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I. Objeto y justificacion del estudio.

La jurisdiccién voluntaria es un instituto juridico de dificil definicién’ que se debe
contemplar, en favor de una perfecta comprension, como el resultado de una evoluciéon
histérica, configuradora y mediadora de su formulacién tedrica y desenvolvimiento real.
Solo desde la contraposicién entre lo institucional y lo social puede descubrirse el contenido
real de una institucién en cada momento histérico, y sélo a través de un examen que
contemple tales momentos puede intentarse esclarecer qué es y qué funciéon cumple el
instituto en la actualidad. Renunciar a este andlisis histérico; esto es, desvincular la
jurisdiccion voluntaria de su naturaleza originaria y de su evolucion posterior; supondria

" Hasta tal punto es asi, que algunos autores han abogado por la desaparicién del concepto. En
este sentido se pronuncian, por ejemplo, PRIETO—CASTRO Y FERRANDIZ, L., Cuestiones de Derecho
Procesal, Madrid, Ed. Reus, 1947, p. 26; y ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., «Premisas para
determinar la indole de la llamada jurisdiccion voluntaria», en Studi in onore di Enrico Redenti, Vol. I,
Dott. A. Giuffre ed., Milano 1951, pp. 5-9.
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quedar anclados en el ambito de la exégesis particularista actual, hacer absoluta, desde el
punto de vista ideoldgico, su consideracién vigente, obstaculizando, en consecuencia, el
conocimiento de su objetivo y de su funcién.

Dentro del campo del Derecho Procesal, en el estudio de institutos procesales
fundamentales, la visién y el método de trabajo historicista han sido ya utilizados por
eminentes autores, tanto para la formulacién de conceptos como para su comprensién de
una forma inteligible’. Es éste, precisamente, el método que el Profesor FERNANDEZ DE
BUJAN sigue en la elaboracién de su monografia La jurisdiccién voluntaria’, en donde, para
el anlisis de las cuestiones medulares de la institucién en su configuraciéon actual, utiliza
como referente la iurisdictio voluntaria romana, aparecida por primera vez en las
Instituciones de MARCIANO®, y su evolucién histérica posterior.

Pese a que la monografia citada constituye uno de los puntales doctrinales mas
modernos existentes en la materia, no ha lugar ahora a su recension stricto sensu, y ello,
cuando menos, por tres razones. En primer lugar, hemos de tener en cuenta la relativa
distancia que nos separa de su publicacion, casi cinco afios atrds, y que hace que esta obra
se encuentre suficientemente asentada entre la bibliografia procesalistica espafiola. En
segundo lugar, ya en el afio 2002 el Profesor AGUDO RUIZ se ocupd convenientemente de
este menester, al comentar esta obra en una extensa recensién publicada en la revista
Tribunales de Justicia’. En tercer lugar, la situacion existente en el afio 2001 se ha visto

* Entre otros, y sin animo de exhaustividad, cfr. FENECH, M., «El Real Tribunal de la Acordada.
Contribucién al estudio de la Historia de las instituciones procesales de la América espafiola. Siglo
XVII», en FENECH, M. y CARRERAS, ]., Estudios de Derecho Procesal, Ed. Bosch, Barcelona 1962, pp.
148-234; ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., «Instituciones judiciales y procesales del Fuero de
Cuenca», en Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972), Tomo II, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1* reimp., México 1992, pp. 333—414; MONTERO AROCA, J., «Bosquejo
histérico de la conciliacién hasta la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855», en Estudios de Derecho
Procesal, Ed. Bosch, Barcelona 1981, pp. 147-188; FAIREN GUILLEN, V., «El Consulado de la Lonja de
Valencia: de proceso a arbitraje. Sus posibilidades», en Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y
Constitucional, Tomo I, Editorial de Derecho Reunidas, Madrid 1983, pp. 193-312; IDEM, El Tribunal
de las Aguas de Valencia y su proceso, Caja de Ahorros de Valencia, 2* ed., Valencia 1988, passim.

> En concreto, La jurisdiccion voluntaria, Ed. Civitas. Madrid 2001. Esta obra trae causa de
anteriores investigaciones de su autor; en especial, de La jurisdiccion voluntaria en Derecho Romano,
Ed. Reus, Madrid 1986. Hay que resefar, aunque sélo sea brevemente, que las investigaciones del
Profesor FERNANDEZ DE BUJAN sobre la jurisdiccion voluntaria, tanto en Derecho Romano como
sobre la legislacién vigente, son muy amplias; y, asi, Gltimamente ha publicado, entre otros trabajos,
«El problema de la naturaleza juridica de la jurisdiccién voluntaria a la luz de la experiencia
histérica», en Revista General de Derecho Romano, nim. 5, Diciembre de 2005, pp. 1-35; y, respecto de
la legislacion vigente, «La reforma de la jurisdiccién voluntaria: problemas, interrogantes,
soluciones», en Diario La Ley, ntm. 6216, 23 de marzo de 2005, pp. 1—9, también publicado en
Revista General de Derecho Romano, nim. 5, Diciembre de 2005, pp. 36-67.

* Es generalizado el acuerdo en la doctrina romanistica sobre el hecho de que la expresiéon
iurisdictio voluntaria se menciona por primera vez en D.1.16.2 pr.1. Vid., por todos, FERNANDEZ DE
BUJAN, A., La jurisdiccién voluntaria en Derecho Romano, cit., especialmente pp. 18—27. Igualmente,
en La jurisdiccién voluntaria, cit., pp. 33 y 51-56. No obstante, se pronuncia en sentido contrario entre
nosotros FAIREN GUILLEN, V., en su comunicacién publicada en I procedimenti in camera di consiglio e
la tutela dei diritti, Dott. A. Giuffre ed., Milano 1991, pp. 179 y 180. Para este autor, la jurisdiccién
voluntaria mas bien parece ser obra mayor del Derecho intermedio. En concreto, entiende que «a la
vista de la enorme cantidad de pruebas que nos dejaron los Glosadores, los Postglosadores y los
Comentaristas y de su efectividad prdctica, seguimos pensando que —aunque el fr. de MARCIANO no
estuviese interpolado, lo que se discute— las claves actuales de la llamada “jurisdiccién voluntaria”
mejor deben de hallarse en aquellas doctrinas» (loc. cit., nota 11).

> Cfr. AGUDO RuIz, A., «Recensién a la monografia “La jurisdicciéon voluntaria” de Antonio
Fernandez de Bujan», en Tribunales de Justicia, ntm. 89, 2002, pp. 109—120.
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modificada en octubre de 2005 con la publicacién por el Ministerio de Justicia de un
borrador de Anteproyecto de Ley de Jurisdicciéon Voluntaria (en adelante ALJV), elaborado
por la Secciéon de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacién; borrador que,
como no podia ser de otra forma, ha de ser objeto de un estudio preferente en el presente
trabajo.

No obstante, la mencionada monografia ha de servirnos de punto de partida para
realizar unas primeras reflexiones en torno al estado de la cuestion objeto de estudio. En las
paginas que siguen vamos a llevar a cabo una exposicién critica de la visiéon que sobre la
naturaleza juridica de los actos de jurisdicciéon voluntaria han sostenido los autores
espafioles que mas atenciéon han prestado a la institucién, examinando especialmente la
postura mantenida por FERNANDEZ DE BUJAN a lo largo de estos tltimos cinco afos [infra
IT]. Asimismo examinaremos, siquiera sea brevemente, los pronunciamientos que sobre
este particular han vertido el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo [infra I1I], para
pasar a abordar la postura contenida en el borrador de Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién
Voluntaria [infra IV] y concluir el trabajo con unas breves conclusiones finales [infra V].

II. Polémica doctrinal en torno a la naturaleza juridica de la Jurisdicciéon Voluntaria.

Junto a la existencia de importantes deficiencias en el régimen legal vigente de la
jurisdiccién voluntaria —como se verd, éste ha sido calificado de cadtico, disperso,
anacrénico y heterogéneo en sus contenidos (vid. infra apartado IV)— y a la imperiosa
necesidad de una regulacién completa y de nueva planta, ya anunciada por la LEC de 2000,
es posible constatar, de un primer acercamiento al tema que nos ocupa, la falta de un claro
criterio delimitador de la naturaleza de la jurisdiccién voluntaria.

Sin embargo, en nuestra opinién, como necesario requisito previo a la ardua tarea
de legislar en esta materia, se debe determinar cual sea la naturaleza juridica de la
institucién; cuestion ésta sobre la que reina, segin se ha llegado a afirmar®, el mas
completo caos en la doctrina procesalista. Es por ello que vamos a dedicar el presente
epigrafe a analizar las corrientes de pensamiento existentes respecto de esta cuestién en la
doctrina procesal espafiola, las cuales bien pueden agruparse en torno a la consideracién
jurisdiccional o administrativa de los actos de jurisdicciéon voluntaria.

1. Posicionamiento jurisdiccionalista.

Siguiendo el método histérico que impregna toda la monografia citada,
FERNANDEZ DE BUJAN llega a concluir el caricter jurisdiccional de la jurisdiccién voluntaria
en Roma tanto en la época republicana como en la clésica, «si bien en esta Gltima época se
habria acentuado la finalidad negocial perseguida por las partes y se habrian atenuado las
formalidades procesales de la legis actio en relacién con las que era necesario observar en la
época republicana»’. En la época posclasica, con la desaparicién de la estructura procesal de

® Cfr. GARRIDO FALLA, F., PALOMAR OLMEDA, A., y LOSADA GONZALEZ, H., Tratado de Derecho
Administrativo. Parte General, vol. 1, Ed. Tecnos, 14* ed., Madrid 20053, p. 46.

7 FERNANDEZ DE BUJAN, A., La jurisdiccién voluntaria, cit., p. 80o; IDEM, «El problema de la
naturaleza juridica de la jurisdicciéon voluntaria a la luz de la experiencia histérica», loc. cit., p. 20.
Vid., in extenso, del mismo autor Jurisdiccién voluntaria en Derecho Romano, cit., pp. 44—48.
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la in iure cessio, se habria producido una disociacién entre jurisdicciéon y proceso, y «la
categoria de actos de jurisdiccién voluntaria se aplicaria con la inclusion dentro de la misma
de una serie de actuaciones, cuya conclusiéon se formalizard mediante decretum
magistratual, dogmaticamente afines entre si, que tendrian una naturaleza constitutiva, en
ocasiones, declarativa o preventiva en otras, o de ius cogens, en cuanto que la ley exigiria la
preceptiva intervencién del magistrado»®. Asi, las actuaciones de jurisdiccién voluntaria
negocial, en las que se tutelaban legitimos intereses privados, y todas aquellas materias
dogmaticamente afines a éstas, en donde la intervencién del magistrado no era legalmente
preceptiva, se atribuyeron a los tabeliones, precedente remoto de los actuales notarios. Esta
situacion se vino a perpetuar durante toda la Edad Media europea e hizo que se difuminara
el caracter jurisdiccional que poseian aquellos actos en un principio’.

Lejos de quedar en Roma el conjunto de sus consideraciones, tras exponer
sucintamente los términos de la polémica doctrinal actual en torno a la naturaleza de la
institucién, FERNANDEZ DE BUJAN procede a agrupar las actuaciones de jurisdiccién
voluntaria en dos modalidades: a) los supuestos que requieran la preceptiva intervencién
del Juez; los cuales, en su criterio, constituyen actuaciones de claro contenido jurisdiccional;
y b) aquellos otros que cumplan basicamente una funciéon legitimadora y de publicidad
juridica; en los cuales parece prevalecer, a su juicio, la naturaleza administrativa.

Si bien, en apoyo de su concepcion sobre la naturaleza de esta institucién, el autor
se adhiere expresamente a la tesis mantenida tltimamente por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de mayo de 2000 (R] 2000, 6275) —que tendremos ocasion de comentar
infra en el apartado III de esta exposicion—, lo cierto es que esta dicotomia parece ser una
actualizacion de la diversa consideracién que en el Derecho Romano posclasico tenian los
actos de jurisdiccién voluntaria en atencién a la necesaria intervencion del magistrado. De
hecho, tras el establecimiento de la disyuntiva en atencion a esta intervenciéon, FERNANDEZ
DE BUJAN se centra exclusivamente en el fundamento de la por él mismo denominada
«jurisdicciéon voluntaria judicial», faltando quiza, en nuestro criterio, una consideracion
mas pormenorizada sobre su naturaleza, y dejando de lado, del mismo modo, cualquier
consideracién acerca de la naturaleza de aquellos actos de jurisdiccién voluntaria que, en
opinién de este autor”, habrian de atribuirse a otros profesionales del Derecho.

Por su parte, a decir de DE LA OLIVA SANTOS se denomina jurisdiccion voluntaria a
«la autoridad y potestad ejercidas por el 6rgano jurisdiccional en cuya virtud, sin necesidad
de proceso contradictorio entre diversos sujetos, se crean, modifican o extinguen estados y
situaciones juridicas, se acredita la existencia de hechos, se pretenden declaraciones a las
que se anudan efectos juridicos, se previene lo que al derecho de los sujetos juridicos
convenga o sea necesario y se llevan a cabo ciertos negocios juridicos que requieren la
intervencion del Juez»". Pese a reconocer la controversia existente sobre este tema, RAMOS
MENDEZ se pronuncia en el mismo sentido, al entender que a los actos de jurisdicciéon
voluntaria hay que atribuirles verdadero caracter jurisdiccional dado que el fundamento de
dichos actos se encuentra en el prestigio y las garantias que rodean la actuacién

® FERNANDEZ DE BUJAN, A., La Jjurisdiccién voluntaria, cit., p. 82; IDEM, «El problema de la
naturaleza juridica de la jurisdiccién voluntaria a la luz de la experiencia histérica», loc. cit., p. 21.

° Cfr. FERNANDEZ DE BUJAN, A, op. cit., pp. 82—96; IDEM, «El problema de la naturaleza juridica
de la jurisdiccién voluntaria a la luz de la experiencia histérica», loc. cit., pp. 23—35.

* Cfr. FERNANDEZ DE BUJAN, A., La jurisdiccion voluntaria, cit., pp. 151-160.

" DE LA OLIVA SANTOS, A. y DiEzZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho Procesal Civil, Ed. Centro de
Estudios Ramén Areces, 7* ed., Madrid 2002, p. 36. Igualmente, vid. ALMAGRO NOSETE, J., con
CORTES DOMINGUEZ, V., GIMENO SENDRA, V., y MORENO CATENA, V., Derecho Procesal. Proceso Civil,
Tomo I, Vol. I1, Ed. Tirant lo Blanch, 6* ed., Valencia 1992, p. 539.
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jurisdiccional”. Igualmente, ALVAREZ-CASTELLANOS defiende la tesis de que los
procedimientos de jurisdiccién voluntaria estin perfectamente atribuidos, atendida su
naturaleza juridica, al 6rgano jurisdiccional®.

Asi pues, el fundamento de dicha atribucién se encuentra, precisamente, en la
auctoritas y potestas juridica de las que se halla investido el Juez, elementos necesarios a los
efectos que se pretenden, y que llevan al sector de la doctrina que estamos viendo a
mantener la naturaleza jurisdiccional de estos negocios juridicos no contenciosos. RAMOS
MENDEZ afiade ademds otras notas que contribuyen a conferirles dicho caricter. Asi, este
autor considera que en las actuaciones de jurisdiccién voluntaria existe processus iudicii, que
los actos constitutivos deben al iudicium su existencia juridica y, por tltimo, que también en
estos casos se produce el efecto de cosa juzgada, si bien limitado al concreto ambito para el
que estan previstos dichos actos™.

Por lo que se refiere a la autoridad y potestad con que cuenta el Juez, pese a ser un
dato cierto, creemos que no es una condicion en la que pueda fundamentarse
exclusivamente una distinciéon de tanto calado. En su formulacién clasica hay que entender
por potestas el poder legalmente establecido o, en otros términos, la fuerza legitima; y por
auctoritas el prestigio o reconocimiento social que opera por persuasién de la bondad de los
dictados y veredictos del que la ostenta”. Aunque al tiempo de promulgarse la LEC
decimonoénica el hecho de que el Juez actuara investido de estas facultades pudo ser
definitivo para calificar sus acciones como jurisdiccionales y, por tanto, para delimitar asi
sus atribuciones competenciales, en la actualidad estas facultades no pueden ser, en nuestra
opinién, la clave de béveda que separe lo jurisdiccional de lo administrativo por dos
motivos.

De una parte, queda fuera de toda duda que los jueces y magistrados acttian
investidos de auctoritas puesto que socialmente se les reconoce un determinado savoir—faire,
pero esa misma facultad se le reconoce hoy a otros profesionales del Derecho como son los
Notarios, los Registradores de la Propiedad e, incluso, a los funcionarios de la
Administracion publica.

De otra parte, el Juez actta investido de potestas. Esta supone una derivacién de la
soberania que atribuye a su titular una posicién de superioridad o de supremacia respecto
de las personas que con €l se relacionan, llevando insita una fuerza de mando capaz de
vincular el comportamiento de los demas, acudiendo en caso necesario al uso de la fuerza.
Sin embargo, esta potestad, atribuida a jueces y magistrados por la Constitucion en su art.
117.3, también se atribuye a las Cortes Generales (art. 66 CE) cuando, por ejemplo, dicta
una norma general que vincula a todos los ciudadanos y, a la Administracién publica (arts.
97, 103 y 106 CE) cuando se atribuye, por ejemplo, fuerza vinculante a los actos
administrativos. Asi, la nocién de potestad denota una habilitacién normativa para dictar
cierto tipo de actos, si no siempre de interés publico, si de interés supraindividual.

” RAMOS MENDEZ, F., Derecho Procesal Civil, Tomo II, Ed. Bosch, 5* ed., Barcelona 1992, p. 1.294.
Vid. igualmente GOMEZ DE LIANO, F., El proceso civil, Ed. Forum, 2* ed., Oviedo 1992, p. 566.

" A excepcion del grupo de negocios correspondientes a registro y constatacién de personas, cosas
y actos, que —entiende— son puramente materia administrativa. ALVAREZ—CASTELLANOS RAEL, P.,
«El proceso de jurisdicciéon voluntaria», Revista de Derecho Procesal, 1945, pp. 331-353; especialmente

PP- 342-343.
“ Cfr. RAMOS MENDEZ, F., Derecho Procesal Civil, cit., pp. 1.294-1.295.

® En esta ultima cualidad procedente del Derecho romano clasico, situa CARRERAS, J. («Las
fronteras del juez», en FENECH, M. Y CARRERAS, J., Estudios de Derecho Procesal, Ed. Bosch, Barcelona
1962, pp. 109-110), siguiendo a D’ORS, la especificidad de la jurisdiccién.
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Por tanto, en la actualidad no parece que puedan utilizarse la facultad de potestas
que se atribuyen a los jueces para diferenciar netamente los actos de jurisdiccion voluntaria
de los actos administrativos, porque éstos también son emitidos por autoridades
administrativas en ejercicio de potestades publicas conferidas por ley.

No obstante, cabria apuntar que la caracteristica especifica de la auctoritas judicial,
que diferencia a los jueces y magistrados de los demas funcionarios ptblicos y operadores
del Derecho, es su imparcialidad y su independencia (arts. 117.1, 124.1 y 127.2 CE y 13 LOP]J)
y, por tanto, que éste podria ser, en nuestro criterio, un importante argumento para
fundamentar la atribucién de los negocios de jurisdicciéon voluntaria al personal
jurisdiccional. Asi, mientras que la jurisdiccién actla esencialmente con «desinterés
objetivo»™ y la imparcialidad tiende a asegurar el desinterés subjetivo de la persona concreta
del Juez, la imparcialidad del funcionario pretende asegurar también el desinterés subjetivo
de la persona concreta (art. 103.3 CE), si bien ésta tiene que actuar «con objetividad al
servicio de los intereses generales» (art. 103.1 CE). Por su propia configuracion
constitucional, tal actuacién siempre comporta la existencia de unos intereses politicos
nacidos de mayorias electorales, por lo que no es posible hallar en ella el sefialado
desinterés objetivo. De la misma manera, la independencia judicial supone, por un lado, la
sumision exclusiva a la ley y, por otro, la no sumision a otros tribunales superiores. Por su
parte, los funcionarios, aunque deban sujetarse en su actuacion a la ley y al Derecho, han de
actuar, sin embargo, de acuerdo con el principio de jerarquia (art. 103.1 CE). En definitiva,
con esta concepcion amplia de Administracion de Justicia se evitaria el tener que forzar,
como ocurre en Italia”, un significado extensivo de la potestad jurisdiccional, a fin de
amparar constitucionalmente especificas funciones de jurisdiccién voluntaria —o, incluso,
de instrucciéon penal— tradicionalmente encomendadas a jueces y magistrados. Sostener
una visién reducida de la Administracién de Justicia supone, en nuestra opinién, vaciar de
fundamento constitucional las funciones jurisdiccionales en garantia de derechos que
recoge el art. 117.4 CE.

En lo que respecta a la cosa juzgada, se debe tener en cuenta que la tendencia
general en la doctrina es la contraria a la sostenida por RAMOS MENDEZ; esto es, la mayoria
de los autores considera que a las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria sélo se les pueden
reconocer efectos de cosa juzgada formal® y no efectos de cosa juzgada material®, opinién
mayoritaria a la que nos adherimos. Es ésta, asimismo, la postura que ha recogido el art.
18.1 ALJV, al disponer que «lo resuelto en un expediente de jurisdiccién voluntaria no
tendra efectos de cosa juzgada material, pudiendo promoverse sobre el mismo asunto
proceso declarativo por el procedimiento que corresponda, en el cual podrd pedirse la
confirmacién, modificacién o revocacién de la resolucion dictada en el expediente».

*° Expresién utilizada para referirse a la imparcialidad por DE LA OLIVA SANTOS, A., con DiEz—
PIicAzZO GIMENEZ, I. y VEGAS TORRES, J., en Derecho Procesal. Introduccién, Ed. Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid 2000, p. 23.

7 Cfr. MICHELI, G. A., «Significato e limiti della giurisdizione volontaria», Rivista di Diritto
Processuale, 1957, pp. 526-554.

* La cosa juzgada formal se predica de todas las resoluciones judiciales cuando contra ellas no se
conoce recurso alguno o, concediéndose, no se interpone o formaliza en los plazos previstos,
pasando la resolucién, asi, en autoridad de cosa juzgada (art. 207 LEC). Vid., asimismo, DE LA OLIVA
SANTOS, A. y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, ., Derecho Procesal Civil, cit., pp. 490—492.

¥ La cosa juzgada material consiste en una precisa y determinada fuerza de vincular, en otros
procesos, a cualesquiera organos jurisdiccionales respecto del contenido de esas resoluciones
judiciales (de ordinario sentencias). Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, A. y DiEZ—PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho
Procesal Civil, cit., pp. 492—493.
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Sin perjuicio de su estudio por diversos autores, uno de los que mas ha estudiado
el efecto de cosa juzgada en las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria ha sido el italiano
ALLORIO™. Este autor utiliza la cosa juzgada como nota diferencial de la jurisdiccién en
contraposicién a la actividad administrativa. A su juicio, la cosa juzgada es una prerrogativa
vinculada exclusivamente a los actos que sean el resultado final de un proceso de
declaracién de certeza, porque estin dotados de una solemnidad, complejidad y gradualidad
que justifican ese efecto de inmutabilidad de la resolucién. Asi, segiin concluye, «la
“jurisdicciéon” voluntaria es actividad administrativa, esto es, desprovista de cosa juzgada,
por ser el resultado de un procedimiento no idoneo para justificar este tltimo efecto, pero
asignada, en cuando a la competencia, a érganos habitualmente jurisdiccionales, es decir,
que normalmente cumplen una actividad jurisdiccional en sentido propio, productora de la
cosa juzgada»™.

Ahora bien, esta tesis sostenida por ALLORIO puede hacer surgir algunas dudas.
Asi, podria replicarse, aunque sin demasiado fundamento, que, formalmente, un acto
administrativo no recurrido en tiempo y forma deviene firme y que, materialmente, la
Administracion publica no es siempre libre de venir sobre sus propias decisiones,
especialmente cuando se trata de actos declarativos de derecho. Si de la fuerza de cosa
juzgada se quieren hacer derivar elementales exigencias de seguridad juridica, ésta no se
puede desconocer tampoco en la actuacién administrativa. Asimismo, algunos autores han
sostenido que la cosa juzgada material no sélo falta en los procedimientos de jurisdicciéon
voluntaria, sino también, por ejemplo, en las medidas cautelares™dada su naturaleza
esencialmente instrumental y su consustancial provisionalidad. De la misma manera,
constituyen excepcién, en cuanto a la producciéon de cosa juzgada material, las sentencias
firmes sobre el fondo que recaen en los procesos llamados sumarios —entendiendo por
tales aquéllos en que, debido a la limitacién legal de los actos de alegacién y prueba de las
partes, la tutela jurisdiccional que se proporciona estd sujeta a los resultados de una
eventual apertura posterior de procesos plenarios, con plenas posibilidades de alegaciéon y
prueba®—, y ello por disposicion legal expresa que, con caracter general, realiza el art. 447.2
a4 LEC.

De estos ejemplos tomados del Derecho positivo ha de concluirse que la cosa
juzgada no es el conjunto de todos los efectos derivados de cualquier resolucién que
enjuicia un asunto. En consecuencia, se ha llegado a sostener que la cosa juzgada no
pertenece a la esencia del juicio jurisdiccional® y, por tanto, no podria ser alegado como
elemento de distincién de la Jurisdiccion frente a la Administracion.

* ALLORIO, E., «Ensayo polémico sobre la “jurisdiccién” voluntaria», en Problemas de Derecho
Procesal (trad. Sentis Melendo), Tomo II, Ed. EJEA, Buenos Aires 1963, pp. 3—46; IDEM, «Nuevas
reflexiones criticas en tema de jurisdiccion y cosa juzgada», en Problemas de Derecho Procesal, cit., pp.
51-128. En esta misma obra, ademds, tiene dos trabajos dedicados al estudio de la jurisdiccién
voluntaria: «Naturaleza de la cosa juzgada», pp. 129-164 y «Critica de la teoria de la cosa juzgada
implicita», pp. 165-175.

“ ALLORIO, E., «Ensayo polémico sobre la “jurisdiccién” voluntaria», cit., p. 30.

* Cfr. GIMENO GAMARRA, R., «Ensayo de una teoria general sobre la jurisdicciéon voluntaria», en
Anuario de Derecho Civil, 1953, p. 8 y DE LA OLIVA SANTOS, A., Objeto del proceso y cosa juzgada en el
proceso civil, Ed. Civitas, Madrid 2005, pp. 124-125.

? DE LA OLIVA SANTOS, A., Sobre la cosa juzgada, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid
1991, Pp. 36-37.
** Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, A., Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil, cit., p. 139.
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2. Posicionamiento administrativista.

Contrariamente a lo sefialado hasta este momento, la opinién dominante entre la
doctrina considera la jurisdiccién voluntaria como una actividad administrativa. Asi, para
GUASP la concepcién que delimita las actividades del Estado en atencién a los érganos que
las desempenan no es suficiente para justificar que la institucién sobre la que estamos
reflexionando esté en manos de los tribunales y sea, por tanto, verdadera jurisdiccién. Para
él se trata de una actividad tipicamente administrativa, aunque por el tipo de relaciones
juridicas sobre las que incide se trate de «administracion judicial del Derecho privado».
Segun este autor, la naturaleza juridica de tal jurisdicciéon hay que buscarla en el campo de
la Administracién porque «siendo administracién cualquier actividad de realizacién de los
fines de interés general, distinta tan sélo de la actividad legislativa y la actividad procesal, no
queda otro cauce dentro de las figuras del Derecho publico, al que la jurisdiccion voluntaria
indudablemente pertenece, dada la presencia en ella de un érgano del Estado, que atribuirla
un contenido estrictamente administrativo»”. Asi, en opinién de este autor, las
disposiciones contenidas en el Libro III de la LEC 1881 no son jurisdiccién porque ésta no
es otra cosa que «la funcién especifica estatal por la cual el Poder Publico satisface
pretensiones»” y en aquéllas no se da tal satisfaccion.

Ahora bien, la identificacién de lo procesal con lo jurisdiccional, si bien no resulta
arbitraria, si que estd todavia por demostrar”. Por una parte, si la jurisdiccion es sélo
funcién procesal, entonces el reajuste de competencias entre lo que actualmente pertenece
al Derecho Administrativo y al Derecho Procesal no se terminaria con el traslado de la
jurisdiccion voluntaria a la primera de dichas disciplinas, sino que exigiria, ademas, que
una parte importante de la actividad administrativa pasase a ser objeto del Derecho
Procesal. Si la esencia del proceso consiste en una funcién de «satisfacciéon de
pretensiones» entonces, siguiendo a GARRIDO FALLA, no podria negarse el caricter procesal
de la actividad desplegada por la Administracion publica al resolver, por ejemplo, un
recurso de alzada impugnando la adjudicacién de una plaza de funcionario publico por
entender el recurrente que es titular de un derecho preferente”. Por otra parte, al
conceptuar la jurisdicciéon voluntaria como actividad administrativa del Derecho privado se
desconoce que, aunque el Juez no resuelva efectivamente sobre las pretensiones de un
particular respecto de otro, la resolucién que éste dicte condiciona tanto las posibles
pretensiones procesales que en el futuro pueda esgrimir el interesado como las que puedan
esgrimirse frente a él.

? GUASP DELGADO, J., Derecho Procesal Civil, Madrid, Reus, 1956, p. 1.647.

** GUASP DELGADO, J. y ARAGONESES ALONSO, P., Derecho Procesal Civil, Tomo I, Madrid, Civitas,
7* ed., 2004, p. 93. Subraya el autor que «para obtener una nocién precisa de la funcién
jurisdiccional hay que renunciar a toda idea que no parta de la congruencia que existe entre
Jurisdiccién y proceso, pues ambos conceptos son correlativos y cualquiera de ellos implica
necesariamente el otro» (p. 94).

“ No obstante, nos parece de interés —por lo clarificador— recoger aqui las palabras de MONTERO
AROCA, J., Derecho Jurisdiccional (con GOMEZ COLOMER, J. L., MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR,
S.), Vol. I (Parte general), Tirant lo Blanch, 14* ed., Valencia 2003, al decir: «si se trata de identificar a
una rama juridica atendiendo a su concepto principal, que es el poder judicial o jurisdiccién, y no a
un concepto subordinado, que es el proceso, digase de una vez: Derecho jurisdiccional» (p. 21).

** GARRIDO FALLA, F., «Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardinales», en Revista de
Administracion Publica, nim. 77, 1952, pp. 11-50. La tesis que el autor formula en este articulo es que
el objeto del Derecho administrativo lo constituye la Administraciéon en sentido subjetivo —mas que
en sentido objetivo—; esto es, un tratamiento de todas las funciones ejercitadas por las autoridades
administrativas y no de las funciones de indole administrativa atribuidas a cualquier autoridad (p.
12).
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Por su parte, GIMENO GAMARRA sostiene que, aunque presente ciertos rasgos o
caracteristicas que la diferencian del resto de la actividad administrativa, no hay posibilidad
de considerar la jurisdiccién voluntaria como una funcién especial del Estado distinta de la
Jurisdicciéon y la Administracién, sino que «ha de ser considerada como una funciéon
administrativa»®. En su opinién, la finalidad de la institucién es, de nuevo, la
administracion puablica del Derecho privado, pero especificando que la autoridad judicial
opera a fin de integrar la capacidad deficiente o a fin de reparar la situacién de peligro de los
interesados. En palabras del autor, «la finalidad de proteger los derechos privados es lo que
diferencia la jurisdiccién voluntaria de la generalidad de los actos administrativos, ya que
éstos tienden al cumplimiento de fines de interés general, y si a veces protegen también los
derechos de los particulares, lo hacen de modo indirecto, sin que sea esa su finalidad
especifica, como lo es de la jurisdiccién voluntaria»*.

Junto a las consideraciones ya realizadas en torno a la concepciéon de la
jurisdicciéon voluntaria como administracién publica del Derecho privado, considerar que
ésta es una actividad administrativa porque en ella el Juez no acta supra partes —por
encima de los derechos a proteger—, sino situado en la misma linea de intereses que se
traten de proteger en cada caso, supone, en primer lugar, desconocer la imparcialidad
objetiva con que ha de actuar en todo momento la Administracién publica (art. 103.1 CE).
Asi, a modo de ejemplo, el Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa, érgano de estricta
naturaleza administrativa, encargado de la composicion de las posiciones encontradas de
expropiado y beneficiario, act@ia supra partes —la Administracion expropiante busca el
cumplimiento de la legalidad— en la determinacién del justo precio expropiatorio. En
segundo lugar, el interés publico y el privado coexisten en todo acto jurisdiccional, sin que
sea posible su graduacién respectiva. Asi, la mayoria de los actos de jurisdiccién voluntaria
estan impregnados, en efecto, de un interés pablico predominante, que impide dar plenos
efectos a los actos realizados por los particulares sin intervencién de la autoridad publica,
sea o no judicial.

Siguiendo expresamente la opinién de WACH, PRIETO-CASTRO conceptia la
jurisdiccion voluntaria como una actividad ejecutiva; o, en otros términos, como una
actividad administrativa. En concreto, afirma que «la jurisdiccién voluntaria es una
actividad ejecutiva, realizada por 6rganos judiciales o no judiciales, encaminada a tutelar el
orden juridico mediante la constituciéon, desenvolvimiento o modificaciéon de estados y
relaciones juridicas con cardcter general»”. En su opinién, esta actividad, por tanto, no
puede ser consecuencia del ejercicio de una accién encaminada a lograr la realizaciéon del
derecho objetivo porque sus resoluciones son variables y carecen de fuerza de cosa juzgada
irrevocable. Consecuentemente con ello, enfrentado con el problema de las acciones
constitutivas, resuelve que éstas, al existir contienda y pretenderse un derecho frente a
alguien, no son jurisdiccién voluntaria.

Sin embargo, esta teoria choca con la existencia de toda una serie de actos de
jurisdiccion voluntaria de caracter constitutivo”, acerca de cuales el autor no se pronuncia

* GIMENO GAMARRA, R., «Ensayo de una teoria general sobre la jurisdiccién voluntaria», op. cit.,
p- 19.

** GIMENO GAMARRA, R., Loc. cit., p. 11.

* Cfr. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., Cuestiones de Derecho Procesal, cit., p. 277.

* Asi, por ejemplo, el acogimiento (art. 1.828 LEC 1881 y arts. 58 y 69 ALJV), la adopcién (arts.
1.829 a 1.832 LEC 1881 y arts. 6o 67 ALJV), el nombramiento de tutores (arts. 1.833 a 1.840 LEC 1881
y arts. 8o a 89 ALJV), la enajenacién de bienes de menores o incapaces (arts. 2.011 a 2.030 LEC 1881
y arts. 100 a 107 ALJV), la ausencia y la declaraciéon de fallecimiento (arts. 2.031 a 2.047 LEC 1881y
arts. 108 a 119 ALJV), la calificacién y la liquidaciéon de averfas (arts. 2.131 a 2.146 LEC 1881 y arts.
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pero que, siguiendo su construccién teérica, habria que considerar de naturaleza
contenciosa. Ademds, no tendria sentido, conforme a dicha tesis, que la tramitacién y
resolucion de la adopcién internacional se considere jurisdiccion voluntaria (ex arts. 9.5 CC
y 67ALJV)

Por 0ltimo, a decir de PRIETO—CASTRO, en atencién a de la clasificacién de los
negocios contenidos en el Libro III de la LEC 1881 en judiciales, notariales y registrales no
es posible concluir que su propia argumentaciéon considere toda la jurisdiccién voluntaria
como una funcién administrativa exclusivamente”. Por nuestra parte, no obstante,
entendemos que el hecho de atribuir el conocimiento de determinados actos de esta
naturaleza a los 6rganos judiciales no muta su naturaleza juridica; no olvidemos que tales
6rganos podran conocer de aquéllas otras cuestiones —no jurisdiccionales— que en
garantia de cualquier derecho les sean atribuidas por la ley (art. 117.4 CE).

Con el objetivo de determinar su naturaleza juridica, SERRA DOMINGUEZ™ parte
del examen de los supuestos de jurisdiccién voluntaria contenidos en el Derecho positivo,
procediendo a clasificarlos en cuatro apartados: a) actos constitutivos (que pueden tener
caricter necesario o supletorio de lo que hubieran podido realizar los interesados); b) actos
homologadores; c) actos de mera documentacién; y d) actos de simple presencia. En los
actos contenidos en los tres ultimos grupos no se desarrollaria actividad jurisdiccional
alguna, por lo que la intervencién del Juez seria simplemente administrativa, de modo que
su actuacion podria asignarse, para los actos homologadores, a los notarios, y, para el resto
de actos, a otros funcionarios publicos. Mayores problemas plantea la determinacién de la
naturaleza de los actos de jurisdiccién voluntaria de efectos constitutivos, habida cuenta de
su gran similitud con las sentencias constitutivas necesarias, cuyos efectos juridicos sélo
pueden lograrse a través de la actuacién judicial; actuacién insustituible por un acuerdo
entre partes. No obstante tal similitud, en palabras de dicho autor «la especialidad de las
sentencias constitutivas necesarias no depende de la jurisdiccion, sino del contenido del
derecho, no susceptible de disposicién»”. Asi pues, los actos de efectos constitutivos no
constituyen, en su criterio, auténtica jurisdiccion, ya que la necesaria intervencion del Juez,
no sustituible por el consentimiento de las partes, no es consecuencia del caricter
jurisdiccional de tales actos, sino del contenido de la declaracion que se solicita del 6rgano
jurisdiccional; es decir, del caracter indisponible de los derechos sobre los que versa.

Por otro lado, para SERRA DOMINGUEZ carece de relevancia a qué érgano estén
atribuidos los actos de jurisdiccién voluntaria, ya que lo realmente importante es la
determinacion de cuindo wunas funciones son jurisdiccionales y cuindo son
administrativas. Es por ello que —termina argumentando— «mientras la jurisdiccion existe
independientemente del poder estatal”’, los actos de jurisdiccién voluntaria —incluidos los

267 a 280 ALJV) o la enajenacién de efectos comerciales o mercantiles (art. 2.161 LEC 1881 y arts.
284y 285 ALJV).

¥ PRIETO—CASTRO Y FERRANDIZ, L., Cuestiones de Derecho Procesal, cit., p. 280y

* SERRA DOMINGUEZ, M., «Naturaleza juridica de la jurisdiccién voluntaria», en Estudios de
Derecho Procesal, Ed. Ariel, Barcelona 1969, pp. 619—670.

¥ Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M., «Naturaleza juridica...», cit., p. 636.

** Entendiendo por jurisdiccién «la determinacién irrevocable del derecho en un caso concreto,
seguida, en su caso, por su actuacién practica». SERRA DOMINGUEZ, M., «Jurisdiccién», en Estudios de
Derecho Procesal, cit., p. 50; donde el autor da un concepto absoluto de la jurisdiccién. No obstante, al
prescindir de la consideracion de la jurisdiccién como potestad del Estado se llega a un concepto que,
aunque cierto, es muy poco preciso juridicamente y muy poco concreto desde el punto de vista
politico. Ademas, algin autor ha dicho que «el no referir hoy la jurisdicciéon al Estado supone negar
la realidad hasta el extremo de llegar a una nocién pricticamente inttil». Cfr. MONTERO AROCA, J.,
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constitutivos— no pueden subsistir, como actos con relevancia juridica propia, sin la
intervencion del Estado»”, y asi, de conformidad con el criterio definidor de la jurisdiccién,
que, para este autor, es la cosa juzgada, estos actos tienen una naturaleza juridica
administrativa.

A pesar de ser cierto que cuando las resoluciones de jurisdiccién voluntaria
adquieren el caricter de definitivas —bien porque los interesados no las recurran, bien
porque haya pasado el plazo para hacerlo— son invariables (art. 1.818 parrafo 2° LEC 1881y
argumento a contrario ex art. 18.1 ALJV), sin embargo, es incuestionable que la ausencia de
cosa juzgada constituye una de sus caracteristicas fundamentales de su eficacia (arts. 1.818
LEC 1881y 18.1 ALJV). Este es un argumento de peso para sostener la naturaleza juridico—
administrativa de la jurisdiccion voluntaria sobre el que, por exigencia de la configuraciéon
del presente trabajo, no nos extenderemos en este estudio.

III. Doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.

Si bien son escasos los pronunciamientos realizados por el maximo intérprete de
la Constitucion sobre la materia que venimos estudiando, lo cierto es que en una temprana
sentencia, la 13/1981, de 22 de abril, el Tribunal Constitucional vino a afirmar que «las
variadas tesis formuladas por la doctrina, de un lado, sobre la naturaleza de esta jurisdiccién
voluntaria —desde una verdadera jurisdiccién hasta una administracién de derecho privado
atribuida por razones histéricas a érganos judiciales— y la diversidad, desde otro lado, de
los supuestos contemplados en el Libro III de la LEC (de 1881), nos obliga a no sentar
conclusiones generales sobre la necesidad o no de intervencién de quienes puedan
considerarse afectados en sus derechos por actos de jurisdiccion voluntaria a la luz del
articulo 24 de la Constitucion. Serd necesario, por el contrario, descender a los casos
particulares para verlos a la luz del texto constitucional» (FJ 3%). Esta doctrina de la
consideracién casuistica de la naturaleza de los actos de jurisdiccién voluntaria se ha visto
reiterada en varias sentencias posteriores®.

Dejando a un lado alguna que otra sentencia referida a la indefensién en el marco
de los procedimientos de esta naturaleza®, el Tribunal Constitucional ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre la materia que ahora interesa en supuestos particulares
de los regulados en el Libro III de la LEC de 1881. En este sentido, con respecto a los
procedimientos de adopcioén y acogimiento de menores, ha afirmado que «la funcién
encomendada en estos casos al Juez no es la de juzgar y ejecutar lo juzgado (art. 1r7.3 CE),

Derecho Jurisdiccional (con GOMEZ COLOMER, J. L., MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.), Vol. I
(Parte general), cit., p. 37.

¥ SERRA DOMINGUEZ, M., «Naturaleza juridica de la jurisdiccién voluntaria», cit., p. 638.

* Entre otras, SSTC 76/1990, de 26 de abril (F] 6°), 298/1993, de 18 de octubre (F] 6°),
187/19906, de 25 de noviembre (FJ 2°) y 114/1997, de 16 de junio (FJ 3°).

* Concretamente, el Tribunal Constitucional ha advertido que el art. 24 CE «no impone cauces
procesales determinados, siempre que se respeten las garantias esenciales para proteger
judicialmente los derechos e intereses legitimos de los justiciables (SSTC 11/1982, 1/1987, 43/1987,
160/1991). Lo fundamental desde la dptica constitucional es apreciar si en las circunstancias del
concreto proceso seguido el titular del derecho fundamental ha disfrutado de una posibilidad real de
defender sus derechos e intereses legitimos mediante los medios de alegacién y de prueba
suficientes, cuando se acttia con la diligencia procesal razonable (SSTC 4/1982 y 14/1992)» (STC
124/2002, de 20 de mayo [F] 4°]). En el mismo sentido, SSTC 76/1990, de 26 de abril (FJ 6°),
298/1993, de 18 de octubre (F] 6°) y 114/1997, de 16 de junio (FJ 2°).
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sino que, al ser concebida al modo de la jurisdiccion voluntaria, ha de incluirse en las
funciones que, de acuerdo con el art. 117.4 CE, puede atribuirle expresamente la Ley en
garantia de cualquier derecho» (SSTC 93/1983, de 8 de noviembre [F] 3°] y 124/2002, de 20
de mayo [F] 4°)). Igualmente, a decir del Alto Tribunal, los procedimientos de
homologacién civil de las resoluciones y decisiones eclesiasticas sobre matrimonio canénico
rato y no consumado, «al modo de la jurisdiccién voluntaria, responden a una actividad de
constataciéon encomendada al Juez civil que ha de incluirse entre las funciones que, de
acuerdo con el art. 117.4 de la Constitucién, puede atribuir la ley expresamente al Juez en
garantia de cualquier derecho» (SSTC 93/1983, de 8 de noviembre [F] 3°] y 328/1993, de 8
de noviembre [F] 2°)).

Como se puede apreciar, pese a no entrar a enjuiciar abiertamente la naturaleza de
la jurisdiccion voluntaria, el Tribunal Constitucional se muestra partidario de residenciar en
el art. 117.4 CE el fundamento constitucional de los negocios inter volentes de los que ha
podido conocer, explicitando ademas que «en estos asuntos el Juez no juzga y hace ejecutar
lo juzgado», lo que es tanto como decir que éste no ejerce la potestad jurisdiccional al
conocer de aquellos negocios. En consonancia con la opinién mayoritaria de la doctrina
espafiola, favorable a la inclusién de estos negocios en el marco del precepto constitucional
citado®, esta postura proporciona un poderoso argumento para mantener el caricter no
jurisdiccional o, en términos positivos, administrativo de la jurisdiccion voluntaria.

Por su parte, con el examen de las sentencias en las que se ha pronunciado el
Tribunal Supremo desde 1980* en materia de jurisdiccion voluntaria, puede apreciarse que
éste nunca ha tomado partido sobre su discutida naturaleza juridica, sino que, por el
contrario, se ha limitado a perfilar las caracteristicas de los actos, de acuerdo con su
regulacion legal de caracter decimonoénico. No obstante, a partir del cambio de siglo, puede
hallarse alguna sentencia en la que se sostiene una postura implicita acerca de la naturaleza
de la institucion, que resulta, en nuestro criterio, diametralmente opuesta a la mantenida
por el Tribunal Constitucional.

En efecto, en su sentencia de 22 de mayo de 2000 (R] 2000, 6275), el Tribunal
Supremo declara rotundamente que «no se puede afirmar que en la denominada
jurisdiccion voluntaria los jueces vy tribunales no estén ejerciendo potestades
jurisdiccionales (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), con independencia de que
ulteriormente quepa sobre lo mismo otro proceso contradictorio, y, en consecuencia, esas
potestades quedan amparadas por el articulo 117.3 de la Constitucién» (FJ 7°). Anade,
ademas, que «las demas funciones, que el articulo 117.4 de la Constitucién permite que una
Ley atribuya a los jueces y tribunales en garantia de cualquier derecho, son aquéllas que, a

“ En este sentido se han pronunciado ALMAGRO NOSETE, |. Derecho Procesal. Proceso Civil (con
CoORTES DOMINGUEZ, V., GIMENO SENDRA, V. y MORENO CATENA, V.), cit., p. 77; DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, L. M., Régimen Constitucional del Poder Judicial, Civitas, Madrid 1991, p. 51; JUAN SANCHEZ,
R., Derecho Procesal Civil (con ORTELLS RAMOS, M., MASCARELL NAVARRO, M. J., CAMARA RuUIZ, J.,
BONET NAVARRO, J., BELLIDO PENADES, R., CUCARELLA GALIANA, L. A. y MARTIN PASTOR, J.), Ed.
Aranzadi, 3* ed., Pamplona 2002, pp. 92—93; GOMEZ COLOMER, ]. L., Derecho Jurisdiccional (con
MONTERO AROCA, ., MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.), vol. II (Proceso Civil), Ed. Tirant lo
Blanch, 14* ed., Valencia 2005, p. 859. Segtin este ultimo autor, en los negocios voluntarios el Juez
no ejerce jurisdiccién porque no actta irrevocablemente el derecho respondiendo a una pretension
—que, en su opinién, es inexistente al faltar la controversia entre las partes—, sino que, por el
contrario, tutela y garantiza, por su auctoritas, derechos privados «o, como dicen nuestros textos
legales maximos, ejerce en este caso el juez una funcién expresamente atribuida por la ley en
garantia de un derecho (arts. 117.4 CE y 2.2 LOPJ)».

# La fijacién de esta fecha inicial para el andlisis de la juriprudencia del Tribunal Supremo,
responde al interés por cotejar estas sentencias con los pronunciamientos que, en la misma época y
sobre la misma materia, ha realizado el Tribunal Constitucional y que acabamos de sistematizar.
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diferencia de las denominadas de jurisdiccién voluntaria, no comportan proteccion
jurisdiccional de derechos e intereses legitimos, como en los supuestos de participaciéon de
jueces o magistrados en los Jurados de Expropiacién Forzosa o en la Administracién
Electoral, en que aquéllos se incorporan a otras Administraciones del Estado por la garantia
que su presencia en ellas confiere» (FJ 77°).

Si bien, en nuestra opinién, la funcién primordial del Tribunal Supremo no es la
de establecer el contenido y alcance de los preceptos constitucionales —mas cuando en esta
materia dicha delimitacién se ha producido en contra de la doctrina constante del Tribunal
Constitucional—, es en esta sentencia, como ya ha quedado expuesto (vid. supra apartado
ITI), en la que FERNANDEZ DE BUJAN fundamenta su concepcién «jurisdiccionalista» de los
negocios de jurisdiccion voluntaria judicial, al entender que en el art. 117.4 CE no tienen
cabida «actos tan heterogéneos, de contenido tan diverso y de caracteristicas procesales y
finalidad tan diferente»*. Es mas, este autor mantiene que la exclusion de la jurisdiccién
voluntaria del elenco de funciones de competencia judicial relacionadas en el art. 2.2 LOPJ
es prueba fehaciente de la intencién del legislador de reconocer las teorias que defienden la
naturaleza intrinsecamente jurisdiccional de esta institucién®. Argumenta para ello que la
omision de referencia a esta institucién en el art. 2.2 LOP] —que, entiende, no es sino el
desarrollo legislativo del art. 117.4 CE— tiene por finalidad implicita incluirla en el art. 2.1
LOP] y, por tanto, reconocer su caracter jurisdiccional ex art. 117.3 CE.

A nuestro juicio, el hecho de que el art. 2.2 LOP] no recoja en su relaciéon de
funciones encomendadas al Juez la de la jurisdiccion voluntaria no es, necesariamente, una
intenciéon manifiesta del legislador. Ciertamente, este nimero no recoge esta referencia
como tampoco recoge, por ejemplo, la relativa a la llevanza de la instruccién penal. Ademas,
a fortiori, tal interpretacién podria ser tildada de inconstitucional, al menos para aquellos
supuestos de jurisdicciéon voluntaria de homologacién civil de las resoluciones y decisiones
eclesidsticas sobre matrimonio canénico rato y no consumado (SSTC 93/1983, de & de
noviembre [F] 3°] y 328/1993, de 8 de noviembre [F] 2°)) y para los procedimientos de
adopcién y acogimiento de menores (SSTC 93/1983, de 8 de noviembre [F] 3°] y 124/2002,
de 20 de mayo [F] 4°]), respecto de los cuales el Tribunal Constitucional ya ha establecido
que su fundamento se encuentra en el art. 117.4 de la Carta Magna y, por tanto, en el art. 2.2
LOP].

En conclusion de lo expuesto, se constata que en esta materia existe una
importante divergencia sobre el contenido constitucional de los arts. 117.3 y 117.4 CE en
algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo;
divergencia que repercute, en nuestra opinion, en la consideraciéon de su naturaleza juridica
tengan éstos. Mientras que el primero estima que en los expedientes de jurisdiccién
voluntaria no existe auténtica jurisdiccion, porque en ellos el Juez no juzga y hace ejecutar
lo juzgado, el segundo afirma que en este tipo de asuntos el Juez si ejerce la potestad
jurisdiccional.

Sin animo de prejuzgar los posibles resultados de otros estudios, que confiamos
realizar mas adelante, en principio estimamos mas atendible la doctrina mantenida por el
primero de los dos 6rganos, y ello por dos razones: en primer lugar, porque el Tribunal
Constitucional es el maximo intérprete de la Carta Magna, el 6rgano encargado de realizar
la interpretacién auténtica de la Constituciéon (arg. ex art. 1 LOTC); en segundo lugar,

* FERNANDEZ DE BUJAN, A. La jurisdiccién voluntaria, cit., pp. 114-115; IDEM, «Jurisdiccién
voluntaria: sancién constitucional y propuesta de racionalizacion del sistema», en Actualidad Civil,
nam. 37, 2001, p. 1231; IDEM, «La jurisdiccién voluntaria: una reforma legislativa pendiente», en
Estudios Juridicos: Secretarios Judiciales, Vol. IV, 2002, p. 572.

# Cfr. FERNANDEZ DE BUJAN, A., La jurisdiccion voluntaria, loc. cit.
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porque el Tribunal Supremo se aferra a la concepcién del Juez como una especie de «rey
Midas» que, por estar imbuido de auctoritas, convierte en jurisdiccional todo lo que toca*;
argumento éste que, en opinién de quien suscribe estas lineas, queda huérfano de adecuada
fundamentacioén en la citada sentencia del Tribunal Supremo.

IV. La delimitacion de la naturaleza juridica de la Jurisdiccion Voluntaria en el
Anteproyecto de Ley de 2005: consideraciones criticas.

1. Necesidad de una nueva regulacién legal.

Pese a que si acudimos al Libro IIT de la LEC de 1881* pudiera parecer que la
jurisdiccion voluntaria se halla perfectamente regulada y delimitada en el campo del
Derecho civil (arts. 1.825 a 2.108 LEC de 1881) y en el campo del Derecho mercantil (arts.
2.109 a 2.181 LEC de 1881), lo cierto es que la premisa de partida para toda reflexion en esta
materia debe ser la constatacion de que su regulacién, con caricter general, resulta cadtica,
dispersa y anacrénica®, ademas de tener un contenido muy heterogéneo. En este tltimo
sentido, la existencia de actos de jurisdiccion voluntaria se produce, segiin ha subrayado
MUNOZ ROJAS, fuera de los ambitos legislados por la LEC de 1881, pudiendo ampliarse
éstos a cuestiones tan dispares como los actos preparatorios del proceso laboral declarativo
(arts. 76 y 77 LPL), la conciliacién laboral (art. 50 LPL) e, incluso, la conciliacién penal (art.
804 LECrim)?.

Todas estas razones han llevado a los autores y, entre ellos, al Profesor FERNANDEZ
DE BUJAN, a poner de manifiesto con reiteracioén la necesidad de acoger el modelo aleman vy,
por tanto, de que se apruebe una Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria que contenga todos los
supuestos que en el Derecho espafol tienen esta naturaleza, dindose cumplimiento
ademas, de una vez por todas, a la Disposicién Final 18* de la LEC de 2000*.

* En acertada expresiéon de ALLORIO, E., «Ensayo polémico sobre la “jurisdicciéon” voluntaria», cit.,
P- 34. Segln éste, las tesis finalistas «al pretender descubrir una sustancia comtn a todas las
actividades del Juez, jurisdiccionales en sentido estricto o voluntarias, negdndose a admitir que las
segundas le sean atribuidas por el legislador por puras razones de oportunidad contingente, extrafias
a la sustancia o eficacia de las actividades mismas, hacen del juez una especie de Midas, que con su
tacto haria “jurisdiccional” o “procesal” todo aquello sobre lo cual pusiese él su mano, aunque en si
no lo fuese».

* Atn vigente conforme a la Disposicién Derogatoria Unica 1.1* de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.

“ Asi lo han puesto de manifiesto, por ejemplo, GOMEZ ORBANEJA, E., y HERCE QUEMADA, V.,
Derecho Procesal Civil, Tomo II, Artes Graficas y Ediciones, 6* ed., Madrid 1969, p. 384; RAMOS
MENDEZ, M., La jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio, Cit., pp. 23—34.

“ Asi, MUNOZ ROJAS, T., «Sobre la jurisdiccién voluntaria», en Actualidad Civil, XXXIX, 1990, pp.
577-585; especialmente pp. 580—581.

“ Cfr. FERNANDEZ DE BUJAN, A., «Jurisdiccién voluntaria: naturaleza y diferencias de

procedimiento con la jurisdicciéon contenciosa», en Actualidad Civil, nm. 36, 2001, p. 1.278; IDEM,
La jurisdiccién voluntaria, cit., p. 17; IDEM, «La jurisdiccién voluntaria: una reforma legislativa
pendiente», cit., p. 538; IDEM, «La reforma de la jurisdiccién voluntaria: problemas, interrogantes,
soluciones», cit., pp. 1-2.
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2. El concepto de potestad jurisdiccional en sentido amplio.

Como se desprende del primero de los articulos del Anteproyecto de Ley de
Jurisdiccién Voluntaria de octubre de 2005%* —que fija un dmbito de aplicacién de la futura
ley sustancialmente idéntico al fijado hace ya mas de un siglo por el art. 1.811 LEC 1881, atin
vigente—, con la expresién «jurisdiccién voluntaria» se hace referencia a aquellos
procedimientos en los que un particular solicita la intervencién de un tribunal, o éste
interviene de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, sin que exista una contienda o
conflicto de intereses relevante con otras personas.

Por lo que respecta a la naturaleza juridica de la institucién, si bien no hallamos
ninguna mencién a ella en el articulado del Anteproyecto, se sefiala en la Exposiciéon de
Motivos que «no es la jurisdicciéon voluntaria una actividad administrativa, cuya titularidad
se atribuye a los Juzgados y Tribunales, sino que la proteccién, gestiéon o administraciéon de
derecho o intereses privados que se atribuye a los Jueces, supone un ejercicio de la potestad
jurisdiccional en sentido amplio, en atencién al caricter indisponible de los derechos o
intereses legitimos tutelados, a la interrelacién entre intereses particulares con intereses
generales o sociales, al caricter tutelar, constitutivo, preventivo, ejecutivo o
complementador respecto a la posicion de menores, incapacitados, personas con
discapacidad o desvalidos, o bien se justifica, en determinados supuestos, en atencioén a la
especial garantia que supone la intervencién judicial» (apartado II).

Dado el casuismo y la heterogeneidad que derivan de la enumeracién anterior,
interesa determinar a las claras qué entiende el Anteproyecto por «potestad jurisdiccional
en sentido amplio»; cuestiéon de la que también se ocupa la misma Exposicién de Motivos.
Asi, en primer lugar, como ntucleo esencial del concepto, esta potestad incluye el «dirimir
los conflictos a través del proceso, con todas las garantias propias de la actividad procesal».
En segundo lugar, y como parte también del contenido de las facultades atribuidas por el
art. 117.3 CE a Juzgados y Tribunales, incluye el «otorgar tutela juridica fuera del proceso,
con respeto a las fundamentales garantias del procedimiento, en asuntos relativos a
menores, personas con discapacidad, incapacitados, desvalidos, ausentes, intereses
generales, publicos o sociales, restriccion de derechos fundamentales o en conflictos no
especialmente relevantes, mediante la aplicacion de derecho objetivo». Por ultimo, se
adicionan a esas funciones «aquellas otras que en garantia de derechos conforme se
establece en el articulo 117.4 de la Constitucién, parece razonable atribuir o mantener en la
6rbita de la competencia jurisdiccional, como es doctrina del Tribunal Constitucional»
(apartado I).

Completando lo anterior, una vez fijado este contenido amplio de la potestad
jurisdiccional, prosigue la Exposicién de Motivos: «cabria argumentar a favor de la
consideraciéon global de la jurisdiccién voluntaria en el marco del articulo 117.3, que el
articulo 117.4 de la Constituciéon sélo habla de garantia de derechos, y es evidente que a
través del procedimiento de jurisdiccién voluntaria pueden tutelarse no sélo derechos, sino
también intereses legitimos, objeto ambos de tutela judicial efectiva, a través del cauce del
117.3 de la Constitucién» (apartado II).

Si, como bien se precisa en el texto, «doctrina y jurisprudencia estdn de acuerdo en
que es hora ya de que la jurisdiccion voluntaria deje de ser un campo de experimentaciéon
del legislador» (apartado IV de la Exposicién de Motivos), no entendemos cémo el redactor

* Concretamente, dispone este precepto: «Se consideraran expedientes de jurisdiccién voluntaria
todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencion de un tribunal sin estar empefada ni
promoverse contienda alguna entre las partes conocidas y determinadas, sin perjuicio de que en ellos
pueda suscitarse oposicién conforme a lo regulado en esta Ley».
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del Anteproyecto no se ha pronunciado claramente sobre la naturaleza juridica de esta
institucién milenaria. En nuestra opinién, establecer un concepto tan amplio y farragoso de
potestad jurisdiccional —aunando los arts. 117.3 y 4 CE para conseguir la inclusion en él de
diversos expedientes voluntarios— supone tanto como renunciar a cualquier intento de
esclarecer, de una vez por todas, la verdadera naturaleza juridica de la jurisdiccién
voluntaria. Ademas, acudir a dicho concepto vendra a actualizar el cajéon de sastre que ha
sido la jurisdiccion voluntaria en nuestro ordenamiento juridico en los Gltimos ciento veinte
aflos, maxime si tenemos en cuenta que las disposiciones del procedimiento general de
jurisdiccion voluntaria, establecido en el Capitulo III del Titulo I del Anteproyecto (arts. 8 a
23), «se aplicaran a todas las actuaciones de jurisdiccién voluntaria reguladas en ésta u otras
leyes, en lo que no se opongan a las normas que especialmente regulen las actuaciones de
que se trate» (art. 8 ALJV).

En nuestro criterio, es ya momento de que el legislador afronte directamente la
determinacién precisa de la naturaleza de la jurisdicciéon voluntaria, ya que entendemos que
ésta es la tinica forma de fijar por fin su sede cientifica y de establecer su contenido y sus
limites. De hecho, existen motivos de peso para que el legislador supere el concepto de
potestad jurisdiccional en sentido amplio que aplica a los expedientes de jurisdiccién
voluntaria.

En primer lugar, como bien se reconoce en la propia Exposicion de Motivos del
Anteproyecto, no puede afirmarse que el ntcleo esencial de la jurisdiccién voluntaria sea
«dirimir conflictos a través del proceso» puesto que, en estos procedimientos «no existen,
en general, posiciones contrapuestas, a priori, de personas enfrentadas» (apartado II). A este
respecto también es claro el art. 1 ALJV, al establecer que en los expedientes de esta clase no
estd desempefiada ni se promueve contienda alguna entre partes conocidas; razén ésta por
la cual a lo largo del Anteproyecto se habla de interesados y no de partes. En tal sentido,
téngase en cuenta que, como ha afirmado MORENO CATENA, «cuando en actuaciones ante
los tribunales de justicia no aparecen las dos posiciones de parte podemos decir
seguramente que nos encontramos ante una actividad judicial, pero no jurisdiccional; es el
caso de los actos de jurisdiccion voluntaria del Libro III de la LEC de 1881. De no existir
litigio estaremos ante actuaciones judiciales, pero nunca ante un verdadero proceso»” en
donde los jueces ejercen la actividad jurisdiccional.

En segundo lugar, por lo que respecta a la consideracién de la jurisdiccion
voluntaria como institucién garante de la tutela judicial fuera del proceso stricto sensu —y
por esa razén residenciada en sentido amplio en el art. 117.3 CE—, hay que sefialar que es
doctrina constante del Tribunal Constitucional la proyecciéon del art. 24.1 CE a las funciones
referidas en el art. 117.4 CE y, en el caso de que un Juez en garantia de un derecho decidiera
de forma manifiestamente arbitraria o irrazonada, resultaria lesionado el derecho a la tutela
efectiva, al quedar dificultadas gravemente las posibilidades de defensa, tanto en un
posterior control jurisdiccional de la actuacién judicial previa en via ordinaria, como, en
ultimo término, ante el propio Tribunal Constitucional”. En lo que ahora nos interesa,
como ya se ha sefialado en este trabajo (vid. supra apartado V), nuestro Tribunal
Constitucional ha llegado a considerar desde bien temprano que la regulacion
procedimental de los actos de jurisdiccién voluntaria, incluibles en el art. 117.4 CE, no
desconoce la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, al haber previsto el legislador un cauce

> MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Civil. Parte general (con CORTES DOMINGUEZ, V. y GIMENO
SENDRA, V.), Ed. Colex, 3ffi ed., Madrid 2000, p. 84.

¥ SSTC 62/1982, de 15 de octubre (F] 2°.b); 9/1983, de 21 de febrero (F] 4°); 93/1983, de 8 de
noviembre (FJ 3°); y 115/1987, de 77 de julio (F] 1°); 85/1994, de 14 de marzo (F] 3°). Vid., igualmente,
SANCHEZ BARRILAO, |. F., Las funciones no jurisdiccionales de los jueces en garantia de derechos, Ed.
Civitas, Madrid 2002, pp. 185-188.
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procesal «para el supuesto de oposicion que permita la efectividad del mencionado derecho
fundamental»” (STC 93/1983, de 8 de noviembre [F] 3°]). No se trata en estos casos de que
las funciones de jurisdicciéon voluntaria —funciones judiciales en garantia de derechos
distintas a la potestad jurisdiccional— no contengan el derecho de los ciudadanos a la tutela
judicial efectiva; lo que ocurre es que dicha tutela queda postergada a un ulterior momento,
en que se da la posibilidad de un proceso contradictorio donde el Juez si actte juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado.

Por 0ltimo, el argumento conforme al cual la jurisdiccién voluntaria no se puede
residenciar en el art. 1r7.4 CE porque en éste solo se habla de garantia de derechos
mientras que con ella también pueden tutelarse intereses legitimos no nos parece del todo
adecuado. Y ello porque, en nuestra opinién, cuando los constituyentes redactaron el art.
117.4 CE no tenian la intencién de excluir de su ambito los intereses legitimos. Aunque en
futuros trabajos llevemos a cabo un estudio mas pausado sobre la génesis de dicho precepto
constitucional que nos permita fundamentar cabalmente este argumento, puede sostenerse
de acuerdo con la doctrina constitucional acerca de la tutela judicial efectiva de los
expedientes de jurisdicciéon voluntaria. Como ya hemos puesto de manifiesto (vid. supra
nota 39), el Tribunal Constitucional ha establecido que, con independencia de los cauces
procesales concretos —sean éstos de naturaleza contenciosa o voluntaria—, lo fundamental
es garantizar que el sujeto «ha disfrutado de la posibilidad real de defender sus derechos e
intereses legitimos mediante los medios de alegacién y de prueba pertinentes» (SSTC
76/1990, de 26 de abril [F] 6°], 298/1993, de 18 de octubre [F] 6°] y 114/1997, de 16 de
junio [F] 2°], entre otras). Aunque el concepto de interés legitimo —se ha de tratar de un
interés personal reconocido y protegido por el Derecho— sea mas amplio que el de derecho,
no nos parece irrazonable mantener, de acuerdo con esta doctrina, la suficiencia del interés
legitimo como titulo de legitimacién para actuar en via procesal ex art. 117.4 CE.

3. Superacién del concepto y naturaleza juridica.

Llegados a este punto, creemos que, o se delimita mas precisamente el concepto
establecido en el Anteproyecto de potestad jurisdiccional en sentido amplio —con lo que
dejarian de considerarse asi determinados expedientes de jurisdiccion voluntaria— o, en el
caso de mantenerse, se perpetuard esta institucién como un cajén de sastre, reduciéndose
toda diferencia entre la jurisdiccién contenciosa y la jurisdiccién voluntaria a una simple
cuestion de nomen iuris.

Pese a que la Exposicién de Motivos sigue apegada a la tradicién juridica y a la
practica instaurada por el Libro III de la LEC de 1881, lo cierto es que pareciera que el
espiritu del Anteproyecto tuviera una determinada concepcién no jurisdiccional de la
naturaleza juridica de la institucién.

* El cauce procesal pertinente en la legislacion vigente es el art. 1.817 LEC de 1881 en el que se
prevé que si al expediente voluntario se hiciera oposicién por alguien con interés en el asunto éste se
hara contencioso. Sin embargo, esta situacién sufrird una modificacién sustancial en la futura ley. La
novedad consistird en que, salvo prevision legal expresa, la formulacién de oposicién en el expediente
voluntario por algiin interesado en el asunto no lo convertird en contencioso, ni impedird la
tramitacién del mismo hasta su resolucién. Eso si, no adquiriendo en ningtn caso fuerza de cosa
juzgada lo resuelto en expediente de esta naturaleza (art. 18.1 ALJV), nada obsta a que los
interesados, finalizado el expediente, promuevan el proceso declarativo que corresponda para la
defensa de sus derechos (art. 18.2 ALJV), quedando a salvo de esta manera su derecho a la tutela
judicial efectiva ex art. 24.1 CE.
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En efecto, el art. 5 ALJV introduce importantes novedades respecto de la
legislacién vigente cuando atribuye competencias en esta materia a los Secretarios
Judiciales”. Realizada por su apartado primero una enumeraciébn numerus apertus”,
establece en su apartado segundo una regla general conforme a la cual, para los expedientes
no regulados en la citada ley, se confiard a los Secretarios Judiciales la tramitacién y
resolucién definitiva de aquéllos que no tengan por objeto la condicién o estado civil de la
persona o asuntos de Derecho de familia, que no afecten a derechos y libertades
fundamentales o no tengan por objeto materias sobre las que los interesados no puedan
disponer libremente. Parece razonable entender entonces que si, de lege ferenda, la
competencia sobre la tramitacién y resolucién de los expedientes se atribuye con caracter
general a los Secretarios Judiciales, la jurisdiccién voluntaria no puede tener naturaleza
jurisdiccional por cuanto éstos no «juzgan» ni «hacen ejecutar lo juzgado».

Igualmente, es posible que por razones histéricas o de politica legislativa se
atribuya a los jueces la resoluciéon de determinados expedientes voluntarios (i.e., aquéllos
que versen sobre el estado civil, derecho de familia, derechos fundamentales o materias
indisponibles), pero en esos supuestos no ejercerdn su potestad jurisdiccional sino una
«actividad gubernativa y tipicamente administrativa»”. Tanto es asi que, por ejemplo, un
expediente de adopcién, cuya tramitacién y resolucién corresponde al «Juzgado de Primera
Instancia de la sede de la Entidad Pablica que tenga encomendada la proteccion de menores
y, en su defecto, el del domicilio del adoptante» (art. 55 ALJV) por ser relativo a un supuesto
de Derecho de familia, en los casos de adopcién internacional —para nada anecdéticos en la
realidad juridica actual— se regird por lo previsto en el art. 9.5 CC (ex art. 67 ALJV), que,
como es bien sabido, dispone que «los Cénsules espafioles tendran las mismas atribuciones
que el Juez, siempre que el adoptante sea espafiol y el adoptando esté domiciliado en la
demarcacioén consular». De ello se deduce, necesariamente, el caricter administrativo de
este expediente de jurisdicciéon voluntaria —que, ademas, corresponde a aquéllos que estin
exceptuados del conocimiento por parte de los Secretarios Judiciales— ya que no se podra
argumentar, en ningln caso, que en estos concretos supuestos el Coénsul espafiol estd

¥ Esta redistribuciéon competencial trae causa, por ejemplo, de la recomendaciéon R (1980) 12, de
16 de septiembre, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a ciertas medidas
dirigidas a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de los tribunales, o de la reforma introducida
en el art. 456.3.b) LOPJ por la Ley 19/2003, de 23 de diciembre, que cita expresamente entre las
facultades que las leyes procesales pueden prever que tenga el Secretario: «la jurisdiccién voluntaria,
asumiendo su tramitacién y resolucién, sin perjuicio de los recursos que quepa interponer». Esta
necesidad también ha sido puesta de manifiesto por la doctrina. Vid., por ejemplo, MuUNOZ ROJAS, T.,
«Sobre la jurisdiccién voluntaria», cit., p. 585; PEDRAZ PENALVA, E., «La nueva Secretaria Judicial», en
Revista del Poder Judicial, 1992, pp. 85-108; FERNANDEZ DE BUJAN, A., La jurisdiccion voluntaria, cit.,
pp. 141-162, con especial consideracién al dmbito de atribucién de competencias a los Secretarios
Judiciales en pp. 159-160; IDEM, «Jurisdiccién voluntaria: sancién constitucional y propuesta de
racionalizacién del sistema», cit., pp. 1323-1337, con especial consideracién dicho dmbito en pp.
1335-1336; IDEM, «La jurisdicciéon voluntaria: una reforma legislativa pendiente», cit., pp. 574-590,
con especial consideracién a las funciones de los Secretarios Judiciales en p. 589; IDEM, «La reforma
de la jurisdiccién voluntaria: problemas, interrogantes, soluciones», cit., pp. 5-7.

* Enumeracién que incluye veintiocho expedientes de esta naturaleza, entre los que se incluyen,
por ejemplo, los de conciliacién, declaracién de ausencia y fallecimiento, deslinde y amojonamiento,
consignacioén judicial, subastas judiciales no ejecutivas, presentacién, adveraciéon y protocolizaciéon de
testamentos oloégrafos, nombramiento de interventor o liquidador, robo, hurto, extravio o
destruccion de titulo al potador y de letras de cambio, cheque o pagaré o el extravio, sustraccién o
destrucciéon del conocimiento de embarque. Como se puede observar, se incluyen supuestos de
jurisdiccion voluntaria en materia de personas, derechos reales, sucesiones, Derecho mercantil y
Derecho maritimo.

¥ MUNOZ ROJAS, T., «Sobre la jurisdiccién voluntaria», cit., p. 581. Este argumento se puede
deducir también de la doctrina constitucional mantenida, entre otras, por las SSTC 93/1983, de 8 de
noviembre (F] 3°) y 124/2002, de 20 de mayo (FJ 4°).
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habilitado para ejercer la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
puesto que ésta se atribuye en exclusiva a jueces y magistrados™.

V. Conclusiones.

A pesar de la heterogeneidad y la dispersién normativa que existe en la actualidad
respecto de la regulaciéon positiva de la jurisdiccion voluntaria, hemos constatado que
existen dos grandes problemas fundamentales para determinar su naturaleza juridica,
jurisdiccional o administrativa. De una parte, el problema consiste en determinar si nos
hallamos ante auténtica jurisdiccién”, para lo cual hay que comenzar por distinguir entre
Jurisdiccién y Administracion —la CE sélo reconoce la existencia de tres potestades: la
legislativa, la ejecutiva y la judicial; y es por ello que, en nuestra opinién, la jurisdiccién
voluntaria no constituye un tertium genus entre Jurisdicciéon y Administracion, sino que, al
contrario, debe poder encuadrarse en uno de estos conceptos—; y de otra, si es posible
predicar de sus providencias la fuerza de cosa juzgada. En espera de un estudio profundo
sobre el tema, es posible adelantar, siquiera sea de manera provisional, que el problema de
la naturaleza juridica, auténticamente jurisdiccional o simplemente administrativa,
depende, en dltima instancia, de la concepcién que se mantenga de la Jurisdiccién y, en
concreto, de si se estima o no que el elemento litigioso o contencioso y el efecto de cosa
juzgada de las resoluciones son caracteristicas esenciales de la idea de Jurisdiccion.

Pese a todo, tres extremos nos parecen suficientemente claros. Por una parte,
desde un punto de vista histérico, no suscita grandes dudas el hecho de que la jurisdicciéon
voluntaria nacié como la ficcién de un proceso contencioso, a fin de dotar de certeza a
determinados actos y negocios. Esta ficcién se ha consolidado a lo largo de los siglos como
uno de los cometidos de la Administraciéon de Justicia, de ahi que en la actualidad se halle
regulada en la legislacion procesal civil. Por otra parte, cuando el art. 117.3 CE dice que la
potestad jurisdiccional consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, estd ofreciendo, al
menos de forma primaria, una visién contenciosa de la jurisdiccién, como ha entendido la
STC 93/1983, de 8 de noviembre (FJ 3°). En consecuencia se puede entender que la
atribucién de los negocios de jurisdicciéon voluntaria al Poder Judicial no estd
constitucionalmente garantizada frente al legislador, por mucho arraigo que tenga en la
tradicién juridica espafiola. Por dultimo, la actuacién de los organos publicos en los
expedientes de jurisdiccion voluntaria estriba en innovar, desarrollar, modificar o extinguir,
sin contradiccién ni oposicién actual, determinadas relaciones o situaciones juridicas
sustantivas y, por tanto, en nada se altera la indole de estos procedimientos por el hecho de
que su conocimiento se confiera a 6rganos no jurisdiccionales. Existe, es cierto, una
contradiccién u oposicion potencial, pero ésta no afecta a la autoridad publica competente

** Asi lo entiende también ORTELLS RAMOS, M., «La competencia judicial en la Ley de reforma de
la adopcién», en Justicia, nim. 4, 1988, pp. 835-857 concluyendo que «una atribucién de esta
potestad (jurisdiccional, se entiende) no puede entenderse implicitamente hecha por el articulo
9.5.11I del CC, dado que esta interpretacion del articulo no seria conforme a la Constitucién (art. 5.1
LOPJ) por infringir la norma de exclusiva atribuciéon de la potestad jurisdiccional a los 6rganos
jurisdiccionales» (p. 838).

7 Sobre las diversas definiciones de la funcién jurisdiccional existentes en sede doctrinal, vid., sin
dnimo de exhaustividad, SERRA DOMINGUEZ, M., Estudios de Derecho Procesal, cit., pp. 20-117;
GIMENO SENDRA, V., Fundamentos de Derecho Procesal, Ed. Civitas, Madrid 1981, pp. 21-126; GUASP
DELGADO, J. y ARAGONESES ALONSO, P., Derecho Procesal Civil, Tomo I, cit., pp. 89-113; MONTERO
AROCA, J., Derecho Jurisdiccional (con GOMEZ COLOMER, J. L., MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR,
S.), Vol. I (Proceso civil), cit., pp. 37—40.
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para la resolucion del expediente voluntario. En este sentido, como bien se recoge en el
Anteproyecto, «la formulacién de oposicién por algiin interesado no hard contencioso el
expediente ni impedird la tramitacién de éste hasta su efectiva resolucién» (art. 18.2 ALJV).
Ademas, lo resuelto en el expediente, al no tener efectos de cosa juzgada material, no
obstard para que pueda «promoverse sobre el mismo asunto proceso declarativo por el
procedimiento que corresponda» (art. 18.1 ALJV), en donde el Juez competente tendra
conocimiento del asunto, ahora si, ejerciendo su potestad jurisdiccional ex art. 117.3 CE.
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