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EDITORIAL

La sociedad avanza a pasos vertiginosos y el Derecho no es ajeno a ello, debe
responder a los nuevos paradigmas de esta. En su edicion namero 10, Judicatus
se integra por una serie de investigaciones que nos invitan a reflexionar sobre
algunos de estos temas de actualidad, asi como de figuras juridicas que a pesar del
tiempo, se mantienen, con pequefias adecuaciones, pero conservando su esencia.

Es asi que en la seccion “Estudios juridicos generales”, contamos con el
magistral trabajo de la Dra. Giorgia Pavani, quien nos invita a estudiar la funcion
judicial no desde un enfoque de su estructura, sino de una manera mas abierta,
como ella sefiala, “a nivel macro-comparativo”. La autora hace un analisis
del trasfondo historico, evidencia la separacion entre s y iustitia, expone la
pluralidad de soluciones que existen respecto a “dar justicia” — desde la vertiente
de la justicia indigena y religiosa — asi como la expansion del poder judicial,
concluyendo con las tendencias actuales del funcionamiento de la justicia.

El siguiente articulo que conforma la seccion predicha ha sido realizado por el
Dr. Juan Mendoza Ramirez, quien nos explica los nuevos paradigmas en torno al
proceso penal acusatorio — desde los puntos de vista normativo, jurisprudencial
y doctrinario, asi como de derecho comparado —, las reformas que se han venido
suscitando al respecto, y que si bien es cierto, pareciera un tema sencillo, el doctor
nos muestra que en la practica resulta complejo y polémico.

La injerencia del ordenamiento legal en los ambitos de la tecnologia y la
ciencia resulta trascendental hoy en dia, el prestigiado jurista Antonio Garrigues
Walker nos comparte algunas reflexiones y plantea una serie de ideas basicas
a considerar en este sentido, en donde es enfatico al sefialar que debe existir
un equilibrio estructural entre las implicaciones éticas y legales, respecto a las
nuevas tecnologfas y la ciencia. Lo cual respondera a los nuevos retos a los que
la sociedad se enfrenta.

La seccion “Estudios juridicos especializados™ se conforma por tres articulos.
Uno a cargo del Dr. Jorge Alejandro Amaya, quien nos expone el debate historico
sobre la “dltima palabra constitucional”, el cual, como concluye en su trabajo,
continia presente. En este, manifiesta como este ha ido evolucionado a nivel
internacional, centrandose en la justicia de la Republica Argentina — pues el autor
es originario de esta nacién — Nos lleva a reflexionar sobre la importancia de
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los controles de constitucionalidad y convencionalidad, la jurisprudencia de la
CIDH, asf también sobre los conceptos tales como la supremacia constitucional
y el neo-constitucionalismo, en un sistema juridico.

Elsegundo articulo se trata de un tema de actualidad que debe ser debidamente
estudiado. El Dr. José Bonet Navarro nos concientiza con su texto a mantener
la integridad de la potestad jurisdiccional en su sentido puro, para una tutela
judicial adecuada, en donde se debe evitar la invasion competencial de los otros
poderes, el monitorio ordinario, asi como las medidas alternativas, entre otros,
de aquella. Nos deja ver que existe una linea muy delgada la cual puede ser
invadida, en donde queda poco para que “empiece a creerse que quienes no
son jueces y magistrados son idoneos también para satisfacer el derecho a la
tutela “judicial” efectiva. Concluye su articulo con dos propuestas para una
tutela judicial adecuada. Sin duda, un texto de gran envergadura, totalmente
imprescindible.

Para concluir con esta seccién, el Dr. Alfonso Murillo Villar se centra en
mostrarnos con datos fehacientes que la figura de la composicién, como un modo
de extincién de las obligaciones — medio alternativo de pago —, y cuyos origenes
se remontan al derecho romano, aun sigue vigente hoy en dfa, armonizada,
incluso, en proyectos de indole internacional. Se centra, principalmente, en los
del derecho comun europeo.

Enlo que respecta ala seccion “Actualidad Juridica”, en la entrevista cientifica,
contamos con la participacion de la Dra. Marisol Anglés Hernandez, con el tema
“El sistema de justicia mexicano y la proteccion del medio ambiente”.

Finalmente, se presentan algunas fuentes juridicas actuales, que seguro estoy
seran de interés para el lector. Con ello, una vez mas, se cumple con el propdsito
de Judicatus, incentivar la investigacion y divulgacion cientifico-juridicas.

Magistrado Francisco Javier Mendoza Torres
Presidente del Tribunal Superior de Justicia
y del Consejo de la Judicatura del Estado de Nuevo Leén
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UNA REFLEXION SOBRE ALGUNAS INVASIONES QUE
SUFRE LA JURISDICCION EN ESPANA

JOSE BONET NAVARRO

CATEDRATICO DE DERECHO PROCESAL. UNIVERSITAT DE
VALENCIA

Indice: 1. Introduccién. 2. Algunos supuestos de erosién del ambito de la
jurisdiccion desde lo privado y lo publico. 3. Dos propuestas para una tutela
judicial adecuada. 4. Fuentes.

1. INTRODUCCION®

La denominada LJV, nacida en la corriente reformadora anterior a la sequia
legislativa de calado que disfruté6 Espafia durante practicamente todo el afo
2016, en cuanto, entre otras muchas cosas, modifica los arts. 70 y 71 de la LN, se
presenta como un paradigma de tendencia legislativa hacia la erosién o minado
de la integridad de la jurisdiccion.

Esta ley culmina una sucesién de embates que viene sufriendo el ejercicio
de la potestad jurisdiccional. Ademas, de que este asedio se produce mediante
una especie de dicotomia entrelazada. Por un lado, se origina por decisiones
que, al focalizar su atencion en el ambito privado del individuo, tienden a limitar
la intervencion del Estado y de los poderes publicos. Y por otro, se genera
por una particular valoracién de lo colectivo que, enmarcado en corrientes de
pensamiento que propugnan la preponderancia de lo publico en los medios de
produccion y distribucion de los bienes, tienden a potenciar al ejecutivo frente a
los otros poderes.

*  Siglas que se utilizardn a lo largo del presente trabajo: Consejo General del Poder Judicial

(CGP)). Constitucion espafiola (CE). ILey de Enjuiciamiento Civil 1LEC). ILey del Notariado
(LN). Ley de Jurisdiccion Voluntaria 1JN). Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE).
Tribunal Constitucional de Espaiia (TC). Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE).
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Asi, el necesario reconocimiento de la libertad del individuo subyace en la
omnipresente tendencia a reducir el “volumen” de asuntos judiciales a través del
fomento de las llamadas “vias alternativas”, intentando sustraer parcelas a esta, al
mismo tiempo, lo colectivo y el fortalecimiento del poder inmediato del Estado,
late también en la invasiéon de ambitos propios de la jurisdiccion, en ocasiones,
creando administraciones “independientes” con potestades “parajudiciales”.
Algunas veces, ambas tendencias llegan a justificar una — poca — disimulada
pasividad, a la hora de introducir medidas de mejora de la administraciéon de
justicia, que conduce a implantar ciertos obstaculos para el acceso a la jurisdiccion,
como intentar imponer una mediacién preceptiva'; o la mas reciente imposicion
de tasas judiciales que, por el camino de hacer artificialmente inconveniente
aquella, consciente o inconscientemente facilitaron la opcién por sus alternativas.

Asiy todo, el esponjamiento de la potestad jurisdiccional no siempre se dibuja
con el trazo grueso de arrebatar ambitos a la jurisdiccion o de intentar trasladar
asuntos a sus vias alternativas. Inaugurado oficialmente con la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién
de la nueva oficina judicial, que atribuye competencias a los tradicionalmente
conocidos como secretarios judiciales que es muy dudoso que no formen parte
de la jurisdiccion, ultimamente se llega al extremo de entregar competencias
similares a otros profesionales que ni siquiera integran el 6rgano jurisdiccional.

Como es sabido, a un funcionario como el letrado de la administracion
de justicia se le atribuye la gestion del procedimiento monitorio regulado en
los arts. 812 a 818 de la LEC?, y, sobre todo, se le otorga el sefiotio absoluto

1

El art. 7 del proyecto de Ley de Mediacidn pretendi6 introducir un apdo. 4 del art. 437 de la
LEC que abrfa las puertas a la mediacién obligatoria como requisito previo a la via judicial
en determinados casos. Sobre la misma, véase, ORTIZ-PRADILLO, J. C. “Mediacion y
proceso civil: luces y sombras de la proyectada reforma procesal”, Documentos de trabajo.. .,
pgs. 9-12.Y sobre algunas experiencias concretas de implantacién de la obligatoriedad en
otros ordenamientos vid. ALVAREZ, G. S. “Hacia un cambio de paradigma cultural en
resolucién alternativa de disputas. El modelo de la mediacion prejudicial obligatoria, anexa
o conectada con tribunales civiles o comerciales en argentina”, Arbitraje y mediacion. .., pgs.
29-65; PEREZ, J. B. “Ia situacién actual de la mediacion en México”, Arbitraje y mediacion. ...,
pgs. 317-330.

> HERRERGO, J. E Lo jurisdiccional en..., pgs. 68-74. Antes y mas especificamente, HERRERO,
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del procedimiento regulado en los arts. 34 y 35 de la LEC, donde ni siquiera
concutre la atenuante de actuar colaborativamente con el titular de la potestad’.
Y lo dltimo es que la “gestion” del monitorio notarial regulado en los arts. 70 y
71 de la LN se entrega a un fedatario publico como el notario, obviamente, ajeno
a la titularidad de la potestad jurisdiccional.

Lo cierto es que esta tendencia expansiva del poder ejecutivo frente al judicial
y — con impetu — la fe en la “privatizacion de la justicia”, se sitGan en el /it parade
de la actualidad, pues no cesa de roerse la potestad jurisdiccional, por dentro y
por fuera, desde otros poderes del Estado, por profesionales sustitutos, o como
consecuencia de un fenémeno tan en boga en estos tiempos como es el de la
busqueda de alternativas a la jurisdiccion®.

Ha llegado el momento de evidenciar esta tendencia que, en mi opinion,
atenta contra la integridad del ambito de la potestad jurisdiccional.

2. ALGUNOS SUPUESTOS DE EROSION DEL AMBITO DE LA
JURISDICCION DESDE L.LO PRIVADO Y L.O PUBLICO

La jurisdiccion es asediada desde diversos frentes. Algunos de los mas relevantes
son el fomento artificial de vias alternativas de caracter privado, las invasiones del
ejecutivo, y, por ultimo, el apoderamiento a funcionarios y a otros profesionales
cualificados.

J. E “La reforma del proceso monitotio por la Ley 13/2009”, Revista Aranzadi Doctrinal. ..,

pgs. 81 y ss.

*  Como apunté, en relacion con la reforma de 2009 (BONET NAVARRO, J. “Reclamacion
litigiosa de honorarios: diagndstico y terapia ante demasiada patologia legal”, en BALSCO,
A. El trabajo profesiondl..., pgs. 172-3), “desjudicializa la materia poniéndola en exclusiva y
excluyentemente en manos de los secretarios judiciales”, cosa que “permite reflexionar sobre
el contenido del art. 117.3 de la CE y la posible invasion de la funcion de juzgar”.

Y HERRERGO, J. E Lo jurisdiccional en. .., pg. 25, habla de algunos filtros: desde la potenciacion
de los llamados medios alternativos... a la desjudicializacién de algunos mecanismos hasta
ahora atribuidos a los tribunales, pasando por el encarecimiento del acceso al proceso y la
limitacion de las vias de impugnacion.
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2.1. Las vias alternativas a la jurisdiccién como intento de hurtar asuntos desde
la jurisdiccion

El punto estrella para quienes gobiernan el poder judicial suele ser el de las
medidas alternativas, primero el arbitraje, y actualmente, la mediacién’. Desde
luego, resulta util para justificar la escasa inversion en la justicia, aunque lo que
se suele destacar son otros aspectos como la conveniencia de la cultura de la paz
para una resolucion del conflicto amistosa, mas rapida, eficaz y satisfactoria.

El discurso no esta exento, sin embargo, de cierto pesimismo, asi como
abandono y renuncia al papel del Estado en la resolucion de conflictos privados.
Incluso, a veces, pueden vislumbrarse otros intereses menos obvios®. Lo cierto
es que se “apuesta” decididamente por la mediaciéon’. Es mis, el mismo CGP]J
se presenta como abanderado de esta especie de interseccién jurisdiccional,
que desvie el maximo numero de asuntos a vias privadas. Entre otras cosas,
aprob6 por unanimidad un informe — el 28 de junio de 2012 — por el que
apoya decididamente fomentar y redoblar los esfuerzos por implantar en
Espafia una cultura de resolucién de conflictos fundada sobre tres pilares
basicos: la mediacion, el arbitraje y la conciliacion®. Hasta tal punto es asi que

Resulta cuanto menos “curioso” que la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, a la hora de solicitar la suspensién del
procedimiento a instancia de ambas partes para someterse a via alternativa, modifique los arts.
415y 443.1.111 de la LEC solamente para sustituir la referencia al arbitraje por la mediacion.

Algunas consideraciones sobre estas cuestiones pueden verse en BONET, J. “El abogado
ante el procedimiento de mediacién. De espejismos ilusionantes a expectativas ponderadas”,
en Revista Juridica de. . ., pgs. 13-53.

Entre otras, pueden escucharse desde escuetas alusiones, como en el discurso de apertura
del afio judicial en el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 2015-
2016, a una “mas y mejor mediacion”; a inquebrantables adhesiones en el del Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, que reconocié haber “hecho una apuesta
decidida y militante por incentivar la mediacién intrajudicial y extrajudicial”, basicamente
porque — segun afirma — si bien el conflicto no es una patologia, si lo es Y judicializacion
masiva de toda la conflictividad”, pues — sigue — “no hay sistema judicial que pueda dar respuesta
a todas las disputas y desavenencias sociales si no encontramos otros métodos alternos,
complementarios o anteriores a la intervencion de la Administracion de Justicia, que debetfa
ser residual o de #ltima ratio”.

Llega a afirmarse en el mismo informe que “debe ser fomentado desde las instancias publicas,

144 : JUDICATUS



UNA REFLEXION SOBRE ALGUNAS INVASIONES QUE SUFRE LA JURISDICCION EN ESPANA

puede afirmarse que en los ultimos tiempos viene pergefiandose desde diversos
sectores, sea el gobierno del poder judicial o algunos autores’, una tendencia
claramente favorable a la llamada “cultura” basada en la solucién detrivada de la
voluntad de las partes frente a la justicia considerada “formal”, convirtiéndose
en un topico “politicamente correcto”.

No obstante, conviene recordar que, alguna de estas alternativas, como
la conciliacién obligatoria, habia sido ya desterrada del proceso civil espafiol

precisamente porque — salvo contadas excepciones'’—, mayoritariamente se

5
reconocia su escasa eficacia practica'’. El penultimo parrafo de la Exposicion
de Motivos de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente a la LEC, lo
puso de manifiesto cuando afirmé que el acto de conciliacién “como demuestra

la experiencia, ha dado resultados poco satisfactorios”.

Lo cierto es que la entusiasta defensa de estas vias alternativas no siempre
viene acompafiada del analisis aséptico y del contraste empirico de sus

creando condiciones legislativas adecuadas”.

Puede ser representativo, entre otros, DORADO, A. “El arbitraje y la mediacién en Espafia”,
Revista Juridica de. .., pgs. 1-8, cuando defiende la mediaciéon como “instrumento de dialogo
de la pacificacién”, porque — en su opinién — resulta positiva tanto para las partes, al ser
solucion mas agil y rapida del conflicto, como también para el sistema judicial porque reduce
la carga de trabajo.

" MONTERQO, J. “La conciliacién preventiva en el proceso civil (notas para la reforma de la

Ley de Enjuiciamiento)”, Revista Juridica de..., pgs. 875-95, defiende con algunas estadisticas,
de los anos 1953 a 1967 su eficacia. También ALVARADO, A. “La conciliacion, Revista
Vasca de. .., pgs. 10-1.

" Asi pot ejemplo, afirman GIMENO, V. y MORENILLA, P. Derecho Procesal..., pgs. 287-8,
que el acto previo se revelaba como “superfluo y dilatorio”, aunque pueda tener algunas
ventajas. También, MONTES, A. “Justificacion e inconvenientes del acto de conciliacion en
el proceso civil”, Revista de /a. . ., pg. 263. En el mismo sentido, AVILES, M. “La conciliacién
civil preprocesal”, original, pg. 29: significa que “se ha convertido en un mero tramite al que
se ha prestado poca o nula atencién”. Asimismo, dice graficamente LOPEZ, F. J. “Jueces de
Paz. Competencia”, Ponencia Jornada Jueces de Paz, (en http:/ /www.podetjudicial.es/cgpj/es/
Poder_Judicial), que “de todos es conocida la escasa eficacia de estos actos de conciliacién
en orden a evitar un futuro litigio”; y BONET, A. “La ejecucion de lo conciliado fuera del
proceso civil”, Revista General d. . ., pg. 5, reconoce que “se establecié como facultativo, ante
el elevado indice de fracasos o pérdidas de oportunidad de resolver en ese momento previo
los conflictos”.

JUDICATUS : 145



JOSE BONET NAVARRO

bondades, sino mas bien destaca por una retérica con escasa constatacion de sus
verdaderos resultados. Suele partirse de la conveniencia de los caminos alternos
como idea preconcebida y presupuesto indubitado, explicando sus ventajas en
el coste, la rapidez procedimental, la participaciéon y el control de las partes en
el resultado y sin riesgos a una decisién de todo o nada, o en la incapacidad
de la jurisdiccion para resolver eficazmente determinados asuntos o materias,
por su lentitud, onerosidad y consecuente desconfianza en el usuario, en una
visioén de la jurisdiccion practicamente dantesca que hace inevitable acudir a sus
alternativas. Pero todo este discurso dialéctico se ancla en argumentos que, como
algunas “prendas”, son reversibles, porque pueden confeccionarse igualmente,
con similar fundamento y logica, pero esta vez para llegar a conclusiones
diametralmente opuestas.

Asi ocurre, p.e., con el pretendido caracter econémico de la mediacién. Sin
contar los gastos especificos, resultara escasamente rentable para quien decide
sacrificar una posible solucién totalmente favorable a su pretension en aras de
una solucién autocompositiva que implique concesiones. Si bien se mira, desde
un punto de vista econémico, solo resultara interesante cuando haya acuerdo, y
lo logre aquel que en la jurisdiccion no lo obtendria. En definitiva, el verdadero
favorecido por la mediacion es aquel que no merece el derecho. Asimismo, creo
que conviene poner de manifiesto que el proceso no tiene por qué representar
una especie de guerra fraticida pues solo se trata de un medio por el que un poder
del Estado resuelve dudas, discrepancias y, en definitiva, da solucion a conflictos
entre las personas. Desde luego, el efecto reductor de volumen de trabajo no ha
operado hasta el momento. Y por lo demas, no veo en lugar alguno qué maldad
intrinseca hay en que las personas acudan a los 6rganos de justicia para resolver
sus problemas, superando sus miedos o limitaciones'”.

12 Como afirma GUTIERREZ, M. R. “La cuestién declinatoria en el Real Decreto-Ley 5/2012,
de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Diario La Ley. .., pg 1, “que
haya mds o menos procesos judiciales no es ni bueno ni malo si lo analizamos de forma
aislada. El hecho de que el ciudadano medio tenga facil acceso a los 6rganos jurisdiccionales es
un logro, y la ausencia de procesos no esta necesariamente en consonancia con una sociedad
menos conflictiva... que haya pleitos no es mejor ni peor que los haya. A veces la inexistencia
de conflictos no supone paz, no supone ausencia de enfrentamientos, supone miedo, o la
imposibilidad o la dificultad de plantear la queja”.
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De otro lado, convendria recordar que las vias alternativas suponen, en
principio, un esfuerzo econémico, especialmente gravoso cuando no hay acuerdo
(v si lo hay, ya sabemos a quién interesara principalmente). En cualquier caso,
sabido es que los esfuerzos econémicos adicionales, suelen conducir a la escasa
utilizacion de la institucion afectada en la practica. Asi, el legislador reconoce
expresamente el efecto de lastre en la fianza que se exigia para la ejecucion
provisional®; e implicitamente lo mismo sucede con la que es necesatia para la
adopcion de medidas cautelares cuando se elimina en los casos en que se pretende
potenciarla (arts. 821.2.2.* de la LEC y 21.5.11 de la Ley de Propiedad Horigontal).
Y similares efectos de lastre corresponden al depédsito previo para recurrit'®; o
a la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional que, ademas de constatar
una clara reduccion de la actividad procesal®, merecié un pronunciamiento de
inconstitucionalidad precisamente por su “efecto disuasorio” desproporcionado,
y porque, segun palabras de la sentencia del Tribunal Constitucional de Espafa
(TC) 140/2016, de 21 de julio, lo elevado de la cuantia de la tasa “acarrea, en
concreto, un impedimento injustificado para el acceso a la justicia en sus distintos
niveles”.

Puede decirse con cierto fundamento que, los argumentos aportados a favor
de la potenciaciéon de las vias alternativas a la jurisdiccion y, por tanto, minadoras
del ambito de la jurisdiccion, resultan discutibles y relativos.

El parr. 6 del punto XVI de la exposicion de motivos de la LEC se reconoce que la caucion
al solicitante operaba “a costa de cerrar en exceso la ejecucion provisional, dejandola solo en
manos de quienes dispusieran de recursos econémicos liquidos. Y a costa de otros diversos
y no pequefios riesgos: el riesgo de la demora del acreedor en ver satisfecho su crédito y el
riesgo de que el deudor condenado dispusiera del tiempo de la segunda instancia y de un
eventual recurso extraordinario para prepararse a eludir su responsabilidad”.

También en este punto, en el parr.12 del punto XIV de la exposicién de motivos de la LEC
se admite que “ademads de representar un factor de encarecimiento de la justicia, de desigual
incidencia sobre los justiciables, plantea, entre otros, el problema de su posible transformacion
en obstaculo del ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, conforme al
principio de igualdad”.

S En el Boltin de Informacion Estadistica n.° 34, de junio de 2013, del CGPJ, en la “ptrimera
valoracion del impacto de la modificacién de las tasas en la entrada de los 6rganos judiciales
en base a la Estadistica Judicial”, pudo constatarse una reduccién de asuntos hasta su
exencion a las personas fisicas. Por lo demis, al respecto conviene la lectura de HERRERO,
J. B Lo jurisdiccional en. . ., pgs. 102-17.
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2.2. La invasion por otros poderes del Estado

El poder ejecutivo no pierde ocasiéon para entrar en ambitos propios de la
jurisdiccion. Para poder afirmar con fundamento este hecho, es preciso identificar
correctamente este ultimo, pues ambos poderes actian el Derecho en el caso
concreto. Se hace preciso, por tanto, su deslinde y, para ello, ademas de constatar
materias exclusivas de la jurisdiccién como derechos fundamentales y libertades
publicas, relaciones entre el Estado y Comunidades Auténomas, y en la actuacion
del derecho penal'®, basicamente contamos con dos ctiterios fundamentales:
la irrevocabilidad de la decision y la actuacion mediante heterotutela, pues
la actuacién de la administracién es siempre revocable y — en la medida que
protege los intereses generales — a diferencia de la jurisdiccion, actia o deberia
hacerlo mediante autotutela. Sin embargo, como después veremos, ninguno de
los criterios resulta definitivo. Quiza por esto, podemos encontrar nuMerosos
ejemplos de invasiéon de dicho poder en ambitos de la jurisdiccion. Entre estos:

1. Unprecedente interesante es el control administrativo de la competencia
desleal llevado a efecto por el Consejo de la Comision Nacional de
la Competencia para la resolucion de expedientes sobre la materia'’.
Actualmente, extinguido mediante la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, en el mismo se superponia la garantia y
proteccion del sistema economico, tal y como prevé el mismo art. 38 de
la CE, con los intereses de una determinada empresa, produciéndose
asf una posible invasiéon competencial de la jurisdiccion.

2. Similar efecto se producia con la ley autonémica valenciana 6/1986,
de 15 de diciembre, sobre arrendamientos histéricos, vigente hasta el
20 de agosto de 2013 al ser derogada por la Ley 3/2013, de 26 de
julio, de la Generalitat, de los contratos y otras relaciones juridicas
agrarias. El articulo segundo de la citada Ley 6/1986 disponia que
“los arrendamientos histéricos valencianos podran ser objeto de
reconocimiento mediante declaracién por la administracion agraria
autonémica”, por tanto, encomendando a la administracion el

' ORTELLS, M. “La potestad jutisdiccional”, Introduccion al derecho. .., pgs. 127-9.

7 Antetiormente denominado “Tribunal de Defensa de la Competencia”. Sobte el mismo,

véase BELLIDO, R. La tutela frente. .., pgs. 16-29.
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reconocimiento y calificacién juridica de un arrendamiento como
hist6rico'™. De hecho, el voto particular discrepante del magistrado Don
Carlos DE LA VEGA BENAYAS a la sentencia del TC 121/1992, de

28 de septiembre, considera al respecto que:

Parece evidente que el reconocimiento por la administracion de la existencia
de un contrato civil entre partes, determinante de todas unas consecuencias
que afectan no solo a quien solicit6 aquel acto sino a los demas titulares de
la relacion juridica, quienes ademas pueden ver modificado el contenido
de los derechos que la costumbre o el pacto les conferfa, no es una
actividad propia de la administracién sino una potestad de intervencién
que esa ley le otorga mas alld de sus propias facultades, invadiendo las que
son propias de la jurisdiccion (art. 117.3 de la Constitucion), puesto que
funcién jurisdiccional es la que resuelve conflictos de intereses privados
en la esfera del derecho civil; y ese es el efecto propio del reconocimiento
administrativo de los contratos de arrendamiento historicos.

Con todo, actualmente la situacién, al menos, se ha intentado paliar a través del
art. 50 de la antes citada Ley 3/2013, cuando prevé que, en caso de existir litigio
entre las partes, la declaracién administrativa no condiciona ni impide el ejercicio
de las acciones jurisdiccionales para la calificacion. Pero este intento de mejora
no resulta plenamente satisfactorio pues, en cualquier caso, aclara que la decision
no es irrevocable (como no lo son algunos pronunciamientos indudablemente
jurisdiccionales), pero mantiene la actuaciéon mediante heterotutela, pues la
administracion sigue actuando el derecho en el caso concreto sobre situaciones
privadas que le son ajenas.

18 Segun el part. 13 del preambulo de dicha ley, “la concutrencia de la practica social, generadora

de la institucién, hace necesario hoy encomendar a los investigadores los correspondientes
estudios sociolégicos y juridicos que determinen rigurosamente la pervivencia del especifico
arrendamiento histérico y que, desde esta perspectiva, pueda ser declarada porlaadministracion
autonomica la existencia de los repetidos arrendamientos. Junto a esta posibilidad resulta
también necesario, habida cuenta de que se produjo la destruccién de determinados archivos
o registros, establecer un procedimiento de reconocimiento del arrendamiento histérico,
mediante la declaracion de la administracién auténoma para aquellos casos en los que desde
un marco de antigiiedad de la relacién arrendaticia existan elementos demostrativos de la
pervivencia de la institucién que se pretende recobrar”.
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3. La Agencia de Proteccién de Datos, segun el art. 18 de la LO 15/1999,
de 13 de diciembre, podra recibir reclamaciones de los interesados por
las “actuaciones contrarias a lo dispuesto en la presente ley”. Ademas,
su art. 37.1 autoriza para “requerir a los responsables y encargados
de los tratamientos, previa audiencia de los mismos, la adopcion de
las medidas necesarias para la adecuacion del tratamiento de datos a
las disposiciones de esta ley y, en su caso, ordenar la cesacion de los
tratamientos y la cancelacioén de los ficheros”. Asimismo, la disposicion
final de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, permite
que un Oorgano administrativo como la Comision de Propiedad
Intelectual', a instancia de quienes afirman ser titulares de los derechos
de propiedad intelectual, pueda requerir al prestador de servicios de
la sociedad la informacién para que retire contenidos lesivos. Y a
continuacion, tras un procedimiento administrativo en el que pueden
oirse todos los interesados y practicar pruebas, se le apodera para
ordenar la retirada de los contenidos e interrupcion del servicio.
Aunque el acto administrativo de la Comision solamente sera ejecutivo

19

El consejo de ministros de 14 de febrero de 2014 ha aprobado la remisién a las Cortes
Generales del Proyecto de Ley de reforma parcial de la Ley de Propiedad Intelectual que supone
un refuerzo de la Comision de Propiedad Intelectual, segun se ha afirmado en los medios
de comunicacion, “para la lucha contra la pirateria”. Entre otras cosas, con la intencién de
fortalecer los instrumentos de reaccion frente a las vulneraciones de los derechos de los
autores y creadores en Internet se propone ademas de modificar puntualmente la LEC para
que el titular que vea dafiados sus derechos pueda solicitar a un juez la identificacion del
titular de una pagina web sobre el que concurran indicios razonables de que esta poniendo a
disposicién o difundiendo a gran escala contenidos protegidos, de forma directa o indirecta,
refuerza las potestades de la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual
pues se le permite actuar frente a las web que tengan como principal actividad facilitar de
manera especifica y masiva la localizaciéon de contenidos ofrecidos ilicitamente de forma
notoria; se le dota de mecanismos mas eficaces de reaccion frente a aquellos que no cumplan
voluntariamente con los requerimientos de retirada de contenidos vulneradores de los
derechos de autor, incluyendo la estrangulacion econémica de las paginas web infractoras.
De este modo, se incluye la posibilidad de requerir la colaboracién de intermediarios de
pago electrénico y de publicidad. También, cuando esté justificado, podra pedir al juez de
lo contencioso-administrativo el bloqueé técnico de la web; y en caso de incumplimiento
reiterado de los requerimientos de retirada de contenidos ilicitos podra imponer sanciones
economicas de entre treinta mil y trescientos mil euros; y se crea un tablén de edictos
electrénico que producira efectos de notificacion con caracter global.
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previa autorizacion judicial dictada en procedimiento rapido en el que
oira a todas las partes, solo atendera como criterio de derecho material
al art. 20 de la CE, sin poder apreciarse por la jurisdiccion las posibles
relaciones de derecho privado que pudieran justificar la conducta del
prestador de servicios. De ese modo, como afirma ORTELLS”, tal
apreciacion de estricto derecho privado “habra sido realizada por un
6rgano administrativo (...), parece que, para el legislador, lo tnico que
la CE reserva a los 6rganos jurisdiccionales sea la tutela del derecho
fundamental, mientras que no seria potestad jurisdiccional la potestad
de decidir sobre relaciones juridicas de derecho privado”.

En estos, como en otros ejemplos similares, en un entendimiento expansivo
de lo que deben considerase “intereses generales” no resiste a crear 6rganos con
potestades propias de la jurisdiccion. Y ante esto, el TC, siempre atento a las
“invasiones” de las competencias estatales por las comunidades auténomas?,
no ha puesto un limite claro a estas invasiones. De hecho, la sentencia del
TC 146/1996, de 19 de septiembre®, en telacién con la Ley 34/1988, de
1 de noviembre, General de Publicidad, al pronunciarse sobre otra posible
intervenciéon administrativa respecto a ciertos conflictos entre particulares,
planteé acriticamente una alternativa entre “los dos criterios procedimentales
— jurisdiccional o administrativo — por los que alternativamente se pronuncia
la Directiva 84/450/ de la CEE”, por lo que patece partir de la inexistencia de

# ORTELLS, M. “La potestad jurisdiccional”, Introduccion al derecho. .., pg. 134.

2l Recientemente, por ejemplo, en un ejetcicio de trazo grueso e interpretacion restrictiva,

salvo en un magnifico voto particular del magistrado Xiol RIOS, considera la sentencia
del TC 82/2016, de 28 de abril, que en el tenor del art. 149.8, cuando dice que el Estado
tiene competencia exclusiva, entre otras materias, sobre legislacion civil, “sin petjuicio de la
conservacion, modificacién y desarrollo por las comunidades auténomas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan”, debe entenderse que debe existir en el momento
de entrada en vigor de la Constitucién, equiparando “existente” y “vigente”. De ese modo,
viene a privar de competencias a la Generalitat Valenciana para la recuperacién del derecho
civil valenciano. Y todavia maés reciente, en la misma linea, la sentencia del TC 110/2016, de
9 de junio, en la que declara parcialmente la inconstitucionalidad de la Ley 5/2012, de 15 de
octubre, de la Generalitat Valenciana, de uniones de hecho formalizadas.

2 Un comentario sobre ella: DIEZ-PICAZO, 1. M. “La configuracion jutidico-politica de la
acusacion publica en los Estados Unidos”, Tribunales de Justicia..., pg. 347.
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limites constitucionales genéricos a la potestad del legislador de establecer vias
administrativas previas o alternativas.

Ni siquiera resulta significativa la sentencia del TC 58/2016, de 17 de marzo, en
relacién conla delimitaciéon de ambitos competenciales entre jueces y magistrados,
de un lado; y letrados de la administracion de justicia, de otro. Este fallo declara
la inconstitucionalidad y nulidad del primer parrafo del art. 102 bis. 2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
en la redaccién dada por la Ley 13/2009, por cuanto impedia el control judicial de
los decretos dictados por los letrados de la administracion de justicia al resolver
el recurso de reposiciéon interpuesto contra diligencias de ordenacioén o decretos
no definitivos. Aunque parte de la delimitacion competencial entre titular de la
potestad jurisdiccional y de un funcionario®, y aunque deja sentado con base en
el art. 117.3 de la CE, que la funcién jurisdiccional corresponde exclusivamente
a los jueces y magistrados, no concreta en qué supuestos se ejerce jurisdiccion,
como podria ser tanto el procedimiento de los arts. 34 y 35 de la LEC, como
el monitorio notarial de los arts. 70 y 71 de la LN. Por esto, creo que no puede
afirmarse que el TC haya ofrecido hasta la fecha una respuesta definitiva a las
posibles invasiones de la jurisdicciéon por parte de la administracion, y no es de
esperar que lo haga en un futuro inmediato.

# Por cjemplo, afirma que al “secretario judicial” corresponden funciones “en matetias

colaterales a la funcién jutisdiccional” (preambulo de la Ley 13/2009), como dictar
determinadas resoluciones motivadas (decretos), pues “se atribuirdn a otros funcionarios
aquellas responsabilidades y funciones que no tienen caracter jurisdiccional”. Igualmente,
sefiala que “la toma de decisiones en el proceso se distribuye entre jueces y magistrados, por
un lado, y letrados de la administracién de justicia, por otro. Se reserva a los primeros, como
es obligado, las decisiones procesales que puedan afectar a la funcién o potestad estrictamente
jurisdiccional, que les viene constitucionalmente reservada en exclusiva (art. 117.3 de la CE);
y se atribuye a los segundos, que asumen la direccién de la oficina judicial, aquellas funciones
que no tienen caracter jurisdiccional, lo que incluye el dictado de resoluciones procesales
que no tengan este caracter”. Y partiendo de ese disefio, concluye que “son los jueces y
magistrados quienes ejercen en exclusiva la funcién de juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado
(art. 117.3 de la CE); en ultima instancia, se pretende garantizar que toda resolucion del
letrado de la administracién de justicia en el proceso pueda ser sometida al control del juez
o tribunal, lo que resulta una exigencia ineludible del derecho a la tutela judicial efectiva
garantizado por el art. 24.1 de la CE, asf como en los textos internacionales sobre derechos
fundamentales y libertades ratificados por Espafia (art. 10.2 de la CE)”.
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2.3. El apoderamiento al letrado de la administracion de justicia para conocer
tanto del procedimiento monitorio como del procedimiento por manifestaciéon
de cuentas de los arts. 34 y 35 de la LEC

El monitorio regulado en los arts. 812 a 818 de la LEC recibe la denominacién
de proceso, no solo en el Titulo III y en el Capitulo I, sino también en el texto de
los arts. 812, 813 y 816 de la LEC. Ademas, como afirma LOPEZ SANCHEZ?,
se practican “una serie de actividades de enjuiciamiento que entrafian cometidos
claramente jurisdiccionales™ decisién sobre la admisiéon o inadmision de la
demanda, “peticién inicial”, lo que implica, de un modo o de otro, valorar la
suficiencia documental y los requisitos de la obligaciéon que funda la pretension,
actividad que, unido a las expeditivas consecuencias derivadas de la inactividad
— o actividad legalmente irregular — del requerido, no es mas que funcion
jurisdiccional, que deberfa estar reservada a la jurisdiccion (art. 117.3 de la CE).

Este procedimiento puede representar, en principio, un buen ejemplo de
invasioén del ambito de ejercicio de la potestad jurisdiccional. En este caso, se
produciria desde dentro del 6rgano jurisdiccional, pues este “letrado-secretario”
es personal cualificado integrante de la oficina judicial. Como se recordara, la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal pata la
implantacién de la nueva oficina judicial, pretendié que:

Los jueces y magistrados dediquen todos sus esfuerzos a las funciones que
les vienen encomendadas por la Constitucion: juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado”, y para ello se considera preciso “descargatles de todas aquellas
tareas no vinculadas estrictamente a las funciones constitucionales (...) se
atribuiran a otros funcionarios aquellas responsabilidades y funciones que
no tienen caracter jurisdiccional.

Si esto fuera cierto, no habria més que hablar ni escribit™. Pero esta reforma

2 LOPEZ, . “Naturaleza juridica de los procesos monitotio y cambiario”, Estudios juridicos.

Cuerpos de secretarios. . ., pgs. 575-6. Concluye que el caracter de procedimiento encaminado a
solventar una situacion litigiosa le atribuye una naturaleza claramente jurisdiccional que, en
su opinioén, exige su conocimiento por jueces y magistrados.

% En esa linea PILLADO, E. “Procedimiento notarial de reclamaciéon de deudas dinerarias

no contradichas”, en Diario La Ley..., pg 3, argumenta que “tampoco esa atribucion de
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supuso que el entonces indubitadamente denominado cuerpo de “secretarios
judiciales”, dictara decretos o gestionara el procedimiento monitorio hasta el
punto que, dictado su decreto de terminacioén por inactividad del requerido,
podra instarse una ejecucion que proseguira como si de una sentencia dotada de
cosa juzgada se tratara (art. 816.2 de la LEC).

Para llegar a esta atribucion competencial, previamente se tuvo que hacer
un cierto esfuerzo para justificar alguna suerte de naturaleza extrajurisdiccional
propia del procedimiento monitorio. Asi, entre otros, entendiendo que desde
2009 el monitorio ya era, de hecho, un procedimiento de jurisdicciéon voluntaria,
BANACLOCHE? todavia va mas alld y justifica “‘dar un paso més en esa linea
de “desjudicializaciéon” de la técnica monitoria y permitir que un procedimiento
parecido, con efectos también similares, pueda desarrollarse al margen de los
juzgados”. El serio problema de esta posiciéon doctrinal consiste en explicar
cémo, y por qué regla de tres, de un procedimiento no jurisdiccional pueda
derivar un efecto de cosa juzgada y una ejecuciéon como si de una sentencia se
tratare. Ademas, mayoritariamente se reconoce que el monitorio no pertenece
al ambito de la justicia voluntaria sino se trata de un proceso judicial de caracter
declarativo si bien especial®.

nuevas competencias al letrado de la administracién de justicia se puede entender como
contraria al art. 117 de la CE en cuanto debe tenerse presente, de un lado, que el letrado de
la administracion de justicia forma parte del 6rgano jurisdiccional y, de otro, que la potestad
jurisdiccional, en un sentido amplio, no incluye solo la clasica funcién de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, sino también otras muchas actividades que son necesarias para que esa funcién
pueda ser desempefiada, como puede ser la ordenacién del proceso o su documentacion; por
ese motivo, la propia CE, atribuye la funcién de administrar justicia a los jueces y tribunales
en el apdo. 1 del art. 117, mientras que en el apdo. 3 de este mismo precepto encomienda la
potestad jurisdiccional en sentido amplio a los juzgados y tribunales”.

% BANACLOCHE, J. Los nuevos expedientes. .., pg. 258. Y en esa misma linea parece insctibitse
PILLADO, E. “Procedimiento notarial de reclamacién de deudas dineratias no contradichas”,
Diario La Ley. .., pg. 6, cuando afirma que “se presenta como légica consecuencia de la propia
evolucién del juicio monitorio que a lo largo de sus distintas modificaciones ha llegado a
ser competencia exclusiva del letrado de la administracion de justicia, salvo intervenciones
puntuales del juez, lo que lleva a calificarlo como un expediente de jurisdiccion voluntaria”.

7 GUTIERREZ, E. “Aspectos historicos y dogmaticos del juicio ejecutivo y del proceso

monitorio en Hspafia”, Revista de Derecho..., pg. 567; defendia ya que el monitorio es “un

proceso de cognicion plenario, si bien abreviado, de naturaleza especial y cuya finalidad es la
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En realidad, la intervencion en el monitorio de este funcionario, que integra
y dirige la oficina judicial pero que carece de potestad jurisdiccional, partiendo
de su formacién técnica, unicamente cabe ser explicada, y todavia con ciertas
dudas®, en el caricter de intervencién subsidiaria o coadyuvante respecto del
titular de aquella”. En efecto, la intervencion judicial, si bien no siempre resulta
visible, gravita controladora alrededor de la gestion del letrado-secretario. Por
este motivo, p.e., segun el art. 454 bis de la LEC las resoluciones de este letrado-
secretario seran recurribles ante el juez mediante el recurso de revisioén; conforme
al art. 815.1 de la LEC, cuando los documentos aportados con la peticiéon no
fueran de los previstos en el apdo. 2 del art. 812, o0 no constituyeren un principio
de prueba del derecho del peticionario, el letrado-secretario “dara cuenta al juez
para que resuelva lo que corresponda sobre la admision a tramite de la peticion

produccién de un titulo ejecutivo”. Y actualmente también, entre otros muchos, ROBLES, J.
A. “Los procesos especiales. El proceso monitorio”, en CABANAS, J. C. (coord.). Comentarios
prdcticos a..., pgs. 722-8; ASENCIO, J. M. “El proceso monitorio”, Derecho Procesal Civil. ..,
pg. 282; TOME, J. A. “El proceso monitorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”,
Revista de Derecho..., pg. 446; GOMEZ, L. “La introduccién del proceso monitorio en el
sistema procesal espafiol”, Actualidad Civil..., pgs. 1178 y 1181; HINOJOSA, R. “El proceso
monitorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Revista de Derecho. .., pgs. 305-6; vy,
CORREA, J. P. “El proceso monitorio”, en CUEVILLAS, J. A. Instituciones del nuevo. .., pgs.
188-92. En la misma linea, BONET, J. Los procedimientos monitorios. .., pgs. 27-33;y, GOMEZ,
J. L. “El proceso monitorio”, en MONTERO, ], MONTON, A. y BARONA, S. Derecho
Jurisdiccional, 11. . ., pgs. 758-9, si bien matiza que en caso de que no comparezca 0 comparezca
y no pague, la naturaleza de proceso declarativo especial, “se transforma... en una ejecucion,
que a su vez es especial también. Y si formula oposicién, el proceso se transforma a su vez
en un proceso de declaracién ordinario”.

% En ocasiones el legislador se ha excedido, como ocutre en el procedimiento previsto en los

arts. 34 y 35 de la LEC, en el que se llega a atribuir competencia al letrado-secretario sin el
control judicial con la excusa de que no se genera cosa juzgada.

¥ Segun afirma PILLADO, E. “Procedimiento notatial de reclamacién de deudas dinerarias

no contradichas”, Diario La Ley..., pg. 3, “no por ello se han reducido las garantfas para
el ciudadano, pues los letrados de la administracion de justicia forman un cuerpo técnico
con formacién especializada que les cualifica suficientemente para su desempefio. A esto se
aflade, ademas, que todas las resoluciones del letrado de la administracion de justicia podran
ser controladas por el juez a través, no solo de la declaracién de nulidad, sino también del
nuevo recurso de revision introducido por esta misma Ley 13/2009, en el art. 454 bis de la
LEC”.
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inicial”’; en virtud del art. 815.4 de la LEC®,
fundara en un contrato entre un empresario o profesional y un consumidor
o usuario, el letrado-secretario, con caracter previo dara cuenta al juez para
que, sin perjuicio de su potestad de oficio, pueda “apreciar el posible caracter
abusivo de cualquier clausula que constituya el fundamento de la peticién o que
hubiese determinado la cantidad exigible”; o, conforme al art. 818 de la LEC, la
oposicion sera decidida judicialmente — y con efecto de cosa juzgada — en “juicio
que corresponda’”.

si la reclamacién de la deuda se

Pero la competencia para conocer del procedimiento de los arts. 34 y 35 de
la LEC es totalmente auténoma. Es cierto que segun la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de 16 de febrero de 2017, “el secretario
judicial no constituye un “6rgano jurisdiccional” a efectos del art. 267 del Tratado
de Funcionamiento de la Unidn Europea (TFUE)”. Este fallo, incluso recuerda que
han sido calificados de administrativos, y no de judiciales, por el Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccion en la sentencia 4/2011, de 28 de septiembre 2011,
en relacién con un expediente de jura de cuentas, asi como por el TC en el auto
163/2013, de 9 de septiembre de 2013, y en la sentencia 58/2016, de 17 de matzo
de 20106, relativos a la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jutisdiccion
contencioso-administrativa. En consecuencia, concluye la citada sentencia del
TJUE que no correspondera al letrado de la administracion de justicia el control

de las clausulas abusivas en este procedimiento “administrativo”, sino al juez

>
en el subsiguiente proceso de ejecucion que, en su caso, derive. Sin embargo,
de modo similar a lo que se indicara mas adelante, el problema que subyace
es que en este instrumento se actia el derecho objetivo en el caso concreto
con heterotutela, de modo que forma parte indubitada de ambitos propios
de la jurisdiccion. En este caso de forma indubitada, un funcionario publico,
aunque se halle en la cuspide de la oficina judicial, esta realizando funciones que

corresponden exclusivamente a la jurisdiccion.

¥ Introducido pot el apdo. 76 del art. tnico de la Ley 42/2015, de 5 de octubte, de reforma
de la LEC, y ante la prevision del varapalo que se prevenia y que posteriormente vino con la
sentencia del TJUE, Sala 1.7, de 18 de febrero de 2016, en la que, entre otras cosas, se afirma
que “la Ditectiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional... que no permite al juez que conoce de la ejecuciéon de un requerimiento de pago
apreciar de oficio el caracter abusivo de una cldusula contenida en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, cuando la autoridad que conocié de la peticién de
juicio monitorio carece de competencia para realizar tal apreciacion”.
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2.4. Consideraciones sobre el apoderamiento a profesionales no titulares de
potestad jurisdiccional, en especial el notario

La L]V reguladora como es sabido de una gran variedad de temas de calado para
la garantia de los derechos, se presenta como la punta de un verdadero iceberg
repleto de carcoma de la jurisdiccion. Junto a otras muchas cosas, esta introduce
los nuevos arts. 70 y 71 en la vieja Ley Orgdnica del Notariado, de 28 de mayo
de 1862, para regular un procedimiento denominado para “la reclamacién de
deudas dinerarias no contradichas”. Este procedimiento, junto al regulado en los
arts. 34 y 35 de la LEC para la reclamacion de créditos de abogado y procurador
frente a sus clientes, guarda similitudes al monitorio judicial de los arts. 8122 818
de la LEC, con la trascendental pero unica particularidad de que su competencia
no se atribuye al titular de la potestad jurisdiccional sino al secretario judicial y
al notario respectivamente, y, en consecuencia, estan privados de cosa juzgada,
ademas de que en el caso del notarial, derivara un titulo ejecutivo extrajudicial.

Desde luego, en un contexto como el que hemos venido sufriendo de

“macdonaldizacién legislativa”!

y de fast legislation, en el que prima la cantidad, el
low cost y el copy and paste, no resulta en absoluto extrafio que el legislador regule
un determinado procedimiento, mas bien al contrario; ni provoca perplejidad
alguna que pueda constituirse un titulo extrajudicial ante notario®. Tampoco
representa ninguna novedad que tan cualificado fedatario pueda realizar actas
de notificacion y requerimiento de deudas, pues asi lo vienen autorizando desde
hace mucho los arts. 202 a 206 del Decreto 2 de junio de 1944. Pero resulta
ciertamente novedoso que el secretario pueda conocer de un procedimiento
como el monitorio bajo la supervision y control judicial, aunque sea para un
objeto como el crédito del abogado y procurador frente a sus clientes derivado
de un proceso.

' RITZER, G. La McDonalizacion de..., constata la tendencia social a exacerbar un proceso

de racionalizacién formal que, en su momento, detivé en la burocracia. Igualmente, resulta
oportuna su obra para calificar la tendencia de nuestro ordenamiento juridico espafiol a la
motorizacion, tendente a la produccion, aparentemente superflua, banal y excesiva.

2 Para comprobar un ejemplo clisico, no hay mas que acudir al art. 517, 4.° de la LEC, y a sus

precedentes legislativos del art. 1429 de la LEC de 1881, que regula un titulo ejecutivo basado
en la escritura publica con los correspondientes requisitos.
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Igualmente, se presenta ciertamente original que la creacién de un titulo
ejecutivo, aunque sea extrajudicial, no derive de la voluntad expresa de ambas
partes, sino meramente de un acto presunto o tacito de un deudor requerido para
pago. Es patente que la adquisicion de eficacia ejecutiva de los titulos ejecutivos
extrajudiciales hasta ahora siempre habia sido consecuencia bien de la actividad
judicial o equivalente como el laudo arbitral, o del acuerdo expreso de las partes
en los titulos ejecutivos extrajudiciales. No obstante, desde la entrada en vigor
en este punto de la LN a través de la repetida L]V, el titulo ejecutivo extrajudicial
alcanza tal categoria ejecutiva con la intervencién notarial, y con la ausencia de
una participacion activa de la deudora.

Y esta atribucién de competencias a personas que no son titulares de la
potestad jurisdiccional entra en clara colisiéon con el mandato constitucional de
exclusividad de esta a favor de los jueces y magistrados.

2.4.1. Laidentidad formal y material entre el monitorio notarial, el procedimiento
de los arts 34 y 35 de la LEC y el monitorio judicial

Un somero ejercicio de comparacion permite comprobar que los cauces
formales por los que se sustancia el procedimiento para la reclamacion notarial
de deudas dinerarias no contradichas y el procedimiento de los arts. 34 y 35
de la LEC, se corresponden con los propios del procedimiento monitorio de
los arts. 812 a 818 de la LEC. En todos los casos, el acreedor, titular de una
obligacion documentada que cumpla con ciertos requisitos, podra solicitar el
requerimiento al deudor: para que, en un periodo de tiempo relativamente breve,
cumpla y de ese modo se ponga fin al procedimiento; para oponerse y que se
pueda abrir la via de oposicion; o para no hacer nada, de modo que podra abrirse
en tal caso la ejecucion. La novedad sin duda mas resefiable, al margen de otras
particularidades més o menos de detalle en la regulacion del monitorio notarial®,

¥ Como laimprevisioén de que el notatio realice averiguacion del domicilio del deudor; requisitos

adicionales en la obligacién como ser indubitada y ser civil y mercantil no excluida; criterios
alternativos y no subsidiarios de atribucion de competencia, no exigencia de solicitud escrita;
imposibilidad de impugnar la decision; atisbo expreso de poderse reclamar a varios obligados;
no exigencia expresa de que la solicitud sea escrita; imposibilidad de impugnar la decision de
inadmision; o, en caso de oposicion, cierre en todo caso del monitorio, sin abrir el juicio que
corresponda en la forma en que se produce por cuantias propias del juicio verbal; igualmente,
en diverso tratamiento fiscal en cuanto que el monitorio notarial, como no podia ser de
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es que en caso de pasividad del deudor se constituira un titulo ejecutivo que no
sera judicial sino extrajudicial, debido a que el 6rgano jurisdiccional es sustituido
en este caso por el notatio.

La identidad procedimental, en el caso del monitorio notarial, salvo alguna
excepcion®, ha sido reconocida por la generalidad de autores™. No obstante,
el preambulo de la LJV tiene la sorprendente osadia de negar esta identidad.
Afirma sin ningun rubor que “no es un procedimiento monitorio o de pequefia
cuantia sino que se sigue la técnica del Reglamento (CE) n.° 805/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril, por el que se establece un
titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados”, en mi opinién, con el
intento de enmascarar la posible inconstitucionalidad de este procedimiento
debida a la atribucién competencial al notario.

El monitorio notarial habia sufrido duras criticas doctrinales. Asi, entre otros,
SEOANE sefiala que “no se puede justificar semejante herejia legal que viene a
vulnerar la Constitucién y la Ley de Enjuiciamiento Civil”* . En tono mads suave

otro modo, estd exento de tasas judiciales, salvo que tras la oposicion la persona juridica se
vea compelida en un proceso. Cuestion distinta serd lo que contemple en un futuro el RD
1426/1989 sobre los aranceles tal y como prevé la Disposicion Adicional 4.* de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria.

3 Con base en las distintas consecuencias en caso de inactividad del deudor, afirma PILLLADO,

E. “Procedimiento notarial de reclamacién de deudas dinerarias no contradichas”, Diario La
Ley..., pg 6, que “aunque emplea la técnica monitoria, no puede considerarse como un juicio
monitorio y tiene claras diferencias con el mismo”.

»  Por citar solamente tres ejemplos: SEOANE, J. “Breve examen ctitico sobte el Botrador

de Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Voluntaria”, Diario La Ley..., pg. 9, considera que “su
contenido viene a reproducir en lo esencial la técnica monitoria de los arts. 812, 814, 815,
816, 817 y 818 de la LEC”; FERNANDEZ, A. “Luces y sombras del anteproyecto de Ley
de Jurisdiccion Voluntaria de 31 de octubre de 20137, Diario La Ley..., pg. 14, sefiala que “se
configura, por otra parte, en la estela del procedimiento monitorio judicial, que regulado en
los arts. 812 a 818 de la LEC, se conforma como un juicio declarativo especial privilegiado”;
LIEBANA, J Ry PEREZ, S. Comentarios a la..., pg. 480, afirman que “se configura, por lo
tanto, a imagen y semejanza del proceso monitorio civil regulado en los arts. 812 a 818 de la
LEC”.

SEOANE, J. “Breve examen ctitico sobte el Borrador de Proyecto de Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria”, Diario La Ley. .., pg. 9.

36

JUDICATUS : 159



JOSE BONET NAVARRO

pero igualmente contundente, CASADO”, indica que:

No hay ninguna razén legal, ni siquiera de politica legislativa, que justifique
la implantacién de un procedimiento monitorio notarial como alternativa
al proceso judicial que se regula en la LEC, maxime teniendo en cuenta la
eficacia demostrada de tal juicio especial en el ambito de la administracién
de justicia, en garantia del derecho a la tutela judicial efectiva de los
justiciables.

Asimismo, en el Informe relativo al Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria

2013, emitido el 4 de diciembre, el colectivo de abogados veladamente iba

centrando el tema en la constitucionalidad, cuando adelanta que la atribucién

excede la “nueva dimension que se les da como servidores publicos”. Con total
rotundidad, el mismo SEOANE® afirma derechamente que:

Su implantacién serfa inconstitucional, puesto que el proceso monitorio,
como proceso especial declarativo corresponde en exclusiva a los 6rganos
jurisdiccionales conforme a los arts. 117.1 y 3 de la CE y la tutela judicial
efectiva solo se garantiza en el art. 24.1 de dicha norma suprema ante los
jueces y tribunales.

Y, por dltimo, el propio CGPJ, en su informe de 27 de febrero de 2014 al

anteproyecto de la LJV¥, una vez mis sitia al monitorio notatial en el centro

37

38

39

CASADO, E. P. “Sobre el novedoso Juicio Monitorio Notarial”, Diario La Ley. ..

SEOANE , J. “Breve examen critico sobre el Borrador de Proyecto de Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria”, Diario La Ley. .., pg. 9.

CGPJ, en su apdo. 12 de su Informe de 27 de febrero de 2014 al Anteproyecto de 1ey de Jurisdiccion
Voluntaria, pgs. 267-8, afirma ademds y entre otras cosas, que “debe enjuiciarse la oportunidad
de encomendar al notariado este tipo de procedimientos, hasta ahora exclusivamente
jurisdiccionales. No podemos olvidar que no nos encontramos ante un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria cuya competencia se traslada a un distinto operador juridico, sino ante
un procedimiento declarativo de naturaleza especial, cuya tramitacion ha sido atribuida a los
secretarios judiciales, sin perder el control el 6rgano judicial en los casos de inadmision (art.
815.1 de la LEC). (...) El resultado es la creacién de un titulo ejecutivo de incuestionable
pujanza agresiva de patrimonios que, precisamente por ello, al estar fundado en una solicitud
unilateral, debe ser objeto de un control de legalidad que quizas tan solo el juez por la via
del control de admisién pueda actuar. Consecuentemente se entiende que, contrapesando
ventajas e inconvenientes, el control de admisién debe ser necesariamente jurisdiccional”.
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de la diana constitucional concluyendo que “la propia naturaleza de este
tipo de procedimientos determina su incardinaciéon en las competencias que
exclusivamente reserva a la jurisdiccion el art. 117.3 de la CE”.

Esta relevante critica permitirfa explicar la razén por la que el legislador, en
un preambulo que deberfa servir para una correcta interpretacion en lugar de
conducir al error, haya pretendido orillar tan fundamental objecién, negando
identidades con el monitorio y afirmando que sigue la técnica del Reglamento
(CE) n.o 805/2004, con el que apenas comparte nada. Ya se ha indicado que los
arts. 70 y 71 de la LN regulan un procedimiento que no instrumenta otra cosa
mas que la técnica monitoria, mas o menos adaptada a la intervencion de un
fedatario privado. Y, desde luego, aunque se ha previsto para “deudas dinerarias
no contradichas”, o, lo que viene a ser lo mismo, para “créditos no impugnados”,
nada tiene que ver con lo previsto en el citado Reglamento (CE)", cuyo objeto
son resoluciones judiciales o, a lo sumo, documentos ejecutivos, pero siempre
constando consentimiento expreso del deudor en su constitucion. Y partiendo
de estos concretos titulos ejecutivos creados judicial o convencionalmente, previa
peticion de la parte al 6rgano jurisdiccional, se establecera un titulo ejecutivo
eficaz en el ambito europeo sin necesidad de declaraciéon de ejecutividad
particularizada ni posibilidad de impugnar su reconocimiento. No es preciso ser
un gran jurista para comprender que todo lo relativo al titulo ejecutivo europeo
poco o nada tiene que ver con la técnica monitoria ni con el monitorio notarial.
Y la referencia en el preambulo no consigue despistar acerca de las dudas de
constitucionalidad fruto de su atribucién competencial.

Lo cierto es que el procedimiento para la reclamacion de deudas dinerarias no
contradichas a través de notario es, sin duda, un procedimiento monitorio, como
también lo es el procedimiento de los arts. 34 y 35 de la LEC. En ambos casos,
aunque sea de modo ciertamente muy especial porque incluye en su nucleo
un requerimiento, se aplicara el derecho concreto con desinterés objetivo o
“heterotutela”, generando esta actividad efectos sin necesidad de la concurrencia
de voluntad de las partes, al menos de fama expresa, hasta el punto que podra
abrirse la ejecucion en su consecuencia.

0 Esta naturaleza presupone que la LEC, principalmente las previsiones de los arts. 812 a

818, sera de aplicacién general o supletoria de la especial contemplada en la LN, tal y como
dispone el art. 8 de la LJV.'Y desde luego, ha de rechazarse cualquier atisbo de aplicacion de
las correspondientes normas del Reglamento (CE) n.° 805/2004.
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2.4.2. La actividad jurisdiccional en el monitorio notarial y en el procedimiento
de los arts. 34 y 35 de la LEC

Afirmar la posible invasion de ambitos de la jurisdiccién por personal no titular
de la potestad jurisdiccional exige identificar la jurisdiccioén vy, concretamente,
valorar si el procedimiento monitorio, sea el atribuido al secretario judicial en
los arts. 34 y 35 de la LEC o el que se atribuye a notario, forma parte de la
misma. Para ello deberemos fijar la atenciéon principalmente a dos criterios
identificadores: la irrevocabilidad de la decisiéon y la actuacion con desinterés
objetivo, también denominada “heterotutela”.

El monitorio notarial de los arts. 70 y 71 de la LN, como igualmente el
procedimiento “por cuenta manifestada” previsto de los arts. 34 y 35 de la LEC,
no tienen efecto de cosa juzgada, por tanto, sus decisiones son revocables por la
jurisdiccion mediante el procedimiento que corresponda. ¢Significa eso que, por
ser revocables, no forman parte del ambito de la jurisdiccion? En mi opinion,
podria ser asi pero no necesariamente. Si bien las decisiones irrevocables
integran la jurisdiccion, no todas las revocables quedan fuera de la misma como
lo demuestra el hecho de que los procesos sumarios, que como es sabido no
estan dotados de eficacia de cosa juzgada (art. 447.2 a 4 de la LEC"), sin duda
suponen ejercicio de la potestad jurisdiccional.

En realidad, el criterio de la irrevocabilidad, aunque, sin duda, relevante,
tiene un alcance limitado. Sera util para determinar qué es jurisdiccion, esto
es, en principio aquello irrevocable. En cambio, no servira para excluirla en lo
revocable, pues si bien todo lo irrevocable sera jurisdiccion, no todo lo revocable
queda fuera de la jurisdiccion, como hemos visto que ocurre con los procesos
sumarios. Ademas, tal criterio se presenta como inadecuado para valorar si una
determinada actividad en principio irrevocable, en realidad no debetia serlo por

1 Mas conctretamente, sentencias que pongan fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de

la posesion; las que decidan sobre la pretension de desahucio o recuperacion de finca, ristica
o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o alquiler o por expiracion legal
o contractual del plazo; las dictadas en los juicios verbales en que se pretenda la efectividad
de derechos reales inscritos frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio, sin
disponer de titulo inscrito; todas las pretensiones calificadas como sumarias y aquellas que
legalmente se nieguen los efectos de cosa juzgada.
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merecer estar incluida en el ambito de la jurisdiccion; o si, siendo revocable
y por ello no jurisdiccional, merecerfa, sin embargo, ser considerada como
jurisdiccion. Buena prueba de esto ultimo es que, conforme al art. 19.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, introducido mediante la LO 13/1999, de 14 de mayo,
en relacion con el art. 125 de la CE, el Consejo de Hombres Buenos de la Huerta de
Murcia muté de 6rgano administrativo a jurisdiccional*
de administracién a jurisdiccion al ser reconocida como lo que ya era, un érgano

.Y de ese modo, transitd
tradicional y consuetudinario®.

Siendo asi, se presenta nitido que el caracter revocable o irrevocable de una
actividad resulta inutil para valorarla si, a pesar de ser irrevocable, en cambio
valdria ser considerada jurisdiccional; o si otra revocable, y por ello en principio
administrativa, salvo que se derive de un proceso sumatio, deberfa no obstante
ser jurisdiccional. En fin, si la irrevocabilidad ya no es un elemento definitivo
para determinar qué debetfa ser la jurisdiccion™
revocabilidad, por cuanto se constata actividad jurisdiccional con este ultimo
caracter por mucho que sea excepcionalmente. Y es que el hecho de que

todavia lo sera menos la

b

2 De interés igualmente es que el Ayuntamiento de Orihuela, la Diputacién de Alicante y, por

ultimo, el 5 de marzo de 2014, el Pleno de Les Corts valencianes, por unanimidad de todos los
grupos, han reconocido el derecho histérico del Juzgado Privativo de Aguas de Orihuela
para ser considerado tribunal tradicional y consuetudinario y, por tanto, adquiera la categoria
de 6rgano jurisdiccional. Por ello, Les Corss instaron al Consell de la Generalitat Valenciana
para que se dirija al gobierno espafiol y recabe la presentacion de un proyecto de ley de
modificacion de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, solicitando al Congreso y al Senado su apoyo
al mismo.

43

Como afirma la sentencia del Tribunal Supetior de Justicia de Murcia, 177/2003, de 30 de
mayo, “desde el 16 de mayo de 1999, fecha en que entr6 en vigor la Ley 13/1999 citada, los
actos que emanan del Consejo de Hombres Buenos, y que sean dictados en ejercicio de las
competencias que le atribuyen las Ordenanzas y Costumbres de la Huerta de Murcia, no pueden
ser revisados en via jurisdiccional (...) no nos encontramos ante un acto administrativo
dictado por un 6rgano administrativo; se trata, como pone de manifiesto la sentencia apelada,
de auténticos fallos dictados por un Tribunal que tiene jurisdiccion propia, que ha sido
reconocido por una Ley Organica”.

“  Ademis, podtia conducit a admitir la arbitrariedad de negar al legislador cualquier

condicionamiento constitucional para establecer los casos en que la jurisdicciéon ha de
conocer ab initio. Por ello, ORTELLS, M. Introduccidn al Derecho. .., pgs. 125-6, estima que la
determinacién de en qué consiste la potestad jurisdiccional debe tener en consideracion el
conjunto del texto constitucional y el contexto de la tradicion juridica en el que se inserta, sin
que la irrevocabilidad tenga relevancia exclusiva en esta determinacion.
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determinados procedimientos como los que nos ocupan carezcan de eficacia de
cosa juzgada y, por ello, sean esencialmente revocables, no excluye que supongan
una actividad propia de la jurisdiccion. Por ello, dada la debilidad de este criterio,
se hace preciso buscar otros elementos de delimitacion mas solidos. Y como
la naturaleza del derecho aplicado (penal, derechos fundamentales, etc.) no es
de los que determinan necesariamente la actuacién jurisdiccional, se impone
comprobar si la decision se adopta mediante heterotutela o si la actuacion se
produce con desinterés objetivo.

Dado que los créditos que pueden ser objeto del monitorio notarial
o del procedimiento de los arts. 34 y 35 de la LEC son de naturaleza civil y
mercantil, sin petjuicio de las excluidas®, y por tanto, de naturaleza juridico-
privada, dificilmente se dirigira a proteger intereses generales ni, derivadamente,
consistira en autotutela administrativa. En principio, en tal caso, la actividad de
aplicacion del derecho en este ambito conduciria a una actuacién con desinterés
objetivo o mediante heterotutela® y, en consecuencia, se tratard de potestad
reservada a jueces y magistrados exclusivamente en virtud del art. 117.3 de
la CE. Sin embargo, los intereses generales parece que son como el universo
porque se expanden tanto que en ocasiones llegan a solaparse con otros intereses
privados. De ese modo, derecho privado y autotutela administrativa no resultan
necesariamente incompatibles. Empero, la aplicacion del derecho objetivo al
caso concreto por letrado de la administracion de justicia y por notario no queda
amparada por este solapamiento, de modo que su actividad en el procedimiento
monitorio deberfa quedar reservada a la jurisdiccion.

# Cuando la deuda se funde “en un contrato entre un empresatio o profesional y un consumidor

o usuatio”; “las basadas en el art. 21 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de propiedad
horizontal”, o entre comunidades de propietarios frente a los correspondientes propietarios
o viceversa, siempre que se funden en el citado precepto; las deudas de alimentos “en las que
estén interesados menotes o personas con la capacidad modificada judicialmente, ni las que
recaigan sobre matetias indisponibles u operaciones sujetas a autorizacion judicial”’; y cuando
esté concernida una administraciéon publica.

% Dado que el mero hecho de juzgar implica pert se que deba set un tercero quien realice tal

actividad, precisamente se acude al desinterés objetivo o “heterotutela” para identificar la
funcion jurisdiccional. Asi, por ejemplo, CHIOVENDA, G. Principios de Derecho. .., pgs. 344,
347 y 349; GOMEZ, E. y HERCE, V. Derecho procesal civil. . ., pgs. 49-53; DE LA OLIVA, A.
y otros. Derecho Procesal, I... ., pg. 26; y, ORTELLS, M. “Aproximacion al concepto de potestad
jurisdiccional en la Constitucioén espafiola”, Anuario de la. .., pg. 417.
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Asimismo, la funcién meramente colaboradora, que podria estar justificando
la atribucién competencial al fedatario judicial en el monitorio de los arts. 812 a
818 de la LEC, tampoco concurre a la que le corresponde en el procedimiento
de los arts. 34 y 35 de la LEC, ni, todavia menos, a la que se atribuye al notario.
Circunstancia que, una vez mas, favorece la consideracion de que esta atribucion
de competencias se sitia mas alla del limite tolerable. A pesar de ello, el
“pequefio” paso que se dio para otorgar competencias al “letrado-secretario” en
la gestién del monitorio judicial de los arts. 818 a 819, parece que ha servido de
excusa o justificacion para dar el gran salto de darle ese poder sin control alguno
judicial, asi como, aun mads, a otro fedatario, en este caso ni siquiera integrante
del juzgado, sin control ni supervision judicial inmediata al menos, y con la mala
excusa de que del mismo no se derivan efectos de cosa juzgada ni titulo ejecutivo
judicial sino extrajurisdiccional. Dicho en términos mas graficos, se permitié que
el legislador apoderara al letrado-secretario en el monitorio ordinario — técnico,
cualificado y jefe de la oficina judicial, pero funcionario y no titular de potestad
jurisdiccional —, y a partir de esto ahora aprovecha para ir mas all4, atribuyendo
la competencia para un procedimiento sin control alguno judicial, asi como
también a un notario la gestion del procedimiento monitorio. Queda poco pues
para que empiece a creerse que quienes no son jueces y magistrados son idéneos
también para satisfacer el derecho a la tutela “judicial” efectiva®’.

Por dltimo, la actividad del secretario judicial y del notario va mas alla de la
de meros fedatarios. Ante notario podra ciertamente ser constituido un titulo
ejecutivo extrajudicial, mediante la constatacion expresa de la voluntad conforme
de las partes. Pero algo muy diferente es que un titulo de ejecucion derive de un
procedimiento equivalente a otro jurisdiccional en el que, previa la valoracion de
documentos sobre aspectos subjetivos y sobre la suficiencia de la deuda, pueda
“crear” un titulo ejecutivo sin que conste esa voluntad expresa de ambas partes.

2.4.3. Sobre la posible inconstitucionalidad del apoderamiento a secretario
judicial y a notario

Tildar cualquier norma o regulacién como inconstitucional tiene patentes
peligros en la medida en que, por dltimo, lo inconstitucional mas bien podria

T Asi, MEJIAS, J. E. Mediacion como forma...
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ser el incompleto o erroneo entendimiento de la norma o de la regulaciéon por
parte del intérprete®. Sin duda, se impone una actitud de prudencia, moderacién
y rigot®. Sin embargo, con toda la prevenciéon posible, con lo ya expuesto,
considero que concurren razones suficientemente serias como para afirmar la
incompatibilidad de la competencia de estos profesionales dada la configuracion
constitucional de la jurisdiccion, reservada como es sabido al titular de la potestad
jurisdiccional. Todo ello porque usurpan funciones jurisdiccionales, con la sola
pretendida justificaciéon de una “desjudicializaciéon” de asuntos que sirva para
aliviar la carga de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales™.

Los procedimientos en que se instrumenta la técnica monitoria implican un
verdadero enjuiciamiento, valoracion de actividad probatoria, fijacién de hechos
y aplicacion sobre los mismos del derecho a los efectos de dar solucién a un
conflicto, concretamente treferido a un crédito mds o menos concreto de una
persona frente a otra. La misma decisioén sobre la admisién o inadmision de la
solicitud, que en mi opinién ha de ser un tramite riguroso’', es ya una clave.

*#  Con ocasién de la afirmada inconstitucionalidad del trimite de oposicién tras el procedimiento

monitotio judicial conforme a la reforma operada por la Ley 42/2015, sobre la necesaria
prudencia y un correcto entendimiento de la norma antes de calificarla de inconstitucional,
puede verse BONET, J. “Monitorio y juicio verbal para sustanciar la oposiciéon conforme a
la Ley 42/2015, de 5 de octubte”, Diario La Ley. ..

Especialmente cuando, en contra de lo sefialado en el Informe del CGPJ de 27 de febrero
de 2014 al anteproyecto de L]V ya se ha pronunciado a favor de su constitucionalidad. Asf,
PILLADO, E. “Procedimiento notarial de reclamacién de deudas dinerarias no contradichas”,

49

Diario La Ley. .., pg. 8, afirma que “no hay razon alguna de peso que nos lleve a considerar
inadecuada la atribucién de competencias al notario para la tramitacion de este procedimiento
de reclamacién de deudas dinerarias en cuanto en ningin caso puede entenderse que los arts.
70 y 71 de la LN estén atribuyendo a los notarios competencias propias de los jueces que
se incluyan dentro de la potestad jurisdiccional que tienen atribuida de forma exclusiva y
excluyente en el art. 117.1 de la CE”.

0 Asi lo reconoce el mismo CGPJ, en el apartado 12 d) de su Informe de 27 de febrero de 2014 al
Anteproyecto de L ey de Jurisdiccion 1V oluntaria, pg. 267, cuando sefiala que “la encomienda proyectada
presenta la evidente ventaja de tener una incidencia cierta en la deseable desjudicializacion de
procesos que alivien la carga de trabajo que afecta a nuestros tribunales”.

' Sera asi dadas las expeditivas consecuencias que detivan del monitorio. Ademas, habra de

serlo por razones puramente practicas pues, en caso de admisiones poco exigentes, al final
supondria facilitar la oposicién del deudor, frustrando asf las expectativas generadas por el
requerimiento.
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En el caso del monitorio notarial, el art. 70.2.1I de la LN concluye que “el
notario no aceptara la solicitud si se tratara de alguna de las reclamaciones
excluidas, faltara alguno de los datos o documentos anteriores o no fuera
competente”, incluyendo aspectos no solamente formales sino también
materiales. Por esto mismo, el notario no solamente debera controlar que existe
una solicitud de inicio de monitorio, esto es, que conste una voluntad para que
se requiera, su competencia y capacidad de la parte o su integracion, sino que
también valorara la legitimacion a partir de la documentacion aportada y los
requisitos de la obligacion, incluida, por su importancia, que resulte indubitada.

En efecto, segun el art. 70 citado, al margen de las correspondientes
exclusiones que en ocasiones ya le exigira decidir si el deudor ostenta la
condicién de consumidor o usuario®?, la deuda ha de ser “dineraria de naturaleza
civil o mercantil, cualquiera que sea su cuantia y origen, liquida, determinada,
vencida y exigible”, encontrarse documentada y, sobre todo, a juicio del notario
ser “indubitada”. De ese modo, el notario debera controlar la concurrencia de
los documentos aportados, los datos, y las consideraciones formuladas por
el acreedor-peticionario. Actividad toda ella que supone valorar el material
probatorio, fundamentalmente documental, y decidir resolver la atribucién
subjetiva del Derecho que corresponde al acreedor. Incluso en aquellos supuestos
en que sea aplicable el extranjero sobre la relaciéon material que sustente el crédito,
como sea que no es previsible ni exigible que el notario conozca la regulacién
de todo el mundo, se presenta plausible que sea aplicable analégicamente el art.
281.2 de la LEC, por el que el derecho extranjero deba ser probado ante el
mismo notario en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse
para ello de cuantos medios de averiguacion estime necesario para su aplicacion.
Con todo esto, a ver qué jurista de los de vanguardia se atreve y consigue negar
que esta actividad sea estrictamente jurisdiccional.

52 Resalta PILLADO, E. “Procedimiento notarial de reclamacién de deudas dinerarias no

contradichas”, Dzario La Ley..., pg. 10, que “va a generar un problema practico de relevancia
en cuanto no sera facil para el notario, con la documentacién facilitada por el acreedor,
determinar si, en efecto, el deudor ostenta la condiciéon de consumidor o usuatio”.
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Asimismo, sin petjuicio de lo dispuesto en el art. 1158 del Codigo Civil, el
notario comprobara la atribucion subjetiva activa y pasiva del Derecho, igualmente
derivada de la documentacién aportada. Asi, controlara tanto la constancia de
las identidades subjetivas como el origen, naturaleza, cuantia de la deuda y
del documento o documentos que constituyan el “titulo de la reclamacion”.
Una vez mas, esto implica rotundamente valoracién de material probatorio y
decision sobre la atribucion subjetiva del Derecho. En definitiva, en palabras de
ROSALES™, “el notatio hace algo més que lo que suele hacer habitualmente en
un acta, que es dar fe de lo que ve, oye o percibe por sus sentidos. .. emite juicios
de valor y fija derechos y obligaciones”. Y esta actividad implica, como senala
FERNANDEZ DE BUJAN®, que el monitorio notarial resulta “mas propio de
la tutela judicial que de la notarial, por mas que el notario merezca la maxima
consideracion y respeto en su funcion”.

Pero todavia hay mas. La actividad del notario es jurisdiccional no solo por
los medios, sino también por sus fines o consecuencias, pues se constituye un
titulo ejecutivo, aunque sea extrajudicial, sin la voluntad de una de las partes. Y
aunque pudiera defenderse que en tal caso concurre una cierta intencioén tacita
— o presunta — por el deudor que tras ser requerido no hace nada, situaciéon que
muy dudosamente serfa apta provocar por si misma ninguna suerte de voluntad
creadora nada menos que de un titulo ejecutivo, desde luego resulta patente que
dicha “voluntad” no es precisamente expresa, como habia sido exigible hasta la
fecha.

Crear un titulo extrajudicial sin constancia de esta voluntad expresa, tras
un juicio analitico de los documentos que permiten valorar el crédito como

» Son palabras de ROSALES, E “Procedimiento monitotio notarial”, en http://www.

notariofranciscorosales.com. Asimismo, con ocasioén de la notificacién a personas juridicas,
insiste en que “el notario el que ha de emitir juicio de quien es notoriamente la persona
encargada... creo que es conveniente que el notario deje constancia en el acta de los motivos
en los que se baso para emitir su juicio. Lo cierto es que la confesion es un medio de prueba,
y por tanto la manifestacion de la persona con la que el notario entienda la diligencia ha de
ser el elemento fundamental de juicio”.

* FERNANDEZ, A. “Luces y sombras del Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria de
31 de octubre de 2013”, Diario La Ley. .., pg. 14.
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“indubitado” y una vez comprobada la pasividad del deudor, es tanto como
constituir un titulo ejecutivo por aplicacion de la ley™. Salvando las distancias,
esta actividad notarial es idéntica a la que realiza el “letrado-secretario” bajo la
supervision y control judicial de constituir un titulo a través del monitorio de
los arts. 812 a 818 de la LEC. En ambos casos, se esta aplicando el derecho
objetivo con heterotutela para la resolucion de un conflicto. Por tanto, en modo
alguno, el notario se limita aqui a la simple defensa de un derecho, como harfa si
de jurisdiccién voluntaria se tratara. De ese modo, aunque el deudor no quede
indefenso y pueda acudir a los tribunales en defensa de sus derechos, atribuir
al notario la gestién de este procedimiento, con la actividad y consecuencias
que derivan, supone traspasar la frontera de lo jurisdiccional. Como agravante,
se atribuye disimuladamente, pretendiendo despistar al intérprete, con el unico
objetivo de intentar favorecer a un concreto profesional y, en el mejor de los
casos, como reconoce el punto XI del preambulo de la L]V, para “contribuir
de forma notable a una importante disminucién del volumen de asuntos que
ingresa anualmente en los juzgados, al constituirse como una alternativa a la
reclamacion de las deudas en via judicial”.

En el caso del procedimiento de los arts. 34 y 35 de la LEC, resultan
altamente significativas las consideraciones que aporta la abogada general, Juliane
KOKOTT, el 15 de septiembre de 2016; previa a la sentencia dictada por la Sala
Quinta, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 16 de febrero de 2017,
en el asunto C-503/2015, que considera al “secretatio judicial”’, como “érgano
jurisdiccional” aunque solo sea a los efectos de su legitimacion para plantear
las cuestiones prejudiciales. Argumenta, para ello, sefialando que los letrados
de la administracién de justicia dictan resoluciones™; las cuales tienen eficacia

% El titulo ejecutivo, aunque extrajurisdiccional, impone un deber de prestacion, concretamente

el pago de una cantidad, que podra exigirse forzosamente si no hay cumplimiento voluntario
y con las posibilidades de defensa algo mas amplias a las que corresponderfa a una sentencia,
pero limitadas a las establecidas en los arts. 557 a 559 y 564 de la LEC en el correspondiente
proceso de ejecucion que pudiera instatse.

3 Si hay oposicion, los “sectetatios judiciales” dictaran decteto fijando la cantidad, pero,

como afirma la abogada general, “también dictan resoluciones cuando [...], al requerir a los
deudores para que satisfagan los créditos que previamente han examinado y al despachar
la ejecucion de los mismos por no haberse formulado oposicion. Es de suponer que tales
resoluciones también se dictan en forma de decreto”.
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ejecutiva, sin ser susceptibles de recurso, esto es, de cosa juzgada formal aunque
no material, si bien esta ineficacia “no obsta en absoluto a su caracter ejecutivo”;
la eficacia ejecutiva de estas resoluciones serd la propia de los titulos judiciales’;
aunque los secretarios judiciales espafioles no pertenecen al Poder Judicial, sino
que son funcionarios publicos al servicio del Ministerio de Justicia, desde el punto
de vista de la Unién Europea, tienen la consideracion de érgano jurisdiccional
cuando, a los efectos del art. 267 del TFUE, ejerce funciones jurisdiccionales.
Asimismo, resalta que su actuacion tiene caracter legal y actividad en la que

57

Sostiene la abogada general, al contrario de lo que entiende el gobierno espafiol, “si se sigue
cuidadosamente la cadena de remisiones de las disposiciones de la LEC que se ocupan de
la ejecucion (arts. 517, 556 'y 557), resulta que las resoluciones de los secretarios judiciales
se ejecutaran como resoluciones judiciales”. Ademas, argumenta que “el art. 557 de la LEC,
apdo. 1, remite solo a “otros documentos con fuerza ejecutiva a que se refiere el n.° 9 del
apdo. 2 del art. 517” y no a las “demas resoluciones “procesales”” que también se mencionan
en la misma disposicién, puesto que estas ultimas se regulan en el art. 556 de la LEC, el
cual, segin su propio tenor, tiene por objeto precisamente la ejecucioén de las “resoluciones

2935

“procesales””. Y, en fin, concluye argumentando sobre esto que, “los decretos dictados por
los secretarios judiciales en la jura de cuentas de acuerdo con los arts. 34 y 35 de la LEC no
estan entre los “documentos con fuerza ejecutiva” a que se refiere el art. 517 de la LEC,
apdo. 2, n.° 9, sino entre las “resoluciones procesales” a que se refiere la misma disposicion,
puesto que, de conformidad con el art. 206 de la LEC, apdo. 2, dichos decretos quedan
subsumidos en el concepto de “resoluciones” del mismo 6rgano. Por tanto, a efectos del
art. 556 de la LEC, los decretos dictados por los secretarios judiciales en la jura de cuentas
son, sin género de dudas, resoluciones “procesales”, por lo que, a la hora de proceder a su
ejecucion, se han de asimilar a las resoluciones judiciales”. Incluso desde una interpretacion
sistematica se llegaria a esta solucion porque “la Ley 13/2009, que trasladé a los sectetatios
judiciales la competencia para conocer de la jura de cuentas, modificé también el titulo del
art. 556 de la LEC, que antes era “Oposicion a la ejecucion de resoluciones judiciales o
arbitrales” y ahora es “Oposicion a la ejecucion de resoluciones “procesales” o arbitrales”;
por ello, tal como explica expresamente el preambulo de la Ley 13/2009, “con el objeto de
unificar la terminologfa y adaptarla a las nuevas competencias del Secretario judicial, se utiliza

9995

la expresion “resoluciones ‘procesales”, para englobar tanto las resoluciones judiciales |...]
como las del secretario judicial. Y, por dltimo, concluye sobre esto afirmando que “estas
palabras prueban la voluntad del legislador espafiol no solo de transferir a los secretarios
judiciales la competencia sobre la jura de cuentas, otrora reservada a jueces y magistrados,
sino también de asegurarse de que, de acuerdo con el art. 556 de la LEC, la ejecucion de las
resoluciones dictadas por los secretarios judiciales en dicho procedimiento deba despacharse

del mismo modo que la de las resoluciones judiciales”.
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aplica el derecho objetivo en el caso concreto™; se produce con suficientes
garantias de independencia®; y tiene caricter contradictotio para resolver una
controversia, con valoracién de prueba y control de la fundamentacion de la
reclamacion al comprobat el crédito a la vista de los documentos disponibles®.
Por dltimo, recuerda que la reforma 13/2009 se limit6 a sustraer al titular de
la potestad jurisdiccional la competencia del proceso de “manifestacion de
cuentas” atribuyéndola al secretario judicial, sin que se alterara el desarrollo
del procedimiento ni la eficacia ejecutiva que detivaba del mismo®. Asimismo,
entiende que el aparente caracter incidental por su dependencia de un pleito
anterior que genere los créditos, como tampoco el caracter alternativo del
procedimiento que corresponde a todo monitorio, impide ser contradictorio

% Sefiala la abogada general que “no existe controversia sobre el origen legal de la actividad de

los secretarios judiciales y la permanencia de estos.. ., tampoco hay duda de que en la jura de
cuentas (arts. 34 y 35 de la LEC) los secretarios judiciales aplican normas juridicas”.

* Indica que “los sectetatios judiciales disfrutan, tanto en relacién con su estatuto como en

relacion con el desempefio de sus funciones en la jura de cuentas, de suficientes garantias
como para considerar cumplido el criterio de la independencia..., pese a su condicion
de funcionarios publicos de la administracién de justicia, en el desempefio de sus
competencias en materia de jura de cuentas los secretarios judiciales si son lo suficientemente
independientes como para considerarlos “6rganos jurisdiccionales” a los efectos del art. 267
del TFUE”.
9 Seflala sobre esto que “la jura de cuentas presenta rasgos que apuntan claramente a su caticter
contradictorio. Si bien en teorfa es posible que, por no formular oposicién el deudor, el
abogado obtenga en el procedimiento un titulo ejecutivo para su reclamacion sin que llegue a
existir debate contradictorio en cuanto al fondo, el procedimiento pasara a ser contradictorio
a mas tardar en el momento en que se produzca dicha oposicion de la parte contraria, en
la medida en que entonces el secretario judicial debera no solo comprobar la reclamacion
del abogado sino también oir a este... en la jura de cuentas estd evidentemente pendiente
una controversia: el litigio sobre una reclamacién de honorarios presunta o realmente no
abonados a un abogado. Por lo tanto, mediante el despacho de la ejecucion del crédito o la
fijacién del importe del mismo los secretarios judiciales desencadenan dicho litigio, llevando a
cabo en todo caso también una valoracién de la prueba y cierto control de la fundamentacion
de la reclamacién al comprobar el crédito a la vista de los documentos disponible”.

o Afirma literalmente que “tampoco desvirtia el caricter contradictotio del procedimiento

la circunstancia de que la jura de cuentas fuera atribuida a los secretarios judiciales con la
finalidad de descargar a los jueces y magistrados de todas aquellas tareas que no supusieran
el ejercicio de funciones jurisdiccionales. Tanto mds cuanto que el desarrollo del propio
procedimiento y el caracter ejecutivo de la resolucion con que concluye no sufrieron cambios
en el contexto de su atribucion a los secretarios judiciales”.
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cuando la competencia de los secretarios judiciales y el caracter vinculante de
sus resoluciones no dependen de un acuerdo de las partes®. Y de particular
interés, por tratarse de un elemento identificador de la jurisdiccion, es que
afirme rotundamente la abogada general que “la falta de fuerza de cosa juzgada
material no resta caracter jurisdiccional a las resoluciones dictadas en la jura
de cuentas”®. Como colofén, reconoce que esta atribucién competencial en
su momento “suscité un debate a escala nacional sobre la conformidad con el
Estado de Derecho de la atribuciéon de competencias cuasi judiciales a 6rganos
dependientes de la administracion de justicia”®. Debate este cuyo fundamento
desde luego se mantiene y ahora se reproduce, aunque sea indirectamente, de
una forma demasiado patente como para que el legislador se mantenga impasible
como hasta ahora.

En fin, si estos profesionales aplican el derecho objetivo en el caso concreto
con desinterés objetivo o heterotutela, por tanto, realizan una actividad de

0 Insiste en que “tampoco el caricter incidental de la jura de cuentas y su dependencia de

un pleito anterior son indicios de que el procedimiento, que por ello mismo es semejante
a la tasacion de costas que conoce bien el Tribunal de Justicia, no sea contradictorio o no
sirva para zanjar un litigio pendiente... la competencia de los secretarios judiciales sobre
el procedimiento no depende de un acuerdo entre las partes y que sus resoluciones son
vinculantes para ellas... a la hora de considerar obligatorio este procedimiento no obsta que,
para reclamar sus honorarios, los abogados puedan recurrir a otros procedimientos distintos,
puesto que si deciden recurrir a esta via especial en un asunto, los clientes se ven involucrados
necesariamente en el expediente”.

% Argumenta para ello que “con independencia de que con postetioridad puedan impugnarse

en un procedimiento separado, dichas resoluciones de los secretarios judiciales tienen para
las partes del expediente indudablemente los mismos efectos que las resoluciones judiciales.
Como no son recurribles, tienen fuerza de cosa juzgada formal y en ellas se basan, bien un
requerimiento de pago al deudor, que tiene un caracter ejecutivo auténomo, bien, en su caso,
la obligacién para el acreedor, vinculante por si misma, de aceptar una reduccion de sus
honorarios.

% Con todo, el debate no fue excesivamente ruidoso. Aunque centradas en las dudas

de constitucionalidad, no pasaron de meras referencias y alusiones. Asi, BONET, ].
“Reclamacion litigiosa de honorarios: diagndstico y terapia ante demasiada patologia legal”,
E/ trabajo profesional. .., pgs. 172, afirma que la reforma “desjudicializa la materia poniéndola
en exclusiva y excluyentemente en manos de los secretarios judiciales”. Cosa que, sefiala,
“permite reflexionar sobre el contenido del art. 117.3 de la CE y la posible invasién de la
funcién de juzgar”.
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“Juzgar” propia y caracteristica de la funcién jurisdiccional que estda o deberia
estar reservada exclusivamente a los jueces y magistrados segun el art. 117.3 de
la CE.

Ante esta invasiéon competencial, el TC, ademas de centrarse en salvaguardar
el ambito de competencia del Estado frente a los gobiernos periféricos, deberia
también preocuparse de la integridad de los poderes que tanto le ocupa. En algin
momento debera sefialar con nitidez los limites que configuran la jurisdiccion,
de modo que no logren traspasarlos todos aquellos que la horadan e invaden
por tantos frentes, especialmente apoderando a personas carentes de potestad
jurisdiccional, por muy fedatarios y cualificados que puedan ser.

3. DOS PROPUESTAS PARA UNA TUTELA JUDICIAL ADECUADA

3.1. Para la tutela judicial de los créditos de abogado y procurador frente a sus
clientes

Aunque no se han recogido las conclusiones de la abogada general en la sentencia
del TJUE, concurren elementos suficientes para considerar que la actividad
que desarrolla el letrado de la administracién de justicia en el procedimiento
de los arts. 34 y 35 de la LEC deberfan ser jurisdiccionales en atencién a sus
caracteristicas. Asi, desde el punto de vista del derecho de la Unién Europea, no
parece urgente el desapoderamiento, pero, tal y como se ha presentado, si lo es
desde el punto de vista del derecho interno siempre que, como creemos, este alto
funcionario esté invadiendo funciones que deberian ser jurisdiccionales. Y, de ser
asi, no solamente procede — si es — que ha de subsistir, que se recupere por la
jurisdiccion, y ademas, que igualmente el control de abusividad deberfa entonces
corresponder al mismo juez competente para conocer.

Para la recuperacion de la integridad de la jurisdiccion es necesario que
se desapodere al jefe de la oficina judicial de estas competencias. Esto puede
alcanzarse basicamente por tres caminos:

1. Volver a la situaciéon anterior a la Ley 13/2009. Antes de  ella,

competente era el titular de la potestad jurisdiccional. No habia dudas
de constitucionalidad por esta causa y, ademas, le corresponderia el

JUDICATUS : 173



JOSE BONET NAVARRO

control de las clausulas abusivas al crear el titulo en lugar del momento
de la ejecucion.

Convendria, no obstante, mantener las mejoras introducidas por la Ley
42/2015 (entre otras cosas, coherencia en materia de legitimacion
y solucion a ciertas polémicas como dejar sentado que la cuenta del
procurador no es impugnable por excesiva). Mejoras a las que solamente
faltarfa afnadir en la futura reforma, que el control de admisiéon no
solamente procede cuando reclame el procurador, tal y como establece
el art. 34.2 de la LEC, sino que del mismo modo debera procederse
cuando reclama el abogado, para lo que debera incluirse en el art. 35
de la LEC una prevision expresa sobre el particular, o al menos la
correspondiente remision al precepto precedente.

2. Mantener la intervenciéon del letrado de la administracion de justicia de
modo similar a lo sefialado en el art. 815.4 de la LEC. Esto implicaria
dejar en manos del secretario judicial la “gestion” del procedimiento,
pero en colaboracion con el titular de potestad jurisdiccional, encargado
de ejercer discretamente control y supervision. Basicamente, partiendo
de la dacién de cuenta al juez para apreciar el posible caracter abusivo
de la clausula segun el modelo del art. 815.4 de la LEC, en la hipotesis
improbable que el documento no constituyera un principio de prueba
del derecho del peticionario (p.e., al no ofrecerse la manifestacion
formal), el letrado-secretario “dard cuenta al juez para que resuelva lo
que corresponda sobre la admision a tramite de la peticion inicial” (de
modo similar alo previsto en el art. 815.1 de la LEC). Y ademas, aunque
esta cuestion trasciende de las exigencias del derecho de la unién puesto
que se orienta exclusivamente al respeto de la actual configuracion
constitucional, la oposicién deberia ser decidida judicialmente, con
efecto de cosa juzgada o no, en el procedimiento especial para tal fin
como el que se regula — incluidas las correspondientes remisiones a las
normas sobre tasacion de costas —, en los arts. 34 y 35 de la LEC, en
una version adaptada de lo previsto en el art. 818 de la misma.

3. Derogacién del procedimiento especial de los arts. 34 y 35 de la LEC,
en su caso, introduciendo especialidades a los arts. 812 a 818. Semejante
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a lo anterior, se alcanzarfa en cambio a través de otra estrategia
sistematica: en lugar de llevar la estructura el procedimiento monitorio
a la regulacion especifica de los repetidos arts. 34 y 35, se tratarfa de lo
contrario, de llevar las especialidades que se consideran necesarias a la
regulacion general del monitorio.

De ese modo se desterraria toda duda de constitucionalidad, asi como
también cualquier cuestion relativa a la adecuacion al derecho de la Unién
Europea. Y, si se considera conveniente, como parece, podrian mantenerse las
correspondientes especialidades para esta materia cuando se instrumente el
procedimiento monitorio, sea en esos mismos preceptos o sea llevandolas al
articulado de los arts. 812 2 818 de la LEC®.

3.2. Para un procedimiento notarial respetuoso con la jurisdiccion
El monitotio notarial se introduce, en palabras de SEOANE®, “para favorecer

econémicamente a determinados profesionales”, e igualmente, parece que trata
de fortalecer, a base de introducir alternativas®’, la tutela del crédito basado en

% Entre estas especialidades al menos se encontratia: la norma de competencia funcional al

secretario judicial del lugar en que “el asunto radicare”; la concrecion del documento que
contiene el crédito (minuta o cuenta detalladas); la necesidad de manifestar (formalmente)
que el crédito reclamado es debido y no ha sido satisfecho; la extension de la legitimacion — y
la posibilidad de “beneficiarse” de las especialidades — a favor de los herederos del abogado
y procurador; la reduccién del plazo otorgado a la mitad, a diez dfas; la adecuacion por la
materia a un procedimiento especial para sustanciar la oposicion con independencia de la
cuantia, tal y como se prevé en la actualidad en los arts. 34.2.11y 35.2.11 y IIT dela LEC, si bien
resolviéndose de forma motivada mediante la correspondiente resolucion judicial.

% SEOANE, J. “Breve examen ctitico sobte el Borrador de Proyecto de Ley de la Jutisdiccion

Voluntaria”, Diario La Ley. .., pg. 1.

7 Ademis del juicio comun adecuado por la cuantia conforme a los arts. 249.2 y 250.2 de la

LEC, el acreedor cuenta alternativamente con el monitorio de los arts. 812 a 818 | incluidas
en su caso las especialidades del articulo 21 de la Ley de Propiedad Horizontal, el juicio cambiario
cuando se reclame un crédito documentado en letra de cambio, pagaré o cheque conforme a
laLey 19/1985, de 16 de julio; en su caso, el monitotio europeo para créditos transfrontetizos
previsto en el Reglamento (CE) 1896/20006; el procedimiento regulado en el Reglamento
(CE) 861/2007 proceso europeo de escasa cuantia, asi como también, cémo no, con todas
las alternativas no jurisdiccionales para la resolucion de conflictos: conciliacién, mediacion y
arbitraje.
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ciertas obligaciones de caracter civil y mercantil. Sin embargo, con independencia
de esto y de los variados problemas practicos que pueda presentar la aplicacién
de los arts. 70 y 71 de la LN por sus deficiencias y carencias®, lo mas relevante
con diferencia es que la atribuciéon competencial del monitorio a favor de notario
supone el dltimo instrumento “perforador” o “reductor” del ambito de la
jurisdiccion, invadiendo su ambito. No ha de sorprender que la misma existencia
y subsistencia de este procedimiento se presente ciertamente controvertida
desde su concepcion.

Es cierto que la importancia de este problema, y, por ende, su efecto minador,
se palia desde un punto de vista practico debido a la debilidad del monitorio
notarial®. Pero esto no empece para que en todo caso suponga un nuevo intento
de reducir el ambito propio de la jurisdiccion, atribuyendo a este profesional una
actividad propiamente jurisdiccional. Y ante ello, resulta urgente la derogacién, o
cuanto menos la reforma, de los tan repetidos arts. 70 y 71 de la LN.

No hay inconveniente en que el notario realice actas de notificacion y
requerimiento de deudas. De hecho, como se ha sefialado, los arts. 202 a 206 del
Decreto de 2 de junio de 1944, por el que se aprueba con caracter definitivo el
reglamento de la organizacion y régimen del notariado, asi lo vienen autorizando
desde hace bastante tiempo. Igualmente, el hecho de que se constituya un titulo
ejecutivo extrajudicial ante notario es algo que cuenta con una dilatada tradicion.
Ahi tenemos al art. 517, 4.° de la LEC 1/2000, y su precedente art. 1429 de
1881, referido a escrituras publicas con los correspondientes requisitos como
titulo que permite abrir la ejecucion. El problema relevante es que ahora el titulo
extrajudicial de ejecucion se constituya sin que conste la voluntad, al menos
expresa, del requerido, y tras una valoracion de aspectos tales como el caracter
“indubitado” de los documentos aportados.

% Véase BONET, J. “La reclamacion de créditos a través del procedimiento de los articulos 70

y 71 de la Ley del Notariado”, Dzario La Ley. ..
% Resulta patente que el deudor puede ponetle fin con sorprendente facilidad nada mas que con
la sola oposicion, sin que la misma necesariamente tengan soporte legal, correspondencia
con la realidad, ni derive de la misma sancién alguna por la eventual temeridad o falta de
sustento o de veracidad. Y es que, conforme al art. 71.11.1 7 fine de la LN, la oposicién
supondra que “una vez comunicada tal circunstancia al acreedor, se pondra fin a la actuacion

notarial”.
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Toda la problematica se obviarfa en este punto simplemente con que
la falta de voluntad expresa del deudor requerido para constituir el titulo
ejecutivo extrajudicial implicara, como ocurre con la oposicion, la finalizacién
del monitorio. Esto permitiria respetar tanto el ambito competencial del
notariado como, sobre todo, la integridad del ambito de la jurisdiccion. Mas
concretamente, podria superarse el déficit constitucional si se sustituyera la
expresion del art. 71.3.11 de la LN, segun la cual: “el acta sera documento que
llevara aparejada ejecucion a los efectos del n.° 9 del apdo. 2 del art. 517 de la
LEC. Dicha ejecucion se tramitara conforme a lo establecido para los titulos
ejecutivos extrajudiciales”, por la siguiente o equivalente: “se pondra fin a la
actuacion notarial, quedando a salvo los derechos de aquel para la reclamacién
de la deuda en la via judicial”. De ese modo quedaria intacta la integridad de
la potestad jurisdiccional en el procedimiento de los arts. 70 y 71 de la LN, y
salvadas sus dudas de constitucionalidad. El inico problema es que de este modo
el procedimiento para la reclamaciéon de deudas dinerarias no contra dichas a
través de notario dejarfa de ser asi un verdadero procedimiento monitorio.
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