5.5. CONSTITUCION Y JURISDICCION VOLUNTARIA NOTARIAL

Carlos Jiménez Gallego

La ley 15/2015 de 2 de julio, de jurisdiccion voluntaria (LJV), atribuyo
a los notarios y otros funcionarios y profesionales juridicos la tramitacion de
numerosos expedientes que hasta su entrada en vigor tenian que tramitarse
en los juzgados y ser resueltos por un juez.

En lo que se refiere a los notarios, la nueva regulacion se ha creado por la
disposicion final 11* LIV, que ha creado un nuevo titulo (el titulo VII, arts. 49
a 83) en la ley del Notariado. Esta normativa se completa con las importantes
modificaciones que también se han introducido en el Codigo Civil en
practicamente todas las materias de la llamada jurisdiccion voluntaria que se
han encomendado a los notarios, sobre todo en materia materia matrimonial.

La desjudicializacion se ha hecho, en nuestra opinion con buen criterio,
atribuyendo en muchos casos competencias de forma alternativa a diversos
tipos de profesionales juridicos. Hay expedientes atribuidos a los notarios que
se pueden tramitar en los juzgados o incluso a veces ante otros funcionarios
distintos, a eleccion de los interesados. Se trata del acta previa al matrimonio
-si bien se ha aplazado la entrada en vigor de esta normativa- la celebracion
del matrimonio, las separaciones ]11d1c1aleq y divorcios, la renuncia y prorroga
del cargo de albaceas y contadores- paIUdOI es. el nombramiento de contador-
paltldon la aprobacién de la particién realizada por contador-partidor, la
aprobacion de la particion en caso de pago en efectivo de la legitima, el
ofrecimiento de pago y la consignacion, las subastas voluntarias, el expediente
de hurto, robo, extravio o destruccion de titulo-valor y el nombramiento de
perito en los contratos de seguro.

Los asuntos que se han atribuido en exclusiva a los notarios son las actas
de notoriedad para la constancia del régimen econémico matrimonial legal,
la declaracion de herederos intestados (salvo a favor de Administraciones
Publicas), la adveracion y protocolizacion de testamentos olografos, cerrados
y orales, la formacion del inventario de la herencia, la reclamacion de deudas
dinerarias no contradichas, y algunas actuaciones relativas a depositos en
materia mercantil.
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Si tenemos en cuenta las funciones que veniamos realizando los notarios
en las ultimas décadas, se trata en todos los casos de actuaciones nuevas,
salvo las declaraciones de herederos, pero aun en éstas hay novedad, pues se
ha atribuido a los notarios la competencia para la declaracion de herederos a
favor de colaterales, antes reservada en exclusiva a los juzgados.

La desjudicializacion, que es una de las novedades mas importantes de la
nueva ley, fue objeto de un gran debate durante la tramitacion parlamentaria
y en los primeros meses de su vigencia. No obstante, de todo esto, incluida
la atribucién de competencias a los notarios, apenas se discute hov salvo en
cuanto a una eventual limitacion a la tutela ]udlClal efectiva que podna darse
y a la posible inconstitucionalidad de la facultad del notario de dirigir el
proceso supra partes y de tener que tomar decisiones a la vista de alegaciones
de distintos interesados. Dar opinion sobre esta materia es el objeto de este
trabajo.

La exposicion de motivos de la LJV justifica la desjudicializacion con las
siguientes palabras: “resulta constitucionalmente admisible que, en virtud de
razones de oportunidad politica o de utilidad practica, la ley encomiende a
otros organos publicos, diferentes de los 6rganos ]unsdlccmnaleq la tutela de
detemunadoq derechos que hasta el momento actual estaban incardinados en
la esfera de la jurisdiccion voluntaria y que no afectan directamente a derechos
fundamentales o suponen afectacion de intereses de menores o personas que
deben ser especialmente protegidas, y asi se ha hecho en la presente Ley.” Y
mas adelante anade: “Si bien la maxima garantia de los derechos de la ciu-
dadania viene dada por la intervencion de un Juez, la desjudicializacion de
determinados supuestos de jurisdiccion voluntaria sin contenido jurisdiccional,
en los que predominan los elementos de naturaleza administrativa, no pone en
riesgo el cumplimiento de las garantias esenciales de tutela de los derechos e
intereses afectados....... La solucion legal dada es acorde con los postulados de
nuestra Carta Magna y, ademas, oportuna en atencion a diferentes factores.”

Tres razones, por tanto: se trata de actuaciones que no afectan a derechos
fundamentaleb ni a menores o personas con CdpaCIddd modificada, no hay
“contenido jurisdiccional”, y no se “pone en riesgo” la tutela judicial efectiva.

¢Esta en lo cierto la exposicion de motivos de la ley? ;Se ha respetado el
art. 117 de la Constitucion? Recordamos: el art. 117.3 dispone “El ejercicio
de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando vy haciendo
ejecutar lo juzgado, COII'eprlldf‘ exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segiin las normas de competencia y procedimiento
que las mismas establezcan.” Y el art. 117.4: “Los Juzgados y Tribunales no
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ejerceran mas funciones que las senaladas en el apartado anterior y las que
expresamente les sean atribuidas por la ley en garantia de cualquier derecho.”

De entrada, se deduce del art. 117 que no todas las funciones que pueden
encomendarse a los jueces sean funciones jurisdiccionales. En todo caso, las
que no sean tales, necesitan ser atribuidas a los jueces por una norma con
rango de ley.

Para dar una respuesta debe examinarse la actuacion que el notario
debe realizar en cada uno de los asuntos que le han sido encomendados.
Un examen en detalle no resulta aqui posible, dada la extension impuesta
a este comentario. Lo hemos realizado en otro lugar (“Funcién notarial y
jurisdiccion voluntaria”, Tirant lo Blanch, 2017). Pero una sintesis resulta
imprescindible.

En todo caso, la justificacion que da la E.M. relativa a menores o
incapacitados tiene poco que ver, en nuestra opinion, con la cuestion de la
constitucionalidad. Se trata de una cuestion de oportunidad y, por ello, no
la vamos a tratar. Una eventual vulneracion de derechos fundamentales
(distintos de la tutela judicial efectiva) tampoco la vamos a plantear porque
los expedientes atribuidos a los notarios no creemos que les afecten.

Actuacion notarial existente con anterioridad a la ley 15/2015

La funcién notarial mas tipica es una actuacion profesional de
asesoramiento sobre los medios juridicos mas adecuados para el logro de
los fines licitos que el/los otorgante/s se proponen alcanzar, y de Iedacmon
y documentacion de negocios ]urldlcos con control de legalidad, unida, de
manera inescindible, a una actuacion funcionarial de autenticacion de las
declaraciones, control de legdhdad en tanto que funcionario, v fe publica;
ésta ultima, no solo de negocios juridicos, sino también de hechos actos o
situaciones de todo tipo.

No obstante, también es funcion notarial, regulada expresamente desde
hace décadas, una actuacion de ° compr()bamon y fijacion de hechos notorios
sobre los cuales puedan ser fundados y declarados derechos y legitimadas si-
tuaciones per sonales y patrunomales con trascendencia ]undlca como dice
el pnmeI parrafo del articulo 209 RN. Se trata de las actas de notoriedad.
La “notoriedad” no significa que el hecho o situacion sea conocido por todo
el mundo, sino que es conocido en el ambito proximo al requirente. Pero el
objeto de éstas puede ser aun mas amplio ya desde mucho antes de la vigen-
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te LJV. Asi, segtin el parrafo segundo del apartado quinto del art. 209 RN,
cuya redaccion fue dada por el Decreto de 22 de julio de 1967: “Por acta
de notoriedad podran legitimarse hechos y situaciones de todo orden, cuya
justificacion, sin oposicion de parte intereqada.f pueda realizarse por medio
de cualquier otro procedimiento no litigioso.” Ello exigia un requerimiento
especifico y una declaracion notarial beparada del juicio de notoriedad de
los hechos ob]e‘m del acta. En este sentido, el apartado cuarto del art. 209
RN dispone: “Cuando ademas de complobal la notoriedad se pretenda el
reconocimiento de derechos o la legitimacion de situaciones personales o pa-
trimoniales, se pedua asi en el requerimiento inicial, y el Notario emitira jui-
cio sobre los mismos, declarandolos formalmente si resultalen evidentes por
aplicacion directa de Tos preceptos legales atinentes al caso.” El supuesto mas
conocido y mas utilizado de este tipo " de actuaciones son las actas de declara-
cién de herederos intestados, cuya tramitacion se encomendé en exclusiva a
los notarios el ano 1992 (ley 30/1992, de 20 de abril y R.D. 1368/1992, de
13 de noviembre) si los beneficiarios son descendientes, ascendientes o con-
yuge del causante. También el reglamento hipotecario (RH) ya tenia prevista
al@una actuacién de este tltimo tipo en su articulo 82 (R.D. 3215/1982, de
12 de noviembre). Segin esta norma, se podia utilizar un acta de notor iedad
para la determinacion de sustitutos vulgares o fideicomisarios, por ejemplo.
Y de hecho se usaba.

Por consiguiente, ni siquiera fue en 1992 la primera vez que se iba mas
alla del mero juicio de notoriedad.

La declaracion de que algo es notorio, o sea, conocido por un determinado
circulo mas o menos amplio de personas no ha planteado nunca, que
sepamos, dudas sobre su adecuacion a la Constitucion, aun en el caso en que
esa declaracion pueda ser la base en que se funden derechos.

Tampoco se venia cuestionando la constitucionalidad de la declaracion
por el notario relativa a que algunas personas tienen determinados derechos.
Y eso que para ello hay que tomar en consideracion no solo hechos notorios, o
sea, de conocimiento publico, sino los acreditados por la prueba documental
y testifical que el notario juzgue precisa y que tendra que valorar, asi como
también tendra que valorar las alegaciones que en su caso formulen los
diversos interesados y, en todo caso, IeathI una interpretacion juridica de la
ley aplicable al supuesto de hecho, sea o no evidente.

JEra esto constitucional? La polémica ha sido mayor en 2015 que en
1992. Nos pronunciaremos tras valorar la actuacion notarial en los nuevos

expedientes.
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En cualquier caso, la eficacia de una declaracion notarial de derechos ha
sido siempre “sin perjuicio de tercero” y solo se ha podido basar en casos en
que el derecho de que se trate puede declararse con (relativa) facilidad a partir
de las normas que lo regulen. Y sigue siendo asi, tanto en los expedientes que
ya existian como en los creados el ano 2015.

Actuaciones que atribuye a los notarios la ley 15/2015

Reseniamos, de manera sucinta, los rasgos basicos, en relacion a la materia
de este comentario, de la actuacion del notario en cada asunto que le ha
encomendado la vigente LJV.

Expediente previo a la celebracion del matrimonio

La atribucion de la tramitacion de este expediente a los notarios fue
seguramente el caso mas discutido. La controversia no ha acabado. La
entrada en vigor de la norma sigue suspendida. No obstante, la polémica
esta mas en relacion con el modelo de Registro civil que se pretende y con el
destino de jueces y personal.

La labor que el notario tiene que realizar en este expediente consiste en recibir
declaraciones de los futuros contrayentes, y en su caso de testigo/s, protocolizar
documentos y realizar notificaciones v/o pubhcacmneq Esto no excede de lo que
ya era una labor notarial tipica en materia de actas. Lo tnico realmente “delica-
do” es recibir la declaracion de los contrayentes. Segin el art. 53 de la ley del Re-
gistro civil, el notario “oira a ambos contrayentes reservadamente y por separado
para cerciorarse de su capacidad y de la inexistencia de cualquier impedimento”.
Se trata también de investigar los moviles de las partes para detectar un eventual
fraude; por ejemplo, usar el matrimonio para fines distintos del propio matrimo-
nio, como para conseguir permiso de residencia o nacionalidad, o para crear una
mera apariencia. El notario queda asi colocado claramente super partes, pues
debe decidir si autoriza o no el matrimonio a la vista de lo que “escuche”. Tam-
bién cuando elige al testigo o testigos en la diligencia sustitutoria de la publica-
cion de edicto. Y también al concluir el expediente: el instructor finalizara el acta
o dictara resolucion haciendo constar la concurrencia o no en los contrayentes
de todos los requisitos necesarios para contraer matrimonio, segun dice el art.
58.6 LRC. O sea, el notario puede resolver no autorizar el matrimonio, contra la
voluntad de los requirentes del expediente.

Pero la posicion super partes no implica jurisdiccion. También se da en
la actuacion de muchos tipos de funcionarios administrativos. No se esta

resolviendo ningun litigio. El notario no decide entre partes contrapuestas.
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El control que realiza es un control de legalidad, no de oportunidad. Y no
se elimina ni dificulta la tutela judicial efectiva, pues la decision del notario
puede ser discutida ante un juez del mismo modo que hoy puede atacarse la
decision el encargado del Registro civil que tramita el expediente. En realidad,
el juez encargo del Registro civil no actia, en este expediente, realizando una
funcion jurisdiccional.

Celebracion del matrimonio

Ha sido la novedad mas “mediatica”. Sin embargo, la actuacion notarial
no es distinta del otorgamiento de otros negocios juridicos. Se trata de una
escritura que recoge el consentimiento de 105 contrayentes y la firma de los
testigos. Lo pecuhar es el negocio que se formaliza, que hasta ahora no era
competencia de los notarios. No se trata de una actuacion de naturaleza
jurisdiccional. En realidad, sobre esto no ha habido discusion.

Constancia del régimen economico matrimonial legal

Es un acta de manifestaciones y de protocolizaci(')n de documentos. A la
vista de ello, el notario emite un juicio sobre el régimen econémico que resul-
ta aplicable segtn la ley. Se trata de una actuacion similar a la que el notario
hace en cualquleI escritura en que tenga que quedar reflejado un régimen
economico matrimonial. El supuesto en que el notario se coloca supra partes
se da cuando el requerimiento lo realice uno solo de los conyuges. La posi-
bilidad de un requerimiento unilateral, es, no obstante, algo muy discutible.
En nuestra opinion sélo resultaria posible de manera excepcional, cuando (y
solo) se justifique un interés legitimo bastante para el requerimiento unilate-
ral. Pero es que aun en este caso, la declaracion del notario, en caso de ale-
gaciones contrarias de uno y otro conyuge, solo puede bdbarse en prueba su-
Beiente de los hechos que determinen la aplicacién de la ley, que son siempre
hechos objetivos, como por ejemplo, la acreditacion de la residencia efectiva,
o de la nacionalidad. Por ello, no hay actuacion de naturaleza jur isdiccional:
no se decide a la vista de los argumentos alegados por uno u otro conyuge o
por terceros. La acreditacion de Ta residencia efectiva tiene que hacerse por el
notario y por otros funcionarios en muchos casos: a efectos de determinar la
ley sucesoria, o la ley fiscal aplicable, por ejemplo, y no se dira que al realizar
esta tarea se esté actuando como un juez.

Porotrolado, es un expediente sin apenas sentido que ya puede considerarse
letra muerta.
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Separacion y divorcio

Elnotario ya autorizaba antes de la L]V pactos sobre una futura separacion
y pactos reguladores de separaciones y divorcios, sin perjuicio de que todo
convenio de separacion o divorcio necesitaba aprobaclon judicial.

La LJV ha aportado, como novedad, la pO%ibﬂidad de que el notario
pueda realizar la declaracion relativa a la propia separacmn o divorcio, si
se dan ciertos presupuestos; en especial, si ambos conyuges comparecen de
mutuo acuerdo y si no hay hijos menores o incapacitados. Pero por poco que
se observe, cualquiera se percata de que la decision de separarse o divorciarse
es una decisién de (s6lo) los conyuges. La actividad del notario es un control
de legalidad referido a los requisitos para que la separacion o divorcio sean
posibles. Esto no excede del control de legalidad que realiza el notario a la
hora de formalizar otros negocios juridicos.

Sin embargo, la ley 15/2015 anadié algo mas delicado y comprometedor
para el notario: el examen acerca de si el convenio es gravemente perjudicial
para los conyuges o para los hijos (mayores de edad). Se trata de una decision
muy distinta a una mera declaracion de derechos o un control de legalidad.
Lamentablemente, la ley no ha precisado el alcance de esta actuacion notarial,
lo que ha dado pie a una amplia discusion. En nuestra opinion, se trata de
una supervision de la informacion que cada conyuge ha tenido de la situacion
patrimonial del otro, y de lo que podria obtener y no obtiene, y de asegurarse
que un conyuge no esta obteniendo ventajas que no le corresponderian; por
ejemplo, una adjudicacion excesiva de gananciales sin compensacion y sin
causa aparente que la justiﬁque \Ii “Inés” pues no se trata de controlar si
hay desequilibrio economico, ni “menos”, pues se trata de controlar que, si
hay debequlhbrlo econémico, ha sido bien comprendido por el perjudicado, se
realiza sin infringir la ley y tiene causa juridica bastante. La ley ha colocado
aqui al notario por encima de los otorgantes, pero en todo esto tampoco
hay actuacion jurisdiccional, maxime porque el convenio es presentado
por ambos conyuges de mutuo acuerdo. Tampoco se impide ni se limita a
ninguno de los conyuges el derecho de acudir a los tribunales si la decision
del notario consiste en no aprobar el convenio y no se quiere presentar un
nuevo convenio modificado.

En la practica no esta habiendo problemas porque los asuntos que se
presentan a los notarios, ademas de ser (no puede ser de otra manera)
situaciones en que ambos conyuges comparecen y estan acuerdo en todo, ya
tienen liquidada su situacion patnmomal desde hace tiempo o bien, por la
brevedad del matrimonio, no han tenido bienes comunes.
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Declaracion de herederos intestados

La LJV no aporta novedad en cuanto al tipo de actividad que realiza
el notario. La novedad esta en que se ha extendido la competencia a la
declaracion a favor de parientes colaterales.

Se trata, en todos los casos, de un acta de notoriedad en la que, ademas de
la notoriedad, se declaran derechos. Pero téngase en cuenta que la principal
base de los derechos, que es el parentesco, se acredita con certificaciones
del Registro civil. No puede darse por probada una filiacién, por ejemplo,
por la mera declaracion del beneficiado. Y no es objeto del expediente la
determinacion del parentesco. La declaracion de notoriedad es necesaria,
no obstante, porque los derechos también dependen de hechos negativos;
principalmente, que no hay otros parientes conocidos de igual o mejor derecho
vy que no se tiene noticia de testamento. Los derechos se declaran siempre
sin perjuicio de tercero y siempre que no haya oposicion formulada en el
expediente. La oposicion puede alegarse y se valorara por el notario, pero
para que suspenda la tramitacion tiene que basarse en una demanda ]u(hmal
congruente con el objeto del expediente. Llegamos a esta conclusion a la
vista de los arts. 56.2 'y 56.3 LN, 18.2.2° L)V y 209 5 RN. Esto es razonable:
suspender por mera declaracion implicarfa obstaculizar en exceso el derecho
del requirente. Si tenemos en cuenta todos los elementos de la situacion, no
se aprecia en ello (en obligar al eventual perjudicado a interponer demanda)
ninguna limitacién del derecho a la tutela judicial efectiva.

Por otro lado, obsérvese: el notario puede decidir, como en toda acta de
notoriedad, sobre el plazo para formular alegaciones, la determinacion de
los sujetos que deben ser notificados, o la practica de pruebas no propuestas;
ademas de decidir sobre la notoriedad misma, que implica valorar todas las
pruebas. Pero esta posicion supra partes, como ya hemos dicho, no es una
actividad jurisdiccional, pues no se declara el derecho de los requirentes en el
contexto de una controversia.

Adveracion, apertura y protocolizacion de testamentos olografos, cerrados
y orales

Se trata de expedientes en los que, tras el control de los requisitos legales
de la solicitud se realizan notificaciones y protocolizacion de documentos.
Lo peculiar del expediente es que el notario tiene que emitir juicio acerca de
la autoria del testamento, realizando, en su caso, pruebas no propuestas por
las partes. No negamos que sea una tarea delicada en el caso de testamentos
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olografos v, en su caso, orales. Aqui el notario vuelve a estar colocado en
una posicion supra partes. Pero tampoco es una actuacion jurisdiccional.
Y es una valoracion provisional, a los efectos del trafico juridico-econémico
extrajudicial, que cualquier interesado puede atacar ante un juez. Goma
Lanzon ha incluido este expediente entre las actas de notoriedad (“Nuevas
atribuciones y funcion notarial”, en “Jurisdiccion voluntaria notarial, Colegio
Notarial de Madrid y Thomson Reuters Aranzadi, 2015), postura ésta que
compartimos.

Renuncia y prorroga del cargo de albacea y contador-partidor

La renuncia no hay que confundirla con la excusa del cargo, que es la
negativaa aceptarlo. La aceptacmn y/ola excusa se formalizan en documentos
sujetos a una actuacion notarial tipica, sin peculiaridades.

En el caso de renuncia se ha impuesto al notario un juicio sobre su
procedencia: tiene que valorar su justa causa. En el caso de prorroga, el
notario tiene que valorar si ésta es necesaria, atendidos los hechos.

Compartimos la opiniéon de nuestro companero Martinez-Sanchiz (en
“Comentarios a la ley 15/2015, de la jurisdiccion voluntaria”, Civitas
Thomson Reuters y Consejo General del Notariado, 2016): en estos casos, el
notario emite un arbitrium boni viri. Por ello mismo, no actia como un juez
ni queda limitado el acceso a los tribunales por quien se crea perjudicado.

Nombramiento de contador-partidor dativo.

Es una variante de un acta de sorteo, como las que ya se podian hacer
antes. El control de los presupuestos del requerimiento puede ser complicado
en algunos casos, en especial el 50% del haber hereditario, pero no implica
un nuevo tipo de actuacion notarial: no se declaran derechos; ni siquiera
hechos notorios.

Aprobacion de la particion por el contador-partidor dativo y en los casos
de pago en dinero de la legitima

Este es seguramente el caso en que la posicion del notario resulta mas
comprometida, pues la ley le pide que emita un juicio sobre la correccion de

la particion ya realizada.
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La ley es desafortunada porque no se refiere a lo que el notario debe
controlar. Por supuesto, debe examinar el ajuste de la particion a las (escasas)
normas que la regulan y la correccion matematica de los calculos. Pero tiene
que haber algo mas que el control de la regularidad formal de la actividad
realizada, pues en toda escritura de particion de herencia ya se realiza por el
notario esa labor, de forma que si no hay regularidad formal ni respeto a las
normas reguladoras, o si hay error en los calculos, el notario tiene obligacion
de no autorizar la escritura.

En nuestra opinion, el control se extiende también a lo siguiente: que
el contador-partidor asegure que no hay mas activo ni pasivo que el que
ha resenado, incluido donaciones colacionables; que se hayan realizado
tasaciones de los bienes por perito competente; que las tasaciones realizadas
por el perito sean razonadas y no aparezcan irrazonables; y que en caso
de alegaciones contrapuestas sobre alguna valoracion, se hayan realizado
distintas tasaciones o se realice una a peticion del propio notario, que dé un
resultado razonado y no irrazonable.

En consecuencia, se trata de una supervision de la particion realizada
por el contador; es decir, la declaracion notarial sobre la particion se refiere
a que ésta ha sido realizada de manera legal, con correccion en los calculos
vy, en lo que no sea mera aplicacion de una norma legal (por ejemplo, en las
valoraciones), ha sido realizada de manera razonada y razonable. No se trata
de un juicio definitivo sobre la misma, sino una apreciaciéon de que todo
es, aparentemente, correcto. Una confirmacion de la actuacion del contador-
partidor para que su particion resulte menos controvertida en el trafico
extrajudicial, pero sin convertir a ésta en un titulo inatacable.

Es posible que ante el notario se formulen alegaciones opuestas por
distintos interesados en la herencia. Pero no es mision del notario decidir
sobre estas valoraciones. El notario tiene que tenerlas en cuenta, pero sobre
lo que decide es sobre la actuacion del contador. Es la emision de un juicio
pericial sobre la actuacion del contador-partidor. No creemos que esto pueda
calificarse de actuacion jurisdiccional.

Tampoco se impide a los perjudicados impugnar la particion ante el juez. La
actuacion notarial no limita la tutela judicial efectiva. Los interesados tienen
las mismas facilidades para comparecer ante el juez que si no hubiera habido
este expediente notarial. Lo limitado de algunas causas de impugnacion (por
ejemplo, la rescision por lesion) no puede dlegdl se en contra de la atribucion a
los notarios de este expediente, pues no hay diferencia respecto de particiones
no realizadas por un contador-partidor dativo.
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Lo dicho respecto del contador-partidor dativo vale también para la
particion en los casos de pago en dinero extrahereditario de la legitima.

La interpelacion para aceptar o repudiar la herencia

Esta actuacion consiste en un acta de requerimiento. La novedad de la
ley 15/2015 es el efecto que se da a la inactividad del requerido: se tiene la
herencia por aceptada. Pero este efecto no deriva de la actuacion notarial en
si misma considerada. Por tanto, aqui no hay ninguna peculiaridad respecto
de un acta “ordinaria”

El beneficio de inventario

Es una actuacion notarial del tipo de un acta de manifestaciones y proto-
colizacion de documentos, unida al control de legalidad de los presupuestos
del requerimiento y de la propia tramitacion del expediente. Cabe que haya
oposicion de interesados pero el notario, en tal caso, sin perjuicio de docu-
mentar tal declaracion, no suspende el expediente, pues no corresponde al no-
tario realizar declaracion alguna sobre la correccion intrinseca del inventario.
El acta refleja el inventario que realizan los requirentes. El notario no decide
si el inventario esta bien hecho. Por tanto, no hay actuacion de naturaleza
jurisdiccional, aunque la direccion del expediente coloque al notario en una
posicion supra-partes. Por otro lado, cualquier interesado puede impugnar el
inventario de la misma forma que si no hubiera habido actuacion notarial.

El ofrecimiento de pago v la consignacion
57 .

La actuacion notarial en este supuesto no excede de lo que ya era propio de
las actas de notificacion, requerimiento y depomto Laley 15/ 2015 ni siquiera
permite al notario que declare que la consignacion esta bien hecha, aunque
no se acaba de entender bien por qué. Ni siquiera en tal caso se estaria ante
una actuacion jurisdiccional, pues el notario no decidiria una controversia.
No nos extrana que esta regulacion haya quedado en letra muerta.

La reclamacion de deudas hereditarias no contradichas

Se trata de un acta de requerimiento, con una actividad de mayor control
de los presupuestos del requerimiento. La novedad de la LIV es el efecto
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que se da a esta tramitacion, que es la ejecutividad del crédito, pero este
efecto se basa en la inactividad del deudor tras la notificacion del expediente,
no en la propia actuacion notarial. Tampoco hay aqui ninguna actuacion
jurisdiccional ni se produce indefension.

La subasta notarial

Nos referimos al acta regulada por la ley 15/2015, no al expediente
extrajudicial de ejecucion hipotecaria, que no es objeto de este comentario.

Se trata de un acta de sorteo, ,pero la regulacion plantea mﬁltiplcs y graves
dudas cuando se trata de una ejecucion forzosa. En nuestra opinion, hubiera
sido mejor que la ley no encomendara a los notarios la realizacion de subastas
contra la voluntad del propietario del bien subastado.

El notario esta colocado supra partes por razon de la direccion del
expediente. Pero en esto, reiteramos lo mantenido en los otros expedientes:
no apreciamos inconstitucionalidad. En cualquier caso, hay decisiones
importantes que no son del notario. Véase: la orden de subasta es decidida
previamente por una autoridad judicial o administrativa; el espinoso tema
de la valoracion es resuelto por un perito (aunque subsiste el problema de
la deduccion de cargas); la adjudicacion al ejecutante en caso de falta de
postores no parece que pueda ser realizada por el notario, si bien hay quien
opina lo contrario; el expediente se suspende en determinados supuestos (art.

76 LN).

Pero puede entenderse que hay inconstitucionalidad por violacion del
art. 24, en especial, aunque no en exclusiva, por razon de la proteccion de
consumidores. La ley tiene alguna medida sobre esta cuestion en el art. 76
pero pueden considerarse insuficientes.

Y caben también entender que hay inconstitucionalidad porque algunas
dcasmncs que el notario puede verse obligado a tomar st pueden considerarse
“juzgar”, como por ejemplo en materia de deduccion de cargas: si hay que
deducir o no el valor de la carga del valor de tasacion puede considerarse una
disputa entre partes enfrentadas (ejecutante y ejecutado). El problema queda
salvado si se entiende que el notario no puede decidir esto, sino que tienen
que obtener una resolucion del juez en una especie de “incidente procesal”
praeter legem. Si no se considera esto viable, la constitucionalidad queda en
entredicho.
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Actuaciones en materia mercantil: robo, hurto, extravio o destruccion de
titulos-valores, depositos, nombramiento de peritos.

En estos supuestos, no se trata de actuaciones distintas a las que un notario
va pudiera realizar.

Las primeras son basicamente actas de manifestaciones, de notificacion
y de declaracion de hecho notorio. Con anterioridad, su tramitacion se
encomendaba a los jueces, pero nada impedia, en nuestra opinion, que se
encomendara a los notarios.

Las segundas son actas de deposito. Simplemente se ha creado una
regulacion especifica para ellas.

Las terceras son actas de sorteo. Simplemente se ha creado una regulacion
especifica.

Actos de conciliacion

Se trata de actuaciones que ya cabian en la forma de actuar mas tipica
del notario. Es un documento que refleja un acuerdo de las partes o bien un
desacuerdo tras una tramitacion para intentar alcanzar un acuerdo.

Teniendo en cuenta los tipos de actuacion que acabamos de resenar, nos
pronunciamos a continuacion acerca de su adecuacion a la Constitucion,
realizando una resena previa de argumentos mas generales.

;Constitucionalidad?

Se ha llegado a decir que la jurisdiccion voluntaria esta implicita en la
“jurisdiceion” a que se refiere el art. 117 de la Constitucion. Una sentencia
del Tribunal Supremo de 22.05.2000 contiene el siguiente pronunciamiento:
“El que se admita la existencia de actuaciones de jurisdiccion voluntaria
atribuidas a organos no judiciales... no supone que cuando un juez o tribunal
esta llamado por la Ley a definir un derecho o a velar por él. sin que exista
contienda entre partes conocidas v determinadas (articulo 1811 de la vigente
Ley de Enjuiciamiento Civil), su actuacién no deba estar revestidas de las
garantias propias de la jurisdiccién de modo que no se puede afirmar que
en la denominada jurisdiccion voluntaria los jueces y tribunales no estén
ejerciendo potestades jurisdiccionales (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado),
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con independencia de que ulteriormente quepa sobre lo mismo otro proceso
contradictorio, y, en consecuencia, esas potestades quedan amparadas por
el art. 117.3 de la Constitucion”. Afiade que la jurisdiccion voluntaria
es jurisdiccion porque si el juez no interviene se conculca el art. 24 de la
Constitucion, al provocar indefension.

En nuestra opinion, estas frases son excesivas. No toda indefension
exige una actuacion judicial. Como ha dicho Martinez Sanchiz, puede darse
indefension en actuaciones no judiciales (por ejemplo, notariales, si se
deniega el derecho a contestar un requerimiento) sin que por ello ese tipo de
actuaciones devengan actuaciones jurisdiccionales (op. cit., pagina 1475).

En todo caso, la afirmacion de esa STS fue al efecto de resolver que el
procedimiento con arreglo al que los jueces deben actuar en jurisdiccion
voluntaria tiene que estar regulado por una norma con rango de ley y no
por un reglamento. Y no se ha encontrado una reiteracion de esta doctrina, a
efectos de considerarla jurisprudencia.

La postura del Tribunal Constitucional ha sido bien distinta. Una STC
20.05.2002 resolvi6 que el art. 117.3 se refiere a la jurisdiccion contenciosa
y a la tutela judicial efectiva del art. 24, mientras que el art. 117.4 se refiere
a una actividad que no es jurisdiccional, que puede o no ser atribuida a
los jueces segin decida el legislador ordinario. El mismo criterio se habia
mantenido en la STC 08.11.1983 (sobre la homologacién de decisiones
pontificias sobre matrimonio rato y no consumado) ‘el procedimiento previsto

. responde a una actividad de constatacion encomendada al juez civil y
no puede calificarse como un verdadero proceso en cuanto no esta previsto
como cauce procedimental para el supuesto en que se formule una pretension
contrapuesta a la solicitud del actor... De esta forma, la regulacion legal no
desconoce el derecho fundamental del art. 24.1 (tutela judicial efectiva) de
la Constitucion, ya que el legislador ha establecido un cauce procedimental,
al modo de ]llI’lbdlCClOIl Voluntdna y otro, procesal, para el supuesto de
oposicion, que permita (este segundo) la efectividad del mencionado derecho
fundamental.” Y mas adelante: “la funcion encomendada al juez en este
caso no es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.” Es decir, desconecta la
jurisdiccion voluntaria de la funcién jurisdiccional y la sitiia en las funciones
que pueden ser atribuidas a los jueces por la ley, a que se refiere el art. 117.4.

En la doctrina, hay quien ha defendido que hay actuacion jurisdiccional
en todos los casos en que se valoren puntos de vista contrapuestos. Podemos
citar a De la Prada Gonzalez (AC, n” 2009-2), Lledoé Yagtie (en la Introduccion
al libro “Estudio sistematico de la LJV”, dirigido por Lledo-Ferrer-Torres-
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Achon, Dykinson y Consejo General del Notariado, 20106) vy, en este mismo
libro, 7d”‘d]quI Sanchez-Eznarriaga (comentario a los arts. 83 v 84, y disp.
Adicional primera 16). Este dltimo. mantiene, entre otras cosas, que no cabe
atribuir al notario la labor de “valorar la prueba, ponderar intenciones o
decidir alternativas™; “quien ostenta la fe puablica puede adverar hechos,
actos o manifestaciones; pero emitir juicios esta reservado a los jueces (art.
117.3 CE)”. En concreto: un notario puede autorizar matrimonios pero no
debe tramitar el expediente “ya que en él no sélo se han de constatar hechos,
identidades o situaciones, sino que han de juzgarse y valorarse intenciones,
propositos y voluntades”. Segin estos autores, esto “excede con mucho a la
labor de constatacion y entra de lleno en la funcion de j juzgar, que solo a los
jueces compete”

De lo que llevamos dicho, se apreciara con claridad que no compartimos
esta postura.

Distintos autores se han pronunciado a favor de la atribucion de actuaciones
de jurisdiccion voluntaria a los notarios por no implicar “jurisdiccién”. Por
ejemplo, Diez-Picazo Giménez (Cuadernos Civitas) y notarios como Campo
Giierri (AAMN, tomo XLV) y Belloch Julbe (RIN 1992-1). Recientemente,
el prof. Cerdeira Bravo de Mansilla (“Jurisdiccion voluntaria, notariado y
constitucion”, en la Revista Juridica del Notariado, n° extraordinario de
2018 dedicado a la Constitucion) se ha pronunciado expresamente por la
constitucionalidad de la ley 15/2015 porque no se vulnera la tutela judicial
efectiva si “como hace la propia LIV segin cada caso (aunque tal vez, no
debidamente en todos los casos)” se permite la oposicion por via judicial
contenciosa o si se permite tramitar el expediente de forma alternativa por
via extrajudicial o por via judicial (al menos, ante el LAJ). Incluso la LJV da
a los jueces funciones que podria haber de%judicializadov COMO en casos (ue
puedan afectar a derechos de menores o incapacitados.

Estamos plenamente de acuerdo con este autor en que la ley 15/2015
no limita el derecho a la tutela judicial efectiva. La excepcion puede ser el
expediente de subasta, en los términos antes expresados. Seguramente el
notario no podria aceptar tal asunto, o la continuacion de la tramitacion,
salvo que el enjuiciamiento cmrebpondlente va haya sido realizado por el
juez que ordene la subasta.

Matizamos la opinién del prof. Cerdeira en el sentido de que la
alternatividad de funcionarios no responde a la cuestion y que la actuacion

de un L.A.J. tampoco es ni puede ser una actuacion jurisdiccional.
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Pero no se trata s6lo de falta de contrariedad al art. 24. Es que del examen
de los distintos expedientes que hemos realizado se llega a la conclusion de
que la actuacion del notario no es nunca jurisdiccional, salvo lo dicho en
materia de subastas.

Toda aplicacion de una norma implica una decision. Al otorgarse una
compraventa en escritura, si el notario decide autorizar ésta ultima, es porque
ha decidido, a la vista de los documentos y las declaraciones de las partes,
que el negocio es legal. Lo mismo puede decirse respecto de la actuacion
de funcionarios administrativos. Quien concede una licencia de obras, es
porque ha decidido previamente sobre la legalidad de la peticion, aunque
haya recibido alegaciones contrarias de terceros. En uno y otro caso hay
declaracion de derechos sea 0 1o 1mptha Lo que no hay es controversia
entre partes que no pueda decidirse por éstas por imposibilidad de alcanzar
acuerdo. La actividad jurisdiccional seria imponer una decision a partes
contrapuestas. El “juicio” en los expedientes de jurisdiccion voluntaria “no
implica una sentencia dirimente de un contlicto, sino la administracion
publica de derechos privados con las garantias pertinentes. " (Riesco
Tabernero de Paz, en “El instrumento pubhco como garantia mthtuClonal y
el notario como autoridad y como 6r. gano de ]urlsdlccmn voluntaria” en RIN,
n° extraordinario de 2018).

No negamos que en los casos de la llamada jurisdiccion voluntaria y en
los de la contenciosa haya conflictos de intereses. Pero en la primera hay una
actuacion para evitar un pleito y en la segunda, resolucion de un plelto va
planteado.

Porotrolado, enlos casos en que la actuacion del notario puede considerarse
un arbitrium boni viri, el caracter jurisdiccional ni siquiera se plantea.

En definitiva, como ha dicho Martinez Sanchiz, los expedientes que la
LJV encomienda a los notarios “forman parte de la funcion notarial: la Ley
se ha limitado a integrar la funcion notarial mediante la incorporacion de los

mismos” (op. cit., pag. 1469).
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