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En ¢l apartado V de la Exposicidn
de Motivos de la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 7 de enero del ano
2000, BOE de 8 de encro, que ha entra-
do en vigor, conforme a la disposicion
final vigésima primera, al afio de su pu-
blicacion, se afirma que, en cuanto a su
contenido general, dicha ley “se confi-
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aura con exclusion de la materia relati-
vaalajurisdiceion voluntaria que, como
en otros paises, parcce preferible regu-
lar en ley distinta...”.

La disposicion final decimoctava re-
coge el compromiso formal y legal del
Gobierno de remitir a las Cortes Gene-
rales un proyecto de ley sobre jurisdic-
¢ion voluntaria en el plazo de un ano a
contar desde la fecha de entrada en vi-
gor de la ley, plazo que, en consecuen
cia, finalizard el 8 de enero del ano 2002.

En tanto no se apruche una Ley de
Turisdiceion valuntaria. lo gue supone
optar por ¢l modelo alemin, conforme
al cual se regula esta materia en un (ex-
to distinto de la ley procesal civil gene-
ral, continda vigente, con determinadas
excepciones, la regulacion contenida en

eilibrd M 'ae 18 CEC 'ac’ 1881, rélanva a
la Jurisdiccion voluntaria, asi como la
correspondiente a la conciliacion y a la
declaracion de herederos abintestaro,
conforme se establece en la disposicién
derogatoria tnica, apartados 1°y 2° de
la nueva LEC'.

Lanueva Ley de jurisdiccion volun-
taria llamada a recoger los nuevos avan-
cesde laciencia procesal. que han cons-
tituido uno de los leitmorif de la LEC de
2000, no debe desdenar las ensefanzas
de la experiencia histdrica en materia tan
arraigada en las legislaciones de los dis-
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' Vid. en Fairen, sobre la concilia
ci6n en la audiencia previa, en La
Audiencia Previa. Consideraciones
tedneo-pricticas (Comentarios a
1os articulos 414 a 430 de Ia LEC
de 7 de enero del afo 2000), Ma
drid 2000, pp. 73 ss. Ley de Juns-
diceion Voluntaria alemana Freiwi
llige Gerichisharkeit, es de 17 de
mayo de 1898, La influencia de la
legislacion alemana en la espanola.
patente en la regulacion de deter
minadas matenas, se manifiesta de
lorma singular en ¢l marco de la
Constitucion Espanola, al haber
constituido la Ley Fundamental de
Bonn, Ia Constitucién alemana.
nuestro prncipal modelo constitu-

cional.




Ramos Mendez. en su Jurisdiccidn
Voluntaria en negocuios de comer
cto, Mudnd 1978, pp.16 v 32-33,
denuncia el estado de cosas en la

materia y afirma la pecesidad de una

reestructuracion a fondo: “Existen
disposiciones que son pricticamen-
te letra muerta, 0 al menos estin in-
éditas en los dltimos anos. Otros ar-

ticulos me atreveria

Airmar que es

tin virgenes desde su promulgacién
y otros procedimicntos han sido sus-
titnidos, o mejor dicho, son suplidos
con mucha mayor cfectividad por
otro tipo de actuaciones extraju-
diciales....por lo gue no s aventura-
do concluir que las necesidades rea-
fes en actos de jurisdiceion volunta-
ria en negocios de comercio van por
un camino muy distinto del paradig-
ma normativo actualmente vigente'.

Vid. al respecto Munioz Rojas, So-
bre la Jurisdiceidn voluntara, Ac-
tualidad Civil, 1989, 0" 39, semana
22, 1990, p. 577585. El mismo an-
tor en Actualidad Civil, 1989, n° 9,
aborda. asimismo en materia de ju-
risdiccion voluntana los reguisitos,
condiciones y exigencias de indole
sustantiva y formal de determinados
mstitutos juridicos ~como la adop
cion- yue, tradicionalmente, se in-
cluyen en la jurisdiceién voluntaria

desde ¢l Derecho Romano Clasico,

* Garrido Falla: Tratado de Derecho
Administrative, I, LEP., Madnd,
1964, pigina 36.

* Vid., en este sentido Zanobini:
<< Sull amministrazione publica de!
diritto privato=>, en Riv. Dir
Pubbl., 1918, pp 182 y ss.; Carne-
lutti: Isrituziont del nuove processe
civile iraliano. |, Roma, 1951, pp. 5
y 88y Sauta: Diritio processaale
civile, Padova, 1953, pp. 529 y ss,
Vid. asimismo en Castdn: Funcion
notarial v elaboracion notarial del
Derecho, Madrid. 1964, pp. 26 v ss..
¢l examen del doble problema rela-
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tintos pafses europeos, en los que laex-
presion y la regulacion de la jurisdic-
cidn voluntaria ha tenido enorme fortu-
na, desde que se recoge por primera vez,
en un fragmento del Corpus Turis
Justinianeo. y @ través de los glosadores
e intérpretes medievales pasa. al Dere-
cho comuin y Ilega a los Cadigos mo-
dernos.

La doctrina procesalista ha caracte-
rizado la regulacién contenida en los 323
articulos correspondientes al libro 111 de
la LEC de 1881, en lineas generales,
como cadtica, dispersa y anacronica,
especialmente en materia de actos de
comercio, lo que a mi juicio habria que
referirlo no tanto a los principios
informadores, como expondré a conti-

nuacion, cuanto a los supuestos que

constituyen el objeto regulado’.

En el ambito juridico, como afirma
Munoz Rojas, es tan necesaria la juris-
diccion voluntaria como la jurisdiceion
contenciosa: cada una de ellas tiene su
respectivo campo de aplicacion y no son
intercambiables. Si estd justificada en
nuestro Ordenamiento la reforma de las
leyes procesales, la misma o mayor jus-
tificacion tiene la depuracion, actuali-
zacion o mejora de los expedientes de
jurisdiceion voluntaria adaptados a la
reforma de las leyes sustantivas, sin per-
Juicio de la ley bidsica de dichos proce-
dimientos .

Ciertamente, constituye un tema po-
lemico en la actual doctring curopes, la
determinacion de cuil sea el concepto.
la naturaleza juridica, la funcion. v el
contenido de la denominads jurisdiccion
voluntaria. En relacién con la misma se
han mantenido las mas diversas posicio-
nes, y ha sido analizada desde los mas
contrapuestos puntos de vista, sin que
se haya llegado a una orientacion ma-
yoritaria entre los estudiosos, lo que ha
hecho afirmar algin autor que <<la ju-
risdiceion voluntaria es un tema por to-
dos repudiado y sin sede cientifica pro-
plaz>",

Desde posiciones opuestas, se ha
considerado a la jurisdiccion voluntaria

como una actividad jurisdiccional’, y se
ha sostenido su naturaleza administra-
liva’, Desde una optica conciliadora e
intermedia, se ha mantenido su consi-
deracion como actividad sustancial-
mente administrativa desarrollada bajo
formas jurisdiccionales’ y s ha afirma-
do, asimisma, que la jurisdiccion volun-
taria se encuadrarfa en una zona limi-
trole entre la funcién jurisdiccional y la
funcion administrativa’. Se ha propug-
nado, también por parte de la doctrina.
su individualizacion como categoria o
actividad auténoma —como <<fernium
genis>>entre administracion y jurisdic-
cion-, caracterizada por la circunstan-
cia de actuarse una funcién piblica so-
bre relaciones o intereses juridicos pri-
vados”. Incluso se ha llegado a afirmar,
en la doctrina italiana, que la expresion
jurisdiceion voluntaria tiene hoy un va-
lor solo convencional, v que no cabe
hablar, en relacion con los actos que se
encuentran dentro de la misma, ni de
Jurisdiceidn ni de voluntariedad"!

Escaso éxito y no pocas criticas ha
suscitado sin embargo, en la doctrina de
sus propios paises la sustitucion de la
expresion jurisdiceion voluntaria, con-
sagrada por la tradicin y la experien-
cia histérica”, por otras come la italia-
na <<Procediment in camera di consi-
glio>>, la francesa <<Jurisdition
graciense>>, o la austriaca <<Gerischs-
barkeit in Geschiiften ausser Streitsa-
chen>>, es decir, jurisdiccion en asun-
1os no contenciosos, si bien en la doc-
trina francesa ¢ italiana” y en la propia
legislacion, se continua utilizando las
expresiones <<lurisdiction volontaire>>
v <<Giurisdizione volontaria>>. En
todo caso, la disparidad de criterios y la
heterogeneidad de los supuestos integra-
dos en la institucion, ha hecho decir a
algin autor que se trata de uno de los
mds atormentados problemas de la cien-
cia juridica europea

Es hora ya, que la jurisdiccion vo-
luntaria deje de ser un campo de expe-
rimentacion del legislador™ y, en efec-
1o, estamos en un momento en el que la
doctrina cientifica y legal. debe orien-
tar al legislador acerca de los diversos



aspectos que esta materia plantea, y de
forma especial, a mi juicio en las cues-
tiones relativas a la redistribucion de
competencias entre la judicatura y otros
profesionales del derecho,

En el marco de la necesaria adapta-
cion de este organismo vivo que en el
Derecho al progreso de la civilizacidn.
el legislador estd Hlamado a tomar en
consideracion los logros de la especu-
lacién intelectual de la doctrina cienti-
fica v las aportaciones y experiencia de
los demds operadores juridicos, realiza-
dos durante la pasada centuria, a los
efectos de lograr una regulacion de In
jurisdiecién voluntaria que, al propio
tiempo, que tenga en cuenta las necesa-
rias ensefanzas de la historiay de la tra-
dicidn procesalista espanola sepa
proyectarse hacia el futuro, a fin de dar
respuesta, también en esta parcela del
Ordenamiento Juridico, al desafio de
una justicia mds moderna y eficaz. Ca-
bri aqui mencionar por su correspon-
dencia con la problemilica objeto de
nuestro estudio y por su aforunada y
precisa expresion, lo afirmado en la
Exposicion de Motivos de la nueva
LEC. <<.Es necesaria, sobre todo, una
nueva Ley que afronte y dé respuesta a
numerosos problemas de imposible o
muy diffeil resolucién con L ley del si-
glo pasado. Pero, sobre todo, es necesa-
ria una Ley de Enjuiciamiento Civil
nueva, que, respetando principios, reglas
v criterios de perenne valor, acogidos
en las leyes procesales civiles de otros
paises de nuestra misma drea cultural,
exprese y materialice, con autenticidad,
el ppofundo cambin de mentalidad.oye.

entrafia el compromiso por la efectivi-
dad de la tutela judicial>>"

B) PROCESODE ACERCA-
MIENTO ENTRE LAS
DISTINTASE%FERAS DE
JURISDICCION.

En el campo de los principios
informadores de la Jurisdiceidn, la Ley
de 1881 habfa optado en la eterna cues-
tién de los contrapesos en relacién con
algunas de las garantias esenciales de
los justiciables, seguridad juridica, bre-

tivo a la determinacion de si la fun-

cion notaral, indudablemente s

Pt
rada de la jurisdiceidn contenciosa,
encaja, cuando menos, en el cuadro
de la Hamada junsdiccion volunta-
ra, y el relativo a si esta dloma es

verdadera y propia jorisdiccion.

“Vid.. por todos, Allario: <<Saggio
polemice sulla giurisdizione volin-
tarid>>, en Riv. Trim. Dir. E Proc.
Civ., 1948, pp. 485 y ss.

Vid. al respecto Liehman: << Giu-
risdizrone volinraria ¢ campe-
wenzes =, en Riv. Trim. Die E Proc
Civ., 11, 1925; Cristofalini: <<Ffi-
cacia dei provvedimenti di ginrisdi-
=inne volimtario>>. en Studi in
onore de Chiovenda, Padova, 1927,

pp 377y s

Calamandrei: Studi sul procedr-
memto civile, vl 10 Limiti tra
ginrisdizione ¢ amminisirazione,

Padova, 1930

Farratary: La gfurisdizione volon

taria. Padova, 1953, La opinion de
este autor pareee haber sido acepta-
da, entre nosotros, por Font Boix,
en su estudio: << Kl natanade v la

Jurisdivoion veduntariaz=, en Aca-

demia Matritense del Notanado, (.

XV, 1967, pp. 235 y 55, Contraria

mente, enopinidnde Barta: <<la
satura ginridica deglh atir di volun-
taria grizrisdizione>>, en Riv, Not,,
1965, p. 778, las caracteristicas de
los actos de jurisdiceian volumaria
no son lades que pustitiguen la exis-

tencia de una categoria aulonom;

cinaw yadndyasdiceinio s eluntacing

s¢encuentria, mis bien. en una zona

limite entre [a funcion admini
tiva y la jorisdiccional.
""Morwara: Comentario del Codice
edelie leggr di procedura civile, vol.
II, Milano, 1923, p. 28, nowa 1;
Chiovenda: fsrituziond di diritto
precessitate civile, volumen 11,
Napoles, 1936, p. 74,

" En contra del mamenimiento de
laexpresian jurisdiccion voluntaria,
vid, por todos, Aleala—Zamora Cas-
tillo, Estudios de Teoria General ¢
Historia del proceso (1945-1972),

Instituo de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM, México 1974, T.
L.pp. 115y ss.

En relacidn con la utilizacion de
la expresion jurisdiceion voluntaria
por la mayoria de los autores italia-
nos de todas las épocas vid: Chio-
venda, Principii di diritto pro-
cessuale civile, Napol 1928 pp. 314
ss; Andnoh, /] proceso civile non
confenciosa, en Anuario diritto
comparato, 1966, pp. 226 ss., y
Fazzalan, Una spuardo storico ¢
sistematico en Atti del XVii, Con-
vegno Nazionale. Palermo 1989, 7
procedimentt in camera di consiglio
¢ la tuteta dei diritei, Milano 1981,

pp.l2ss.

" Angelotti, La pretesa giuridica,
Milan 1932

" Habscheid, Freiwillige Gerichts
harkeir, 7" ed, Munich 1983 p.2.

Apartado [T EM., Ley de Enjui
ciamiente Civil de 7 de enero del
ano 2000. Enrelacion con el proce-
so sin dilaciones indebidas, vid
Gonzdlez Pérez, El Derecho a la
tutela jurisdiccional, 3* ed. Madnd
2001, pp.315ss




' A propdsito del riesgo de pasar de
los excesos formalistas a los exce-
s0s antiformalistas de las leyes, pre-
viene Fairén en numerosos escrilos
pubhcados en los Glumos afios, vid.,
por todos, Panorama critico del pro-
cesn civil espaiiol (1938-1998),
Madnid, 1998, pp. 46 ss., donde se
alirma: <<Es clerto que no deben
existir en un medelo procesal mds
formas que las que ki garantia del
Juez y partes -y de lerceros, natural-
menie~ exigen. Pero el mismo pro-
cedimiento, en general, es <<forma
externa del procesos> —no es umi
<<logomaquiazs—, ¥ un proceso sin
procedimiento conduce a la dociri-
ni del <<puicio sumario indetermi-
nadoz>, alemana del siglo XVIT se-
gun la cual. lo procedente para ace-
lerar el proceso cra sustituir los -
mites de derecho procedimental. le-
gales o los substaniialic uris positivi
-por los mspirados en el derecho na-
tural- swbstantiviia a iure naiurali
sew divine iduciae—, En la prictica
alemana ello significd que cada juez,
so pretexto de aplicar ¢l derecha na-
tural para formar su procedimiento,
hacfa lo que le venia en gana, inclui
do lo mds arbitrario. Esa doctrina
significd mids de 200 anos de retraso

en los estudios procesales...>>. A
propasito de la constitucianalidad de
los requisitos procesales, vid, Gonzd-
lez Pérez. £ Dereche a la turela ju-
risdiceional, 3* ed., Madrid, 2001,

pp.72 s
Gongzdlez Poveda, La Jurisdiccion

Voluntaria, Doctrina y Fornudarios,
Madrid 1997, p. 77.
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vedad y simplificacion procedimental,
por un marcade formalismo y procedi-
mentalismo en el juicio ordinario, que
se contraponia a la celeridad del juicio
verbal, asi como a los numerosos y di-
versos procedimientos o expedientes de
Jurisdiceién voluntaria, que se habrian
configurado desde su origen en el De-
recho Romano, pasando por la legisla-
¢ion medieval y moderna, hasta el libro
1T de Ia LEC, dedicado a la jurisdic-
¢i6n voluntaria. como actuaciones ca-
racterizadas, en mayor medida que en
los procesos contenciosos, por los prin-
Cipios de oralidad, concentracion, liber-
tad de formas, facultades coercitivas de
los tribunales, direccién material v no
meramente formal del proceso por el
juez, y obligaciones procesales de los
"intervinientes.

A mi juicio, una buena parte de las
notas inherentes al procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, bésicamente la
cconomia procesal, la celeridad en la
tramitacion, la simplificacion procedi-
mental, el papel mds activo del juez. y
la concentracion en las actuaciones. han
sido asumidas por el legislador de la
LEC en la nueva regulacion del proce-
s0, con la adician basicamente de la in-
mediaciin y del reforzamiento de las
uhligaciones procesales de las partes. lo
(Jue supone, por und parte, que no cabrd
en el futuro la justificacion legal, expre-
sa o ticita, de acudir a la jurisdiccion
voluntaria, por razones de urgencia o
celeridad, en supuestos de asuntos en los
gue existe conflicto, y, por olra parte,
un acercamiento entre ambas esferas de
la jurisdiccion, la contenciosa v la vo-
luntaria, en el marco de lo que la EM.
de la LEC 2000 denomina: <<el anhelo
v la necesidad social de una justicia ci-
vil nueva, caracterizada precisamente
por la efectividad>>",

Los expedientes de jurisdiccion vo-
luntaria adolecen. sin embargo, de cier-
tas limitaciones en la aplicacion de los
fundamentales principios informadores
del proceso. como la audiencia piblica,
la contradiccion, la aportacion de parte,
la ausencia de plenitud de efectos de la
cosa juzgada o el principio dispositivo.

Seria deseable, en definitiva, que la
nueva ley de jurisdiceion voluntaria,
preserve el cumplimiento de las funda-
mentales garantias del procedimiento,
sobre todo si se mantiene, como cree-
mos que seria conveniente, el cardcter
jurisdiccionalista de la jurisdiccion vo-
luntaria, conforme a las anteriores Le-
yes procesales de 1855 y 1881, de modo
que la adopeion de medidas urgentes que
agilicen la Administracién de la Justi-
cla -considerada por el 94% de las res-
puestas formuladas por los ciudadanos,
en una encuesta realizada por el CGPI
en febrero del presente 2001, la funda-
mental prioridad de la Justicia en Espa-
fa— no suponga la quiebra de las res-
tantes garantias procesales de los
justiciables (partes, solicitantes o inte-
resados).

C) DIFERENCIAS DE PRO-
CEDIMIENTO ENTRE
LA JURISDICCION CON-
TENCIQSA Y LA JURIS-
DICCTON VOLUNTARIA

1. Introduccion

Como sefiala Gonzdlez Poveda. po-
dria pensarse, dada la ribrica de los ti-
tulos I de las Partes Primera y Segunda
del libro 1T LEC ~Disposiciones gene-
rales y Disposiciones generales de los
actos de jurisdiceion voluntaria en ne-
gocios de comercio- que en ellos el le-
gislador habria plasmado el sistema de
principios informadores de los actos de
Jurisdiceion v las reglas generales de
procedimiento. Nada mds lejos de la
realidad. Las normas relativas al proce-
dimiento son fragmentarias ¢ inconexas
y de aplicacion subsidiaria (en tanto no
se opongan a lo que se establece para
cada uno de los respectivos actos) y ape-
nas hacen referencia a los principios del
sistema. Quizds el tinico principio que
reconocen sea el de libertad de forma,
en el articulo 1816 de la LEC 1881".

No obstante, va desde el Derecho
Romano se establecieron una serie de
disposiciones especiales, que suponfan
verdaderas excepciones o derogaciones
de la normativa general del proceso con-



tencioso, y que constituian un elemento
de identificacion, por una parte v. de
diferenciacion, por otra, entre los su-
puestos de iursdictio en los que habia
un proceso que se tramitaba con arre-
glo alas formalidades establecidas, que
encajarian dentro de la furisdicrio
contentiosa, y aquellos casos que no re-
querfan para su formalizacién el cum-
plimiento de alguno de los requisitos de
la jurisdiecion contenciosa v que
Marciano denomina fwmsdictio volun-
taria.

Enrelacion con las diferencias prac-
ticas que separan a ambas esleras de
jurisdiceion, y que en opinion de Girard,
referida al Derecho Romano se habrian
ido produciendo progresivamente'’,
cabe hacer referencia a las siguientes:

IL. Titularidad

La titularidad, en Derecho Romano,
entre urisditio contenciosa y lurisditio
voluntaria no corresponde a las mismas
personas. La jurisdiccion contenciosa se
atribuye a partir de las leges Liciniae,
siglo IV a.C..a los pretores mieniras que
los actos de jurisdiceion voluntaria pue-
den ser realizados en la misma época
ante los consules, dictadores, fribuni
militem consulari potestate, etc.”

En el Derecho actual. ademis de a
los jueces y tribunales, la competencia
para conocer en actos considerados de
jurisdiccion voluntaria se ha extendido
a numerosos organos, profesionales del
derecho, autoridades gubernativas o
militares, como resultado de una amplia-
cion artificiosa del procedimiento de
jurisdiccion voluntaria fuera de su pro-
pio ambito, que es el judicial, y porana-
logia v fundamentacion histérica, el
notarial y el registral. La denominacion
de jurisdiccion voluntaria extrajudicial
no nos parece justificada, como ya he-
mos sefialado, en atencion a la atribu-
cién de la potestad jurisdiccional, con
cardcter exclusiva, a los Juzgados y Tri-
bunales determinados por las leyes, con-
forme al articulo 117.3 CE.

Con caricter general son compelen-

tes para conocer los asuntos de jurisdic-
cion voluntaria los Jueces de Primera
Instancia. Asi cabe entender la diccion
del articulo 1811: <<Se consideraran
actos de jurisdiccion voluntana todos
aquellos en que sed necesaria o se soli-
cite la intervencion del juez..>>. De
forma expresa asi lo establece el primer
articulo, 2109, de las disposiciones ge

nerales de los actos de junisdiccion vo-
luntaria en materia de negocios de co-
mercio: <<Las actuaciones para que
consten los hechos que interesen a los
que promueven informaciones sobre los
mismos en negocios de comercio, se
seguirdn en los Juzgados de primera ins-
tancia>>. A su vez el articulo 1885.2 de
la LOPI establece que <<Los juzgados
de primera instancia conocerin en el
orden civil, de los actos de jurisdiccion
previstos en la ley>>.

Con caricter especifico, la disposi-
cion final de las leyes 1171981, en ma-
teria de filiacién, patria potestad y régi-
men econémico del matrimonio y 30/
19981, en materia de nulidad, separa-
cidn y divorcio, establece la aplicacion
de las normas de jurisdiccion volunta-
ria en determinados asuntos contempla-

dos en estas leyes. En concreto confor-
me @ la disposicion transitoria décima
de la ley 11/1981, la aplicacion de esta
normativa tendrd lugar: 1) Para otorgar
las autorizaciones judiciales previstas ¢n
la presente ley, y 2) Para resolver las
controversias surgidas en el ejercicio de
la patria potestad y en las relaciones
personales y patrimoniales de los con-
yuges cuando por su propia naturaleza
exijan una resolucion urgente. Asinis
mo se establece la competencia en esta
maleria, en los casos en que asi se de-
termine de los Juzgados de Familia, en
las ciudades donde se hubieran consti-
tuido. La vigencia de estos Juzgados se
ha visto confirmada por la LOPJ de 1985
al establecerse en su articulo Y8 que
<<podri el Consejo General del Poder
Judicial... acordar que en determinadas
circunseripeiones, uno o varios de los
Juzgados que existan. asuman con ci-
ricter exclusiva el conocimiento de de-
terminada clase de asuntos>>"",

" Girard, Histotre de { organisation
judiciaine des romains, Pans 1901,

p. 173

Ein relacion con la competencia
en materia de urisdiceion volunta-
ria o lo largo de la historia del De-
recho Romano, vid. Ferndndez de
Bujin, A, Jurisdiccion vodunraria
en Derecho Romane, ot pp. 39 y
ss. y Id A propesito de la compe-
tercia en materia de jurisdicoion en
Dereche Romano, en Anales de la
Academin Matritense y del Notaria-
o, XXVIL pp. 91-134,

“Vid al respecto, Guerra San Mar-
tin, Kvisten hoven Espania Juzga-
dos de Familia?..., en Los Juzga-
dos de familia y los procesos matri-
moniales diez afos después, San
Sebasuan, 1992, pp. 41 ss y Valen-
e Miron, Jurgados de Familia,
Juzgados de Primera instancia es-
peciaiizados vy normas de reparto,
en los Juzpados de Familia.... L.,

pp. 77 58



"' Prieto Castro, Derecho de Tribu-
nales, Madrid 1986, p. 153.

7 Mediante Instruccion ¢ 10 de mar-
20 de 1989, In Direccion General de
las Registros, del Notariado estable-
c16 entre oras disposiciones que: a)
El Registro Civil se rige, ante odo,
por su legislacion v las normas de
jurisdiccion voluntatia son silo
supletorias en sus actuaciones y ex-
pedientes; b) En los Juzgados de Paz
las certificaciones las Nrmarin ¢on-
Juntamente el Juez, y el Secretario,
los expedientes se tramitardn con
intervencion del Secretario y éste
podri desempenar, por delegacion
del Encargado, las funciones sefi-
ladas en el articulo 44 de a ey de
Registro Civil,

Vid., Castin Tobenas, Funcion no-
tarial v elaboracion notarial del De-
recho, Madrid, 1946, pp. 187 y ss

' Vid. por ejemplo a propdsito de la
extension, en via de purisdiccion, de
nota marginal. en el Registro de la
Propiedad, suficientemente expresi-
vatle la doble inmatriculacion de la
finca,  los efectos de su publicidad
registral, STS 74371999 de 20-9,

7 Vid. al respecto en €, 8,,54.31;
Pauli Seatentiae, 4,01, CJ. 854,
363y C.1 51625,

“ En relacion con lnidea de que la
insfmisatio apud acta no consiste en
un simple depésito de los documen-
tos, vid. la autorizada opmion de
Amelott, Il docimento nel divitio

giustintanéo, cit.. pp. 125-137

La falta de concrecidn en relacion
con lo que debe considerarse como ur-
gente v la aplicabilidad de la jurisdic-
¢ion para resolver controversias surgi-
das en el ejercicio las actuaciones pre-
vistas en el marco de la ley 1171981, ha
sido objeto de critica por un sector de la
doctrina.

Asimismo los Jueces de Paz serdn
compelentes en todos aquellos supues-
tos de jurisdiccion voluntaria previstos
por la ley, conforme al articulo 100.1 de
la LOPI. Asi, considerada la concilia-
cidn como un acto de jurisdiccion vo-
luntaria, conforme al articulo 463 LEC
1881 <<Los Jueces de Primera Inslan-
cia 0 de Paz del domicilio v, en su de-
fecto, los de residencia del demandado

" serdn los tinicos competentes para co-

nocer de los actos de coneiliacion...>>.
o por delegacion del Juez de Primera
Instancia para la practica del deslinde.
articulo 2063 LEC. 1881. Asimismo
dentro del dmbito de la jurisdiccion vo-
luntaria los Jueces de Paz tienen atribu-
ciones en cuanto que cumplen funcio-
nes de Registro Civil, como Jueces de-
legados de los encargados de dicho Re-
gistro, conforme al aticulo 86 LOPJ.

La atribucion de las funciones de
Registro Civil a los Juzgados y Tribu-
nales en el articulo 2.2 LOPJ sin distin-
guir entre la actuacion jurisdiccional y
Ja gestion administrativa del Registro,
hasido acertadamente eriticada por Prie-
to Castro™. Ciemamente es distinta la
nawraleza de la funcion de llevanza y
custodia de los libros del Registro, que
liene un claro cardcter administrativo.
del conocimiento y resolucion de los
correspondientes expedientes registra-
les, respecto de los que se establece en
el articulo 16 del Reglamento de la Ley
de Registro Civil, la aplicacién suple-
toria de las normas de jurisdiccion vo-
luntaria™,

La competencia de los notarios en
actos de jurisdiccion voluntaria tiene un
acusado fundamento histérico. Yaen la
baja romanidad la actividad de los
tabelliones era calificada en ciertos as-
pectos como equivalente a la jurisdic-

cion. pero es en la Edad Media, como
ya hemos visto, cuando se les otorga
competencia en numerosos supuestos de
jurisdiccion voluntaria, en una practica
equiparacion entre los dos cuerpos pro-
fesionales en esta materia. En la actua-
lidad. hay un generalizado estado de
opinién favorable a atribuir al Notaria-
do competencia en determinadas actua-
ciones, que se trasvasarian del dmbito
judicial, de mera presencia, documen-
tacion, y homologacion®. En esta Iinea
de pensamiento la Ley 40/1991 de pu-
blicacion del Cédigo de Sucesiones de
Caltalufia, en el articulo 114 encomien-
daal Notario la apertura del testamento
cerrado y su protocolizacion, y el nue-
vo texto del articulo 979 LEC 1881, in-
cluido en la ley 10/1992. de Medidas
Urgentes de Reforma Procesal, estable-
ce que <<La declaracion de que deter-
minadas persenas, que sean descendien-
tes, ascendientes o conyuge del finado,
son los tinicos herederos abintestato se
obtendrd mediante acta de notoriedad
tramitada conforme a la legislacidn no-
tarial por Notarfa habil para actuaren el
lugar en que hubiere tenido el causante
su ultimo domicilio en Espafia..>>. No
obstante, @ mi juicio, no parece estar
fundamentada la restriceidn legal, de
que mediante acta de notoriedad no pue-
dan también ser declarados herederos
lodos los que lo sean abintestato, sin
necesidad de la declaracion en via judi-
cial @ la que se refiere el articulo 980
LEC I881. Asimismo parece razonable
extender al resto de Espaiia, la disposi-
cion establecida en el Cadigo de Suce-
siones de Catalufia, respecto a la aper-
tura del testamento cerrado ante Nota-
rio.

A otros supuestos de colaboracion
con los jueces o de competencias reco-
nocidas a los Notarios, en materia de
Jurisdiceion voluntaria en asuntos como,
informaciones para perpetua memoria,
protocolizacion de deslinde y amojona-
miento, subasta para enajenacién de bie-
nes de menores o incapacitados, eleva-
cion a escritura puiblica del testamento
o codicilo hecho de palabra, tanteo en
venta de nave efe., me referiré en el ca-
pitulo siguiente.



También cabe considerar como ac-
tuaciones de jurisdiccion voluntaria la
competencia atribuida en determinados
asuntos a los Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles. En este sentido
se manifiesta la mayoria de la Doctrina
y de la Jurisprudencia, que incluye asi-
mismo al respecto el procedimiento de
calificacidn registral, en el dmbito de Ja
jurisdiceion voluntaria®. Fundadas ra-
zones histéricas, como en el caso del
Notariado, avalan esta opinidn, pues ya
en Roma se consideraron actos afines a
la jurisdiccion voluntaria desarrollada
por los magistrados, las inscripciones
realizadas de determinados actos de es-
pecial relevancia como donaciones de
inmuebles., compraventas de determi-
nada cuantia, donaciones entre conyu-
ges o testamentos solemnes después de
la muerte del testador™, en los registros
publicos, a cuyo frente estaban funcio-
narios ptiblicos cualificados, que expe-
dian copias de las inscripciones realiza-
das, a las que se otorgaba la considera-
cion de documentos piiblicos™.

Cualquiera que fuese el magistrado
que procediese a la insinuacion, debia
ser necesariamente auxiliado por un es-
cribano y tres miembros de la curia,
conforme se establece en C.T. 151:
<<Municipalia gesta non aliter fieri
volumus quam triton curtalim prae-
seitia, exceple magistrafu et excepiore
pithlico>>. La insinuacion. como ha
puesto de relieve Rogier”, tenia. pues,
lugar ante un verdadero Tribunal. Sin
embargo, en C.J. VIL 6.1.10% se nos
dice que la insinuacion tenia lugar guasi
i tudicit figura, lo que implica que no
se cumplian en tales actuaciones las for-
malidades de un proceso. En opinién de
Loyseau, este guasi cobra sentido para
expresar la distincion o contraposicion
entre los actos contradictorios o conten-
Ciosos en los que existe un juez, un de-
mandante y un demandado. y. por tan-
to, hay vera iudicia figura, y los supues-
1os objeto de nuestro anilisis en los que
1nos encontramos solamente con un juex
y un demandado o peticionario y, por
tanto, quasi indicia figura™.

La competencia de los consules en

materia de jm‘isdicuidn ticne especial
relevancia en el ambito de los negocios
de comercig. Conforme a lo dispuesto
enel articulo 2110 LEC de 1881, se es-
tablece que, con cardcter general, ten-
drin competencia en esta materia, los
Consules espanoles en las naciones ex-
tranjeras, cuando lo requiera la urgen-
cia del negocio o la circunstancia de
existir los medios de prueba, o las mer-
cancias o valores o de haber ocurride
los hechos en el lugar o en la circuns-
cripeion de los Juzgados o Consulados
respectivos. Ast, por ejemplo, en los de
averias de la nave o el buque ocurridos
fuera de Espaia, los Agentes diplomi-
ticos y Consulares especiales en ¢l ex-
tranjero serdn los competentes para ex-
tender y autorizar protestas de averias o
de naufragios™. En el dmbito de la ju-
risdiccién voluntaria mercantil, es muy
frecuente la necesidad de reconocimien-
tos y avaluos que deberdn practicarse
necesariamente por peritos, y en su de-
fecto por pricticos. por ejemplo en los
supuestos de deposito de efectos mer-
cantiles, articulos 2119 ss, LEC 1881,

No obstante, la competencia de los
consules, también abarca numerosas
atribuciones en el ambito del derecho
civil, y asi el articulo 27 del Reglamen-
to de la Carrera Consular les atribuye,
entre otras, las siguientes funciones: ins-
truccidn de expedientes en caso de adop-
cidn, nombramiento de tutores, protoco-
lizacion de testamentos y memorias tes-
tamenlarias, testamentos maritimos, au-
lorizacién de matrimonio civil, ete.

La competencia de los Secretanos
Judiciales en materia de jurisdiccion
voluntaria ha sido reconocida expresa-
mente en ¢l articulo 290 de la LOPJ. en
el que se establece que <<Correspon-
derd al Secretario proponer al Juez o
Tribunal las resoluciones que, con arre-
glo a la ley, deban revestir la forma de
providencia 0 auto, incluidos los autos
definitivos en los asuntos de jurisdiccién
voluntaria mientras no se suscite con-
tienda...>>"

La competencia de los alcaldes. alos
que se les denomina en ocasiones jue-

Rogier, Etude sur les tabellions
La force probante de lewrs actes en

Droit Romain, cil., p. 63,

CIL VL 6.1.10: <<Sumilique
maxio, st dominns Inter, acta gem:-
dam servum filium suwm nemi-
naverit, voci eius, guantum ad
liberam coditionem, credentum est.
St enim ipse raly affectione fuerit
docensus, ut etiam filiwm swam
servum nominare new dedignenr, ef
hoe non secrero neque Inter. Solos
amicos, sed etiam actis intervemen-
tibus et guasi i wdicir figura
nontinaveril, guamodo patest ewm
serviam iteriun Sadtenr meorientem

habere?>z.

" Lovsean: D drott del offices, 11,
5. Vad. La cita y el comentario de la
opimon de este autor, en la obra de
Rogier: Emde surfes wabellions. La
force probanie de leurs actes en

Diroit Remain, cit, pp. 63 y ss.

“Vidl. al respecio, articulos 2131 ss
LEC 1881, Orden de 10 de julio de
1986 del Minmisteno de Economia y
Hacienda, y Reglamento Notanal de
2 de junio de 1944, articulo 4,
Anexo 11

Al respecto, en opinion de Robles

Acera y Mantin Acera, en Guia

Practca de la Jurisdiveidn Volin-
tarier, Madrid 1991, p. 14, no cabe
adimitir gue el auto propuesio sea un
acto procesal imperfecio ¥ que se
perfecciona por el conforme del

Juez. Por el contrano, este tipo de

resolucion se perfecciona por la sola
expresion de la voluntad del Secre-
taro autorizada con su firma, de tal
forma que si el Juez no adopta la
formula del conforme, debe dictar
una resolucién nueva, como expre-
sion de su propia voluntad. pero
nunca romper o deshojar del proce-
so la propuesta del Secretario



En relacion con la carncterizyson
constitucional de la Jurisdiceidn mi
litar, vid. Fernindez Segado, £} sis
tema Constitucional Lspaiio, Mg
drid. 1992, pp. 762 58 y la bibl iogra-
fia alli citada

¥ Prieto Castro, Derecho de Triby-
nales, cit., pp. 162 ss

ces ordinarios, en asuntos y diligencias
no contenciosas, es anterior inclusoala
codificacion procesal del siglo X1X. En
la actualidad. se reconoce competencia
para autorizar el matrimonio civil, que
¢s uno de los supuestos caracteristicos
de la jurisdiceion voluntaria, ademas de
al Juez, al Alcalde o concejal en quién
Este delegue, Asimismo podrd celebrar-
se dicho matrimonio, ante el funciona-
rio correspondiente al domicilio de cual-
quiera de los contrayentes y dos testi-
205 mayores de edad, conforme al arti-
culo 57 del Cédigo Civil,

Finalmente, en relacion la jurisdic-
cidon militar, sefala Prieto Castro, que
sOlo se puede hablar de la misma como
cespecial en el orden penal™. En el or-
den civil sucede que a determinados je-
fes y auloridades militares, se le ha atri-
buido una intervencion en determinadas
materias por razones lemporales, sub-
jetivas o especiales. y s6lo en tal medi-
da se puede afirmar que ejercen Juris-
diccidn civil, en aspectos concretos de
cardcter cautelar o de jurisdiccion vo-
luntaria no juzgadora. Estos casos son
los siguientes: a) Prevencion de abin-
testato de militares. empleados y depen-
dientes de Fuerzas de Tierra, Mar y Aire
que fallecieren separados de sus fami-
lias en compania de familiares menores
de edad o incapacitados, limitindose tal
actuacion de prevencion ala prictica de
las diligencias sucesorias para prevenir
el entierro, la formacion de inventario,
seguridad de los bienes v entrega de es-
tos, sin hacer declaracion de derechos a
quienes resulten ser herederos testamen-

tarios o abintestato, y en todo caso la
infervencion de la autondad militar cesa

cuando se suscite cualquier cuestion...
(articulo 38,1 CIM); b) Las Autorida-
des Militares intervendrdn en las actua-
ciones relacionadas con los testamentos
militares ordinarios y extraordinarios.
abiertos y cerrados y los maritimos or-
dinarios ablertos o cerrados y extraor-
dinarios, conforme a los articulos 716 a
731 CC., y ¢) Entrega de bienes de per-
s0nds no militares y militares fallecidas
a bordo de naves o aeronaves*.

I11. Lugar, tiempo y libertad de for-
ma en los actos de jurisdiccion vo-
luntaria

En relacin con las reglas por las que
se rige la jurisdiccion en cuanto al lugar
y al tiempo en que se ejerce la jurisdic-
cion, en Derecho Romane, los procesos
se realizaban en el comicio o en el foro
en dias fasti, que eran los dias judicia-
les senalados como tales en el calenda-
rio judicial. En estos dias los magistra-
dos jurisdiccionales podian realizar las
tres fundamentales actividades preto-
rias: dare, dicere y addicere, siendo esta
(ltima la resolucion con la que concluian
los actos de jurisdiceion voluntaria for-
malizados a través de un proceso apa-
rente. Los dfas no judiciales eran llama-
dos dies niefasti vy a ellos se anadian los
dies comitiales, que estaban reservados
a la convocatoria de los comicios, pero
en los que no reuniéndose ninguna
asamblex, se admilia tambicn el ejerci-
cio de la furisdictio.

Los actos de jurisdiccion voluntaria
podian autorizarse por los magistrados
en la calle, o incluso cuando aquéllos se
encontraban en las termas. el teatro o en
su casit de campo. No se requeria la pre-
sencia del consilium del magistrado, ni
que la actuacion se realizase en uno de
los dies fasti, asi por ejemplo en D.
26.5..8..3 se dice que se puede dar tutor
encualquier diayen D, 2.12.2 se estable-
ceque se puede comparecer anteel pretor
endies nefasti para por ejemplo nombrar
tutores o curadores <<pura amonestar i
los tutores que abandonan su funcidn,

para alegar excusas que exoneran de la
tutela, para fijar ahmentos, para prucba

de edad. paraentrar en poseseién en inte-
rés del hijo que ha de nacer o para
comercializacion de una cosa, en garan-
tiade legados o fideicomisos o en razén
de daiio temido asimismo para exhibir
un testamento; también para que se nom-
bre curador del patrimonio del difunto
cuyo heredero es incierto, para cuestion
dealimentos de los descendientes, ascen-
dientes y patronos, para adir una heren-
cia sospechosa, para que se estime por
s aspecto una lesion grave o para otor-
gar la libertad dejada en fideicomisos>.




En cuanto a las reglas esenciales de
procedimiento de la jurisdiceion volun-
taria actual, cabe mencionar las siguien-
tes: a) conforme al articulo 1812 LEC:
<<Para las actuaciones de jurisdiccion
voluntaria, son hdbiles todos los dias y
horas sin excepeién>>. La singularidad
de lo establecido en este articulo se aco-
moda con la libertad de forma, en rela-
cién con las solicitudes y documentos
del articulo 1816, y con la posibilidad
que se otorga al Juez en el articulo 1818
de <<variar o modificar las providen-
cias que dictare, sin sujecion a los tér-
minos de la jurisdiccion contencio-
sa>>™. La consideracion de todos los
dias como hibiles, contrasta con lo es-
tablecido en los articulos 256 a 259,
correspondientes a los dias v horas hi-
biles para las actuaciones judiciales que,
con leves modificaciones, han inspira-
do la regulacion contenida en los anti-
culos 130 y 131 de la LOPJ. Dada la
semejante regulacion de las disposicio-
nes conlenidas en ambos textos legales,
y en atencién a que no ha habido refe-
rencia alguna a la singularidad de lo re-
gulado para la jurisdiccion voluntaria,
entiendo que debe considerarse que con-
tinua vigente lo establecido en el arti-
culo 1812 LEC 1881%,

A esta libertad de forma se refiere
Fairen cuando afirma que los actos de
jurisdiceion voluntaria contienen una
buena dosis de arbitrio para el juez, a
fin de evitar que el asunto devengan
conflicto, v que estos procedimientos
mds ripidos y aformalistas que los con-
lenciosos, merecen la atencion que ac-
malmente se les disnpnsa. <i bien advier-

te este autor frente a la atractiva lenden-
cia de adoplartos en lugar de los con-
tenciosos incluso para la declaracién
sobre derechos y obligaciones, es decir.
sobre conflictos™.

En pos de una perspectiva de amplia
flexibilidad y elasticidad en el dmbito
de Ia jurisdiceién voluntaria, enmarca
Ruiz Vadillo la propuesta de nueva re-
daceion del articulo 1818 incluidaen el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 1997, conforme al cual <<El
Juez dictard en el curso de las actuacio-

nes las resoluciones que estime necesa-
rias 2 su finalidad y a la de garantizar
los derechos que se trate de proteger y
acordar de oficio o a instancia de parte
cuantas pruebas e informaciones estime
necesarias en un plazo de treinta dias.
Una vez practicadas las informaciones,
y pruebas, el Juez oird a todos los inte-
resados y al Ministerio Fiscal en un pla-
zo comiin de diez dias, transcurridos los
cuales dictard, en el plazo de diez dias,
auto final que pondra fin al expediente
en que se declarardn acreditados los
hechos, resultado de los reconocimien-
tos y medidas para la proteccion de de-
rechos, personas o bienes, que estime
procedentes>>. Conforme a la redaccion
propuesta, se produciria un reforza-
miento de las garantias procesales, en
la medida en que se establece la obliga-
torizdad de la audiencia de los interesa

dos y del Ministerio Fiscal en todo caso,
al propio tiempo que se refucrza el pa-
pel activo del Juez, al otorgarle la posi-
bilidad de que acuerde de oficio las prue-
bas e informaciones que estime conve-
nientes, lo que se ha dado en llamar la
logica del Juez frente a la dialéctica de
las partes. y se fijan plazos determina-
dos para las diversas actuaciones: 30
dias para la practica de pruebas y actua-
ciones, 10 dias para dictar el auto final.

El principio de libertad de forma que
caracteriza la jurisdiccion voluntaria
implicard asimismo, al decir de Gonzi-
lez Poveda, que sea més dificil la pro-
duccian del acto defectuoso, en compa-
racion con la jurisdiceion contenciosa.
Ademis la ley, en el dmbito de la juris-
diceidn valuniaria. facilita la cubes.

nacion del acto anulable sin necesidad

de peticion del solicitante, como lo de-
muestran varios preceptos de la LEC
(articulos 1830 relativo a la adopeidn,
1990 @ informaciones para dispensa de
ley, 2005 para informaciones ad perpe-
twanm memoeriam y 2111 en materia de
actos de comercio)”’. Por otra parte, se
establece en el articulo 1823 que <<los
expedientes sobre acto de Jurisdiccion
voluntaria no serdn acumulables a nin-
glin juicio de Jurisdiccién contencio-
sa>>, de lo que cabe razonablemente
deducir que la posible acumulacién en-

* Se afirma, no obstante. en el cita-
do articulo 1518 n fine que <<No
st comprenden en esta disposicién
los autos que tengan fuerza de defi-
nitivos y contra los que no se
hubicre interpuesto recurso aigu-
no>>, La inmutabilidad de los au-
tos definitivos le confiere de hecho
al expediente de jurisdiccidn volun-
tana asi resuelto un efecto semejan-

te a la cosa juzgada formal,

© 81 bien se trata de una cueston
polémica en la doctrina, vid. en el
sentido expresado, Robles Acera y
Martin Contreras, Gl practica de

furisdiccidn volumaria, cit., p. 13,

* Vil al respecto en Farén, EJ dvez
v La Magistratura, Buenos Aires
2000, p. 329, Especialmente contra-
rio a incluir como expedientes de
junsdiccion voluntaria supuestos de
controversias entre particulares,
Fairen hace una Hamada al recuer-
do histonco de que csa fue ka puer-
ta por lague un régimen totalitano
comao el nacional - soctalista aleman
pretendin penetrar v aniquilar el
proceso eivil, exeluido el “conihe-
Lo de intereses de los particulares”
de su visiion del Derecho como ex-
presion de la voluntad del Fiihrer.
Por su parte, Denti, expresa la su-
peracion de la ideologia que hacia
coineidir la jurisdiceion voluntiria
con una acentuacian del autoritars-

mo procesal, La Giunsdizione

volontaria civisitata, cit., p. 196,

" Vid. al respecto en Gonzalez

Poveda, La Junsdiccidn Voiluntaria,
TR T

o0¥




Vid en este sentide, Gonzdlez

Campos <<l convenio entee Espa-

fia y Francia de 28 de nuayo de 1969
sobre reconocimiento v ejecucion de
decisiones exiranjeras> > en Home-
naje al Prof. Sampil, Oviedo 1970,
I 1L pp. 933 ss. y Remiro Brotons,
ia de senten-
L1974,

La ejecucion eén Es

cias extranjeras, Mat

"Vid, en este sentido en Gonzdlez
Poveda, La Jusisdicciin Vidunicria,
cit, pp. 91 8.

" En el texto de Mareiano, D.

1.16.2.pr, se alinma que ¢l Procan

sul, desde el misma momento en que
sile de la cindad, es decir, de Roma
¥, por tanto, durante el tempo que
invierte en Hegar a la provincia que
le ha sido asignada, tiene competen-
Cia en materia de inrisdicifo volun-

taria

'"Wid. en Scherillo, Lezioni sul
processo, Milana 1960, p, 323,

tre si de procedimientos de jurisdiccion
voluntaria cuya conexién objetiva esté
Justificada.

Finalmente. a diferencia de lo esta-
blecido en materia de jurisdiccion con-
tenciosa, se admile la posibilidad de que
en Lspafia actiie una Jurisdiccion extran-
jera. en el dmbito de la jurisdiccion vo-
luntaria’™.

IV. Competencia v circunscripcién
territorial

En el dmbito de la competencia, en
principio son comunes las reglas para
la jurisdiceion contenciosa y la jurisdic-
cion voluntaria, lo que no sucede con
cardcter especifico en el marco de la le-

rgilim:wil’)n, de la pendencia del proce-
dimiento, y de los fueros en determina-
das materias " Salvo en supuestos deter
minados que constituyen la excepeidn.
los solicitantes de expedientes de juris-
diccion voluntaria no podrin someterse
al juez que elijan en virtud de su poder
disposilivo sino que. por el contrario, la
sSumision @ una competencia territorial
determinada constituye la norma gene-
ral.

En Derecho ramano, enrelacion con
la circunscripeion territorial, en mate-
ria de furisdictio voluntaria, s estable-
ce que el magistrado puede actuar fuera
del ambito de su circunscripeion, lo que
contrasta con la norma establecida en
sentido contrario en materia de furis-
dictio contentiosa™. Como sefiala
Scherillo, la evolucion habida en el con-
cepto de iwrivdictio, desde su originaria
consideracion como poder personal del
magistrado, hasta su posterior configu-
racién como funcién piblica. influyé en
menor grado sobre el instituto de la ju-
risdiceion veluntaria, respecto de lacual
se manliene el antiguo principio de que
¢l magistrado puede ejercitar su potes-
tad juriscliccional fuera del dmbito de su
Jurisdiccion®,

V. Recusacién y abstencidn

En materia de recusacion y absten-
cidn de Jueces, Fiscales, Secreturios y

personal al servicio de los Tribunales,
Carnelutti y Di Blasi opinan que no es
extensible a la jurisdiceion voluntaria la
normativa y los principios propios de la
jurisdiccion contencios, en atencién a
la inexistencia de contradiccion, por lo
que dependerd de la valoracion que el
Juez realice en cada caso concreto, a la
vista de la peticion del solicitante, La
singularidad en este punto existid asi-
mismo en Derecho Romano, puesto que
frente a la prohibicion expresa de ser
juez y parte en el imbito de la iurisdictio
contentiosa, asi por ejemplo Ulpiano en
D. 2.1.10 afirma que <<cl titular de la
jurisdiccion no debe ejercerla sobre si,
su mujer, sus hijos o los demds a quie-
nes liene consigo>>, se acepta la com-
petencia del magistrado para conocer en
actos de mrisdictio voluntaria que le
alecten a €l mismo o a sus familiares.

En palabras de Gonnet. el Derecho
Romano permite actuar a la vez, en su-
puestos no CoNtenciosos, Ccomo magis-
trado y dominus, como magistrado y
beneficiario del derecho, como magis-
trado y objeto del derecho, coma ma-
aistrado y persona que da en adopcicn
pater daus in adoptionem, y, como ma-
gistrado y persona que autoriza una
manumision de quien estd bajo su po-
testad. Entre los numerosos textos, cabe

citar 1. 1.18.2, en el que se establece
que todo magistrado provisto de legrs
actio puede emancipar a sus hijos y dar-
los en adopeidn ante si mismo, o bhien
D. 40.2.1 en el que se autoriza a un pu-
pilo para manumitir ante un pretor, que
es al mismo tiempo su tutor, mediando

suautorizacion,

Ahora bien, a mi juicio, en el dere-
cho actual no parece justificada una ex-
cepeidn a la normativa comin en mate-
ria de recusacién y abstencion. si se

quiere, como en mi opinion seria desca-
ble, preservar, en materia de jurisdiccion
voluntaria, el conjunto de las fundamen-
tales garantias procesales, cuya quiebra
supondria el cuestionamiento de la
jurisdiccionalidad de estas actuaciones,
cuya notas distintivas esenciales debe-
rian ser nicamente, la ausencia de con-
fhieto relevante, la celeridad, y 1a elasti-




cidad y libertad de forma en el procedi-
miento y el papel mds activo del Juez y
del Ministerio Fiscal®,

VL Recursos

En materia de recursos son aplica-
bles las normas generales de la jurisdic-
cién contenciosa. con algunas especia-
lidades propias de la jurisdiccion volun-
taria. Contra las providencias y autos no
definitivos cabrd recurso de reposicion
ante el mismo tribunal que dicto la re-
solucidn recurrida (articulo 451 LEC
2000). Contra el auto definitivo en ma-
teria de jurisdiceion voluntaria no cabe
¢l recurso de reposicion sino el de ape-
lacion.

La apelacion contra las resoluciones
dictadas por los Jueces de Primera Ins-
tancia, en materia de jurisdiccion volun-
laria, se sustanciardn ante las Audien-
cias Provinciales (conforme a ley 10/
1968, de 20 de junio), salvo los supues-
tos de resoluciones dictadas en actos de
Jurisdiceién regulados en disposiciones
legales diferentes de los contenidos en
la LEC. como por ejemplo el expedien-
te de dominio de la Ley Hipotecaria,
respecto de las cuales cabria recurso de
apelacion ante las Audiencias Territo-
riales. No es undnime la doctrina acer-
ca de si en estos casos, en atencion a la
supresion de las Audiencias Territoria-
les, la competencia debe atribuirse tam-
bién a las Audiencias Provinciales o a
los Tribunales Superiores, si bien a mi
juicio, a falta de disposicién en contra-
110, deberdn entenderse subsistentes las
rygene sifinetinasdadnsinngladdady,

por lo que parece razonable mantener
laatribucicn de competencias en sede
de los Tribunales Superiores de Justi-
cia, que pueden considerarse en buena
medida herederos y continuadores de las
antiguas Audiencias Territoriales".

En materia de resoluciones de juris-
diccién voluntaria en actos de comer-
cio, los articulos 2113 y 2114, LEC
1881, contemplan un procedimiento de
apelacion caracterizado por la mayor
brevedad en los plazos.

El articulo 1819 establece que las
apelaciones s¢ admitirdn en ambos efec-
tos si el recurso es planteado por quien
promueve ¢l expediente y en articulo
1820 se afirma que se admitird a un solo
efecto, si fuere interpuesto por cuales-
quiera interesados que hayan interveni-
do en el procedimiento << los que ha-
yan venido al mismao expediente, o lla-
mados por el Juez, o para oponerse a la
solicitud que haya dado motivo a su for-
macion>>.

No cabe recurso de revision en ma-
teria de jurisdiccion voluntaria, ni tam-
poco de casacion desde la supresion del
articulo 1822, que si lo admitia en su-
puestos de naturaleza civil, por Ley 34/
1984, de Reforma Urgente de la LEC.
En materia de negocios de comercio el
articulo 2116 establece la no existencia
de ninglin recurso. y por tanto parece
que tampoco el de casacion, contra las
resoluciones dictadas en segunda instan-
ciatl,

Asimismo cabe senalar, la posibili-
dad que tienen los interesados en los
expedientes de resolucion voluntaria de
ejercitar su derecho en el juicio ordina-
rio que corresponda™

La singularidad de la jurisdiccion
voluntria se manifiesta también en el
cardcter no necesario de que en las ac-
tuaciones de esta naturaleza imtervenga
procurador (articulo 4 LEC 1881). ni
abogado, salvo en relacion con este dl-
timo. que se trate de actos cuya cuantia
exceda las 400.000 ptas. (articulo 10
TECO$88) reofromne Jnstlnspoesiaen

la Disposicion derogatoria tinica 1,17, de
la LEC 2000 que manticne en vigor los
niimeros 1 y 5§ del articulo 10 de la LEC
de 1881%,

VIL Cosa Juzgada

Finalmente, en relacion con la cosa
juzgada, considerada como la esencial
garantia del proceso contencioso’’, cabe
seflalar que, por una parte, la posibili-
dad de variar las providencias en este
marco sin necesidad de atenerse a los
términos y formas de la jurisdiceion

** Sobre la no dentificacion entre
los conceptos de sumariedad y bre-
vedad as como sobre la polivalen-
via de la vor simmarte, las maln-
ples confusiones y errores produci-
dos al respecto, y sobre la necesi-
dad de desentrafiar su fundamento
histanco, se ha pronunciado Fairen
en reiteradas ocastones. ast por
ejemplo en De nievo sobee la crisis
de la Administracion de la Justicia:
fa Politica v los Altox Organismos,

Cit, pp. 573 55,

“Ello noobstante ¢l cardcter gene-
ral de atnbucion de competencias i
las Audiencias Provimeiales estable-
cido en el articulo 824 LOPI.

“ Vid. no obstante en Gonzdlez
Poveda, La Jurisdiccion Voluntaria.
cit, p. 166, acerca de la posilidad
excepeional de que quepa recarso
de casacion en determinados su-
Puestos.

" Este juicro conforme a lo ¢stable
cida en la disposicion derogatoria
tinica 1,1 LEC 2000 es el juicio

verbal

“ En relacion con los gastos o
sionados en los expedientes de ju

nsdiceion yvoluntaria, su tasacion, Ja
distincion entre solicitantes, intere-
sados citados por el Ministerio Fis-
cal o el Juez, interesados que com

parecen espontincamente y los pro-
blemas suscitados en relacion con
ol derecho de justicia gratuita, vid.
Gonziler Poveda, La Jurisdiccion
Voluntaria, cit., p. 174 v la bibho-

vt din cidda.

" Sobre la autoridad de cosa juzga-
daen las resoluciones dictadas por
los Tribunales administrativos, vid,
Gonzilez Pérez, Derecho Procesal
Administrative, T. Il, Madrid 1966,
Pp.905 ss; sobre efectividad de las
sentencias vid. Gonzilez Pérez. &£F
Dereche a la haela junsdiccional
wcit, pp.337-383.
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“ Vid. al respecto ln opinidn de Ca-
rrerus sobre este punto en Tratamien-
Lo procesal de la excepeidn de cosa
juzgada en el derecho positivo espa-
fiol. R.D.E.. 1958, que comparto, y
el discrepante juicio de Gimeno
Gamartra, Ensayo de unea teorta ge-
neral sebre la Jurisdicclon Volinta-

ria, pp. 74 ss.

“ Ramos Méndez, Derecho Proce-

sal Civil, tomo II, cit., p. 1291,

“Sobre el diferente cardcter del prin
cipio de audiencia a los interesados
en la jurisdiceidon conlenciosa y en
Ia junsdiccidn voluntaria, vid. STS.
13/81 de 22 de abril.

' Asten STS 311641980, de 12 de
Julio, se afirma en relacion con el ar-
ticulo 1813 <<la posibilidad de ser
ofda cualquier o persana, distinta
de la que promoviere el expediente,
solo cuando ésta 1o solicite, cuando
olros personas lo mnsten por tener
mterés legiumo en ¢l o cuando ¢l
Juez, por st mismo y sin pretension
ajeni, lo estime conveniente, ningu-
na de cuvas circunstancias s¢ da en
¢l caso de autos...>>; en STS 13/
1981 de 22 de abril, se sefiala la obli-
gacion de <<descender a los casos
particulares parn verlos a la luz del
Lexto constitucional respecto a quie-
nes puedan consideranse afectados en
sus derechos por actos de junsdic-
cion voluntana a la luz del articulo
24 de la Constituciin,. >>; en STS
114/1997, de 16 de junio, se sefal
<< i fexibilidad del procedimien-

1o de junsdiceion voluntaria al ser-
TN B PR E—
vadas con la debida reserva y de que
se verilique por el Juzgado toda k
informacion que resulte precisa para
asegurarse ¢l benehicio de la medida

adoptada por el menor.. >,
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congenciosa, conforme al articulo 1818,
supone singular nota distintiva frente a
Ia preclusividad caracteristica del con-
tradictorio. Sin embargo, la exclusion de
recurso contra los autos definitivos. de
acuerdo con el propio articulo 818,
supone un reconacimiento semejante al
de lacosa juzgada formal, en cuanto que
ello implica su impugnabilidad. es de-
cir, la preclusion de los medios de im-
pugnacion. Dicha preclusion, no obstan-
te, hay que limitarla, a mi juicio, al dm-
hito de la propia jurisdiccion volunta-
ria, es decr, gque en los mismos érmi-
nos y circunstancias. no cabe plantear
ni nueva solicitud por particular, ni ini-
clar ¢l procedimiento de oficio por el
Juez o el Ministerio Fiscal, pero ello no
, Supone que no pueda plantearse un con-
tencioso sobre el asunto, hayan variado
0 no las circunstancias, Es decir, la
inimpugnabilidad se refiere al dmbito de
la jurisdiccion voluntaria, pero no al de
la jurisdiccion contenciosa'.

Las resoluciones de jurisdiceion vo-
luntaria comportan asimismo efectos de
cosa Juzgada material, pero solo en ¢l
dmbito de la propia jurisdiccion volun-
taria, es decir. planteada la misma cues-
tiGnante cualquier drgano jurisdiccional,
como expediente de jurisdiceion volun-
taria, éste quedard vineulado por la deci-
si6n precedente. Lo contrario serfa, ami
Juicio, introducir una peligrosa variable
que s6lo produciria inseguridad juridi-
ca. No resultarfa razonable, por otra par-
te, desde mi punto de vista, reclamar
mayores garantias procesales para los
expedientes de jurisdiceion voluntaria, en
amataris desudiancia alagacinnes pre.
bas, recursos, elc.. y negarle un efecto
esencial en sus resoluciones, como es la
cosa juzgada material en su propio dm-
bito. Cosa diferente, por supuesto, es que
se pueda iniciar un proceso ordinario
sobre el asunto conocido en el marco de
I jurisdiccion voluntaria, y que en este
caso, el juez no esté vinculado en modo
alguno por lo decidido en el marco del
expediente de jurisdiccion voluntaria,
dado que al no haber existido proceso,
han faltado todas las garantias procesa-
les propias del contradictorio, por lo gue
el planteamiento de la pretensicn ante un

juez, en proceso ordinario, no debe estar
para nada condicionado por el auto dic-
tado en sede de jurisdiccion voluntaria.
Lo que si sucederd, en ocasiones, es que
en la priictica no cabra revocacion del
contenido del auto que resolvié el expe-
diente de jurisdiccion voluntaria, por
ejemplo cuando el juez ha autorizado al
tutor para proceder a la venta de los bie-
nes del pupilo, el auto ha devenido defi-
nitivo y la venta se ha electuado con an-
terioridad 2 la interposicion del proceso
conlencioso.

De odo lo expuesto hasta el momen-
to, una primera reflexion podria ser el
constatar como una construccion con-
ceptual con base historica y dogmiitica,
como la contraposicidn entre jurisdic-
cion contenciosa y jurisdiceion volun-
taria, debe ser revisada. Y debe serlo
porque en lo que afecta a su plantea-
miento tradicional. los elementos clisi-
cos de diferenciacion —lesion de dere-
cho subjetivo, demanda, contradiccion
y cosa juzgada en el proceso contencio-
so v solicitud sin pretension procesal,
cariicter negocial, libertad de forma y
revocabilidad de la decision en la juris-
diccion voluntaria- se han ido atenuan-
do, con el paso del tiempo. tanto en los
textos legales, como en la elaboracién
conceptual de la doctrina y la jurispru-
dencia. Como sefiala Ramos Mendez, en
¢l momento presente parece que es doc-
trina mayoritaria considerar superada la
concepeion de la jurisdiceion como re-
solucion de controversias entre particu-
lares®, En efecto hay procesos sin con-
troversia y sin debate judicial, que dan
liaar s eantenciae sin gnacicidn Fo oea-
siones, la ausencia de controversia se
debe & que no existe derecho lesionado
que se pretenda tutelar, sino que lo que
se solicita es una simple declaracion de
un derecho, respecto de la cual falta una
oposicidn concreta, no obstante su
sustanciacion por la via contenciosa. La
jurisdiccion no salo tiene por objeto di-
rimir conflictos a través de la via de un
proceso, sino que cabe también el ejer-
ciciode la tutela jurisdiccional fuera del
proceso, como se ha afirmado por el
Tribunal Supremo en reciente sentencia
de 22 de mayo del ano 2000.




Por otra parte, la nueva regulacion
del proceso en la LEC 2000 caracteri-
zada por principios como la economia
procesal, la concentracion, la inmedia-
cion, la oralidad o el papel activo del
Juez, ha supuesto un acercamiento 4 la
caracterizadora concepeidn de mayor
agilidad, brevedad y menor formalismo,
caracterizadora del procedimiento de ju-
risdiceion voluntaria, el cual deberia a
su vez, salir reforzado en la futura ley
en orden a al exigencia de un mayor
cumplimiento de las garantias procesa-
les propias del contencioso, especial-
mente en lo referente a los principios
de audiencia a las partes interesadas v
su participacion activa en el desarrollo
del procedimiento™. a los efectos de que
si la contradiccidn es real y tiene funda-
mento o incluso si se produce alguna
duda razonable en el animo del juez so-
bre la relevancia de la misma, se ponga
fin al expediente voluntario y se inicie
el proceso contencioso correspondien-
te.

Sin embargo, que se hayan diluido
algunas diferencias, no implica que no
se mantengan otras, asf por ejemplo en
el marco de la jurisdiccion voluntaria no
existe el principio de dualidad ni el de
igualdad de partes, dado que los terce-
ros o interesados no estin en pie de
igualdad con el solicitante. Ni la ley ni
la Jurisprudencia sientan conclusiones
generales sobre el cardcter preceptivo o
no de la intervencion de quienes pue-
den considerarse afectados en sus dere-
chos por actos de jurisdiccién volunta-
ria, sine que se afirma, por ¢l contrario,
la necesidad de valorar cada caso de
forma individualizada® .

Por otra parte, tanto en la legislacién
italiana, como en la alemana, segtin he-
mos ya analizado, determinados supuies-
tos contenciosos han sido incluidos en
el marco de la jurisdiceion voluntaria,
lo que no parece un camino a seguir por
los riesgos que conlleva, en atencion a
la disminucion de garantias procesales.
La celeridad y la cconomia procesal no
deben ser una patente de corso para des-
naturalizar la contenciosidad y la lucha
por el derecho en las pretensiones pro-

cesales, lo gue se produce, cuando su
conocimiento se sustancia en una esfe-
rade jurisdiceion que no les comespon-
de. Cuestion diferente es que la activi
dad jurisdiccional comprenda no sélo la
imos

tutela de derechos ¢ intereses leg
lesionados, sino también la witela de
todo tipo de derechos, intereses piibli-
cos 0 privados ¥ sitnaciones juridicas
lesionadas o no, cuva atribucion a los
jueces se haya considerado necesaria o
conveniente en aras de su nacimiento o
modificacion.

Especial importancia tiene la consi-
deracidn de laoposicion o contradiceion
en los expedientes de jurisdiccion vo-
luntaria a los efectos de su paso a juris-
diceidn contenciosa. La Dactrina y la
Jurisprudencia se mueven en torno a la
concepeion de la misma como no rele-
vante, no suficiente o no fundada™, pero
en todo caso ello constituye otro argu-
mento en tormoe a la idea de que ni las
discrepancias en el expediente de juris-
diceion voluntaria, producen un pase
automitico al proceso contencioso, ni
la ausencia de debate o contradiccion
resulta incompatible con la existencia de
un proceso.

Desde otro punto de vista, la inter-
vencidn judicial, en ocasiones, se pro-
duce en los expedientes de jurisdiccidn
voluntaria, no a solicitud del interesa-
do™, como sucede por ejemplo en todos
los supuestos de naturaleza negocial,
sino de oficio por el Juez, en casos de
menores o incapacitados, para telar sus
intereses o suplir su falta de capacidad
procesal, y respecto de estos dltimos
supuestos si bien ciertamente no existe
una pretension procesal™ expresa fren-
te @ otra parte, la intervencidn judicial
implica una prevision o una garantia que
de no producirse supondria un perjui-
cio en los derechos o intereses de los
afectados.

Finalmente, respecto la considera-
cion de cosa juzgada de la sentencia en
el praceso contencioso, frente a la posi-
ble impugnabilidad en proceso conten-
cioso, del auto definitivo por el que con-
cluye el procedimiento voluntario™,

Pk

incidentes de inclusion y exclusion

cerca de las discrepancias y los

de bienes en los procedimientos de
Jurisdiccion voluntaria de testamen-
taria y abintestato, vid. STS 688/
1994, de 5 de julio; Sebre ¢l alcan-
ce del derecho a la totela judicial
efectiva en materia de jurisdiceion
voluntana, vid, STS 113/1988, de
9 de junio; Sobre I consideracion
de que no basta una contradiceion
cualquiera para que el expediente de
junsdiceion voluntaria se convierta
€n un auténtico proceso, sino yue

es necesario algo mds que la mera

contradiceidn de voluntades, como

es la pretension procesal planteada
lormalmente, vid. Resolucion DGRN
de 8 de mayo de 1995: Sobre Lacon-
sideractan de que los juicios ab
intestalo conforman actuaciones de
junisdiceion voluntaria susceptibles
de revision en los procesos declara-
tivos ordinarios correspondientes,

ituacton de

con los que no crean
mdelension msuperable, estandoin-
chuso excluidos dichos procedi
mientos del ambito del juicio de re-
vision, vid., STS 909/1996, de 3|
de octubre,

' Incluso a algunos supuestos de ju-

tisdiceion contenciosa, como en el
destinde y amojonamiento no con
tencioso, el articulo 2061 v ss. no
hablan de solicniud sino de deman
da,

*Sobre la mconciabilidad de L ju
nsdiceion voluntaria con la existen-
caade una verdadera pretension pro
cesal, vid. STS 2471989, de 9 de

tebrero.

* Sobre la improcedencia de con-
cluir el expediente de jurisdiccién
voluntaria por medio de providen-
ciay no de auto. vid, STS 113/1998,
de 9 de junio,



“Vid. en Damidin Moreno, Le nueva
LEC, Tomo NI, Los procesos ordina-
rios. Las medidas caitelares CiL, pp.
119 ss.; Cortés Dominguez; Gimeno
Sendra, Mogeno Catena, Derecha
procesal Civil, Parte General, 3 ed.
2000, pp. 355 ss.

ademis de lo sefalado en relacién con
la eficacia de cosa juzgada formal y
material en el propio marco de la juris-
diccion voluntaria, que a mi juicio tiene
el auto definitivo, cabria afiadir como
ha escrito recientemente Damidn Mo-
reno que. por una parte, la cosa juzgada
no constituye un atributo exclusivo de
las sentencias firmes; en ocasiones se
extiende a determinados autos que tam-
bién acogen pretensiones, Ll como su-
cede. por ejemplo, en el caso previsto
en el articulo 21 LEC 2000 y por otra
parte, no todas las sentencias firmes pro-
ducen, sin embargo, efectos de cosa juz-
gacla. Hay procesos en los que por el
cardeter sumario de sus resoluciones, no
producen efectos de cosa juzgada. Asi,
seglin el articulo 447.2 LEC, no produ-

cirdn efectos de cosa juzgada las sen-
tencias que pongan fin a los juicios ver-
bales sobre tutela sumaria de posesion,
las que decidan sobre la pretension de
desahucio o recuperacion de finca, ris-
ticauo urbana, dad en arrendamiento. por
impago de la renta o alquiler, y sobre
olras pretensiones de futela que esta Ley
califique como sumaria, 3 Carecerin
también de efectos de cosa juzgada las
sentencias que se dicten en los juicios
verbales en que se pretenda la efectivi-
dad de derechos reales inscritos frente
i quienes se opongan a ellos o pertur-
ben su ejercicio, sin disponer de titulo
inscrito. 4. Tampoco tendran efecto de
cosit juzgada las resoluciones judiciales
a las que , en casos determinados, las
leyes nieguen esos efectos™,



