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Prólogo a la primera edición


 No existen apenas obras dedicadas al estudio sistemático de la jurisdicción voluntaria. Existen algunas monografías acerca de su origen histórico o naturaleza jurídica; pero que abarquen además el análisis de los distintos expedientes que la integran no encontramos en el mercado más que algunas obras ya antiguas y que no van más allá de aportar formularios para su actuación ante los tribunales.

Este abandono doctrinal, científico e incluso también jurisprudencial de la jurisdicción voluntaria es debido a diferentes razones. Por un lado, a la propia institución, tan equívoca y difícil de definir, que engloba cuestiones y materias radicalmente distintas y cuyos rasgos definitorios clásicos poco a poco han ido desapareciendo, lo que aún la ha sumido en mayor confusión. Por otro lado, a su regulación dispersa, en su mayor parte en una ley antigua pensada para una sociedad muy distinta a la actual. Y, por último, a tratarse de asuntos que no tienen especial importancia cuantitativa ni aparecen en la opinión pública, lo que determina que su reforma nunca sea urgente para el legislador, que siempre prefiere otras normas más mediáticas. No obstante, hablamos de realidades que surgen con frecuencia en la vida de los ciudadanos, como la declaración de herederos abintestato, la adveración de un testamento, o el nombramiento de un tutor.

El primer aviso de la inminente necesidad de una nueva ley sobre esta materia lo dio la Ley de Enjuiciamiento Civil en el año 2000. No tenía mucho sentido hacer convivir un proceso civil extraordinariamente avanzado con unas actuaciones de jurisdicción voluntaria propias de otro tiempo. De ahí que se encomendara al Gobierno elaborar un proyecto de ley sobre esta materia en un año. Pero ha habido que esperar quince para cumplir tal objetivo: por fin, el pasado 3 de julio se publicaba en el Boletín Oficial del Estado la nueva Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria.

La obra que ahora prologamos nace con la pretensión de desarrollar el régimen jurídico-procesal de la jurisdicción voluntaria en España, a la luz de la nueva Ley 15/2015, lo que llevará a abordar tanto las cuestiones relativas a la doctrina general sobre esta institución, como al estudio de los distintos expedientes y procedimientos que aparecen en aquélla contemplados, bien de forma directa (en su cuerpo propio) o indirectamente (a través de sus Disposiciones finales) (1) . De esta manera, quien quiera acercarse a la nueva regulación podrá hacerlo no simplemente a través de la lectura comentada de sus preceptos, sino dentro de una concepción global y sistemática de la institución. Confiamos así en prestar un servicio al conjunto de la comunidad jurídica en general y, en particular, a los profesionales que vayan a hacer uso o manejar estos expedientes y procedimientos, al permitirles conocer de manera más accesible y ordenada la realidad de la jurisdicción voluntaria en la actualidad.

Es de esperar que a lo largo de los próximos años el contenido de estas páginas pueda irse enriqueciendo con las aportaciones que la doctrina y la jurisprudencia vayan realizando sobre cada uno de los expedientes y preceptos que se desarrollan en el texto legal. Mientras tanto, nos conformamos con presentar una primera aproximación a la nueva Ley 15/2015, esperando que sea de utilidad y haciendo votos para que contribuya a un mejor conocimiento y uso de la jurisdicción voluntaria.

San Francisco, 23 de agosto de 2015





	 (1) 

	Esta obra se realiza en el marco del Proyecto de Investigación sobre «Diez años de aplicación de la Ley de Enjuiciamiento Civil (II): balance y propuestas de mejora de los procesos de ejecución y especiales» (ref. DER2011-28188), del que el autor es investigador principal. Aunque originariamente no estaba previsto abordar en dicho Proyecto la jurisdicción voluntaria, al afectar la Ley 15/2015 —ya desde sus primeras versiones— a algunos aspectos directamente relacionados con el tema que en él se abordaban (procesos relativos a personas con capacidad judicialmente modificada, matrimoniales, de menores, hereditarios, reclamación notarial de deudas no contradichas de modo semejante al monitorio), se decidió extender el desarrollo del Proyecto también a este ámbito del Derecho Procesal.
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Prólogo a la segunda edición


 Han transcurrido casi cinco años desde que se publicó la primera edición de la presente obra, y ya podemos decir que la jurisdicción voluntaria ha abandonado el rincón de la historia jurídica en que se encontraba arrumbada desde hace siglos y ha pasado a formar parte de la normalidad de las instituciones procesales que le son más próximas; así, no solo se ha duplicado el número de asuntos que en relación con ella conocen los tribunales (que han pasado de 60.861 en 2015 a 126.990 en 2018), sino que en la actualidad se explica habitualmente como una materia más en las aulas de la Facultad y en los másteres especializados.

Bien es cierto que, por su especial naturaleza (al no tener acceso a casación y permitir en todo caso un juicio contencioso posterior sobre el mismo objeto), es difícil el acceso a las resoluciones judiciales que están interpretando los preceptos de la Ley 15/2015, de Jurisdicción Voluntaria; pero algunas hay, y en esto estriba la finalidad básica de la segunda edición de este libro: recoger el contenido de los autos que van abordando las disposiciones de la citada ley, así como ampliar algunas reflexiones sobre aspectos de su regulación que están originando problemas de interpretación o aplicación en la práctica forense (1) .

Se incorpora además otra novedad importante en esta nueva edición: el estudio de aquellos expedientes y procedimientos de jurisdicción voluntaria que, por encontrarse regulados al margen de la Ley de Jurisdicción Voluntaria y de la Ley del Notariado (en concreto, en la Ley de Navegación Marítima), no se recogieron en la edición anterior. Confiamos en que con todo ello la obra incremente su sistematicidad e interés y que siga siendo de utilidad para todos los profesionales que tienen que lidiar cotidianamente con los asuntos de jurisdicción voluntaria.

Madrid, 25 de marzo de 2020





	 (1) 

	Esta labor de actualización de los expedientes relativos a personas con discapacidad y a menores de edad se ha realizado al amparo del Proyecto de Investigación (I+D) financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovación, sobre «Tutela judicial no contenciosa en materia de personas mayores y menores de edad: nuevos retos y propuestas de solución» (ref. DER2017-86838-P).
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Prólogo a la tercera edición


 En los tres años y medio transcurridos desde que se publicó la segunda edición de la presente obra, se han incorporado nuevos expedientes a la Ley de Jurisdicción Voluntaria, lo que corrobora la tesis apuntada entonces de que el legislador ha redescubierto esta institución y ha puesto en valor muchas de las ventajas que ella comporta, especialmente si se la compara con su alternativa, que sería la de instar un juicio contencioso.

En concreto, la importante Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica, ha sustituido el proceso contencioso de incapacitación por un expediente de jurisdicción voluntaria, mediante el cual se provee de las medidas judiciales de apoyo que necesiten a las personas con discapacidad. Para ello, se ha añadido al Título II de la Ley de Jurisdicción Voluntaria un nuevo Capítulo III bis, y se han reformado otros expedientes relacionados con la tutela, la curatela, la guarda de hecho o el defensor judicial.

Un año más tarde, la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democrática, creaba un nuevo Capítulo XI (arts. 80 bis a 80 quinquies),  que contenía un expediente de jurisdicción voluntaria «relativo a declaraciones judiciales sobre hechos pasados», un remedo del expediente de «informaciones para perpetua memoria» contemplado en la LEC de 1881. Y recientemente se han incorporado otros dos nuevos expedientes, esta vez como Capítulos I bis y I ter del mismo Título II de la LJV, para la aprobación judicial de la modificación de la mención registral del sexo (de personas mayores de doce años y menores de catorce, y de quien ya realizó una previa), por mor de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantía de los derechos de las personas LGTBI (la denominada Ley trans).

En esta tercera edición se analizan cada uno de estos nuevos expedientes, se recogen los primeros pronunciamientos judiciales que se han dictado sobre ellos —especialmente con relación al expediente de provisión de medidas judiciales de apoyo—, y se actualiza la principal jurisprudencia y la doctrina de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública (1)  que se ha ido dictando a lo largo de estos tres últimos años.

El crecimiento de la jurisdicción voluntaria es una buena noticia tanto para el ciudadano como para la Administración de Justicia. Aún hay más materias que pueden encontrar su acomodo en esta institución procesal. Solo resta que se siga profundizando en su conocimiento y estudio, y que el legislador aproveche adecuadamente su peculiar configuración y, sobre todo, se esmere a la hora de regular los futuros expedientes, evitando defectos y errores desgraciadamente muy habituales en la producción legislativa de los últimos tiempos.

Madrid, 8 de septiembre de 2023





	 (1) 

	Agradezco especialmente las sugerencias y aportaciones realizadas, con relación a los procedimientos notariales de jurisdicción voluntaria, por el notario Manuel Fidalgo Paz, brillante antiguo alumno mío y buen amigo.
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Introducción


 I. La aprobación de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), supuso un cambio radical en la configuración de los procesos dirigidos a tutelar las relaciones jurídico-privadas en el sistema procesal español. Aunque se mantenía el principio dispositivo como principal configurador del modelo, la apuesta por la oralidad del procedimiento y las consecuencias que ello conlleva (más agilidad en la tramitación, mayor cercanía del Juez con las partes y sus defensores, más transparencia en el desarrollo de los procesos) han dibujado en la actualidad un panorama absolutamente impredecible hace apenas veinte años.

Hoy nadie duda acerca del acierto de la LEC y de las principales opciones que en ella se contienen. Pero su potencia reformadora no se agotaba en su propio texto: los cambios introducidos pretendían inspirar la nueva redacción de leyes que le eran muy próximas en cuanto a las materias por ellas reguladas, pero que debían contar con su propia normativa. De ahí que en las Disposiciones finales de la LEC se conminara al Gobierno a que presentara en breve nuevos textos de Ley Concursal, Ley de Jurisdicción Voluntaria y Ley de Cooperación jurídica internacional en materia civil, se supone que todos ellos siguiendo la senda marcada por la LEC.

II. A los quince años de haberse aprobado dichas disposiciones, dos de los textos apuntados aún estaban sin modificar. En particular, la jurisdicción voluntaria seguía regulada por las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881, mantenida en vigor por la Disposición derogatoria única 1.1ª de la LEC. Como en seguida se expondrá, hubo un intento en 2006 de sustituir dicha regulación por una nueva Ley, pero naufragó casi en el último momento (el texto fue retirado en el Senado por el Gobierno), y la traumática experiencia parece que desaconsejó intentar una aventura similar en los años siguientes.

Sin embargo, el Gobierno del Presidente Rajoy decidió retomar ese empeño y, tras nombrar una Comisión de expertos con el fin de que elaborara un nuevo texto partiendo de los trabajos realizados en 2006, presentó un Proyecto de Ley al que se añadían otras modificaciones colaterales, especialmente en materia matrimonial. Gracias a que el texto aportaba soluciones a los problemas que habían hecho encallar a su predecesor, y también a la decisión firme del Gobierno de renovar de una vez por todas la regulación de esta materia (unido a la mayoría absoluta que el partido del Gobierno tenía en las Cámaras, una circunstancia nada desdeñable para asegurarse una tramitación tranquila e incluso, en su fase final, en extremo acelerada), surgió por fin una nueva Ley de Jurisdicción Voluntaria: la Ley 15/2015, de 3 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria (en adelante, LJV). Dado que a los pocos días también se aprobó la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperación jurídica internacional en materia civil (BOE no 182, de 31 de julio), se pudo por fin dar por cerrado el ciclo de reformas del proceso civil que se inició con la LEC de 2000, y que ha convertido a España en el referente mundial legislativo sobre esa materia.

III. La estructura de la ley permite abordar su estudio distinguiendo entre una Parte General y una Parte Especial. La primera viene contemplada en el Título Preliminar («Disposiciones generales») y el Título primero («De las normas comunes en materia de tramitación de los expedientes de jurisdicción voluntaria»), y su conocimiento resulta imprescindible, puesto que lo que en ella se contiene es de aplicación a todos los expedientes regulados en la LJV. La Parte especial viene a continuación, y en cada Título se van desplegando las especialidades propias de cada expediente de jurisdicción voluntaria, agrupados por razón de la materia (personas, familia, sucesiones, obligaciones, ejecución/subastas voluntarias, mercantil, conciliación). A los anteriores se añaden los expedientes y procedimientos de jurisdicción voluntaria contenidos en la Ley Hipotecaria y en la de Navegación Marítima.

Los cambios en la nueva regulación y, sobre todo, la atribución de algunos procedimientos que tradicionalmente eran de jurisdicción voluntaria a profesionales jurídicos extrajudiciales (notarios y registradores) han exigido la modificación de numerosas leyes (especialmente del Código Civil y la Ley del Notariado), que aparecen en las Disposiciones finales del texto. Para facilitar el estudio de las novedades que esos cambios suponen, aquí se abordarán conjuntamente los expedientes judiciales y extrajudiciales relativos a la misma materia, de manera que el profesional interesado pueda ver con facilidad cómo queda el régimen jurídico vigente en cada uno de los núcleos temáticos de que se trate.

IV. Es difícil hacer una valoración acerca de la repercusión que está teniendo la nueva LJV en nuestro sistema judicial civil, aunque no es arriesgado aventurar que al menos conlleva una disminución de los asuntos que entran en los Juzgados de dicho orden jurisdiccional.

En cualquier caso, el juicio que nos merece la nueva LJV es claramente positivo. Por un lado, porque se sitúa en la misma línea reformadora de la LEC, formando una continuidad con ella (de hecho, la LEC es supletoria de la LJV: art. 8 LJV, por lo que se aplicará constantemente en los expedientes de jurisdicción voluntaria), lo que facilita el trabajo de los distintos «operadores jurídicos»; y, por otro lado, porque, sin renunciar al papel decisor del Juez en aquellos expedientes donde la materia lo exige (fundamentalmente, cuestiones de Derecho de persona y de familia), apuesta por dar juego a diferentes profesionales (Letrados de la Administración de Justicia, notarios, registradores) que están ofreciendo al ciudadano un gran servicio, en menos tiempo que con la normativa anterior y con la máxima garantía sobre su conocimiento, especialidad y dedicación.
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I Parte general






Capítulo I La jurisdicción voluntaria: aspectos generales y evolución legal


 1.  CONCEPTO, NATURALEZA JURÍDICA, FUNDAMENTO Y FINALIDAD DE LA JURISDICCIÓN VOLUNTARIA

I. Uno de los conceptos más difíciles de definir en el ámbito del Derecho Procesal es el de jurisdicción voluntaria (1) . Ya el propio término utilizado para expresar el concepto resulta contradictorio: si hay jurisdicción, esto es, ejercicio de la función jurisdiccional (que implica que alguien reclame la decisión de un tribunal ante un caso concreto conflictivo, para que éste resuelva la controversia de modo irrevocable: iuris dictio), no existe voluntariedad: ni en la decisión de acudir al tribunal —al menos, para el demandado—, ni en la aceptación de lo decidido por éste —dado que la ejecutividad de la resolución dictada viene impuesta por la fuerza que el Estado concede a lo resuelto por sus tribunales, al margen de que sea compartida o consentida por los directamente afectados por ella—. No obstante, como en el Derecho Romano se había señalado la posibilidad de que existiera jurisdicción sin contienda (2) , la expresión de jurisdicción voluntaria hizo fortuna y así se ha mantenido hasta el día de hoy.

Quizá el término no pretendía, en su origen, afinar tanto en lo conceptual, y simplemente quería hacer referencia a la existencia de determinadas decisiones que debían ser adoptadas por el Juez (de ahí lo de «jurisdicción»), pero donde aún no había contienda (y por eso se acudía «voluntariamente» al tribunal). Se trataría, por tanto, de la adopción por parte del Juez de determinadas medidas en relación con situaciones que, aun siendo pacíficas —y precisamente para que continuaran siéndolo—, requerían una decisión de autoridad en orden a producir determinados efectos jurídicos.

Esta idea parece encontrarse en las palabras con las que el comentarista principal de la LEC de 1855, José María Manresa Navarro, pretendió justificar la decisión del legislador de su tiempo de integrar en el texto también las normas de jurisdicción voluntaria, lo que no era frecuente entonces (3) . En su opinión, el motivo básico del tratamiento conjunto era la similitud existente entre ambas, pues se trataban todas ellas de actuaciones que sólo podían ser realizadas por un Juez, y por eso debían contenerse en el mismo Código Procesal (4) .

La diferencia entre ambas residía en que la jurisdicción contenciosa se ejercía «inter invitos», es decir, «entre personas que, no habiéndose podido poner de acuerdo entre sí, se ven precisadas a deducir sus pretensiones ante los tribunales para que, interponiendo su pública autoridad, administren justicia con arreglo a las leyes» (5) ; mientras que la jurisdicción voluntaria se ejercía «inter volentes», esto es, «a solicitud de una sola parte a quien interesa la práctica de alguna diligencia judicial, o entre varias personas que, hallándose de acuerdo en sus respectivas pretensiones, buscan el ministerio del Juez para imprimirles un sello de autenticidad» (6) . Por eso, a juicio de Manresa, resultaba perfectamente lógico y coherente que si, durante la tramitación del procedimiento de jurisdicción voluntaria, aparecía cualquier controversia entre los interesados, automáticamente se pusiera fin a aquél y se transformara en un pleito contencioso.

II. Sin embargo, los dos rasgos tradicionales de la jurisdicción voluntaria que acabamos de mencionar (a saber: su jurisdiccionalidad, es decir, que las materias por ella cubierta sólo pueden ser resueltas por un tribunal; y la inexistencia de verdadero conflicto, bien porque no existe a priori un contradictor, bien porque existe un acuerdo previo entre todos los interesados para acudir al tribunal) han sido con el tiempo puestos en entredicho, lo que ha obligado a cuestionar las ideas clásicas (y la regulación legal) sobre dicha materia (7) .

En primer lugar, desde hace años se duda de la necesaria jurisdiccionalidad de las actuaciones de jurisdicción voluntaria porque, como ya se señalaba en 1855, muchas de ellas se requieren únicamente para autenticar una situación o comprobar el cumplimiento de determinados presupuestos y requisitos. Para realizar esa tarea, no se necesita la intervención de un Juez, sino que basta con un sujeto que tenga atribuida la función de dar fe de lo que observa o realiza. En este sentido, ya el profesor Guasp Delgado afirmaba hace más de cincuenta años que los expedientes de jurisdicción voluntaria eran «de falsa materia procesal casi en su totalidad», porque la tarea que se desarrollaba era «administrativa», aunque gestionando «relaciones de derecho privado». De hecho, este autor niega cualquier fundamento de principio a la jurisdicción voluntaria —llegando incluso a afirmar que «en cuanto tal jurisdicción, podría ser eliminada de cualquier ordenamiento positivo»—, y sólo justifica su atribución a los jueces por razones de oportunidad, puramente transitorias y coyunturales, preconizando que en un futuro tal figura se acercará a otros sectores como «los notariales o registrales» (8) .

Por su parte, tampoco se puede admitir que lo que caracteriza a la jurisdicción voluntaria sea la inexistencia de conflicto, porque la experiencia ha puesto de manifiesto que, en muchos de sus expedientes, el conflicto existe desde el principio (así sucede en materias de derecho mercantil o marítimo, ejercicio de la patria potestad, discrepancias sobre patrimonio conyugal, o menores) y, como es lógico, el procedimiento que se sigue ante el tribunal se dirige a conocer las diversas posiciones y permitir la adopción de una decisión adecuada con arreglo a derecho (9) .

Este cuestionamiento de las bases tradicionales de la jurisdicción voluntaria es importante que sea tenido en cuenta, porque permite explicar algunas de las decisiones adoptadas en la actual LJV: por un lado, que determinados expedientes hayan sido desjudicializados, entregándose su tramitación a notarios y registradores, intentando así conseguir una mayor celeridad y más especialización en la resolución que se adopte; por otro lado, que en algunos de los asuntos que quedan en los Juzgados se encomiende su resolución no al Juez, sino al Letrado de la Administración de Justicia (anteriormente denominado Secretario Judicial); y, por último, que existan casos que, precisamente por ser potencialmente conflictivos, se desarrollen mediante procedimientos construidos contradictoriamente y se decidan por el Juez una vez terminada su tramitación, incluso aunque haya habido controversia entre los interesados.

A la vista de lo anterior, no resulta fácil definir qué se entiende en la actualidad por jurisdicción voluntaria. Quizá una definición aproximativa que recoja la evolución producida podría ser la siguiente: aquella función que desempeñan los Jueces y otros funcionarios judiciales de decidir, conforme a normas y procedimientos establecidos legalmente, sobre asuntos no directamente controvertidos que requieren de su autoridad para la producción de unos efectos jurídicos determinados (10) .

Esta definición se basa en la idea de que la clave de la jurisdicción voluntaria reside en la autoridad propia de los Jueces (y, por derivación suya, de los Letrados de la Administración de Justicia), por lo que las materias cuya gestión se encomiendan a otros profesionales (como notarios o registradores) no serían propiamente de jurisdicción voluntaria (y por eso no se regulan en el texto de la LJV) (11) . Ahora bien, bastaría con cambiar el término de «funcionarios judiciales» por el de «funcionarios públicos» para que la anterior definición abarque tanto a los expedientes que se han quedado en los Juzgados como a aquellos que se han derivado a notarios y registradores, alcanzado así un concepto único para ambos. Y es que lo esencial de los asuntos de jurisdicción voluntaria no es la existencia de un conflicto que haya de resolverse, aunque este pueda estar a veces presente, sino unos efectos que se tienen que producir y que los interesados o no pueden o no quieren materializarlos por sí mismos. De ahí que deban acudir a los tribunales o a otros funcionarios para obtener ese resultado querido (12) .

III. En estrecha relación con la cuestión conceptual, se encuentra la relativa a la naturaleza jurídica de la jurisdicción voluntaria. En concreto, se trata de decidir si estamos ante el ejercicio de la función jurisdiccional que el art. 117.3 CE reserva en exclusiva a «Juzgados y Tribunales» (13) , o si se trata de actuaciones judiciales que la ley encomienda a éstos «en garantía de cualquier derecho», a que alude el art. 117.4 CE, lo que no implicaría ejercicio de efectiva jurisdicción (14) .

Como siempre sucede con las cuestiones relativas a la naturaleza jurídica de las instituciones, la cuestión no es baladí, pues si se considera que todos los expedientes de jurisdicción voluntaria deben integrarse en el art. 117.3 CE, no cabría la posibilidad de desjudicializarlos plenamente (confiriendo a notarios y registradores la competencia sobre determinadas materias) ni atribuir la decisión al Letrado de la Administración de Justicia sin incurrir en inconstitucionalidad (salvo que entendiéramos que con la expresión «Juzgados y Tribunales» no sólo se refiere a «Jueces y Magistrados», sino a todos los funcionarios que componen el órgano judicial, lo que en nuestra opinión es insostenible a la vista de lo establecido en el art. 24.1 CE). Por el contrario, si se trata de actuaciones judiciales —pero no jurisdiccionales—, perfectamente podrían ser encomendadas a otros profesionales jurídicos al no haber reserva constitucional alguna, porque cabe que la guarda de derechos la ejerzan otros sujetos distintos de los Jueces (sin perjuicio del control jurídico y la protección que en última instancia siempre les corresponderá a ellos).

La nueva Ley de Jurisdicción Voluntaria no se pronuncia expresamente al respecto. Pero lo cierto es que, al trasladar la competencia de numerosos expedientes a notarios y registradores, y permitir que determinados asuntos sean resueltos por los Letrados de la Administración de Justicia, se está tácitamente inclinando por la segunda opción, y reconociendo que, al menos en lo que hace referencia a tales materias, no se trata de actividades estrictamente jurisdiccionales —por mucho que históricamente fueran realizadas por los Jueces, en virtud de su auctoritas y no de su potestas, aunque, como es obvio, ésta seguía estando presente al no poder escindirse de la labor judicial—, y por tanto nos encontramos ante procedimientos que se establecen no para decir el derecho de modo irrevocable, sino para validar o proteger derechos legítimos.

El hecho de que se considere que los actos de jurisdicción voluntaria no son jurisdiccionales (aunque se atribuyan a Jueces) ha permitido a algunos autores calificarlos como administrativos (15) . Si se entiende como tal el que a través de dichos actos se aplica la ley en aras del cumplimiento de los derechos individuales o del bien común, podría admitirse tal categorización, pero sin que eso suponga que necesariamente deben ser encomendados a órganos pertenecientes a la Administración (16) .

Se trata, por tanto, de actos judiciales de decisión (no de gestión o gubernativos), que comparten rasgos y características de los propiamente jurisdiccionales por razón del sujeto del que provienen, pero también de los administrativos por razón del fin al que se dirigen (17) . Y algo similar cabe decir de los actos de jurisdicción voluntaria atribuidos a los profesionales no judiciales: gozan de la naturaleza propia de los actos que realizan, y son administrativos atendiendo a su fin.

IV. El fundamento de los actos de jurisdicción voluntaria se encuentra en la necesidad de alcanzar seguridad jurídica respecto de cuestiones que necesitan una respuesta de autoridad. No se trata aquí tanto de que exista un conflicto sobre una cuestión concreta, como sucede en la jurisdicción contenciosa, sino de la necesidad de dotar a una determinada situación de una aceptación social (y, por tanto, jurídica) que sólo se obtiene si el acto productor del efecto pretendido proviene de un órgano dotado de autoridad. La adveración de un testamento ológrafo, la autorización para vender bienes de un menor, la remoción de un tutor, la declaración de un dominio, podrían ser realizadas de muy diversas formas, incluso de modo unilateral por el interesado: pero la sociedad prefiere que lo haga una autoridad pública, después de haber analizado el caso concreto, para conferir de legitimidad social (además de jurídica) su decisión y evitar conflictos posteriores.

No está, pues, tampoco ausente la economía procesal de la raíz de esta institución: si se encomiendan los actos de jurisdicción voluntaria a un sujeto dotado de auctoritas (y objetivo e imparcial respecto de la cuestión) las posibilidades de impugnación judicial posterior serán mucho menores y así se consigue más fácilmente el mantenimiento de la paz social.

V. Por su parte, la finalidad de los actos de jurisdicción voluntaria es alcanzar el efecto pretendido en la materia de que se trate, y cuyo contenido concreto variará según los casos. Por ello sostenía el planteamiento tradicional que no se logrará lo buscado si, durante la tramitación del expediente, aparece oposición que convierta el procedimiento en contencioso.

Sin embargo, con la nueva regulación, tal circunstancia no impide, como regla general, que haya una decisión sobre lo planteado. Lo que sucede es que quien no esté conforme con lo acordado, siempre podrá acudir a un proceso contencioso posterior dirigido a obtener una sentencia que decida de forma irrevocable sobre lo que se planteó y resolvió en el previo expediente o procedimiento de jurisdicción voluntaria.

2.  ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA REGULACIÓN SOBRE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA E INTENTOS DE REFORMA. LA ACTUAL LEY DE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA Y SUS PRIMERAS REFORMAS

I. Como ya se ha señalado, la primera Ley de Enjuiciamiento Civil que hemos tenido en España (que data de 1855) ya recogía la regulación de los expedientes de jurisdicción voluntaria dentro de su texto; y lo mismo hizo la posterior de 3 de febrero de 1881, que además añadía (por razón del Decreto de Unificación de Fueros de 6 de diciembre de 1868) los expedientes en materia de negocios de comercio (es decir, de naturaleza mercantil).

La aparición de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil no supuso, como ya se ha señalado, una modificación normativa en relación con la jurisdicción voluntaria, porque aun cuando derogaba casi en su totalidad la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, mantuvo su vigencia en determinadas materias que ella misma no regulaba, entre ellas precisamente la jurisdicción voluntaria. En este sentido, la Exposición de Motivos de la LEC señalaba que «la disposición derogatoria se refiere, en primer lugar, a la misma Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, con necesarias excepciones temporales a la derogación general, en razón de futuras Leyes reguladoras de la materia concursal, de la jurisdicción voluntaria y de la cooperación jurídica internacional en materia civil».

En coherencia con tales previsiones, en las Disposiciones Finales de la LEC se establecía que «en el plazo de un año a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitirá a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre jurisdicción voluntaria» (Disposición Final 18ª); y lo mismo se decía respecto de la Ley Concursal, aunque limitando el plazo a seis meses (Disposición Final 19ª) y con la Ley sobre cooperación jurídica internacional en materia civil, también fijando el plazo de su futura presentación en seis meses desde la aprobación de la LEC (Disposición Final 20ª).

II. Como ya se indicó en la Introducción de la presente obra, de las tres leyes anunciadas en las citadas Disposiciones finales de la LEC, a quince años vista desde la encomienda legislativa, sólo una había visto la luz: la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. En relación con la jurisdicción voluntaria, hubo un intento serio de aprobar un texto que sustituyera a la LEC de 1881; pero, como en seguida se verá, no terminó prosperando.

El origen del citado Proyecto se remonta al año 2005: en el seno del Ministerio de Justicia, se formó una Comisión a quien se encargó la elaboración de un texto que sirviera de Borrador de Anteproyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria. Fruto de esa labor, nació un Proyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria, que fue aprobado por el Gobierno el 20 de octubre de 2006 y remitido de inmediato a las Cámaras para su tramitación parlamentaria. En él se contenía una regulación detallada de los expedientes relativos a esta materia, suprimiendo algunos de los anteriormente existentes, añadiendo otros y resolviendo al inicio del texto cuestiones generales referentes a aspectos comunes a todos los procedimientos.

De forma bastante impredecible, habida cuenta el carácter a priori poco polémico de la materia, durante la tramitación parlamentaria del citado Proyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria se fueron produciendo profundas discrepancias entre los grupos políticos acerca del tratamiento que debía darse a algunas de las cuestiones generales reguladas al inicio del texto. La oposición de algunos colectivos sociales y profesionales, particularmente de los abogados, también fue determinante del carácter poco pacífico de la discusión parlamentaria.

En concreto, los puntos principales donde se centró la polémica fueron tres. En primer lugar, se debatía acerca del carácter preceptivo o facultativo de la asistencia letrada en los expedientes de jurisdicción voluntaria. En el Proyecto enviado por el Gobierno, sólo se exigía abogado de forma obligatoria para aquellos procedimientos relativos a cuestiones de persona y familia; sin embargo, la Comisión de Justicia del Congreso aprobó varias enmiendas que generalizaban la intervención preceptiva de los abogados, salvo para los actos de conciliación. El Grupo Parlamentario Socialista se opuso al cambio del texto en este punto, pero se quedó en minoría y vio cómo existía el riesgo cierto de que al final se aprobara la versión contraria a los deseos del Gobierno.

El segundo punto de fricción fue el relativo a la posibilidad de plantear un recurso de apelación contra las decisiones definitivas dictadas por el Letrado de la Administración de Justicia poniendo fin a los expedientes que venían atribuidos a su conocimiento. En el Proyecto de Ley originario, sólo cabía apelación cuando el expediente era resuelto por un Juez (en materia de persona y familia), pero no si lo decidía un Letrado de la Administración de Justicia. Por el contrario, en el Congreso se aprobaron enmiendas que generalizaban el recurso de apelación a todos los expedientes, incluidos los tramitados y resueltos por los Letrados de la Administración de Justicia (que eran los relativos a derechos reales, sucesiones, mercantil y marítimo). El Grupo Parlamentario Socialista insistió con el modelo inicial, pero también aquí perdió las votaciones en el Congreso y temía que sucediera lo mismo en el Senado.

Por último, también se discrepó abiertamente en orden a determinar los efectos que debían derivarse de la aparición de una controversia entre los sujetos interesados durante la tramitación del expediente. En el Proyecto se establecía que, si había oposición de cualquier interesado, se debía poner fin al expediente, siguiendo el clásico brocardo de Argenteo según el cual «voluntaria iurisdictio transit in contentiosam interventu iusti adversarii». Por su parte, los grupos mayoritarios del Congreso, en contra de la opinión del Grupo Socialista, sostuvieron y aprobaron que, a pesar de la existencia de controversia, el expediente debía continuar tramitándose hasta su finalización.

La posibilidad de que se terminara aprobando un texto que no diera satisfacción a las posiciones del Gobierno dio lugar a una decisión insólita en nuestra reciente historia parlamentaria: la retirada del Proyecto el 24 de octubre de 2007, justo antes de que fuera votado el texto por el Pleno del Senado, lo que puso fin de la forma más abrupta posible a su tramitación. Tan negativa debió ser la experiencia, que el Gobierno presidido por el Sr. Rodríguez Zapatero no volvió a presentar un Proyecto de Ley sobre esta misma materia en su segunda legislatura, a pesar de contar con una mayoría parlamentaria mucho más sólida que en la primera.

III. La llegada de un nuevo Gobierno en diciembre de 2011 supuso que se retomara el encargo parlamentario —realizado doce años antes— de proceder a la elaboración de un nuevo texto de jurisdicción voluntaria que sustituyera a los preceptos de la LEC de 1881, que aún seguían estando vigentes por aquel entonces. Con este fin, el Ministro de Justicia, sr. Ruiz-Gallardón, decidió el 20 de abril de 2012 que se constituyera una Sección Especial en la Comisión General de Codificación, a la que se encomendó la elaboración de un texto que pudiera dar lugar a un Anteproyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria (18) .

Dicha Sección Especial estaba formada por diversos profesionales jurídicos: profesores de Universidad de diferentes disciplinas (Derecho Procesal, Derecho Civil, Derecho Mercantil y Derecho Privado); miembros del foro, como dos Magistrados, un Secretario Judicial y un abogado del Estado; y notarios y registradores de la Propiedad, cuyas aportaciones se consideraban importantes habida cuenta de la clara posibilidad de que algunos de los expedientes de jurisdicción voluntaria se desjudicializaran y pasaran a ser tramitados por esos profesionales (19) . Es decir, la composición de la Comisión buscaba conseguir una plural representación de la parte del mundo jurídico que, de una u otra forma, se encuentra directamente relacionada con los expedientes y procedimientos de jurisdicción voluntaria.

La Comisión desarrolló su labor en reuniones prácticamente semanales durante los meses de mayo a septiembre de 2012, y culminó su trabajo con la elaboración de un texto articulado que fue presentado al Ministro de Justicia el 3 de diciembre de 2012. Con el añadido de nuevas materias —sobre todo relativas a nuevas competencias notariales en materia de separaciones y divorcios consensuales—, el núcleo de dicho texto se convirtió en Anteproyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria, aprobado por el Consejo de Ministros con fecha 31 de octubre de 2013, que, después de ser levemente modificado como consecuencia del preceptivo informe del Consejo General del Poder Judicial (emitido el 27 de febrero de 2014), pasó a ser Proyecto de Ley el 1 de agosto de 2014 (publicado en el Boletín Oficial del Congreso, serie A, no 112-1, el 5 de septiembre de 2014).

Durante la tramitación del texto en el Congreso, el principal cambio que experimentó el Proyecto de Ley fue el derivado de la introducción de la alternatividad en los expedientes. Así, frente a la opción inicial que consistía en otorgar la competencia para conocer de determinadas materias bien al Letrado de la Administración de Justicia, bien al notario o registrador, con carácter exclusivo y no compartido, el Congreso prefirió el modelo del Proyecto de 2006, esto es, el de que, en algunos casos, se pudiera elegir iniciar un expediente en los Juzgados ante el Letrado de la Administración de Justicia, o solicitar que lo tramitara un notario o registrador.

Por su parte, en el Senado se introdujeron diversas enmiendas —algunas de cierta importancia—, siendo aprobado por el Pleno de dicha Cámara el 9 de junio de 2015, quedando el texto definitivamente aprobado por el Congreso a finales de dicho mes y, como ya es sabido, publicado en el Boletín Oficial del Estado no 158, de 3 de julio de 2015, como la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdicción voluntaria (entrando en vigor, casi de forma inmediata, el 23 de julio, a los veinte días de su publicación).

IV. La aparición de la Ley 15/2015 ha supuesto que la jurisdicción voluntaria haya sido de repente redescubierta y revalorizada no solo por los profesionales del foro, sino también por los gobernantes y legisladores. Por ello, en los últimos años se han aprobado diversas leyes que crean nuevos expedientes de jurisdicción voluntaria, al entenderse que estos son los que mejor se adaptan a las realidades por ellas reguladas. Así, desde su aprobación en julio de 2015, la LJV ha experimentado cinco modificaciones: 1) una mínima, operada por la Ley 4/2017, de 28 de junio, para aclarar algunos aspectos de la tramitación del expediente matrimonial de personas con discapacidad; 2) la muy importante producida por la Ley 8/2021, de 2 de junio, que generaliza los expedientes de jurisdicción voluntaria como forma de adoptar las medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad (y, para ello, se añade al Título II de la LJV el Capítulo III bis, además de reformar otros expedientes relacionados con la tutela, la curatela, la guarda de hecho o el defensor judicial); 3) una modificación muy concreta con relación a la participación de menores en la vista del procedimiento de jurisdicción voluntaria (art. 18.2 LJV), operada por la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia; 4) la creación de un nuevo expediente de jurisdicción voluntaria «relativo a declaraciones judiciales sobre hechos pasados» (que intentaba resucitar —infructuosamente— el clásico expediente de «información para perpetua memoria»), introducido por la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democrática; y 5) la incorporación de otros dos nuevos expedientes, esta vez para la aprobación judicial de la modificación de la mención registral del sexo (de personas mayores de doce años y menores de catorce, y de quien ya realizó una previa), por mor de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantía de los derechos de las personas LGTBI (la denominada Ley trans).

Es, pues, de esperar que en un futuro se continúe por esta misma línea, y que se terminen tramitando mediante expedientes de jurisdicción voluntaria algunos que actualmente originan procesos contenciosos (como los de división de la cosa común o los de patrimonios hereditarios o conyugales) u otros nuevos que se puedan necesitar, especialmente cuando afecten a menores o a personas con discapacidad.
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	En este mismo sentido, Fernández de Buján señala que «en contraposición a lo previsto en los arts. 1811 y 1817 LEC 1881, que hacen gravitar la JV en la inexistencia de contienda, cabe señalar, en suma que, en la regulación actual, la ausencia de controversia entre partes ha dejado de ser el elemento definidor de la JV, dado que en la mayoría de los expedientes de JV el conflicto, y la eventual oposición, o bien son explícitos y previos a la incoación del procedimiento, o bien están latentes o encubiertos y se manifiestan, y resuelve, en el curso de la tramitación del propio expediente» (Fernández de Buján, A.: «Régimen jurídico de la oposición en el marco de la jurisdicción voluntaria», Diario La Ley, no 8496, 9 de marzo de 2015, pág. 1).
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	El problema de definir la jurisdicción voluntaria también se lo ha planteado la doctrina italiana, revelando las mismas incertidumbres y enfrentándose a idénticas dificultades que nosotros. Así, por ejemplo, Santarcangelo define a la jurisdicción voluntaria como «la intervención de la autoridad judicial en relaciones jurídicas de derecho privado, no con el fin de resolver controversias entre particulares, sino para controlar que determinados actos y determinadas situaciones jurídicas se constituyan y se desarrollen en el respeto de la ley y de los intereses superiores tutelados» (Santarcangelo, G.: La volontaria giurisdizione, Volume primo. Procedimento e uffici in generale, 2ª edizione, Giuffré Editore, Milano, 2003, págs. 4 y 5, siendo la traducción nuestra).


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Así opina también Fernández de Buján, para quien «no parece adecuado, en sentido técnico, utilizar la noción o la expresión jurisdicción voluntaria fuera del marco judicial, en atención a los parámetros de constitucionalidad establecidos en los párrafos 3º y 4º del art. 117 CE. Ni los secretarios judiciales, ni los notarios, ni los registradores ejercen jurisdicción, por lo que, en principio, habría que restringir, en el marco del vigente ordenamiento jurídico, la denominación de JV al ámbito judicial. En sentido técnico-jurídico estricto, sólo cabría, en consecuencia, reconocer, desde el punto de vista de la terminología, competencia en esta materia a los jueces» (Fernández de Buján, A.: «La Ley de Jurisdicción Voluntaria en el horizonte: confluencia de planos, perspectivas, actores y operadores», Diario La Ley, no 7866, 25 de mayo de 2012, pág. 3).
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	La Exposición de Motivos de la LJV (apartado IV) se aventura a realizar una cierta determinación conceptual de la jurisdicción voluntaria: «La jurisdicción voluntaria se vincula con la existencia de supuestos en que se justifica el establecimiento de limitaciones a la autonomía de la voluntad en el ámbito del Derecho privado, que impiden obtener un determinado efecto jurídico cuando la trascendencia de la materia afectada, la naturaleza del interés en juego o su incidencia en el estatuto de los interesados o afectados, así lo justifiquen. O también, con la imposibilidad de contar con el concurso de las voluntades individuales precisas para constituir o dar eficacia a un determinado derecho».
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	En apoyo de esta opinión se alude frecuentemente a una solitaria STS de 22 de mayo de 2000, que declara que «no se puede afirmar que en la denominada jurisdicción voluntaria los jueces y tribunales no estén ejerciendo potestades jurisdiccionales (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado)». No obstante lo apodíctico de la afirmación, lo cierto es que en la mayor parte de los expedientes de jurisdicción voluntaria no se juzga nada en el sentido con que se usa esa expresión al referirnos a la tutela que dispensan Jueces y Magistrados, por lo que no podemos compartir lo dicho por el Tribunal Supremo en ese punto.
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	Por esta segunda tesis se ha inclinado claramente el Tribunal Constitucional que, en varias sentencias (STC 93/1983, de 8 de noviembre, STC 328/1993, de 8 de noviembre o STC 124/2002, de 20 de mayo), ha declarado que las funciones que se encomiendan a los Jueces en el ámbito de la jurisdicción voluntaria «han de incluirse entre las funciones que, de acuerdo con el art. 117.4 de la Constitución, puede atribuir la ley expresamente al Juez en garantía de cualquier derecho».
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	Couture, por ejemplo, admite que «los procedimientos de jurisdicción voluntaria tienen naturaleza administrativa», porque a su juicio cumplen los requisitos propios de los actos administrativos: «no se dictan, normalmente, de oficio, sino a petición de un interesado. Procuran la aplicación de la ley a un caso particular, accediendo a una petición legítima. Propenden a la efectividad de esa misma ley en su gradual desenvolvimiento jerárquico; y al no pasar en autoridad de cosa juzgada, permiten siempre su revisión en sede jurisdiccional» (Couture, E.: Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 4ª ed., 4ª reimpresión, B de f, Montevideo, 2010, pág. 43).


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Esa discusión acerca de si la jurisdicción voluntaria es actividad jurisdiccional, administrativa o de un tercer género también se ha suscitado en la doctrina italiana: «La doctrina está, sin embargo, profundamente dividida acerca de la sistematización teórica de la categoría, y sobre la individualización de los elementos característicos de ella, discutiendo si la jurisdicción voluntaria debe incorporarse al ámbito de la actividad jurisdiccional o por el contrario a la administrativa» (Mazzacane, F.: La giurisdizione volontaria nella attivitá notarile, 7ª edizione, Casa Editrice Stamperia Nazionale, Roma, 1997, pág. 10, siendo la traducción nuestra).


	 Ver Texto 




	 (17) 

	A una conclusión parecida llega Liébana Ortiz: «consideramos que la jurisdicción voluntaria es una actividad administrativa con caracteres particulares que permiten engarzar correctamente sus elementos formales y teleológicos. En nuestra opinión, la jurisdicción voluntaria es una actividad administrativa ejercida en el ámbito judicial, de ahí que pueda llamarse administración judicial o simplemente actividad judicial» (Fundamentos…, op. cit., págs. 159 y 160).


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Hay que dejar también constancia de que, desde el principio, esta iniciativa legislativa fue lanzada, apoyada e impulsada por el Subsecretario del Ministerio de Justicia, Don Juan Bravo, y la Secretaria General Técnica, Doña Mireya Corredor.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	En concreto, la Sección Especial estuvo formada por los siguientes miembros: Presidente: Julio Banacloche Palao (Catedrático de Derecho Procesal); Vocales: Alfonso Candau Pérez, Fernando Acedo-Rico Henning y Manuel Hernández Mancha (Registradores de la Propiedad), Manuel López Pardiñas e Ignacio Solís (Notarios), José Luis González Armengol y Elena Mayor Rodrigo (Magistrados-Jueces de Primera Instancia), Jaime Vegas Torres (Catedrático de Derecho Procesal), Francisco José de León (Catedrático de Derecho Mercantil), Antonio Fernández de Buján (Catedrático de Derecho Romano), María de los Desamparados Núñez Boluda (Profesora Titular de Derecho Civil), Jesús María González García (Profesor Titular de Derecho Procesal), Rosa Mariscal de Gante (Letrada de la Administración de Justicia) y Diego Loma-Osorio Lerena (Abogado del Estado), actuando de asesor técnico y secretario de la Comisión Julio Fuentes (a la sazón Subdirector General de la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia).


	 Ver Texto 
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            1. 

             CARACTERÍSTICAS GENERALES DE LA NUEVA LEY DE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA: SIMPLIFICACIÓN, DESJUDICIALIZACIÓN PARCIAL, ALTERNATIVIDAD Y ESPECIALIDAD

          


          I. La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria (LJV), en la misma línea de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC), su predecesora y referente, en aras de los principios de economía procesal y seguridad jurídica, se adorna de una primera característica que la define: la simplificación normativa (1) .


          Así, por un lado, la LJV muestra una evidente vocación codificadora, por cuanto pretende recoger en su seno y dentro de un solo texto la totalidad de asuntos que pueden generar un expediente de jurisdicción voluntaria. Bien es verdad que, a diferencia de lo que sucedía con el Proyecto de octubre de 2006, excluye de su articulado propio (aunque los regula en sus disposiciones finales) los procedimientos notariales y registrales que tradicionalmente han sido tramitados en los Juzgados como de jurisdicción voluntaria. Pero esa decisión no parece responder a una visión disgregadora de la materia correspondiente, sino a la convicción de que resulta más claro para el operador jurídico encontrar regulados conjuntamente todos los procedimientos encomendados al notario o al registrador (sean o no de los habitualmente tramitados como de jurisdicción voluntaria) en su Ley respectiva, que no en la propia LJV (2) .


          Por otro lado, la LJV reduce al máximo las especialidades propias de cada expediente judicial o procedimiento notarial o registral de jurisdicción voluntaria, intentando que el grueso de su tramitación se ajuste a un único procedimiento que facilite su aplicación y desarrollo. De esta manera, se consigue regular en ciento cincuenta artículos materias muy dispares cuyas peculiaridades casi siempre se limitan a cuestiones de competencia, legitimación y algún mínimo aspecto del procedimiento.


          II. El segundo rasgo característico de la nueva LJV es la desjudicialización, esto es, la atribución de numerosos expedientes y procedimientos a funcionarios y profesionales distintos del Juez en detrimento de su conocimiento por parte de éste; e incluso en los expedientes que éste resuelve, la tramitación no le corresponde a él, sino a los Letrados de la Administración de Justicia (lo que es más bien decir que corresponderá a la Nueva Oficina Judicial (3) ). En palabras de la Exposición de Motivos (apartado V): «en la búsqueda de la optimización de los recursos públicos disponibles, opta por atribuir el conocimiento de un número significativo de los asuntos que tradicionalmente se incluían bajo la rúbrica de la jurisdicción voluntaria a operadores jurídicos no investidos de potestad jurisdiccional, tales como Secretarios judiciales, Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles».


          Como se puede observar, el fundamento que se da en apoyo de esta opción legislativa es la optimización de los recursos (se supone que humanos, porque los medios de los Juzgados son los mismos tanto si resuelve el Juez como si lo hace el Letrado de la Administración de Justicia, salvo que se saque el procedimiento fuera de los Juzgados, evidentemente). Se sitúa así la nueva LJV en perfecta sintonía con los signos de los tiempos de la «modernidad procesal» en toda Europa, que consisten precisamente en eso, en el doble empeño de desjudicializar y desjurisdiccionalizar los asuntos privados: en el primer caso, sacando de los Juzgados aquellas cuestiones de menor entidad o que pueden ser resuelta por otros sujetos distintos del Juez (de ahí que se potencien los ya archiconocidos sistemas de ADR: mediación, arbitraje y conciliación); y en el segundo, con reservar al conocimiento del Juez —dentro de los asuntos que no se han podido excluir del ámbito de los tribunales— únicamente los procedimientos y decisiones verdaderamente relevantes o que afecten a derechos fundamentales, dejando a los funcionarios judiciales el grueso de la tramitación e incluso la adopción de algunas resoluciones.


          En consecuencia, las materias que quedan aún en manos de los Jueces son, como señala la Exposición de Motivos (apartado IV), las que «afectan directamente a derechos fundamentales o suponen afectación de intereses de menores o personas que deben ser especialmente protegidas»; es decir, básicamente los expedientes relativos al Derecho de personas y de familia, como se verá a lo largo de esta obra.


          Habrá que estar atentos a los resultados de esta apuesta del legislador por la desjudicialización de parte de la jurisdicción voluntaria, especialmente en lo que se refiere a aligerar la carga de trabajo de los Juzgados. Porque es de prever que, si se siguen resolviendo los expedientes en ellos —aunque ahora lo hagan los Letrados de la Administración de Justicia y no los Jueces—, el objetivo de conseguir un mejor uso de los recursos no se va a lograr.


          III. La tercera característica de la LJV, relacionada con la anterior, es la apuesta que en ella se hace por la alternatividad entre los expedientes y los procedimientos no jurisdiccionales. Este es un punto que no ha sido pacífico a lo largo de la tramitación de la norma: como ya se ha señalado, en el Anteproyecto presentado por el Ministerio de Justicia, primero, y en el Proyecto de Ley aprobado por el Gobierno, después, el número de asuntos que podían tramitarse alternativamente por notarios y registradores (extrajudicialmente) o por los Letrados de la Administración de Justicia (judicialmente) era mínimo, y los expedientes y procedimientos se atribuían privativamente a unos u otros. Se optaba, pues, por la exclusividad y no por la alternatividad (4) .


          Sin embargo, durante la tramitación del Proyecto en el Congreso de los Diputados se incorporaron diversas enmiendas dirigidas a convertir en opcional (es decir, que podía sustanciarse tanto por medio de notario como a través del Juzgado) la tramitación de algunos de los procedimientos cuya decisión se había atribuido a los notarios en el Proyecto de Ley.


          El modo con la que la Exposición de Motivos (apartado VI) justifica la decisión legal merece la pena ser reproducido: «El objetivo trazado en el plan inicial era asignar cada materia a aquel operador jurídico a quien, por su cercanía material o por garantizar una respuesta más pronta al ciudadano, era aconsejable que se hiciera cargo de su conocimiento; o a aquél a quien, en virtud de la naturaleza del interés o del derecho en juego, le fuera constitucionalmente exigible encargarse de la tramitación de dicha materia. Sin embargo, finalmente se ha optado, con carácter general, por la alternatividad entre diferentes profesionales en determinadas materias específicas que se desgajan de la órbita de la Autoridad Judicial. Se establecen competencias compartidas entre Secretarios judiciales, Notarios o Registradores, lo que es posible atendiendo a que son funcionarios públicos y a las funciones que desempeñan: los Secretarios judiciales y Notarios son titulares de la fe pública judicial o extrajudicial, y los Registradores tienen un conocimiento directo y especializado en el ámbito del derecho de propiedad y en el mercantil, en concreto en sociedades. La facultad que con ello tienen los ciudadanos de acudir a diferentes profesionales en materias que tradicionalmente quedaban reservadas al ámbito judicial, sólo puede interpretarse como una ampliación de los medios que esta Ley pone a su disposición para garantizar sus derechos. Constituye una garantía para el ciudadano, que ve optimizada la atención que se le presta, al poder valorar las distintas posibilidades que se le ofrecen para elegir aquella más acorde con sus intereses. Ningún aspecto de los ciudadanos se verá perjudicado dado que puede acudir o al Secretario judicial, haciendo uso de los medios que la Administración de Justicia pone a su disposición, o al Notario o Registrador, en cuyo caso deberá abonar los aranceles correspondientes».


          La única explicación que se da para la adopción de esta medida es la consistente en que amplía las opciones de actuación del ciudadano que, efectivamente, puede decidir acudir al Juzgado o al notario o registrador. Ahora bien, esa opción también cuenta con aspectos negativos, que la Exposición de Motivos silencia: en primer lugar, opera en contra de la descarga de trabajo de los tribunales, al mantener en ellos expedientes que podían sustanciarse extrajudicialmente; en segundo lugar, puede dar lugar a una «justicia de dos velocidades», favoreciendo a los ciudadanos más pudientes económicamente, puesto que lo normal será que los procedimientos notariales vayan más rápido que los judiciales; y, finalmente, también puede originar inseguridad jurídica, si una misma cuestión de procedimiento o de derecho sustantivo se resuelve de manera dispar por notarios o registradores y por el Letrado de la Administración de Justicia. Como se puede observar, entre las razones negativas no se encuentra en absoluto la capacidad y conocimiento de los Letrados de la Administración de Justicia para resolver los asuntos que se les encomiendan, que no se pone en cuestión, sino el mantener en los Juzgados determinados procedimientos que perfectamente podrían desjudicializarse.


          Aunque no se diga expresamente, pero se insinúa al final del texto que se ha reproducido, al hablar del abono de los aranceles correspondientes, el principal argumento que se maneja en favor de la atribución de la competencia a los Letrados de la Administración de Justicia es el económico, pues se supone que cuesta más dinero acudir a un notario o a un registrador que al Juzgado cuando se trata de tramitar uno de los expedientes atribuidos alternativamente a ambos. Incluso se ha afirmado que se podía impedir al ciudadano sin recursos económicos suficientes acceder a determinadas solicitudes de tutela, al no poder afrontar los gastos del notario o registrador.


          Sin embargo, eso no es cierto, por dos motivos: primero, porque la propia LJV prevé que los ciudadanos que legalmente carezcan de recursos puedan acceder a la justicia gratuita en los procedimientos que se desarrollan ante notarios y registradores. Como dice la Exposición de Motivos de la LJV (apartado VIII), «no obstante, en la medida que la presente Ley de la Jurisdicción Voluntaria desjudicializa y encomienda a Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles determinados expedientes en exclusividad, se prevé que los ciudadanos que tengan que acudir a los mismos puedan obtener el derecho de justicia gratuita, para evitar situaciones de imposibilidad de ejercicio de un derecho, que hasta ahora era gratuito, por falta de medios». Así se hace en la Disposición final 19ª de la LJV, que reconoce la asistencia jurídica gratuita en materia de reducción de aranceles, gratuidad de publicaciones y dictámenes periciales a determinados expedientes que se desarrollan ante notarios y registradores en materia de sucesiones (declaración de abintestato, adveración de testamentos y formación de inventario) y derechos reales (deslinde y amojonamiento, declaración de dominio de fincas no inscritas y otros registrales).


          Pero además, quien sostiene esa tesis olvida el dato de que, en casi todos los expedientes que son resueltos por los Letrados de la Administración de Justicia de manera alternativa a los notarios, es preceptiva la intervención de abogado y procurador, como sucede con el nombramiento de contador-partidor dativo si la cuantía del haber hereditario supera los 6.000 euros (art. 92.2 LJV), el deslinde de fincas no inscritas cuando su valor supera los 6.000 euros (art. 105.3 LJV) y, especialmente, todos los expedientes en materia mercantil que se atribuyen al Letrado de la Administración de Justicia, como la convocatoria de juntas generales (art. 118.3 LJV), nombramiento y revocación de liquidador, auditor o interventor (art. 121.3 LJV), reducción de capital social (art. 124.3 LJV), convocatoria de asamblea de obligacionistas (art. 130.3 LJV), o robo, hurto, extravío o destrucción de títulos valores (art. 133.3 LJV). En todos estos casos, el ciudadano que no cuente con la asistencia jurídica gratuita tendrá que hacer números y ver qué le resulta más rentable, si acudir al Juzgado o al notario. Si además ponemos en juego el factor tiempo, la balanza pensamos que se inclinará a favor de intentar un procedimiento extrajudicial.


          En cualquier caso, y como señalábamos respecto de la desjudicialización, también esta opción en pro de la alternatividad deberá ser cuidadosamente observada y valorada a la luz de los resultados que produzca. Si al final se imponen más sus aspectos negativos que sus ventajas, o apenas se usan los expedientes judiciales, quizá sería conveniente de futuro volver a la decisión primitiva y situar tales expedientes y procedimientos a cargo de un único profesional jurídico.


          IV. Por último, la LJV se concibe como una parte especial del Derecho Procesal civil español, cuya regulación básica se halla en la LEC. Por eso intenta reducir su regulación a los aspectos propios de la jurisdicción voluntaria, dejando que en el resto sea de aplicación la norma rectora de los procesos civiles en España (y, por supuesto, en lo que resulte aplicable, la LOPJ) (5) . De ahí el contenido del art. 8 LJV, que tiene como rúbrica el «carácter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil»: «Las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil serán de aplicación supletoria a los expedientes de jurisdicción voluntaria en todo lo no regulado por la presente Ley».


          Aunque el precepto no lo dice expresamente, hay que entender que tales normas de la LEC sólo serán de aplicación si no contradicen la naturaleza propia de la jurisdicción voluntaria. En la mayoría de los casos, no habrá problema alguno en aplicar las disposiciones contenidas en la LEC; pero si en un supuesto concreto no hubiera regulación alguna en la LJV, y sí la hubiera en la LEC, pero fuera evidente que lo previsto en ésta choca frontalmente con las características propias de la jurisdicción voluntaria (porque, por ejemplo, esa norma tuviera como presupuesto la existencia de un conflicto expreso), podría no aplicarse la norma de la LEC y acudir a las fórmulas habituales para cubrir una laguna legal (la analogía y los principios generales del Derecho).


          Se trata, por tanto, no sólo de una decisión fundamentada en la economía legislativa, que permite configurar una LJV más ligera y reducida; también se basa en la visión sistemática de la jurisdicción civil y del proceso civil como un conjunto, como un todo que comparte normas y principios, donde la mejor manera de evitar contradicciones —y proteger la seguridad jurídica y alcanzar la armonía procesal— es mantener una regulación común de todas las instituciones que son compartidas por todos los procesos (actos procesales, recursos, ejecución, medidas cautelares, etc.).


          Por consiguiente, en cada uno de los expedientes de jurisdicción voluntaria regulados en la ley, el sistema normativo (de prelación de fuentes) que resulta de aplicación es el siguiente: 1º) las normas propias previstas legalmente en la LJV para ese expediente en concreto (normas específicas); 2º) en defecto de las anteriores, las normas generales previstas en la LJV para todos y cada uno de los expedientes, siempre que no estén en contradicción con las especialidades antes mencionadas (normas genéricas); 3º) en defecto de las anteriores, las disposiciones previstas en la LEC, que se aplican directamente de forma supletoria a todos los expedientes de jurisdicción voluntaria, en lo que no esté expresamente previsto en ellos y siempre que no resulte contrario a su propia naturaleza (normas supletorias); y 4º) solo en defecto de las anteriores, cabe acudir a la analogía y los principios generales del Derecho cuando estemos ante un supuesto que carezca de regulación tanto en la LJV como en la LEC (o bien que se vea claramente que ésta no resulta aplicable en ese caso concreto).


          V. En cuanto a los efectos que era previsible que produjera la entrada en vigor de la nueva LJV, el principal sería el de provocar una disminución de los asuntos tramitados ante los Juzgados, dado que muchos de los expedientes de jurisdicción voluntaria que antes se tramitaban allí ahora se sustanciarían ante notarios y registradores. Sin embargo, la realidad ha puesto de manifiesto que ha sucedido justo lo contrario a lo esperado, como se verá a continuación.


          De acuerdo con los datos existentes justo antes de la entrada en vigor de la LJV (fuente: La Justicia dato a dato: año 2014, informe elaborado por el CGPJ), el número de asuntos de jurisdicción voluntaria ingresados en 2014 en la jurisdicción civil fue de 59.154 (un poco más del 3% del total de asuntos civiles). Pues bien, la misma fuente nos informa que en 2022 ingresaron en los Juzgados 153.766 asuntos de jurisdicción voluntaria, lo que supone que el número se ha triplicado en tan solo ocho años. Las razones de tan notable incremento se desconocen, entre otras cosas, porque no se detalla en el informe qué expedientes son los más frecuentes; pero probablemente el aumento se deba a la aparición de nuevos expedientes, al mayor conocimiento de la institución y al más fácil manejo de sus normas reguladoras. Si a eso añadimos que la desjudicialización derivada de la posibilidad de llevar a cabo ante notario separaciones y divorcios extrajudiciales o reclamaciones de deudas no contradichas, no se ha correspondido con una suficiente disminución de las separaciones y divorcios judiciales y de los procesos monitorios que se desarrollan ante los tribunales (6) , parece que el pretendido efecto de reducción de asuntos judiciales no se ha producido en absoluto.


          Sin embargo, tal circunstancia no debe ser valorada negativamente, sino todo lo contrario, pues pone de manifiesto que los ciudadanos y los profesionales jurídicos conocen por fin la existencia de la jurisdicción voluntaria, y acuden a ella cuando lo consideran necesario. En consecuencia y, ante su indudable éxito, ahora cabe proponer con fundamento que se extienda su ámbito objetivo a nuevas materias donde no existe verdadero conflicto y que aún se están tramitando ante los tribunales, como ya hemos indicado que sucede con la acción de división de la cosa común, o la de división de patrimonios hereditarios o conyugales. Con ello no se va a disminuir el número global de asuntos que están tramitándose en los Juzgados, pero sí se conseguiría que esas materias puedan ser resueltas de forma más rápida y sencilla de lo que sucede en la actualidad.


          

          

            2. 

             ÁMBITO OBJETIVO DE APLICACIÓN: EXPEDIENTES JUDICIALES Y PROCEDIMIENTOS NOTARIALES Y REGISTRALES (ART. 1 LJV). INEXISTENCIA DE NUMERUS CLAUSUS

          


          I. Como ya se ha señalado, en la anterior normativa los expedientes de jurisdicción voluntaria se tramitaban siempre ante los Juzgados (con alguna contada excepción, como la declaración de herederos en línea recta, que desde 1992 se atribuía a los notarios) y se hallaban regulados, en su mayor parte, en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. De hecho, no existía una lista de asuntos que se consideraban de tal naturaleza. Simplemente, el art. 1811 de dicha ley, que abría la Parte primera del Libro III, definía qué debía entenderse por acto de jurisdicción voluntaria (aquél en que se pide intervención judicial sin que exista contienda entre las partes interesadas), para pasar a continuación a regular una serie de materias que se consideraban dentro de esa categoría (acogimientos de menores y adopción, nombramiento de tutores y curadores, etc.), hasta llegar a la Parte segunda del Libro III, dedicado a los negocios de comercio. Al margen de esos casos, existían muchos otros repartidos por diferentes leyes sustantivas que, aunque no aparecían definidos como de jurisdicción voluntaria, eran así considerados por la doctrina y la jurisprudencia.


          La nueva LJV pretende introducir un cierto criterio sistemático, y decide autolimitarse y proceder a «regular los expedientes de jurisdicción voluntaria que se tramitan ante los órganos jurisdiccionales» (art. 1.1 LJV), dejando por lo tanto fuera todos aquéllos que se desarrollan ante otros operadores jurídicos (notarios y registradores) (7) . A continuación, pasa a especificar que «se consideran expedientes de jurisdicción voluntaria a los efectos de esta Ley a todos aquellos que requieran la intervención de un órgano 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» (art. 1.2 LJV).


          II. Son dos, pues, las cuestiones que se pueden plantear respecto de la interpretación que debe darse a este art. 1 LJV. Por un lado, si se pueden denominar y considerar expedientes de jurisdicción voluntaria aquellos que, aun permaneciendo regulados en otros textos legales diferentes a la LJV o, incluso sin norma que los contemple de modo expreso, deben ser resueltos por esa vía al no existir contradicción formal (es decir, que no existe un numerus clausus de expedientes de jurisdicción voluntaria, sino que caben todos los que cumplan la naturaleza y finalidad propia de dicha figura); y, por otro, si los procedimientos no contenciosos cuya resolución se atribuye a profesionales distintos de los integrantes de los órganos judiciales, pueden ser considerados como expedientes de jurisdicción voluntaria o no.


          A esta segunda cuestión ya hemos respondido en sentido negativo, al señalar que el legislador ha optado por excluir de la jurisdicción voluntaria stricto sensu aquellos procedimientos que se encomiendan a notarios o registradores (no obstante, nosotros los analizaremos en la presente obra, por lo que diremos a continuación). Ahora bien, hay que tener en cuenta que, como los casos referentes a muchas de esas materias también van a poder plantearse ante los Letrados de la Administración de Justicia, por razón de la alternatividad asumida por la LJV, entonces se dará la circunstancia de que, dependiendo de qué vía se decida adoptar, se estará ante un expediente de jurisdicción voluntaria o ante un procedimiento notarial o registral.


          Pero, al margen de lo anterior —que es perfectamente defendible con la LJV en la mano—, lo cierto es que, en la práctica, entre los profesionales jurídicos se ha extendido la idea de que, con independencia de si la competencia corresponde a Jueces/Letrados de la Administración de Justicia, o a notarios/registradores, estamos ante un expediente de jurisdicción voluntaria si se trata de un caso donde su regulación no se haya en la LEC y no existe una controversia que deba formalizarse mediante demanda. Por lo tanto, se puede hablar sin mayor problema tanto de expedientes de jurisdicción voluntaria judiciales como extrajudiciales (o notariales), sabiendo, eso sí, que ambos difieren en cuanto a su regulación (aunque no en su naturaleza o finalidad).


          Respecto de la primera cuestión planteada, la respuesta debe ser, en nuestra opinión, claramente afirmativa. Si en el Código Civil, o en cualquier ley sustantiva, se plantea una actuación que debe desarrollarse ante el Juez, pero que no conlleva la existencia de un litigio, hay que considerarla de jurisdicción voluntaria y aplicarle las normas de la LJV (8) . Incluso, tras la modificación al precepto introducida en el Senado, se puede considerar que cabe articular como expediente de jurisdicción voluntaria aquél que, aunque no aparezca en ninguna ley, requiera de una intervención judicial (a pesar de no haber conflicto en lo que se pide).


          Así, la redacción originaria del Proyecto de Ley de JV exigía que los expedientes estuvieran «legalmente previstos…» (9) , lo que suponía que no había otros que los que pudieran ampararse en un precepto legal. Al suprimirse dicho inciso, se entiende que no se necesita previsión legal expresa para estar ante un asunto de jurisdicción voluntaria. Por lo tanto, siempre que se plantee una petición que cumpla con los dos requisitos exigidos por el art. 1.2 LJV, a saber: 1º) la inexistencia de controversia; y 2º) la necesidad de resolución a cargo de un órgano judicial, estaremos ante un expediente de jurisdicción voluntaria.


          Es más: dado que la jurisdicción civil es la residual (art. 9.2 LOPJ) y que la jurisdicción voluntaria es de contornos mucho menos precisos que la contenciosa, cuando el ciudadano quiera realizar una petición a un tribunal u obtener de él un determinado efecto jurídico, sin que exista un contradictor claramente definido, lo normal es que acuda al Juez civil articulando su pretensión como un expediente de jurisdicción voluntaria innominado.


          Casos de este estilo han existido antes de la aprobación de la LJV. Así, por ejemplo, el Auto de la Audiencia Provincial de Girona (Sección 2ª) núm. 76/2006, de 19 de abril (recurso de apelación no 165/2006), estima un recurso de apelación dirigido contra una decisión previa de inadmisión a trámite de la solicitud dirigida a obtener la autorización judicial necesaria para la exhumación de los tres cadáveres existentes en el nicho de un cementerio, a fin de poder determinar mediante una prueba de ADN si uno de ellos corresponde a la que pudiera ser la madre de la solicitante. La Audiencia Provincial entiende que debe tramitarse el expediente de jurisdicción voluntaria, a pesar de que en ningún momento de la resolución se menciona precepto legal alguno que permita amparar la solicitud que se realiza. Este sería, pues, un caso donde no hay propiamente controversia y se requiere la actuación judicial para poder realizar el acto pretendido.


          Otro caso tampoco expresamente regulado por la ley, pero admisible como expediente de jurisdicción voluntaria, es el resuelto por el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 12ª) núm. 110/2011, de 17 de mayo. Aquí, aunque se desestima el recurso de apelación presentado contra la denegación en primera instancia de lo solicitado en un expediente de jurisdicción voluntaria, que iba dirigido a obtener la autorización judicial para el uso del semen de la pareja sentimental de la solicitante, ya fallecido, con la finalidad de ser inseminada artificialmente con dicho material reproductor, no se discute la adecuación del procedimiento elegido por la solicitante. En consecuencia, hay que entender que cabe acudir a un expediente de jurisdicción voluntaria para obtener la autorización judicial en el caso contemplado, aunque no se mencione expresamente en el art. 9.2 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida.


          Ya con la LJV en vigor, el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona (Sección 1ª) núm. 249/2019, de 14 de noviembre, ha admitido que la jurisdicción voluntaria es el cauce adecuado para tramitar una extinción de la patria potestad prorrogada, contemplada en el art. 236 del Código Civil de Cataluña.


          Y otro e interesante caso lo encontramos en el resuelto por la Sección 18ª de la Audiencia Provincial de Barcelona, mediante su Auto núm. 52/2020, de 5 de febrero, en el que ratifica la decisión del Juzgado de Primera Instancia núm. 19 de Barcelona de admitir como expediente de jurisdicción voluntaria la solicitud de una persona «en reclamación de reconocimiento de pareja de hecho» respecto a otra persona fallecida, con vistas a «reclamar los derechos sucesorios del art. 442-3.1 CCCat». La Audiencia Provincial considera que el procedimiento seguido es el adecuado, dado que:


          

            

              «Los equivalentes Títulos Preliminar (Disposiciones generales) y Título I (de las normas comunes en materia de tramitación de los expedientes de jurisdicción voluntaria), permiten mantener, con la doctrina, que no existe un número limitado ni una tipicidad cerrada de pretensiones que se puedan atender por este cauce (AAP, Civil sección 1, del 29 de noviembre de 2018 y AAP, Civil sección 14, del 28 de septiembre de 2017, que acepta la jurisdicción voluntaria como trámite para formalizar actos en nombre de la sociedad extinguida ex art. 400 de la Ley de Sociedades de Capital, AAP, Civil, sección 3, del 19 de junio de 2009 de nombramiento de liquidador judicial; en contra, sólo AAP, Civil sección 3, del 30 de mayo de 2018.

            


            

              1.3. En todo caso, parece claro que debe haber una norma sustantiva que legitime el expediente a promover, que ampare una expectativa legítima derivada del reconocimiento de un determinado status. Es posible la inclusión en la consideración de un estado civil de la situación de pareja de hecho como propio de un «estado civil», lato sensu, en tanto se trata, desde el punto de vista fáctico de una situación estable o permanente en la que se encuentra una persona física en relación con sus circunstancias personales y con la legislación, y que va a determinar determinados efectos jurídicos de quien la ostente.

            


            

              Ese efecto viene constituido en este caso por las previsiones sucesorias del mencionado art. 442-3.1 CCCat».


          


          En contraste con los casos anteriores, también ha habido otros en que se ha rechazado por los tribunales la adecuación de la vía de la jurisdicción voluntaria para obtener un determinado efecto jurídico, aunque han sido minoritarios. Por ejemplo, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 13ª), núm. 270/2011, de 5 de julio, confirma la decisión del Juzgado de Primera Instancia de inadmitir a trámite por «inadecuación de procedimiento» la solicitud dirigida a obtener, mediante un expediente de jurisdicción voluntaria, la elevación a escritura pública del contrato privado de compraventa de parcelas suscrito entre el instante y una sociedad mercantil. La razón que esgrime la Audiencia para ratificar la inadmisión a trámite del asunto es que «la pretensión no se contempla ni se incardina en ninguno de los procedimientos específicos de la LEC de 1881». Sin embargo, como ya hemos señalado, este argumento en la actualidad no sería válido, porque cabe acudir a la jurisdicción voluntaria en expedientes innominados. No obstante, en el caso de que se trataba, probablemente no procedería acudir a la jurisdicción voluntaria, pero no porque no esté previsto expresamente ese caso en la LJV, sino porque presupone una negativa previa del contratante a elevar a escritura pública el contrato, y eso implica una oposición que hace conveniente la presentación de demanda contenciosa para la resolución del conflicto.


          Por lo tanto, la tendencia a extender el ámbito de la jurisdicción voluntaria nos lleva incluso a plantearnos si no podrían sustanciarse por esa vía determinadas pretensiones que, hasta este momento, se están tramitando como procesos contenciosos, sin que exista precepto específico que imponga esta exigencia. Nos referimos, por ejemplo, al ejercicio de la acción de división de la cosa común, a que alude el art. 400 I CC, que no especifica el procedimiento que debe seguirse (se limita a indicar que «cada uno de ellos —los copropietarios— podrá pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa común»), y que perfectamente admitiría un expediente de jurisdicción voluntaria, aunque siempre se está tramitando como juicio declarativo contencioso (véase a título de ejemplo el que dio origen a la STS del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sección 1ª, núm. 544/2017, de 5 de octubre). Nuestra respuesta a esta posibilidad es afirmativa, pues pensamos que no hay obstáculo a que en estos casos en que no existe propiamente una pretensión que se dirige por un sujeto frente a otro, sino la petición de una actuación que produce un determinado efecto jurídico, siempre se acuda a un expediente de jurisdicción voluntaria (10) .


          Al margen de estos casos donde no procedería acudir a la jurisdicción voluntaria, en aquellos otros donde sí procede, pero que carecen de regulación específica, la competencia se fijará de acuerdo con lo que indica el art. 2.3 II LJV y su tramitación deberá seguir lo previsto para el procedimiento genérico en la LJV.


          III. En cuanto a la terminología utilizada, lo lógico sería hablar de «expedientes» de jurisdicción voluntaria sólo cuando una materia estuviera tramitándose ante los Juzgados, y de «procedimientos», si se desarrollara ante notarios o registradores. Sin embargo, en la Ley del Notariado se utiliza con frecuencia la palabra expediente para hacer referencia al procedimiento que tiene lugar ante notario, por lo que ambos términos pueden emplearse indistintamente.


          En relación con este punto, no compartimos la crítica que hace algún autor al uso legal de la palabra «expediente» para hacer referencia al conjunto de actuaciones que constituyen la globalidad de lo que se realiza ante la autoridad de que se trate (11) . Es claro que el legislador no ha querido emplear la palabra «proceso», para distinguir claramente la jurisdicción voluntaria de la contenciosa, para la que reserva dicho término. Efectivamente, existe una cierta identificación entre «expediente» y conjunto de actuaciones de naturaleza administrativa (al que también se denomina, por cierto, «procedimiento»), pero el hecho de que el primero se emplee en la LJV no significa que se esté primando su dimensión administrativa frente a la judicial.


          En nuestra opinión, se trata simplemente del mantenimiento de una tradición nominal, de continuar usando un término acuñado por las antiguas Leyes de Enjuiciamiento Civil y que es utilizado con toda frecuencia y normalidad por la doctrina, los abogados, los jueces y los demás profesionales de nuestro sistema procesal. Por otra parte, no se debe confundir «expediente» —que hace referencia al conjunto, como sucede con la palabra «proceso»— con «procedimiento», que es una parte de ese expediente, en concreto, la relativa al conjunto de trámites que llevan hasta la decisión sobre lo solicitado. Como se verá a lo largo de esta obra, en cada expediente se puede hablar de su ámbito objetivo y subjetivo de aplicación, de su procedimiento, y de los efectos que se deducen de lo resuelto.


          

          

            3. 

             ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN

          


          

          

            3.1. 

             Órgano judicial competente para conocer de los expedientes de jurisdicción voluntaria (arts. 2 y 9 a 12 LJV)

          


          I. Como se ha indicado anteriormente, la determinación de la jurisdicción y competencia para conocer de los expedientes de jurisdicción voluntaria se realiza en la LJV únicamente en relación con los que la ley considera como tales, es decir, los encomendados a los órganos judiciales, y no a otros profesionales jurídicos (notarios y registradores).


          En consecuencia, lo primero que el operador jurídico debe tomar en consideración es si la materia de que se trata se encomienda a algún sujeto de los que integran los órganos judiciales (Juez o Letrado de la Administración de Justicia) o a otros profesionales (o a unos y otros alternativamente). En el primer caso, aplicará los criterios que a continuación se indican; en el segundo, habrá que acudir a las normas legales que regulen aquélla, donde se señalará quién es el concreto profesional que puede realizar la actuación que se solicita.


          II. La primera cuestión que se debe determinar es la relativa a la competencia judicial internacional. O dicho de otra manera: se trata de conocer si los órganos judiciales pueden conocer de un expediente de jurisdicción voluntaria cuando existe un elemento extranjero. Evidentemente, si todos los aspectos implicados se vinculan con España (los interesados, el lugar donde debe producir efectos el acto, etc.), no se discute la competencia de los tribunales españoles (art. 21.1 LOPJ). El problema se plantea cuando surge el elemento extranjero: a resolver esta cuestión se dedican los arts. 9 a 12 LJV.


          El primero de esos preceptos (el art. 9 LJV), en el primero de sus apartados, establece los criterios generales en materia de competencia internacional, que no difieren del que se aplica al resto de procesos: en primer término, los tribunales españoles conocerán de un asunto si así les viene atribuido por algún Tratado (es decir, lo primero que se aplica es el sistema convencional); de no ser así, lo harán si se da alguno de los puntos de conexión a que se refiere la LOPJ: «En los supuestos no regulados por tales Tratados y otras normas internacionales, la competencia vendrá determinada por la concurrencia de los foros de competencia internacional recogidos en la Ley Orgánica del Poder Judicial» (art. 9.1 II LJV).


          En relación con este punto, hay que tener en cuenta que la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modificó la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (publicada en el BOE no 174, de 22 de julio), dio nueva redacción al art. 22 LOPJ, sustituyendo su regulación por otra que se desarrolla en diversos preceptos (del art. 22 bis al art. 22 nonies).


          Según los criterios recogidos en la LOPJ, la competencia de los tribunales españoles viene determinada, en primer lugar, cuando el expediente de jurisdicción voluntaria versa sobre una materia de competencia exclusiva de aquéllos (art. 22 LOPJ). Ahora bien, dado el tipo de asuntos de que se trata (derechos reales y arrendamientos de inmuebles sitos en España; constitución, validez, nulidad o disolución de sociedades o personas jurídicas que tengan su domicilio en territorio español, así como respecto de los acuerdos y decisiones de sus órganos; validez o nulidad de las inscripciones practicadas en un registro español; inscripciones o validez de patentes, marcas, diseños o dibujos y modelos y otros derechos sometidos a depósito o registro, cuando se hubiera solicitado o efectuado en España el depósito o el registro; y reconocimiento y ejecución en territorio español de sentencias y demás resoluciones judiciales, decisiones arbitrales y acuerdos de mediación dictados en el extranjero), no es frecuente que dicho precepto resulte de aplicación a los expedientes de jurisdicción voluntaria, salvo en materia de sociedades, donde la competencia para conocer de los contemplados en el Título VIII de la LJV, cuando se refiera a entidades españolas, será siempre de las autoridades españolas.


          A continuación, el art. 22 bis LOPJ permite atribuir el conocimiento de un asunto a los tribunales españoles si ambas partes han acordado expresamente que sean ellos quienes conozcan, o presenta el actor demanda (o solicitud) ante tales órganos y el demandado acepta tal decisión (art. 22 bis 3 LOPJ). Sin embargo, para que ese fuero dispositivo (o sumisión expresa o tácita) pueda operar es necesario: 1) que una norma expresamente lo permita; y 2) que no vaya en contra de lo establecido en los artículos 22 quáter, 22 quinquies, 22 sexies y 22 septies LOPJ, o supongan excluir la competencia de los órganos judiciales españoles exclusivamente competentes conforme lo establecido en el artículo 22 LOPJ.


          Por lo tanto, habrá que ver primero si alguno de los fueros especiales contenidos en los citados arts. 22 quáter, 22 quinquies, 22 sexies y 22 septies LOPJ son aplicables a los expedientes de jurisdicción voluntaria y llevan directamente al conocimiento de un tribunal español. En seguida se puede comprobar que así sucede, puesto que, por ejemplo, todas las materias del art. 22 quáter LOPJ son propias de los expedientes de jurisdicción voluntaria: declaración de ausencia y fallecimiento, medidas de protección de las personas, relaciones personales y patrimoniales entre cónyuges, separaciones y divorcios, relaciones paterno-filiales, protección de menores y responsabilidad parental, adopción o sucesiones.


          Y algo parecido acaece con las materias del art. 22 quinquies LOPJ: allí se habla de obligaciones, seguros, o derechos reales sobre bienes muebles, que también dan lugar a expedientes de jurisdicción voluntaria; y con las del art. 22 sexies LOPJ, que trata de la adopción de medidas provisionales o de aseguramiento respecto de personas o bienes que se hallen en territorio español y deban cumplirse en España.


          En consecuencia, cuando aparezca un elemento extranjero (por ejemplo, el menor es de nacionalidad extranjera pero reside en España, o se trata de un menor español que reside fuera, o se trata de venta de un bien que pertenece a residente español pero se halla fuera de España, o es un caso donde la obligación se debe cumplir en España, etc.), lo primero que hay que hacer es comprobar si existe fuero propio en los arts. 22 quáter o 22 quinquies LOPJ. Si es así, conocerán los tribunales españoles (o la autoridad española que corresponda) si el fuero conduce a dicha conclusión (y además, recordemos que este fuero legal no se puede modificar por sumisión). Si no fuera así, podrían conocer también los tribunales españoles si las partes se han sometido a ellos (de ahí que el art. 22 quáter LOPJ empiece diciendo: «en defecto de los criterios anteriores», y el art. 22 quinquies, «en defecto de sumisión expresa o tácita»).


          Por último, si no se trata de una materia de competencia exclusiva de los tribunales españoles, ni les corresponde a ellos conocer en virtud de alguno de los fueros especiales, ni los interesados se han sometido a ellos, aún pueden asumir la competencia sobre el caso si el demandado tiene su domicilio en España (art. 22 ter 1 LOPJ), entendiéndose por tal que tenga en nuestro país su residencia habitual (art. 22 ter 2 LOPJ). Bien es verdad que en los expedientes de jurisdicción voluntaria no existe propiamente un «demandado», sino un interesado que, a veces, es incluso quien promueve el procedimiento (luego no ocuparía la posición de demandado). Sin embargo, en nuestra opinión, ese problema de adaptación de la norma no debe ser óbice para permitir dicho conocimiento por parte de los órganos españoles, siempre que el directamente interesado en el expediente —sea el solicitante o no— tenga su domicilio en España, puesto que en tal caso la conexión con nuestro país resulta indiscutible, y eso es lo que el precepto parece exigir para atribuirles el conocimiento del asunto.


          Cuando la competencia internacional corresponde a los tribunales españoles, pero se desconoce qué órgano judicial ha de ser el territorialmente competente para conocer, el art. 9.2 LJV establece que «lo será aquél correspondiente al lugar donde los actos de jurisdicción voluntaria deban producir sus efectos principales o el de su ejecución».


          La LJV contiene otras tres normas relativas al Derecho internacional privado, aunque ya no relativas a la competencia judicial internacional. En primer lugar, el art. 10 LJV fija la regla sobre el Derecho sustantivo aplicable en los casos de que los tribunales españoles sean competentes para conocer de un asunto de jurisdicción voluntaria: éstos deberán aplicar «la ley determinada por las normas de la Unión Europea o españolas de Derecho internacional privado». Es decir, que la norma de la LJV es de pura remisión, con vistas a ser integrada por la normativa comunitaria o nacional que resulte aplicable en cada caso concreto (en el supuesto, por ejemplo, de materias civiles y mercantiles, habrá que tomar en consideración los arts. 10 y 11 CC).


          En segundo lugar, se recogen dos normas relativas a la ejecución de resoluciones firmes extranjeras dictadas en materia de jurisdicción voluntaria. Por un lado, el art. 11 LJV hace referencia a la eficacia en España de las resoluciones relativas a dicha materia provenientes de órganos judiciales extranjeros (o de autoridades extranjeras no judiciales pero en materias que, en España, vienen atribuidas a los órganos judiciales: art. 11.3 LJV). A este respecto, se indica que sólo pueden ser anotadas preventivamente (no inscritas) en los Registros Públicos las resoluciones no definitivas (art. 11.2 LJV), mientras que las definitivas sí pueden ser inscritas (art. 11.1 LJV), bien por decisión judicial obteniendo el exequátur o el reconocimiento incidental, bien por decisión directa del encargado del Registro siempre que considere que se cumplen con los requisitos que legalmente se exijan.


          Por otro lado, la eficacia de las decisiones extranjeras en materia de jurisdicción voluntaria que no provengan de órganos judiciales sino de otras autoridades públicas se regula en el art. 12 LJV. Dichas resoluciones sólo se reconocerán de modo directo en España —y, en consecuencia, serán susceptibles de producir efectos— si son firmes y cumplen los requisitos internos para obtener tal eficacia (básicamente, la obtención del exequátur). El apartado 3 del precepto especifica que los aspectos que debe controlar la autoridad española para conceder el reconocimiento son los mismos a que anteriormente se hizo referencia: competencia del sujeto decisor, que sea fruto de un proceso contradictorio donde se ha respetado el derecho de defensa, compatibilidad con el orden público español y no vulneración de derechos fundamentales (aunque esto último a nuestro juicio podría considerarse integrado en el orden público). Por último, el art. 12.2 LJV aclara que, para el reconocimiento incidental de cualquier resolución de ese estilo, no se requiere procedimiento específico, y cabe que lo realicen tanto las autoridades judiciales como los encargados del Registro de que se trate.


          III. Una vez determinada la competencia internacional de los tribunales españoles, no parece que dé lugar a problemas la jurisdicción por razón del objeto. Todas las materias sobre las que versa la jurisdicción voluntaria son de naturaleza civil o mercantil, por lo que a los tribunales de ese orden jurisdiccional corresponde conocer de tales expedientes (art. 9.2 LOPJ). Quizá por lo no controvertido de la cuestión no dedica la LJV precepto alguno a abordar esta materia.


          Por las cuestiones que en ella se abordan, y la inexistencia de conflicto en sentido estricto, es difícil que se planteen conflictos de jurisdicción en materia de jurisdicción voluntaria. Pero en caso de que así fuera, habría que analizar bien el asunto de que se trate y la concreta tutela que se solicita a fin de determinar, en el caso concreto, si corresponde conocer, como procedimiento de jurisdicción voluntaria, a la jurisdicción civil, o si habría que articular la cuestión a través de un proceso ante otro orden jurisdiccional.


          IV. Dentro de la jurisdicción civil, la competencia para conocer en primera instancia (competencia objetiva) en materia de jurisdicción voluntaria se reparte entre los Juzgados de Primera Instancia y los Juzgados de lo Mercantil. Así lo señala expresamente el art. 2.1 LJV: «Los Juzgados de Primera Instancia o de lo Mercantil, según el caso, tendrán competencia objetiva para conocer y resolver los expedientes de jurisdicción voluntaria». Se trata, por tanto, de una norma de competencia por razón de la materia, con independencia de las personas afectadas y la cuantía de lo que se solicite (si es que fuera posible cuantificarlo).


          Lo que no especifica el precepto es cuándo corresponde a un Juzgado u otro, lo que se determinará «según el caso». Esa referencia «al caso» debe entenderse hecha a la materia sobre la que verse el expediente de jurisdicción voluntaria, puesto que algunas materias vienen siempre atribuidas, con independencia del tipo de tutela que se pretenda, a los Juzgados de lo Mercantil, de acuerdo con lo previsto en los arts. 86 bis y 86 ter LOPJ (de acuerdo con la modificación introducida por la Ley Orgánica 7/2022, de 27 de julio).


          En consecuencia, además de las acciones derivadas de la normativa concursal (y las acciones civiles de contenido patrimonial que afecten al patrimonio del concursado), se atribuyen a dichos Juzgados de lo Mercantil las acciones relativas a competencia desleal, propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad; las relativas a sociedades mercantiles, sociedades cooperativas, y agrupaciones de interés económico; las de transporte terrestre, nacional o internacional, derecho marítimo, y derecho aéreo (con alguna excepción que señala el precepto sobre reclamaciones respecto del equipaje o derechos de los viajeros); los recursos directos contra las calificaciones negativas de los registradores mercantiles o, en su caso, contra las resoluciones expresas o presuntas de la Dirección General de Seguridad Jurídica y de Fe Pública relativas a esas calificaciones; y las acciones relativas a la aplicación de los artículos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y de los artículos 1 y 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, así como de las pretensiones de resarcimiento del perjuicio ocasionado por la infracción del Derecho de la competencia.


          Como se puede observar del anterior listado de materias, una buena parte de los expedientes de jurisdicción voluntaria en materia mercantil serán competencia de los Juzgados de lo Mercantil. De hecho, ya debían serlo antes de la aprobación de la LJV, si se tiene en cuenta la dicción literal del inicio del art. 86 bis 1 (antes, art. 86 ter 2) LOPJ: «Los juzgados de lo mercantil conocerán de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil», respecto de las materias que se enuncian en la propia norma. Por lo tanto, el tipo de procedimiento (de jurisdicción contenciosa o voluntaria) que se siga es indiferente a los efectos de fijar la competencia: ésta corresponderá en todo caso a los Juzgados de lo Mercantil si la pretensión se refiere a una de las materias a ellos atribuidas por la LOPJ.


          Así pues, aunque en cada expediente de jurisdicción voluntaria se irá señalando a quién corresponde la competencia objetiva para conocerlo, la determinación de tal criterio se puede obtener de la aplicación del art. 86 bis LOPJ al caso concreto de que se trate.


          Hay que tener en cuenta que, en determinados expedientes de jurisdicción voluntaria, sobre todo los relativos a cuestiones de Derecho de personas o familia, es posible que la competencia se haya atribuido por el Consejo General del Poder Judicial a un órgano especializado, por mor de los arts. 98 LOPJ y 46 LEC. En tal caso, a tal órgano corresponderá conocer del procedimiento de que se trate, siempre que quede claro de que se trata de una materia expresamente atribuida a su conocimiento.


          Evidentemente, el resto de órganos del orden jurisdiccional civil distintos de los Juzgados de Primera Instancia y de los Juzgados de lo Mercantil (Juzgados de Paz, Audiencias Provinciales, Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia y Sala Primera del Tribunal Supremo) carecen de competencia objetiva para conocer en primera instancia de ningún expediente de jurisdicción voluntaria. Sólo se podría plantear una duda en relación con los Juzgados de Violencia sobre la Mujer cuando se dan las circunstancias a que se refiere el art. 87 ter 3 LOPJ, que les posibilita asumir con carácter exclusivo y excluyente la competencia en el orden civil. Y decimos que podría haber alguna duda dado que no aparecen mencionados en el art. 2.1 LJV, y se podría pensar que con ello se les excluye de cualquier conocimiento en materia de jurisdicción voluntaria.


          Sin embargo, si analizamos los asuntos civiles que le vienen atribuidos a dichos órganos —siempre que además concurran los demás presupuestos (que una de las partes del proceso civil sea víctima de un acto de violencia de género, que la otra parte sea imputado como autor, inductor o cooperador necesario de dicho acto y que se hayan iniciado ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer actuaciones por delito en relación con dicho acto o se haya acordado una orden de protección)—, se puede comprobar que algunos de ellos pueden dar lugar a un expediente de jurisdicción voluntaria (como los de separación y divorcio, los relativos a las relaciones paterno filiales, los que se refieran a la adopción o modificación de medidas de trascendencia familiar o los relativos a adopción y protección de menores: art. 87 ter 2 LOPJ). Cuando así sea, la solicitud habrá de presentarse ante el Juez de Violencia sobre la Mujer que esté conociendo del asunto penal, o incluso si está ya pendiente el expediente, el Juzgado de Primera Instancia que esté conociendo tendrá que inhibirse a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer que corresponda (art. 49 bis LEC). En consecuencia, el tenor literal del art. 2.1 LJV debe ser matizado por razón de esta posible circunstancia.


          V. La competencia territorial viene fijada, caso por caso, en cada uno de los expedientes regulados por la ley. El art. 2.2 LJV se limita a señalar al respecto que: «En los expedientes de jurisdicción voluntaria la competencia territorial vendrá fijada por el precepto correspondiente en cada caso, sin que quepa modificarla por sumisión expresa o tácita».


          De lo anterior se desprende que, al quedar prohibida la sumisión —tanto expresa (definida por el art. 55 LEC) como tácita (expuesta en el art. 56 LEC)—, el fuero legalmente establecido en cada caso concreto se vuelve imperativo. Si, por lo que fuera, algún expediente no tuviera fijado criterio competencial alguno, habría que entender que es el del domicilio de la parte pasiva (o, en cualquier caso, del interesado), por la aplicación supletoria que tiene la LEC de acuerdo con lo establecido en el art. 8 LJV.


          VI. Una vez que está establecido el órgano concreto que debe conocer del expediente, se debe proceder a su reparto, que se hará conforme a lo dispuesto en la LEC (arts. 68 a 70 LEC, que se aplican supletoriamente por mor del art. 8 LJV). Por consiguiente, la solicitud se presentará en el Servicio Común correspondiente, se enviará al Decanato para que se turne, y habrá de existir una diligencia de reparto que habilite el conocimiento del asunto por parte del órgano a quien haya correspondido.


          VII. Las normas de competencia funcional hacen referencia al conocimiento de las cuestiones que surgen al hilo de un proceso, esto es, cuando éste ya se ha iniciado y está siendo conocido por un determinado órgano judicial. Tales cuestiones son las relativas a los incidentes que surgen durante la tramitación del procedimiento, a los recursos y a la ejecución de lo decidido (art. 61 LEC, de aplicación por mor del art. 8 LJV).


          En la LJV no existe ninguna norma genérica relativa a este tipo de competencia, por lo que será aplicable lo dispuesto en los arts. 61 y 62 LEC, que atribuyen el conocimiento de los incidentes al propio órgano que esté conociendo del asunto, salvo disposición expresa en contra; de los recursos, a quien corresponda en razón de la organización jerárquica de los tribunales; y de la ejecución, al mismo tribunal que la dictó.


          VIII. Por último, hay que destacar que la nueva distribución de funciones que, desde la reforma de las leyes procesales operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, se ha producido en relación con la tramitación de los procesos entre los Letrados de la Administración de Justicia y los Jueces —o, por mejor decir, como hemos señalado en otros trabajos, entre las Unidades Procesales de Apoyo Directo (UPAD) y los Servicios Comunes Procesales (SCOP)—, también se ve reflejada en la nueva regulación de la jurisdicción voluntaria.


          Bien es cierto que, a diferencia que otras materias, ésta se consideraba, desde hace años, como propicia para ser atribuida, total o parcialmente, a los Secretarios Judiciales (12) . Ya en el Libro Blanco sobre la Reforma de la Justicia (elaborado por el CGPJ y aprobado en el Pleno de 8 de septiembre de 1997) se apuntaba esa posibilidad, y la misma idea se plasmó en el Pacto de Estado por la reforma de la Justicia firmado por el Partido Popular y el Partido Socialista Obrero Español el 28 de mayo de 2001). Incluso la reforma de la LOPJ de 2003 proponía expresamente que se aumentara la responsabilidad de los Secretarios Judiciales en el ámbito de los procesos civiles, en especial en relación con la jurisdicción voluntaria (art. 456.3.b LOPJ). Por tanto, no sorprende que en la LJV se hayan ampliado las funciones del Letrado de la Administración de Justicia al respecto, encomendándosele la tramitación casi íntegra de los expedientes y, en muchos de ellos, también su decisión.


          Como señala la Exposición de Motivos (apartado VIII): «en primer lugar, al Secretario judicial incumbirá el impulso del expediente de jurisdicción voluntaria dentro de sus funciones de dirección técnica procesal, así como dictar las resoluciones interlocutorias que sean precisas. Para el desempeño de esta labor cuentan con la posibilidad legal, expresamente prevista en el artículo 438.3 y 5 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, de utilizar los servicios comunes de las oficinas judiciales. Asimismo, el Secretario judicial va a encargarse de la decisión de algunos expedientes en los que se pretende obtener la constancia fehaciente sobre el modo de ser de un determinado derecho o situación jurídica, y siempre que no implique reconocimiento de derechos subjetivos».


          La plasmación de estas nuevas funciones del Letrado de la Administración de Justicia en los procedimientos de jurisdicción voluntaria se concreta en el art. 2.3 LJV, a cuyo tenor «el impulso y la dirección de los expedientes corresponderá a los Secretarios judiciales, atribuyéndose al Juez o al Secretario judicial, según el caso, la decisión de fondo que recaiga sobre aquéllos y las demás resoluciones que expresamente se indiquen por esta Ley». Por lo tanto, corresponderá siempre al Letrado de la Administración de Justicia la tramitación de los expedientes de jurisdicción voluntaria, y además, en algunos concretos, también se encargará de decidir sobre lo solicitado.


          En el Senado se añadió un segundo párrafo al art. 2.3 LJV, dirigido a aclarar cómo se distribuye la competencia entre Jueces y Letrados de la Administración de Justicia cuando en relación con la materia de que se trate no se especifica si la decisión corresponde a unos u otros (porque, como ya se dijo, también en el Senado se modificó el art. 1 LJV en el sentido de abrir la fórmula empleada, de manera que pudieran llegar a admitirse como expedientes de jurisdicción voluntaria algunos no regulados como tales en ninguna ley y que, en consecuencia, carecerían de norma acerca del sujeto competente para su conocimiento).


          La norma dice así: «Cuando no venga atribuida la competencia expresamente a ninguno de ellos, el Juez decidirá los expedientes que afecten al interés público, al estado civil de las personas, los que precisen la tutela de normas sustantivas o puedan deparar actos de disposición, reconocimiento, creación o extinción de derechos subjetivos, así como cuando afecten a los derechos de menores o personas con discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica. El resto de expedientes serán resueltos por el Secretario judicial».


          La verdad es que, en este párrafo, aunque la competencia residual se atribuye a los Letrados de la Administración de Justicia, los asuntos que se dice ser propios del Juez resultan tan amplios que resultará difícil que no le termine correspondiendo a él resolver la cuestión. De hecho, si se hubieran adoptado estos mismos criterios a lo largo del texto de la Ley, algunos de los expedientes que se atribuyeron a los Letrados de la Administración de Justicia (por ejemplo, el nombramiento de defensor judicial o la declaración de ausencia o fallecimiento) hubieran correspondido a los Jueces.


          En cualquier caso, lo cierto es que, en la práctica, los expedientes de jurisdicción voluntaria se van a tramitar en gran medida en los Servicios Comunes, y tan sólo pasarán al Juzgado (en rigor, a la UPAD) a quien haya correspondido por reparto para la celebración de la comparecencia y la práctica de las pruebas —si resulta necesaria—, o para la adopción de la decisión final. Habrá que seguir vigilantes sobre cómo se va desarrollando este punto de la ley, para evitar que sea una maquinaria burocrática la que termine decidiendo las cuestiones que se dilucidan en los expedientes de jurisdicción voluntaria.


          

          

            3.2. 

             Tratamiento procesal de la jurisdicción y competencia (art. 16 LJV)

          


          I. Lo que corresponde analizar a continuación es si el Juez (o el Letrado de la Administración de Justicia) puede apreciar de oficio —es decir, sin que nadie se lo solicite previamente— su jurisdicción y competencia en los expedientes de jurisdicción voluntaria, y en caso de que la dé por buena, cómo puede denunciar el demandado la falta de aquélla.


          El art. 16.1 LJV establece que «presentada la solicitud de iniciación del expediente, el Secretario judicial examinará de oficio si se cumplen las normas en materia de competencia objetiva y territorial». De aquí se deducen dos consecuencias importantes: por un lado, que quien realiza el control de los presupuestos del órgano es el Letrado de la Administración de Justicia —como también sucede en el procedimiento declarativo contencioso: art. 404.2 LEC—, dado que a él se encomienda la admisión de la solicitud, siendo tal examen de carácter preceptivo («examinará» dice el precepto); y, por otro lado, que los presupuestos controlables son la competencia objetiva y la territorial, al ser ambas de carácter no dispositivo en los expedientes de jurisdicción voluntaria (pues, como ya se dijo, se prohíbe la sumisión respecto de la territorial). No obstante, aunque no se indique expresamente, también debería analizarse la jurisdicción por razón del objeto, que también es imperativa, y sólo podría quedar fuera la competencia internacional (que permitiría la sumisión en ciertos casos).


          Si el Letrado de la Administración de Justicia entiende que las competencias objetiva y territorial son correctas, admite la solicitud; si considera que no lo son, se prevé un régimen diferente según que la resolución del expediente de que se trate le corresponda o no a él (art. 16.2 y 3 LJV). En el primer caso, abre un incidente, y da plazo al solicitante y al Ministerio Fiscal para que aleguen al respecto. A la vista de lo alegado, ha de tomar una de las siguientes decisiones: 1) asumir el conocimiento del expediente, si se considera competente; 2) archivar el proceso, caso de que falte la competencia objetiva, indicando el órgano competente (por ejemplo, porque se haya presentado la solicitud ante un Juzgado de lo Mercantil cuando correspondía a un Juzgado de Primera Instancia, o a la inversa); y 3) remitirlo al órgano competente, cuando el error está en la competencia territorial, porque en tal caso la presentación de la solicitud es válida (verbigracia, si se presenta la solicitud ante el Juzgado de Primera Instancia de Burgos, cuando corresponde al de Logroño).


          En segundo lugar, si la competencia para decidir el expediente se atribuye legalmente al Juez, y no al Letrado de la Administración de Justicia, entonces nada más cuestionarse la competencia debe «dar cuenta» al Juez de tal circunstancia, para que éste ordene convocar el incidente (al que también se cita al solicitante y al Ministerio Fiscal) y, a la vista de lo alegado, puede adoptar las mismas tres decisiones que antes se vio que podía efectuar el Letrado de la Administración de Justicia: asumir la competencia, archivar el asunto por falta de competencia objetiva, o remitírselo al competente, si considera que él carece de competencia territorial.


          No se dice cómo se debe articular esa audiencia que se da al solicitante y al Ministerio Fiscal (que no a los demás interesados, dado que aún no están personados y podrán, en su momento, discutir la competencia). No parece que deba convocarse una vista (puesto que la prueba de la competencia es básicamente documental), por lo que bastaría con dar un plazo de diez días para alegaciones antes de decidir (art. 48.3 LEC, relativo a la competencia objetiva, de aplicación supletoria por mor del art. 8 LJV, y también aplicable analógicamente a la competencia territorial imperativa, al no existir disposición concreta a tal efecto: art. 58 LEC).


          Por último, respecto de la posible impugnación de la decisión adoptada por el Letrado de la Administración de Justicia o el Juez (que habrán de ser un decreto o un auto, respectivamente), es claro que aquélla resulta irrecurrible si consiste en admitir la solicitud; cuando supone el archivo del proceso, al tratarse de una resolución definitiva, sería procedente la interposición del recurso de apelación o de revisión, según si proviene del Juez o del Letrado (art. 20.2 LJV); y cuando implica la remisión a otro órgano, entonces cabe únicamente reposición, al tratarse de una resolución no definitiva (art. 20.1 LJV).


          II. Admitida la solicitud por el Letrado de la Administración de Justicia, los interesados en el expediente pueden manifestar su disconformidad con la jurisdicción y competencia del tribunal por medio de escrito de oposición (no existe aquí declinatoria, a diferencia de lo que sucede en los juicios contenciosos), que deberán presentar en los cinco días posteriores a la citación a la comparecencia (art. 17.3 II LJV), y que habrán de ratificar en dicha comparecencia (art. 18.2.3ª LJV) (13) . Allí parece lógico que se permita al solicitante (y en su caso al Ministerio Fiscal) defender su elección, y quien presida la comparecencia (el Juez o el Letrado, según quien sea el competente para conocer del expediente) debe decidir sobre la marcha, oralmente, en el propio acto.


          La decisión adoptada es recurrible de forma oral en reposición si no implica el archivo de las actuaciones (aunque suponga la remisión al órgano judicial competente, como sucede en el caso de la competencia territorial), impugnación que se tramitará y resolverá inmediatamente (art. 20.1 LJV); y en apelación o revisión, al tratarse de una decisión definitiva, si conlleva el archivo de las actuaciones, cuando se aprecie la falta de competencia objetiva (art. 20.2 LJV).


          

          

            3.3. 

             Las partes (o interesados) en los expedientes de jurisdicción voluntaria (arts. 3.1 y 4 LJV)

          


          I. Una vez definido quién es el órgano competente para tramitar y decidir los expedientes de jurisdicción voluntaria, es necesario determinar qué sujetos pueden ser «parte» en ellos. Bien es cierto que la ley no utiliza esa expresión, hablando por el contrario de «solicitantes» e «interesados», probablemente para mantener la tradición de que, a diferencia de lo que sucede en la jurisdicción contenciosa, en la voluntaria no hay «partes» enfrentadas, sino sujetos «interesados» en lo que allí se ventila (del mismo modo que no hay demanda, sino solicitud).


          No obstante, si se vincula la palabra «partes» no con la existencia de un litigio, sino con la condición que se adquiere en cualquier proceso —entendido en sentido amplio, pues aquí habría que hablar de expediente y no de proceso—, que permite a un sujeto ser titular de derechos y deberes, ejercer facultades y asumir cargas en él, y que determina que se vea afectado por la decisión que en definitiva se dicte, entonces se puede decir que también hay partes —si se quiere, no contrapuestas sino complementarias— en los expedientes de jurisdicción voluntaria.


          II. Para tener tal condición, en primer término, se debe tener capacidad para ser parte y capacidad procesal. La LJV no menciona directamente estos dos presupuestos de las partes, por lo que hay que aplicar supletoriamente lo dispuesto en los arts. 6 a 9 LEC (art. 8 LJV). Esto supone que, para poder ser titular de derechos y deberes en un expediente de jurisdicción voluntaria, es necesario ser persona física (incluyendo el nasciturus) o jurídica (incluyendo los entes que actúan en el tráfico como disponiendo de capacidad jurídica, aun sin tenerla), o al menos tratarse de una entidad a la que la LEC reconoce la aptitud para actuar ante los tribunales, como la herencia yacente, las comunidades de propietarios o los grupos de consumidores y usuarios afectados por un hecho dañoso (art. 6 LEC); no obstante, es difícil pensar en algún expediente en que éstos puedan llegar a intervenir.


          Cualquiera de los sujetos anteriormente mencionados actuará en el proceso por sí mismo, salvo que sea un menor que carezca de capacidad de obrar, lo que determinará que también le falte la capacidad procesal, o que estemos ante una persona con discapacidad que necesita una medida de apoyo para actuar. Necesitarán entonces que sus representantes legales (padres o tutor), quienes ejerzan el apoyo (curadores o guardadores o personas con poderes), sus representantes necesarios (personas con poderes o facultades de actuación en nombre de la entidad según sus estatutos o títulos, respecto de sociedades, asociaciones y fundaciones), o quienes hayan actuado en el tráfico en su nombre (para entidades sin personalidad jurídica), realicen en su nombre los actos en el expediente (arts. 7 y 8 LEC).


          III. La capacidad para ser parte y la procesal son cualidades que se tienen en abstracto, es decir, al margen del concreto expediente de que se trate; pero la legitimación no, pues se tiene (o no) en función precisamente de lo que se plantee en ese caso particular, porque está estrechamente vinculada a lo que sea objeto del mismo.


          El art. 3.1 LJV establece al respecto que «podrán promover expedientes de jurisdicción voluntaria e intervenir en ellos quienes sean titulares de derechos o intereses legítimos o cuya legitimación les venga conferida legalmente sobre la materia que constituya su objeto, sin perjuicio de los casos en que el expediente pueda iniciarse de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal».


          El precepto comienza distinguiendo —como después se continúa haciendo en posteriores normas de la ley— entre dos tipos de sujetos: los que «promueven» el expediente (solicitantes, se les suele llamar), y los que intervienen en él («interesados») (14) . Los primeros son partes originarias, mientras que los segundos son intervinientes, puesto que entran el proceso posteriormente (bien por propia iniciativa, bien por llamada del solicitante o del tribunal). Esta distinción es irrelevante a efectos prácticos, puesto que, una vez personados en el expediente, ambas clases de sujetos tienen los mismos derechos y facultades. Pero ayuda a entender que no existe aquí una legitimación activa y pasiva en el sentido de los procesos declarativos ordinarios: aunque efectivamente se puede mantener esa distinción desde un punto de vista formal de ubicación dentro del procedimiento (uno es activo en cuanto promueve, el otro es pasivo en cuanto se posiciona respecto de lo previamente planteado), lo cierto es que materialmente cabe que para todos ellos los intereses en cuestión sean total o parcialmente coincidentes o complementarios, pero no necesariamente enfrentados.


          A continuación, la norma diferencia los dos tipos de legitimación ordinaria que podemos encontrar en los expedientes de jurisdicción voluntaria: la propia, derivada de la titularidad de derechos o intereses legítimos (y que corresponde al solicitante e interesados), que habrá de determinar en función de la materia de que se trate; y la impropia, que proviene de una concesión legal por razón de la relación de ese sujeto con el objeto del proceso. Evidentemente, este segundo tipo de legitimación ha de tener un precepto legal específico que la ampare.


          También en ocasiones encontramos en los expedientes de jurisdicción voluntaria una legitimación ordinaria o extraordinaria, según el caso, que corresponde al Ministerio Fiscal. Como señala el art. 3.1 LJV, en ocasiones este órgano público aparece como promotor del procedimiento; otras veces, se limita a intervenir «en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la ley» (art. 124.1 CE); y en otros expedientes no interviene en absoluto, al tratarse de cuestiones meramente privadas.


          En este sentido, el art. 4 LJV indica que «El Ministerio Fiscal intervendrá en los expedientes de jurisdicción voluntaria cuando afecten al estado civil o condición de la persona o esté comprometido el interés de un menor o una persona con discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica, y en aquellos otros casos en que la ley expresamente así lo declare». Por lo tanto, el Ministerio Público no debe estar presente en todos los procedimientos de jurisdicción voluntaria: solo es necesaria su actuación si así lo impone expresamente la ley, o si se trata de una materia donde se vea afectado el interés público (estado civil), los derechos fundamentales, o derechos de personas especialmente vulnerables (menores, personas con discapacidad que requieren apoyo, o ausentes) (15) .


          Dado que no existe ningún precepto especial en relación con la posibilidad de que tenga lugar en un expediente de jurisdicción voluntaria una sucesión procesal (es decir, que un sujeto pase a ocupar el lugar del que originariamente se encontraba personado en el procedimiento, bien por causa de muerte bien por transmisión del objeto sobre el que aquél versa), hay que entender que deben aplicarse las normas generales contempladas en los arts. 16 a 18 LEC (por aplicación del art. 8 LJV).


          IV. Respecto del tratamiento procesal de los presupuestos de los sujetos interesados, aunque no se menciona expresamente en la LJV, su capacidad para ser parte y procesal es controlable de oficio por el Letrado de la Administración de Justicia en cualquier momento del expediente, y especialmente al inicio del mismo (arts. 9 LEC y 16.4 LJV). Si el defecto detectado es subsanable, cabe dar un plazo de cinco días para que se corrija la situación (por ejemplo, no se ha acreditado el poder de representación); si no lo es, o la subsanación no se produce, se debe archivar el expediente por orden del Letrado o del Juez, según quien sea competente para decidir sobre el mismo (art. 16.4 LJV). Tal decreto o auto es recurrible en revisión o apelación respectivamente, al ser definitivo (art. 20.2 LJV).


          Por su parte, la legitimación entendemos que también debería ser examinada por el Letrado de la Administración de Justicia al inicio del expediente, especialmente si viene definida por la ley: es decir, si el único que puede iniciar el procedimiento (o actuar en él posteriormente) es un sujeto determinado (el tutor, uno de los cónyuges, etc.), perfectamente se puede impedir que actué quien desde el principio se conoce que carece de tal condición.


          A instancia de parte, los interesados pueden denunciar la falta de capacidad o legitimación del promotor o de otros sujetos en la comparecencia, debiendo decidir oralmente sobre tal cuestión el Letrado de la Administración de Justicia o el Juez, según el caso, en el propio acto (art. 18.2.3ª LJV). La decisión que rechaza la denuncia o no da lugar al fin del expediente es recurrible oralmente en reposición (art. 20.1 LJV), y la que supone su archivo es recurrible en revisión o apelación, según quien la haya dictado (art. 20.2 LJV).


          

          

            3.4. 

             La capacidad de postulación: intervención de abogado y procurador (art. 3.2 LJV)

          


          I. El carácter preceptivo o no de la intervención de abogado y procurador en los expedientes de jurisdicción voluntaria se convirtió, como ya se ha señalado anteriormente, en el principal caballo de batalla de los recientes intentos de reforma en esta materia, y fue una de las causas que hizo naufragar el Proyecto de octubre de 2006 (16) .


          Consciente de la relevancia de esta polémica, el legislador ha optado en la nueva regulación por sortear el problema, y dificultar que se pueda decir categóricamente si la regla en estos expedientes en la primera instancia —que es la única que suele tener lugar— es la preceptividad o la no preceptividad de la actuación de abogado y procurador. Como se dice en la Exposición de Motivos de la LJV (apartado X): «En cuanto a la postulación y defensa, la ley no establece un criterio general, dejando el carácter preceptivo de la intervención de Abogado y Procurador a cada caso concreto».


          Es decir, para saber si en un expediente de jurisdicción voluntaria hay que acudir o no con tales profesionales, hay que mirar la normativa concreta de ese procedimiento y ver qué dice en relación con ese punto. De nada sirve, pues, lo que indica el inciso primero del art. 3.2 LJV: «tanto los solicitantes como los interesados deberán actuar defendidos por Letrado y representados por Procurador en aquellos expedientes en que así lo prevea la presente Ley», precisamente porque se trata de una norma de remisión a las reguladoras de cada uno de los expedientes en particular.


          II. Mirando el conjunto de procedimientos regulados en la LJV —y dejando, obviamente, al margen aquéllos que se han encomendado a notarios y registradores, y para los cuales no se requiere la intervención de abogado y procurador (salvo para las separaciones y divorcios de mutuo acuerdo sin hijos o con hijos no dependientes), aunque éstos puedan actuar previamente y durante su tramitación en funciones de asesoramiento y asistencia técnica—, el número de materias en que se exige la presencia inicial obligatoria de ambos profesionales es limitada (17) .


          En concreto, no es preceptiva la intervención de abogado ni procurador en casi ninguno de los procedimientos que se desarrollan ante el Juez en materia de Derecho de personas (determinación de filiación no matrimonial: art. 24.3 LJV; habilitación para comparecer en juicio y nombramiento de defensor judicial: art. 28.3 LJV; adopción: art. 34.2 LJV; tutela, curatela y guarda de hecho: art. 43.3 LJV, salvo los expedientes de remoción de tutor y curador, donde sólo se necesita abogado; concesión judicial de la emancipación: art. 53.3 LJV, que sólo exige abogado si hay oposición; protección patrimonial de las personas con discapacidad: art. 57.3 LJV; autorización para el empleo de la imagen de menores o personas con capacidad judicialmente modificada: art. 59.3 LJV); actos de disposición de bienes de menores o personas con discapacidad que requieran medidas de apoyo, salvo que la cuantía supere los 6.000 euros, en cuyo caso se requerirá tanto abogado como procurador: art. 62.3 LJV; declaración de ausencia o fallecimiento: art. 68.3 LJV; y consentimiento para la extracción de órganos de personas vivas: art.79.1 LJV.


          El motivo de la no exigencia de abogado en este tipo de expedientes probablemente se deba a la simplicidad de lo que se ventila en ellos, así como a la participación del Ministerio Fiscal y la decisión del Juez respecto de lo planteado. En nuestra opinión, dicha exclusión resulta adecuada, por cuanto la obligatoriedad de la asistencia letrada encarecería las actuaciones y terminaría perjudicando económicamente a quienes son los interesados en esos expedientes, generalmente menores o personas con discapacidad.


          La no preceptividad de la presencia de ambos profesionales también es la regla general en los expedientes de jurisdicción voluntaria en materia de Derecho de familia (dispensa de impedimento: art. 81.3 LJV; intervención en materia de patria potestad: art. 85.3 LJV; e intervención en caso de desacuerdo conyugal sobre administración de bienes, salvo que éstos superen los 6.000 euros: art. 90.3 II LJV), por las mismas razones que en el caso anterior. No obstante, ya se ve que cuando el núcleo de la cuestión es la actuación sobre un bien patrimonial (de menores, como se indicó anteriormente, o de los cónyuges) de cierto valor económico (más de 6.000 euros), se prevé que sea obligatoria la presencia inicial no sólo de abogado, sino también de procurador. Esta decisión legal de exigir la presencia de ambos profesionales simplemente por la mayor entidad económica de lo que se discute no nos parece razonable, y más parece una concesión a los intereses de aquéllos que una verdadera exigencia de lo que se plantea en el expediente.


          En materia de sucesiones, tampoco se requiere la presencia obligada de ninguno de los dos (art. 91.2 LJV sobre albaceazgo, art. 92.2 LJV sobre nombramiento de contador partidor dativo y art. 94.4 LJV sobre aceptación y repudio de la herencia), aunque también aquí si la cuantía del haber hereditario supera los 6.000 euros, será necesaria la presencia de abogado y procurador, por lo que será frecuente su participación. Aunque la entrada de ambos profesionales en estos asuntos probablemente se deba a la ausencia de un interés público o de derechos fundamentales implicados, el que se haga depender de la cuantía de lo discutido no parece que sea muy lógico por las razones antes señaladas.


          De nuevo no se exige abogado ni procurador para los expedientes en materia de Derecho de obligaciones (fijación de plazo: art. 97.2 LJV; y consignación: art. 98.3 LJV), quizá por lo sencillo del acto; ni en relación con Derechos reales (autorización al usufructuario: art. 101.2 LJV; y deslinde: art. 105.3 LJV, salvo que el valor de la finca supere los 6.000 euros, lo que casi siempre se producirá); ni para las subastas voluntarias (art. 109.2 LJV) o la conciliación (art. 141.3 LJV).


          Sin embargo, cuando se trata de expedientes en materia mercantil, la regla es justamente la contraria: la preceptividad de la intervención de abogado y procurador (exhibición de libros: art. 113.2 LJV; convocatoria a Junta: art. 118.3 LJV; nombramiento de auditor, interventor o liquidador: art. 121.3 LJV; reducción del capital social: art. 124.3 LJV; disolución judicial de sociedades: art. 126.3 LJV; asamblea de obligacionistas: art. 130.3 LJV; y robo, hurto o extravío de títulos: art. 133.3 LJV). Aquí claramente se apuesta en casi todos los casos (salvo el de nombramiento de perito de seguros: art. 137.3 LJV) por una presencia de abogado y procurador desde un inicio no sólo por el carácter privado de las cuestiones tratadas, sino también por la potencial existencia de conflicto.


          En definitiva, se puede concluir que, en los expedientes judiciales regulados en la LJV, la participación de los procuradores ha mejorado en relación con la situación anterior (porque son obligatorios en casi todos los de naturaleza mercantil y en algunos civiles, aunque bien es cierto que en casi todos ellos en competencia con notarios y registradores), y la de los abogados no se va a ver muy afectada, porque entran directamente en algunos expedientes y en otros, aunque no sea preceptiva su presencia, lo normal es que actúen ejerciendo la defensa de los intereses de los afectados.


          En relación con este último aspecto, ni que decir tiene que, aunque la intervención de tales profesionales no sea preceptiva y quepa por consiguiente la auto-postulación, siempre se puede acudir ante el Juez con ambos profesionales, como dice la propia LJV: «aun cuando no sea requerido por la ley, las partes que lo deseen podrán actuar asistidas o representadas por abogado y procurador, respectivamente» (art. 3.2 I LJV). Lo que sucede es que el coste derivado de tal actuación lo asume el sujeto que ha solicitado la intervención (art. 32.5 LEC, aplicable supletoriamente exart. 8 LJV), cosa perfectamente lógica por cuanto en los expedientes de jurisdicción voluntaria no hay condena en costas. No obstante, hubiera sido preferible regular expresamente esta cuestión, para evitar cualquier tipo de duda, incluyendo tales gastos en los que asume la propia parte, como sucede con los derivados de la intervención de peritos y testigos (art. 7 LJV).


          III. Al margen de lo anterior, conviene mencionar que las normas reguladoras de la representación y defensa técnicas son las generales contenidas en la LOPJ y la LEC (art. 8 LJV, que establece la supletoriedad de la LEC en todo lo no expresamente regulado).


          Por lo tanto, el procurador deberá actuar provisto de poder (art. 24 LEC), que podrá ser general o especial y conferirse notarialmente, telemáticamente (a través de la Sede Judicial Electrónica) o por comparecencia personal (apud acta), mientras que al abogado le bastará su firma o su actuación oral para que se entienda que está defendiendo los intereses de su cliente (art. 31.1 LEC).


          IV. Todo lo que se ha dicho hasta ahora sirve para el caso de que el expediente se desarrolle sin que ninguno de los interesados se oponga directamente a lo que en él se solicita. Porque si el expediente se complica, bien porque algún interesado formula oposición, bien porque se decide recurrir la decisión que en definitiva se dicte, dichas actuaciones deben contar con el respaldo profesional de abogado y procurador: «En todo caso, será necesaria la actuación de Abogado y Procurador para la presentación de los recursos de revisión y apelación que en su caso se interpongan contra la resolución definitiva que se dicte en el expediente, así como a partir del momento en que se formulase oposición» (art. 3.2 II LJV).


          Por lo tanto, forzar un segundo nivel de decisión en un expediente de jurisdicción voluntaria requiere que sea formalmente postulado por procurador y defendido por un abogado, esto es, un profesional del Derecho que conoce la normativa en que el recurso se base. El fundamento de tal exigencia parece encontrarse claramente en la economía procesal: al imponer a la parte la actuación por medio de abogado y procurador, se puede evitar la presentación de muchos recursos infundados o inútiles, bien porque el profesional así lo recomiende (muchas veces interesará más acudir al declarativo ordinario que no enzarzarse en una apelación), bien porque el interesado se piense mejor la interposición de un recurso que tiene escasas posibilidades de prosperar y supone un coste añadido por la presencia obligada de ambos profesionales.


          En el Proyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria, la única intervención preceptiva de abogado y procurador, al margen de los casos en que viniera exigida de inicio, era la derivada de la presentación de recurso contra la decisión definitiva. Sin embargo, durante la tramitación parlamentaria, se añadió un segundo caso donde también se requiere dicha intervención: «cuando se formule oposición». Este inciso, como en seguida veremos, puede llegar a resultar muy problemático, y hay que estar muy pendientes de la forma en que lo interpretan los tribunales.


          Así, el tenor literal del art. 3.2 II LJV, tal y como ha quedado definitivamente redactado, da lugar a distintos problemas de interpretación. En primer lugar, parece que, en aquellos expedientes donde no sea preceptiva la intervención de abogado y procurador, tampoco se exigirá ésta para la presentación de recursos que se planteen contra resoluciones interlocutorias, porque la norma habla solo del recurso que se interponga contra la resolución definitiva. Sin embargo, también existen resoluciones definitivas de contenido procesal (por ejemplo, por falta de competencia); en tal caso, parece que sí se requeriría dicha presencia para poder recurrir aquéllas.


          En segundo lugar, la ley exige que la oposición formal se formule por medio de un escrito que ha de presentarse antes de la comparecencia (art. 17.3 II LJV: «Si alguno de los interesados fuera a formular oposición, deberá hacerlo en los 5 días siguientes a su citación, y no se hará contencioso el expediente, ni impedirá que continúe su tramitación hasta que sea resuelto, salvo que la ley expresamente lo prevea. Del escrito de oposición se dará traslado a la parte solicitante inmediatamente»). Para presentar tal escrito haría falta ya la intervención de procurador y la firma de abogado (art. 3.2 II LJV). Sin embargo, no se menciona qué sucede si el interesado no presenta escrito alguno, y luego se opone en la comparecencia (evidentemente, sin la presencia de abogado ni procurador). Esta conducta del interesado puede suceder muy a menudo, tanto por ignorancia de lo que debe hacer como por el intento de evitar el coste que le supone oponerse previamente con abogado y procurador.


          Una primera solución sería inadmitir la oposición por haber precluido el plazo para formularla; sin embargo, vemos como muy poco factible esta posibilidad, porque puede generar indefensión o afectación del interés público, especialmente si se trata de materias donde se ventilan cuestiones de dicho interés o que afecten a menores o personas con discapacidad. La segunda opción es que el Juez o el Letrado de la Administración de Justicia suspendan el acto y pidan al interesado que formule la oposición adecuadamente, con abogado y procurador. Esta sería la fórmula más conforme con la ley, que exige que aquélla sea respaldada con el criterio profesional de un abogado, pero hace inútil la prescripción legal de adelantar la existencia y las razones de la oposición. La tercera opción es permitir que el interesado se oponga en el mismo acto de la comparecencia, y el Juez (o el Letrado de la Administración de Justicia) valorará lo que se exponga como considere conveniente. Mucho nos tememos que esto será al final lo que suceda con más frecuencia, máxime cuando, como consecuencia de una enmienda introducida en el Senado, el art. 5 LJV permite que el Juez o el Letrado ordenen prueba de oficio cuando «lo estime conveniente para clarificar algún elemento relevante y determinante de la cuestión o expresamente lo prevea la ley». Es decir, que pueden no tener por opuesto formalmente al interesado (porque no lo ha hecho conforme se exige por la ley), pero sí atender su alegación y ordenar la prueba correspondiente. Si así termina sucediendo, el papel de los abogados en la oposición puede terminar desapareciendo de facto.


          Por último, parece claro que la norma establece que la intervención de abogado y procurador sea obligada para la presentación del escrito de oposición (y para las actuaciones ulteriores de él derivadas), pero no deja claro si dicha obligación ha de extenderse al resto de sujetos presentes en el expediente, o si, por el contrario, podrían seguir actuando como hasta entonces sin dichos profesionales, cuando no lo imponga el expediente. La redacción del precepto es muy desafortunada a este respecto, por cuanto que al hablar de un referente objetivo para el surgimiento del deber de actuar representación y defensa profesional («el momento» de surgir la oposición), parece que está dando a entender que aquel debe extenderse a todos los intervinientes en el proceso. Pero si eso fuera así, entonces tendría que haberse reformulado el art. 7 LJV, puesto que el coste de dichos profesionales debería pagarlo no quien inició el expediente, sino quien forzó su presencia mediante una oposición cuando a la postre esta resulte infundada.


          En este sentido, la justificación de la enmienda que introdujo en el Senado ese último inciso del art. 3.2 LJV (el que concreta que la intervención de abogado y procurador es «a partir del momento que se formule la oposición») no explica realmente la razón que la justifica. En la Memoria explicativa de la enmienda, se dice que la presencia de los profesionales es obligatoria desde que se formula oposición «a una resolución definitiva», pero eso ya era así desde que se aprobó la enmienda, puesto que, cuando alguien se opone a una resolución definitiva, la recurre, y ese el caso contemplado en la primera parte del precepto, que ya exigía abogado y procurador. En el segundo inciso, que es el novedoso, a lo que se hace referencia es a otra cosa distinta: a la posibilidad de plantear oposición durante la tramitación del expediente, algo que además contempla expresamente el art. 17.3 LJV. Por lo tanto, la necesidad de abogado y procurador no surge solo a partir de que se dicte resolución definitiva, como parecía querer decir la enmienda, sino que, tal y como ha quedado redactada la norma, viene exigida desde antes: desde que alguno de los interesados decide oponerse a la solicitud formulada. Eso a su vez suscita un problema no previsto en la LJV, y que abordaremos al tratar la cuestión de las costas: el de la posibilidad de exigir estas a quien obligó al resto de intervinientes, por razón de su oposición, a tener que acudir a la comparecencia con abogado y procurador, cuando no lo exigía el expediente.


          V. De cualquier forma, a la vista de lo señalado, se puede decir que, en definitiva, la presencia de abogado y procurador en los expedientes judiciales de jurisdicción voluntaria no ha quedado malparada. Además de intervenir en algunos procedimientos (no muchos) desde el principio, es obligatorio que actúen si hay recurso contra la resolución definitiva, y también han de entrar en el proceso si cualquier interesado quiere formular oposición. Esta exigencia probablemente provocará que el solicitante del expediente también acuda con un abogado que le asista, con lo que será frecuente encontrarnos a abogados y procuradores participando en la mayoría de los expedientes de jurisdicción voluntaria.


          

          

            4. 

             EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL GENÉRICO EN MATERIA DE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA

          


          

          

            4.1. 

             Consideraciones generales: principios y formas inspiradores del procedimiento y régimen de actos procesales, con la aplicación supletoria de la LEC (arts. 13 y 8 LJV)

          


          I. De las distintas posibilidades que caben a la hora de abordar la cuestión del procedimiento, la LJV ha optado por una muy concreta: regular un procedimiento genérico en sus disposiciones generales, que sirva de referencia para todos los expedientes de jurisdicción voluntaria, y dejar las peculiaridades de tramitación que puedan surgir en alguna materia concreta para abordarlas en su normativa propia.


          Por consiguiente, en las disposiciones generales de la LJV se contiene todo el iter procesal de un expediente de jurisdicción voluntaria tipo, al que deberán ajustarse todas las materias, sin perjuicio de que puedan añadirse o modificarse determinados aspectos cuando así lo establezca la propia LJV al tratar un asunto concreto.


          Este planteamiento se deduce con toda claridad de lo dispuesto en el art. 13 LJV, a cuyo tenor: «Las disposiciones de este Capítulo se aplicarán a todos los expedientes de jurisdicción voluntaria en lo que no se opongan a las normas que específicamente regulen las actuaciones de que se trate». En consecuencia, el operador jurídico deberá tener muy presente lo que a continuación se expone a la hora de conocer cómo se desarrolla la tramitación de cualquier expediente de jurisdicción voluntaria, porque estos preceptos serán aplicables siempre que no se opongan a alguna especialidad concreta que se regule en la materia propia del expediente de que se trate.


          Los expedientes de jurisdicción voluntaria que hemos llamado innominados, es decir, aquellos que carecen de regulación expresa y ni siquiera aparecen definidos como tales, deberán tramitarse siguiendo estas normas fijadas para el procedimiento tipo en todo aquello que no resulte manifiestamente inaplicable para él.


          II. Una cuestión que debe abordarse es el modelo concreto al que responde el procedimiento genérico de jurisdicción voluntaria. En concreto, si está construido sobre la base del principio dispositivo (art. 216 LEC), o si priman las características propias del principio de oficialidad. Y también debe responderse acerca de cuál es la forma predominante: si la contradictoria o la inquisitiva, la oral o la escrita.


          La heterogeneidad de materias que engloba la jurisdicción voluntaria (unas civiles y otras mercantiles, unas vinculadas al interés público y otras simplemente atinentes a intereses particulares) hace muy difícil incardinar su procedimiento en una u otra categoría. De hecho, el procedimiento regulado por la LJV procura adaptarse a un principio u otro, según cuál sea la materia tratada. Evidentemente, cuando se acude al órgano judicial por una cuestión de carácter meramente privado, rige en plenitud el contenido propio del principio dispositivo: el expediente sólo se iniciará a instancia de parte, los interesados pueden disponer del objeto del proceso, la iniciativa probatoria es sólo a instancia de parte, y el órgano que resuelve se limitará a decidir sobre lo que se le plantea.


          Pero cuando estamos ante una materia donde existe un interés público (como son todas las que afectan al estado civil, o donde aparecen implicados menores, ausentes o personas con discapacidad), entonces el principio dominante es el de oficialidad: el expediente puede iniciarse de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal (arts. 3.1 y 14.1 LJV), cabe actividad propia del Juez o del Letrado de la Administración de Justicia en materia probatoria (art. 5 LJV), o la decisión que se tome se debe procurar que se ajuste a la realidad.


          Por lo que respecta a la forma predominante, resulta claro que es la contradictoria, en el sentido de que la tramitación busca que todos los interesados puedan alegar respecto de la solicitud formulada e incluso, en su caso, oponerse a ella. No existe, pues, un papel preponderante del Juez sobre el solicitante o afectados, ni se pretende llegar a la solución más justa a través de la actividad de investigación del tribunal, sino mediante el contraste dialéctico de posiciones por los interesados. Esta idea no está reñida con la de que se esté ante una «jurisdicción voluntaria», es decir, carente de conflicto: lo que subyace es la idea de que la mejor solución surge del contraste o complemento de pareceres (que no implica necesariamente enfrentamiento), y no de la actividad unilateral de la autoridad decisoria.


          Por otra parte, hay que tomar en consideración que ese respeto al contradictorio y a la posibilidad de que cualquier interesado pueda alegar lo que considere pertinente en defensa de su derecho es lo que el Tribunal Constitucional viene exigiendo para dar validez a las actuaciones que se practican en los expedientes de jurisdicción voluntaria. Así, en su STC núm. 114/1997, de 16 de junio, desestima la vulneración del art. 24.1 CE por supuesta indefensión en un procedimiento de adopción, dado que la recurrente en amparo tuvo oportunidad de alegar lo que consideró conveniente: «La genérica alegación de que el procedimiento de adopción establecido por el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, a tenor de la reforma llevada a cabo por la Ley de Adopción (Ley 21/1987, de 11 de noviembre), vulnera los derechos de defensa de la madre del menor, no puede ser aceptada. Como advertimos en la Sentencia 298/1993, al resolver un recurso que presenta analogía con el presente, el art. 24 CE "no impone cauces procesales determinados, siempre que se respeten las garantías esenciales para proteger judicialmente los derechos e intereses legítimos de los justiciables (SSTC 11/1982, 1/1987, 43/1987 y 160/1991). Lo fundamental, desde la óptica constitucional, es apreciar si en las circunstancias del concreto proceso seguido, el titular del derecho fundamental ha disfrutado de una posibilidad real de defender sus derechos e intereses legítimos, mediante los medios de alegación y de prueba suficientes cuando se actúa con una diligencia procesal razonable (SSTC 4/1982, fundamento jurídico 5.º y 14/1992, fundamento jurídico 2.º)"» (fundamento jurídico 3º).


          En sintonía con la versión clásica de la forma contradictoria, la actuación principal del procedimiento (esto es, la comparecencia), es oral. Evidentemente, en el expediente existen actuaciones escritas (como la solicitud inicial o el recurso contra la decisión final), pero el grueso de la tramitación se desarrolla oralmente. Y, como no podía ser de otra manera, la LJV incluye los tres aspectos que suelen complementar la forma oral: la inmediación, la concentración y la publicidad.


          La inmediación o presencia del Juez o del Letrado de la Administración de Justicia en las actuaciones orales se establece en el art. 18.1 LJV: «La comparecencia se celebrará ante el Juez o el propio Secretario judicial, según quien tenga competencia para conocer el expediente, dentro de los treinta días siguientes a la admisión de la solicitud». Aunque no se diga expresamente, la falta de la debida inmediación es causa de nulidad radical de las actuaciones (art. 137.4 LEC, de aplicación supletoria por mor del art. 8 LJV). Por su parte, la concentración o agrupación de actos también queda al comprobar todo el conjunto de actuaciones que se desarrollan dentro del trámite único de la comparecencia (discusión de cuestiones procesales, proposición y práctica de la prueba, conclusiones: art. 18.2 LJV). Sólo la publicidad de lo actuado queda sin norma expresa que lo aborde; hay que, aplicar, pues, supletoriamente (art. 8 LJV) lo dispuesto en el art. 138 LEC, que establece como regla general la práctica de audiencia pública y como excepción, cuando así se considere oportuno (por afectar a menores, a personas con discapacidad, o a derechos fundamentales), la celebración de los actos a puerta cerrada.


          Pensamos que el legislador ha acertado al mantener la línea de la forma contradictoria y oral en la regulación del procedimiento de jurisdicción voluntaria. Y no sólo porque aquélla responde mejor a lo previsto por el art. 120.1 CE, sino porque también se identifica más con los valores sociales actuales predominantes: cercanía del Juez con el justiciable (inmediación), agilidad y flexibilidad procedimental (concentración) y transparencia en la impartición de justicia (publicidad). Además, como ya hizo la LEC —su predecesora e inspiradora— para superar los defectos de la oralidad frente a la escritura, la LJV regula, en primer lugar, con todo detalle la comparecencia oral, precisamente para unificar comportamientos judiciales y evitar que haya desorden o caos en su desarrollo en los distintos Juzgados; y, en segundo lugar, impone que se grabe la comparecencia, para permitir así dejar constancia de lo allí sucedido (art. 18.2.6ª LJV: «El desarrollo de la comparecencia se registrará en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil», esto es, el art. 147 LEC).


          III. La Ley 8/2021, de 2 de junio, incorporó a la LJV un nuevo artículo 7 bis titulado «Ajustes para personas con discapacidad», con un contenido prácticamente idéntico al art. 7 bis LEC (también añadido por la citada Ley 8/2021), aplicable el primero a los expedientes de jurisdicción voluntaria donde intervengan personas con discapacidad, y el segundo a los procesos contenciosos en que esas mismas personas participen.


          Se trata de una exigencia que viene impuesta por el art. 5.3 de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (CNY), a cuyo tenor: «a fin de promover la igualdad y eliminar la discriminación, los Estados Partes adoptarán todas las medidas pertinentes para asegurar la realización de ajustes razonables». A su vez, el art. 2 de dicha Convención define los «ajustes razonables» como «las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demás, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales». Y en el ámbito de las relaciones de las personas con discapacidad con la Administración de Justicia, esos ajustes se concretan en el art. 13.1 de la citada Convención, dedicado al acceso a la Justicia de dichas personas: «los Estados Partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demás, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeño de las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaración como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa de investigación y otras etapas preliminares».


          Para dar cumplimiento a lo exigido internacionalmente, el art. 7 bis 1 I LJV especifica que: «En los procesos a los que se refiere esta Ley en los que participen personas con discapacidad se realizarán las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para garantizar su participación en condiciones de igualdad». El precepto no concreta cuáles han de ser esas adaptaciones y ajustes, pero habría que entender que ambas se refieren tanto a lo físico o instrumental (como el acceso a los edificios o, al contrario, el desplazamiento del tribunal) como a lo jurídico (como la facilitación de la comprensión de lo que se dice o se escribe en el expediente). De hecho, el segundo párrafo de ese apartado termina su redacción indicando que «las adaptaciones podrán venir referidas a la comunicación, la comprensión y la interacción con el entorno».


          Incluso en ese mismo art. 7 bis LJV, en este caso, en su apartado 2, se concreta algo más lo relativo a la «comunicación» y «comprensión» que debe ser facilitada, pues se establece que «las personas con discapacidad tienen el derecho a entender y ser entendidas en cualquier actuación que deba llevarse a cabo. A tal fin: a) Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad, orales o escritas, se harán en un lenguaje claro, sencillo y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus características personales y sus necesidades, haciendo uso de medios como la lectura fácil. Si fuera necesario, la comunicación también se hará a la persona que preste apoyo a la persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad jurídica. b) Se facilitará a la persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios para que pueda hacerse entender, lo que incluirá la interpretación en las lenguas de signos reconocidas legalmente y los medios de apoyo a la comunicación oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas. c) Se permitirá la participación de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de adaptación y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender y ser entendida. d) La persona con discapacidad podrá estar acompañada de una persona de su elección desde el primer contacto con las autoridades y funcionarios».


          Aunque la norma no lo dice, hay que entender que el coste de ese «profesional experto» que actúa como facilitador y, en su caso, el de la «persona acompañante», corre por cuenta de la persona con discapacidad, por analogía con lo dispuesto en el art. 7 II LJV respecto de los peritos y testigos propuestos por un interesado.


          El precepto asimismo señala que esos ajustes y adaptaciones se pueden acordar de oficio o a instancia del interesado —el precepto habla incorrectamente de «partes», al estar reproduciendo el contenido del art. 7 bis LEC— o del Ministerio Fiscal, y que puede afectar a todos los actos y a todas las fases del expediente (art. 7 bis 1 II LJV),


          En definitiva, la novedad que se introduce en la LJV consiste en ordenar que, en todos aquellos expedientes que se centren o en que intervenga una persona con discapacidad, hay que proveer los medios necesarios —que serán diferentes en cada caso— para que dicha persona no se considere dentro de un entorno hostil o desconcertante, sino que, por el contrario, pueda entender y participar de la mejor manera posible en las actuaciones que se desarrollen.


          IV. Las normas básicas en materia de actos procesales son las de la LOPJ y la LEC, por la aplicación supletoria de esta última ordenada por el art. 8 LJV. Esto significa que la caracterización como hábiles de los días y horas se rige por lo dispuesto en los arts. 130 y 131 LEC; y que el cómputo de plazos se hará conforme establecen los arts. 132 a 136 LEC. En consecuencia, quedan fuera de dicho cómputo los días inhábiles y los escritos se pueden presentar hasta las quince horas del día hábil siguiente al último del plazo.


          Con esto se cambia el criterio de la LEC de 1881, en cuyo art. 1812 se disponía que «para las actuaciones de jurisdicción voluntaria, son hábiles todos los días y horas sin excepción». Ahora esto no es así, y al margen de que se puedan habilitar determinados días u horas originariamente inhábiles, no podrán realizarse actos de tramitación de jurisdicción voluntaria ni los días festivos, ni los sábados y domingos, ni desde el 24 de diciembre hasta el 6 de enero, ambos inclusive (según estableció la Ley Orgánica 14/2022, de 22 de diciembre), ni durante el mes de agosto.


          El impulso procesal en los expedientes de jurisdicción voluntaria es de oficio, no sólo por la aplicación supletoria del art. 179.1 LEC, sino porque así se señala expresamente en el art. 21.1 LJV («pese al impulso de oficio de las actuaciones…»).


          

          

            4.2. 

             Actuaciones iniciales del procedimiento: solicitud y posible acumulación de acciones (art. 14 LJV). El problema del procedimiento adecuado

          


          I. Como ya se ha señalado, lo más habitual será que el expediente de jurisdicción voluntaria se inicie por medio de solicitud (no de demanda, un término que la LJV decide de propósito no emplear nunca) de persona interesada; pero cuando exista un interés público, también puede comenzar por escrito del Ministerio Fiscal o incluso por iniciativa del propio Juez o Letrado de la Administración de Justicia (según quien tenga competencia para conocer de la materia de que se trate). Por eso el art. 14.1 LJV señala en su primer inciso que «los expedientes se iniciarán de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o por solicitud formulada por persona legitimada».


          Como es obvio, no siempre puede empezar de cualquiera de esas tres formas: sólo se permitirá el inicio de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal cuando expresamente lo permita la ley en relación con el expediente de referencia.


          II. En cuanto al contenido de la solicitud (y hay que entender que lo que aquí se diga es también aplicable al escrito del Ministerio Fiscal o del Juez o Letrado de la Administración de Justicia que haga las veces de aquélla, mutatis mutandi) debe contener los elementos típicos identificadores de cualquier pretensión (18) : sujetos, petitum y causa de pedir. Así, en ella deberá consignar los sujetos del expediente, esto es, «los datos y circunstancias de identificación del solicitante, con indicación de un domicilio a efectos de notificaciones» (art. 14.1 LJV), así como «los datos y circunstancias de identificación de las personas que puedan estar interesados en el expediente, así como el domicilio o domicilios en que puedan ser citados, o cualquier otro dato que permita la identificación de los mismos» (art. 14.2 LJV). Cuando se acude con Abogado y Procurador, también habrá que indicar el nombre de tales profesionales.


          Como se puede observar, en los expedientes de jurisdicción voluntaria no hay «demandante» sino «solicitante», ni «demandados» sino «interesados» en lo que se dilucida en él. Quiénes han de tener tal condición es algo que habrá que ver, como ya dijimos, caso por caso; pero el solicitante tiene la carga de identificarlos desde el inicio, so pena que posteriormente sea conminado a llamar a otros a quienes no designó inicialmente.


          Además de los sujetos, el art. 14.1 LJV también señala que la solicitud debe concretar «lo que se pida», es decir, la concreta tutela solicitada al Juez o el Letrado de la Administración de Justicia en el expediente que sea. Esa petición debe formularse «con claridad y precisión», y estará en función de lo que se quiera obtener en cada caso. Para fijar el petitum de la mejor manera posible, lo recomendable es analizar con detalle las normas de la LJV y de la norma sustantiva a que se refiera el expediente correspondiente, para poder determinar así de la forma más ajustada posible a la ley la tutela concreta que se pretende pedir. Incluso sería conveniente emplear en el suplico los mismos términos usados por las normas sustantivas o procesales.


          La tutela solicitada en un expediente de jurisdicción voluntaria puede ser, únicamente merodeclarativa (cuando simplemente se reclama el reconocimiento judicial de una situación preexistente) o constitutiva (si se pretende crear, modificar o extinguir una situación jurídica), pero no de condena (porque entonces habría contradicción per se). De ahí que el art. 22 LJV establezca que no cabe ejecución propia de las resoluciones firmes dictadas en expedientes de jurisdicción voluntaria, sino que únicamente cabe proceder a su cumplimiento.


          Por último, la solicitud debe contener la causa de pedir, esto es, «una exposición de los hechos y fundamentos jurídicos en que fundamenta su pretensión» (art. 14.1 LJV). Por lo tanto, el solicitante deberá realizar un relato fáctico de las circunstancias que motivan la tutela que solicita, y mencionar las normas jurídicas en que basa su petición. Como existen algunos expedientes que permiten la autopostulación, esa obligación de acompañar la fundamentación jurídica de lo que se pide no se exige «cuando por ley no sea preceptiva la intervención de Abogado y Procurador» (art. 14.3 LJV). Tal y como está redactado el precepto, lo que justifica la exclusión de la mención a las normas jurídicas es que sea el propio interesado —que no es experto en leyes— quien formula la petición, por lo que hay que entender que siempre que se actúe con abogado la solicitud debe contener la fundamentación jurídica.


          III. En cuanto a la forma de la solicitud, también en el ámbito de la jurisdicción voluntaria rige, como en la contenciosa, el principio de libertad de forma: no obstante, dada la cercanía que existe entre las redacciones del art. 399 LEC (que regula la demanda del juicio ordinario) y del art. 14 LJV (que se refiere a la solicitud inicial del expediente de jurisdicción voluntaria), lo normal es que esta segunda se asemeje a aquélla y se redacte con un encabezamiento donde se identifique a los sujetos, se continúe con un relato de hechos y una inclusión de estos en las normas jurídicas aplicables (procesales y sustantivas), para terminar con un petitum con forma de «suplico» donde se contenga la concreta petición que se formula. Sin perjuicio de hacer uso de los «otrosíes» que sean necesarios cuando se trata de solicitar peticiones adicionales.


          Para facilitar la redacción de la solicitud en los casos en que no es preceptiva la intervención de abogado y procurador, el art. 14.3 LJV prevé la posibilidad de que «en la Oficina Judicial» se facilite «al interesado un impreso normalizado para formular la solicitud». El contenido de dicho impreso fue aprobado por Acuerdo del CGPJ de 22 de diciembre de 2015 (y publicado en el BOE no 24, de 28 de enero de 2016, pág. 7304).


          IV. Junto a la solicitud, el art. 14.1 II LJV exige que se acompañen, en su caso (es decir, cuando sea necesario), «los documentos y dictámenes que el solicitante considere de interés para el expediente, y tantas copias cuantos sean los interesados». Por tanto, al igual que se establece en los arts. 264 y 265 LEC para el demandante en los declarativos contenciosos ordinarios, en los expedientes de jurisdicción voluntaria el solicitante tiene la carga de aportar desde el inicio, además de los documentos procesales acreditativos de las representaciones legal, necesaria o técnica (esto es, los poderes que les acrediten como tutor, curador, administrador o procurador del interesado) cuando sean necesarios, aquellos elementos de prueba reales (documentos, dictámenes periciales e incluso instrumentos, aunque no se diga expresamente, pero se sobreentiende) en que funde su pretensión. Sólo quedarían fuera de la exigencia de aportación las fuentes de prueba personales (testigos). La forma de presentación es la prevista en la LEC (arts. 267 y 268 LEC).


          Lo que no se resuelve expresamente en la LJV es la importante cuestión relativa a los efectos que conllevaría la falta de aportación inicial de los documentos o instrumentos por parte del solicitante. Si se aplica supletoriamente la LEC, como señala el art. 8 LJV, la consecuencia sería la imposibilidad de que se incorporaran posteriormente al expediente (art. 269.1 LEC). Esto supone un cambio radical respecto de la anterior regulación, que señalaba que «se admitirán, sin necesidad de solicitud ni otra solemnidad alguna, los documentos que se presentaren y las justificaciones que se ofrecieren» (art. 1816 LEC de 1881).


          Sin embargo, no hay que olvidar que en algunos de los expedientes de jurisdicción voluntaria se abordan materias no dispositivas, para las que, según la propia LEC, no rige el principio de preclusión (art. 752.1 LEC). Por consiguiente, los efectos de la no aportación inicial de los documentos legalmente exigidos en los expedientes de jurisdicción voluntaria dependerán de la materia a que éstos se refieran: si se trata de una indisponible, se podrán añadir posteriormente; pero si se trata de una materia disponible, debería regir la preclusión y no se debería permitir su incorporación posterior.


          Por supuesto, hay que acompañar tantas copias cuantas partes haya del escrito y de la documentación presentada (art. 14.1 II LJV y art. 273 LEC).


          El art. 14.3 II LJV señala que «la solicitud podrá presentarse por cualquier medio, incluyendo los previstos en la normativa de acceso electrónico de los ciudadanos a la Administración de Justicia». Esta disposición se sitúa en la línea de las últimas modificaciones legislativas dirigidas a introducir los medios telemáticos de comunicación y presentación de escritos en el ámbito de los Juzgados. Ya el art. 162 LEC prevé esa posibilidad, y siempre que sea posible y se cumplan los requisitos que se señalan en ese precepto, la solicitud podrá entregarse de ese modo telemático. Pero mientras eso no sea posible, la forma habitual de su presentación será por medio de un escrito que se dejará en el Registro del Juzgado correspondiente, que deberá pasarlo a reparto a fin de determinar el concreto órgano judicial que conocerá del expediente.


          V. Una última cuestión que puede plantearse en relación con la solicitud es la de si cabe acumular varias acciones en una misma solicitud. No existe en la LJV ninguna norma específica sobre ese punto, por lo que habría que aplicar supletoriamente la regulación de la LEC (art. 8 LJV). A estos efectos, el art. 71.2 LEC permite la acumulación inicial de acciones —sin necesidad de conexión objetiva entre ellas— cuando se trate de un mismo actor y un mismo demandado, y además no exista una incompatibilidad material (art. 71.3 LEC) ni procesal entre ellas, incompatibilidad procesal que vendría dada por la alteración de normas indisponibles de competencia o procedimiento (art. 73.1 LEC).


          Tales exigencias hacen muy difícil que quepa acumular acciones en los expedientes de jurisdicción voluntaria. Por un lado, no se pueden acumular acciones contenciosas con otras de jurisdicción voluntaria, porque se sustancian por procedimientos de diferente tipo (art. 73.1.2º LEC, norma que coincide con la prohibición que, para la acumulación de procesos, señala el art. 15.3 LJV). Pero también es difícil que puedan acumularse inicialmente pretensiones de jurisdicción voluntaria entre sí, porque los interesados no suelen ser los mismos y los procedimientos tampoco, dado que en prácticamente todos los expedientes de jurisdicción voluntaria existe alguna especialidad. Sólo si se tratara de pretensiones relacionadas entre sí (con conexión subjetiva y objetiva: art. 72 LEC), y que se tramitaran ante un mismo órgano judicial y por el mismo procedimiento, podría instarse una acumulación inicial de pretensiones en un expediente de jurisdicción voluntaria con el fin de impedir decisiones contradictorias y preservar la armonía procesal (19) . Esta solución es plenamente compatible con lo previsto en la LJV para la acumulación de expedientes de jurisdicción voluntaria (art. 15 LJV).


          VI. Una cuestión que puede plantearse en relación con cualquiera de las materias propias de la jurisdicción voluntaria es si resulta obligado acudir a un expediente de esta naturaleza cuando se plantee el supuesto de hecho previsto legalmente como objeto propio de dicho expediente o si, por el contrario, puede iniciarse en estos casos directamente un proceso contencioso sobre dicha cuestión (por ejemplo, acudir a un declarativo ordinario para pedir el nombramiento de un defensor judicial, o una rendición de cuentas). Y esto mismo podría aplicarse a los procedimientos notariales (como solicitar directamente la adveración de un testamento ológrafo al Juzgado, en vez de requerirla a un notario).


          Que cabe acudir a un proceso contencioso una vez finalizado el expediente resulta indudable, a la luz de lo dispuesto en el art. 19.4 LJV (20) . Pero el art. 6.2 LJV podría hacer pensar que también cabe incoar ese juicio contencioso en vez del expediente de jurisdicción voluntaria, si así lo prefiere el solicitante: si no fuera así, no hablaría dicho precepto de que no cabe iniciar un expediente de jurisdicción voluntaria «sobre un objeto que está siendo sustanciado en un proceso jurisdiccional».


          Sin embargo, no compartimos esa opinión. Como ya señalamos, las tutelas que se plantean a través de un expediente judicial o un procedimiento notarial de jurisdicción voluntaria no son propiamente contenciosas, aunque puedan tener latente un conflicto; pero no suponen una pretensión que se pide contra otro, sin perjuicio de que puedan existir perspectivas o intereses diversos. Por eso el legislador ha decidido articular para esos casos un procedimiento específico, que es el de jurisdicción voluntaria, y ahí es donde hay que acudir cuando se plantee el supuesto de hecho que prevé la LJV o la Ley del Notariado. Es decir, no se puede pedir una declaración de fallecimiento directamente al Juez, o reclamarle el nombramiento de contador partidor dativo. Para esos casos la ley prevé un trámite procedimental concreto, y a él hay que acudir.


          Cuestión distinta es que la reclamación contenciosa se articulara de forma diversa a la que resulta la propia del expediente o procedimiento de jurisdicción voluntaria de que se trate. Entonces sí que podría acudirse directamente al Juzgado, porque ya no estamos ante un «objeto idéntico» entre ambos procesos: por ejemplo, no sería la misma pretensión la consistente en pedir una rendición de cuentas a un tutor (que sólo puede hacerse mediante un expediente de jurisdicción voluntaria: art. 51 LJV), que la de reclamarle una cantidad de la que se cree que ha podido apropiarse ilícitamente (que permitiría acudir a un proceso contencioso directamente).


          Lo anterior explica en buena medida el tenor literal del art. 19.4 LJV, cuando señala que en el declarativo posterior a un expediente o procedimiento de jurisdicción voluntaria, la resolución que se dicte debe confirmar, modificar o revocar lo acordado en aquel. En esos casos, aunque el contenido de la pretensión contenciosa sigue siendo la cuestión decidida objeto del expediente, resulta necesario además pronunciarse sobre un acto jurídico (judicial o notarial) válido y eficaz, que está produciendo sus efectos (por eso es lógico pedir como medida cautelar en la demanda contenciosa la suspensión de estos, para evitar perjuicios irreparables o situaciones de difícil reversión).


          

          

            4.3. 

             La admisión de la solicitud y sus efectos: acumulación de procesos, circunstancia análoga a la litispendencia y otros efectos (arts. 15 a 17.1 y 6 LJV)

          


          I. Una vez presentada la solicitud que da inicio al expediente, su conocimiento corresponderá a un determinado tribunal (art. 68.1 LEC), según conste en la pertinente diligencia de reparto (art. 68.2 LEC). No cabe, pues, que la tramitación la haga «genéricamente» la Oficina Judicial (el SCOP: Servicio Común Procesal), sino que debe atribuirse a un órgano judicial concreto (a una UPAD: Unidad Procesal de Apoyo Directo concreta, es decir, a un Juzgado determinado). Y, al igual que sucede en la jurisdicción contenciosa (art. 404 LEC), el examen relativo a la admisibilidad de aquélla se atribuye legalmente a los Letrados de la Administración de Justicia, no a los Jueces.


          De este modo, el art. 16.1 LJV establece que, en primer lugar, «el Secretario judicial examinará de oficio si se cumplen las normas en materia de competencia objetiva y territorial», una cuestión que ya hemos abordado. Y si la solicitud pasa este primer filtro relativo al órgano competente, «el Secretario judicial también examinará la existencia de posibles defectos u omisiones en las solicitudes presentadas y dará, en su caso, un plazo de cinco días para proceder a su subsanación. Si ésta no se lleva a cabo en el plazo señalado, tendrá por no presentada la solicitud y archivará las actuaciones en aquellos expedientes que sean de su competencia. En otro caso, se dará cuenta al Juez, quien acordará lo que proceda» (art. 16.4 LJV).


          Es decir, que corresponde al Letrado de la Administración de Justicia analizar si se cumplen los presupuestos y requisitos procesales exigidos legalmente para tramitar un expediente de jurisdicción voluntaria: jurisdicción y competencia del órgano, capacidad y legitimación del solicitante, postulación debida, procedimiento adecuado, inexistencia del efecto análogo a la litispendencia o la cosa juzgada y, en general, la presencia de los requisitos que permiten el desarrollo del procedimiento. Si detectara un defecto y este fuera subsanable (por no ser determinante de nulidad radical), debe darse la oportunidad de hacerlo; si no, se archivará el expediente. Y el competente para tomar tal decisión es quien lo sea para decidir la cuestión de fondo: Juez o Letrado de la Administración de Justicia, según el caso.


          Por lo que respecta a la posible inadmisión del expediente por razones de fondo —es decir, que se entienda que carece de fundamento alguno, o que lo que se pide no está recogido en ninguna norma y no responde a la naturaleza de dicha institución—, podría aceptarse al amparo del art. 11.2 LOPJ (que permite rechazar fundadamente las peticiones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrañen fraude de ley o procesal), pero tal posibilidad hay que considerarla siempre en sentido muy restrictivo y excepcional, puesto que lo que rige es la regla general sentada en el art. 403.1 LEC (de aplicación supletoria exart. 8 LJV) de admisión de las demandas salvo que haya causa de inadmisión expresamente prevista por la ley (21) .


          La concreta decisión de admisión de la solicitud es casi siempre del Letrado de la Administración de Justicia, que la adoptará por medio de decreto: «el Secretario judicial resolverá sobre la solicitud» (art. 17.1 LJV) (22) . Ahora bien, la inadmisión la puede acordar bien el Juez, bien el Letrado de la Administración de Justicia, según a quien corresponda la competencia para decidir sobre el expediente: «si (el Secretario Judicial) entendiera que ésta (la solicitud) no resulta admisible, dictará decreto archivando el expediente o dará cuenta al Juez, cuando éste sea el competente para que acuerde lo que proceda» (art. 17.2 in fine LJV).


          II. Una cuestión que cabe plantear es si cabe acumular un expediente de jurisdicción voluntaria cuya tramitación se inicia a otro que ya se encuentra pendiente ante el mismo o distinto órgano judicial. Imaginemos dos expedientes que se tramitan en paralelo sobre nombramiento de tutor de una misma persona; o relativos a la venta de bienes de dos hermanos menores de edad, etc.


          Como sucede en todos los casos de acumulación (de acciones o de procesos), la respuesta a esa pregunta ha de venir dada por el fundamento que justifica aquélla: si se considera que produce economía procesal, se favorecerá la integración de los expedientes; si únicamente se basa en la preservación de la armonía procesal y la seguridad jurídica, quedaría reducida la posibilidad de acumular a los supuestos en que hubiera riesgo de adoptar decisiones contradictorias.


          El art. 15.1 LJV establece, de modo imperativo y no facultativo, que la acumulación debe llevarse a cabo «cuando la resolución de uno pueda afectar a otro, o exista tal conexión entre ellos que pudiera dar lugar a resoluciones contradictorias». Por lo tanto, lo único que justifica la acumulación de expedientes es el riesgo de contradicción; si no se detecta tal circunstancia —y no es fácil que se produzca, salvo que se trate de situaciones muy parecidas o idénticas entre sí y que afecten a la misma persona, como la de nombramiento de tutor a la que antes hicimos referencia—, no cabría agrupar procedimientos distintos.


          Pero incluso aun cuando se diera tal situación, no siempre es posible proceder a la acumulación. Si existe una incompatibilidad procesal (por alterar normas imperativas de competencia o tratarse de expedientes cuya resolución no es del mismo sujeto, Juez o Letrado de la Administración de Justicia: «no se podrá acordar la acumulación de expedientes cuando su resolución corresponda a sujetos», art. 15.1 II LJV) o procedimental (no cabe acumular a un juicio contencioso: «los expedientes de jurisdicción voluntaria no serán acumulables a ningún proceso jurisdiccional contencioso», art. 15.3 LJV (23) ; aunque sí parece que podrían soslayarse pequeñas diferencias procedimentales y permitir la acumulación cuando la materia sea claramente conexa, aunque se trate de expedientes distintos), no cabe acumular expedientes.


          Y tampoco parece que quepa llevar a cabo la acumulación si en alguno de los expedientes ya se ha celebrado la comparecencia. Del art. 15.2 LJV parece deducirse que el límite temporal preclusivo para solicitar la acumulación es la celebración de aquélla en cualquiera de los procedimientos. Si el asunto está únicamente pendiente de decisión, no se podría tramitar la solicitud de acumulación (24) . Por la misma razón, no parece que se puedan acumular expedientes que se encuentran en instancias diferentes (tesis que se vería reforzada por la aplicación supletoria exart. 8 LJV del art. 77.4 LEC).


          La acumulación de expedientes, cuando proceda, se puede acordar de oficio (por el Juez o el Letrado de la Administración de Justicia, según quien sea el competente para decidir) o a instancia de parte, incluyendo el Ministerio Fiscal (art. 15.1 LJV), y la tramitación del incidente seguirá lo regulado para la acumulación de los juicios contenciosos verbales, contenida en los arts. 80 a 97 LEC (art. 15.2 LJV).


          Según esos preceptos, hay que distinguir según que los expedientes que se quieren acumular estén o no pendientes ante un mismo tribunal. En el primer caso, la solicitud de acumulación, como ya se dijo, debe presentarse por escrito (no oralmente) antes de que se inicie la primera de las comparecencias. En ella se deben señalar los expedientes que se quieren acumular y los motivos que justifican la acumulación. Aunque el art. 81 LEC indica que la solicitud no suspende la tramitación de ninguno de los procedimientos, salvo que alguno de ellos se encuentre pendiente sólo de sentencia, lo lógico en este caso es que no se celebre la comparecencia mientras no se resuelva la cuestión de la acumulación, por lo que habrá que suspender el expediente cuando se llegue a ese concreto punto.


          El Juez o el Letrado de la Administración de Justicia pueden rechazar de plano la tramitación del incidente de acumulación si consideran que no se cumplen los presupuestos y requisitos procesales que la hacen posible (art. 82 LEC). Si deciden darle curso, concederán un plazo de diez días a todos los personados en los expedientes para que formulen alegaciones (art. 83.1 LEC; también se refiere a este aspecto el art. 15.2.a LJV cuando señala que «realizándose las alegaciones pertinentes»), y decidirá el Juez o el Letrado de la Administración de Justicia (art. 83.2, 3 y 4 LEC). La decisión, al no ser definitiva, será únicamente recurrible en reposición (art. 20.1 LJV). Al haber norma específica en materia de costas en el caso de denegación de la acumulación, que las impone a quien la promovió (art. 85.2 LEC), no cabe aplicar la norma general sobre gastos en expedientes de jurisdicción voluntaria (art. 7.1 LJV).


          Cuando la acumulación que se pretende afecta a expedientes que se tramitan ante órganos diferentes —pero que siempre han de ser homogéneos, pues de lo contrario no cabe solicitar la acumulación—, la solicitud primero se ventila ante el Juez o Letrado de la Administración de Justicia ante el que se formula (art. 88 LEC). El art. 15.2.b LJV señala que la petición debe realizarse «ante el órgano que se estime competente», pero no especifica qué determina esa competencia: si el criterio material (estar conociendo de la cuestión principal y no de la prejudicial) o el temporal (estar conociendo del expediente más antiguo). Por la aplicación por remisión de la LEC (art. 15.2 LJV), entendemos que la acumulación debe solicitarse al órgano que conozca del expediente más antiguo (art. 79.1 LEC).


          Si después de las alegaciones de las partes, el órgano elegido se pronuncia a favor de la acumulación, se dirige oficio al otro u otros para que dejen de conocer y le remitan las actuaciones (art. 89 LEC). Previamente se le habrá informado de la existencia de la solicitud, con vistas a que suspenda la tramitación si fuera menester (art. 88.3 LEC).


          Después de permitir las alegaciones de los sujetos personados ante él (art. 90 LEC), el segundo órgano decidirá sobre si accede o no a la acumulación solicitada (art. 91 LEC). En caso afirmativo, se remitirá el expediente al primer órgano, se dará plazo a los interesados para que se personen ante él y se suspenderá la tramitación del más avanzado hasta que los demás lleguen a su mismo estado procesal (art. 92 LEC). Si se niega a la acumulación, se produce una cuestión de competencia que deberá resolver «el Tribunal superior común» (art. 15.2.b LJV), lo que coincide con lo que dice la LEC («el tribunal inmediato superior común a requirente y requerido»: art. 93.2 LEC). Aquí habrá que distinguir según el expediente venga atribuido a un Juez o a un Letrado de la Administración de Justicia: en el primer caso, el «Tribunal superior común» será el jerárquicamente superior (resolviendo siempre Jueces o Magistrados); en el segundo, resolverá el Letrado de la Administración de Justicia del «Tribunal superior común» según criterios jurisdiccionales (por ejemplo, el de la Audiencia Provincial), sin que quepa atribuir tal competencia a aquellos Letrados que ejercen la superioridad en ámbitos gubernativos u organizativos, pero no en materia de decisiones procedimentales.


          Por último, hay que indicar que no cabe intentar una nueva acumulación cuando ya se ha rechazado otra previa (art. 97 LEC).


          III. Directamente relacionada con la cuestión anterior, está la relativa al tratamiento de la existencia de una circunstancia análoga a la litispendencia, es decir, a qué sucede si se inicia un expediente de jurisdicción voluntaria relativo a un asunto que ya se está tramitando ante otro órgano judicial en otro expediente idéntico a aquél. El art. 6.1 I LJV es muy claro al respecto: «Cuando se tramiten simultáneamente dos o más expedientes con idéntico objeto, proseguirá la tramitación del que primero se hubiera iniciado y se acordará el archivo de los expedientes posteriormente incoados». Por lo tanto, cualquier interesado podrá denunciar la existencia de una circunstancia análoga a la litispendencia en el segundo de los procesos iniciados y, en caso de que se acredite tal circunstancia, se procederá al archivo de este último.


          Este mismo criterio se sigue cuando la simultaneidad tiene lugar entre un expediente de jurisdicción voluntaria tramitado ante el Letrado de la Administración de Justicia y un procedimiento notarial o registral que verse sobre idéntico objeto. Esta situación es posible dado que la ley permite acudir en determinadas materias bien a los órganos judiciales, bien a los extrajudiciales. Lo que no se autoriza es intentar ambos al mismo tiempo. Por eso el art. 6.1. II LJV establece que «el régimen jurídico contemplado en el presente apartado para los expedientes de jurisdicción voluntaria será aplicable también a los expedientes tramitados por Notarios y Registradores en aquellas materias en las que la competencia les venga atribuida concurrentemente con la del Secretario judicial». Por consiguiente, el procedimiento que se haya iniciado en último término (sea judicial o notarial) deberá archivarse cuando se constate que existe otro previo sobre idéntico objeto.


          También cabe que la simultaneidad se produzca entre un expediente de jurisdicción voluntaria y un proceso contencioso, cuando tengan ambos el mismo objeto (25) . En tal supuesto, «no se podrá iniciar o continuar con la tramitación de un expediente de jurisdicción voluntaria que verse sobre un objeto que esté siendo sustanciado en un proceso jurisdiccional. Una vez acreditada la presentación de la correspondiente demanda, se procederá al archivo del expediente, remitiéndose las actuaciones realizadas al tribunal que esté conociendo del proceso jurisdiccional para que lo incorpore a los autos» (art. 6.2 LJV).


          Como puede observarse, aquí se cambia el criterio respecto del apartado anterior. La existencia de dos procedimientos (uno de jurisdicción contenciosa y otro de jurisdicción voluntaria) sobre el mismo objeto no resulta posible: uno debe ceder ante el otro. Pero lo que determina la prioridad (y la subsistencia) no es la condición de ser el primero en el tiempo, como en los casos anteriores, sino la naturaleza del procedimiento: siempre se mantiene el proceso contencioso, en cualquier caso. Por eso el precepto dice que el expediente de jurisdicción voluntaria no se puede iniciar o no cabe continuarlo si consta que hay un proceso jurisdiccional tratando sobre la misma cuestión. Y si es el primero, en cuanto se acredite que hay demanda presentada, se archiva el expediente, manteniéndose la validez de las actuaciones practicadas (como recomienda el principio de conservación de actos procesales).


          El problema es combinar este precepto con lo que hemos señalado anteriormente en relación con el procedimiento adecuado, que exige acudir al trámite procedimental legalmente previsto (el expediente) cuando se trate de uno de los asuntos expresamente contemplados en la LJV. En nuestra opinión, y a pesar de la dicción literal de este art. 6.2 LJV, solo se podría archivar el expediente si existe un contencioso sobre la misma cuestión que siga a un expediente previo (por ejemplo, instado por otro interesado). De lo contrario, habría que esperar a que se resolviera el expediente para poder plantear un juicio contencioso.


          Aunque no se dice nada expresamente, hay que entender por analogía que lo anterior también es de aplicación a los procedimientos notariales o registrales que se estén desarrollando sobre un asunto que pasa a ser planteado ante un órgano jurisdiccional mediante proceso contencioso.


          Cuando los procesos simultáneos (uno contencioso y otro de jurisdicción voluntaria) no sean idénticos entre sí, sino conexos, el art. 6.3 LJV permite la suspensión del segundo siempre que sea prejudicial del primero: «Se acordará la suspensión del expediente cuando se acredite la existencia de un proceso jurisdiccional contencioso cuya resolución pudiese afectarle, debiendo tramitarse el incidente de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil». Lo que no se permite es suspender un proceso contencioso porque exista un expediente de jurisdicción voluntaria abierto.


          Como se puede observar, el apartado se aplica sólo a los casos en que la conexidad existe entre un proceso contencioso y otro de jurisdicción voluntaria; porque si se tratara de dos expedientes de este segundo tipo, la fórmula adecuada para evitar la contradicción es la solicitud de acumulación (art. 15 LJV), que ya se ha estudiado, no la suspensión.


          Por su parte, la tramitación es muy sencilla: solicitada la suspensión por cualquier interesado, se da audiencia a los demás y el competente para decidir (Juez o Letrado de la Administración de Justicia) resuelve sobre la petición. Dado que la decisión pone fin al expediente —al menos provisionalmente—, no cabe considerarla interlocutoria, y debería poder ser recurrida en revisión o apelación, según el caso (art. 20 LJV).


          IV. Respecto a los demás efectos derivados de la admisión de la solicitud, hay que señalar que produce los propios de toda resolución similar, extensibles desde el momento en que se presentó la solicitud inicial (art. 410 LEC). Para el órgano competente (sea Juez o Letrado de la Administración de Justicia), se crea la obligación de decidir sobre la cuestión planteada, además de dejar fijada definitivamente su competencia (la perpetuatio iurisdictionis contemplada en el art. 411 LEC); para los interesados, se mantiene su legitimación durante el desarrollo del expediente, salvo que haya una sucesión procesal (art. 413 LEC); y respecto del objeto del expediente, debe mantenerse invariable a lo largo de toda la tramitación, sin que sea admisible su modificación esencial (art. 412 LEC).


          También, como se ha dicho, no cabe iniciar otro expediente judicial o notarial o registral sobre el mismo objeto, so pena de archivarlo en cuanto conste la existencia del primero (art. 6.1 LJV). Por último, la admisión de la solicitud implica la citación a la comparecencia, que aparece como el trámite más importante de todo el expediente de jurisdicción voluntaria.


          

          

            4.4. 

             La comparecencia: citación, escrito de oposición, desarrollo (arts. 17, 18 y 5 LJV)

          


          I. Como se puede deducir de lo ya expuesto, en el procedimiento genérico que rige para todo expediente de jurisdicción voluntaria no está prevista una contestación escrita a la solicitud, sino que, si se cumplen con los presupuestos y requisitos procesales, el Letrado de la Administración de Justicia convoca a una comparecencia no sólo al solicitante, sino también a quienes resulten interesados según la cuestión de que se trate (incluido, en su caso, el Ministerio Fiscal), para que acudan a ella y puedan alegar lo que consideren procedente. Hay que tener en cuenta que la corrección de la citación es importante porque, si alguno de los interesados no fuera citado, o el contenido de la citación fuera erróneo o incompleto, puede producirse un caso de nulidad, como sucedió en el resuelto por el Auto de la Audiencia Provincial de Lugo (Sección 1ª) núm. 124/2021, de 16 de julio, donde se anula el Auto de nombramiento de tutor y se retrotrae el expediente a su momento inicial, pues «es evidente que el hecho de no haber recibido la primera notificación le ha producido indefensión, pues en ella se le indicaba la posibilidad de formular oposición en los 5 días siguientes a la citación», lo que resulta especialmente importante en el procedimiento de referencia, donde la oposición de un interesado supone el fin de este (art. 49.1 LJV).


          Así pues, dentro de las posibilidades alegatorias de los interesados está la consistente en oponerse a que se conceda la tutela pedida por el solicitante. En tal caso, como ya adelantamos al hablar de la presencia de abogado y procurador, el art. 17.3 II LJV exige que quien pretenda suscitar tal oposición presente escrito formulándola en los cinco días siguientes a la recepción de la notificación judicial: «Si alguno de los interesados fuera a formular oposición, deberá hacerlo en los 5 días siguientes a su citación, y no se hará contencioso el expediente, ni impedirá que continúe su tramitación hasta que sea resuelto, salvo que la ley expresamente lo prevea. Del escrito de oposición se dará traslado a la parte solicitante inmediatamente».


          Esta disposición contiene algunos aspectos que merece la pena comentar. En primer lugar, llama especialmente la atención el hecho de que la nueva regulación en materia de oposición suponga un cambio radical en relación con la anterior normativa. El art. 1817 de la LEC 1881, que constituía un pilar básico del sistema anteriormente vigente, señalaba que «si a la solicitud promovida se hiciere oposición por alguno que tenga interés en el asunto, se hará contencioso el expediente, sin alterar la situación que tuvieren, al tiempo de ser incoado, los interesados y lo que fuere objeto de él, y se sujetará a los trámites establecidos por el juicio que corresponda, según la cuantía». Es decir, que la oposición de cualquier interesado ponía fin al expediente de jurisdicción voluntaria y determinaba su inmediata transformación en un juicio contencioso —el que procediera en función de la cuantía—, con idénticos sujetos y partes que el expediente previo.


          Pues bien, el art. 17.3 II LJV opta justamente por la solución contraria: si hay oposición, el expediente continúa tramitándose hasta el final (salvo que para algún caso excepcional se prevea expresamente por la ley lo contrario, como sucede con el art. 39.3 LJV en materia de adopción, o el art. 42 bis b 5 LJV respecto de las medidas judiciales de apoyo a una persona con discapacidad, o el art. 49.1 II LJV, relativo a la remoción del tutor o curador), sin perjuicio de que, una vez finalizado, se pueda instar el declarativo contencioso que corresponda (art. 19.4 LJV). Se rompe, pues, en la nueva ley con uno de los dogmas tradicionales de la jurisdicción voluntaria: el que sólo procede cuando no hay contienda. El legislador escoge la economía procesal y apuesta por la continuación del expediente, se supone que con la confianza en que, tras la discusión y decisión del asunto, no hará falta posteriormente en la mayoría de las ocasiones tramitar un declarativo contencioso (aunque pueda hacerse).


          Queda así resuelto de forma clara y rotunda uno de los tres puntos de conflicto que hicieron naufragar el Proyecto de Ley de 2006. Además, en estos primeros años de aplicación de la LJV se ha demostrado que, como era previsible, los expedientes de jurisdicción voluntaria en los que ha habido oposición no suelen ir seguidos —a pesar de esa oposición— de un proceso declarativo posterior, por lo que se consigue alcanzar a la postre un resultado satisfactorio desde la perspectiva de la economía procesal.


          El segundo punto que debe comentarse es el relativo al contenido del escrito de oposición. Aunque no se dice expresamente, del espíritu del precepto y del conjunto de la regulación se desprende que en él se deben indicar las razones concretas que fundamentan la oposición, de manera que permita su posible contradicción por el solicitante en la comparecencia. No sería, pues, suficiente, ni debería admitirse, una negativa genérica a la tutela que no fuera acompañada con datos y argumentos concretos que permitieran conocer los motivos reales de la oposición. Precisamente por la necesidad de que este escrito esté bien fundado es por lo que, como ya se señaló, el art. 3.2 LJV exige que sea siempre presentado por abogado y procurador.


          La oposición puede fundarse tanto en cuestiones procesales (desde la falta de competencia del tribunal a otras cuestiones vinculadas a la capacidad de las partes, la idoneidad del procedimiento o la existencia del efecto análogo a la litispendencia o la cosa juzgada), como en cuestiones de fondo (centradas en la inexistencia de derecho o interés legítimo del solicitante para obtener lo que está pidiendo), o en ambas. Todas ellas se discutirán en la comparecencia y se resolverán en el auto o decreto definitivos.


          En tercer lugar, hay que criticar que la oposición deba realizarse de forma anticipada a la comparecencia y por escrito, porque convierte a aquella en algo absolutamente formalizado y solemne, que rompe con el espíritu y la filosofía de la jurisdicción voluntaria. Esta forma de oponerse fue una novedad que se introdujo en el Senado durante la tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley, porque en la redacción originaria del texto la oposición no estaba así regulada: se planteaba en la propia comparecencia por cualquier interesado de una manera más informal, más en la línea de lo que es propiamente un expediente de jurisdicción voluntaria, que no busca resolver un conflicto entre dos partes enfrentadas sino dar una respuesta jurídica a una situación que la requiere. Tal y como está contemplado ahora, lo que realmente tenemos es un remedo de juicio verbal: una solicitud que hace las veces de demanda, una oposición formal presentada por un abogado que se asemeja a una contestación, y una comparecencia a modo de vista, en la que ya aparecen dos posiciones enfrentadas que obligan al Juez o al Letrado de la Administración de Justicia a elegir entre una opción u otra. La diferencia con un juicio contencioso apenas se ve, y eso es precisamente lo que no se pretendía crear.


          Por último, la referencia que aparece en el inciso final del precepto relativa a que del escrito de oposición debe darse traslado a la parte solicitante, debe entenderse en el sentido de que este debe conocer cuanto antes que existe una oposición a su pretensión y los motivos que la fundan; pero no con vistas a que la conteste por escrito —al modo de la reconvención de los procesos contenciosos—, sino para que pueda organizar su defensa y preparar la prueba pertinente en la comparecencia a la que todos han sido citados.


          Respecto a los efectos que comportaría la no presentación del escrito de oposición, no existe disposición específica, ni se ha pronunciado la jurisprudencia al respecto. Por la aplicación supletoria del art. 136 LEC (art. 8 LJV), habría que entender que precluiría para los interesados la posibilidad de oponerse posteriormente (es decir, en la comparecencia). Allí sólo cabría, pues, formular oposición a cuestiones que no aparecieran en la solicitud y surgieran sobre la marcha, o la que sostenga el Ministerio Fiscal en materias de interés público.


          Sin embargo, como ya indicamos al tratar de la postulación, en expedientes donde se diluciden precisamente asuntos donde estén en juego derechos de menores o personas con discapacidad, o donde resulte afectado el estado civil, será muy difícil que no se admita una oposición en la comparecencia, aunque no se haya formalizado ésta con anterioridad. Esto nos hace aventurar que, dado el coste que implica la contratación de abogado y procurador, necesarios para que se admita la oposición, así como el breve plazo (cinco días) que se da para formularla, va a ser muy frecuente que, en tales casos, los interesados se reserven la oposición para la comparecencia, aunque para ello tengan que presentarla de manera informal (formando parte de las propias alegaciones o, en muchos casos, de la declaración testifical). Si esto es así, la imposición de la presencia de abogado y procurador en los casos de oposición quedará vacía de contenido y puede correrse el riesgo de una impugnación por nulidad (art. 225.4º LEC, de aplicación supletoria exart. 8 LJV).


          II. Hay que destacar que la comparecencia no es un trámite preceptivo del expediente, que deba celebrarse en todos los casos. Sólo se exige si se da alguna de las tres siguientes circunstancias (con que concurriera una sola de ellas bastaría), recogidas en el art. 17.2 I LJV: 1) que deban ser legalmente oídos sujetos distintos del solicitante; 2) que haya que practicar alguna prueba personal (es decir, que no sea suficiente con la documental, pericial o instrumental aportada con la solicitud); o 3) que así lo considere conveniente el órgano decisor (Juez o Letrado de la Administración de Justicia).


          El carácter facultativo de la comparecencia se funda claramente en la economía procesal: lo que más dilata un procedimiento es la convocatoria a vista, y si no resulta estrictamente necesaria (por razón de contradicción, prueba o conveniencia), se puede eludir de forma que la decisión se tome con los datos y elementos aportados en la solicitud. Incluso se prevé que, cuando la intervención del Ministerio Fiscal sea preceptiva, si no solicita prueba, basta con que entregue un escrito manifestando su posición sobre la tutela pretendida (art. 17.2 II LJV).


          Ahora bien, si se celebra, la fecha de la comparecencia está sujeta a plazo: «La comparecencia se celebrará ante el Juez o el propio Secretario judicial, según quien tenga competencia para conocer el expediente, dentro de los treinta días siguientes a la admisión de la solicitud» (art. 18.1 LJV). Además, se exige que se notifique «al menos quince días de antelación a su celebración» (art. 17.3 LJV). La citación debe hacerse conforme a las normas generales previstas en la LEC: «La citación se practicará en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil, con entrega de la copia de la resolución, de la solicitud y de los documentos que la acompañen» (art. 17.3 I LJV). Esto supone intentar, en primer término, la entrega por remisión (art. 160 LEC); si no se recibiera correctamente, se debería proceder a la entrega directa (art. 161 LEC); y sólo cuando fracase también este segundo sistema, se puede notificar edictalmente (art. 164 LEC).


          Al igual que sucede en el juicio verbal (art. 440.1 III LEC, a cuya regulación de la vista se remite el art. 18.2 LJV), en la citación se debe hacer constar que la comparecencia no se suspenderá por la ausencia de los interesados citados —excepción hecha del solicitante—, y que todos ellos deben acudir «con los medios de prueba de que intenten valerse» (art. 17.3 I LJV), so pena de no poder practicarlos si no lo hicieren. Parece razonable que, al igual que se prevé en el juicio verbal (art. 440.1 IV LEC), se notifique a los interesados que pueden solicitar en los cinco primeros días de la recepción de la notificación la citación judicial de cuantos quisieren que concurrieren a la comparecencia en calidad de testigos, así como los informes necesarios de personas jurídicas públicas o privadas.


          La LJV no prevé la declaración de rebeldía de los interesados citados que no concurran a la comparecencia; simplemente habrá que dejar constancia de tal circunstancia en el acta, para que quede acreditado que se ha cumplido con lo exigido por la ley, y la comparecencia continúa sin más citarles ni oírles salvo que sea legalmente obligado (art. 18.2.1ª LJV).


          III. La comparecencia es un acto oral, por lo que en él concurren los tres principios que acompañan a ese tipo de actos: la inmediación (se celebra en presencia del Juez o del Letrado de la Administración de Justicia, según quien tenga la competencia para resolver: art. 18.1 LJV), la concentración (en él se darán diversas actuaciones, que en seguida indicaremos) y la publicidad (cabe que cualquiera esté presente en el acto como regla general, y de lo actuado se levanta acta y se graba en soporte apto para su posterior reproducción: art. 18.2.6ª LJV).


          Para no regular pormenorizadamente todo el acto de la comparecencia, el art. 18.1 LJV se remite a lo previsto para la vista de los juicios verbales, especificando únicamente las especialidades que rigen para este concreto. En consecuencia, la forma en que se desarrollará la comparecencia en los expedientes de jurisdicción voluntaria será la prevista en los arts. 442 a 446 LEC con las particularidades expresamente previstas en la LJV.


          La primera cuestión especial que se regula es la relativa a los efectos jurídicos que provoca la ausencia de alguno de los interesados en la comparecencia. Según el art. 18.2.1ª LJV, «si el solicitante no asistiere a la comparecencia, el Juez o el Secretario judicial, dependiendo de a quién corresponda la resolución del expediente, acordará el archivo del expediente, teniéndole por desistido del mismo. Si no asistiese alguno de los demás citados, se celebrará el acto y continuará el expediente, sin más citaciones ni notificaciones que las que la ley disponga».


          Por lo tanto, al igual que sucede en el juicio verbal (art. 442 LEC), las consecuencias son distintas según quien sea el sujeto que no acude a la comparecencia. Si es el solicitante, directamente se archiva el expediente, porque no existe interés legítimo que justifique su continuidad. Evidentemente, si aquél se inició de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, debe continuar, puesto que no se da el supuesto previsto por la ley. Por el contrario, cuando quien no acude a la comparecencia es algún interesado, tal circunstancia no afecta a dicho acto, que se desarrolla con normalidad, y únicamente trae como consecuencia que al ausente le va a precluir la posibilidad de alegar en dicho acto, además de limitar las notificaciones que se le hagan a las que sean legalmente obligatorias.


          La segunda previsión legal se centra en la amplitud del concepto de «interesado», a los efectos de poder ser oído en la comparecencia. El art. 18.2.2ª señala a tales efectos que «el Juez o el Secretario judicial, según quien presida la comparecencia, oirá al solicitante, a los demás citados y a las personas que la ley disponga, y podrá 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 resolución del expediente. Se garantizará, a través de los medios y apoyos necesarios, la intervención de las personas con discapacidad en términos que les sean accesibles y comprensibles». Lo ideal sería que la citación de todos los interesados sea previa a la celebración de la comparecencia, para evitar la suspensión del acto; pero si por lo que sea la necesidad de oír a una persona surgiera en la propia comparecencia, nada obstaría a que pudiera ser acordado así por el Juez o el Letrado de la Administración de Justicia, de oficio o a instancia de parte. Respecto de la referencia a las personas con discapacidad, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 7 bis LJV, que ya se comentó con anterioridad.


          El acto de la comparecencia comenzaría, pues, con la exposición por el solicitante de los términos de su pretensión, pudiendo ser suficiente con una mera ratificación de los extremos planteados en su solicitud (art. 18.2.2ª LJV). A continuación, intervendrán los interesados citados y presentes en el acto, que sólo podrán oponerse a dicha solicitud si así lo han formulado previamente mediante escrito. Como ya se señaló, la oposición puede centrarse en cuestiones procesales, de fondo o ambas. El solicitante podrá alegar contra los motivos de oposición planteados por los interesados, especialmente los procesales.


          Las cuestiones procesales (que pueden afectar a cualquier requisito o presupuesto procesal: jurisdicción, competencia, capacidad, postulación, legitimación formal, procedimiento, litispendencia, cosa juzgada) deben resolverse sobre la marcha, en la propia comparecencia: «Si se plantearan cuestiones procesales, incluidas las relativas a la competencia, que puedan impedir la válida prosecución del expediente, el Juez o el Secretario judicial, oídos los comparecientes, las resolverá oralmente en el propio acto» (art. 18.2.3ª LJV). Si ponen fin al expediente, cabrá revisión o apelación, según el caso (art. 20.2 LJV); si no, sólo cabría reposición oral inmediata formulada ante el Juez o el Letrado de la Administración de Justicia que dictó la resolución (art. 20.1 LJV).


          IV. Si la comparecencia continúa, se deberá entonces dar la palabra al solicitante e interesados para que formulen aclaraciones, fijen los hechos relevantes y propongan prueba (art. 443.3 LEC). La admisión de la prueba propuesta por parte del Juez o del Letrado de la Administración de Justicia responde a los criterios generales: pertinencia y utilidad (art. 445 LEC). Su decisión de admitir o inadmitir una prueba permite reposición oral, y posterior protesta con vistas a interponer un posible recurso de revisión o apelación, según el caso (art. 446 LEC). Los medios de prueba son los propios del juicio contencioso: todas sus normas reguladoras son directamente aplicables (art. 445 LEC).


          Cuando se trate de expedientes donde exista un interés público o resulten afectados menores o personas con discapacidad, el Letrado de la Administración de Justicia o el Juez pueden ordenar prueba de oficio. Así lo decía expresamente el art. 5 LJV en el Proyecto de Ley presentado. Eso suponía que, en los demás casos, no les estaba permitido ordenar prueba por su propia decisión, aunque sí podían recomendar a las partes que ampliaran su proposición de prueba (art. 443.3 II LEC, que se remite al art. 429.1 LEC).


          Sin embargo, en el Senado se añadió una enmienda al citado art. 5 LJV que permite al Juez o al Letrado de Administración de Justicia ordenar prueba siempre que así lo consideren oportuno, incluso aunque no esté en juego el interés público ni haya menores o personas con discapacidad (26)  afectados: «El Juez o el Secretario judicial, según quien sea el competente para el conocimiento del expediente, decidirá sobre la admisión de los medios de prueba que se le propongan, pudiendo ordenar prueba de oficio en los casos en que exista un interés público, se afecte a menores o personas con discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica, lo estimen conveniente para clarificar algún elemento relevante y determinante de la cuestión o expresamente lo prevea la ley».


          En nuestra opinión, esta vulneración del principio dispositivo en el ámbito probatorio en los expedientes de jurisdicción voluntaria carece de justificación cuando no existe un interés público que esté en juego, y puede provocar desigualdad entre las partes y favorecer las conductas indolentes o negligentes. No se entiende por qué el Juez o el Letrado de la Administración de Justicia tienen que ordenar una prueba en materia de obligaciones si el interesado no la ha propuesto, por poner un ejemplo. Además, esta previsión genera una disimilitud entre la jurisdicción voluntaria y la contenciosa en materia de iniciativa probatoria que carece completamente de justificación y hace inconsistente el sistema en su conjunto.


          V. La práctica de la prueba se realiza sobre la marcha, en la misma comparecencia. Se supone que las partes han acudido a ésta con los medios de prueba de que quieran valerse, o que solicitaron en su momento la citación judicial de los testigos cuya declaración pretendan. Aunque nada se dice, si hubiera alguna prueba fundamental que no se puede practicar en ese momento, dado que en el juicio verbal no operan las diligencias finales, habría que suspender la comparecencia y citar de nuevo a su reanudación cuando se pudiera practicar la prueba que falte (art. 193 LEC).


          La regla 4ª del art. 18.2 LJV contiene la única excepción en materia de práctica probatoria, relativa a expedientes en que resulte afectado un menor o una persona con discapacidad. En los dos primeros párrafos se posibilita, por un lado, que dicha diligencia se practique en un momento posterior a la comparecencia (en los diez días siguientes), al modo de las diligencias finales; y, por otro, que en ella no participe más que el Ministerio Fiscal (y no el solicitante o demás interesados), que puede contar con el apoyo de personal especializado.
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