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l.
ANTECEDENTES

1. Con fecha 11 de noviembre de 2013 ha tenido entrada en el Registro del
Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ), el texto del
Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria (en adelante el Anteproyecto),
remitido por el Ministerio de Justicia, a efectos de emision del preceptivo
Informe conforme a lo previsto en el articulo 108.1 de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante LOPJ), actualmente articulo
561.1 LOPJ, tras la entrada en vigor de la reforma operada por la L. O.
4/2013.

2. Por acuerdo de la Comision Permanente del CGPJ de 26 de diciembre de
2013, se designo Ponente a la Excma. Sra. Vocal D2 Maria del Mar Cabrejas
Guijarro, y por acuerdo de la Comisién Permanente del CGPJ de 15 de enero
de 2014 se incorpor6é como Ponente al Excmo. Sr. Vocal D. Vicente Guilarte
Gutiérrez. La Ponencia conjunta fue elevada al Pleno de este Consejo para su

toma en consideracion en su reunion de 27 de febrero de 2014.

Il.
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION CONSULTIVA DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL.

3. La funcion consultiva del CGPJ, a que se refiere el articulo 561 de la LOPJ,
tiene por objeto informar los anteproyectos de leyes y disposiciones generales
del Estado y de las Comunidades Autébnomas 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
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tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos fundamentales”,
asi como a “a la constitucion, organizacion, funcionamiento y gobierno de los
Tribunales”, y en general a “cualquier otra cuestiébn que el Gobierno, las
Cortes Generales o, en su caso, las Asambleas Legislativas de las

Comunidades Autdbnomas estimen oportuna”.

4. A laluz de esa disposicion legal, el parecer que a este Organo constitucional
le corresponde emitir sobre el Anteproyecto remitido debera limitarse a las
normas sustantivas o procesales que en aquélla se indican, evitando
cualquier consideracion sobre cuestiones ajenas al Poder Judicial o al

ejercicio de la funcion jurisdiccional que éste tiene encomendada.

5. No obstante, el CGPJ se reserva la facultad de expresar su parecer también
sobre los aspectos del Anteproyecto que afecten a derechos y libertades
fundamentales, en razon de la posicion prevalente y de la eficacia inmediata
de que gozan, por disposicion expresa del articulo 53 de la Constituciéon
espafiola (CE). 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 interpretaciéon de los preceptos y
principios constitucionales, vinculando a todos los jueces y tribunales, de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.1 LOPJ.

6. Por dltimo, y con arreglo al principio de colaboracién entre los o6rganos
constitucionales, el CGPJ ha venido indicando la oportunidad de efectuar en
sus informes otras consideraciones, relativas, en particular, a cuestiones de
primacia normativa, técnica legislativa o de orden terminoldgico, con el fin de
contribuir a mejorar la correccién de los textos normativos y, por consiguiente,
a su efectiva aplicabilidad en los procesos judiciales, por cuanto son los

organos jurisdiccionales quienes, en Ultima instancia, habran de aplicar
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posteriormente las normas sometidas a informe de este Consejo, una vez

aprobadas por el 6rgano competente.

[I.
ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO.

1. Estructura.

7. El Anteproyecto sometido a informe, que viene precedido por una Exposicién
de Motivos, consta de 130 articulos, distribuidos en un Titulo Preliminar y
siete Titulos, junto a tres disposiciones adicionales (DA), una disposicion
transitoria (DT), otra derogatoria (DD) y veinte disposiciones finales (DF).
Debe sefialarse que en el indice que el propio Anteproyecto incorpora se
alude solo a diecinueve disposiciones finales, lo cual es debido a que en él no
tiene reflejo la DF 182 (relativa a la modificacion de la Ley 10/2012, de 20 de
noviembre, de Tasas en el ambito de la Administracién de Justicia). Por su
parte, la Memoria de Analisis del Impacto Normativo (MAIN) alude a trece
disposiciones finales (pag. 7), error que se evidencia desde el momento en
que la propia Memoria examina después el contenido de las dieciocho

primeras disposiciones finales.

8. El Titulo preliminar, dedicado a las disposiciones generales de la futura Ley,
esta integrado por ocho articulos, que se refieren respectivamente al objeto y
ambito de aplicacion de la Norma, a la competencia objetiva, territorial y
funcional, a la legitimacion y postulacion, a la intervencion del Ministerio
Fiscal, a la prueba, a la tramitacion simultdnea o posterior de expedientes, a

los gastos y al caracter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

9. El Titulo | esta compuesto por dos Capitulos, uno sobre “Normas de Derecho

Internacional privado” (arts. 9 a 12) y otro sobre “Normas de tramitacion” (arts.
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13 a 22). En el primero se regula la competencia internacional de las
autoridades esparfolas en la materia, la ley aplicable a los expedientes de
jurisdicciéon voluntaria (JV), la inscripcion en Registros publicos y los efectos
en Espafa de los expedientes y actos de JV acordados por autoridades
extranjeras. En el segundo se contienen las normas procedimentales
generales, aplicables a todos los expedientes de JV regulados por la futura
Ley, a salvo lo que puedan establecer las normas que especificamente los
desarrollen. Se abordan en él materias como la iniciacién del expediente (art.
14), la acumulacion (art. 15), la apreciacién de la falta de competencia (art.
16), la admision de solicitud y citacion de interesados (art. 17), la celebracion
de la comparecencia (art. 18), la decision del expediente (art. 19), los

recursos (art. 20), la caducidad (art. 21) y la ejecucion (art. 22).

10. El Titulo Il contiene la regulacion de los expedientes de JV en materia de
personas. Comprende a su vez un total de diez Capitulos: el Primero (“De la
autorizacion o aprobacion judicial del reconocimiento de la filiacibn no
matrimonial”) abarca los arts. 23 a 26; el Segundo (“De la habilitacion para
comparecer en juicio y el nombramiento del defensor judicial”) los arts. 27 a
32); el Tercero (“Del acogimiento de menores y la adopcion”) los arts. 33 a
44); el Cuarto (“De la tutela, la curatela y la guarda de hecho”) los arts. 45 a
54; el Quinto (“De la concesion judicial de la emancipacion y del beneficio de
la mayoria de edad”), los arts. 55 a 58; el Sexto (“De la proteccion del
patrimonio de las personas con discapacidad”) los arts. 59 y 60; el Séptimo
(“Del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor o
persona con capacidad judicialmente complementada”) los arts. 61 y 62; el
Octavo (“De la autorizacién o aprobacion judicial para la realizacion de actos
de disposicion, gravamen u otros que se refieran a los bienes y derechos de
menores y personas con capacidad judicialmente complementada”), los arts.
63 a 68; el Noveno (“De la declaracién de ausencia y fallecimiento”) los arts.
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69 a 79; el Décimo (“De la extraccion de érganos de donantes vivos”) los arts.
80 a 83.

11. El Titulo Ill, relativo a los expedientes de JV en materia de familia, esta
integrado por tres Capitulos. ElI Primero (arts. 83 a 86) se dedica a los
expedientes de dispensa matrimonial, el Segundo (arts. 87 a 93) a la
intervencion judicial en relacion con la patria potestad, mientras que el
Tercero (art. 94) esta destinado a la regulacién de la intervencion judicial en
los casos de desacuerdo conyugal y en la administracion de bienes

gananciales.

12. El Titulo IV (“De los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos al
Derecho sucesorio”), se subdivide en tres Capitulos. El capitulo | (“Del
albaceazgo”) consta de un solo articulo (art. 95), al igual que el Capitulo II
(“De los contadores-partidores nativos”), mientras que el Capitulo Il (“De la

aceptacion y repudiacion de la herencia”) abarca del art. 97 al 99.

13. El Titulo V, concerniente a los expedientes de JV relativos al Derecho de
obligaciones, consta igualmente de tres Capitulos. El primero de ellos (arts.
100 y 101) se refiere a la fijacion del plazo para el cumplimiento de las
obligaciones cuando proceda; el segundo (arts. 102 y 103) a la consignacion;
y el tercero (arts. 104 a 107) a la autorizacion judicial al usufructuario para

reclamar créditos vencidos que formen parte del usufructo.

14. En cuanto al Titulo VI (“De la conciliacion”), comprende los arts. 108 a 117 y
contiene el régimen juridico de la conciliacion, describiendo los casos en que
procede, la competencia para conocer de los actos de conciliacion, la
solicitud, la admisién, sefialamiento y citacién, la comparecencia, el desarrollo

del acto de conciliacién, los gastos, la ejecucién y la nulidad.
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15. El Titulo VII (“De los expedientes de jurisdiccidn voluntaria en materia
mercantil’), se descompone en tres Capitulos. El Capitulo | (“De la exhibicion
de libros de las personas obligadas a llevar contabilidad”) comprende los arts.
118 a 122; el Capitulo Il (“Del nombramiento de administrador, liquidador o
interventor de una entidad”), los arts. 123 a 126; y el Capitulo Il (“De la

disolucion judicial de sociedades”), los arts. 127 a 130.

16. Tras el articulado propiamente dicho, las tres disposiciones adicionales, la
transitoria Unica y la derogatoria Unica, encontramos las disposiciones finales,
las cuales, ademas de regular el titulo competencial (DF 19?) y la entrada en
vigor de la futura Norma (DF 20?), incorporan diversas modificaciones en una

gran variedad de cuerpos legales, a saber:

o El Cddigo Civil, en el que se introducen hasta noventa y cuatro

modificaciones diferentes;

o EI Cddigo de Comercio, del que se modifica el art. 40;

o La Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyas modificaciones comprenden

quince diferentes apartados;

o La Ley 20/2011, del Registro Civil, que se ve alterada en un total de

once apartados;

0 Las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, todas ellas de 10 noviembre,
por las que se aprueban los acuerdos de cooperacion del Estado con
la Federacién de entidades religiosas evangélicas de Espafia, con la
Federacion de Comunidades lIsraelitas de Espafa y con la Comision
Islamica de Espania, respectivamente. En todos los casos, se modifican

varios apartados de su respectivo art. 7.
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0 La Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administraciones Publicas, que
sufre diversas modificaciones y adiciones especificadas a lo largo de
seis apartados.

o La Ley 50/1980, de Contrato de Seguro, que sufre una modificacién en
su art. 38.

0 La Ley 41/2003, de protecciébn patrimonial de las personas con
discapacidad, que se modifica en un articulo (art. 5).

o La Ley del Notariado, en la que se viene a incorporar un nuevo Titulo,
el VII, integrado por veintinueve articulos, para regular los expedientes

de jurisdiccion voluntaria en los que intervendran los Notarios.
0 La Ley Hipotecaria, que ve enmendado su art. 14.

0 La Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita, a la que se afiade una

nueva disposicién adicional.

0 LaLey de 16 de diciembre de 1954, de Hipoteca Mobiliaria y prenda sin
desplazamiento de la posesién, en la que se da nueva redaccién a los
arts. 86 a 89.

o EI Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2010, para dar nueva redaccion a los arts.
169y 170.

o La Ley 211/1964, sobre regulacion de la emision de obligaciones por
Sociedades que no hayan adoptado la forma de Andnimas,
Asociaciones u otras personas juridicas y la constitucion del Sindicato
de Obligacionistas, en la que se modifica su art. 6.
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o La Ley 33/2006, sobre igualdad del hombre y la mujer en el orden de
sucesion de los titulos nobiliarios, en la que se modifica la disposicion

transitoria Unica.

o LaLey 10/2012, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito
de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia
y Ciencias Forenses, a fin de dar nueva redaccion a la letra g) del art.
4.1.

17. El Anteproyecto va acompafiado de la preceptiva Memoria de Andlisis de
Impacto Normativo (MAIN), en la que se aglutinan las memorias, estudios e
informes sobre la necesidad y oportunidad de la norma proyectada, asi como
la memoria econdmica y los distintos analisis de impactos, dandose
cumplimiento a lo ordenado en el articulo 22.2 de la Ley del Gobierno y en el
Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio.

2. Contenido.

18. Desde el punto de vista del contenido de la Norma in fieri, y comenzando de
nuevo por el Titulo Preliminar, debe destacarse como en él se especifica, en
primer lugar, que el objeto de la Ley es la regulacién de los expedientes de JV
que se tramitan ante los 6rganos jurisdiccionales (art. 1), con independencia
de que, segun el caso, la competencia para resolverlos pueda corresponder al
Juez o al Secretario judicial (art. 2.3). Tal y como se explica en la Exposicion
de Motivos, se reserva la decision de fondo al Juez en aquellos expedientes
que afectan al interés publico o al estado civil de las personas, en los que
precisan una especifica actividad de tutela de normas sustantivas, los que
pueden deparar actos de disposicibn o de reconocimiento, creacion o
extincion de derechos subjetivos, y cuando estén en juego los derechos de
menores 0 personas con capacidad judicialmente complementada. De este

modo el Juez serd el encargado de decidir, como regla general, los

10
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expedientes de JV en materia de personas y de familia, asi como algunos de
los expedientes en materia mercantil y de Derecho de obligaciones y
sucesorio. Cabe recordar que fuera de la LJV quedaran algunos expedientes
qgue, no obstante afectar al estado civil, se mantendran en las exclusivas
manos de otros operadores (es el caso de la celebracion del matrimonio, que
pasara a poder ser autorizado por el Notario), o dejaran de ser administrados
exclusivamente por el Juez (asi sucede con la separacion y el divorcio que,
en determinadas condiciones, podran ser acordados ante Notario en escritura
publica). A tal finalidad propenden algunas modificaciones que se proyecta
introducir en el Cédigo Civil (vid. DF 12 del Anteproyecto).

19. En todo caso, incluso en los expedientes que deben ser decididos por el
Juez, el impulso y direccion de los expedientes correspondera a los
Secretarios judiciales (art. 2.3), cuyas competencias se ven notablemente
incrementadas, tal y como la propia MAIN afirma (pag. 42). En concreto, se
les asigna la funcién de tramitar y resolver tanto la conciliacion como los
expedientes de JV relativos a obligaciones, sucesiones y, salvo excepciones

puntuales, los que afecten al Derecho mercantil.

20. Por lo que hace a la competencia objetiva, el asunto puede corresponder a
los Juzgados de Primera Instancia o a los de lo Mercantil, dependiendo de la
indole de la materia (art. 2.1 del Anteproyecto). En cuanto a la competencia
territorial, vendra fijada en cada caso por el precepto correspondiente, sin que

se admita modificarla por sumision expresa o tacita (art. 2.2).

21. Debe notarse que, de conformidad con la delimitacion del ambito de
aplicacion en el art. 1.1 del Anteproyecto, la futura Ley regulara aquellos
expedientes de JV que requieran la intervencion de un dérgano jurisdiccional
para la tutela de derechos e intereses en materia de Derecho civil y mercantil,

“sin que exista controversia que deba sustanciarse en un proceso

11
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contencioso”. Esta diccion debe ponerse en relaciéon con lo dispuesto en el
segundo parrafo del art. 18.22 del Anteproyecto, segun el cual, salvo que la
Ley expresamente lo prevea, “la formulacion de oposicién por alguno de los
interesados no hara contencioso el expediente, ni impedira que continle su
tramitacion hasta que sea resuelto”. Es decir, se admite que un cierto
ingrediente contencioso es compatible con la tramitacion de un procedimiento

de JV, a diferencia de lo previsto actualmente en el art. 1817 de la LEC/1881.

22. En sede de postulacién y asesoramiento letrado, el Anteproyecto, segun la
MAIN (pag. 7), “viene a flexibilizar la necesidad de contar con abogado y
procurador, frente a su necesidad en todo caso que viene rigiendo desde la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, mientras que ahora se atiende también
al caso concreto de qué se trata”. Mas adelante, en el apartado de
“Consideraciones generales”, examinaremos lo escasamente riguroso de esta
aseveracion —que se ve contrarrestada por afirmaciones posteriores de la
propia MAIN (p. 43)- y valoraremos la concreta regulaciéon que contiene el

Anteproyecto en esta materia, poniéndola en contraste con el sistema actual.

23. Por lo que se refiere al Ministerio Fiscal, su intervencion esta prevista en los
expedientes de JV cuando afecten al estado civil o condicion de la persona o
esté comprometido el interés de un menor o persona con capacidad
judicialmente complementada, ademas de cualesquiera otros en que la ley

expresamente lo declare (art. 4 del Anteproyecto).

24. Otra prevision destacable del Titulo Preliminar es la relativa a los efectos de
la pendencia de un expediente de JV. De acuerdo con el art. 6 del
Anteproyecto, se impide la tramitacion simultanea o sucesiva de dos o mas
expedientes con idéntico objeto dandose preferencia al primero que se
hubiera iniciado y debiéndose acordar el archivo de los posteriormente

incoados. Cuestion distinta es que la resolucion del expediente de JV no

12
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impedird, l6gicamente, la incoacion de un proceso jurisdiccional posterior con
el mismo objeto que aquél. En la misma linea, de acreditarse la tramitacion de
un proceso contencioso sobre el mismo objeto que un expediente de JV, se
debera proceder al archivo del expediente, remitiéndose las actuaciones al
tribunal que esté conociendo del proceso jurisdiccional.

25. En cuanto a los gastos ocasionados por un expediente de jurisdiccion
voluntaria, seran de cuenta del solicitante, salvo que la ley disponga otra cosa
y a excepcion de los ocasionados por testigos y peritos, que seran de cargo

de quien los proponga (art. 7).

26. Finalmente, es importante retener que, de conformidad con el art. 8, las
disposiciones de la LEC seran de aplicacion supletoria a los expedientes de

JV en todo lo no regulado por la futura Ley.

27. Pasando al Titulo | del Anteproyecto, en él se contienen normas de Derecho
internacional privado y normas generales de tramitacion de los expedientes.
En rigor, la parte relativa a Derecho internacional privado contiene remisiones
a las normas internacionales o internas que disciplinan aspectos como la
competencia internacional (art. 9), la ley aplicable (art. 10), la inscripcién en
Registros publicos de resoluciones extranjeras de JV (art. 11), asi como los
efectos en Espafia de los expedientes y actos de JV acordados por

autoridades extranjeras (art. 12).

28. Por su parte, las normas procedimentales generales seran aplicables a todos
los expedientes de JV en lo que no se opongan a las normas que
especificamente regulen las actuaciones de que se trate (art. 13). Como se
explica en la MAIN, se ha optado por seguir un sistema mixto, cual es regular
por un lado, lo mas detalladamente posible, un procedimiento general de JV

al que puedan reconducirse la mayoria de los supuestos —y que se aplicara
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siempre con caracter supletorio en defecto de norma especial-, combinado
con una clausula que salvaguarda las peculiaridades que en algunos casos

pueda haber introducido o introduzca en el futuro la ley sustantiva.

29. En relacion con ello, se regula el expediente adoptandose un punto de vista
dindmico, desde su iniciacion (art. 14) hasta su decision por auto o decreto,
segun corresponda (art. 19). El Anteproyecto regula la acumulacion de
expedientes, que en principio se regira por las reglas de la LEC sobre
acumulacion de procesos en el juicio verbal, con algunas especialidades (art.
15.2). No sera posible que el Secretario judicial acuerde la acumulacion de
expedientes cuando alguno de ellos corresponda resolverlo a un Juez (art.
15.1.11), ni acumular expedientes de JV con procesos jurisdiccionales
contenciosos (art. 15.3 del Anteproyecto, que viene a coincidir con lo
actualmente preceptuado en el art. 1823 LEC/1881).

30. Se contemplan asimismo la apreciacién de la falta de competencia (art. 16),
la admision de la solicitud y citacibn de los interesados (art. 17), y la
celebracion de la comparecencia (art. 18). Como ya hemos destacado, y hace
igualmente la Exposicion de Motivos, la formulacion de oposicién por alguno
de los interesados, salvo que la Ley expresamente lo prevea, no hara
contencioso el expediente, ni impedira que continde su tramitacion hasta que

sea resuelto (art. 18.22a.11).

31. En materia de recursos, el Anteproyecto admite que las resoluciones
definitivas dictadas por el Juez en esta clase de expedientes sean recurridas
en apelacion por cualquier interesado que se considere perjudicado por ellas,
conforme a lo dispuesto en la LEC (art. 20). Si la decision proviene del
Secretario judicial, debera interponerse previamente recurso de revision ante
el Juez competente, con lo que se pretende asegurar —dice la MAIN—- una

unidad de criterio establecida por las Audiencias Provinciales.
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32. Por lo que se refiere al cumplimiento y ejecucion de la resolucion que ponga
fin al expediente (art. 22), el Anteproyecto se remite a lo establecido en los
arts. 521 y 522 LEC sobre el acatamiento y cumplimiento de las sentencias

meramente declarativas y constitutivas.

33. El Titulo Il regula los expedientes de JV en materia de personas. Estos
expedientes son los dirigidos a recabar las autorizaciones, aprobaciones o
designaciones relativas a: (i) el reconocimiento de la filiacion no matrimonial;
(ii) la habilitacion para comparecer en juicio y el nombramiento del defensor
judicial; (iii) el acogimiento de menores y la adopcién; (iv) la tutela, la curatela
y la guarda de hecho; (v) la concesion judicial de la emancipaciéon y del
beneficio de la mayoria de edad; (vi) la adopcion de medidas de proteccion
del patrimonio de las personas con discapacidad; (vii) el derecho al honor,
intimidad e imagen del menor o persona con capacidad judicialmente
complementada; (viii) la realizacién de actos de disposicion y gravamen de
bienes de menores y personas con capacidad judicialmente complementada;
(ix) la declaracion de ausencia y fallecimiento; (x) la extraccion de érganos de
donantes vivos. Salvo en la designacion de defensor judicial y en las
declaraciones de ausencia y fallecimiento, cuya decision se atribuye al
Secretario judicial, en el resto de casos la autorizacion, aprobacion o

designacion debera realizarla el Juez competente objetiva y territorialmente.

34. Segun la MAIN, se ha hecho un énfasis especial en que en los distintos
expedientes se cuente con el consentimiento del menor o persona con
capacidad judicialmente complementada o, en su defecto, que sean oidos en
aquellos. Por otro lado, en los expedientes en los que se autorizan o
aprueban actos de disposicién sobre los bienes de menores o personas con

capacidad judicialmente complementada, no sélo se preveé la enajenacion de
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aguéllos mediante el procedimiento de subasta, que no siempre permite

obtener el mejor precio, sino también mediante venta directa.

35. El Titulo 1l contiene la regulacion de los expedientes de JV en materia de
familia. El primero de ellos es el de la dispensa para contraer matrimonio
(arts. 83 a 86 del Anteproyecto), referida ahora ya sélo a los impedimentos de
muerte dolosa del conyuge anterior y de parentesco para contraer matrimonio
del grado tercero entre colaterales, ya que el Anteproyecto prevé también la
modificacion del CC para elevar de 14 a 16 afos la edad para contraer
matrimonio, lo que determina la desaparicion de la dispensa de edad. La
dispensa del impedimento de muerte dolosa del cényuge anterior deja de
corresponder al Ministro de Justicia, para recibir el mismo tratamiento que la
dispensa del otro impedimento y atribuirse al Juez, todo ello de conformidad

con la modificacion que también se efectua del articulo 48 CC.

36. Por lo que se refiere a la intervencion judicial en relacion con la patria
potestad, el Anteproyecto regula los supuestos de desacuerdo en el ejercicio
de la patria potestad (art. 88), medidas relativas a las relaciones de los
menores con sus progenitores, abuelos y demas parientes y allegados si
estuvieran en acogimiento (arts. 89-90), y medidas de proteccion relativas al
ejercicio inadecuado de la potestad de guarda o de administraciéon de los
bienes del menor o persona con capacidad judicialmente completada (arts.
91-93).

37. En fin, otro expediente que también se regula en este Titulo es el que se
refiere a la intervencion judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la
administracion de bienes gananciales, que son, principalmente, los relativos a
la fijacion del domicilio conyugal, la disposicion de la vivienda habitual, la
contribucion de cada cényuge a las cargas del matrimonio o la disposicion de

bienes comunes (art. 94).
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38. El Titulo 1V regula los expedientes de JV relativos al Derecho sucesorio, que
seran de tres tipos. De un lado, los expedientes concernientes al albaceazgo,
gue comprenden los supuestos de renuncia del albacea, su rendicién de
cuentas o la autorizacion de actos de disposicion sobre bienes de la herencia
por el mismo (art. 95). En segundo lugar, estan los expedientes relativos a los
contadores-partidores dativos, que son sélo los atinentes a la aprobaciéon de
la particion realizada por éstos, ya que la designacion de los contadores-
partidores pasa a ser competencia de los Notarios (art. 96). En tercer lugar,
se regulan los expedientes de aceptacion y repudiacion de la herencia,
cuando sea necesario que éstas sean autorizadas o aprobadas por el Juez
(arts. 97-99). Los demas expedientes de Derecho sucesorio quedan a cargo
de los Notarios, por lo que dejan de regularse en el articulado de la futura Ley

de JV para incorporarse dentro de la legislacion del notariado.

39. El Titulo V contempla los expedientes relativos al Derecho de obligaciones,
que son a su vez los correspondientes a la fijacion del plazo para el
cumplimiento de las obligaciones cuando proceda, la autorizacion judicial al
usufructuario para reclamar créditos vencidos que formen parte del usufructo,
y la consignaciéon, que —como recuerda la MAIN- es el Unico supuesto que
regula el Anteproyecto de competencia compartida con otros operadores, en

la medida en que la misma también puede ser notarial.

40. En el Titulo VI se contiene el régimen juridico completo del acto de
conciliacion (procedencia, competencia, solicitud, admisién, sefialamiento,
citacion, comparecencia, celebracion, testimonio, gastos, ejecucion y nulidad)
trasladando a esta Ley, y actualizando, lo que hasta ahora se venia
establecido en la LEC/1881. La competencia para el conocimiento de estos

actos pasa a ser en exclusiva de los Secretarios judiciales (art. 109),
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suprimiéndose por tanto la competencia alternativa de los Jueces de Paz, que
aparece plasmada en los arts. 460 y ss. LEC/1881.

41. Por su parte, el Titulo VII incorpora los expedientes en materia mercantil
atribuidos a los Juzgados de lo Mercantil y que son: la exhibicion de libros por
parte de las personas obligadas a llevar contabilidad (arts. 118 a 122), el
nombramiento de administrador, liquidador o interventor de la entidad (arts.
123 a 126), y la disolucion judicial de sociedades (arts. 127 a 130). En la linea
de desjudicializacién que guia el Anteproyecto, las actuaciones en caso de
robo, hurto, extravio o destruccion del titulo al portador y el nombramiento de

peritos en los contratos de seguros, pasan a resolverse por los Notarios.

42. Por lo que se refiere a las disposiciones adicionales, la primera de ellas trata
sobre las referencias hechas en la legislacion anterior a las competencias del
Juez en los asuntos de JV (que deberan entenderse hechas al Juez o al
Secretario judicial, segun corresponda de conformidad con el art. 2.3 del
Anteproyecto), y a la LEC en cuanto a asuntos de JV, que deberan
entenderse hechas a la Ley en proyecto. La DA 22 indica que el Gobierno
aprobara los aranceles correspondientes a la intervencion de los Notarios y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles respecto de los asuntos para los
gue resulten competentes conforme a lo dispuesto en esta ley. Por su parte,
la DA 32 sefiala que el Gobierno llevara a cabo las modificaciones y
desarrollos reglamentarios que sean precisos para la aplicacion de la

presente ley.
43. La DD contiene una referencia derogatoria explicita al art. 316 del Cédigo

Civil (CC), combinada con una clausula general de derogacion de cuantas

normas se opongan o sean incompatibles con lo dispuesto en la presente ley.
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44. Pasando a las disposiciones finales, la primera de ellas contiene las
modificaciones del Cédigo Civil. Estas afectan, en primer lugar, al régimen de
celebracion del matrimonio, a fin de que éste pueda ser autorizado también
por los Notarios. Se prevé por tanto que, junto a las referencias al Encargado
del Registro Civil, al Alcalde o concejal en quien delegue y al funcionario
diplomatico o consular, aparezca la mencion al Notario. Tanto éste como el
Encargado del Registro Civil seran competentes para tramitar el expediente
previo en el que constatar los requisitos legales exigidos a los contrayentes.
La supresion explicita de la mencién al Juez en el art. 51 CC representa una
innovacion menor de lo que pudiera parecer, por cuanto en virtud de la
disposicion final 22 de la LRC, no ya “las referencias que se encuentren en
cualquier norma referidas a Jueces o Magistrados encargados del Registro
Civil se entenderan hechas al Encargado del Registro Civil”, sino que “las
referencias que se encuentren en cualquier norma al Juez, Alcalde o
funcionario que haga sus veces competentes para autorizar el matrimonio,
deben entenderse referidas al Alcalde o Concejal en quien éste delegue”. La
reforma se aprovecha para introducir algunas aclaraciones (v. gr. delimitacién
correcta de los supuestos en que proceden, deslinde de otras figuras,
requisitos que han de observarse) en el régimen del matrimonio por poderes
(art. 55 CC), el matrimonio en peligro de muerte (art. 52 CC), el matrimonio
celebrado segun las normas del Derecho candnico o en las formas religiosas
previstas en los acuerdos de cooperacion entre el Estado y otras confesiones
religiosas distintas de la Iglesia catdlica (art. 60 CC), o el matrimonio
celebrado sin la previa tramitacion del acta o expediente matrimonial (art. 65
CC).

45. Otra novedad importante del Anteproyecto, segun destaca la MAIN, es que
en determinados supuestos la separacion y el divorcio podran efectuarse no
s6lo ante el Juez, sino también ante Notario. En concreto, se reconoce la

posibilidad de llevar a cabo la separacion o el divorcio de mutuo acuerdo ante
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Notario, mediante la formulacibn de un convenio regulador plasmado en
escritura publica, salvo que existan hijos menores no emancipados o0 con
patria potestad prorrogada. Para ello, se prevé modificar diversos articulos del
CC, en los gue pasa a contemplarse esa modalidad de separacién o divorcio
notarial, asi como aquellos en los que se habla de “separacidén por sentencia
firme”, en los que se empleara de forma generalizada el término “separacion

legal” como contraposicion al de “separacion de hecho”.

46. En otro orden de cosas, se prevé modificar el art. 48 CC, para configurar la
dispensa de parentesco como un expediente de JV cuya competencia
corresponde al Juez. En esta misma area se eleva la edad minima para
contraer matrimonio de 14 a 16 afos, lo que obliga a modificar el art. 314 CC
y a derogar su art. 316.

47. En materia de adopcion, el proyectado art. 176 CC prevé que la declaracion
de idoneidad del adoptante deba ser, en todo caso —en lugar de la mera
posibilidad que se contempla actualmente—, previa a la propuesta de la
entidad publica. La regulacion de la tutela, curatela y guarda de los menores o
personas con capacidad judicialmente complementada también es objeto de

modificacion.

48. En materia de sucesiones, se modifica el art. 196 CC, para suprimir la
referencia que en él se hace a los juicios de testamentaria 0 abintestato.
Asimismo, se prevé reformar la regulacién de los testamentos, a fin de
encomendar a los Notarios, y no al Juez, la competencia para su
protocolizacion. En relacion con los albaceas, se modifica el articulo 910 para
precisar que la remocion debera ser apreciada por el Juez. Se actualiza el
régimen de sucesion del Estado, la liquidacion que de la herencia se ha de
practicar y el destino a fines de interés social de dos terceras partes del valor

del caudal relicto, lo que lleva a dar nueva redaccion a los arts. 956 a 958 CC.
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49. Se ponen al dia, igualmente, los arts. 1176, 1178, 1180 y 1181 CC, para
adaptarse a la nueva regulacion de esta materia, en la que la consignacion no
s6lo es judicial, sino que también puede ser notarial. Los arts. 1377 y 1389
CC, por su parte, flexibilizan y actualizan el régimen de autorizacion de los
actos de disposicion de los bienes gananciales, suprimiéndose la referencia a

que el Juez en tales casos llevara a cabo una informacion sumaria.

50. La MAIN alude en pag. 18 a una supuesta modificacion del art. 23 CC, en
materia de regulacion de la adquisicion de la nacionalidad, para incluir una
referencia a los sefardies. Es de suponer que el objetivo seria completar la
alusién que en su letra b) se hace, a los efectos de no exigir la renuncia a la
anterior nacionalidad, a los naturales de paises mencionados en el art. 24.1,
donde no se menciona a los sefardies. Sin embargo, si se repasa el texto del
Anteproyecto, no es posible localizar esta modificacion, lo que pone de

manifiesto un aparente error, sea de la MAIN o del Anteproyecto.

51. Por descontado, la nueva distribucion de funciones entre operadores
juridicos, obliga a actualizar las disposiciones del Cédigo Civil en materia de
ejercicio de la patria potestad, acogimiento, adopcion, declaracién de
ausencia y de fallecimiento, nombramientos y remocion de tutores, curadores
o defensores judiciales, régimen de los testamentos y de la herencia,
celebracion del matrimonio, asi como separacion y divorcio, de tal forma que
las referencias al Juez que se hacen en los correspondientes articulos del
CC, pasan a ser sustituidas por referencias a los notarios o a los secretarios

judiciales, segun los casos.

52. Asimismo, las referencias a la LEC/1881, se sustituyen por referencias a la
futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria (LJV). En sentido analogo, las alusiones
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al Registro Civil Central y al Registro Central de Ausentes se reemplazan por

las del Registro Civil.

53. Por lo que se refiere al Codigo de Comercio (DF 2?), la reforma sélo alcanza
a su art. 40, a fin de que el nombramiento de auditor para el examen de las
cuentas anuales no se efectie por un Juez sino por el Registrador mercantil
del domicilio del empresario, de acuerdo con la nueva atribucion de funciones
en esta materia. Como se sabe, el Ministerio de Justicia, a través de la
Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion, ha
elaborado una Propuesta de Cddigo Mercantil, que ha permanecido sometida
a tramite de informacion publica hasta el 15 de noviembre de 2013. El art.
152-18 de dicha Propuesta presenta un contenido similar al del vigente art. 40
del Cdodigo de Comercio, y por tanto no estd en armonia con el Anteproyecto
de LJV. Sin duda, a medida que avance la tramitacion de ambas Normas,

esta discordancia debera ser solventada.

54. Pasando a la LEC (DF 328), algunos de los cambios van dirigidos a plasmar la
competencia del Secretario judicial en materia de designacion de defensor
judicial (arts. 8 y 758), asi como la del Notario en relacion con la designacion
de contador-partidor (art. 782). El art. 791 se adapta a la modificacion de la
Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, que prevé la declaracion
administrativa de heredero abintestato a favor de la Administracion. Sin
embargo, debe notarse que —a diferencia de lo que da a entender la MAIN en
p. 20— no se plasma la modificacion del apartado 1 para sustituir la mencion al
Registro General de Actos de Ultima Voluntad por la del Registro Civil, ni
tampoco en el apartado 2 se atribuye al Secretario judicial la competencia

para designar al responsable del inventario y deposito del caudal hereditario.

55. En otro orden de cosas, se actualiza el procedimiento para el retorno de los

menores en los casos de sustraccion internacional, que pasa a reflejarse en el
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nuevo Capitulo IV bis del Titulo | del Libro IV de la LEC, integrado por los
articulos 778 bis a 778 quater. La finalidad de esta reforma —segun sefala la
MAIN— es asegurar una mejor proteccion del menor, respetando también los
derechos que tienen ambos progenitores, en linea con las Convenciones

internacionales que rigen la materia.

56. Hasta ahora, el procedimiento para los casos de sustraccion internacional de
menores aparecia desarrollado en los articulos 1901 a 1909 LEC/1881,
modificados por la L. O. 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, declarados
en vigor por la LEC hasta que fuese aprobada una Ley sobre Jurisdiccion
Voluntaria. El Anteproyecto revisa la opcion de mantener esta materia fuera
del &mbito propio de los procesos contenciosos de familia, al entender que se
trata de procesos que poco tienen que ver con las normas relativas a la JV.
Por este motivo, se aborda ahora su regulacion en la LEC, como un proceso

especial, a continuacion de los procesos matrimoniales y de menores.

57. Como consecuencia de esta nueva regulacién de la sustraccién internacional
de menores, se hace necesario ajustar la redaccion de los arts. 748 y 749
LEC. Asimismo, se reforma el art. 525, con el objetivo —segun declara la
MAIN—- de impedir la ejecucién provisional de las medidas relativas a la

restitucién de menores en los supuestos de sustraccion internacional.

58. La DF 42 del Anteproyecto contiene las modificaciones de la Ley 20/2011, del
Registro Civil (LRC), Ley que salvo alguna disposicion aislada, no ha entrado
aun en vigor, y respecto de la cual estd en marcha otra reforma, dictaminada
por este Consejo mediante Informe aprobado por el Pleno en su reunion de
12 de noviembre de 2013.

59. La reforma ahora planeada viene a adaptar las previsiones de la LRC en

materia de matrimonio a los cambios que se proyecta introducir en el Cédigo
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60.

61.

62.

Civil. Asi, se prevé modificar el art. 58, sobre autorizacién del matrimonio, en
el que se regula que tanto la celebracion del matrimonio como, sobre todo, el
acta previa para acreditar el cumplimiento de los requisitos que permitan
aguella celebracién y que se llevara a cabo ante Notario o ante el Encargado
del Registro Civil. Se introduce un nuevo art. 58 bis, en el que se detalla la
tramitacion que requerira la celebracion de un matrimonio en forma religiosa,

respetando la especialidad del matrimonio canonico.

Asimismo, se contempla modificar la disposicién final segunda, en la que se
aclara que las referencias que se encuentren en cualquier norma al Juez,
Alcalde o funcionario que haga sus veces competentes para autorizar el
matrimonio civil, deben entenderse referidas al Alcalde o concejal en quien
éste delegue, Notario o funcionario diplomatico o consular encargado del

Registro Civil para la celebracion ante ellos del matrimonio en forma civil.

También se introduce una nueva disposicion final quinta bis, para prever la
regulacion de los aranceles de los Notarios por la instruccion y tramitacion de
las actas matrimoniales en forma civil y por la celebracion de los mismos y la
autorizacion de las escrituras correspondientes. Y, como consecuencia de
gue la tramitacion del acta previa al matrimonio corresponda sélo al Notario y
no al Secretario del Ayuntamiento, se modifica la disposicion final quinta para
que la tasa correspondiente que los Ayuntamientos pueden establecer sea

s6lo por la celebracion del matrimonio.

La reforma del art. 60 LRC, segun se nos dice, pretende introducir mayor
seguridad juridica en la prevision relativa a la inscripcion del régimen
econdémico del matrimonio. El art. 61 también se modifica para introducir en él
las precisiones necesarias en atencion a que la separacion o el divorcio

tengan lugar ante Notario.
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63. La modificacion del art. 74 se efectia en coherencia con las modificaciones
introducidas en relacion con las modificaciones del Cadigo Civil en materia de
representacion del ausente, designacion de defensor judicial en su caso, y su

acceso al Registro Civil.

64. Finalmente, se reforma la disposicion final décima, sobre la entrada en vigor
de la LRC, para prever que los arts. 58, 58 bis, 59, 60 y 61, asi como la
disposicion adicional novena y las finales quinta y quinta bis, entren en vigor
con motivo de la aprobacioén de la futura LJV.

65. Las DF 52, 62 y 72 reforman, respectivamente, la Ley 24/1992, por la que se
aprueba el Acuerdo de cooperacién del Estado con la Federacion de
entidades religiosas evangélicas de Espafia, la Ley 25/1992, por la que se
aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de
Comunidades Israelitas de Espafia, y la Ley 26/1992, por la que se aprueba el
Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comisién Isldmica de Espafia. En
todos los casos, se trata de adaptarse a las nuevas disposiciones sobre la
materia previstas en el CC y la LRC, disponiendo que quienes deseen
contraer matrimonio en la forma prevista en cada una de esas Leyes deberan
promover acta previa ante el Notario o Encargado del Registro Civil

correspondiente.

66. La Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP) se
modifica en la DF 82 para prever que sea la propia Administracion la que
efectle la declaracion de heredero legitimo a favor del Estado. En el art. 41.1
se afiade una letra e), para reconocer esta nueva competencia. Se incorpora
también una nueva seccion 2 bis en el Capitulo V del Titulo I, en la que se

regula esa declaracién de heredero ab intestato a favor del Estado.
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67. La modificacion de la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro en la DF 92 tiene
por objeto, Unicamente, establecer que el nombramiento de perito previsto en

su art. 38, lo efectuara el Notario en lugar del Juez.

68. La modificacion de la Ley 41/2003, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad (DF 10?) afecta s6lo al apartado 2 de su art. 5, a fin de

suprimir la referencia que hacia a la LEC/1881.

69. Por su parte, la modificacién de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado,
en la DF 112 del Anteproyecto, es de mucho mayor alcance. Se incorpora en
ella todo un nuevo Titulo VII, destinado a regular los expedientes de JV que
se desjudicializan a favor de los Notarios. Tras unas reglas generales sobre
las escrituras publicas y actas, asi como el procedimiento para la designacién
notarial de peritos (arts. 49-50), aparece la regulacion de los distintos

expedientes, a saber:

0 Las actas y escrituras publicas en materia matrimonial (arts. 51-53),
donde se regula el acta matrimonial y la escritura publica de
celebracion del matrimonio, asi como el acta de notoriedad para la

constancia del régimen econdémico matrimonial legal.

0 Los expedientes en materia de sucesiones (arts. 54-67), en los que se
regula la declaraciéon de herederos abintestato, la protocolizacion de
testamentos, la designacion de contador-partidor dativo y la formacion
del inventario para los casos de aceptacion y repudiacién de la

herencia.

0 Los expedientes en materia de obligaciones, que comprenden el
ofrecimiento de pago y consignacion, asi como la reclamaciéon de

deudas dinerarias que pudieran resultar no contradichas (arts. 68 y 69).
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0 La celebracion de subastas notariales (arts. 70 a 74), las cuales seran
electronicas y tendran lugar en el Portal de Subastas de la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, siguiendo el modelo del Anteproyecto
de Ley de medidas de reforma administrativa en el ambito de la
Administracion de Justicia y del Registro Civil, para las subastas dentro

del proceso de ejecucion judicial.

0 Los expedientes en materia mercantil (arts. 75 a 77), que comprenden
el nuevo procedimiento notarial para los casos de robo, hurto, extravio
o destruccién de titulos al portador, los depositos en materia mercantil
y la venta de bienes depositados y, por ultimo, el nombramiento de
peritos en los contratos de seguros.

70. La modificacion de la Ley Hipotecaria (DF 12%), tiene por Unico objeto la
reforma de su art. 14, con la finalidad de reconocer como titulo de la sucesion
hereditaria, a los efectos del Registro, junto al testamento y al contrato
sucesorio, el acta de notoriedad para la declaracion de herederos abintestato

y la declaracion administrativa de heredero abintestato a favor del Estado.

71. Por su parte, la modificacion de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia
Juridica Gratuita (DF 132 del Anteproyecto), consiste en la inserciéon de una
nueva disposicion adicional novena, dirigida a que las prestaciones previstas
en su art. 6 referidas a la reduccién de los aranceles notariales y registrales,
la gratuidad de las publicaciones y, en su caso, la intervencion de peritos, se
puedan también reconocer en los expedientes en materia de sucesiones y en
materia mercantil regulados en los capitulos IV y V del nuevo Titulo VII de la
Ley del Notariado (LNot), a pesar de que estos supuestos no forman parte en
sentido estricto del régimen de la asistencia juridica gratuita, al no estar

vinculados al art. 119 CE.
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72. La modificacion de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de hipoteca mobiliaria
y prenda sin desplazamiento de la posesion (DF 142), afecta a sus arts. 86 a
89, y se dirige a dar una nueva regulacion a la venta extrajudicial en estos
supuestos, en la que destaca la realizacion de una sola subasta, la cual se
celebrara a través del Portal de Subastas de la Agencia Estatal Boletin Oficial
del Estado.

73. La modificacion de la Ley de Sociedades de Capital (DF 15?), afecta a los
arts. 169 y 170 del correspondiente Texto Refundido, en los que se regula la
convocatoria de la Junta General. La novedad reside en la desjudicializacion
de estas convocatorias, que ya no se efectuaran por los Jueces de lo
Mercantil, sino por los registradores mercantiles.

74. En la misma linea, la modificacion del art. 6 de la Ley 211/1964, sobre
regulacion de la emision de obligaciones por Sociedades que no hayan
adoptado la forma de Andnimas, Asociaciones u otras personas juridicas y la
constitucion del Sindicato de Obligacionistas (DF 162 del Anteproyecto), viene
a prever la constitucion ante el registrador mercantil de estos sindicatos de

obligacionistas, cuando no sean constituidos por las entidades emisoras.

75. En cuanto a la Ley 33/2006, sobre igualdad del hombre y la mujer en el orden
de sucesion de los titulos nobiliarios (DF 172), se modifica el apartado 3 de su
disposicion transitoria Unica para aclarar que la retroactividad que dicha Ley
contempla se refiere sélo a los expedientes que a 27 de julio de 2005
estuvieran pendientes de resolucion, asi como a los que se promuevan
después de esa fecha pero, en todo caso, antes del 20 de noviembre de
2006, fecha en la que entrd en vigor la Ley conforme a su disposicion final

segunda.
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76. Finalmente, la DF 182 reforma la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la
que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de
Justicia, en concreto la letra g) de su art. 4.1. En coherencia con el nuevo art.
69 LNot, se recoge la exenciéon de la tasa judicial por interposicion de
demanda de ejecucion del acta notarial de reclamacion de deuda dineraria no

contradicha.

77. El fundamento constitucional de la Norma proyectada se encuentra, a decir
de su DF 192 en la competencia que se atribuye al Estado en materia de
legislacion procesal, mercantil y civil por el art. 149.1.62 y 82 de la Constitucion
Espafiola (CE), asi como la competencia en materia de ordenacion de
registros e instrumentos publicos, que se recoge de manera especifica en el
art. 149.1.82 CE.

78. Por lo que se refiere a la entrada en vigor, el Anteproyecto prevé que ésta se
produzca a los tres meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.
Los aranceles de los que habla la DA 22 deberan ser aprobados dentro de
este plazo, puesto que no hay prevision de que las disposiciones relativas a
los expedientes de JV en manos de Notarios y Registradores entren en vigor

mas tarde que el resto.

V.
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ANTEPROYECTO.

1. Antecedentes prelegislativos.

79. El Anteproyecto sometido a informe —no hay razon para ocultarlo— tiene un
antecedente sefiero en el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria que fue
remitido a las Cortes en octubre de 2006 (Proyecto LJV 2006) y que, tras su

aprobacion en el Congreso, fue retirado por el Gobierno a finales de 2007 en
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vista de la oposicién de la mayoria de los Grupos politicos en el Senado al
texto remitido desde la Camara Baja. El Anteproyecto que dio origen a dicho
Proyecto, informado por el CGPJ mediante Dictamen aprobado en su sesion
plenaria de 26 de julio de 2006, provenia a su vez de un Borrador hecho
publico por el Ministerio de Justicia en octubre de 2005. Ese Borrador era el
resultado de los trabajos efectuados por una ponencia de siete miembros
designada en el seno de la Comision General de Codificacion en noviembre
de 2002. Todo este proceso de gestacion se puso en marcha como respuesta
al mandato contenido en la DF 182 de la LEC, que ordenaba al Gobierno la
remision a las Cortes Generales de un proyecto de ley sobre jurisdiccion

voluntaria.

80. Pues bien, ya en ese Proyecto LJV 2006 se plasmaba el propdsito de dotar a
la JV de un tratamiento unitario y sistematico mediante la elaboracion de un
cuerpo juridico monografico que sustituyera la fragmentaria regulacion de la
LEC/1881. En él se advierten, igualmente, algunos de los principales rasgos
del actual Anteproyecto, tales como la desjudicializacién de esta funcion o la
prevision de un procedimiento comun general combinado con una serie de
expedientes de JV, cada uno de ellos dotado de sus propias especificidades.
Tanto en los elementos del procedimiento comin como en los diversos
expedientes contemplados, se aprecia un elevado grado de coincidencia
entre ambos textos, si bien es cierto que algunos expedientes incluidos en el
Proyecto LJV 2006 no aparecen en el Anteproyecto ahora objeto de dictamen.
Es el caso, entre otros, de los expedientes en materia de derechos reales
[que parecen quedar a la espera de una ulterior reforma de la Ley
Hipotecaria] y de los expedientes de Derecho maritimo [que han sido
incorporado en el Proyecto de Ley de Navegacion Maritima, recientemente
remitido a las Cortes (vid. BOCG de 29 de noviembre de 2013)].
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81. A diferencia, eso si, del Proyecto LJV 2006, el presente Anteproyecto apenas
deja margen para la alternatividad entre los distintos operadores competentes
en materia de JV, de tal forma que, salvo alguna excepcion, la competencia
de uno de ellos respecto de determinado tipo de expedientes, excluye la de
los demas. Esa alternatividad llevaba a una contemplacion de los expedientes
notariales y registrales en el propio cuerpo de la Ley proyectada, a diferencia
del Anteproyecto ahora informado, que ubica su regulacion en la Ley del
Notariado, el Cddigo de Comercio y otras leyes mercantiles especiales. En
otro orden de cosas, el Proyecto LJV 2006 no preveia una reforma de tanto
alcance en cuanto a la modificacion del CC, pues en él no se daba el paso de
admitir la competencia del Notario para autorizar tanto matrimonios como
escrituras publicas de separacion o divorcio por mutuo acuerdo.
Consecuentemente, también era menor el alcance de aquella proyectada

reforma sobre la Ley del Notariado.

82. Hay, por tanto, diferencias significativas entre el contenido del Proyecto LIV
2006 y el presente Anteproyecto, pero es facil advertir que el grueso de la
regulacion pormenorizada de los distintos expedientes se encontraba ya en
aguel Proyecto, aunque ahora pueda cambiar la solucion particular en cuanto
a la competencia para conocer y resolver un determinado expediente. De otra
manera, no seria posible efectuar la traslacion literal o casi literal de pasajes y
parrafos enteros de la Exposicion de Motivos del Proyecto LJV 2006, a la
Exposicion de Motivos o a la MAIN del Anteproyecto ahora sometido a
informe. Por todo ello, quizds fuese atinado hacer una referencia mas
explicita al grado de vinculacion que el presente texto presenta respecto del
Proyecto LJV de 2006, remarcando las diferencias entre ambos pero también
las similitudes, lo que resultaria ademas de no poca utilidad, teniendo en
cuenta que dicho Proyecto ha sido objeto de profuso estudio y comentario por
los agentes juridicos que operan en este ambito.
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83. En este sentido, no parece demasiado expresivo de la interrelacion entre
ambos textos indicar (pag. 1 de la MAIN) que la Ponencia de diez miembros
creada en el seno de la Comision General de Codificacion por Orden del
Ministro de Justicia de 20 de abril de 2012 —la cual gesté un borrador de
anteproyecto que, tras la revision interna llevada a cabo por técnicos del
Ministerio de Justicia, ha desembocado en el actual Anteproyecto—, “tuvo en
cuenta los trabajos que ya llevd a cabo la Seccion especial que se constituy6
por Orden ministerial de 22 de noviembre de 2002, asi como el proyecto de
ley que se remitio a las Cortes Generales en octubre de 2006 y que hubo de
ser retirado por el Gobierno al afio siguiente”. Otro tanto cabe decir de la otra
Gnica alusion que en el Anteproyecto se hace al Proyecto LJV 2006, de nuevo
en la MAIN, pag. 10, cuando dice: “Cuando se han regulado estas materias
[los expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de personas], ademas
de las previsiones que ya se plasmaron en el proyecto de ley remitido a las
Cortes en octubre de 2006, se han tenido en cuenta las distintas materias que

de nuevo han sido objeto de regulacion estos ultimos afios, como sucede con

la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, (...)".

84. En suma, efectuar alguna referencia explicita al valor que cabe asignar al
Proyecto LJV de 2006, incluso en la Exposicibn de Motivos de la Norma,
serviria a poner de relieve que el Anteproyecto ahora presentado es el fruto
de un esfuerzo mas coral y de una tarea mas longeva de lo que pudiera
parecer. Ello tendria ademas la virtud de alertar sobre las razones que
determinaron que el Proyecto LJV 2006 no prosperase, lo cual contribuird a
que cuantos operadores se enfrenten a la Norma in fieri en sede tanto de
iniciativa legislativa como de tramitacion parlamentaria, obren con el maximo
sentido de la responsabilidad, al objeto de evitar que este nuevo intento de

dotar a nuestro ordenamiento de una LJV fracase.
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2. La “desjudicializacion” y la fundamentacion constitucional de la JV.

85. Probablemente, si hubiera que destacar el elemento principal que sirve a
caracterizar la regulacidon proyectada, éste seria la desjudicializacion de la
materia, que no significa que —conforme al Anteproyecto— los Jueces vayan a
quedar privados de toda competencia en materia de JV, sino que pasan a
compartir esa competencia con otros operadores, lo cual hace que deba
hablarse mas bien de una desjudicializacién parcial. Esta desjudicializacién
parcial tiene a su vez dos vertientes, una interna y otra externa. De un lado,
dentro de los expedientes asignados a los 6rganos judiciales, se produce una
redistribucion de las competencias que, de manos de los Jueces, van a parar
a los Secretarios judiciales. De otro, entran en escena operadores juridicos
ajenos a la Administracion de Justicia, fundamentalmente los Notarios, para
conocer de determinados expedientes de JV. Acerca de esta cuestion,

leemos en el apartado V de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto:

“(...) la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, conforme con la experiencia de otros
paises, pero también atendiendo a nuestras concretas necesidades, y en la
bdsqueda de la optimizacién de los recursos publicos disponibles, opta por
atribuir el conocimiento de un numero significativo de los asuntos que
tradicionalmente se incluian bajo la rubrica de la jurisdiccion voluntaria a los
Secretarios judiciales, a los Notarios y a los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles. Estos profesionales, que alnan la condicién de juristas y de
titulares de la fe publica, reinen sobrada capacidad para actuar, con plena
efectividad y sin merma de garantias, en algunos de los actos de jurisdiccion

voluntaria que hasta ahora se encomendaban a los Jueces”.

86. Sin duda, es posible entender que, desde la éptica de la busqueda de una
optimizacién de los “recursos publicos disponibles”, se decida dejar de atribuir

el conocimiento de un significativo numero de expedientes de JV a los
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Jueces. Ahora bien, la cuestion relevante, desde el punto de vista de este
Organo informante, es si la intervencion de esos otros operadores juridicos
sirve para proporcionar exactamente las mismas garantias que la intervencion
de un Juez. Es indudable que para el ciudadano la maxima garantia de sus
derechos viene dada por la intervencion del Juez, quien no en vano tiene
encomendada esta funcion expresamente por el art. 117.4 CE, lo que no
sucede con los integrantes de esos otros Cuerpos. Este Consejo General ya
expresaba su preocupacién al respecto en su Informe al Anteproyecto de LIV
de 2006, en el que se plasmaban justificaciones muy similares sobre la
aplicacion de criterios de racionalidad en la asignacion de las competencias

en materia de JV. Asi, en su pag. 16 se decia:

“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 6rganos
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 potenciacién o, por el contrario, la merma

de los derechos y expectativas de los justiciables”.

87. En este sentido, debe consignarse que la Exposicion de Motivos del presente
Anteproyecto (apartado V) recuerda como la virtualidad de los efectos que
los particulares persiguen a través de la JV “requiere la actuacion del Juez, en
atencion a la autoridad que el titular de la potestad jurisdiccional merece como
intérprete definitivo de la ley, imparcial, independiente y esencialmente
desinteresado en los asuntos que ante ella se dilucidan. Circunstancia que los

hace especialmente aptos para una labor en la que esta en juego la esfera de
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los derechos de los sujetos”. Ello no obstante, en ese mismo apartado de la
parte expositiva de la Norma se observa que: “[r]lesulta constitucionalmente
admisible que, en virtud de razones de oportunidad politica o de utilidad
practica, la ley encomiende a otros oOrganos publicos, diferentes de los
organos jurisdiccionales, la tutela de determinados derechos que hasta el
momento actual estaban incardinados en la esfera de la jurisdiccion voluntaria
y que no afectan directamente a derechos fundamentales o suponen
afectacion de intereses de menores 0 personas que deben ser especialmente

protegidas, y asi se ha hecho en la presente ley”.

88. Nos preguntamos si el prelegislador no ha pretendido aludir a criterios de
politica legislativa, mas atendibles, desde luego, que las meras “razones de
oportunidad politica o de utilidad practica”, sobre todo si se tiene en cuenta
que se esta tratando de justificar la atribucion a otros organos publicos,
diferentes de los jurisdiccionales, la tutela de determinados derechos que se
efectla a través de los expedientes de JV. Sea como fuere, la explicacion
mas detenida acerca de la compatibilidad constitucional de la opcién
legislativa elegida la encontramos no aqui sino en la MAIN, cuando sefala
(pp. 4-5) que “esta atribucién de competencia a notarios y registradores de la
propiedad y mercantiles es una consecuencia directa de la incardinacion de la
jurisdiccion voluntaria en el apartado 4 del articulo 117 de la Constitucion.
Obsérvese que, mientras el apartado 3 alude al «ejercicio de la potestad
jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado», el apartado 4
dispone que los Juzgados y tribunales podran ejercer las funciones que
«expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho».
Este es precisamente el fundamento de la intervencién judicial en los
expedientes de jurisdiccion voluntaria: la garantia de derechos cuando

expresamente se lo encomiende la ley”.
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89. Frente a esta explicacion debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con
autorizada doctrina en la materia, no es del todo acertado mantener que la
fundamentacion de la JV se asienta Unica y exclusivamente en el apartado 4
del art. 117 CE, sino que, al menos algunos procedimientos de JV, deben
permanecer en el &mbito de la reserva jurisdiccional ex art. 117.3 CE. Lo
contrario supondria que el legislador ordinario puede decidir que incluso en
los expedientes de JV en los que se vean afectados derechos fundamentales,
o relacionados con menores y otras personas especialmente protegidas,
procede asignar la competencia a otros operadores distintos de los jueces
[por mas que el Anteproyecto ahora informado no lo haga]. De esta posible
secuela alertaba este Consejo General en el Informe al Anteproyecto de LJV
de 2006 (pag. 23):

“Se parte de la base 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» (...), pero sin la nota de exclusividad del apartado 3 del
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 intervencion judicial lo que constituyen
manifestaciones de  caracter  constitutivo-negocial,  autorizaciones,

aprobaciones u homologaciones (...)".

90. El entronque de la JV, o de un nucleo minimo dentro de la misma, con el art.
117.3 CE, aparece corroborado por la jurisprudencia. Asi, cabe citar la STS,
Sala 32, de 22 de mayo de 2000, en cuyo F. de D. 7 se sefiala:

“El que se admita la existencia de actuaciones de jurisdiccion voluntaria
atribuidas a 6rganos no judiciales, para las que tal denominacion es harto

discutible, no supone que cuando un juez o tribunal esta llamado por la Ley a
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definir un derecho o a velar por él, sin que exista contienda entre partes
conocidas y determinadas (articulo 1811 de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil), su actuacién no deba estar revestida de las garantias propias de la

jurisdiccion.

Si en estos casos el juez o magistrado denegase su intervencién, hemos de
convenir que el derecho conculcado seria el contemplado en el articulo 24.1
de la Constitucion, al mismo tiempo que se produciria un incumplimiento del
deber impuesto a los jueces y tribunales por el articulo 1.7 del Codigo Civil, de
modo que no se puede afirmar que en la denominada jurisdiccion voluntaria
los jueces y tribunales no estén 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 Constitucion, segun
el cual su ejercicio ha de hacerse con arreglo a las normas de competencia y

procedimiento que las Leyes establezcan.

(..)

Las demas funciones, que el articulo 117.4 de la Constitucion permite que
una Ley atribuya a los jueces y tribunales en garantia de cualquier derecho,
son aquéllas que, a diferencia de las denominadas de jurisdiccion voluntaria,
no comportan proteccion jurisdiccional de derechos e intereses legitimos,
como en los supuestos (...) de participacion de jueces o magistrados en los
Jurados de Expropiacion Forzosa o en la Administracion Electoral, en que
aquéllos se incorporan a otras Administraciones del Estado por la garantia
gue su presencia en ellas confiere, pero sin paralelismo alguno con el que nos

ocupa, (...)".
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91. Consideraciones similares encontramos en la jurisprudencia constitucional. Al
respecto cabe citar la STC 155/2011, de 17 de octubre, la cual resuelve un
recurso de amparo en el que se invocaba el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en su faceta de derecho de acceso a la jurisdiccién,
en relacién con un procedimiento de indole no contenciosa como es el de
conciliacion previa civil de los arts. 460 y ss. LEC/1881. El razonamiento al

respecto es el siguiente (F. J. 2):

“(...) resulta evidente que el procedimiento de conciliacion dispensa una
proteccion de los derechos subjetivos que se ventilan en él y que no resulta
en absoluto indiferente al legislador el que esa tarea se confie a un érgano
judicial. Ello es asi, tanto en cuanto al control de las materias que permiten
acudir a su cauce (art. 460 LECiv/1881); como al correcto emplazamiento de
las partes —a las que se irroga la carga de acudir al acto de conciliacion, so
pena de condena en costas: art. 469—; la actuacién durante la vista oral, en la
que la autoridad competente ha de velar por que las partes se manifiesten en
ella con total libertad y consciencia acerca de lo que hacen y sus
consecuencias (esto es, tanto si concilian, como si no); el acta escrita que ha
de recoger con precision el contenido y alcance de lo conciliado en su caso,
acta que ha de homologar una resolucion del propio 6rgano judicial (art. 471);
la cual, en fin, lleva aparejada ejecucion ex art. 517.2.9 LECiv 1/2000; es

decir, como titulo judicial, (...)".

Y mas adelante, en el F. J. 3 de esa misma STC, se lee:

“En cuanto a la naturaleza del acto de conciliacién en el proceso civil, esto es,
si se incluye en el area contenciosa o0 se incardina en la jurisdiccion
voluntaria, ha de sefalarse que a efectos de la tutela judicial efectiva la
cuestion es indiferente, desde el momento en que la jurisprudencia de este

Tribunal ha venido extendiendo los derechos procesales del art. 24 de la
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Constitucion, a esa parcela de la justicia civi. A los meros efectos
recordatorios, cabe indicar que asi lo hemos decidido, desde luego, en
procedimientos donde se debate la situacibn de menores de edad desde
diversos angulos: a) ante la declaracion administrativa de desamparo (SSTC
124/2002, de 20 de mayo, F. 3; 221/2002, de 25 de noviembre FF. 4 a 6); b)
en expedientes de adopciéon (SSTC 114/1997, de 16 de, FF. 3, 5, 7 y §;
113/2001, de 7 de mayo, FF. 2, 5 a 7; 75/2005, de 4 de abril, F. 3; 58/2008,
de 28 de abril); c) para la determinacion de la guarda y custodia del menor
(SSTC 71/2004, de 19 de abril, FF. 3, 4 y 7); d) o ante la solicitud para su
escolarizacion inmediata (STC 133/2010, de 2 de diciembre); e) asi como
para su restitucion, en caso de sustraccion internacional (STC 120/2002, de
20 de mayo); procedimientos todos estos donde se hace uso con frecuencia
de un tramite de oposicion, ante la confluencia de intereses contrapuestos
(menores, progenitores, terceros con interés legitimo -—acogedores—,

organismos oficiales).

()

Pero la aplicaciéon de los derechos del art. 24 CE se ha extendido también a
procedimientos de jurisdiccion voluntaria donde no hay prevista oposicion (...),
de modo que ante el menoscabo o lesion de garantias constitucionales en su
sustanciacion, el Tribunal ha respondido con un pronunciamiento favorable al
amparo: asi, en expediente de consignacion de rentas (STC 18/2006, de 30
de enero, FF. 2 y 3); de exhibicion de contabilidad de una empresa (STC
162/2006, de 22 de mayo, FF. 6 y 7); y de aceptacion o repudio de una
herencia (STC 61/2010, de 18 de octubre, FF. 2y 3)".

92. Asi pues, a la hora de fundamentar la regulacion ahora en proyecto, tal vez
seria mas adecuado echar mano no sélo del apartado 4 del art. 117 CE, sino

también del apartado 3 de ese mismo precepto constitucional, dejando claro
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gue el mantenimiento en la 6rbita de los érganos judiciales de una serie de
expedientes de JV obedece al hecho insoslayable de que la Constitucion
obliga a respetar un nucleo minimo de competencia judicial, en atencion al
caracter jurisdiccional del expediente. En otras palabras, que —aunque no sea
ésta la opcion por la que se decanta el prelegislador actual—, no seria posible

proceder a una desjudicializacion de todos los expedientes de JV.

93. En este sentido, creemos adecuado mantener dentro de la orbita de la JV
“judicial” aquellos procedimientos en los que, aun no existiendo propiamente
una contienda con otro sujeto, o una lesion de derecho subjetivo o interés
legitimo, la intervencién del 6rgano en cuestion es requerida a fin de constituir
un determinado estado, efectuar un nombramiento o designacion, integrar un
acto de disposicién o autorizar/controlar la legalidad de una actuacién. Por
razones aun mas poderosas, deben inscribirse también en aquélla un
conjunto de procedimientos dirigidos a la solucion de conflictos que el
ordenamiento juridico no considera con entidad suficiente para ser dirimidos
en un proceso contencioso, pero si para canalizarlos a través de la tutela
simplificada, agil y flexible del procedimiento judicial voluntario, al modo de un
procedimiento sumario de contradiccion atenuada (v. gr. controversias entre
progenitores en el ejercicio de la patria potestad, desacuerdos entre esposos
sobre la gestion de bienes comunes). Frente a ello, cuando la intervencién de
la autoridad queda reducida a una funcibn de mera presencia (v. gr.
celebracion del matrimonio) o de comprobacion de hechos (v. gr. deslinde), a
una labor de calificacion, autentificacion o documentacion de un acto o
negocio juridico (v. gr. apertura y protocolizacion de testamentos), o a la
facilitacion del cumplimiento, o de la respuesta frente al incumplimiento, de
obligaciones pactadas entre particulares (v. gr. consignacion de deudas,
subastas voluntarias), estamos ante acciones no relacionadas con la actividad
jurisdiccional propiamente dicha, ni tan siquiera con el papel del juez como

garante de derechos individuales, por lo que estos expedientes son mas
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susceptibles de ser desjudicializados y encomendados a operadores juridicos

ajenos a los o6rganos judiciales.

94. Dicho lo cual, y dentro todavia del marco de la justificacion que la Exposicion
de Motivos ofrece para proceder a la reasignacion a otros operadores de las
competencias que en esta materia vienen correspondiendo a los jueces,
creemos que debe ponerse cuidado en revisar el siguiente pasaje de su

apartado V:

“ (...), la consideracién de los recursos organizativos personales y medios
materiales puestos en la actualidad a su disposicion, asi como del elevado
grado de modernizacion y especializacion que alcanza hoy la Administracion
publica, profesionalizada y regida por los principios de objetividad, eficacia e
interdiccion de la arbitrariedad, y sujeta a la Ley y al Derecho por mandato
constitucional, justifican igualmente la apuesta por la desjudicializacién de
ciertas materias que hasta ahora eran atribuidas a Jueces y Magistrados.
Esto dltimo pone de relieve que hoy han perdido vigencia algunas de las
razones que justificaron histéricamente la atribucion de la jurisdiccion
voluntaria, en régimen de exclusividad, a los Jueces; pues, junto a ellos, las
sociedades avanzadas cuentan en la actualidad con otras opciones viables
para la efectividad de los derechos privados, cuando para ello se requiera la

intervencién o mediacion de érganos publicos”.

95. El posible inconveniente de esta justificacion es que una lectura a contrario
de la misma podria indicar que los 6rganos jurisdiccionales no deben
continuar conociendo de determinados expedientes de JV, por carecer de los
elementos que en este parrafo se enumeran, a saber: recursos personales y
medios materiales puestos a su disposicion, elevado grado de modernizacién
y especializacién, profesionalizacién y actuacion conforme a los principios de

objetividad, eficacia e interdiccion de la arbitrariedad. Puesto que exigencias
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como la objetividad y la no arbitrariedad se encuentran mas marcadas en el
caso de los Jueces y Magistrados que en el de otros servidores publicos, todo
indica que los elementos verdaderamente diferenciales estan en las otras dos
proposiciones (los recursos materiales y personales y el alto grado de
modernizacién y especializacion). Asi las cosas, nos encontrariamos con un
reconocimiento palmario de que la Administracion de Justicia no esta a la
altura de otras partes de la Administracion en lo tocante a medios materiales y
personales, modernizacion y especializacion, lo que permitiria especular
sobre la alternativa de dotar a los 6rganos jurisdiccionales de tales medios,
recursos y elementos de modernizacion y especializacion, de tal manera que
—por pura inferencia— decaeria la justificacion que en el Anteproyecto se da
para asignar el conocimiento de un numero significativo de asuntos de JV a

ciertos 6rganos publicos no jurisdiccionales.

3. Concurrenciay alternatividad de administradores de los expedientes y

coste econémico de la JV.

96. La atribucion de competencias en materia de JV a esos otros operadores
juridicos no jurisdiccionales admite otra vertiente de contemplacion, ya que
esa atribucion se puede hacer de manera no excluyente (como se preveia en
el Proyecto LJV 2006) o de forma excluyente (como se efectia en el actual
Anteproyecto). En principio, este caracter excluyente de la atribucion
competencial a los Notarios y Registradores se presenta como un aspecto
positivo, pues seria muestra de un esfuerzo de especializacidén y organizacion
racional que sirve para trasladar al ciudadano claridad sobre quién es el
organo competente en cada caso. Asi, en el apartado VI de la Exposicion de

Motivos leemos:

“La distribucion de los asuntos entre estos profesionales se ha realizado

siguiendo criterios de racionalidad, (...).
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Para el mejor cumplimiento de esos fines, la Ley de Jurisdiccidén Voluntaria, a
diferencia de algunos intentos anteriores de regulacion, trata de evitar en la
medida de lo posible la alternatividad entre los juzgados y otros operadores
juridicos, es decir, la posibilidad de acudir indistintamente a diferentes
operadores para la obtencion de un mismo efecto juridico. Con ello se conjura
la produccion de duplicidades indeseables, contribuyéndose también a la
clarificacion de las funciones de cada uno vy, con ello, a la seguridad juridica,

también exigible y relevante en este tipo de negocios juridicos”.

97. Lo que ocurre es que ello se compadece mal con que el prelegislador
pondere al mismo tiempo, como factor positivo, la existencia de alternatividad
en algunos casos. Asi sucede en la MAIN, en el pasaje de la pag. 41 donde
se explica que la plasmacion legal del objetivo de sistematizar y redistribuir
competencias entre los diferentes profesionales juridicos se traduce, entre

otras cosas:

“(...), en una mayor garantia para los ciudadanos al ampliar su ambito de
decision a la hora de poder elegir en algunos casos quien va a llevar la
actuacion de que se trate. Asi sucederia en los supuestos de la consignacion,
o la conciliacion preprocesal frente a la mediacion regulada en la Ley 5/2012,
de 6 de julio. Una libertad de opcién que le permitira tener en cuenta el coste
de una opcidén u otra a la hora de decidir”.

Sin duda, el valor de esta libertad de opcion constituia uno de los ejes de
inspiracion del Proyecto LJV 2006, en el que —como ha quedado dicho— si se
contemplaba como alternativa, con caracter general, la competencia de los
Secretarios judiciales y la de los otros operadores juridicos. Efectuar un
reconocimiento explicito de ese valor, aunque sea referido a los pocos casos

en que cabe apreciar esa opcionalidad en el sistema ahora proyectado,
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contrasta con el principio general que inspira el Anteproyecto y que ha
quedado plasmado en el pasaje del apartado VI de la Exposicion de Motivos

transcrito en el paragrafo anterior.

98. En nuestra opinién, podria ponderarse la posibilidad de recuperar el modelo
de alternatividad que inspiraba el Proyecto de LJV 2006, de tal forma que en
todos los asuntos encomendados a Notarios y Registradores pudieran
también asumir competencias los Secretarios judiciales. Esta férmula
permitiria asi que el justiciable acuda a un secretario judicial al valorar la
gratuidad de la Justicia, manteniéndose asi la oferta de la seguridad que
puede proporcionarle la actuacion ante la Administracion de Justicia, y en
especial, el control judicial directo a través del recurso de revisién, sin obligar
al mismo justiciable a acudir a un procedimiento declarativo; si lo considera
oportuno por el contrario, podra optar en los supuestos contemplados
legalmente, acudir a los servicios de un notario o un Registro Publico,
considerando que el pago del arancel fijado por el Gobierno por via
reglamentaria , le compensara en la valoracién sobre celeridad, proximidad o

especialidad que realice.

99. No hay que olvidar que en la nueva oficina judicial, se prevé en el art. 438 de
la LOPJ, la creacién de un servicio procesal comun de Jurisdiccion Voluntaria
que haria perfectamente factible el mantenimiento de tal alternatividad sin
afectar a la saturacion de trabajo de los Tribunales y el art. 456.3.b) LOPJ
establece la asuncién de competencias en materia de tramitacion y resolucion
de expedientes de JV por parte de los Secretarios judiciales), y estaria en
consonancia con la apreciaciéon que hace la propia Exposicion de Motivos del
Anteproyecto, conforme a la cual tanto Secretarios judiciales, como Notarios y
Registradores, aunan la condicion de juristas y titulares de la fe publica,
reuniendo sobrada capacidad juridica para actuar, con efectividad y sin

merma de garantias, en actos de JV.
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100. Aparte de por este motivo, la cuestion tiene su importancia por el coste
econdémico que para el ciudadano puede tener acudir a la JV. En principio,
con arreglo a la vigente Ley 10/2012, de Tasas en el ambito de la
Administracion de Justicia, las solicitudes de expedientes de jurisdiccion
voluntaria no estan sujetas al pago de tasa alguna. Esto seguira siendo asi
con arreglo a la futura LIV, pues no se prevé modificar la Ley 10/2012 en este
extremo, y por tanto los expedientes de JV promovidos ante Organos
judiciales no devengaran pago alguno de esa naturaleza. Frente a ello, las
solicitudes que se efectien ante los Notarios o Registradores estaran sujetas
al arancel que corresponda, el cual sin embargo no se concreta, sino que, de
acuerdo con la DA 23, sera aprobado en su momento por el Gobierno, al que
se habilita para tal fin. Lo mismo pasa con los aranceles correspondientes a la
intervencion de los Notarios en la tramitacion de las actas matrimoniales
previas y por la celebracion de matrimonios en forma civil autorizando las
escrituras publicas correspondientes, de acuerdo con la disposiciéon final 52
bis que se prevé introducir en la LRC (DF 42 del Anteproyecto). Mantener, en
cambio, una opcionalidad entre la competencia de los 6rganos judiciales —sea
ésta después asignada al Juez o al Secretario judicial- y la de otros érganos
publicos, permite al ciudadano escoger entre una férmula sufragada con
cargo al erario publico y otra cargada al patrimonio particular del promotor del
expediente; por mas que los términos de la eleccion pudieran no considerarse
plenamente homogéneos, ya que -si hacemos caso a lo que el propio
prelegislador da a entender— los Notarios y Registradores disponen de unos
recursos personales y materiales, y de un grado de modernizacion y

especializacion, de los que la Administracion de Justicia carece.

101. A este respecto, resulta significativo recordar lo sefialado por este Consejo
en su Informe al Anteproyecto de LJV de 2006 (pp. 25-26), en el sentido de

alertar de que, si bien establecer un régimen de competencias compartidas
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entre el Secretario judicial, por una parte, y el Notario o el Registrador, por
otra, faculta al interesado a que elija entre unos u otros profesionales, ello
generaba el riesgo “de que la posibilidad de eleccion pueda verse
condicionada por la capacidad econdémica 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 organizacion 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”. Si esta
afirmacion era valida para ser aplicada a un escenario en el que el ciudadano
iba a tener al menos la opcion de acudir a los 6rganos de la Administracion de
Justicia, como alternativos respecto de los Notarios y Registradores, mas aun
deberia serlo a propdsito de un sistema en el que dicha opcidén desaparece,
atribuyéndose la competencia para conocer de determinados expedientes de
JV, de forma exclusiva, a esos otros cuerpos ajenos a la Administracion de
Justicia.

102. La MAIN, en el epigrafe destinado a analizar el impacto econdémico y
presupuestario del Anteproyecto, tras valorar que “en todos aquellos casos en
que se acuda a un notario o registrador en lugar de un tribunal esto se
traducird potencialmente en un uso mas eficiente del tiempo y los recursos
publicos que nuestros tribunales podran emplear para realizar las otras
funciones que les competen”, no puede sino admitir que “sera el ciudadano
quien tendra que satisfacer el arancel que se fije” (vid. pag. 39). Es decir, los
particulares que acudan a determinados tipos de expedientes de JV tendran
que hacer frente al pago del arancel notarial o registral. Ciertamente, ello no
comportara incremento de gasto publico, como se ocupa de recalcar la propia
MAIN un parrafo mas arriba del transcrito, pero si de gasto privado.
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103. A donde todo esto conduce es, en definitiva, al tema de la fijacién de los
aranceles correspondientes a la intervencion de los Notarios y Registradores
respecto de los asuntos de JV en los que resulten competentes. Frente a la
inconcreta habilitacion al Gobierno para que apruebe dichos aranceles
plasmada en la DA 22 del Anteproyecto y en la disposiciéon final 5% bis LRC,
resultaria aconsejable efectuar una indicacion especifica del tipo de aranceles
y de reducciones que podran aplicarse en estos expedientes. Algo similar a lo
qgue hace la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en Asuntos Civiles y
Mercantiles en su disposicion adicional tercera, conforme a la cual, “para el
calculo de los honorarios notariales de la escritura publica de formalizacion de
los acuerdos de mediacion se aplicaran los aranceles correspondientes a los
«Documentos sin cuantia» previstos en el numero 1 del anexo | del Real
Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de
los notarios”. idem, el art. 8 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, por la que se
regula la subrogacion y la modificacion de los Préstamos Hipotecarios,
conforme al cual “para el calculo de los honorarios notariales de las escrituras
de subrogacion, novacion modificativa y cancelacion, de los créditos o
préstamos hipotecarios, se aplicaran los aranceles correspondientes a los
«Documentos sin cuantia» previstos en el nimero 1 del Real Decreto
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los
Notarios”, y “para el calculo de los honorarios registrales de las escrituras de
subrogacién, novacién modificativa y cancelacién, de los créditos o préstamos
hipotecarios, se aplicardn los aranceles correspondientes al numero 2,
«Inscripciones», del anexo | del Real Decreto 1427/1989, de 17 de
noviembre, por el que se aprueba el arancel de los Registradores de la
Propiedad, tomando como base la cifra del capital pendiente de amortizar,
con una reduccion del 90 por ciento”.
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104. A la hora de establecer esos aranceles y reducciones, creemos que un
criterio orientativo es el que se desprende, una vez mas, del Informe emitido

por este Organo al Anteproyecto de LJV de 2006, en virtud del cual (pag. 26):

“En el mismo sentido se manifestd este Consejo —aunque en el contexto de
exclusividad en favor del Notario resultante de la reforma del art. 979 LEC
1881- en el Informe al Anteproyecto del de Ley de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal, antes citado, al sugerir la adopcion de «las cautelas
necesarias en orden, primero, a procurar que 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 econémico
actual en sede jurisdiccional y, en segundo lugar, para que se asegure

debidamente el mantenimiento de las necesarias garantias»”.

105. Asi las cosas, seria aconsejable plasmar en el mismo texto de la Ley el
alcance posible de los aranceles en cuestion, del mismo modo que en materia
de tasas judiciales la Ley 10/2012 determina la cantidad fija de la cuota
tributaria, junto con el gravamen a aplicar sobre la base imponible para fijar la
cuantia variable de la tasas, esta ultima con un limite maximo cuando se trate
de sujetos pasivos personas fisicas. En este sentido, la cuantia de los
aranceles para los expedientes de JV que se encomiendan a Notarios y
Registradores deberia ser proporcionada al importe de las tasas que, en el
orden civil, se imponen para los procedimientos contenciosos de menor
complejidad, como son los monitorios. Similar criterio debe presidir la fijacion
de los aranceles notariales correspondientes a la tramitacion de las actas
matrimoniales previas y a la autorizacion de las escrituras publicas para la
celebracion de matrimonios en forma civil (vid. la proyectada DF 52 bis LRC).
También, como es logico, la de las escrituras publicas en que se formalicen
los convenios reguladores donde se acuerde el divorcio o la separacion

matrimonial, o se formalice la reconciliacién. Curiosamente, a todas ellas se
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alude en los proyectados arts. 82, 83, 84, 87 y 89 CC, sin que después se

habilite al Gobierno para fijar los aranceles correspondientes.

106. Conforme a todo lo dicho, convendria sopesar la conveniencia de mantener
el pasaje del apartado VI de la Exposicibn de Motivos en el que se lee lo

siguiente:

“De la separacion de determinados asuntos del ambito competencial de los
Jueces y Magistrados s6lo cabe esperar, pues, beneficios para todos los
sujetos implicados en la jurisdiccién voluntaria: para el ciudadano, en la
medida en que ello debe tener como consecuencia, cuando precise la
actuacion del Estado para la actuacion de un determinado derecho, una
mayor efectividad de sus derechos sin pérdida de garantias; para Secretarios
judiciales, Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles, por la
nueva dimension que se les da como servidores publicos, consecuente con
su real cualificacion técnica y el papel relevante que desempefan en el trafico
juridico; y, en ultimo término, para Jueces y Magistrados, que pueden centrar
sus esfuerzos en el cumplimiento de la esencial mision que la Constitucion les
encomienda, como exclusivos titulares de la potestad jurisdiccional y garantes

altimos de los derechos de las personas”.

Parece claro que, en el caso de los ciudadanos, esa mayor efectividad de sus
derechos sin pérdida de garantias se lograra a costa de satisfacer un arancel
a favor de Notarios y Registradores, en aquellos expedientes de JV que les
corresponda conocer, de tal modo que el beneficio obtenido con la reforma no
es un beneficio neto, sino a cambio de un desembolso pecuniario en el que,
con arreglo al sistema vigente, no debe incurrir; ni tampoco deberia hacerlo,
de manera necesaria, con un sistema que instaurase una alternatividad entre
las competencias de los Notarios y Registradores y las de los Secretarios

judiciales.
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107. Hasta tal punto el prelegislador es consciente de que conforme al sistema
proyectado la JV se encarecerd, que el Anteproyecto incluye una modificacion
de la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita, a fin de que también se
incluyan bajo su cobertura los expedientes de JV encomendados a Notarios y
Registradores. En efecto, conforme a la DF 132 del Anteproyecto, se preve

agregar una nueva DA 92 en la Ley 1/1996, en virtud de cuyo primer apartado:

“Se reconoceran las prestaciones previstas en el articulo 6 de esta ley
referidas a reduccién de los aranceles notariales y registrales, la gratuidad de
las publicaciones y, en su caso, la intervencion de peritos, a los expedientes
en materia de sucesiones y en materia mercantil regulados en los capitulos 1V
y V titulo VII de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, asi como en los

expedientes de deslinde e inmatriculacion del titulo VI de la Ley Hipotecaria”.

108. Segun explica la MAIN (pag. 41), “con ello se evita que se puedan producir
casos de imposibilidad de ejercicio de un derecho por falta de recursos
econdémicos”, y agrega como paliativo que “el conjunto del sistema
experimenta una reduccién de costes porque se tratara de casos en los que
con caracter general se precisen menos prestaciones de las incluidas en la
justicia gratuita, las cuales consistiran en la reduccion del 80 por 100 de los
aranceles o la inexistencia de pago cuando se acrediten ingresos inferiores a
un indicador publico de rentas de efectos multiples (IPREM), la gratuidad de

determinadas publicaciones y, en su caso, la intervencion de algun perito”.

109. Sea como fuere, la clave no parece estar en que se introduzca una
prevision para ampliar el radio de la asistencia juridica gratuita a los
expedientes de JV notariales y registrales, sino en que, fuera del colectivo de
sujetos que en virtud de sus escasos recursos econémicos puedan obtener el

beneficio de asistencia juridica gratuita, el resto de ciudadanos que deba
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acudir a tales expedientes debera sufragar unos costes arancelarios en la

actualidad inexistentes.

110. Finalmente, como cuestién puramente formal, debe notarse que la DA 22 del
Anteproyecto indica que el Gobierno aprobara los aranceles correspondientes
a la intervencion de los Notarios y Registradores de la Propiedad y
Mercantiles “respecto de los asuntos para los que resulten competentes

conforme a lo dispuesto en esta Ley”. Resulta obvio que no es la futura LJV

conforme a la cual se atribuiran competencias a los Notarios y Registradores
en materia de JV, ya que dicha Ley s0lo tendra por objeto la regulacion de los
expedientes de JV que deban tramitarse ante los érganos jurisdiccionales (art.
1.1 del Anteproyecto). En consecuencia, la redaccion de la DA 22 deberéa
enmendarse para referirse a los expedientes de JV para los cuales resulten
competentes los Notarios y Registradores conforme a las leyes reguladoras

de cada uno de ellos.

4. Laintervencién de Abogado y Procurador en la JV.

111. A lo anterior se une todavia, desde el punto de vista del coste economico, el
aspecto relativo a la intervenciéon de abogado y procurador, pues es evidente
gue en un sistema en el que no cabe condena en costas, como es el de la JV
(vid. art. 7 del Anteproyecto), imponer la preceptiva asistencia de abogado y
procurador es imponer al interesado la obligacion de incurrir en un gasto. El
prelegislador, consciente de que éste es un factor relevante para valorar el
impacto econémico del Anteproyecto, sefiala en la pag. 41 de la MAIN:

“Finalmente, desde el punto de vista del impacto econdmico otro factor
verdaderamente relevante de cara a facilitar el acceso de los ciudadanos a la
jurisdiccion voluntaria se concreta en la flexibilizacion de la obligacion de

intervenir con abogado o procurador en cualquier expediente de este tipo, que
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no serd necesaria en todo caso (eso si, podra ser voluntaria) o se hace

depender de la entidad econémica del asunto”.

112. Ahora bien, sobre la necesidad de recurrir a abogado y procurador conforme
al sistema vigente, la MAIN incurre en una apreciacién inexacta (pag. 7), que
necesita ser aclarada. A tenor de la misma, el Anteproyecto “viene a
flexibilizar la necesidad de contar con abogado y procurador, frente a su
necesidad en todo caso que viene rigiendo desde la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, mientras que ahora se atiende también al caso concreto de qué

se trata”.

113. Si se repasan los preceptos relevantes, se observa gque en el régimen actual
no es preceptivo recurrir a la defensa letrada y a la postulacion a través de
procurador en todos los procedimientos de JV. Antes bien, conforme al art.
4.1° y 5° de la LEC/1881, los interesados pueden comparecer por si mismos,
sin necesidad de hacerlo a través de Procurador, en los actos de conciliacion
y en todos los de jurisdiccién voluntaria [aunque si quisieran comparecer a
través de otra persona, ésta tendra que ser Procurador habilitado en los
pueblos donde los haya], mientras que de acuerdo con el art. 10.1° y 3°
LEC/1881, no serd necesario valerse de asistencia letrada en los actos de
conciliaciéon ni en los actos de jurisdiccion voluntaria de cuantia determinada
que no exceda de 400.000 pesetas (Iéase 2.404 euros), asi como en los que
tengan por objeto la adopcion de medidas urgentes o que deban instarse en

un plazo perentorio.

114. Mas atinadamente, en la pag. 43 de la MAIN se realiza la siguiente

observacion:

“Tal como establece el articulo 14 del proyecto y se ha sefialado

anteriormente, en los expedientes de jurisdiccion voluntaria sera preceptiva la
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intervencion de abogado y procurador cuando asi se prevea. Esto supone una
novedad en comparaciéon con la regulacion vigente contenida en los articulos
4,10y 11 de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881, que exigen la participacion
de abogado en cualquier expediente de jurisdiccion voluntaria que exceda de
400.000 ptas. (2.404 €)".

115. En efecto, lo Unico que contempla la LEC/1881 es la necesaria participacion
de abogado en expedientes de JV de cualquier especie que superen esa
cuantia. Con todo, incluso excediendo de esa cantidad, la intervencion de
abogado no es preceptiva cuando se trate de la adopcidon de medidas
urgentes o que deban instarse en un plazo perentorio. Asimismo, la MAIN
omite que la presencia de procurador no es preceptiva en ningln caso,
conforme al régimen vigente. Sea como fuere, el prelegislador acentia, como
la gran novedad del Anteproyecto en esta materia, la desaparicion de ese
caracter —matizadamente— generalizado de la intervencion de abogado en los

expedientes de JV. Asi, en la pag. 44 de la MAIN, leemos:

“El anteproyecto de ley flexibiliza este criterio ya que la intervencion de
abogado no es necesaria para todos los expedientes, sino que depende de
cual se trate, salvo cuando se interpongan recursos, en los que si va a ser

necesaria esa intervencion”.

116. Es decir, el enfoque pasa a ser el de una regla general, conforme a la cual
no se necesita abogado ni procurador, y una serie de supuestos particulares
en los que excepcionalmente si resulta precisa la intervencién de ambos. En
concreto, tal y como la propia MAIN se ocupa de compendiar (p. 44), solo se
necesitara la intervencion de abogado y procurador para la presentacion de

recursos de revision y apelacion, asi como en los siguientes expedientes:

o Acogimiento de menores y la adopcion.
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0 La remocioén de tutor o curador.

o La autorizacion o aprobacién judicial para la realizacién de actos de
disposicion, gravamen u otros que se refieran a los bienes y derechos
de menores e personas con capacidad judicialmente completada

cuando la cuantia de los mismos supere los 6.000 euros.

o La intervencién judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la
administracion de bienes gananciales cuando la intervencion judicial
fuera para la realizacion de un acto de caracter patrimonial con un

valor superior a 6.000 euros.

o El albaceazgo, los contadores-partidores dativos y la aceptacion y
repudiacion de la herencia cuando la cuantia del haber hereditario sea

superior a 6.000 euros.

o La exhibicion de libros de las personas obligadas a llevar contabilidad.

o El nombramiento de administrador, liquidador o interventor de una
entidad.

0 La disoluciéon de sociedades.

117. Parece claro que, si bien este sistema puede conllevar la disminucion del
namero de casos en los que sea preciso disponer de asistencia letrada, no
tiene esa misma virtud con respecto a la necesidad de contar con procurador,
ya que partiendo de la completa falta de necesidad que rige en la actualidad,
cualquier contemplacién de su obligada intervencion comportara un aumento

del nimero de casos en los que los procuradores deban intervenir.
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118. Dicho lo cual, debe sefalarse que la preceptividad o no de la asistencia
letrada y de la postulacion técnica, constituyen sendas opciones de politica
legislativa perfectamente defendibles, pudiendo darse razones tanto para
abogar por una mayor informalidad en los expedientes de JV, como para
defender la importancia de que la intervencion en estos expedientes deba
llevar el sello de calidad técnica de un profesional. EI Anteproyecto parece
postular un grado limitado de necesaria intervencion de abogado y
procurador. Precisamente por ello, no se entiende el esfuerzo por marcar
distancias con la regulacion actual, que esta inspirada por el mismo principio,

y que incluso lo desarrolla, si cabe, en una mayor extension.

119. Sin duda, detras de la opcion por la que se decanta el prelegislador, a mitad
de camino entre un sistema en el que la postulacion y defensa técnicas sean
completamente voluntarias, y otro en el que la regla pase a ser la
preceptividad de las mismas, esta el recuerdo de lo sucedido con el Proyecto
LJV 2006, el cual, al igual que el Anteproyecto que lo precedid, no
contemplaba la necesaria intervencion de procurador ni de abogado en los
expedientes de JV (art. 17.1 de ambos textos). Con motivo del debate en el
seno de la Comisién de Justicia en el Senado, se constaté que uno de los
puntos de disension, que a la postre dieron al traste con la posibilidad de
aprobacion del Proyecto, era precisamente la configuracion como preceptiva
de la defensa letrada y la representacion por procurador, a lo sumo salvo
algunas excepciones. Por todo ello, a la hora de valorar la solucién por la que
se decanta el Anteproyecto, debe tenerse en cuenta este antecedente y
asumir la dificultad de conjugar todos los intereses en presencia; entre los
cuales, naturalmente, también se cuentan los de los propios colectivos

profesionales concernidos.
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120. De forma orientativa, este Consejo considera que deberia mantenerse la
preceptividad, al menos, de actuar con asistencia letrada en todos aquellos
expedientes relativos a la capacidad de las personas, a menores y a familia,
incluido el régimen econdmico matrimonial. Asimismo, recomendamos la
intervencién de Letrado en los procedimientos a desarrollar ante Notario, en
particular los expedientes notariales de separacion y divorcio, en los que
incluso seria conveniente que cada parte actuara asistida de su propio

Letrado.

5. Lavocacion codificadora del Anteproyecto.

121. Para terminar con estas consideraciones generales, debe observarse que el
Anteproyecto tiene una vocacion “codificadora”. Sin embargo, esa codificacion
presenta algunos defectos. De un lado, porque en diversas ocasiones se
viene a duplicar, sin sustituir, normas que se mantendran en otros cuerpos
legales (v. gr. normas del CC o en otras leyes civiles especiales), con el
riesgo de equivocidad que supone mantener en paralelo la vigencia de una
misma norma insertada dentro de cuerpos legales diferentes. De otro porque
algunos expedientes de JV no se contendran en la futura Ley sobre la
materia, sino en la Ley de Navegacién Maritima, la Ley del Notariado, la Ley
del Registro Civil o la Ley Hipotecaria, generando una dispersion que el
prelegislador dice querer combatir con la presentacion de este Anteproyecto.
En fin, como toda pretension codificadora, los esfuerzos de exhaustividad
suelen resultar vanos. De ahi que, como veremos al examinar las
disposiciones generales del Titulo Preliminar del Anteproyecto, sea
recomendable introducir —o mejor mantener— una clausula general similar a la
del actual art. 1811 LEC/1881, en lugar de aspirar a tipificar todos y cada uno
de los expedientes de JV posibles.
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V.
EXAMEN DEL CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

122. Tal es el volumen de cuestiones abordadas, el calado de la mayor parte de
las mismas y su relacion con las materias que son objeto de informe por este
Organo, que son muchos los aspectos del Anteproyecto que podrian ser
objeto de examen detenido en esta parte del Informe. No obstante, en un afan
sintetizador, es menester seleccionar aquéllos que pueden considerarse mas
relevantes, al tiempo que guardan relacion mas estrecha con normas
procesales o que afectan a aspectos juridico-constitucionales de la tutela ante
los tribunales del ejercicio de derechos fundamentales, asi como con la
organizacion y funcionamiento de los tribunales, sin dejar de prestar atencion
a cuestiones generales de técnica legislativa, calidad normativa y armonia del

ordenamiento.

123. Por otro lado, en la medida en que parezca conveniente, el tratamiento de
algunos expedientes se examinara al hilo de la regulacion de otros con los
que guardan relacion o con la regulacién sustantiva de la materia, de forma
gue se procedera a un examen por grupos tematicos que facilite el manejo del

texto.

124. Tras un apartado inicial dedicado al examen de las disposiciones generales
y normas comunes en la tramitacion de los expedientes de JV, con especial
atencion a las normas de tramitacion, comenzaremos por los expedientes de
JV en materia de personas. En este bloque, tras el examen del expediente de
autorizacion o aprobacion del reconocimiento de la filiacion no matrimonial,
agruparemos los expedientes que tienen relacibn con los menores y las
personas discapacitadas o con capacidad judicialmente complementada
(acogimiento y adopcion, tutela, curatela y guarda de hecho, autorizacién o

aprobacion judicial para actos de disposicion/gravamen de bienes de menores
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e incapaces, derecho al honor/intimidad/imagen de estas mismas personas,
proteccion del patrimonio de personas con discapacidad), para finalmente
decir algunas cosas en relacion con la declaracion de ausencia y fallecimiento

y con la extraccién de 6rganos de donantes vivos.

125. A continuacion, un tercer gran apartado se destinara a los expedientes de
JV en materia de familia, comenzando por el de dispensa matrimonial, para
después abordar la intervencion judicial en materia de patria potestad y, con
menor extension, sobre el desacuerdo en la administracion de bienes

gananciales.

126. Un cuarto y quinto apartados se destinaran a los expedientes de JV en sede
de Derecho sucesorio y a los expedientes en materia de Derecho de
obligaciones y de Derecho mercantil, respectivamente. Seguidamente, como
altimo bloque dedicado al estudio del articulado de la futura LJV, se

examinaria la regulaciéon de la conciliacion (arts. 108 a 117 del Anteproyecto).

127. En los apartados postreros, haremos un repaso de las modificaciones que,
conforme a las disposiciones finales del Anteproyecto, afectan a diferentes
cuerpos legales, agrupandolas en funcion del cuerpo legal en cuestién,
aunque sin animo exhaustivo. Asi, se examinaran las modificaciones al
Cadigo civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil —con la importante regulacion de la
sustraccion internacional de menores—, la Ley del Registro Civil y diversas
Leyes de cooperaciéon del Estado espafiol con entidades religiosas, la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas, la Ley del Notariado y la Ley de
Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento. Todo ello sin perjuicio de
las menciones que a estas modificaciones puedan haberse hecho al abordar
el examen del articulado. En el caso de los cuerpos legales cuyos cambios no
se comentan en extenso, podran incluirse algunas referencias en la parte del

Informe relativa al analisis del articulado.
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1. Disposiciones generales y normas comunes en la tramitacion de los

expedientes de JV (Titulo Preliminar y Titulo | del Anteproyecto).

128. El Anteproyecto contiene —en sus Titulos Preliminar y Primero— una serie de
disposiciones generales, normas de Derecho internacional privado y normas
de tramitacién. De acuerdo con el objeto y ambito de aplicacion de la futura
Ley, se trata de disposiciones dirigidas Unicamente a regular los expedientes
de JV tramitados ante los drganos jurisdiccionales, esto es, los que requieren
la intervencidn de un oOrgano jurisdiccional para la tutela de derechos e
intereses en materia de Derecho civil y mercantil, sin que exista controversia

gue deba sustanciarse en un proceso contencioso (art. 1 del Anteproyecto).

a) Clausula general. Expedientes atipicos de jurisdiccién voluntaria.

129. Notese, eso si, que a diferencia de lo que prevé el actual art. 1811
LEC/1881, el Anteproyecto carece de lo que podriamos llamar una clausula
general en materia de JV. En efecto, conforme al apartado 2 del art. 1 del
Anteproyecto, los expedientes de JV, al menos por lo que se refiere a los que
requieran la intervencion de un 6rgano judicial, s6lo podran ser aquellos que

“estando legalmente previstos, requieran la intervencion de un organo

jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses en materia de Derecho
civil y mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en un
proceso contencioso” [subrayado nuestro]. Quiere decirse que existe una
tasacion o tipificacion legal de los expedientes de JV jurisdiccionales, los
cuales en principio seran los regulados en la futura LJV, aunque seria
admisible su contemplacion en otro cuerpo legal, con tal de que estuvieran,
eso si, “legalmente previstos”. Ello contrasta con la formula empleada por el
vigente art. 1811 LEC/1881, en virtud del cual “se consideraran actos de

jurisdicciéon voluntaria todos aquellos en que sea necesaria, 0 se solicite la
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intervencion del Juez sin estar empefiada, ni promoverse cuestion alguna
entre partes conocidas y determinadas”. Esta clausula propicia la formulacion
de expedientes de JV mas alld de los especificamente regulados en los
Titulos Il y ss. del Libro Ill de la LEC/1881, como vendria a corroborar el art.
1824 LEC/1881 el cual, al sefialar que “son extensivas a los actos de
jurisdiccién voluntaria, de que se hace especial mencion en los titulos
siguientes, las disposiciones contenidas en los articulos que preceden, en
cuanto no se opongan a lo que se ordena respecto a cada uno de ellos”, da a
entender que los actos de jurisdiccion voluntaria regulados en tales Titulos
son sélo aquellos de los que se hace especial mencidn, sin que el tratamiento

legal de los mismos persiga un animo exhaustivo.

130.La practica nos ofrece muestras del juego que brinda esa clausula general.
Cabe citar, ad exemplum, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 5 de
Barcelona, de 3 de junio de 2013, por el que se acuerda admitir a tramite un
“escrito preventivo” presentado como solicitud de expediente de jurisdiccion
voluntaria, para que, ante la préxima y previsible presentacion de una peticion
de medidas cautelares inaudita parte frente al solicitante, se convoque a las

partes a una vista salvo que existan motivos fundados de urgencia.

131. Pues bien, frente a lo que se desprende de lo establecido en el art. 1.2 del
Anteproyecto, parece adecuado disponer una suerte de clausula general, a
modo de valvula de seguridad del sistema, de tal manera que fuera posible la
formulacién de un expediente de JV atipico, el cual, a pesar de no estar
legalmente previsto, reuniese todas las notas que caracterizan este tipo de
procesos. A tal efecto bastaria con suprimir, de la frase que compone dicho
precepto, el inciso “estando legalmente previstos”, quedando subsistente la

restante redaccion:
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“2. Se consideran expedientes de jurisdiccion voluntaria a los efectos de esta
ley a todos aquellos que requieran la intervencion de un érgano jurisdiccional
para la tutela de derechos e intereses en materia de Derecho civil y mercantil,
sin que exista controversia que deba sustanciarse en un proceso

contencioso”.

132. Ello tendria la virtud de admitir que la Ley no puede prever con absoluta
exhaustividad el espectro total de actos de JV posibles, ademas de dar un
sentido adicional a la regulacion de unas disposiciones generales y de unas
normas de tramitacion comunes a todos los expedientes de JV, como es la
contenida en el Titulo Preliminar y en el Capitulo 1l del Titulo Primero del

Anteproyecto.

133. Sucede, ademas, que de no se flexibilizarse el sistema jurisdiccional de JV,
los expedientes atipicos que eventualmente pudieran surgir, no tendrian otro
remedio que derivarse hacia el sistema “privado” de JV, canalizado a través
de los Notarios, en virtud de la redaccion, ésta si mucho mas genérica y
abierta, con que se prevé dotar al futuro art. 49 LNot (vid. DF 112 del

Anteproyecto).

b) Especialidades procesales de la jurisdiccion voluntaria y valor supletorio de
la LEC.

134. Fuera de esta consideracion, el prelegislador parte de la premisa de que un
cierto grado de contradiccion atenuada es posible dentro de los expedientes
de JV, sin desnaturalizarlos. La regulacion de estas normas generales, y en
concreto las relacionadas con la tramitacion, ponen de manifiesto una mayor
proximidad entre la jurisdiccion voluntaria y la contenciosa, por contraste con

el modelo plasmado en la LEC/1881.
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135. Asi, ademas de establecer, con caracter general, la aplicacion supletoria de
las disposiciones de la LEC “en todo lo no regulado en la presente ley” (art. 8
del Anteproyecto), el Anteproyecto traza diversas remisiones directas a la
LEC en algunas cuestiones béasicas. La primera es en materia de celebraciéon
y registro de la comparecencia, asi como de citacion para la misma, pues la
comparecencia se debera tramitar “por los tramites previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil para la vista del juicio verbal con las siguientes
especialidades” (art. 18, primer inciso, del Anteproyecto), “se registrara en
soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley de enjuiciamiento Civil” (art. 18.62) y la
citacion a la misma se practicara en la forma prevenida en la LEC (art. 17.3).
La segunda es en materia de recursos, ya que tanto las resoluciones
interlocutorias, como las definitivas dictadas por Jueces y Secretarios, seran
recurribles, via reposicion, apelacion o revision respectivamente, en los
términos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 20.1 y 2 del
Anteproyecto). En tercer lugar, se traza una remision a la LEC en lo relativo a
la acumulacion de expedientes, la cual se regira por lo previsto en dicho
cuerpo legal, con algunas especialidades (art. 15.2 del Anteproyecto). Por
altimo, la ejecucion de las resoluciones firmes que pongan fin a los
expedientes, “se regira por lo establecido en los articulos 521 y 522 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil” (art. 22.1 del Anteproyecto).

136. Junto a lo anterior, descubrimos que en el Anteproyecto desaparecen una
serie de especialidades procesales que actualmente presenta la JV, y que la
separan de los procesos contenciosos. Asi, ya no se contiene una disposicion
como la del art. 1812 LEC/1881, en virtud del cual “para las actuaciones de
jurisdiccion voluntaria, son habiles todos los dias y horas sin excepcion”. A
falta de esta prevision, se aplicaran las reglas sobre dias y horas habiles de la
LEC (arts. 130 y 131). Tampoco se dice que “el Juez podra variar o modificar

las providencias que dictare, sin sujecion a los términos y formas establecidas
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para las de la jurisdiccion contenciosa”, a excepcion de “los autos que tengan
fuerza de definitivos y contra los que no se hubiere interpuesto recurso
alguno” (vid. art. 1818 LEC/1881). Por consiguiente, habra que estar a la
invariabilidad de las resoluciones, establecida por el art. 214 LEC salvo casos
de aclaracion y correcciéon, asi como a la subsanacién y complemento de

resoluciones defectuosas o incompletas a que se refiere el art. 215 LEC.

137. Otra especialidad que se suprime es la del art. 1819 LEC/1881, en virtud del
cual “las apelaciones se admitiran siempre en ambos efectos al que hubiere
promovido el expediente”, precepto que contrasta con el siguiente, conforme
al cual, “las apelaciones que interpusiesen los que hayan venido al mismo
expediente, o llamados por el Juez, o para oponerse a la solicitud que haya
dado motivo a su formacion, seran admitidas en un solo efecto”. Conforme a
la Norma in fieri (art. 20.2.11), y con independencia de quién sea el recurrente,
la apelacion no tendra efectos suspensivos, salvo que la propia Ley disponga
expresamente lo contrario [vid. arts. 60.4, 62.3, 67.6, 99.4 del Anteproyecto y
y art. 778 ter.11 LEC, modificada por la DF 32 del Anteproyecto]. Ello coincide
con el régimen previsto para el recurso de apelacién en el art. 456.2 LEC.
Igualmente, la remision a la LEC en materia de recursos, hace que se
abandone el criterio del art. 1821 LEC/1881, en el que se dice que ‘la
sustanciacion de las apelaciones a que se refieren los precedentes articulos

se acomodara a los tramites establecidos para las de los incidentes”.

c) Caracteres de la jurisdiccion voluntaria y grado de contraste con la

jurisdiccién contenciosa.

138. La aproximacion del tratamiento procesal de la JV a las reglas y principios
informadores propios de la jurisdiccion contenciosa no se traduce, sin
embargo, en una confusion entre ambas esferas de la jurisdiccidn, ni significa

que, conforme al régimen del Anteproyecto, la JV vaya a perder algunas de
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sus notas caracteristicas, conectadas con el dato esencial de que en ella se
resuelven asuntos en los que no hay por medio la lesién de un derecho
subjetivo o de un interés legitimo, ni se dirime una controversia relevante. De
ahi que determinados rasgos o principios informadores, como la carencia de
efectos de cosa juzgada material, la falta de plena igualdad entre los sujetos
intervinientes, la mayor libertad de forma y el impulso de oficio, sigan siendo

reconocibles en el Anteproyecto.

A) IMPULSO DE OFICIO.

139. Asi, comenzando por el ultimo de los elementos mencionados, el impulso de
oficio esta patente en diversos preceptos del Anteproyecto, aunque en una
dosis algo mas rebajada de lo que es tradicional en esta area. Desde el punto
de vista del inicio de los expedientes, tanto el art. 3.1 como el art. 14 admiten
la posibilidad de que se produzca de oficio, ademas de a instancia del
Ministerio Fiscal o por solicitud de persona legitimada. Y en efecto algunos
expedientes, como el de habilitacibn para comparecer en juicio Yy
nombramiento de defensor judicial (art. 28.2) o el de cesacién del acogimiento
acordado judicialmente (art. 36.1), pueden ser iniciados de oficio. Por otro
lado, la acumulacion de expedientes conexos o interdependientes podré ser
acordada de oficio por el Juez o el Secretario judicial (art. 15.1), mientras que
el examen de las normas sobre competencia objetiva y territorial debera ser

efectuado de oficio por el Secretario judicial (art 16.1 del Anteproyecto).

140. En materia de prueba, el art. 5 sefala que, con independencia de los
medios de prueba propuestos por el solicitante o los interesados, el Juez o el
Secretario judicial podran ordenar prueba de oficio “en los casos en que
exista un interés publico, se afecte a menores o personas con capacidad
judicialmente complementada, o expresamente lo prevea la ley”. En esta

misma linea, el art. 18.22 del Anteproyecto prevé que el Juez o Secretario
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judicial que presida la comparecencia, ademas de oir al solicitante y demas
interesados, asi como a las personas que la ley disponga, “podra acordar, de
oficio o a instancia del solicitante o del Ministerio Fiscal en su caso, la
audiencia de aquéllos cuyos derechos o intereses pudieran verse afectados

por la resolucion del expediente”.

141. La intervencion de oficio esta mas presente en aquellos expedientes en los
gue estan en juego intereses de menores o de personas con capacidad
judicialmente complementada. Ello lo acabamos de ver con la regulacién de la
prueba en el art. 5 del Anteproyecto, y se comprueba también en el art. 18.423,
en virtud del cual “cuando el expediente afecte a los intereses de un menor o
persona con capacidad judicialmente complementada, se practicaran también
en el mismo acto [de la comparecencia] o, si no fuere posible, en los diez dias
siguientes, las diligencias relativas a dichos intereses que se acuerden de
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal”’. Asimismo, lo corrobora la regulacién
de determinados expedientes, como los de tutela/curatela, en los que se
dispone que “tanto el Juez como el Ministerio Fiscal actuaran de oficio en
interés del menor o persona con capacidad judicialmente complementada,
adoptando y proponiendo las medidas, diligencias, informes periciales y

pruebas que estimen oportunas” (art. 47.3).

142. Asi pues, soOlo en determinadas materias podra decirse que el Juez o el
Secretario judicial no estaran vinculados por la aportacion de hechos o la
proposicion de pruebas realizadas por los intervinientes. En este sentido,
resulta igualmente significativo lo dispuesto en el art. 19.2 del Anteproyecto,
en virtud del cual “cuando el expediente afecte a los intereses de un menor o
persona con capacidad judicialmente complementada, la decision se podra
fundar en cualesquiera hechos de los que se hubiese tenido conocimiento
como consecuencia de las alegaciones de los interesados, las pruebas o la

celebracién de la comparecencia, aunque no hubieran sido invocados por el
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solicitante ni por otros interesados”. Ello contrasta con la solucion plasmada
en el Borrador de Anteproyecto de LJV de octubre de 2005, cuyo art. 17
elevaba ese mismo criterio a principio general del procedimiento (“el tribunal
podra fundar su decision en cualesquiera hechos que guarden relacion con el
objeto del expediente y que hayan sido puestos de manifiesto durante la
tramitacion del mismo, aunque no hubieran sido alegados por el solicitante ni
por otros interesados”), aunque no estuvieran en juego intereses de sujetos
merecedores de especial proteccién. En la misma linea, el art. 16 de dicho
Borrador, titulado “Actuaciones de oficio”, rezaba: “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 Util para

la resolucion del expediente”.

143. Por consiguiente, el Anteproyecto contiene un reflejo mas atenuado del
principio de impulso de oficio, pudiendo decirse que éste se halla en no poca
medida nivelado por el principio de aportacién de parte, lo que supone una
aproximacion a la jurisdiccion contenciosa. Asi, es significativo que, conforme
al art. 18.12, si el solicitante no asistiere a la comparecencia, se mande al
Secretario judicial tenerle por desistido y acordar el archivo del expediente. En
la misma linea, el art. 32 (“Caducidad del expediente”) establece que “se
tendra por abandonado el expediente si, pese al impulso de oficio de las
actuaciones, no se produce actividad promovida por los interesados en el
plazo de tres meses contados desde la Ultima notificacion practicada”.
Asimismo, el art. 18.52 prevé que en la celebracion de la comparecencia, una
vez practicadas las pruebas, se permita a los interesados formular oralmente
sus conclusiones. En fin, como acabamos de ver, salvo en determinadas
materias, el Juez o Secretario judicial estan vinculados por la aportacion de
hechos o la proposicién de pruebas realizadas por los intervinientes, como se
muestra en los arts. 19.2 y 5 del Anteproyecto.
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144. Precisamente por esa relativa atenuacion del principio de impulso de oficio,
llama la atencidbn que no se prevea la posibilidad de que determinadas
cuestiones sean suscitadas a instancia de parte. En concreto, esto sucede
con la apreciacion de la falta de competencia objetiva o territorial en virtud de
declinatoria. Conforme al art. 16 del Anteproyecto, una vez presentada la
solicitud de iniciacion del expediente, correspondera al Secretario judicial
examinar de oficio si se cumplen las normas en materia de competencia
objetiva y territorial. No estaria de méas que la futura Norma permitiera
también que los interesados, una vez citados en forma a la comparecencia
(vid. art. 17 del Anteproyecto), pudieran denunciar la falta de competencia
objetiva o territorial, como puede hacer por cierto el demandado en un
procedimiento contencioso (vid. arts. 49 y 59 LEC). Ciertamente, el art. 18.32
prevé que, una vez iniciada la comparecencia los interesados planteen
cuestiones que puedan impedir la valida prosecucion del expediente, en cuyo
caso el juez o Secretario, oidos los comparecientes, las resolvera oralmente
en el propio acto. Una de esas cuestiones podria ser la falta de competencia
objetiva o territorial. Sin embargo, puesto que no hay ninguna especialidad al
respecto, la aplicacion de los tramites previstos en la LEC para la vista del
juicio verbal (vid. art. 18, inciso inicial, del Anteproyecto) llevaria a entender
gue el interesado no puede impugnar en ese momento procesal la falta de
competencia del tribunal (art. 443.2.11 LEC). Por todo ello, parece preferible —y
es ademas factible— disponer que esta cuestion se ventile de manera previa a

la celebracion de la comparecencia.

B) LIBERTAD DE FORMA.

145. Por lo que se refiere a la libertad de forma, ésta es apreciable asimismo en
algunas disposiciones, aungue se encuentra contrapesada por un cierto rigor
formal en la sustanciacién del procedimiento, lo que se plasma singularmente

en el art. 18, en el que se contienen las reglas a las que habra de sujetarse la
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celebracion de la comparecencia. El hecho mismo de que la postulacion a
través de procurador y la defensa letrada no sean necesarias con caracter
general (art. 3.2), seria un sintoma de esa vocacion no formalista [si bien ya
hemos observado que no es del todo seguro si en este punto el Anteproyecto
tiene por efecto una disminucion o un aumento de los casos en que la

presencia de abogado y procurador no resulta necesaria.

146. La libertad de forma se manifiesta asimismo en la regulacién de la iniciacion
del expediente (art. 14 del Anteproyecto), en particular cuando se trate de
expedientes en los que no sea necesario contar con Abogado y Procurador.
El procedimiento debe comenzar por solicitud de persona legitimada en la que
se consignen los datos y circunstancias de identificacion del solicitante, asi
como los de los interesados, con indicacion de un domicilio a efectos de
notificaciones. En la solicitud se expondra con claridad y precision lo que se
pida, asi como los hechos y fundamentos juridicos en que se fundamente la
pretensién, acompafandose en su caso los documentos y dictamenes que se
consideren de interés, con copias para los interesados. Sin embargo, cuando
no sea preceptiva la intervencion de Abogado y Procurador, ademas de que
en la Oficina Judicial se debera facilitar al interesado un impreso normalizado
para formular la solicitud, se especifica: “no siendo en este caso necesario

gue se concrete la fundamentacion juridica de lo solicitado” (art. 14.3).

147. En relacion con la libertad de forma, se advierte también un reforzamiento
del principio de oralidad, del cual hay diversas muestras en la regulacion de la
comparecencia (art. 18). Asi, segun la 22 regla especial de este precepto, el
Juez o Secretario judicial que presida la comparecencia oira al solicitante, a
los demas citados y a las personas que la ley disponga. Asimismo, la 32 regla
especial previene que “si se plantearan cuestiones que puedan impedir la
valida prosecucion del expediente, el Juez o el Secretario judicial, oidos los

comparecientes, las resolvera oralmente en el propio acto”. Por otra parte,
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conforme a la regla 52 “en la celebracion de la comparecencia, una vez
practicadas las pruebas, se permitira a los interesados formular oralmente sus
conclusiones”. En fin, el art. 20.1, tras sefialar que contra las resoluciones
interlocutorias dictadas en los expedientes de jurisdiccién voluntaria cabra
recurso de reposicion en los términos previstos en la LEC, afade: “si la
resoluciéon impugnada se hubiera acordado durante la celebracion de la
comparecencia, el recurso se tramitara y resolvera oralmente en ese mismo

momento”.

C) IGUALDAD ENTRE LOS INTERVINIENTES.

148. Por lo que se refiere a la relacion entre las partes y al margen de arbitrio
judicial, el Anteproyecto potencia una mayor igualdad de las posiciones,
fortaleciendo el principio contradictorio y de audiencia, lo que de nuevo nos
sitla en una franja mas cercana a la jurisdiccion contenciosa, y en esa misma
proporcion mas lejana al modelo de la LEC/1881. Especialmente significativo
a este respecto debe considerarse que el art. 18.22.11 diga que “salvo que la
ley expresamente lo prevea, la formulacion de oposicion por alguno de los
interesados no hara contencioso el expediente, ni impedira que continle su
tramitacion hasta que sea resuelto”. Se admite por tanto, como premisa, que
en el seno de un expediente de JV puede haber un cierto grado de
contradiccion, sin que ello desnaturalice el procedimiento, por contraste con lo
prevenido actualmente en el art. 1817 LEC/1881. Ahora bien, no cabe
desconocer que la virtualidad de un expediente de JV que continGa adelante
pese a la oposicion manifestada por uno de los interesados tiene visos de ser
escasa, puesto que lo mas probable es que el opositor plantee demanda
contenciosa, provocando con ello el archivo del expediente (vid. art. 6.2).
Quizas seria bueno matizar, en cualquier caso, que no todas, pero quizas si
algunas causas de oposiciéon tendran la virtud de provocar una conversion del

expediente en contencioso y de impedir que continde su tramitacion.
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149. Cabe recordar que esta cuestion fue una de las que motivo la retirada del
Proyecto de LJV de 2006 cuando éste estaba siendo debatido en el Senado.
El Anteproyecto de LJV de 2006 habia previsto la solucion tradicional, salvo
en los expedientes en que estuviera comprometido el interés de un menor o
un incapaz, de tal forma que el surgimiento de una controversia entre los
interesados durante la tramitacion del expediente provocaba su archivo. Tras
el debate parlamentario, se giré hacia una formula similar a la plasmada en el
Anteproyecto ahora informado: la formulacion de oposicion por algun
interesado no haria contencioso el expediente ni impediria la tramitacion del
mismo hasta su resolucion, que surtiria los efectos que correspondan a tenor
de su contenido en tanto no fuese revocada o modificada en proceso
declarativo promovido por persona legitimada. Durante la discusién en el
Senado, algun grupo hizo ver su discrepancia con esta solucion, por cuanto
entendia que era poco Util y provocaba un incremento de gastos, obligar a
continuar con el expediente de JV toda vez que, acreditado el surgimiento de
oposicion, el interesado acudiria a un procedimiento contencioso posterior.
Conforme al Anteproyecto informado, como acabamos de indicar, todo
interesado tiene a su alcance presentar la demanda en el procedimiento
contencioso y provocar con ello el archivo del expediente de JV (art. 6.2), lo

gue sirve a matizar en gran medida la prevision del art. 18.22.11.

150. En otro orden de cosas, el art. 17.3 del Anteproyecto, los interesados seran
citados a la comparecencia con al menos quince dias de antelacion a su
celebracién, avisandoles de que deberan acudir a aquélla con los medios de
prueba de que intenten valerse. La citacion se practicard en la forma
prevenida en la LEC, con entrega de la copia de la resolucién, de la solicitud y
de los documentos que la acomparfien. En la comparecencia seran oidos por
el Juez o Secretario judicial, tanto el solicitante como los demas citados y

personas que la ley disponga (art. 18.22). Ello contrasta con lo establecido en
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el art. 1814 LEC/1881, con arreglo al cual es potestativo del Juez conceder o

no audiencia a quien haya promovido el expediente.

151. En la misma linea, si se suscitan cuestiones que puedan impedir la valida
prosecucion del expediente, el Anteproyecto dispone que sean resueltas por
el Juez o Secretario una vez oidos los comparecientes (art. 18.4%), y —lo que
es mas importante— se incorpora un tramite de conclusiones tras la practica
de la prueba, lo que favorece la contradiccion y da igualdad de armas a todos
los intervinientes, sean el solicitante u otros interesados (art. 18.52).

152. Por otro lado, en los expedientes que afecten a menores o personas con
capacidad judicialmente complementada, en caso de que el Juez o Secretario
acuerde que la audiencia de los mismos se practique en acto separado,
después de la comparecencia, se prevé dar traslado del acta a los
interesados para que puedan efectuar alegaciones en el plazo de cinco dias
(art. 18.42).

153. En materia de recursos, es de sefalar que éstos tienen los mismos efectos
con independencia de quién los interponga (art. 20), a diferencia de lo que
sucede con arreglo a la LEC/1881 (arts. 1819 y 1820). Asimismo, todos los
interesados tienen a su alcance promover actividad que impida la caducidad
del expediente (art. 21). No obstante, pervive aun cierto grado de desigualdad
entre el estatus del solicitante y el de los demas interesados, lo cual se
aprecia por ejemplo en el art. 18.1%, pues segun este precepto, “si el
solicitante no asistiere a la comparecencia, el Secretario judicial acordara el
archivo del expediente, teniéndole por desistido del mismo”, mientras que “si
no asistiese alguno de los demas citados, se celebrara el acto y continuara el

expediente, sin mas citaciones ni notificaciones que las que la ley disponga”.

D) COSA JUZGADA.

71



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

154. En cuanto a la cosa juzgada, debe sefalarse que las resoluciones de JV,
una vez devienen firmes, no comportan efectos de cosa juzgada material
fuera del ambito de la propia jurisdiccién voluntaria, aunque si en ese ambito.
Ello se advierte por el contraste de lo preceptuado en los apartados 1y 2 del
art. 6 del Anteproyecto. De acuerdo con el primero, “resuelto un expediente
de jurisdiccion voluntaria, no podra iniciarse otro sobre idéntico objeto, salvo
que cambien las circunstancias que dieron lugar a aquél”, afiadiendo que “lo
alli decidido vinculara a cualquier otra actuacion o expediente posterior que
resulten conexos a aquél”. De conformidad con el segundo, “la resolucion de
un expediente de jurisdiccion voluntaria no impedira la incoacion de un
proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto que aquél” (con
independencia de que hayan variado o no las circunstancias), al tiempo que
“no se podrd iniciar o continuar con la tramitacion de un expediente de
jurisdiccién voluntaria que verse sobre un objeto que esté siendo sustanciado
en un proceso jurisdiccional. Una vez acreditada la presentacion de la
correspondiente demanda, se procedera al archivo del expediente,
remitiéndose las actuaciones realizadas al tribunal que esté conociendo del

proceso jurisdiccional”.

155. Asi pues, la preclusion de impugnaciones posteriores en el marco del
procedimiento de JV no es Obice para que esa impugnacion pueda producirse
en el marco de un procedimiento contencioso posterior. Cuestion distinta es
qgue la apertura de un procedimiento contencioso posterior no podra revertir
ciertos efectos ya producidos como consecuencia de algunos expedientes de
JV. Asi, si el Juez ha autorizado al tutor para proceder a la venta de los
bienes del menor y ésta ya se ha llevado a cabo, o se ha procedido a la
apertura de un testamento cerrado, o el menor no emancipado ha sido

habilitado para comparecer en juicio y dicha comparecencia se ha producido.
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156. Por otro lado, el Anteproyecto no aclara el valor y tratamiento que deban
darse, por parte del Juez que esté conociendo del proceso jurisdiccional, a las
actuaciones realizadas en el seno de un expediente de JV y que le sean
remitidas, una vez acreditada en el mismo la presentacibn de la
correspondiente demanda. Seria aconsejable que la futura Ley aclarase si
esas actuaciones deben ser incorporadas de oficio a los autos, y en su caso
si ha de asignarseles valor de prueba documental o algun otro, o si por el
contrario, deberan las partes del proceso contencioso solicitar que lo actuado
en el procedimiento voluntario sea incorporado a aquél y en qué calidad.

157. Junto a la cosa juzgada, deben tenerse en cuenta las situaciones que
podriamos denominar de “litispendencia” y “prejudicialidad”. Conforme al art.
6.1.11 del Anteproyecto, “cuando se tramiten simultaneamente dos o mas
expedientes con idéntico objeto, proseguird la tramitacion del que primero se
hubiera iniciado y se acordaré el archivo de los expedientes posteriormente
incoados”, solucidn que evoca la prevista en el art. 421.1 LEC para el proceso
civil contencioso. Por su parte, de acuerdo con el art. 6.3, “se acordara la
suspension del expediente cuando se acredite la existencia de un proceso
jurisdiccional contencioso cuya resolucion pudiese afectarle, debiendo
tramitarse el incidente de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil’. A este respecto cabe sefalar que puede resultar
inconveniente trasladar a la JV la formula de suspension del expediente en
tanto se decide ese procedimiento jurisdiccional contencioso que le pueda
afectar, solucion ésta propia del ambito contencioso. Y ello porque, tal y como
hemos visto, la resolucion del expediente de JV no generara efectos de cosa

juzgada respecto de posibles procedimientos contenciosos posteriores.

d) Iniciacion del expediente.
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158. Con relacion al modo en que deberé iniciarse el expediente, la lectura del
art. 14 suscita la duda de si no seria mas sencillo remitirse, en lo tocante al
escrito de solicitud, a los requisitos que se marcan en el art. 437 LEC sobre la
forma de la demanda en el juicio verbal, pues si se comparan ambos
preceptos se aprecia en ellos una libertad de forma practicamente equivalente
(si no mayor en el segundo), y una concordancia en cuanto a los elementos
basicos que deben ser consignados (datos y circunstancias de identificacion
del solicitante e interesados, domicilio a efectos de notificaciones y petitum
clara y precisamente expuesto). En el art. 437 LEC ni siquiera se requiere que
se expongan los hechos y fundamentos juridicos en que el solicitante funde
Su pretension, como en cambio si reclama el art. 14.1.11 del Anteproyecto, si
bien es cierto que, conforme al art. 14.3, en los expedientes en que no sea
preceptivo intervenir con Abogado y Procurador no sera preciso que se
concrete la fundamentacion juridica de lo solicitado (si, por inferencia, la
fundamentacion factica). En fin, al igual que en el art. 437 LEC se indica que
“en los juicios verbales en que se reclame una cantidad que no exceda de dos
mil euros, el demandante podra formular su demanda cumplimentando unos
impresos normalizados que, a tal efecto, se hallaran a su disposicion en el
tribunal correspondiente”, en el art. 14.3 del Anteproyecto se sefiala que
“cuando por ley no sea preceptiva la intervencion de Abogado y Procurador,
en la Oficina Judicial se facilitara al interesado un impreso normalizado para

formular la solicitud”.

159. Fuera de esa consideracion, cabe llamar la atencion sobre el Ultimo inciso
del parrafo segundo del art. 14.1 del Anteproyecto, en el que se dice que al
escrito de solicitud “también se acompafiaran, en su caso, los documentos y
dictdmenes que el solicitante considere de interés para el expediente, y tantas
copias cuantos sean los interesados”. A juicio de este Organo podria ser
oportuno establecer expresamente que, pese a la preferencia por que los

documentos y dictamenes de interés se aporten con el escrito mismo de
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solicitud, no se produce preclusiéon, de modo que el promotor del expediente
podra aportar esos documentos/dictamenes en un momento posterior del
procedimiento. No obstante, si el prelegislador se decantase por el efecto

preclusivo, también se recomienda sefalarlo de manera explicita.

e) Acumulacion de expedientes.

160. También se hace una llamada a la LEC en materia de acumulacion de
expedientes, concretamente a las reglas de la acumulacion de procesos en el
juicio verbal (arts. 80 y ss. LEC), si bien se marcan algunas especialidades
(art. 15 del Anteproyecto). En principio la acumulacién procedera —actuando
el Juez o el Secretario judicial, de oficio o a instancia del interesado y segun
quién sea el competente para conocer del expediente— cuando la resolucién
de un expediente pueda afectar a otro, o exista tal conexion entre ellos que
pudiera dar lugar a resoluciones contradictorias (en esto hay coincidencia con
la regla general del art. 76.1 LEC). Siempre partiendo de que no sera posible
acumular expedientes de jurisdiccién voluntaria a un proceso jurisdiccional
contencioso (art. 15.3 del Anteproyecto, que se corresponde casi literalmente
con el art. 1823 LEC/1881).

161. Es importante retener que el Secretario judicial no podra acordar la
acumulacion de expedientes cuando la resolucion de alguno de ellos
corresponda al Juez (art. 15.1.11 del Anteproyecto), de lo que implicitamente
se deduce que el Juez si puede acordar la acumulacién aunque alguno de los
expedientes corresponda resolverlo al Secretario. Pese a la posible bondad
practica de esta solucion, no puede dejar de sefalarse que la facultad
concedida al Juez de decidir la acumulacion de expedientes conexos cuya
resolucién corresponde al Secretario, comporta un quebranto de los criterios
de competencia funcional asumidos por la Norma y puede ser una fuente de

conflictos competenciales.
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162. Si se tratara de la acumulacion de expedientes pendientes ante el mismo
organo judicial, dice el art. 15.2.a) que “la acumulacion se solicitara al inicio

de la comparecencia, si_no _se hubiera solicitado antes, realizandose las

alegaciones pertinentes, y decidiéndose oralmente sobre la misma”. En este
punto cabe sugerir una redaccion algo mas clara, a fin de remarcar la
posibilidad, e incluso la preferencia, de que la acumulacién se solicite con
caracter previo a la comparecencia, ello con el objetivo de reducir al maximo
los supuestos de suspensién, la cual sera probablemente inevitable en el
caso de que la peticion de acumulacién se demore hasta el momento de inicio
de la comparecencia. Por contraste, obsérvese que si los expedientes
estuvieran pendientes ante distintos 6rganos judiciales, el art. 15.2.b) indica
qgue los interesados podran solicitar la acumulacién en cualquier momento

antes de la celebracion de las respectivas comparecencias.

163. En fin, puesto que no se efectda ninguna matizacion, es de suponer que la
solicitud debera formularse en estos casos por escrito, tal y como se
desprende del juego de los arts. 87 y 81 LEC. Termina diciendo el art. 15.2.b)
del Anteproyecto que si el 6rgano requerido no accediese a la acumulacion, la
discrepancia seréa resuelta en todo caso por el Tribunal superior comun, regla
gue en rigor es redundante, pues el mismo efecto se desprende de lo
dispuesto en el art. 93.2 LEC.

f) Admision, subsanacion e inadmision de la solicitud.

164. Encontramos en cambio un alejamiento de la regulacion de la LEC en lo
relativo a la apreciacion de la falta de competencia, la verificacion de la
subsanacién de eventuales defectos y la admision de la solicitud en general.
El Anteproyecto parte de la base de que el Secretario judicial es competente

para examinar de oficio si se cumplen las normas en materia de competencia
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objetiva y territorial, pudiendo acordar el archivo del expediente en caso de
apreciar falta de una u otra competencia, previa audiencia del Ministerio
Fiscal y del solicitante, siempre que se trate de expedientes que sean de su
competencia. En otro caso, es decir, si la competencia pertenece al Juez,
dard cuenta a éste, quien acordara lo que proceda, igualmente tras haber
oido al Ministerio Fiscal y al solicitante (art. 16.1, 2 y 3). Asimismo, el art. 17.1
dispone que corresponde al Secretario judicial resolver sobre la solicitud,
pudiendo dictar decreto archivando el expediente cuando entienda que no
resulta admisible, o bien, cuando la competencia no le corresponda, dar
cuenta al Juez a fin de que éste acuerde lo procedente. Finalmente, aunque
regulado en el art. 16.4 del Anteproyecto, se prevé otro cauce de inadmision,
pues se dice que el Secretario judicial también examinara la existencia de
posibles defectos u omisiones en las solicitudes presentadas, dando en su
caso un plazo de cinco dias para subsanacion, de tal forma que si ésta no se
lleva a cabo en el plazo sefialado se tendra por no presentada la solicitud y
por archivadas las actuaciones. En este caso, no se diferencia siquiera entre
expedientes cuya competencia para resolver corresponde al Secretario o al

Juez.

165. Por contraste, en el &mbito del procedimiento contencioso, la inadmision de
la demanda no es materia atribuida al Secretario judicial, sino al Juez. Asi se
desprende del art. 404 LEC, relativo a la admision de la demanda en sede de
juicio ordinario (al que se remite el art. 440 LEC para el juicio verbal), con

arreglo al cual:

“1. El Secretario judicial, examinada la demanda, dictard decreto admitiendo
la misma y dara traslado de ella al demandado para que la conteste en el
plazo de veinte dias.

2. El Secretario judicial, no obstante, dar4 cuenta al Tribunal para que

resuelva sobre la admision en los siguientes casos:
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1) Cuando estime falta de jurisdiccion o competencia del Tribunal o
2) Cuando la demanda adoleciese de defectos formales y no se hubiesen
subsanado por el actor en el plazo concedido para ello por el Secretario

judicial”.

Otro tanto se desprende del art. 73.3 LEC para el caso de inadmision de la
demanda cuando a juicio del Secretario judicial se hubiera producido una

indebida acumulacion de acciones.

166. Pues bien, creemos que en este punto no estaria completamente justificado
el apartamiento de la regla general del proceso contencioso, en virtud de la
cual, asi como la admision puede correr a cargo del Secretario judicial, la
inadmision es materia sobre la que debe pronunciarse el Juez, pues puede
comprometer el derecho a la tutela judicial efectiva y se inscribe en la Orbita
de la funcion constitucional, exclusiva y excluyente, de “juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado”. Como tiene dicho el Tribunal Constitucional (STC
301/2000, de 11 de diciembre, F. J. 2 [subrayado nuestro]):

“Este Tribunal Constitucional ha declarado de manera constante y reiterada
que el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la
jurisdiccion supone, como regla general, que cualquier persona que acuda a
los dérganos judiciales debe obtener una respuesta razonada y fundada en
Derecho a las pretensiones suscitadas ante los mismos. No obstante, este
derecho no es absoluto o incondicionado, sino que se encuentra sometido al
cumplimiento de los requisitos procesales legalmente establecidos, pues el
derecho a obtener la prestacion judicial sélo existe en la medida en que sea
instado por quien esta legitimado para ello y a través de los cauces y formas
procesales adecuados. Lo que supone que la tutela judicial efectiva se ve
también satisfecha tanto si se obtiene una resolucion sobre el fondo del

asunto planteado, como cuando se excluye el pronunciamiento de fondo

78



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

siempre que concurra una causa legal para ello y asi se aprecie por el Juez 0

el Tribunal mediante resolucién motivada, basada en la existencia de una

causa prevista en la Ley, que no vaya en contra del contenido del derecho
que ha de respetar, y aplicada con criterios interpretativos que por su
rigorismo, formalismo excesivo o cualquier otra razén no revelen una clara
desproporcion entre los fines que aquella causa preserva y los intereses que
se sacrifican (...).

Razonamiento que se ve completado por el siguiente, que —entre otras—
puede leerse en la STC 8/2011, de 28 de febrero (F. J. 2):

“Mas en concreto, por lo que atafie a la decision de inadmitir una demanda
civil por adolecer ésta de algun requisito legal, tenemos sentado que la
apreciacion de las causas legales que impiden un pronunciamiento sobre el

fondo de las pretensiones deducidas corresponde, con caracter general, a los

Jueces vy Tribunales en el ejercicio de la funcidn gque les es propia ex art.

117.3 CE, no siendo, en principio, funcién de este Tribunal Constitucional
revisar la legalidad aplicada. Sin embargo corresponde a este Tribunal, como
garante ultimo del derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva de
los Jueces y Tribunales, examinar los motivos y argumentos en que se funda
la decision judicial que inadmite la demanda o que de forma equivalente elude
pronunciarse sobre el fondo del asunto planteado. Y ello, como es obvio, no
para suplantar la funciébn que a los Jueces y Tribunales compete en la
interpretacion de las normas juridicas en los casos concretos controvertidos,
sino para comprobar si el motivo apreciado esta constitucionalmente
justificado y guarda proporcion con el fin perseguido por la norma en que se
funda (...)".

167. A este respecto, debe recordarse, de nuevo conforme a la jurisprudencia

constitucional, que el derecho a la tutela judicial efectiva también se pone en
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juego en los procedimientos de jurisdiccion voluntaria. Asi lo establece la
STC 155/2011, de 17 de octubre (F. J. 3), ya citada supra y de la que

extractamos ahora los siguientes pasajes:

“En cuanto a la naturaleza del acto de conciliacion en el proceso civil, esto es,
si se incluye en el area contenciosa o0 se incardina en la jurisdiccion
voluntaria, ha de sefalarse que a efectos de la tutela judicial efectiva la
cuestion es indiferente, desde el momento en que la jurisprudencia de este
Tribunal ha venido extendiendo los derechos procesales del art. 24 de la
Constitucion, a esa parcela de la justicia civi. A los meros efectos
recordatorios, cabe indicar que asi lo hemos decidido, desde luego, en
procedimientos donde se debate la situacion de menores de edad desde

diversos angulos (...).

Pero la aplicaciéon de los derechos del art. 24 CE se ha extendido también a

procedimientos de jurisdiccion voluntaria donde no hay prevista oposicion

(..).

En definitiva, tanto si se atiende al caracter tutelador de la actividad judicial
que se presta en la conciliacién preprocesal, como a su naturaleza propia de
actividad de jurisdiccion voluntaria para la que este Tribunal ha reconocido los
derechos procesales del art. 24 CE, nada obsta a que se le dispense el
mismo trato a dicha conciliacion, lo que se traduce, especificamente y en lo
que aqui importa, en el reconocimiento para el justiciable que hace uso de

este cauce, del derecho de acceso a la jurisdiccion”.

168. Esto deberia valer no sélo para los casos en que la competencia para
resolver el expediente de JV corresponda al Juez, sino también para aquéllos
en que dicha competencia se atribuya al Secretario judicial, pues la clave esta

en la posibilidad del justiciable de obtener una resoluciéon o intervencion sobre
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el fondo del asunto, la cual debe ir unida a que sea un Juez quien deniegue,
motivadamente, dicha posibilidad. Ahora bien, debe observarse que el TC, en
la misma Sentencia 155/2011, refiriéndose al procedimiento de conciliacion
preprocesal civil del art. 460 LEC/1881, no obstante advertir que el
procedimiento de conciliacién dispensa una proteccion de los derechos
subjetivos que se ventilan en él y que no resulta en absoluto indiferente al

legislador el que esa tarea se confie a un 6rgano judicial, sefiala que (F. J. 2):

“Esta Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal,
ha atribuido, por cierto de manera novedosa, la direccion del procedimiento
de conciliacion preprocesal civil a los Secretarios de los Juzgados de Primera
Instancia, junto a los jueces de Paz —que en este ambito se mantiene, alli
donde operen— (art. 460, parrafo primero LECiv/1881). Los hechos objeto de
este amparo se sucedieron sin embargo, segun se ha dicho ya, en fecha
anterior a la entrada en vigor de aquella Ley y el Auto de inadmision fue
dictado por el propio Juez titular del érgano competente, por lo que tal reforma
legal no le es de aplicacion. En todo caso, devienen reiterados los
pronunciamientos de este Tribunal en el sentido de reconocer que las
funciones atribuidas ex lege a los Secretarios judiciales han de imputarse,
ante todo, al érgano judicial donde éstos actuan y por tanto ello nada hubiera

alterado la exigibilidad de los derechos fundamentales del art. 24 CE (...)".

Esta dltima afirmacion parece aceptar, como formula constitucionalmente
plausible, que en el ambito de la JV la inadmisién quede en manos de los
Secretarios judiciales, en la medida en que, aungque asi sea, la actuacién de
éstos va a quedar en todo caso sometida a las exigencias que se derivan del

derecho de acceso a la tutela judicial efectiva.

169. Sea como fuere, aunque se entendiera que la decision sobre la inadmision

debe corresponder al Secretario judicial en aquellos expedientes para cuya
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resolucién es competente, creemos gue este matiz deberia introducirse en el
art. 16.4 del Anteproyecto, pues en él se confiere al Secretario judicial la
facultad de apreciar la existencia de defectos subsanables, asi como de
decretar el archivo de las actuaciones en caso de no subsanacion, con
independencia de que se trate de expedientes cuyo conocimiento competa al
Juez. Al menos en este grupo de casos, deberia mas bien disponerse una

dacion de cuenta al Juez para que sea éste quien resuelva lo que proceda.

g) Régimen de la comparecencia.

170. Regulan los arts. 17 y 18 del Anteproyecto el réegimen de la comparecencia.
Con arreglo al primero de ellos, toda vez que se haya admitido la solicitud, se
prevé que el Secretario judicial cite a quienes hayan de intervenir en el
expediente a una comparecencia, siempre que concurra alguna de las
circunstancias siguientes: primera, que conforme a la ley debieran ser oidos
en el expediente interesados distintos del solicitante; segunda, que hubieran
de practicarse pruebas ante el Juez o el Secretario; tercera, que el Juez o el
Secretario, segun en quién recaiga la competencia, consideren necesaria la
celebracion de la comparecencia para la mejor resolucion del expediente.
Como puede observarse, no se contempla que el promotor del expediente, o
alguno de los interesados, pueda forzar la celebracién de la comparecencia
mediante la sola peticion de la misma, sino que, a falta de la necesidad de
audiencia o de practica de pruebas, sera el Juez o el Secretario judicial quien
decida, discrecionalmente, sobre la celebracién o no de la comparecencia. En
opinion de este Organo, deberia sopesarse la posibilidad de celebrar la
comparecencia a solicitud de cualquiera de los interesados, incluido el
promotor. De otro modo, se les podria hurtar la posibilidad de formular
oralmente sus conclusiones, trdmite éste que constituye una de las piezas
fijas de la comparecencia (a condicidén, naturalmente, de que ésta llegue a

celebrarse).
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171. Por lo que se refiere al contenido del apartado 3 del art 17 del Anteproyecto
(“los interesados seran citados a la comparecencia con al menos quince dias
de antelacion a su celebracién, avisandoles de que deberan acudir a aquélla
con los medios de prueba de que intenten valerse. La citacion se practicara
en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil, con entrega de la
copia de la resolucion, de la solicitud y de los documentos que la
acomparfen”), quizas seria bueno disponer la posibilidad de solicitar que
determinados testigos y peritos sean citados por el 6rgano judicial, o que
algunas declaraciones o interrogatorios se realicen a través del auxilio judicial,
asi como que se libren oficios o mandamientos para la averiguacion de
hechos o la obtencién de documentos. A buen seguro, la dotacion de cierto
utillaje propio del proceso contencioso contribuir4 a que el cauce de la JV sea
mas exitoso, o dicho al revés, la imposibilidad de utilizar ciertas herramientas
en el ambito de la JV podria conducir a que en la practica estos expedientes

sean poco utilizados.

172. En cuanto al plazo dentro del cual habra de celebrarse la comparecencia,
que el art. 17.4 fija en treinta dias contados desde el dia siguiente al de la
admisién de la solicitud, se aprecia que su extension puede resultar excesiva,
sin perjuicio de que la sobrecarga de trabajo de los érganos judiciales haga
irreal, por término general, éste y cualquier otro plazo marcado en las leyes
procesales. Podria ser prudente reducir dicho plazo a la mitad o a las dos
terceras partes, siempre partiendo de la base de que es un plazo maximo y
qgue, por consiguiente, la comparecencia podra fijarse y celebrarse en un

término menor.

173. Pasando a analizar las reglas sobre la celebracion de la comparecencia,
puede existir algun problema en que el art. 18.12 del Anteproyecto disponga

que, si el solicitante no asistiere a la comparecencia, el Secretario judicial
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acordara el archivo del expediente, teniéndole por desistido del mismo. No
hay problema en que eso suceda en aquellos expedientes de los que deba
conocer el Secretario judicial, pero en los casos en que la comparecencia
deba ser presidida por el Juez, cabe pensar si no es preciso que sea el Juez
guien ordene el archivo del expediente por incomparecencia del promotor.

174. Sobre la regla del art. 18.22.1l, en virtud de la cual la formulacion de
oposicion por alguno de los interesados no hara contencioso el expediente, ni
impedird que continle su tramitacion hasta que sea resuelto, ya nos hemos
pronunciado, en el sentido de que una vision pragmatica de este problema
lleva a concluir que determinadas causas de oposicion si deberian provocar el
archivo del expediente y la conversion en contencioso del mismo, es decir, sin
necesidad de obligar al opositor a plantear demanda contenciosa que, a la
postre, tendra por consecuencia la provocacion de dicho archivo (art. 6.2 del
Anteproyecto). Alternativamente, el afloramiento de una controversia de cierto
calado podria determinar, si no el archivo del expediente, si al menos su
suspension. Asi se dispone en el propio Anteproyecto, en el seno de la
regulacion de los expedientes sobre tutela y curatela. En efecto, conforme al
proyectado art. 49.2 LJV, “si se suscitare controversia sobre la inclusion o
exclusion de bienes en el inventario [que el nombrado tutor esta obligado a
formar], el Secretario judicial citara a los interesados a una vista, continuando
la tramitacién con arreglo a lo previsto para el juicio verbal, suspendiéndose

su formacién hasta que la misma sea resuelta”.

175. Por otro lado, la cuestiébn no admite quizas la misma valoracion en todos los
expedientes, ya que la presencia de un cierto ingrediente contradictorio no
sera tan problematica cuando la comparecencia sea presidida por el Juez, por
tratarse de un expediente cuya decision le corresponda. Sin embargo, en los
expedientes encomendados al Secretario judicial, la admisién de un cierto

grado de controversia resulta mas discutible, por cuanto supone o bien
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aceptar que éste puede desempenfiar, aunque sea a dosis bajas, una cierta
funcidn jurisdiccional, o bien aceptar que en los expedientes bajo la direccion
del Secretario judicial se hace caso omiso de la presencia de esa oposicion
por parte de uno de los interesados. La objecion, creemos, no se salva por el
hecho de que, en todo caso, esté prevista la posibilidad de interponer un

recurso de revision ante el Juez contra las resoluciones del Secretario judicial.

176. Con arreglo al art. 18.32, “si se plantearan cuestiones que puedan impedir la
valida prosecucion del expediente, el Juez o el Secretario judicial, oidos los
comparecientes, las resolvera oralmente en el propio acto”. Aunque el
precepto no lo matice, parece que debera tratarse de cuestiones procesales,
ya que los motivos de oposicion de fondo estan contemplados en el ordinal
anterior; por cierto, para establecer que —a diferencia de las cuestiones de
indole formal— tales motivos de oposicion no originaran que el Juez deba
dictar una resolucion interlocutoria sobre si tales motivos aconsejan impedir la
prosecucion del expediente. Frente a la resolucién acordada por el Juez o el
Secretario judicial durante la comparecencia en el marco de lo dispuesto en el
art. 18.32 cabra recurso de reposicion, tal y como indica mas adelante el art.

20.1 del Anteproyecto.

177. En lo tocante a los expedientes que afecten a los intereses de un menor o
persona con capacidad judicialmente complementada (art. 18.4%), se dispone
que el Juez o el Secretario judicial podran acordar que la audiencia del menor
0 incapacitado se practique en acto separado, sin interferencias de otras
personas, y que si ello tuviera lugar después de la comparecencia se dara
traslado del acta correspondiente a los interesados para que puedan efectuar
alegaciones. Si tenemos en cuenta que, por contraste, el desarrollo de la
comparecencia quedara registrado en un soporte apto para la grabacion y
reproduccion del sonido y de la imagen de conformidad con la LEC (art.

18.6%), y que en este medida tendra valor de acta, parece que el acta a la que
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se refiere el ordinal cuarto del precepto debera tener caracter escrito, aunque
no estaria de mas puntualizarlo. Ello servira a asegurar que, cuando la
audiencia del menor o persona con capacidad judicialmente complementada
se haya efectuado en acto separado, no habra una grabacién audiovisual de
la misma que se entregue a las partes. Sin embargo, deberia proveerse
alguna cautela para el caso de que el Juez o el Secretario no hayan acordado
que la audiencia del menor o incapacitado deba practicarse separadamente,
ya que en ese caso su intervencién quedara registrada en la grabacién de la
comparecencia, que —no se olvide— tiene el valor de documentar la vista,
pudiendo las partes solicitar una copia del soporte de grabacion, de acuerdo
con el art. 187 LEC. Teniendo en cuenta lo sensible de la materia, al verse
afectados los intereses de menores o0 personas con capacidad judicialmente
complementada, deberia establecerse ora la exigencia de que su audiencia
se practique en todo caso de forma separada y no se documente mas que por
medio de acta escrita, ora que, aunque la audiencia tenga lugar en el curso
de la comparecencia, la grabacion de ésta se interrumpa en el momento de
practicarse dicha audiencia, de modo que no quede registrada en el soporte
de grabacion sino sélo documentada mediante un acta —parcial- escrita. En
cualquier caso, todas las actas escritas en las que se deje constancia de la
declaracion del menor, deberian ser sucintas y no recoger con prolijidad el
contenido de lo manifestado por el menor durante su audiencia. El mandato
de procurar preservar la intimidad de los menores en aquellas
comparecencias judiciales en las que deban ser oidos, se contiene en el art.
9.1.11 de la L. O. 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor.

h) Régimen de los gastos.

178. Por lo que se refiere al régimen de los gastos (art. 7 del Anteproyecto), se
establece la regla de que los gastos ocasionados en este tipo de expedientes

son de cargo del solicitante, salvo que la ley disponga otra cosa (vid., por
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ejemplo, art. 103.5 para la consignacion), quedando aparte los gastos de
peritos y testigos, que seran a cargo de quien los proponga. Es decir, como
explican la Exposicion de Motivos y la MAIN, se descarta la traslacion a este
ambito del criterio general en materia de costas en el proceso civil
contencioso, basado en el principio del vencimiento, dado que, por la
naturaleza de este tipo de peticiones, no cabe entender la existencia de

vencedores ni vencidos en el expediente de JV.

179. Ahora bien, el hecho de que no sea procedente aplicar el criterio del
vencimiento, no significa que no pudiera darse un criterio general alternativo,
no basado en la idea de triunfo de una pretension sobre otra, sino en la de
posesion del interés que esté en juego dentro del expediente, responsabilidad
en la causacién de la situacion a la que trata de dar solucion el expediente, u
obtencion del mayor beneficio como consecuencia de su resolucién, de forma
que el Juez o el Secretario judicial, segun corresponda, pudiera asignar los
gastos generados al sujeto 0 sujetos cuyo interés se trate de preservar, o
causantes de la situacién que da lugar a la tramitacién del expediente, o que
vayan a obtener mayor beneficio como resultado de la misma; naturalmente,
quedando igualmente a salvo la posibilidad de que en un concreto expediente

se disponga una solucion especifica diferente.

180.Se trataria pues de concebir uno o mas criterios generales, basados en
principios como el que anima el art. 103.5 del Anteproyecto, en sede de
gastos causados por la consignacion judicial, en virtud del cual tales gastos
“seran de cuenta del acreedor si [la consignacion] fuera aceptada o se
declarase estar bien hecha”, mientras que “seran de cuenta del deudor si
fuera declarada improcedente o retirase la cosa consignada”.

181. En otro orden de cosas, el Anteproyecto omite definir el alcance o

especificar las posibles partidas en que podran desglosarse los que denomina
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“gastos ocasionados en los expedientes de jurisdiccion voluntaria”, extremo
de suma importancia para aquél que deba efectuar la tasacion de los mismos
y, haturalmente, para quien haya de arrostrar con ellos. Creemos que el
prelegislador deberia hacer un esfuerzo por definir el concepto de gastos, e
inclusive por concretar las diferentes partidas a las que pueden alcanzar los
gastos en los procedimientos de JV, siguiendo de algun modo el patrén de lo
dispuesto en el art. 241 LEC, conforme al cual “se consideraran gastos del
proceso aquellos desembolsos que tengan su origen directo e inmediato en la
existencia de dicho proceso, y costas la parte de aquellos que se refieran al

pago de los siguientes conceptos (...)".

i) Cumplimiento y ejecucion de la resolucion que pone fin al expediente (art.

22 del Anteproyecto).

182.Por lo que se refiere al cumplimiento y ejecucion de la resolucion que ponga
fin al expediente, el Anteproyecto se remite a lo establecido en los arts. 521 y
522 LEC sobre el acatamiento y cumplimiento de las sentencias meramente
declarativas y constitutivas, “pudiéndose en todo caso instar de inmediato la
realizaciéon de aquellos actos que resulten precisos para dar eficacia a lo
decidido”. Este ultimo inciso parece constituir un paliativo a lo prevenido en el
primero de los dos preceptos hacia los que dirige la remisién, en virtud del
cual de las sentencias meramente declarativas y constitutivas no se
despachara ejecucion, salvo los pronunciamientos de condena que pueda

contener una sentencia constitutiva.

183. Dice también el art. 521.2 LEC que “mediante su certificacion y, en su caso,
el mandamiento judicial oportuno, las sentencias constitutivas firmes podran
permitir inscripciones y modificaciones en Registros publicos, sin necesidad
de que se despache ejecucion”. Este apartado del precepto concuerda con lo

establecido en el art. 22.1I del Anteproyecto, de conformidad con el cual “si
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cualquiera de los expedientes a los que se refiere la presente ley diera lugar a
un hecho o acto inscribible en el Registro Civil, de la Propiedad, Mercantil u
otro Registro publico, debera remitirse al mismo testimonio de la resolucion
que corresponda a los efectos de su constancia registral. La remision se
realizara preferentemente por medios electrénicos”. El Anteproyecto no aclara
si esta remision debera hacerse de oficio, aunque el giro “debera remitirse”
parece que debe interpretarse en ese sentido. Se recomienda en todo caso
determinarlo expresamente, si ése fuera el deseo del prelegislador. No
obstante, en la revisién que se efectle de este precepto, podria considerarse
la posibilidad de especificar que la remision de oficio del testimonio de la
resolucion solo alcanzara a las referidas a hechos o actos inscribibles en el
Registro Civil, operando a instancia de parte la remision al Registro de la
Propiedad, Mercantil y resto de Registros publicos.

J) Normas de Derecho internacional privado (arts. 9 a 12 del Anteproyecto).

184. Sobre esta materia, puede decirse que el Anteproyecto contiene previsiones
en gran medida redundantes con respecto a las ya plasmadas en otros
cuerpos legales que, en todo caso, van a ser de aplicacion (LOPJ), o de
aplicacion supletoria (LEC), lo que permite plantear la necesidad de su

inclusion.

185.Por otro lado, la alusiéon a las “autoridades espafolas” podria resultar
equivoca. Puesto que estamos tratando de normas de competencia judicial
internacional y ley aplicable, el sujeto de referencia deberian ser “los 6rganos
judiciales”, expresion que por lo demas permite captar el matiz de que la
atribucion en concreto de la competencia deba hacerse al Juez o al Secretario
judicial, dentro del érgano judicial competente. La expresion “autoridades
espafiolas”, que aparecia en el Anteproyecto de 2006, puede tener sentido en

una Norma llamada a regular los expedientes de JV que han de tramitarse
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tanto ante los érganos jurisdiccionales como ante otros funcionarios publicos,
(v. gr. Notarios y Registradores). En la medida en que el actual Anteproyecto
se destina Unicamente a regular los expedientes de JV que se tramitan antes
los 6rganos jurisdiccionales, deja de ser necesario emplear una expresion que

sea comprensiva de unos y de otros.

186. En fin, puesto que los articulos a que ahora nos referimos se van a aplicar
Gnicamente a los expedientes de JV de tipo judicial, podria ser necesario
prever unas disposiciones de Derecho internacional privado destinadas a
regular la competencia y la ley aplicable en expedientes de JV con ingrediente
internacional cuando la competencia corresponda a Notarios, Registradores u

otros funcionarios publicos no judiciales.

2. Expedientes de JV en materia de personas (Titulo Il del Anteproyecto).

a) Autorizacion o aprobacion judicial del reconocimiento de la filiacion no

matrimonial (arts. 23 a 26 del Anteproyecto).

187.Se regula en este primer Capitulo del Titulo Il del Anteproyecto el expediente
destinado a recabar la autorizacion o la aprobacion judicial, cuando una u otra
sean necesarias para la validez del reconocimiento de una filiacibn no
matrimonial. De conformidad con los preceptos correspondientes del Cédigo
Civil, se requiere la autorizacion judicial cuando se trate de reconocer a un
menor o0 persona con capacidad judicialmente complementada, por parte de
un progenitor que sea hermano o consanguineo en linea recta del otro, cuya
filiacion esté determinada legalmente (art. 125 CC). Por su parte, la
aprobacion judicial es necesaria para el reconocimiento efectuado por un
progenitor con la capacidad judicialmente complementada o que no pueda
contraer matrimonio por razén de edad (art. 121 CC), o se trate del

reconocimiento de un menor o incapaz efectuado sin el consentimiento
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expreso de su representante legal o la asistencia de su curador, salvo que se
haga en testamento o dentro del plazo establecido para practicar la
inscripcion del nacimiento (art. 124.1 CC), o en esta Ultima circunstancia se
trate del reconocimiento realizado por el padre, cuando la inscripcién de
nacimiento se hubiera suspendido a peticion de la madre dentro del plazo de

un afo que la Ley le concede a tal fin (art. 124.11 CC).

188. Con carécter preliminar, dado que éste es el primer expediente de JV en el
gue se alude a las personas “con capacidad judicialmente complementada”,
procede realizar una observacion terminoldgica de caracter general. Y es que,
en rigor, en estos casos no es el Juez el que complementa la capacidad del
sujeto sometido a alguna institucion de proteccién, como puede ser la tutela o
la curatela, sino el tutor o curador designados por aquél. El Juez lo que puede
determinar en su resolucién es una modificacion de la capacidad de obrar del
sujeto en cuestion, o del ejercicio de la misma. Por consiguiente, en lugar de
la expresion “persona con capacidad judicialmente complementada”, seria
preferible utilizar la de “persona con capacidad modificada judicialmente”,
terminologia ésta, por lo demas, empleada en la Ley 20/2011, del Registro
Civil (vid. arts. 4.10°, 11.i/, 72, 73, 75). En esta linea, los procedimientos que
pueden derivar en un régimen de ese tipo deberian pasar a denominarse
“procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar”. Por su parte,
deberia eludirse el empleo del término “incapaz” en favor del de “persona con

discapacidad”.

189. Entrando ya en materia, debe sefialarse la necesidad de efectuar algunos
ajustes en este Capitulo, a fin de armonizar plenamente sus disposiciones
con las correspondientes del Cdédigo Civil. Asi, la aprobacion judicial del
reconocimiento otorgado por una “persona con capacidad judicialmente
complementada” —obviamente no por quien no pueda contraer matrimonio por

razon de edad-, no solo se exige cuando se trate del reconocimiento de la
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filiacibn no matrimonial de un menor o de una persona con capacidad
judicialmente complementada a su vez, sino también aunque se trate del
reconocimiento de un mayor de edad (al margen de que ademas, en estos
casos, sea exigible el consentimiento expreso o técito de éste), por lo que la
ubicacion del supuesto contemplado en la letra a) del apartado 3 del art. 23
del Anteproyecto debe revisarse, ya que tal y como esta redactado el
supuesto queda circunscrito a aquellos casos en que el reconocido sea un
menor o incapaz. Este rasgo si es esencial, en cambio, en los supuestos
contemplados en las letras b) y c) del art. 23.3 del Anteproyecto. Es probable
que, dada la heterogeneidad de las condiciones de aplicacion de uno y otros
supuestos, fuera preferible no agruparlos todos en un mismo apartado, pese a
tratarse en todos ellos de casos de aprobacion judicial del reconocimiento de

una filiacién no matrimonial.

190. De hecho, el prelegislador parece ser consciente de que no en todos los
casos de aprobacion judicial del reconocimiento, el reconocido debe ser un
menor o persona con capacidad judicialmente complementada, a juzgar por el

inciso final del art. 26.1 del Anteproyecto:

“El Juez resolvera lo que proceda sobre el reconocimiento de que se trate,
atendiendo para ello al discernimiento del progenitor, la veracidad o
autenticidad de su acto, la verosimilitud de la relacion de procreacion, sin
necesidad de una prueba plena de la misma, y el interés del reconocido,

cuando sea menor 0 persona con capacidad judicialmente complementada”.

La correcta interpretacion de este precepto ha de ser la de que el interés del
reconocido solo se debera valorar cuando éste sea menor o persona con
capacidad judicialmente complementada, ya que en otro caso se supone que
el propio interesado puede velar suficientemente por sus intereses, como lo

muestra el hecho de que en todo caso deba recabarse su consentimiento,
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expreso o tacito (art. 123 CC). Para que prevalezca sin ninguin género de
dudas esta interpretacion, se recomienda suprimir la coma que separa las

palabras “reconocido” y “cuando”.

191. Fuera de la regulacién de estos expedientes debe recordarse la importancia
de mantener en nuestro ordenamiento el expediente de JV recogido en el art.
49 de la todavia vigente LRC de 8 de junio de 1957. Con dicho expediente,
tramitado ante el Encargado del Registro Civil, aun no existiendo expresa
oposicion de la madre bioldgica o del padre biolégico, se articula una via para
obtener la inscripcion de la filiacibn no matrimonial cuando uno u otro
progenitor se muestren renuentes 0 no cooperativos para que dicho
reconocimiento tenga eficacia, evitandose tener que tramitar un procedimiento
contencioso de reclamacion de la filiacién. Este expediente encajaria dentro
de la filosofia de la LJV ahora proyectada, puesto que en puridad no existiria
controversia que deba suscitarse en un proceso contencioso. Por este motivo
debe aplaudirse la iniciativa, contenida en el Anteproyecto de Ley de medidas
de reforma administrativa en el &mbito de la Administracién de Justicia y del
Registro Civil, informado por este Consejo mediante acuerdo plenario de 12
de noviembre de 2013, de reformar el art. 44 de la LRC 20/2011 para
recuperar en su apartado 6, ese expediente gubernativo del que habla el art.
49 LRC/1957, regulandolo en unos términos practicamente idénticos a los

actuales.

192. Por lo que hace al art. 25 del Anteproyecto (“Tramitacién”), se indica en él
que, tras la admision a tramite de la solicitud, se citara a comparecencia “a los
progenitores y, segun proceda, a sus representantes legales o curadores, a
los hijos, si tuvieran suficiente juicio, y en todo caso si fueran mayores de 12
afos, y a las personas que se estime oportuno, asi como al Ministerio Fiscal.
Con respecto a esta prevision, debe precisarse que seria preferible sustituir

las referencias a “los progenitores” y “los hijos”, por la del “otorgante del
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reconocimiento” y “el reconocido”, por un lado para no prejuzgar el resultado
del expediente, ya que la relacién de filiacion con el sujeto reconocedor no
quedara determinada mas que si se produce la correspondiente aprobacion o
autorizacion judicial, y por otro porque en algunos de los casos la filiacién no
tiene por qué estar determinada respecto del otro progenitor (art. 122 CC). En
el caso del sujeto reconocido es en todo caso incorrecto el uso del plural
(“hijos”), pues el reconocimiento de la filiacion debe producirse en todo caso
de manera singular, hijo por hijo. Cuestion diferente es que, para el caso
concreto de que el reconocimiento se refiera a una persona ya fallecida, sea
necesario, para que produzca efecto, que lo consientan “sus descendientes,
por si 0 por sus representantes legales” (art. 126 CC). Se trata, por cierto, de
una hipotesis que el Anteproyecto no contempla, y sin embargo debiera, pues
los descendientes del reconocido fallecido no pueden ser tratados como
personas a las que puede estimarse oportuno citar a la comparecencia, sino

gue su presencia y prestacion del consentimiento es requisito sine qua non.

193.En fin, a propdsito del tratamiento de la competencia territorial en el art. 24.1
del Anteproyecto, se recomienda decantar su redaccion y aproximarla, para
ello, a la del art. 50 LEC (“Fuero general de las personas fisicas”), de tal

forma que en lugar de decir:

“Serd competente para conocer de este expediente el Juzgado de Primera
Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del reconocido. Si
éste no tuviera residencia en Espafa, el del domicilio o residencia del

progenitor autor del reconocimiento”.

Dijera:

“Serd competente para conocer de este expediente el Juzgado de Primera

Instancia del domicilio del reconocido, v si no lo tuviere en el territorio
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nacional, el de su residencia en dicho territorio. Si el reconocido no tuviera

residencia en Espafia, el del domicilio o residencia del progenitor autor del

reconocimiento”.

b) La habilitacion para comparecer en juicio y el nombramiento del defensor

judicial (arts. 27 a 32 del Anteproyecto).

194.EIl Capitulo Il del Titulo 1l del Anteproyecto se refiere a los casos generales
de nombramiento de defensor judicial de menores o personas con capacidad
judicialmente complementada o por complementar, asi como a los casos en
que procede la habilitacibn de estos mismos sujetos para comparecer en
juicio y el subsiguiente nombramiento de defensor judicial. Con respecto a lo
primero, se contemplan los supuestos enunciados en los dos primeros
nameros del art. 299 CC (el tercero se refiere a “todos los demas casos
previstos en este Codigo”), asi como al del art. 299 bis CC, precepto al que el
Anteproyecto, por cierto, da nueva redaccién (DF 12.49), para indicar que lo
gue corresponde hacer en esos casos (procedimiento de tutela no concluido,
debiendo procederse al cuidado de los bienes del futuro tutelado) es nombrar
un defensor judicial y no un administrador, siendo ademas competente para
ello el Secretario judicial, y no ya el Juez. Este supuesto queda reflejado, por
tanto, en la letra c) del art. 27.1 del Anteproyecto. Cabe llamar la atencion
sobre una discordancia entre el texto de esta letra y el del proyectado art. 299
bis CC, ya que mientras en éste se sigue hablando de “cuando se tenga
conocimiento de que una persona debe ser sometida a tutela y en tanto no
recaiga resolucion judicial que ponga fin al procedimiento (...), cuando
ademas del cuidado de la persona hubiera de procederse al de los bienes”,
en aquél se dice “cuando se tenga conocimiento de que una persona respecto
a la que debe constituirse la tutela o curatela, precise la adopcion de medidas

para la administracion de sus bienes, hasta que recaiga resolucion judicial
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que ponga fin al procedimiento”. Puesto que el art. 299 bis CC también va a

ser reformado, seria recomendable alinear la redaccion de ambos preceptos.

195.En las dos letras anteriores del art. 27.1 del Anteproyecto se recogen los dos
casos principales de nombramiento de defensor judicial, plasmados en el art.
299 CC, a saber: (i) conflicto de intereses entre el menor o incapacitado y sus
representantes legales o el curador, y (ii) falta de desempefio del cargo por
parte del tutor o curador por cualquier causa. Se hace ver que el Anteproyecto
alude, en el primero de los dos casos, a conflicto de intereses entre los
menores 0 personas con capacidad judicialmente complementada y sus
padres, representante legal o su curador. La mencién a los padres, que en el
art. 299 CC no aparece como tal, estaria embebida en la de “representantes
legales”, denominacion ésta que por otro lado seria la adecuada en este caso,
por cuanto el conflicto de intereses con uno o con los dos padres que se
halle(n) privado(s) de la patria potestad, y por ende no ostente(n) la
representacion legal del hijo, seria irrelevante a los efectos del nombramiento
de un defensor judicial.

196.En cuanto a la habilitacion para comparecer en juicio, que en definitiva
comporta otro caso de nombramiento de defensor judicial, esta prevista que
se efectie en la misma hipotesis que actualmente contempla el art. 1995
LEC/1881 (que el interesado sea demandado, o se le pueda seguir un gran
perjuicio de no promover la demanda), y bajo las dos condiciones que ese
precepto sefala (ignorado paradero de los progenitores sin motivo racional
gue permita concebir un préximo regreso y negativa de los mismos a asistir
en juicio al menor), a las cuales afiade una tercera (imposibilidad factica para
llevar a cabo la representacion o asistencia en juicio). Debe consignarse que
el Anteproyecto recoge también el caso en el que esas tres situaciones
afecten, no a los progenitores sino al tutor o curador del menor o persona con

capacidad judicialmente complementada, lo cual resulta pertinente.
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197. Junto a lo anterior, se dispone en el apartado 3 del art. 27 del Anteproyecto
gue “se nombrara defensor judicial al menor o persona con capacidad
judicialmente complementada, sin necesidad de habilitacion previa, para
litigar contra sus progenitores, tutor o curador, o para instar expedientes de
jurisdiccion voluntaria, cuando se hallare legitimado para ello o para
representarle cuando se inste por el Ministerio Fiscal el procedimiento para
complementar judicialmente su capacidad”. Ademas de volver a apuntar la
conveniencia de hablar de “representantes legales” en lugar de “progenitores”
(lo que permitiria abarcar ademas la figura del tutor), cabe sugerir si también
agui, como cuando se habla de la situacion genérica de conflicto de intereses
—Nno en un contexto litigioso—, entre el menor o incapaz y sus progenitores o
tutor/curador (letra a/ del apartado 1), deberia tenerse en consideracién el
hecho de que el litigio vaya a entablarse —y por ende el conflicto sélo exista—
con respecto a uno de los progenitores/representantes legales. A este
respecto, debe notarse que el art. 163 CC, por contraste con el art. 299 CC,
indica que:

“Siempre que en algun asunto el padre y la madre tengan un interés opuesto
al de sus hijos no emancipados, se nombrara a éstos un defensor que les
represente en juicio y fuera de él. Se procedera también a este nombramiento
cuando los padres tengan un interés opuesto al del hijo menor emancipado
cuya capacidad deban completar.

Si el conflicto de intereses existiera sélo con uno de los progenitores,
corresponde al otro por Ley y sin necesidad de especial nombramiento

representar al menor o completar su capacidad”.

Esto lleva a pensar que si el conflicto que conduce a la necesidad de litigar
contra un progenitor no existe con respecto al otro progenitor, éste —y no el

defensor judicial- es quien deberia asumir la correspondiente representacion,
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también para actuar en juicio, y por consiguiente este matiz deberia encontrar
reflejo en el art. 27.3 del Anteproyecto, so pena de generar una tension entre

este proyectado precepto y el art. 163 CC.

198. Finalmente, por lo que respecta a la regla de competencia que se contiene
en el art. 28 del Anteproyecto, consideramos que resulta adecuada para los
supuestos en que no exista ningun procedimiento judicial en tramite. Sin
embargo, dicha regla deberia ampliarse para el caso de que si haya un
procedimiento judicial en curso, pues lo mas practico es que el expediente lo
tramite en esos casos el Secretario judicial del Juzgado que esté conociendo
del procedimiento ordinario o verbal que exija el nombramiento del defensor

judicial.

c) El acogimiento de menores y la adopcién (arts. 33 a 44 del Anteproyecto).

199. El Capitulo 11l del Titulo 1l del Anteproyecto regula los expedientes de JV
relativos al acogimiento y a la adopcion. La regulacién en él contenida es, con
leves matizaciones o innovaciones, trasunto de otras disposiciones legales,
algunas llamadas a ser derogadas con la aprobaciéon de la futura LIV (es el
caso de la actual regulacion de los expedientes de acogimiento y adopcion en
los arts. 1825 a 1832 LEC/1881), y otras no (v. gr. el art. 177.1 y 3 CC, cuyo
contenido se refleja en los arts. 38 y 40 del Anteproyecto respectivamente, 0
el art. 30 de la Ley 54/2007, de Adopcidn Internacional, que se proyecta en el
art. 44 del Anteproyecto). En este sentido, no cabe hacer una glosa del mismo
como si se tratase de una regulacién de nuevo cufio, aunque si es procedente
efectuar algiin comentario sobre ciertos elementos novedosos o piezas que,
como consecuencia del trasvase o reflejo efectuados, pueden dar lugar a un
encaje defectuoso con la regulacion de referencia, en particular la que se

mantendra en vigor, en paralelo respecto de la Norma proyectada.
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200. Con caracter preliminar haremos un breve apunte a propdsito de un aspecto
que se mantiene en parte inalterado y en parte no. Nos referimos a la
interposicion de recurso contra el auto que resuelva el expediente. Asi como
en la regulacion actual dicho recurso lo es en un solo efecto para el caso del
acogimiento (art. 1828.VI LEC/1881) y en ambos efectos para la adopcién
(art. 1831.IV LEC/1881), el Anteproyecto planea que en ambos casos el
recurso de apelacion lo sea en un solo efecto (art. 34.4, que es aplicable a
ambos expedientes). Con independencia de la bondad de esta opcién, lo que
si es recomendable es que en cualquier caso se subraye que la resolucién de
este recurso lo sea por via urgente, dada la importancia de que no se
mantengan en el tiempo situaciones de acogimiento o adopcion que tal vez

deban revertirse tras la resolucién del recurso.

201. Como principal innovacion, cabe quizas mencionar que el asentimiento a la
adopcion debe ser prestado no solo por el conyuge del adoptante, sino por la
persona con quien éste conviva en relacion de analoga naturaleza, lo que se
desprende tanto de la proyectada reforma del art. 177.2.1° CC, como del art.
39.1 del Anteproyecto. Se trata de una prevision acertada, en la medida en
gue supone una actualizacion de la norma juridica acorde con la realidad
social, y porque tan relevante, desde el punto de vista del interés del
adoptando, es comprobar que la adopcién cuenta con asentimiento del
conyuge del adoptante como de la persona que vive con éste en relacion

analoga a la conyugal, si éste fuera el caso.

202.También es novedosa la prevision de que la declaracién de idoneidad del
adoptante o adoptantes, por parte de la entidad publica, debera ser en todo
caso previa a la propuesta, modificacidon que se introduce en el proyectado
art. 176.2 CC. Sin embargo, creemos que el matiz que se pretende introducir
en ese precepto, determinando el necesario caracter previo de la declaracién

de idoneidad, proviene de un equivocado entendimiento de lo que quiere decir
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el actual art. 176.2 CC cuando dispone que “la declaracion de idoneidad
podrd ser previa a la propuesta”’, y podria conducir a consecuencias
indeseadas. El art. 176 CC parte de la premisa de que, con caracter ordinario,
la resolucion judicial constitutiva de la adopcion habra de tener en cuenta el
interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el
ejercicio de la patria potestad; y precisamente por ello, para iniciar el
expediente resulta necesaria la propuesta previa de la entidad publica a favor
del adoptante o adoptantes “que dicha entidad haya declarado idoneos para
el ejercicio de la patria potestad”. Esto significa que, en cualquier caso, la
declaracion de idoneidad debe estar realizada para el momento en que la
entidad publica formule su propuesta previa y la remite al Juez. El matiz que
pretende captar el dltimo inciso del vigente art. 176.2 CC es el de los
supuestos en que, por disponer ya la entidad publica de informacién acerca
del adoptante o adoptantes (v. gr. por su intervencion en otros expedientes de
adopcion), la declaracion de idoneidad de los mismos haya recaido con
anterioridad a la formulacién de la concreta propuesta a su favor, de tal modo
gue no sea necesario volver a efectuar tal declaracion con motivo de la
propuesta en cuestion. Con la modificacion proyectada, si se observa, se
estaria realmente abocando a que la declaracion de idoneidad de los
potenciales adoptantes deba realizarse siempre en abstracto, desligandola de
un determinado procedimiento de adopcion, eliminando la posibilidad de que
tal declaracion se efectie coincidiendo precisamente con la elaboracion de
una concreta propuesta de adopcion. Creemos preferible mantener el sistema
actual, en el que la declaracion de idoneidad puede ser coetdnea a la
propuesta previa de la entidad, o anterior a la misma, si acaso la entidad ya
dispusiera de ella en el momento de elaborar la propuesta. Se trata de evitar
duplicidades, nunca de admitir que la propuesta pueda ser dirigida al Juez sin

estar acompafiada de la declaracion de idoneidad.
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203. Por lo que se refiere a los consentimientos a recabar de cara a constituir el
acogimiento, el art. 35.2 del Anteproyecto menciona que se oira a los padres
“‘que no estuvieren privados de la patria potestad ni suspendidos en su
ejercicio”. Creemos que esta prevision va mas alla de lo previsto en el art.
173.2 CC, el cual establece la necesidad no ya de oir sino de recabar el
consentimiento de los padres que no estuvieran privados de la patria
potestad. Quiere decirse que la norma civil de referencia deja margen para
gue los padres que estén Unicamente suspendidos en el ejercicio de la patria
potestad presten su consentimiento al acogimiento, y para que aquéllos que
estuvieren privados de la misma, sean al menos oidos en el expediente. En
consecuencia, la redaccion del art. 35.2 deberia revisarse para cohonestarla
con lo que se desprende del art. 173.2 CC. Nos inclinamos a considerar
positivo que, aunque se estableciera con caracter general la regla de que los
padres privados de la patria potestad no fueran oidos en el expediente,
deberia siempre dejarse margen para que, a criterio del Juez, esa audiencia

pudiera acordarse en casos excepcionales.

204. En otro orden de cosas, tanto el art. 35.3 como el art. 41.1 del Anteproyecto,
a diferencia de sus respectivos antecedentes en la LEC/1881, ordenan
procurar averiguar el domicilio de quienes deban ser citados, efectuando las
diligencias oportunas conforme a lo previsto en el art. 156.1 LEC. Asimismo,
el proyectado art. 37.1.a) LJV, al sefalar que en la propuesta de adopcion
deberan expresarse las condiciones personales, familiares y sociales y los
medios de vida del adoptante o adoptantes seleccionados y sus relaciones
con el adoptando, aflade que se han de detallar las razones que justifiquen la
eleccion, frente al actual art. 1829.a) LEC/1881, que dice que en dicha
propuesta se habran de plasmar las razones que justifiquen la exclusion de
otros interesados. Aquella férmula, mas alla de expresar “en positivo” lo que

este otro precepto viene a expresar “en negativo”’, connota que en la
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propuesta no tiene por qué haber alusiones a otros candidatos excluidos, sino

sé6lo las que tienen que ver con el candidato o candidato escogidos.

205. Por lo que respecta al expediente de cesacién del acogimiento, quizas seria
apropiado considerar la posibilidad de conferir legitimacién también a los
padres del menor aunque no sean los representantes legales, por estar
privados de la patria potestad, si bien somos conscientes de que ello obligaria
a modificar no solo el art. 36.1 del Anteproyecto, sino también el art. 173.4
CC.

206. A los efectos de evitar que el texto proyectado contenga discordancias
respecto de la legislacion civil sustantiva, la previsién del nimero 4° del art. 40
del Anteproyecto deberia ponerse en sintonia con el art. 177.3.4° CC.
Conforme a éste, se dispone que en los expedientes de adopcion el Juez
debera oir “a la entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante,
cuando el adoptando lleve mas de un afio acogido legalmente por aquél”. En
efecto, éste es uno de los cuatro supuestos en los que, de acuerdo con el art.
176.2.11 CC, no se requiere propuesta de la entidad publica, y es el Unico en
que, pese a este dato, se dispone la necesidad de que el Juez oiga a la
entidad. Pues bien, si observamos la redaccion del art. 40.4° del
Anteproyecto, presenta el inconveniente de que, en una lectura no muy atenta
del mismo, pudiese entenderse que el Juez debe dar audiencia a la entidad

publica en todos los casos en que no sea necesaria su propuesta previa:

“Deberan ser simplemente oidos por el Juez en el expediente:

(...)
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4°, La entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante en los
supuestos en que no sea necesaria su propuesta previa, cuando el adoptando

lleve més de un afio, en acogimiento preadoptivo o en tutela”.

Si se desea mantener la alusion al hecho de que estamos ante uno de los
supuestos en que no es precisa la propuesta previa de la entidad, cabe
recomendar una redaccion alternativa, que creemos exenta de riesgo alguno

de confusion interpretativa:

“Deberan ser simplemente oidos por el Juez en el expediente:

(--)

4°. La entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante cuando,
por llevar el adoptando mas de un afio en acogimiento preadoptivo o en

tutela, no sea necesaria la propuesta previa de aquélla”.

207. Por lo que se refiere al art. 42 del Anteproyecto (“Procedimiento para la
exclusion de funciones tutelares del adoptante y extincion de la adopcién”), su
diccidn, salvo matices que no vienen al caso, se corresponde con la del actual
art. 1832 LEC/1881. En efecto, dice el apartado 1 de aquél:

“1. Las actuaciones judiciales a que se refieren los articulos 179 y 180 del
Cadigo Civil, se sustanciaran por los tramites del juicio que corresponda con
arreglo a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil y sus resoluciones

seran remitidas al Registro Civil para su inscripcion”.

Cabe apuntar la posible oportunidad de complementar esta disposicién con la
inclusién, en el seno de la LEC, de una efectiva regulacion del procedimiento

en cuestion, en lugar de que la Ley (actualmente la LEC/1881, en el futuro la
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LJV) se limite a mantener esa referencia genérica a un tipo de juicio que, mas
alld de su mencién, carece de regulacion propia. La ocasion de hacerlo, con
motivo de la reforma en marcha, puede ser especialmente propicia, teniendo
en cuenta que el Anteproyecto prevé reformar la LEC, y en concreto el Titulo |
del Libro IV (“De los procesos sobre capacidad, filiacibn, matrimonio y

menores”).

208. Finalmente, en lo tocante a la regulacion de la conversion en plena de la
adopcion internacional simple, debe Illamarse la atencibn sobre el
solapamiento del art. 44 del Anteproyecto con el art. 30.4 de la Ley de
Adopcion Internacional (LAInt). El riesgo de estas duplicaciones normativas,
es que se puede generar la sensacion en los operadores juridicos, de que la
nueva Norma absorbe por completo los efectos desplegados por la anterior.
Sin embargo, al menos en el presente caso, no ocurre asi. El art. 30 de la
LAInt contempla la transformacion de las adopciones simples 0 menos plenas
constituidas por autoridad extranjera competente, en la adopcién regulada por
el Derecho espaiiol, cuando se den los requisitos previstos para ello, pero
también sefiala que la conversion se regira por la ley determinada con arreglo
a las disposiciones de esta Ley (a saber, arts. 18 a 24 LAInt). En virtud de las
mismas, podria suceder que la conversion de la adopcion simple en plena
debiera verificarse de acuerdo con una ley extranjera, por mas que, de
acuerdo con los arts. 14 a 17 de la LAInt, las autoridades judiciales espafiolas
fuesen no obstante competentes para conocer del expediente de conversion.
El supuesto que contempla el Anteproyecto es, especificamente, el de la
transformacién de la adopcion simple en la adopcion [plena] regulada en el
Derecho espariol, para cuando —por descontado— la ley espafiola resulte de
aplicacion en virtud de las disposiciones de la propia LAInt (el apartado 1 del
art. 44 del Anteproyecto no viene sino a reiterar los requisitos de la norma de
conflicto contenida en el art. 18 LAInt).
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209. Obviamente, cuando la ley aplicable no sea la espafiola, las exigencias para
la conversion no seran las establecidas en la futura LJV sino las que contenga
la homodloga ley foranea. Sin embargo, los elementos enumerados en las
siete letras del tercer parrafo del art. 30.4 LAInt [que son los que el
prelegislador traslada miméticamente al art. 44.3 del Anteproyecto], deberan
tenerse en cuenta por el Juez espafol que resulte competente aunque la
conversiéon de la adopcion se deba acomodar a una ley extranjera (“En todo
caso, para la conversion de una adopcion simple o0 menos plena en una
adopcion plena, la autoridad espafiola competente debera examinar la
concurrencia de los siguientes extremos”, comienza diciendo el art. 30.4.1lI
LAInt). Si esto es asi, si el Juez espafol va a tener que considerar esos
factores cuando la adopcién simple se vaya a transformar tanto en la
adopcion plena regulada por el Derecho espafiol, como en la adopcién
equivalente regulada en una ley foranea, entonces puede ser confuso recoger
esas exigencias en el art. 44.3 de la futura LJV, como si las mismas solo

fueran pertinentes en el primero de los dos casos.

210. En otras palabras, el mantenimiento de la prevision que comentamos
determinaria una convivencia con su gemela de la LAInt, con la peculiaridad
de que mientras la primera sélo se aplicaria a la conversion en adopcién
plena conforme al Derecho espafiol, la segunda se aplicaria a dicha
conversion y a la que opere con arreglo a otro ordenamiento. Frente a la
técnica legislativa descrita, parece preferible trazar una simple remision desde

el art. 44.3 de la futura LJV al art. 30.4.111 LAInt, de forma que aquél dijera:

“3. Presentada la solicitud se seguiran los tramites establecidos en los
articulos anteriores, en cuanto sean aplicables, debiendo examinar el Juez la
concurrencia de los extremos enumerados en el tercer parrafo del articulo
30.4 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional”.
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d) La tutela, la curatela y la guarda de hecho (arts. 45 a 54 del Anteproyecto).

211. La regulacion del Capitulo IV del Titulo Il, en el que se pone al dia el
contenido de los preceptos correspondientes de la LEC/1881 (arts. 1833 a
1879), permite apreciar, comparativamente mas que en otras partes del
Anteproyecto, la distancia, tanto sistematica como conceptual y terminologica,

con respecto a la regulacion en estos momentos vigente.

212.En cuanto a la terminologia, el Titulo de la LEC/1881 en el que se contiene
la regulacion de la materia, se resiente de ciertas expresiones que han caido
en desuso o que hacen referencia a figuras ya desaparecidas de la respectiva
regulacion sustantiva, asi como de la plasmacién de algunas reglas
discriminatorias (v. gr. “discernimiento del cargo”, “incapacidad por causa de

demencia”, “seran preferidos los varones a las hembras”, “curador ejemplar”,

“curador para pleitos”, “pretension de pobreza”). La renovacion terminoldgica

gue se aprecia en el Anteproyecto debe pues estimarse necesaria.

213. Por lo que hace a la disposicion interna de los temas, vemos que los
materiales se estructuran de un modo mas logico, siguiendo el itinerario que
cabe deducir del tratamiento sustantivo de la materia, localizado en los arts.
222 a 293 CC. Tras una disposiciébn comun sobre competencia y postulacién,
se regulan la tramitacion y resolucion del expediente de constitucion de la
tutela/curatela y de la designacion de tutor/curador, para a continuacion pasar
a la prestacion de fianza y la aceptaciéon y posesion del cargo, y finalmente
abordar la formacion de inventario, la retribucion del cargo, la remocion, la
excusa y la rendicion de cuentas. El tratamiento conjunto de la tutela y la
curatela —a diferencia de lo que hace la actual LEC/1881 y hacia el Borrador
de Anteproyecto de LJV de 2005-, tiene la ventaja de evitar reiteraciones o
remisiones internas, si bien plantea también algun inconveniente, ya que

propicia el entendimiento de que determinados aspectos son de aplicacion a
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ambas figuras, lo cual queda desmentido por la regulacién sustantiva de la

materia.

214. Asi, por ejemplo, la formacion de inventario, que se inscribe en el ambito del
ejercicio de la tutela, no es una obligacidon que pese sobre el curador, al cual
se le traslada sélo lo referido a nombramiento, inhabilidad, remocion y excusa
del tutor (vid. art. 291 CC, que el Anteproyecto no prevée modificar). Otro tanto
ocurre con la prestacion de la fianza, que el Juez puede imponer, en su caso,
al tutor, sin que el precepto donde esto se estatuye (art. 260 CC) sea
aplicable al curador. Es cierto que el art. 48.4 del Anteproyecto dice que al
nombrado tutor o curador, tras tomar posesion de su cargo, se le requerira
“en su caso” para que presente el inventario de los bienes del afectado en
determinado plazo, y algo similar sefiala el art. 48.2 sobre la obligacion de
prestar fianza (“se citara al designado [...] a fin de prestar la fianza [...], en su
caso”), pero podria ser mas clarificador decir que ambas previsiones s6lo son
aplicables al tutor. En el supuesto de la fianza la locucién “en su caso” resulta
todavia mas ambigua, si se piensa que se trata de una obligacibn meramente

eventual incluso para el tutor, ya que el Juez podria no establecerla.

215. Los inconvenientes de regular de forma conjunta ambas figuras, tutela y
curatela, afloran igualmente en relacion con el tratamiento de la retribucion en
el cargo (art. 50 del Anteproyecto). De nuevo estamos ante una posibilidad
que el Caodigo Civil s6lo contempla, en principio, para los tutores (art. 274
CC). Sin embargo, el Anteproyecto parte de la posibilidad de que “se solicitare
por el tutor o curador el establecimiento de una retribucion”, admitiendo que el
Juez la acuerde “siempre que el patrimonio del tutelado o asistido lo permita”.
El art. 73.2 del Anteproyecto viene a corroborar que, para el prelegislador, el
derecho de retribucién beneficia por igual al tutor y al curador. Aunque parte
de la doctrina se ha manifestado a favor de que el curador, cuando su

designacion sea permanente, tenga derecho a ser retribuido, la cuestion dista
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de ser pacifica. Teniendo en cuenta la literalidad de los arts. 274 y 291 CC, lo
cierto es que la diccion del art. 50 del Anteproyecto implica una contradiccion
con la norma sustantiva de referencia. Por ello, se aconseja restringir 1o
dispuesto en ese art. 50 de la futura LIV (y en el art. 73.2) Unicamente a los
tutores, o bien modificar los correspondientes preceptos del CC a fin de
admitir de modo explicito la posibilidad de que los curadores puedan tener

derecho a retribucion.

216. Desde el punto de vista conceptual el Anteproyecto realiza una reasignacion
de las competencias en el seno del expediente, de modo que si bien las
principales funciones, como la designacion del tutor o curador, la declaracion
de suficiencia de la fianza o la aprobacion de las cuentas, siguen quedando
atribuidas al Juez, otras se asignan a los Secretarios judiciales, como es el
caso del otorgamiento del acta de aceptacion del cargo, el nombramiento de
defensor judicial en situaciones de interinidad y la aprobacion del inventario. A
tal fin, ndtese la modificacién prevista de determinados preceptos del CC en
los que, conforme a la actual redaccién, esas atribuciones se asignan al Juez.
Asi, el art. 256 CC, sobre el nombramiento de defensor judicial mientras se
resuelve sobre la excusa y el tutor omite ejercer la funcion, el art. 259 CC,
sobre la dacion de posesién en el cargo, y los arts. 263, 264 y 265 CC, sobre

diversos aspectos de la formacién del inventario.

217. Se detecta un posible problema en la modificacion del art. 249 CC, relativo a
la posibilidad de suspender en sus funciones al tutor y nombrar al tutelado un
defensor judicial, decisidon que en el precepto vigente se atribuye al Juez. En
el Anteproyecto, sin embargo, el proyectado art. 249 CC se limita a decir que
“durante la tramitacion del expediente de remocion, se podra suspender en
sus funciones al tutor y nombrar al tutelado un defensor judicial’. Ese empleo
del verbo en impersonal (“se podra”), vuelve a repetirse en el art. 51.2 del

Anteproyecto, conforme al cual:
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“Durante la tramitacion del expediente de remocién, se podra suspender al
tutor o curador en sus funciones y nombrar al tutelado o sujeto a curatela un

defensor judicial”.

Teniendo en cuenta que al Juez compete en todo caso acordar la remocion
del tutor o curador (arts. 248 y 291 CC), asi como el nombramiento del nuevo
tutor o curador, en su caso (art. 51.3 del Anteproyecto), todo apunta a que
deberia atribuirsele igualmente la potestad de decidir si, durante la tramitacion
del expediente de remocién, es 0 no procedente suspender al tutor o curador
en sus funciones; con independencia de que el nombramiento del defensor
judicial al que en tal caso habria que proveer, corresponda al Secretario
judicial, por asi disponerlo el art. 27.1.b) de la futura LJV. Asi las cosas, se
recomienda no modificar la redaccion del vigente art. 249 CC, y especificar en
el segundo apartado del art. 51 del Anteproyecto que la decisidon sobre la
suspension interina de las facultades del tutor o curador corresponde al Juez.
En cualquier caso, aun aceptando que se considerase preferible asignar esta
competencia al Secretario judicial, seria conveniente hacer explicita esa
asignacion, en lugar de redactar las dos normas en liza (art. 249 CC y art.

51.2 LJV) con el verbo en impersonal.

218. Otra muestra del cambio de orientacion observable en el Anteproyecto, por
contraste con el sistema vigente, tiene que ver precisamente con la
concepcion que el prelegislador tiene de la remocién del tutor/curador.
Mientras que, conforme al art. 1879 LEC/1881, dicha remocion no puede
ventilarse en un acto de jurisdiccion voluntaria, siendo indispensable para
decretarla “oirlos [al tutor o curador] y vencerlos en juicio”, en el Anteproyecto
la remocion se inserta con naturalidad como una pieza mas dentro del
expediente de JV (art. 51), dando lugar todo lo mas a que —por excepcion—

sea preceptiva la intervencién de Abogado y Procurador (art. 45.3). Ello llama
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la atencion, por cuanto en el seno de este mismo expediente, esta previsto
que el planteamiento de determinada oposicion origine la suspension del
expediente y la apertura de un juicio verbal para dirimirla. Nos referimos al
caso de que se suscite controversia sobre la inclusion o exclusién de bienes
en el inventario, caso en el que el art. 49.2 del Anteproyecto manda al
Secretario judicial citar a los interesados a una vista y a continuar la
tramitacion con arreglo a lo previsto para el juicio verbal, suspendiéndose la
formacién del inventario hasta que la controversia se resuelva. Deberia
reconsiderarse si una cuestion de mayor alcance, como es la remocion del
tutor o curador, en la que cabe presumir la oposicion de quien ostente el
cargo, no tendria que encauzarse a través de un procedimiento contencioso,
como se prevé en la actualidad, en lugar de canalizarse dentro del expediente
de JV.

219. También en materia de rendicibn de cuentas observamos una falta de
correlacion entre lo previsto en el CC y lo dispuesto en el Anteproyecto, de
nuevo en relacién con la asignacién de una competencia al Juez o al
Secretario Judicial. Asi, mientras que el art. 280 CC —cuya modificacion no se
prevé— sefala que antes de resolver sobre la aprobacion de la cuenta, “el
Juez oira al nuevo tutor o, en su caso, al curador o al defensor judicial, y a la
persona que hubiera estado sometida a tutela o a sus herederos”, una lectura
combinada de los apartados 2 y 4 del art. 53 del Anteproyecto pone de
manifiesto que es el Secretario judicial quien dara audiencia a esas mismas
personas, por mas que sea el Juez el competente para resolver sobre la
rendicion de cuentas (art. 53.3). Debe pues cohonestarse nuevamente el
tratamiento de los aspectos procedimentales del expediente de JV con la
regulacion sustantiva de la materia, bien modificando el precepto de la futura
LJV, bien alterando el actual art. 280 CC, como se ha previsto hacer con otros

articulos de este mismo Capitulo.
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220. Para terminar con este epigrafe, el Anteproyecto dedica un articulo, el 54, a
la guarda de hecho, en el que basicamente se replica lo dispuesto en la
norma sustantiva de referencia (art. 303 CC). Aprovechando el tratamiento de
esta materia, podria ser adecuado disponer que, no obstante la activacién de
la regularizacion de la situacion de hecho a instancias de persona legitimada
para ello, el Juez esté facultado para adoptar medidas que refuercen la
posicion del guardador, cuando considere que éste esta dispensando una
proteccion adecuada, sobre todo cuando la persona sobre la que recaiga la
guarda de hecho sea un menor y en aras del superior interés de éste.

e) La concesion judicial de la emancipacion y del beneficio de la mayoria de

edad (arts. 55 a 58 del Anteproyecto).

221. El Capitulo V del Titulo Il del Anteproyecto contiene la regulacion de la
concesion judicial de la emancipacion y del beneficio de la mayor edad. Las

normas sustantivas sobre la materia se localizan en los arts. 320 y 321 CC.

222. La regulacion es relativamente escueta y, por eso mismo, admite efectuar
escasas observaciones. Como primer elemento a destacar, habria quizas que
sefalar, de forma similar a cuando comentamos el tratamiento de la tutela y
curatela, que la regulacién conjunta de la emancipacién y del beneficio de la
mayor edad, que en el CC se residencia en preceptos separados (arts. 320 y
321) conduce a una formulacion que se presta a equivoco. Nos referimos al
art. 55 del Anteproyecto, que asigna la competencia al Juzgado de Primera
Instancia del domicilio del menor para conocer de la solicitud de
emancipacion o del beneficio de mayoria de edad formulada por aquél que,
teniendo mas de dieciséis afos, se hallare en una de las cuatro situaciones
enumeradas a continuacion, tres de las cuales se corresponden con los
supuestos del art. 320 CC (emancipacion) y la otra con el supuesto del art.

321 CC (beneficio de mayor edad). Al fusionar todos los casos, se crea la
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impresion de que el menor que esté en cualquiera de las cuatro situaciones
puede solicitar indistintamente la emancipacion o el beneficio de mayor edad,

lo cual no es correcto a la luz de la regulacion sustantiva de la materia.

223. En cuanto a la solicitud, puede causar alguna extrafieza esa necesidad de

asistencia de “alguno de sus padres o del tutor” (art. 56.1 del Anteproyecto).

Debe recordarse que si los padres estan conformes con la emancipacion del
hijo menor, tienen a su alcance concedérsela voluntariamente ante Notario 0
ante el Encargado del Registro Civil (arts. 314.3°y 317 CC), lo cual no sucede
con el beneficio de la mayor edad, que ha de provenir necesariamente de una
concesion judicial (art. 321 CC). Esto, aparte de mostrar de nuevo la dificultad
de situar ambas figuras en un mismo plano, permite dudar de lo acertado de
exigir que el hijo que solicita al Juez la concesion de la emancipacion deba
actuar asistido por al menos uno de sus padres. Piénsese que, aun no
estando los padres privados ni suspendidos de la patria potestad, puede
ocurrir que ninguno de ellos esté de acuerdo con que el menor se emancipe,
y sin embargo darse una de las situaciones que permiten a éste solicitar la
concesion de la emancipacion (v. gr. que los padres vivan separados). De
hecho, el propio precepto acepta con naturalidad que la asistencia de alguno
de los progenitores [0 del tutor] no vaya a producirse, sin que ello represente
en realidad un obstaculo para la prosecucion del expediente (“A falta de la
asistencia de los mismos, se dard traslado de la solicitud al Ministerio Fiscal
para que intervenga en el expediente como defensor del menor”). Por
consiguiente, podria sopesarse la configuracion de esta posibilidad como la
normal o natural, aunque se permita también, alternativamente, que el menor

obre con asistencia de alguno de sus progenitores o del tutor.

224. Si, por el contrario, la falta de asistencia de ninguno de los padres o del tutor
en la fase de formulacion de la solicitud, debe interpretarse como un signo de

la latencia de un conflicto entre aquéllos y el menor que anhela emanciparse,

112



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

quizas seria apropiado prever el nombramiento de un defensor judicial, ya
gue nos hallariamos en uno de los casos en los que procede tal designacion
(vid. arts. 299.1° CC y 27.1.a/ del Anteproyecto), en lugar de asignar la
defensa del menor al Ministerio Fiscal, que en todo caso debera ser oido en la
comparecencia (art. 57.1 del Anteproyecto).

225. En otro orden de cosas, se recomienda revisar la prevision de que a la
solicitud se acomparien los documentos que acrediten la concurrencia de la
causa exigida en el CC para instar la emancipaciéon o el beneficio de la mayor
edad, y en su caso la proposicion de prueba que considere pertinente.
Primero porque, una vez mas, esta disposicion muestra los efectos
perniciosos que tiene el tratamiento conjunto de dos figuras que, aunque
presentan algunas analogias, estan sujetas a requisitos de aplicacion
diferentes. Nos referimos a que la solicitud del beneficio de la mayor edad no
esta causalizada, de modo que nada tendra que acreditar el menor para pedir
su concesion. Pero, incluso cuando la concesion esté subordinada a la
concurrencia de determinadas causas, como sucede con la emancipacion, no
parece pertinente requerir de forma necesaria la aportacion de documentos
acreditativos de esas causas con la solicitud, entre otras cosas porque puede
tratarse de situaciones que no estén soportadas documentalmente (piénsese,
por ejemplo, en el caso de que “concurra cualquier causa que entorpezca
gravemente el ejercicio de la patria potestad”, o que quien ejerza la patria

potestad “conviviere maritalmente con persona distinta del otro progenitor”).

226. En consecuencia, la aportacion de documentos con la solicitud deberia
configurarse con el mismo caracter eventual que la proposicion de prueba,
haciendo extensivo a aquélla el giro “en su caso”. De hecho, es asi como se
trata la aportacion de documentos en las normas comunes de tramitacion de
los expedientes de JV, con arreglo al art. 14.1.11 del Anteproyecto. No parece

gue sea éste un expediente en el que esa regla general deba trastocarse. Al
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hilo de esta observacion, cabe también plantear la duda que suscita el hecho
de que en la regulacion especial del expediente que ahora nos ocupa, se
haga mencién de algunos tramites y no de otros. Asi, la proposicion y practica
de prueba es objeto de una alusion explicita (arts. 56.2 y 57.1 del
Anteproyecto), mientras que no existe ninguna referencia al trdmite de
conclusiones. ¢ Debe interpretarse que en este procedimiento no sera posible
efectuar conclusiones tras la practica de la prueba? ¢O, por el contrario,
puesto que conceder ese trdmite no se opone a la regulacion especial (art.
13), hay que entender que el Juez puede y debe permitir a los interesados
formular oralmente sus conclusiones? Este tipo de dudas no se suscitarian si
en la regulacion de los diferentes expedientes no se contuviesen menciones,
por lo demas inocuas, a ciertos tramites y no a otros. Cabe pues recomendar,
como criterio valido para este expediente pero con valor de pauta general,
que en el seno de cada uno de los expedientes se evite hacer precisiones
sobre la tramitacién cuando éstas se limiten a ser trasuntos de una parte de la
regulacion general, pues ello puede dar a entender que los trdmites no
mencionados se suprimen. A falta de especialidades relevantes, cabe remitir
a los preceptos generales en sede de tramitacion (como, por ejemplo, hace el
art. 60.2 en el siguiente expediente), o mas sencillamente omitir hacer
ninguna referencia, lo que, a falta de especialidad, determinara la aplicacién

de esos preceptos.

227. Para terminar con este epigrafe, cabe Unicamente sefialar que el art. 57.1
se presta a un posible equivoco cuando alude a que el Secretario judicial, tras
admitir a tramite la solicitud, convocara a la comparecencia “al menor, a sus
progenitores 0 a su tutor, en su caso, al Ministerio Fiscal y a aquellos que
pudieran estar interesados, quienes seran oidos por este orden”. Pareciera
como si la audiencia de todos ellos en esa comparecencia debiera efectuarla
el Secretario judicial, dado que no hay la menor referencia el Juez en ese

apartado. Sin embargo, ello no tiene sentido, puesto que quien ha de resolver
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el expediente, concediendo o no la emancipacién o el beneficio de mayor
edad, es el Juez (arts. 55.1 y 57.2 del Anteproyecto). El art. 17.4 deja claro
que la comparecencia ha de celebrarse ante el Juez o Secretario, segun
quién sea el competente para conocer del expediente. Por todo ello, quizas
deberia retocarse la redaccion del art. 57.1 para que quedase claro que, con
independencia de que el Secretario judicial convoque a los interesados, quien

presidira la comparecencia y habra de oir a todos ellos es el Juez.

f) La adopcion de medidas de proteccion del patrimonio de las personas con

discapacidad (arts. 59 y 60 del Anteproyecto).

228. Como comienza sefalando el art. 59 del Anteproyecto, las normas de este
Capitulo se aplicaran a los expedientes que tengan por objeto alguna de las
actuaciones judiciales previstas en el Capitulo | de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, a
saber: (a) la constitucion del patrimonio protegido de las personas con
discapacidad, asi como la aprobacion de las aportaciones al mismo cuando
sus padres, tutor o curador se negaren injustificadamente a prestar el
consentimiento o asentimiento a ello; (b) el nombramiento de administrador
cuando no se pudiera realizar conforme al titulo de constitucién; (c) el
otorgamiento al administrador de la autorizacion o aprobacion judicial, cuando
proceda, para la realizacion de actos de disposicion, gravamen u otros, de
bienes del patrimonio protegido; (d) la sustitucion del administrador, el cambio
de las reglas de administracion, el establecimiento de medidas especiales de
fiscalizacion, la adopcion de cautelas, la extincién del patrimonio protegido o
cualquier otra medida de analoga naturaleza que sea necesaria tras la

constitucion del patrimonio protegido.

229. La regulacion de este Capitulo no es demasiado prolija, teniendo en cuenta

que en gran medida reproduce elementos que proceden de la norma
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sustantiva de referencia. Asi, la exigencia de que sea el Fiscal quien inicie el
expediente (arts. 59.3 y 60.1 del Anteproyecto), la necesidad de realizar
inventario de los bienes del patrimonio protegido, asi como la de establecer
reglas para su administracion y los procedimientos de designacion de las
personas que hayan de integrar los 6rganos de administracion (art. 60.3 del
Anteproyecto), o el deber de comunicar al Registro Civil la constitucion de un
patrimonio protegido cuyo administrador no coincida con el beneficiario del
mismo, y a otros registros publicos los bienes del patrimonio protegido que
tengan cardcter registrable (art. 60.5 del Anteproyecto), son cuestiones todas
ellas contempladas en la Ley 41/2003 (vid. arts. 3.2, 4.2 y 5.6 sobre la
potestad de iniciativa del Ministerio Fiscal, art. 3.3 sobre contenido de la
resolucion judicial por la que se constituya el patrimonio protegido; art. 8
sobre las constancias registrales).

230. La falta de prolijidad se aprecia también en el hecho de que, en materia de
tramitacion del expediente, este Capitulo apenas presenta ninguna
especialidad, ya que, de conformidad con el art. 60.2 del Anteproyecto, “su
tramitacién se ajustara a las normas generales de tramitacion previstas en
esta ley”, pudiendo Unicamente sefalarse la desviacion de que la resolucion
qgue el Juez dicte en el contexto de estos expedientes, salvo una excepcién
gue no viene al caso, “sera recurrible en apelacién con efectos suspensivos”

(art. 60.4 del Anteproyecto).

231. Desde el punto de vista sistematico, plantea dudas la solucién plasmada en
el art. 60.2 del Anteproyecto, consistente en remitir a la aplicacion de las
disposiciones del Capitulo VIII (“De la autorizacion o aprobacion judicial para
la realizacion de actos de disposicion, gravamen u otros que se refieran a los
bienes y derechos de menores y personas con capacidad judicialmente
complementada”), cuando fuere necesario el otorgamiento al administrador

del patrimonio protegido de autorizacion o aprobacion judicial para actos de
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disposicion, gravamen u otros que se refieran a bienes de ese patrimonio.
Creemos que, en rigor, este concreto expediente tendria mejor acomodo en
ese Capitulo VIII y no en el destinado a la proteccion del patrimonio de las
personas con discapacidad, por cuanto presenta mas homogeneidad con los
expedientes regulados en ese Capitulo VIII que con los contemplados en el
Capitulo VI. Asi, entre otras cosas, parece mas apropiado aplicarle la regla de
gue sera necesario actuar con Abogado y Procurador si el valor del acto para
el que se inste el expediente supera los 6.000 euros (art. 64.2.11) que la de
gue no se precisara actuar asistido de Abogado y Procurador (art. 59.3.11 del

Anteproyecto).

232. Es mas, de la regulacion sustantiva de la materia se desprende que la
solicitud de autorizacion o aprobacion judicial para poder disponer o gravar
bienes del mismo, no debe ser formulada por el Ministerio Fiscal, sino que ha
de partir del propio Administrador. En efecto, de acuerdo con el art. 5.2 de la
Ley 41/2003, cuando el administrador no sea el constituyente y beneficiario
del patrimonio, las reglas de administracion, establecidas en el documento
publico de constitucion o plasmadas en la resolucién judicial, deberan prever
la obligatoriedad de autorizacién judicial en los mismos supuestos que el tutor
la requiere respecto de los bienes del tutelado, conforme a los articulos 271 y
272 CC (o, en su caso, conforme a lo dispuesto en las normas de derecho
civil, foral o especial, que fueran aplicables), salvo que el beneficiario tenga
capacidad de obrar suficiente. El recurso al Fiscal tan sélo se prevé como
potestativo cuando el administrador pretenda que por el Juez se exceptle de
la necesidad de autorizacion judicial determinados supuestos, en atencion a
la composicion del patrimonio, las circunstancias personales de su
beneficiario, las necesidades derivadas de su minusvalia, la solvencia del
administrador u otra circunstancia analoga (art. 5.3 Ley 41/2003). Siendo esto
asi, y puesto que en el Capitulo VI se dispone la exclusiva legitimacion del

Ministerio Fiscal para iniciar el expediente, habria que considerar que la
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ubicacion de este tipo de expediente en dicho Capitulo es, mas que dudosa,
francamente desacertada. Por su parte, con las adaptaciones terminolégicas
adecuadas, la forma de describir la legitimacion para iniciar el expediente en
el art. 64 del Anteproyecto, se adaptaria perfectamente al caso del
administrador del patrimonio protegido de una persona con discapacidad.

233. El Unico supuesto que se libraria de esa inadecuada ubicacion sistematica
es aquél al que alude la letra c) del art. 59.1 en su ultimo inciso, a saber, el
otorgamiento de exencidn a la exigencia de autorizacién o aprobacién judicial
para la realizacion de actos de disposicion o gravamen sobre bienes del
patrimonio protegido de una persona con discapacidad, pues en este caso,
como acabamos de decir, si se quisiera obtener tal exencion, debera instarse

al Ministerio Fiscal que lo solicite del Juez.

234. En relacion con la aplicacion, por remision, de las disposiciones del Capitulo
VIII a la tramitacién de los expedientes mencionados en la letra c) del art.
59.1, a excepcion del que acaba de mencionarse, debe tenerse en cuenta
todavia una cuestion mas. Si se observa, el art. 67.2 del Anteproyecto viene a
establecer que la autorizacion judicial para la venta de bienes o derechos se
concedera, en principio, bajo la condicién de efectuarse en publica subasta
previo dictamen pericial de valoracion de los mismos, aunque se trata de una
regla que admite ser exceptuada si asi lo acordase el Juez. Esta prevision,
concebida para bienes y derechos de menores y personas con capacidad
judicialmente complementada, coincide con lo preceptuado en el actual art.
2015 LEC/1881. Sin embargo, acudiendo de nuevo a la regulacion sustantiva
de los patrimonios protegidos de personas con discapacidad, se observa que
el art. 5.2.1ll de la Ley 41/2003 estatuye que “en ningln caso sera necesaria
la subasta publica para la enajenacion de los bienes o derechos que integran
el patrimonio protegido no siendo de aplicacion lo establecido al efecto en el

titulo XI del libro 11l de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881".
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Quiere decirse que la remision que en el art. 60.2 se hace a las disposiciones
del Capitulo VIII deberia incluir alguna matizacion en este sentido, ya que en
el caso de la enajenacion de bienes o derechos que integren el patrimonio
protegido a favor de una persona con discapacidad, la subasta publica no
sera exigible en ningun caso. Esta exigencia de matizacion, en un aspecto de
relieve ademas, hace de nuevo preferible que estos expedientes sean objeto
directo de tratamiento en el Capitulo VIII, pues parece mas facil introducir ahi

la correspondiente salvedad, en lugar de en una norma de remision interna.

235. Para finalizar con este epigrafe, cabe pensar si no nos encontramos ante
expedientes contenciosos, al menos los recogidos en la letra a) del art. 59.1
del Anteproyecto, pues presuponen por definicibn una oposicién por parte de
los representantes de la persona discapacitada para que se cree el patrimonio
protegido o se hagan aportaciones a él. Sin embargo, en este extremo si se
aprecia una coherencia con la regulacion sustantiva de referencia, ya que la
Ley 41/2003, en la disposicion adicional primera, dice que “las actuaciones
judiciales previstas en el capitulo | de esta ley se tramitaran como actos de
jurisdiccién voluntaria sin que la oposicion que pudiera hacerse a la solicitud
promovida transforme en contencioso el expediente”. Naturalmente, puede
ponerse en duda lo acertado de esta disposicién, ya que en los supuestos
gue comentamos no es que la oposicion se desate en el seno del expediente
a raiz de la solicitud promovida, sino que es un factor que precede a éste y se
erige en el motivo de que haya que instarlo. Sin embargo, esta valoracion
excede del objeto de este Informe, pues supone cuestionar una norma que ya
se halla en el ordenamiento y que no resulta innovada por el Anteproyecto,

sino simplemente no modificada por él.

g) El derecho al honor, intimidad e imagen del menor o persona con capacidad

judicialmente complementada (arts. 61 y 62 del Anteproyecto).
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236. ElI Capitulo VII del Titulo Il del Anteproyecto se destina a regular el
expediente relativo a la prestacion del consentimiento de los menores o
personas con capacidad judicialmente complementada, que permite entender
como legitima una intromisién en el derecho al honor, la intimidad o la propia
imagen. La correlaciéon de estas disposiciones debe buscarse en los arts. 2 y
3 delal.O.1/1982, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Mas en concreto, los arts. 61 y 62 del
Anteproyecto se circunscriben al expediente que surge cuando el Ministerio
Fiscal se hubiera opuesto al consentimiento otorgado por el representante
legal del menor o persona con capacidad judicialmente complementada. Es
en ese caso cuando dicho representante legal puede instar del Juez que
valide el consentimiento prestado para que la intromision pueda considerarse

legitima.

237. Es importante tener en cuenta que la regla en esta materia es que el
consentimiento en cuestion podra ser prestado por el menor o incapacitado si
sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil
(vid. art. 3.1 L. O. 1/1982, en concordancia con los arts. 162.1° y 267 CC).
Solo cuando tales condiciones de madurez no se den, el consentimiento
habr4 de otorgarse mediante escrito por el representante legal, quien estara
obligado a poner el consentimiento proyectado en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal, de tal forma que si en el plazo de ocho dias el Ministerio

Fiscal se opusiere, debera resolver el Juez (art. 3.2 L. O. 1/1982).

238. En la medida en que la premisa para la activacion de este procedimiento es
la resistencia opuesta por el Ministerio Fiscal al consentimiento proyectado
por el representante legal, cabe suscitar la duda de si es adecuada su
configuracion como un expediente de JV, o si seria mas apropiado incluirlo
entre los procesos contenciosos especiales del Libro IV, Titulo | LEC (“De los

procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores”). Igualmente,
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podria ser conveniente aclarar si, pese a lo dictaminado por el Juez en este
expediente, seria posible recrear la pretension (emision de consentimiento por
el representante legal) en el seno de un procedimiento contencioso. En
principio, lo previsto en el art. 6.2 del Anteproyecto avalaria una respuesta
afirmativa, pero las caracteristicas de este procedimiento, en el que el Juez
en realidad ya viene a dirimir una controversia, podrian hacer dudar de la

aplicabilidad de la regla general a este caso concreto.

239. El art. 61 del Anteproyecto contiene la delimitacion del ambito de aplicacion,
asi como la regla de competencia (Juzgado de Primera Instancia del domicilio
o lugar de residencia del menor o persona con capacidad judicialmente
complementada), de legitimacion (representante legal del menor o incapaz) y
postulacion (no sera preceptiva la intervencion de Abogado ni Procurador). El
art. 62, por su parte, describe la tramitacion y la resolucion del expediente,
seflalando qué documentos deberan acompanarse con la solicitud (proyecto
de consentimiento, documento en que conste la notificacion de la oposicion
del Ministerio Fiscal y documentos que acrediten su representacion legal) y
qué personas deberan ser citadas para ser oidas en la comparecencia
(Ministerio Fiscal, representante legal, menor o persona con capacidad
judicialmente complementada si tuviere suficiente juicio, y en todo caso si

tuviere mas de 12 afios, y otros posibles interesados).

240. Como puede verse, el precepto contempla la posibilidad de oir al menor que
tuviere suficiente juicio, y en todo caso al mayor de doce afos. Sin embargo,
sabemos que si se ha suscitado este expediente es precisamente por la
necesidad de intervencion del representante legal, ante la falta de madurez
suficiente por parte del menor o incapacitado. Si el Juez considera que el
afectado, de cuyo honor, intimidad o imagen se trata, posee condiciones
suficientes de madurez como para ser oido en la comparecencia, entonces

deberia sencillamente admitir que su consentimiento al respecto es lo
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suficientemente relevante como para excluir que la intromisién en cuestion
deba considerarse ilegitima. En otras palabras, prever la audiencia del menor
o del incapaz en la comparecencia encierra una contradiccion, pues implica
presuponer las condiciones de madurez que harian innecesaria la propia
tramitacion del expediente. Por ese motivo, se recomienda matizar que la
audiencia del menor o incapacitado se efectuara, sélo si el Juez lo creyera
necesario, a pesar de no contar con las suficientes condiciones de madurez, o

para asegurarse de que en efecto carece de tales condiciones.

241. Por lo demas, advertimos que en este expediente no se explicita que el
Juez deba dictar la resolucion en interés del menor o persona con capacidad
judicialmente complementada. Obviamente, puede entenderse que se trata de
una aclaracién innecesaria porque va de suyo que asi habra de ser. Sin
embargo, el prelegislador si ha creido necesario efectuar una puntualizacion
similar en otros expedientes. Asi, cuando en el art. 60.3 se proclama que el
Juez debera dictar la resolucién en interés de la persona con discapacidad, o
en el art. 67.1 que se concedera o denegard la autorizacion o aprobacién
solicitada valorando, entre otras cosas, su conveniencia a los intereses del
menor o persona con capacidad judicialmente complementada. Si este tipo de
advertencias son superfluas, por sobreentendidas, deberian serlo en todos los
casos, Yy si no lo son, entonces no deberian dejar de incluirse en todos los
expedientes en los que esté en juego el interés de un menor 0 una persona
con capacidad judicialmente complementada. Todo ello, se entiende, en pos

de la mejor armonia y coherencia interna del futuro texto legal.
h) La realizacion de actos de disposicion y gravamen de bienes de menores y

personas con capacidad judicialmente complementada (arts. 63 a 68 del
Anteproyecto).
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242. Una primera observaciéon a propadsito de la regulacion de este Capitulo tiene
que ver con el ambito de aplicacion. Con arreglo al art. 63, “se aplicaran las
disposiciones de este capitulo en todos los casos en que, conforme al Codigo
Civil, el representante legal del menor o persona con capacidad judicialmente
complementada necesite para su validez autorizacion o aprobacion judicial,
salvo que tuviera establecida una tramitacion especifica”. Como hemos
sefalado supra, razones sisteméaticas avalarian que se incluyeran también en
este Capitulo los expedientes relacionados con la autorizaciébn o aprobacién
judicial de actos de disposicibn o gravamen de bienes pertenecientes al
patrimonio protegido de una persona con discapacidad. De hecho, es
significativo que, a la hora de regular estos expedientes, el art. 60.2 del
Anteproyecto se remita a las disposiciones del Capitulo VIII, es decir, el que
en este momento comentamos. Por esto mismo, la salvedad final del art. 63
tiene poco sentido: el Unico caso de esta naturaleza que estara recogido en la
futura LJV carecera de tramitacion especifica, por cuanto se prevé trazar una
remision interna a la regulacion del Capitulo en el que se inserta el propio art.
63.

243.Asi las cosas, si se asume esta recomendacion, el ambito de aplicacion
descrito en el art. 63 del Anteproyecto se podria redefinir facilmente, para
indicar que este Capitulo se aplicard a todos los casos en que, conforme al
Codigo Civil u otras leyes especiales, la persona con poderes de
representacion legal de otro sujeto o de administracion de un patrimonio
protegido, deba recabar autorizacibn o aprobacion judicial para realizar
validamente actos de disposicion o gravamen sobre bienes del representado

0 de ese patrimonio protegido.

244. Con independencia de que el prelegislador no atienda esta sugerencia,
debe revisarse en cualquier caso la diccion del art. 63 del Anteproyecto, por

cuanto, tal y como esta redactado, el giro “para su validez” no esta proyectado
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sobre el objeto esperado (actos de disposicion o gravamen de bienes y
derechos del sujeto representado), sino sobre el propio representante legal

del menor o persona incapacitada, lo que carece de sentido.

245. El examen del contenido de este Capitulo VIII del Titulo Il del Anteproyecto
pone de manifiesto que sus disposiciones presentan una notable proximidad
con los preceptos que en la actualidad rigen la materia, a saber, los arts. 2011
a 2030 de la LEC/1881. La correlacion es casi literal en no pocos supuestos
(v. gr. el apartado 1 del art. 65 del Anteproyecto es trasunto de los ordinales
2°y 3° del art. 2012 LEC/1881, los apartados 2 y 3 del art. 65 lo son de los
dos segundos parrafos del art. 2025 LEC/1881, el art. 67.5 se corresponde
con el art. 2030 LEC/1881), mientras que en otros casos el reflejo es menos
exacto pero la regulacién vigente sigue siendo reconocible en la proyectada
(comparese el art. 67.1 y 6 del Anteproyecto con el art. 2014 LEC/1881, por
ejemplo). La razén para esta mayor cercania con respecto a la regulacion
actual puede encontrarse en el hecho de que esta regulacién procede de la
modificacion de la LEC operada por la Ley 15/1989, de 29 de mayo.

246. Existe sin embargo un aspecto importante en el que la Norma proyectada se
separa de su antecedente. Es el relativo a la necesidad de que, si el Juez
accede a dar la autorizacién al acto de disposicién, en todo lo caso lo hara
bajo la condicién de haberse de ejecutar la venta en publica subasta, y previo
avallo si se tratare de derechos de todas clases (excepto el de suscripcion
preferente de acciones), bienes inmuebles, establecimientos mercantiles e
industriales, objetos preciosos, y valores mobiliarios que no coticen en bolsa
(vid. art. 2015.1 LEC/1881). En el régimen vigente esta exigencia solo se
exceptua cuando se trate de ventas hechas por el padre o por la madre con
patria potestad, quienes podran realizarla sin més requisito que el de haber

obtenido previamente la autorizacion judicial, con audiencia del Ministerio
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Fiscal y de las personas designadas en el art. 205 de la Ley Hipotecaria (art.
2015.11 LEC/1881).

247. Frente a ello, el art. 65.4 del Anteproyecto dispone que “si la solicitud fuera
para la realizacion de un acto de disposicion podra también incluirse en la
solicitud la peticion de que la autorizacion se extienda a la celebracion de
venta directa, sin necesidad de subasta ni intervencion de persona o entidad
especializada. En este caso debera acomparfarse de dictamen pericial de
valoracion del precio de mercado del bien o derecho de que se trate y
especificarse las demas condiciones del acto de disposicién que se pretenda
realizar”. Posteriormente, el art. 67.2 indica que “la autorizacién para la venta
de bienes o derechos se concedera bajo la condicion de efectuarse en publica
subasta previo dictamen pericial de valoracion de los mismos, salvo que se
trate de operaciones hechas por los progenitores con patria potestad o por el
tutor, curador, administrador o defensor y se les autorice la venta directa sin
necesidad de subasta”. Creemos que la formulacion de esta segunda regla

deberia reconsiderarse, desde distintos puntos de vista.

248. En primer lugar, puesto que el precepto viene a admitir que el Juez puede
dispensar la necesidad de subasta, practicamente con caracter general, no se
entiende la necesidad de pormenorizar, en el inciso introducido por “salvo
que”, todo ese listado de sujetos (progenitores, tutor, curador, administrador,
defensor). A fin de cuentas la clave no es quién lo solicite sino si el Juez lo
autoriza o no. De este modo, bastaria con indicar “salvo que el Juez autorice
la venta directa sin necesidad de subasta”. Por cierto que en ese listado, con
indudables pretensiones de exhaustividad, omite incluirse al propio constituido
en tutela o curatela, si no se le hubiere prohibido realizar el acto de
disposicion o gravamen en cuestion (vid. art. 64.2 del Anteproyecto). Creemos
gue no hay ninguna razén para excluirle, pero por lo acabado de decir,

creemos también que su mencidén es innecesaria, por cuanto la clave de la
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regla no la marca el espectro de sujetos solicitantes de la dispensa, sino el

hecho de que el Juez acepte concederla.

249. En segundo lugar, si se observa bien, el contenido del art. 67.2 resulta
tautolégico, pues viene a decir que la autorizacion para la venta de bienes/
derechos se concedera bajo la condicién de efectuarse en publica subasta,
salvo que se autorice la venta directa sin necesidad de subasta. Si a fin de
cuentas el Juez tiene la potestad de permitir que la enajenacion no se efectue
mediante subasta publica, mas vale entender que la regla pasa a ser la de
que el bien se enajenara del modo en que el Juez disponga: venta directa, a
peticion de parte y con los requisitos necesarios para ello, o subasta publica
en caso contrario. De hecho, cabria permitir la enajenacion por cualquier otro
medio que sea convenido, o la realizacién a través de persona o entidad

especializada, siguiendo la pauta marcada en los arts. 640 y 641 LEC.

250. Por otro lado, la redaccién del art. 67.2 del Anteproyecto podria dar lugar al
equivoco de entender que sélo en caso de que se autorice la venta de bienes
o derechos bajo la condicion de efectuarse en publica subasta sera necesario
el previo dictamen pericial de valoracion de los mismos, puesto que la
salvedad introducida a continuacién podria querer indicar que si el Juez asi lo
autoriza, sera posible proceder sin necesidad de subasta, ni de previo avallo
del bien o derecho. Frente e ello, una lectura combinada de este precepto por
el art. 65.4 pone de manifiesto, como antes sefialamos, que si se pretende
llevar a cabo el acto de disposicion mediante venta directa, sin necesidad de
subasta ni intervencion de persona o entidad especializada, la propia solicitud
deberad acompanar dictamen pericial de valoracion del precio de mercado del
bien o derecho de que se trate. Asi las cosas, encontramos otro motivo mas
para reconsiderar la redaccion del art. 67.2, a fin de evitar todo riesgo de mala

interpretacion.
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251. En otro orden de cosas, el prelegislador deberia sopesar la conveniencia de
dar algunas reglas basicas conforme a las cuales articular el procedimiento de
subasta, para el caso de que no se haya pedido por los interesados, 0 no se
hubiese concedido por el Juez, el sistema de venta directa. En el modelo
vigente, los arts. 2016 a 2021 LEC/1881 contienen una regulacion minima de
dichas subastas, la cual incluye la posibilidad de solicitar autorizacién para la
venta extrajudicial en caso de que la subasta haya quedado desierta, asi
como una via de retorno al procedimiento de subasta si también la venta
extrajudicial se demostrase infructuosa. Creemos que, aunque inspirandose
en criterios diferentes, seria positivo que la futura LJV contuviera algunas

reglas a proposito de la tramitacion de la subasta.

252. Para terminar con este epigrafe, haremos un par de apuntes menores. De
un lado, creemos que en el art. 64.2 del Anteproyecto, al definir qué sujetos
podran promover este expediente, se olvida mencionar al curador, que no
esta comprendido por la alusion al representante legal (vid. por contraste el
art. 2012.1°.d/ LEC/1881). De otro lado, asi como la actual LEC/1881 previene
la necesidad de que el menor mayor de doce afios, representado por su tutor,
deba ser oido en el expediente, y de que incluso deba firmar la peticion
cuando ésta sea tramitada por sus progenitores, todo apunta a que seria
apropiado explicitar si el menor con suficiente juicio, y en su caso el de mas
de doce afos, ha de tener algun tipo de presencia en el curso del expediente,
ya sea en el momento de formular la solicitud, ya en el marco de la
comparecencia. En este sentido, resulta demasiado impreciso indicar, como
hace el art. 66.1 del Anteproyecto, que “admitida a tramite la solicitud por el
Secretario judicial, éste citard a comparecencia al Ministerio Fiscal, asi como
a todas las personas que, segun los distintos casos, exijan las leyes”.
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i) La declaracion de ausencia y fallecimiento (arts. 69 a 79 del Anteproyecto).

253. Como sucedia con el Capitulo anterior, también en este Capitulo IX del
Titulo Il se aprecia una notable cercania con la regulacion actualmente
vigente (arts. 2031 a 2047 LEC/1881), lo que en este caso no puede atribuirse
a la relativa modernidad de esta regulacion (redactada conforme a una Ley de
30 de diciembre de 1939), sino seguramente a la escasa variabilidad del

objeto de regulacion.

254. Dicho lo cual, existen algunos elementos en los que las disposiciones
proyectadas se apartan con nitidez del sistema ahora vigente. EI mas
destacado tal vez sea el relativo a la competencia para resolver los
expedientes a los que se refiere este Capitulo (hombramiento de defensor del
desaparecido, declaracion de ausencia, declaracion de fallecimiento), pues
dicha competencia deja de atribuirse al Juez para pasar a asignarse al
Secretario Judicial (arts. 71.1, 73.1 y 76.1 del Anteproyecto). En concordancia
con esta asignacién de competencias, el prelegislador prevé modificar una
serie de articulos del Codigo Civil en los que la potestad en cuestion aparece
conferida al Juez. Es el caso de los arts. 181, 184, 185, 186 y 187, en los que
la modificacion consiste estrictamente en la sustitucion de la referencia al
Juez por la del Secretario judicial. Asimismo, se prevé reformar también los
arts. 183 y 198, en este caso para sustituir las referencias al Registro Central
de Ausentes por las del Registro Civil, en el que deberan practicarse las
inscripciones relativas a las declaraciones de desaparicion, ausencia legal y
fallecimiento. Como cuestion menor, debe consignarse que el cambio que se
proyecta introducir en el art. 185.42 CC, consistente en sustituir la referencia a
la “Ley procesal civil” por la de la “Ley de Enjuiciamiento Civil”, no parece
atinado. En efecto, las normas que en orden a la posesion y administracion de
los bienes del ausente se establecen en la LEC (por mas sefas, la de 1881)

son precisamente las que estan llamadas a ser sustituidas por las de la futura
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LJV, de manera que la remision que se traza en ese art. 185.42 CC deberia
hacerse a la “Ley de Jurisdiccion Voluntaria”, y no ya mas a la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

255. Otro aspecto en el que la regulacién en proyecto se aparta de la actual es el
relativo a la publicidad de la resolucion de admisién de la declaracion de
ausencia. Con arreglo al art. 72.2 del Anteproyecto, “el Secretario judicial
admitird la solicitud y sefialarda dia y hora para la comparecencia, (...), ¥y
ordenard publicar dos veces la resolucion de admision mediante edictos, con
intervalo minimo de ocho dias, en la forma establecida en el articulo 164 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y en el tablén del Ayuntamiento de la localidad en
la que el ausente hubiere tenido su ultimo domicilio”. Ello contrasta con lo
preceptuado en el vigente art. 2038.1ll LEC/1881, en virtud del cual es
requisito indispensable para la declaracién de ausencia legal “la publicidad de
la incoacion del expediente mediante dos edictos que con intervalo de quince
dias se publicaran en el «Boletin Oficial del Estado», en un periédico de gran
circulacion de Madrid y en otro de la capitalidad de la provincia en que el
ausente hubiere tenido su dltima residencia o, en su defecto, el ultimo
domicilio. Ademas, se anunciard por la Radio Nacional dos veces y con el
mismo intervalo de quince dias. El Juzgado podra también acordar otros
medios para que esa publicidad sea aun mayor, si lo considerare
conveniente”. Otro tanto ocurre en sede de declaracion de fallecimiento, si se
compara el regimen del Anteproyecto (el mismo que el de la declaracion de
ausencia, por la remision de su art. 76.2), con el de la LEC/1881 (art. 2042.11),

analogo igualmente al de la declaracion de ausencia.

256. Resulta facil apreciar la desproporcion entre la intensidad y alcance de los
medios de publicidad actualmente establecidos, y el limitado impacto que
cabe presumir en los dispuestos por el Anteproyecto; hasta el punto de que

da la impresion de que el prelegislador observa esta fase del procedimiento
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como un mero trdmite a cumplimentar de forma rutinaria, del que no cabe
esperar ningun resultado positivo. EI cambio es lo bastante sustancial como
para que en la parte expositiva de la Norma, o en la MAIN, se hubieran
ofrecido las razones que lo animan (presumiblemente valores estadisticos

sobre los que basar un analisis de coste/beneficio).

257. Sin perjuicio de que puede tener sentido modificar las actuales previsiones,
por entender que resulta excesivo publicar la incoacion del expediente en el
Boletin Oficial del Estado, mas en dos periddicos y en Radio Nacional, al
mismo tiempo parece un enfoque demasiado restrictivo limitar la publicidad a
la que pueda articularse a través del tablon de anuncios del Juzgado y del
Ayuntamiento del ultimo domicilio del ausente. Quizas podria llegarse a un
punto de equilibrio entre ambos extremos. En el contexto de las nuevas
tecnologias tendria sentido disponer de oficio una publicidad a través de
medios teleméticos, acaso creando una suerte de tablon virtual dentro del

sitio web del Ministerio de Justicia.

258. Fuera de estas consideraciones cabe hacer alguna apreciacion puntual en
torno a lo sefalado en el art. 73.2 del Anteproyecto, pues ademas de alguna
imprecision, su contenido implica cierta contradiccidbn con otras previsiones

del Anteproyecto. Conforme a dicho precepto:

“Seran aplicables al representante del ausente las disposiciones establecidas
en los capitulos V y VIII para los tutores y curadores sobre la aceptacion,
excusa y remocion de su cargo, la prestacion de fianza, realizacion del
inventario, fijacibon de su retribucidon, obtencion de autorizaciones vy
aprobaciones para la realizacién de determinados actos referidos a bienes y
derechos del ausente, y para su rendicion de cuentas una vez concluida su

gestion, que se tramitaran y decidiran por el Secretario judicial”.
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259. Una primera imprecisidon se detecta en la remision a las disposiciones
establecidas en los Capitulos V y VIII, pues es de suponer que la primera de
esas referencias va dirigida en realidad al Capitulo 1V del Titulo Il, dedicado a
los expedientes de tutela y curatela. Pero, mas alla de eso, la remision sin
matices a las disposiciones previstas para tutores y curadores en lo relativo a
todos esos aspectos enumerados en el precepto transcrito, presenta algun
inconveniente, por cuanto si se repasa la regulacion sustantiva de la materia,
se aprecia gue una remision de similares caracteristicas (a “los preceptos que
regulan el ejercicio de la tutela y las causas de inhabilidad, remocion y excusa
de los tutores”), se efectlia sélo en relacion con los representantes dativos del
ausente y “en cuanto se adapten a su especial representacion” (art. 185.11 CC,

gue el Anteproyecto no prevé modificar).

260. Es mas, por lo que toca al aspecto concreto de la prestacion de fianza o
garantia, debe tenerse en cuenta que esta exigencia, por asi mandarlo el art.
185.I CC, se exceptua para los representantes legitimos del ausente
enumerados en los tres primeros ordinales del art. 184 CC, esto es, el
conyuge presente mayor de edad no separado legalmente o de hecho, el hijo
mayor de edad, con preferencia del que convivia con el ausente y del mayor
al menor, y el ascendiente mas préximo de menos edad de una u otra linea.
Este matiz no se capta en el art. 73.2 del Anteproyecto, el cual parece dar por
sentado tanto que a todos los representantes del ausente se les aplican en
estas cuestiones los mismos requerimientos, como que tales requerimientos

coinciden a su vez con los correspondientes a tutores y curadores.

261. Por otro lado, la remision del art. 73.2 —a esos otros Capitulos de la Norma
en proyecto— en lo relativo a la realizacién de inventario resulta contradictoria,
por cuanto en el art. 75 del Anteproyecto (“Practica de inventario de bienes”),
descubrimos que se regula justamente esta materia dentro del propio Capitulo

IX, lo que convierte en innecesario trazar ninguna remision interna.
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j) La extraccion de 6rganos de donantes vivos (arts. 80 a 82 del Anteproyecto).

262.El Capitulo X del Titulo Il del Anteproyecto regula el expediente de JV que
tiene por objeto la constatacién de la concurrencia del consentimiento libre y
consciente del donante y demas requisitos exigidos por la legislacién sobre
extraccion y trasplante de 6rganos de donante vivo. La regulacion sustantiva
de esta materia se contiene en la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre
Extraccion y Trasplante de Organos (LETO) y su reglamento de desarrollo,
aprobado actualmente por R. D. 1723/2012, de 28 de diciembre. De hecho,
las disposiciones de los arts. 80 a 82 del Anteproyecto son, en gran medida,
una traslacion de lo ya dispuesto en el art. 8.4 y 5 del R. D. 1723/2012. No
obstante, esa traslacibn no se efectia de manera perfecta, deslizandose

algunos desajustes que merecen ser comentados.

263. La regulacion in fieri, por ejemplo, cuando traza la competencia territorial del
Juez de Primera Instancia indica que éste sera el “del domicilio donde ha de
realizarse la extraccion o el transplante”. El empleo del término “domicilio” no
es del todo riguroso, por cuanto es conocido que la extraccion y trasplante de
organos ha de efectuarse en determinados centros sanitarios autorizados.
Frente a ello, y mas acertadamente, el R. D. 1723/2012 alude al Juzgado de
Primera Instancia “de la localidad donde ha de realizarse la extraccion o el
trasplante”, lo que debiera trasladarse —creemos— al texto del Anteproyecto.
Por otro lado, en relacién todavia con la regla de competencia territorial, es de
ver que la norma reglamentaria en vigor sefiala la posibilidad de que el
promotor del expediente determine, a su eleccion, la competencia del
Juzgado de Primera Instancia de la localidad de extraccion o de la localidad
de trasplante (obviamente si ambas no coinciden). El Anteproyecto en cambio
contempla ambas alternativas pero no sefiala explicitamente que, a eleccion

del promotor, la competencia quedara determinada en favor de uno u otro
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Juez de Primera Instancia, el del lugar donde haya de realizarse la extraccion
o el de la localidad donde vaya a efectuarse el trasplante. De nuevo, seria

aconsejable que se introdujera esta puntualizacion.

264. Por otro lado, en el art. 81 del Anteproyecto, concretamente en su apartado
segundo, comprobamos que se alude a la comparecencia al hilo de sefalar la
necesidad de citar a ella a una serie de personas. Sin embargo, en ningun
momento anterior se ha establecido, para empezar, que en el seno del
expediente habrd de tener lugar una comparecencia en la que el donante
debera otorgar su consentimiento. A diferencia de esta formula, el art. 8.4.11

del R. D. 1723/2012 comienza sefialando coémo:

“El donante deberéa otorgar su consentimiento expreso ante el Juez durante la
comparecencia a celebrar en el expediente de Jurisdiccion Voluntaria que se
tramite, tras las explicaciones del médico que ha de efectuar la extraccion y

en presencia de (...)".

Creemos que esta técnica, mas depurada, deberia emplearse igualmente en

el Anteproyecto.

265. El Anteproyecto se aparta del R. D. 1723/2012, y posiblemente de la LETO,
en otro aspecto, de mucha mayor relevancia. Se trata de lo establecido en el
apartado 1 del art. 82, conforme al cual, “si el Juez estimare que no se
cumplen los requisitos legales, denegara la expresion del consentimiento por
el donante”. El prelegislador, por tanto, parece concebir que el Juez tiene
facultad para autorizar o denegar la expresion del consentimiento del
donante. Frente a ello, lo que se desprende de la norma reglamentaria dada
en desarrollo de la regulaciéon legal sustantiva sobre la materia (art. 8.5 R. D.
1723/2012), es que el documento de cesion del 6rgano donde ha de constar

la conformidad del donante ha de ser extendido por el Juez y firmado también
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por él, aparte de por el resto de sujetos presentes en la comparecencia
(médico de la extraccion, médico del trasplante, médico —distinto de los
anteriores— que informa sobre los riesgos y beneficios de la intervencion, y
persona a la que corresponda dar la conformidad para la intervencion), de tal
forma que tanto el Juez como el resto de los presentes podra oponerse
eficazmente a la donacidon en caso de dudar de que el consentimiento se
haya otorgado de forma expresa, libre, consciente y desinteresada. Lo que
significa que esa oposicion, y por ende esa negativa a firmar el documento,
dard como resultado la imposibilidad de llevar a cabo la extraccién, pues
como termina diciendo el art. 8.5 del R. D. 1723/2012, “en ningln caso podra

efectuarse la obtencion de érganos sin la firma previa de este documento”.

266. Analogamente, el art. 4.c) LETO, indica simplemente, como tercer requisito

para la extraccion de 6rganos de donante vivo:

“c) Que el donante otorgue su consentimiento de forma expresa, libre y
consciente, debiendo manifestarlo, por escrito, ante la autoridad publica que
reglamentariamente se determine, tras las explicaciones del médico que ha
de efectuar la extraccién, obligado éste también a firmar el documento de
cesion del érgano. En ningln caso podra efectuarse la extraccion sin la firma

previa de este documento”.

De esta diccion no se deriva que la autoridad publica interviniente (el Juez,
por mandato de la norma reglamentaria de desarrollo), tenga la funcion de
“autorizar” o “aprobar” el consentimiento prestado por el donante.

267. Asi las cosas, no se trata de que el Juez deniegue la expresion del
consentimiento por parte del interesado, sino de que, teniendo dudas sobre
gue dicho consentimiento relne las caracteristicas legalmente exigidas,

puede negarse a extender el documento de cesién. Pero analogamente, si
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esas dudas fuesen albergadas por cualquier otro de los sujetos
comparecientes, su oposicion a la donacion sera tan eficaz como la del propio

Juez.

268. Creemos que esa equivalencia de efectos entre la negativa a firmar la
cesion del Juez y la procedente de cualquiera de los demas intervinientes en
la comparecencia, no esta suficientemente bien captada en el art. 82 del
Anteproyecto, no ya solo por la diccion del transcrito apartado 1, sino también
por lo que leemos en el apartado 2, que comienza sefialando “si no hubiere
motivos de oposicién que aconsejen la denegacién y el Juez estimara que se
han cumplido los requisitos legales se extendera por escrito el documento de
cesion del organo (...)". De nuevo, ello parece dar a entender que el Juez
debe llevar a cabo una verificacion del cumplimiento de los requisitos legales
independiente, y de mayor calidad, que la que la Norma sustantiva pone en

manos de todos los intervinientes en la comparecencia.

269. De hecho, no es correcto sefialar, como se hace en la segunda parte de ese
art. 82.2, que “(...) se extenderd por escrito el documento de cesion del
organo que sera firmado por el interesado, el médico que ha de efectuar la
extraccion y los demas asistentes”, pues ello parece dar a entender que, una
vez verificado el cumplimiento de los requisitos legales y autorizada la
extraccion por el Juez, el resto de comparecientes no tienen mas opcion que
la de firmar el documento de cesion, careciendo de capacidad de oposicion; lo
gue sabemos gue no es exacto, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.5 R.
D. 1723/2012. En suma, resulta necesario un mayor esfuerzo de coordinacion
entre la regulacion de los arts. 80 a 82 del Anteproyecto y las disposiciones

sustantivas que regulan la materia.

270. En otro orden de cosas, la regulacion en proyecto podria aprovecharse para

introducir en el tramite de la comparecencia alguna cautela que, si bien no se
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desprende literalmente de la regulacidn sustantiva, resulta no s6lo compatible
con ella sino también altamente recomendable. Nos referimos a la prevencion
de que, en linea con lo preceptuado en el art. 8.6 del R. D. 1723/2012, el Juez
advierta a todos los presentes, y en especial al donante, de que éste podra
revocar su consentimiento en cualquier momento antes de la intervencion sin
sujecion a formalidad alguna, y sin que dicha revocacion pueda dar lugar a
ningun tipo de indemnizacion, siendo asi que entre la firma del documento de
cesion del 6rgano y la extraccion del mismo deberan transcurrir al menos

veinticuatro horas.

3. Expedientes de JV en materia de familia (Titulo Ill del Anteproyecto).

a) De la dispensa (arts. 83 a 85 del Anteproyecto).

271. Este primer Capitulo del Titulo Il del Anteproyecto se destina a la
regulacion de la dispensa de los impedimentos para contraer matrimonio. Hay
gue tener en cuenta que, con motivo de la reforma, que modifica los articulos
correspondientes del Cadigo Civil, los unicos impedimentos dispensables
pasan a ser el de muerte dolosa del conyuge anterior y el de parentesco para
contraer matrimonio del grado tercero entre colaterales. Desaparece en
cambio la posibilidad de dispensar el impedimento de edad, lo que significa
gue no seran factibles los matrimonios por debajo de los dieciséis afos, ya
que el art. 46.1° CC, cuya modificacion no se preve, prohibe contraer
matrimonio a los menores de edad no emancipados. Sobre este segundo
cambio, nos remitimos a las consideraciones que se efectuaran infra, al tratar

de las modificaciones del CC por la DF 12 del Anteproyecto.

272. Otra de las novedades en la regulacion de esta materia es que la dispensa,
en ambos casos (impedimento de crimen y de parentesco) correspondera

prestarla, en su caso, al Juez de Primera Instancia del domicilio o residencia
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de cualquiera de los contrayentes. En la regulacion vigente, el impedimento
de crimen corresponde dispensarlo, en su caso, al Ministro de Justicia. El
tratamiento del procedimiento se contiene actualmente en los arts. 260 a 262
del Reglamento del Registro Civil, elementos de cuya regulacion no es dificil
detectar en la regulacién proyectada, en particular en el futuro art. 84 LRC.

273. Esa relativa poca novedad de la regulacion proyectada, aunque se enfunde
en una nueva vestimenta, se detecta también en el art. 85.3 del Anteproyecto
(“la dispensa ulterior convalida, desde su celebracién, el matrimonio cuya
nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes”), que no
es mas que un trasvase de lo actualmente preceptuado en el ultimo parrafo
del art. 48 CC. Por lo demas, el contenido de esta disposicion, dada su
naturaleza, deberia permanecer en el cuerpo legal donde reside la regulacién
sustantiva de la materia, y no en la futura Ley llamada a regular el expediente

de JV correspondiente.

274.Hay sin embargo un aspecto en el que el Anteproyecto si podria —y deberia,
a nuestro juicio— resultar innovador. Es el relativo a la contemplacion como
impedimento de crimen no solo de la condena, como autor o complice, por
muerte dolosa del conyuge anterior, sino también de una analoga condena

por muerte dolosa del anterior conviviente en relacién anéloga a la conyugal.

b) De la intervencion judicial en relacién con la patria potestad (arts. 87 a 93 del

Anteproyecto).

275. El Capitulo II del Titulo 1l del Anteproyecto se descompone a su vez en
cuatro Secciones. La primera de ellas contiene una disposicion sobre
tramitaciébn que es comun a todos los expedientes regulados en el Capitulo.
En ella se establece que una vez admitida la solicitud por el Secretario

judicial, éste citara a la comparecencia al solicitante, al Ministerio Fiscal, a los
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progenitores, guardadores o tutores cuando proceda, a la persona con
capacidad judicialmente complementada, en su caso, o al menor si tuviere
suficiente juicio y, en todo caso, si fuere mayor de 12 afios. Si el titular de la
patria potestad fuese un menor no emancipado, se citara también a sus
progenitores y, a falta de éstos, a su tutor, y se podr4 acordar la citacion de
otros interesados. En general, el Juez podra acordar la practica de las
diligencias que considere oportunas, sefialandose que si estas actuaciones
tuvieran lugar después de la comparecencia, se dard traslado del acta
correspondiente a los interesados para que puedan efectuar alegaciones en
el plazo de cinco dias. Para promover y actuar en estos expedientes no sera

preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador.

276. La primera Seccion contiene las disposiciones relativas a los casos de
desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad ejercitada conjuntamente por
los progenitores (art. 156 CC), aplicables también en los casos en que esté
legalmente prevista la autorizacion o intervencion judicial cuando el titular de
la patria potestad fuere un menor de edad no emancipado por desacuerdo o
imposibilidad de sus padres o tutor (art. 157 CC). La Seccidn practicamente
se limita a sefalar el 6rgano judicial competente por razon del territorio y la

legitimacion para promover el expediente.

277. Obsérvese que no es del todo exacto decir que a estos expedientes se les
aplicaran “las disposiciones de este capitulo” (art. 88.1), por cuanto en este
Capitulo se regulan otros dos expedientes que tienen sus propias reglas
sobre ambito de aplicacion, competencia, legitimacion y resolucién. Deberia
pues emplearse una formula en la que quedase claro que lo aplicable son las
disposiciones de la Seccion 12, comun a todos los expedientes del Capitulo,
asi como las de la propia Seccién 22, en la que se contempla el expediente en
cuestion. Esta apreciacion vale también para lo ordenado en los arts. 89.1 y
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91.1, respectivos articulos iniciales de las dos siguientes Secciones, en los

gue se emplea una formula idéntica.

278. La Seccion 32 se destina a regular la adopcion de medidas en cuantos
asuntos se planteen respecto a las relaciones de los menores en régimen de
acogimiento con sus progenitores, sus abuelos y demas parientes y allegados
(art. 160 CC). También aqui se sefiala la competencia judicial territorial, sin
embargo no se menciona la legitimacion para promover el expediente,
aunque ésta se deduce del art. 160 CC (“a peticion del menor, abuelos,
parientes o allegados”). Claro que también se deducia esa legitimacion, en el
caso de la Seccion anterior, de los articulos del CC respectivos, y eso no
impide que el art. 88.3 del Anteproyecto se destine a regularla. A cambio, la
Seccién 32 integra un articulo sobre el posible contenido de la resolucién (art.
90), que en cambio no aparece en la Seccién anterior. Con independencia de
la falta de armonia que supone que las diferentes Secciones estén
compuestas de piezas heterogéneas, debe sefialarse que la indicacién de las
medidas que el Juez puede adoptar en estos casos deberia tener