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PRIMERA PARTE
Concepto, naturaleza y contenido de la jurisdiccion voluntaria
1. CONCEPTO

1. Impropiedad de la denominacion.

El pombre de jurisdiccién voluntaria ha llegado a las legisla-
ciones modernas desde el Derecho romano (1), en el cual, como
dice Gémez Orbaneja, finicamente cubria aquellos casos en que
las partes, puestas de acuerdo, entablaban y seguian un proceso
ante el Magistrado con finalidad negocial, utilizando el proceso
con un fin no procesal al objeto de conseguir para las estipulacio-
nes—transmisiones de propiedad, emancipacién, adopcidn, etc.—la
declaracién definitiva, inatacabilidad y ejecutoriedad de la sen-
tencia. En el proceso aparente o ficticio habfa jurisdiccién, y por-
que la habia se explica la denominacién romana, ya que el Ma-
gistrado presidia una litis, que se desarrollaba segin el procedi-
miento de la legis actio. La expresién romana se mantuvo en el
Derecho medieval, annque en éste ya no tenia idéntico contenido.
A los Tribunales medievales, tanto laicos como eclesidsticos, esta-
ban adscritos notarios—sudices chariularii—, que llegaron por cos-
tumbre a autorizar los contratos de las partes, incluso cuando éstas
se ponian de acuerdo fuera de la presencia del Juez y sin que exis-
tiera entre ellas contienda alguna; pero continuaba expidiéndose
el documento en forma de sentencia, y esta ficcién explica que se
siguiese usando la depominacién de jurisdiccién voluntaria para
actos que no implicaban ya ejercicio de una actividad jurisdic-
cional (2).

En el Derecho moderno se sigue empleando tal denominacién,
pero la misma resulta impropia para expresar el amplio contenido
que actualmente se Ia atribuye, pues se emplea para designar un
ndmero considerable de negocios de la paturaleza mas diversa y
fines diferentes, de los cuales hay algunos que estin atribuidos a

(1) Dig., I, 16; 2—pr.—.
(2) Gomrz Omsaneja y HercE QueMADA, Derecho Procesal, 2 ed., volu-

men [, 1949, pag. 718.
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los érganos judiciales, pero otros muchos no constituyen una ac-
tividad jurisdiccional ni estdn atribuidos a los jueces, como son
los referentes a la documentacién y registro, por lo que no hay
razén, con respecto a éstos, para hablar de actos de jurisdiccién;
y de los que estdn atribuidos a los érganos jurisdiccionales, aun-
que hay algunos que tienen por objeto la declaracién de derechos
o situacjones juridicas sin contradiccién, a los cuales podria apli-
cArseles el calificativo de voluntarios, existen otros encaminados a
la proteccién o tutela de personas incapaces o ausentes, en los cua-
les se ejerce la coaccién igual que en la jurisdiccién contenciosa,
por lo cual, aunque pudieran denominarse actos de jurisdiccidnm,
no podrian calificarse propiamente como actos de jurisdiccién vo-
luntaria. Por tanto, la expresién jurisdiccién voluntaria no sirve
para dar idea de la diversidad de negocios que en el Derecho mo-
derno se incluyen dentro de ella {3).

2. Dificultad de formular el concepio.

A causa de ese amplio y heterogéneo contenido que actualmen-
te se atribuye a la jurisdiccién voluntaria, es muy dificil precisar
su concepto y establecer una rigurosa diferenciacién entre la mis-
ma y la jurisdiccién contenciosa, existiendo autores que estiman
no ser ello posible. Asi, Kisch dice que sélo cabe indicar algunos
criterios generales para delimitar la jurisdiccién voluntaria del pro-
ceso civil, cuales son el que el proceso civil se propone preferente-
mente declarar los derechos dudosos, ejecutar los incumplidos ¥y
reponer los lesionados, siendo el camino natural para resolver cues-
tiones litigiosas por medio de la aplicacién a ellas de reglas y
principios juridicos, mientras que el fin que el Estado persigue
en.la jurisdiccién voluntaria es proteger y asegurar los derechos
de los particulares, vigilar la conclusién de los negocios juridicos,
autorizarlos y darles forma e intervenir en la creacién y en el ejer-
cicio v liquidacién de derechos y relaciones juridicas, cuyos rasgos
permiten ver con claridad una clerta diferencia ; pero ir més lejos
y pretender una rigurosa distincién conceptual es completamente
inttil (4). :

Otros autores alemanes, como Weismann, Schlegelberger, Oert-

(3% Mas inapropiadas resultan adn las expresiones «jurisdiccién honoraria»
y «jurisdiccion graciosas, con las cuales se la suele también designar, pues,
como dice ALCALA ZAMORSs, ¢l nombre de jurisdiccién honoraria sélo se justifica-
ria teniendo en cuenta su derivacién historica, pero no se acomoda con su al-
cance actual ni con las acepciones hoy dominantes del calificativo; y en cuaato
al de jurisdiccion graciosa, que es el predominante en el Derecho francés y
belga, resulta tan poco apto para apellidar a la jurisdiccion voluntaria que, por
ejemplo, en Ia larga lista de procedimientos de esa clase comtenidos en nuestra
Ley de E. C., sbélo uno—das informaciomes para dispensa de la ley—podria colo-
carse bajo tal signo, v en otras legislaciones ni siquiera uno (Cfr. Premisas para
determinae o indole de la llamada jwrisdiccién volunioria, separata de Stud? i
onore di Emrico Redenij, Milano, 1950, pags. 6-7).

(4) Elementos de Derecho Procesal Cwil, trad. esp., pag. 39
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mann y Rosemberg, mantienen la opinién de que la distincién
entre la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria sélo puede hacerse
caso por caso (5).

Entre nuestros procesalistas, De Pina sostiene que es un error
excindir la jurisdiccién civil en contenciosa y voluntaria, porque
no existe, verdaderamente, una jurisdiccién civil voluntaria, dife-
renciable de la jurisdiccién civil contenciosa, sino que existe, sim-
plemente, una jurisdiccién civil, que no puede ser objeto de divi-
sién tomando como base la naturaleza de los actos en que consiste,
ya que la distincién que hasta ahora se ha establecido entre la ju-
risdiccién contenciosa y la voluntaria se funda miés en la regula-
cién legal que se ha dado a las cuestiones que se consideran de
jurisdiccién voluntaria que en la esencia de las actividades que el
Juez desarrolla con motivo de su ejercicio (6). ‘

La mayor parte de los autores, sin embargo, tratan de formu-
lar el concepto de la jurisdiccién voluntaria y de precisar la deli-
mitacién entre la misma y la contenciosa, aunque no se pongan
de acuerdo acerca del criterio diferencial.

3. Teorias que atienden a los caracteres externos: la ausencia de
contienda.

Las doctrinas cldsicas se han venido fijando en la «contencio-
sidad» de la relacién juridica, considerando como actos de juris-
diccién voluntaria aquellos en que no hay empefiada ni se pro-
mueve cuestién o contienda entre partes (7).

En este sentido decia, entre nosotros, Vicente y Caravantes,
que «la jurisdiccién contenciosa se ejerce imter molenles, esto es,
entre personas que tienen que acudir a juicio contra su voluntad
por no hallarse de acuerdo sobre sus pretensiones respectivas, mien-
tras que la jurisdiccién voluntaria se ejerce imter wolentes, es de-
cir, entre personas que se hallan de acuerdo sobre el acto que se
ejecuta o a solicitud de una sola persona a quien importa la prdc-
tica de algin acto en cuya contradiccién no aparece interés de ter-
cero» (8). Y Manresa dice, de modo andlogo, que la diferencia
entre una y otra jurisdiccién consiste en que la contenciosa se ejer-
ce por el juez inter invilos, es decir, entre personas que, no ha-
biéndose podido poner de acuerdo entre si, se ven precisadas a

(5) Citados por ALLORIO: Saggio polemico swlls «giwrisdizione» volontaria,
en «Rivista trimestrale di Diritto ¢ Procedura civiles, 1948, pag. 52I.

(6) Notas sobre la jurisdiccién volumtaris, en «Derecho Procesal (temas)»,
México, 1951, pags. 207 ¥ 55.

(7) Asi, Doxeroy De jure civile, lib. XXVII, cap. VIII, pigs. 965-966 ;
Cujacctio, ad. lib. 11, Dig. tit. 1; De jwrisdict. Hewvecto, Padenct, lib. II, ti-
talo 1; De jwrisd, Voer, eod. lib. tit. Pormiex, Pamdect, lib. 11, tit. I, nfm 3
MEeRLIN, Repertoire, v. Jurisd Gracieuse, nim. 1. Citados por MarrmoLo, Tra-
tado de Derecho Judicial civil, trad. esp- T. I 1930, pig. 5.

(8) Tratado histérico, critico filosdfico de los procedimientos judiciales en
maieria civil, segan la nueva Ley de Enjuiciamiento, T. T, Madrid, 1856, pag. r32.
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»deducir sus pretensiones ante los Tribunales para que, interpo-
niendo su publica autoridad, administren justicia con arreglo a las
leyes; al paso que la voluntaria se ejerce, no inter invitos, sino
inter volentés, es decir, a solicitud de una sola parte a quien inte-
resa la practica de una diligencia judicial, o entre varias personas
.que, hallindose de acuerdo en sus respectivas pretensiones, bus-
can el ministerio del juez para imprimirles un sello de autori-
«dad (g).

Este criterio es el que se sigue también en nuestra ley de En-
juiciamiento civil, al definir la jurisdiccién voluntaria en su ar-
ticulo 1.811 diciendo que «se consideran actos de jurisdiccién vo-
Tuntaria todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la inter-
vencién del juez sin estar empefiada ni promoverse cuestién alguna
-entre partes conocidas y determinadas».

La anterior doctrina ha sido combatida por los autores mo-
‘dernos, como Wach (10) y Chiovenda (11), diciendo que la inclu-
sién de un negocio en la jurisdiccién contenciosa o en la voluntaria
no puede hacerse partiendo del cardcter contencioso o no conten-
«cioso de la relacién juridica a que el mismo se refiera, pues la acti-
vidad procesal no supone necesariamente una relacién juridica
«controvertida, cual se observa en los casos de rebeldia, allanamien-
to del demandado yt renuncia del actor, y la jurisdiccién voluntaria
adopta en ocasiones la forma de un procedimiento sobre relaciones
juridicas litigiosas, como sucede, p. €j., con las cuestiones que pue-
den surgir entre el tutor y el Consejo de familia, los recursos gu-
‘bernativos en materia registral y, en general, los recursos que se
conceden contra las resoluciones de la jurisdiccién voluntaria.

.4 Teorias que se fijan en los efecios: la falta de cosa juzgada.

Entre los autores modernos, algunos estiman que la distincién
-entre la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria ha de hacerse aten-
diendo al efecto. Asi, para Allorio, la nota caracteristica que di-
ferencia a la jurisdiccién verdadera y propia de la jurisdiccién vo-
luntaria y de la actividad administrativa es la cosa juzgada, que
se produce en la primera y de la que estdn privadas la actividad
administrativa y la jurisdiccién voluntaria, estimando que ésta,
igual que la actividad administrativa, estd desprovista de cosa
juzgada por ser el resultado de un procedimiento inid6neo a jus-
tificar tal efecto, aunque esté asignada a érganos que normalmente
desempeiien una actividad jurisdiccional en sentido propio pro-
ductora de la cosa juzgada (12.)
(9) Comentarios & la Ley de Enjuiciomiento civil, 6.2 odic., T. I, pig. 48.
(10} Hondbuck des dewstschen Cinlprozessrechis, 1, 1885, pags. 47 y ss. Cita-
do por Priero CastRO, en voz «Derecho Procesals de la Nueva Enciclopedia
Jwridica, Seix, I, pag. 934.
. (x1) Imstituciones de Derecho Processl civil, trad. esp., vol. T, 1940, pa-

ginas 18 y ss.
(12) Vid. articulo y lugar cit., pags. 511-516. En contra, puede verse, Mir-
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La mayor parte de la doctrina admite, en efecto, que las reso-
luciones de la jurisdiccién voluntaria, lo mismo que los actos ad-
ministrativos, no producen la cosa juzgada, a diferencia de lo que
suele suceder en la jurisdiccién contenciosa. Sin embargo, ello, por
si solo, no basta para caracterizar a la jurisdiccién voluntaria,
pues, aparte de que en la jurisdiccién contenciosa hay también:
casos en que no se produce la cosa juzgada o estdn limitados los
efectos de la misma, como sucede en los juicios sumarios y en las
medidas cautelares, las cuales tienen su eficacia funcionalmente
limitada en el tiempo, la falta de la cosa juzgada en la jurisdic-
cién voluntaria, a diferencia de lo que normalmente sucede en la
contenciosa, es debida, segilin el propio Allorio reconoce, a que no
se emplea en aquélla un procedimiento iddneo para producir dicho
efecto, debiendo estimarse que tal procedlmlento no se emplea ¥
el referido efecto no se produce, por ser conveniente para la mejor
consecucién de los fines que en la jurisdiccién voluntaria se persi-
guen que las resoluciones o mandatos que en la misma se acuerden
no estén dotados de la inmutabilidad propia de la cosa juzgada.
Como luego veremos, en la jurisdiccién voluntaria no hay partes
contrapuestas, y el fin que en ella se persigue es la tutela o protec-
cién de los derechos de los particulares, en ciertos casos en que
existe un peligro de que sean lesionados y no estén los interesados.
en condiciones de defenderlos por si mismos, y esa falta de partes
contrapuestas y la mejor consecucién de tales fines, aconsejan no
dotar de los efectos de la cosa juzgada a las resoluciones de la
jurisdiccién voluntaria, por lo que esta falta no es més que una
consecuencia del procedimiento empleado v de la finalidad que en
ella se persigue.

5. Teorias que tienen en cuenta el fin: la prevencidn de litigios
0 la constitucion de estados o relaciones.

La mayoria de los autores modernos estiman que el concepto
de la jurisdiccidn voluntaria ha de formarse atendiendo al fin de
los actos.

Asf, para Goldschmidt (13) la jurisdiccién voluntaria se carac-
teriza por el fin que en ella se persigue, que es la prevencién de
infracciones juridicas, a diferencia de la contenciosa, cuyo fin
es reprimirlas (14). Y segiin Cyrnelutti, la institucién procesal,. y
en particular la actividad del juez, puede servir tanto para compo-

CHEL1, Prospettive critiche im tema di giwrisdizione voloniaria, en Scriiti Girs
dici in onore de Framcesto Carnelutti. Padova.—Cedan, 1950, Vol. 11, pags. 379.
y ss. Publicado también en 13 revista «Jus», Milin, 1950, pags. 356 y ss.

(13) Derecho Processl civil, trad. esp., Labor, 1936, pag. i126.

(14) Entre los antores alemanes la doctrina de la prevencién fué también
mantenida por GLTCK y lo es por RicHarp Scamipr, Cit, por ALLorio, en el
trabajo y lugar indicados, pdg 118.
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ner o reprimir los litigios como para prevenirlos, y la prevencién de
los mismos es el fin especifico del proceso voluntario (15).

Otros autores, como Chiovenda (16), y, entre nosotros, Prieto-
Castro (17) y Gémez Orbaneja (18), siguiendo a Wach, reconocen
que es acertada la opinidén anterior en cuanto toma en considera-
cién el fin, pero no en cuanto atribuye a la jurisdiccién voluntaria
un fin preventivo, por estimar que la misma realiza importantes
tareas que no tienen finalidad preventiva, como la concesién de
personalidad juridica a determinados entes y el nombramiento de:
tutor, que son actos constitutivos y no preventivos; y ademés, por-
que en la jurisdiccidn contenciosa los procesos todos tienen cardc-
ter preventivo, en cuanto protegen contra futuras violaciones, in-
dependientemente de que por las acciones declarativas y por el
embargo preventivo, entre otras instituciones, se logra espec1f1ca—-
mente tal finalidad.

Para estos autores dltimamente dichos, el fin inmanente que
caracteriza a la jurisdiccién voluntaria es la creacién de nuevos
estados o relaciones jurfdicas y el desenvolvimiento y modifica-
cién de las existentes, a diferencia de la contenciosa, que tiende a
la actuacién o restablecimiento de las lesionadas.

En contra de esta opinién se puede emplear y se ha empleado-
el mismo argumento que sus defensores han esgrimido contra la
opinién de los que creen que el fin de la jurisdiccién voluntaria es
el preventivo, puesto que también en la jurisdiccibn contenciosa
hay procesos que tienen por finalidad la constitucién de nuevos.
estados juridicos, cual sucede en los supuestos de las sentencias
constitutivas (19). Chiovenda dice que ello no supone ninguna di-
ficultad, porque las sentencias constitutivas contienen la actuacién
de un derecho a la constitucién de un nuevo estado juridico, de-
recho que corresponde a un sujeto juridico frente a otro, mien-

(15) Instituciones del nuevo Proceso Civil Italiane, trad. esp. Bosch, pagi-
nas 42-43.

(16) Inststuciones, cit. Vol. II, pags. 15 v ss.

(17) Csestiones de Derecho Procesal, Edit, Reus, 1048, pags. 275 v ss.

(18) Ob. cit. Vol. I, pags. 718722,

(19) Asi, Arcari Zamora, dice que a la doctrina que atribuye a la jurisdic-
cion voluntariza una finalidad constitutiva se la pueden oponer cuatro fundamen-
tales objeciones: a), que la finalidad constitutiva se manifiesta tanto en la ju-
risdiccion voluntaria como en la contenciosa, y los distingos que con tal motivo
s¢ han intentado implantar entre ellas son demasiado sutiles como “para cons-
tituir una buena limea demarcatoria; ¥), th por lo menos en el campo del
proceso contencioso, el concepto dc accion constitutiva no es uninimemente
aceptado ni entendido de igunal modo; ¢), que no todas las peticiones deducidas.
en via de jurisdiccién voluntaria son constitutivas, sine que hay en ella no
pocas declarativas y aon algunas, si no de condena, por lo menos ejecutivas.
v, d), que la constitucion de estados juridicos desborda los limites de ambas
jurisdicciones, sobre todo en el ambito de la actividad contractual, vy no puede,
por tanto, erigirse en caracteristica privativa y diferencial de una de ellas (cfr. Pre-
misas para determinor la indole de la llamada jwrisdiccién volwmiaria, separata:
de Studi in onore di Enrico Redenti, Milano, 1950, pig. 44. Publicado también:
en -Jus:———Mcxtco octubre 1948—v en la «Revista de Derccho Procesals, Ar

gentina, 1049, I, pigs. 267 y ss.



10 Rafael Gimeno Gamarra

tras que la constitucién o desenvolvimiento de estados juridicos
que se da en la jurisdiccién voluntaria no actia un derecho
que corresponda a una parte frente a otra. Pero ello supone
caracterizar a la jurisdiccién voluntaria y diferenciarla de la con-
tenciosa, no sdlo por razén del fin, sino también por la existencia o
inexistencia de partes contrapuestas, o sea por una nota o caracte-
ristica semejante a la de la «contenciosidad» en que se fijaban las
doctrinas clésicas.

6. Elfin de la jurisdiccién voluntaria.

A nuestro juicio, para formar el concepto de la jurisdiccién vo-
luntaria ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, el fin que en
ella se persigue. Este fin no es, como creen Wach y Chiovenda,
la constitucidn de nuevos estados juridicos o el desenvolvimiento
o modificacién de relaciones o estados existentes, porque la cons-
titucién o modificacién de estados o relaciones més bien que fines
de los actos de jurisdiccidn voluntaria, parecen medios para la
consecucién de otros fines distintos a la propia constitucién o mo-
dificacién de estados o relaciones, ya que ésta se realiza como
medio para lograr la proteccién o tutela de los derechos de los par-
ticulares, que es el verdadero fin de tales actos.

Tampoco se puede estimar que el fin de los actos de jurisdic-
cién voluntaria sea la prevencién de litigios o infracciones juridi-
cas, como creen Gluck, Goldschmidt, Richard Schmidt o Carne-
lutti, porque si bien es cierto que la finalidad de prevenir las in-
fracciones juridicas puede considerarse como fin de los actos de
jurisdiccién voluntaria, en cuanto todos ellos al asegurar la cer-
teza, legalidad y publicidad de los hechos o relaciones juridicas,
contribuyen, en definitiva, a la prevencién de los litigios, dicho
fin no es el fin especifico e inmediato de los actos de jurisdiccién
voluntaria, sino un fin ulterior o remoto, que no sirve para carac-
terizar a tales actos.

El fin préoximo o inmediato de los actos de jurisdiccidén volun-
taria que permite caracterizar a los mismos es, a nuestro juicio,
la tutela o proteccién de los derechos de los particulares, en cier-
tos casos en que se considera necesaria por no estar los interesados
en condiciones de defenderse por si mismos y existir el peligro de
que sus derechos sean lesionados. Si observamos los actos que sue-
len comprenderse en la jurisdicién voluntaria, vemos que hay unos
en que ‘se trata claramente de proteger los derechos de menores, in-
capacitados, ausentes u otras personas que no estin en condiciones
de defenderlos por, si mismas. Esto es lo que sucede en los supues-
tos de enajenacién de bienes de menores, habilitaciones para com-
parecer en juicio, tutela, nombramiento de defensores judiciales,
declaraciones de incapacidad, auvsencia, etc. En otros casos esta
finalidad no se ve tan clara, como ocurre en la apertura y protoco-
lizacién de testamentos, expedientes de dominio, actas de notorie-
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dad, declaraciones de herederos y gran parte de los relativos a la
materia mercantil ; pero también en estos casos, con el acto de ju-
risdiccion voluntaria, se trata de proteger a los terceros ausentes o
ignorados contra los perjuicios que pudieran causarles ciertos actos
de atribucién o aseguramiento de derechos o liberacién de obliga-
ciones realizadas por otras personas, exigiéndose a éstas el cumpli-
miento de determinados requisitos para evitar la lesién de dere-
chos de terceros. La finalidad de proteger los derechos de los par-
ticulares también se aprecia en los actos de documentacién y de
registro.

Por tanto, el fin que el Estado persigue en la jurisdiccién vo-
luntaria es proteger y asegurar los derechos privados de los par-
ticulares, ejerciendo, como dicen Kisch (20) y Calamandrei (21),
una especie de administracién de Derecho privado. Esta finalidad
de proteger los derechos privados es, como veremos (ndms. 9 y 10),
lo que diferencia a 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 dere-
chos de los particulares, lo hacen de modo indirecto, sin que sea
ésa su finalidad especifica, como lo es de la jurisdiccién volun-
taria.

En contra, Urrutia Salas ha sostenido recientemente que la ju-
risdiccidn voluntaria no sélo integra actividad dirigida a la satis-
faccién de intereses privados de los particulares, sino también ac-
tividades dirigidas a la satisfaccién de intereses publicos de los
particulares o de érganos piblicos que, en ciertos casos, no pueden
actuar ni originar relaciones juridicas validas sin la autorizacién
¢ aprobacién de otra autoridad, por lo que la jurisdiccién volunta-
ria no es sdlo administracién pubhca del Derecho privado, sino
también administracién privada del Derecho pidblico y administra-
cién publica del Derecho piblico, citando como ejemplos de actos
de jurisdiccién voluntaria que importan administracién privada del
Derecho publico la inscripcidén en los Registros electorales y el
mismo acto del sufragio, y como ejemplos de actos que suponen
administracién piblica del Derecho ptblico la ratificacién del po-
der legislativo de los tratados internacionales firmados por el Jefe
del Estado, la autorizacién concedida a éste para la venta de bie-
nes del Estado y la dimisién del cargo hecha por el misino, que no
es ni mds ni menos que la que hace el tutor (22).

Es, desde luego, cicrto que algunos de los actos indicados pre-
sentan ciertas analogias con las autorizaciones y complementos
de capacidad que integran uno de los grupos o categorias de los

(20) Ob. ct., pag. 39.

(21} In.mtjmones de Derecho Procesal civil, segin el nuevo Codigo, ed. Ar.
gentina, 1043, pag. 114.

(22) La jwrisdiccion voluniaria, en Esiudios en memoria. de Jomes Gold-
schmidt. «Revista de Derecho Procesals (Argentina), 1951. Vol. 11, pags. 303 v
siguientes.
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actos de jurisdiccion voluntaria; pero ello no es bastante para que
hayan de ser considerados como negocios de esta clase, de la mis-
ma manera que, p. ej., el hecho de que los contratos o convenios
administrativos sean andlogos, en esencia, a Jos contratos o nego-
cios juridicos privados no es motivo para incluirlos entre éstos y es-
tudiarlos conjuntamente con ellos en el Derecho privado. Los ac-
tos que Urrutia Salas menciona como actividades d1r1g1das ala
satisfaccion de intereses publicos de los particulares o de érganos
piblicos, han de considerarse como actividades politicas o adm1-
nistrativas, en cuanto se ¢jercen para el cumplimiento de fines pi-
blicos o de interés general, y no como actividades de jurisdiccién
voluntaria, la cual, como dice Satta, se ejerce en relacién a intere-
ses individuales y a situaciones juridicas individuales también,
aunque se tomen por la norma como intereses generales (23).

7. La falia de partes contrapuesias como noia caracterisiica de
la misma.

La indicada finalidad de proteger los derechos privados de los
particulares no basta, sin embargo, para caracterizar a la juris-
diccidn voluntaria y diferenciarla de la contenciosa, porque el
citado fin, al igual que los otros indicados que se atribuyen a la
misma, se cumple también a veces por la jurisdiccién contenciosa.

Ademds de que cumpla tal fin, es necesario, para que un ne-
gocio pueda considerarse de jurisdiccién voluntaria, que en él no
exista una dualidad de partes contrapuestas, sino que han de ser
diversos interesados que procedan de acuerdo o uno solo que pida
la actuacion de que se trate, pero sin formular ninguna pretension
contra o frente a otra persona, porque en este caso, aunque se per-
%1ga la finalidad de proteger o asegurar un derecho, el megocio
serd de jurisdiccién contenciosa. O sea, que, en ultimo término, el
criterio diferencial entre la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria
hay que buscarle en la existencia o inexistencia de partes contra-
puestas. Asi lo vienen a reconocer la mayor parte de los autores
modernos (24), incluso aquellos que estiman que el cardcter dife-
rencial de la ]unsdxcmon voluntaria es su fin constitutivo, como
Chiovenda, el cual termina por decir que caracteristica de la juris-
diccién voluntaria no es la falta de controversia, sino la falta de
dos partes, pues también la jurisdiccién contenciosa tiene proce-
dimientos sin contienda, pero no sin dos partes: una resolucidn

(23) Asi, por ejemplo, 1a ley regula la tutela en interés general, pero el juez
qne nombra un tutor, no lo hace comaq la Administracién piblica para servir
los intereses de caricter general sino para constituir, en interés de] menor, la
situacién juridica prevista por la norma: Sarra, Diritio processuale civile, Padna,
19487 p‘ig- 491'

(z4) Vid. por cjemplo, Priero Castro, Sobre el concepio y delimitaciom del
Derecha Procesal ciuvil, «Revista de Derecho Procesals, 1947, pidg. 502, ALSINA,
Tradado teonco—ﬁmtuco de Derecho Procesal cwil y comercial, Buenos Aires,
42, T. I, pag. 555. Casarivo Viremso, La jwisdiccion volunigria ante 1s doc.
trina, «Revista de Derecho Procesals, Argentina, 1948, 1.8 parte, pigs. 334 ¥y ss.
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jurisdiccional puede ser dictada inaudita parte, pero siempre con-
tra o frente a una parte, y en la jurisdiccion voluntaria existen uno
o mds solicitantes, pero no partes; el padre, p. ej., que pide al
Juez una autorizacién en interés del hijo menor no pide precisa-
mente que se declare frente al hijo su derecho de patria potestad
y la utilidad del acto, y si el Juez examina una y otra cosa, lo hace
sélo para determinarse él mismo a cumplir oportunamente la mi-
sién estatal de tutelar a los incapaces (25).

Por lo demads, esta caracteristica habia sido ya observada por
algunos partidarios de la doctrina cldsica. Asi, Caravantes, citan-
do en su apoyo a Merlin, decia que aun cuando las partes estuvie-
ran de acuerdo en cuanto a sus pretensiones, mo por eso dejaba
el asunto de pertenecer a la jurisdiccién contenciosa, porque ésta
existe alli donde se puede mandar a una de las partes lo que de
ella exija la otra (26). Y Reus, al comentar el articulo 1.211 de la
Ley de Enjuiciamiento civil de 1881, que definfa los actos judi-
ciales no contenciosos, hacia constar que la definicién no era muy
exacta al dar importancia preponderante al aspecto no contencio-
so de la relacién procesal, porque bien puede ser que falte la con-
tienda y no por eso deja el asunto de pertenecer a la jurisdiccién
contenciosa, por cuanto ésta existe siempre que hay poder o fa-
cultad para obligar a una parte a que haga o deje de hacer lo que
la otra demande (27).

II. NATURALEZA JURIDICA

8. La jurisdicccién voluntaria y la funcidn jurisdiccional.

La denominacién que se da a la misma parece indicar que la
jurisdiccién voluntaria es una funcién de naturaleza jurisdiccional.
Sin embargo, como ya hemos visto, en el derecho moderno la de-
nominacién resulta impropia y no sirve para expresar el contenido
que se atribuye a la jurisdiccién voluntaria.

Si a la funcién jurisdiccional, de acuerdo con el significado
etimolégico de la palabra jurisdiccién, se la considera como la fun-
cién mediante la cual se declara o aplica el derecho al caso con-
creto, habrd de reconocerse que la jurisdiccién voluntaria es una
actividad jurisdiccional, puesto que en ella se declara el derecho y
se aplica la norma al caso concreto (28). Pero, la funci6én jurisdic-
cional no puede ser equiparada a la actividad mediante la cual se
declara el derecho o se aplican las normas en los casos concretos,

(25) Ob. cit., pag. 2o,

(20) Tratado cit.,, T. IV, pag. 322.

(27) Ley de Ewjwiciomiento citvR de 3 de febrero de 1881, T. 1V, pag. 122
Ea términos casi idénticos se expresa ManzEsa, Ob. cit., 6.» edic. T. I, pag. 48.

(28) Ruiz per Castriro dice que la funcibén jurisdiccional no consiste sdio en
resolver litigios, sino en deslindar zonas juridicas mediante la declaracién con-
creta del derecho o en precaver, en interés de la seguridad de las relaciones
juridicas y de las garantias que las tutelan: Manwal de Derecho Politico. 1939,

paginas 144 y ss.
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porque, como dice Merkl, la finalidad de realizacién o aplicacién
del orden juridico es, en cierto modo y con unos u otros matices,
comin a todas las funciones. juridicas estatales, no siendo ni si-
quiera extrafia a la actividad administrativa (29).

Entre los procesalistas modernos no faltan quienes consideran
a la jurisdiccién voluntaria como una funcién jurisdiccional. Asi,
Carnelutti estima que la jurisdiccién voluntaria es una funcién ju-
risdiccional, porque la funcién del Juez y el proceso sirven tanto
para reprimir los litigios como para prevenirlos, y esta misién pre-
ventiva es la finalidad de.la jurisdiccién voluntaria (30). Satta
también opina que la funcién que el Juez ejerce en la jurisdiccién
voluntaria y en la contenciosa es substancialmente idéntica y me-
rece en uno y otro caso la calificacién de jurisdiccional (31). Mi-
cheli cree igualmente que los procesos que suelen comprenderse en
la jurisdiccién voluntaria pueden incluirse en la actividad juris-
diccional (32). Y, entre nuestros autores, De Pina, sostiene que la
jurisdiccién voluntaria es verdadera y propia jurisdiccién (33), ¥y
Alvarez Castellanos, opina igualmente que, a excepcién del grupo
de negocios correspondiente a registro y constatacién de personas,
cosas y actos, que son puramente materia administrativa, todos
los demis negocios que se comprenden en el amplio dmbito de la
jurisdiccién voluntaria son de naturaleza jurisdiccional y en ellos
se dan las notas o caracteristicas diferenciales del proceso, pues
existe una pretensién y se declaran derechos igual que en la ju-
risdiccién contenciosa (34).

9. La jurisdiccidn voluntaria como actividad administrativa.

La opinién dominante, sin embargo, considera a la jurisdic-
cién voluntaria como una actividad administrativa. Asi, Glasson
y Tissier dicen, que los Jueces, fuera de su labor propia, o sea, la
de resolver litigios, tienen también intervencién en la constatacién
de dertos actos o en la concesién de determinadas medidas, ac-
tuaciones todas que tienen un fin de tutela, de proteccién, de vi-
gilancia, en las cuales no se trata de verdadera jurisdiccién, sino
propiamente de administracién (35). Para Chiovenda la jurisdic-
cidn voluntaria es una forma particular de actividad del Estado,
que pertenece a la funcién administrativa, y que, no obstante, se

(29) Teoric general del Derecho adminisiretivo, trad. esp. 1935, pig. 34.

(30) Inmstitmciones, cit. pags, 42-43-

(31) Ob. cit., pag. 401-

(32) Per wna revisione dells nozione di Giwrisdizione volontoria, en «Rivista
di Diritto processuales, 1947, pags. 18 y ss. Y Efficacia, validité ¢ revocabilld
ded prowedimenti di Gharisdizione volomtoris, en la misma revista y afio, pagi.
nas 190 y Ss.

(33) Ob. y lngar cit.

(34) El Proceso de Jwrisdiccion voluniaria, en «Revista de Derecho Proce-
eals, 1945, pags. 332 y ss.

(35) Traité theorigue et practique d orgamisation judiciaire, de compeience et
de procédura civile, 3.8 edic., Paris, 1925, T. I, pag. 32.
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atribuye una gran parte de ella al Juez, porque tratdndose de ac-
tos que requieren una especial aptitud y especiales garantias de
autoridad en los érganos a que se confian, es natural que el Esta-
do utilice para responder a esas exigencias la misma jerarquia ju-
dicial ordinaria {36). En igual sentido, Grispigni, dice que la ju-
risdiccién voluntaria es una actividad objetivamente administrati-
va sustraida a los érganos de la Administracién por razones de
garantia (37). Calamandrei (38), Guasp (39), Plaza (40), Alsi-
na (41), Allorio (42) y Ballbe (43), comsideran también a la juris-
diccién voluntaria como una actividad administrativa ejercida por
Srganos judiciales (44). T

Si se analiza el concepto de la funcién jurisdiccional y su di-
ferenciacién de la funcién administrativa, se observard que, en
efecto, la jurisdiccién voluntaria no puede ser propiamente inclui-
da en aquella. De las varias teorfas que se han formulado para di-
ferenciar la funcién jurisdiccional y la administrativa, la que cuen-
ta con mds partidarios es la que atiende al fin de una y otra. Se-
gin ella, la funcién jurisdiccional tiene por misién especifica la
realizacién del derecho o aplicacién de la ley a los casos concretos,
mientras que la funcién administrativa tiene por misién la reali-
zacién o cumplimiento de fines de interés general, y si al hacerlo
aplica también la ley al caso concreto, no lo hace como fin de su
actuacién, sino como medio de que tiene que servirse para ia rea-
lizacién de los intereses que tiene a su cuidado, o sea, que para la
jurisdiccién la aplicacién del derecho es el fin, mientras que para
la administracién no es més que un medio para la consecucién de
sus fines de cardcter social (45).

Con este criterio diferencial viene a coincidir en el fondo el que
férmula Guasp, al decir que la jurisdiccién es una funcién piblica
de actuacién de pretensiones, que requiere la existencia de una pre-
tensién cuya actuacién constituye el objeto de su actividad, mien-
tras que la administracién es una funcién piblica de cumplimiento
de fines de interés general, que no requiere la existencia de una

(36) Instituciones, 11, pag. 16.

{(37), Diritto processuale penale, 1.» edic.. pag. 8o.

(38y" Institutiones, cit., pag. 115

(39) Comeniarios, T. 1, pags- 277-278.

(40) Derecho procesal civil, 2.8 edic., Vol. 1, pag. 154 y Vol. 1I, pag. 687.

(41) Tratado, cit.. pag. 554

(42) Lugar cit.

(43) Vid. voz «Derecho administrativos». en Nuera Enciclopedia  juridica.
Scix. I, pag. 67.

(44) Una relacion de autores que comparten la tesis administrativista.
paede verse en ZANOBINI, Sullamministrasione pubblica de dir. priveto, en «Ri-
vista dir. pubbl-», 1919, pig. 178. Y en ALcaLi ZaMmora, Premisas, cit., pag. 48.

(45) Cfr. Saxti RomaNo: Principii di Diritio amminisirativo, Napoli, 1912,
paginas 266-267 y 274. Zaxorisi: Corso di Diritto omminisirativo, Milano, 1038.
11, pag. 8o. Guicciarpi: La ghusticia amminisirative, Padova, 1943, pags. 4-5.
FLEINER : Instituciones de Derecho administrative. Ed. esp-, Labor, 1933, pa-
gina 6. CALAMANDREI : Inmstituciones, cit., pig. 109. También SteIN y RoOSENBERG..
citado por GOMEZ ORBANEJA, en ob. cit., pag. 78
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pretension, y que si ésta existe es examnida y actuada con un fin
distinto al de proceder a dicha actuacién por si misma, es decir, con
el fin de cumplir otra funcién de interés general (46).

Teniendo en cuenta lo expuesto, no parece que la jurisdiccion
voluntaria pueda ser considerada como una actividad jurisdiccio-
nal, porque en ella no se declara el derecho, se aplica la ley al
caso concreto o se actiia una pretensién, por el derecho mismo, o
sea, con el fin de hacer esa declaracién, aplicacidn o actuacidn,
sino como medic para conseguir los fines de proteccién y tutela
que en ella se persiguen. La jurisdiccién voluntaria, dice Cala-
mandrei, entra en la actividad social, no en la actividad juridica
del Estado; también para ella, lo mismo que para la administra-
cién, el derecho no es fin, sino medio que girve para la satisfaccién
de otros fines, esto es, para la constitucién de nuevas relaciones
correspondientes a intereses soclales dignos de especial asisten-
cia (47). .

Se sefiala también por varios autores como nota o caracteristica
diferencial entre la funcién administrativa y la jurisdiccional, que
quien ejerce aquélla es sujeto de la relacién sobre que incide, al
contrario de lo que sucede en la funcién jurisdiccional, en que el
sujeto que la ejerce es ajeno a la relacién. Asi, para Micheli, la
diferencia especifica entre la Jurisdiccién y la Administracién, con-
siste en que en ésta el érgano estatal obra para la tutela de un in-
terés publico referible a aquella particular rama de la Administra-
cién a la que el citado drgano pertenece, mientras que en la Ju-
risdiccién el érgano estatal persigue la satisfaccion de un interés
piblico que no es el de ninguna de las partes, sino que es inde-
pendiente y consiste en la actuacién del derecho objetivo, dando
la razén a quien la tenga (48). Y Fernidndez de Velasco, en ana-
logo sentido, dice que entre el acto administrativo y el jurisdic-
cional no hay més que una diferencia, y es que, en éste, el érgano
queda al margen y como extrafio de la relacién impuesta; en
aquél la Administracién es sujeto de la relacién misma que ella
impone {49).

De ser esto cierto no seria posible asimilar la jurisdiccién vo-
luntaria a la actividad administrativa, porque el érgano que ejer-
ce la jurisdiccién voluntaria no puede ser considerade como- sujeto
de la relacién sobre la que recae su actividad, sino que es ajeno a
ella. Pero no puede considerarse como nota aplicable a toda la ac-
tividad administrativa la consisténte en que el érgano que la ejer-
ce sea sujeto de la relacién sobre que recae, pues, aunque ello sea
clerto con respecto a una gran parte de dicha actividad, exsten
actividades admipistrativas en las cuales el érgano es ajeno a los

(46) Comentarios, cit., T. 1, pags. 269-270.

(47) Ob. cit. pag. 113.

(48) Vid. los trabajos citados en sRivista di Diritto processuales, marzo
1947, pags. 18 vy ss. Y en la revista «Jus», Milan, 1950, pags. 336 ¥ ss.

(49) E! Acto odmimisiratiro, pags. 150 y I5I.
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hechos o a la materia sobre la que recae su actuacién. Asi, el Al-
calde que, en cumplimiento de su misién de tutelar la seguridad de
los habitantes, adopta medidas con respecto a las casas que ame-
nazan ruina, ejerce una actividad que recae sobre una materia o
relacién ajena al 6rgano que la ejerce.

Lo que si parece nota que diferencia a la funcién administra-
tiva de la jurisdiccional es que en aquélla el érgano no actia como
en ésta por encima de los intereses de las partes, sino que ha de
situarse en la misma linea de intereses que se traten de proteger en
cada caso. Y ello corrobora la opinién de que la jurisdiccidn vo-
luntaria es mas bien una actividad administrativa que jurisdiccio-
nal, pues €l érgano judicial, en los negocios de jurisdiccién volun-
taria en que interviene, como actia con el fin de proteger los de-
rechos de los particulares en ciertos casos en que no estdn los in-
teresados en condiciones de hacerlo por si mismos, no ha de ac-
tuar por encima de los intereses de las partes, sino que ha de pro-
curar la defensa de los intereses cuya proteccién se le encomienda.

10. Doctrinas que la consideran como una funcién reguladora o
legitimadora.

Aunque la jurisdicdén voluntaria haya de ser considerada
como una funcién administrativa, presenta ciertas notas o carac-
teres que la diferencian de la generalidad de los actos adminis-
trativos y la aproximan a la actividad jurisdiccional, pues en Ja
mayor parte de la actividad administrativa, como se ha visto, el
érgano que la ejerce es sujeto o estd interesado en la relacién sobre
la que recae su actuacion, lo cual no sucede en la jurisdiccién vo-
luntaria, en la cual, de modo andlogo a lo que sucede en la acti-
vidad jurisdiccional, el érgano es ajeno a los hechos o a la mate-
ria sobre la que recae su actuacién. Esto es lo que ocurre también
en las medidas de policia, que constituyen la actividad juridica
de la Administracion mas préxima a la funcién jurisdiccional. Y en-
tte éstas y la jurisdiccién voluntaria se pueden apreciar ciertos ras-
gos diferenciales, que aproximan todavia mas'la jurisdiccién volun-
taria a la funcidn jurisdiccional, cuales son, que los actos o negocios
de jurisdiccién voluntaria se encaminan de modo inmediato a la
tutela o proteccidn de los derechos privados, aunque de una ma-
nera mediata contribuyan a la conservacién del orden piblico y,
por tanto, a la consecucién de fines de interés general, mientras
que los proveidos o medida de policia se encaminan directamente
al mantenimiento del orden publico, aunque de una manera indi-
recta protéjan o tutelen los derechos de los particulares.

Por ello, podria pensarse que la jurisdiccién voluntaria consti-
tuye una actividad intermedia entre la Administracién y la Ju-
risdiccién, y existen, en efecto, autores, como Ahrens (50) y Mo-

(50) Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, trad. esp., 1873,
pagina 106.
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nasterio (51), que han pretendido encuadrar la jurisdiccién volun-
taria dentro de una funcién del Estado distinta a la jurisdiccio-
nal y a la administrativa, denomindndola funcién reguladora o
legitimadora. 'Castdn, recogiendo la opinién de los mismos y ex-
plicando lo que constituiria el contenido de esta funcién, dice, que
«la misién del Estado en orden a la realizacién del derecho, no
sélo supone formular en abstracto la norma juridica (funcién le-
gislativa) y declarar el derecho en concreto en los casos de viola-
cién o desconocimiento, o, en general, cuando por iniciativa de
una de las partes se pide esa declaracién (funcidn jurisdiccional),
sino que exige, ademds, coadyuvar a la formacién, demostracién y
plena eficacia de los derechos en su vida normal y pacifica, me-
diante instituciones que aseguren la legitimidad y autenticidad de
‘los hechos y actos juridicos y la publicidad de los derechos que de
tales actos se originen. Puede, pues, concebirse una nueva funcién
del Estado, la funcién legitimadora, y una nueva rama del Dere-
cho, el-Derecho legitimador, que comprende aquellas normas e
instituciones por las cuales el Estado asegura la firmeza, legali-
dad, autenticidad y publicidad de los heches juridicos y de los
derechos que son su consecuencia. En la actualidad, estas institu-
ciones aparecen diversificadas en una porcién de érganos y proce-
dimientos dispersos y fragmentarios: la llamada jurisdiccidén vo-
luntaria, el Notariado, los Registros piblicos en sus diversas es-
pecies» (52).

Sin embargo, la doctrina sobre esa funcién de justicia regula-
dora o legitimadora, defendida principalmente en el campo del
Derecho notarial, no estd todavia lo suficientemente elaborada
como para que pueda admitirse su existencia. El propio Castdn lo
viene a reconocer asi, al decir que la funcién notarial, en su actual
concrecion y grado de desenvolvimiento histérico, actiia como una
de las ruedas del mecanismo—todavia un poco borroso—de la le-
gitimacién (53). Y los mds modernos tratadistas de Derecho nota-
rial. como Gonzalez Palomino (54) y Azurza (55), aun estimando
que los Registros, la funcién potarial y alguna parte de la juris-
diccién extraprocesal del Juez reflejan funciones andlogas, que de-
berian estudiarse en un sistema general de las formas juridicas, re-
conocen que por ahora constituyen funciones de caricter adminis-
trativo.

Aunque la jurisdiccién voluntaria presente, pues, ciertos ras-
gos o caracteristicas que la diferencian del resto de la actividad

(51) Biologia de los dercchos em ls normalidad y su represenigcion por mes
dio del Registro de oslos de ls vida civil, en «Revista Juridicas, 1910, pagi-
nas 605 y ss. .

(52) Castin: Fwncion notarisl y Elaboracion Noiarial del Derecho. Edito-
rial Reus, 1946, pag. 36.

{33) Ob. cit., pag. 38.

(54) . Instituciones de Derecho Noiarial, Madrid, 1948, T. I, pigs. 81-82.

(55) Esguema de lo mision Noiariol, en «Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia» 1949, pags. 535-536.
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administrativa, en el estado actual de la clencia juridica no hay
posibilidad de considerarla como una funcién especial del Estado
distinta de la Jurisdiccién y la Administracién, .sino que ha de
ser considerada como una funcién administrativa.

11. Organos a quienes debe encomendarse.

Intimamente relacionada con la naturaleza de la jurisdiccidn
voluntaria estd la cuestién referente a los érganos a quienes debe
atribuirse la misma, pues si no es una actividad jurisdiccional pa-
rece 16gico pensar que no deba recomendarse a los érganos judi-
ciales. No obstante, la divisién de funciones y de poderes del Es-
tado no se entiende hoy en un sentido rigido, de modo que cada
érgano no deba tener encomendada més que la correspondiente
funcién sin ingerirse en la actividad de otros, sino que, por el
contrario, se estima que la separacién no es absoluta y que la ac-
tividad de los distintos érganos del Estado se entrecruza constan-
temente en persecucién del fin juridico integral del mismo (36).
Por ello, aunque no se considere que los negocios de jurisdiccién
voluntaria sean de naturaleza jurisdiccional, ello no es obstdculo
para que se atribuyan a los érganos judiciales, si se cree conve-
niente para €l mejor cumplimiento del fin que:con ellos se persigue
que sean tales dérganos los que conozcan de los mismos.

La discusién acerca de los érganos a quienes deben encomen-
darse los negocios de jurisdiccién voluntaria, no suele plantearse
mis que en relacién con los que actualmente estdn atribuidos a los
organos judiciales.. Con respecto a éstos, hay autores, como Viaz-
quez Campo (57), que opina debe atribuirse todos a los Nota-
rios (58), y, otros, como Ossorio Gallardo (59) y Celorio (60), que,
sin decirlo expresamente, hacen una enumeracién de los que deben
encomendarse a los Notarios que comprende casi todos los actual-
mente atribuidos a los drganos judiciales. En cambio, otros, como
Garcia Gonzdlez {(61), Bellon {62) y Alvarez Castellanos (63),

(56) Cir. Castin: Funcion Notanal y Elaboracidn ,Notanal del Deeecho,
Editorial Reus, 1946, pags. 16-17, con la bibliografia que cita.

(57 Ideorio notariel : Naturoleza y desemvolvimienio del Poder legitimador
del Estado, Burgos, 1928, pags. 103 y ss.

(58) La Unién Notaria] también propuso que se encomendaran a los Nota-
rios los actos de jurisdiccion voluntaria. Y el primer Congreso Internacional del
Notariado Latmno aprobé una declaracién haciendo constar que era su aspira-
cion que todos los attos de jurisdiccion voluntaria, en el sentido dado 3 esta ex-
presién en los paises de habla castellana, sean atnbmdos exclusivamente, a ls
competencia notarial.

(59) La justicia Poder. Conferencias pronunmadas en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, edit- Pueyo, pags 18-20.

(60) La reforma notorial, Habana, 1917, pags. 102 y ss.

(61) Ensayos de wnas bases para o reor ganigacién completa del Poder jwdi
ciol y radical orgonizacion de la Justicio mumicipal, reforma del Noieriado y va-
riaciones en los Regisiros. San Sebastian, 1927, pig. 23.

(62) Apwmtes de procedimientos judidale: y priactica forense, Edit. Na-
cional, 1941, pags. 281 y ss.

(63) El proceso de jwrisdiccion volwniaria, cit. pag. 333.
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mantienen la opinién de que los actos de jurisdiccién voluntaria
atribuidos en nuestras leyes a los Tribunales deben seguir atribui-
dos a los mismos. Sin embargo, la mayor parte de los autores (64)
adoptan una postura intermedia, distinguiendo aquellos negocios
que suponen una actividad constatadora o legitimadora, que de-
ben encomendarse a los Notarios, y aquellos otros de proteccién
de personas con capacidad nula o disminuida, que deben seguir
atribuidos a los Jueces. Esta posicién intermedia es la que nos
parece més acertada.

Hay, en efecto, actos de jurisdiccién voluntaria atribuidos por
la ley a los drganos judiciales, que son de naturaleza documental
o autenticadora, y que no se ve la razén para que sean atribuidos
a tales drganos, ya que no son actos jurisdiccionales y existen
otros érganos mas adecuados para conocer de los mismos, como
son los Notaries, que tienen como funcién tipica esa funcién auten-
ticadora o documental (65). En tal caso se encuentran las infor-
maciones para perpetua memoria, deslindes y amojonamientos,
toma de posesién de bienes, peticién de consejo para contraer ma-
trimonio y algunos andlogos en materia mercantil, como el con-
templado en el articulo 2.161 rga. 10.* de la L. E. c., todos los cua-
les son en realidad actos de -documentacién y constatacién, aun-
Gue pueda parecer lo contrario con respecto a alguno de ellos por
la forma de estar regulados en la ley, como sucede, por ejemplo,
con la posesién judicial en los casos en que no procede el inter-
dicto de adqulnr en que se dice en la L. E. c., que se mandard
dar posesién y requerir a los inquilinos, colonos o administradores
para que reconozcan como poseedor al que la obtiene (arts. 2.058
y 2.05Q); pero, como basta que haya oposicién para que se deje
sin efecto la posesién dada, en realidad, el acto de jurisdiccidn
voluntaria, viene a reducirse a una toma solemne de posesién por
el interesado.

En cambio, existen otros actos de proteccién o tutela de inca-
paces, ausentes o personas con capacidad disminuida, que deben
seguir atribuidos a los 6rganos judjciales, porque para la justa de-
fensa de los intereses de estas personas, que es lo que con dichos
actos se persigue, se requieren unas garantias de mdependencla e
imparcialidad que,- funcionalmente, concurren en dichos érganos
mejor que en ningin otro. Ello es lo que sucede con las habilita-

(64) Cir. Otero VALENTIN: Sistemg de lg funcion notorial, 1933, pag. 550.
NAVARRO AZPEITIA: Acias notarisles de notoriedad, en «Anales de la Academia
Matritense del Notariados, T. I, pags. 84 y ss. ]nd:m-:z AxNAU : Iniroduccion al
Derecho Noiarial, Ed- «Revista de Derecho Privado», 1944, pag. 307. CASTAN.
obra cit. pag. 195. Preer@ CastRo: Sobre el concepto y delimitacion del Dere-
cho Procesal civR, en «Revistz de Derecho Procesals, 1947, pig. 565. ¥ Gon-
zZALEz Paromino: Ob. cit., pags. 81-82.

(65 Vid. en el sentido de que la autenticacion es lo que constituye la esen
cia de la funcion notarial, Navarro Azreimia: Lo owlenticacion moianal, «Revis
ta de Derecho Privado», 1942, pag. 677. Y Riema Aisa, en voz «Derecho Nota-
rials, de la Nueva Enciclopedia Juridica, SEIX, 1, pags. 820 y 824.
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ciones para comparecer en juicio, enajenacién de bienes de meno-
res, Integracién de la capacidad en los supuestos de los articu-
los 225, 1.361 y 1.387 del C. c., ausencia, adopcién, nombramien-
to de defensores judiciales, tutela, declaracién de incapacidad y
depbsito de personas.

Existen, por tltimo, otros actos que implican declaraciones de
derechos o situaciones juridicas, cuya atribucién a uno u otro or-
gano es més dudosa, en cuyo caso se encuentran las declaraciones
de-herederos, apertura y protocolizacién de testamentos, expedien-
tes de dominio, actas de notoriedad y la mayor parte de los ne-
gocios en materia mercantil, en los cuales se trata de-salvaguardar
intereses o derechos de personas ausentes o ignoradas. En princi-
pio, estos actos deben atribuirse también a los érganos judicia-
les, por la misma razdén antes indicada, ya que en éllos se trata,
en realidad, de proteger a personas ausentes o ignoradas contra
los perjuicios que podrian ocasionarles ciertos actos de atribucién
de derechos o liberacién de obligaciones realizados por quienes
promueven tales actos, y los dérganos judiciales son los que, fun-
cionalmente, estdn, por regla general, en mejores condiciones de
realizar dicha labor protectora, aunque con respecto a alguno de
los actos referidos pueda también realizarse dicha labor adecuada-
mente por otros érganos, cbmo los Notarios y Registradores de la
Propiedad en los expedientes de dominio y actas de notoriedad,
que podrian ser tramitados por los Notarios y si no habia oposi-
cidn ser remitidos a los Registradores, los que acordarian practi-
car las inscripcién o cancelacién oportunas, en el caso de apreciar
que se habfan cumplido los requisitos legales en la tramitacién de
los expedientes.

III. CONTENIDO

12. Amplitud del contenido que suele atribuirse a la jurisdiccion
voluntaria.

El contenido doctrinal que en el derecho moderno se atribuye
a la jurisdiccién voluntaria es amplisimo. Para darse cuenta de
ello nada mejor que repetir las conocidas palabras de Kisch: «Por
la jurisdiccién voluntaria el Estado cuida de que una multitud de
derechos y relaciones juridicas alcancen el estado de publicidad y
autoridad general que necesitan, y para ello lleva una serie de
Repistros: de la propiedad, del estado civil de las personas, de
Asociaciones mercantiles, de Bolsas, de Cooperativas, de naves,
de patentes, etc., y expide certificados y testimonios sacados de
los mismos. Puede también, por acto suyo, crear derechos vy anu-
larlos, por ejemplo, nombrando y deponiendo tutores y adminis-
tradores, limitando o privando de la patria potestad, inscribiendo
en sus registros publicos con el efecto de dar nacimiento, modifi-
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car o extinguir derechos, que es lo que ocurre en el trifico de los
Registros de la propiedad inmobiliaria. Puede incluso, por medio
de un acto, hacer que surja un sujeto de derechos o que se extin-
ga: por ejemplo, una Asociacién o una Fundacién. Presta su con-
formidad en numerosos negocios {por ejemplo, para la adopcién),
y por medio de ella los hace validos, como pasa, principalmente,
en los contratos de los tutores, de los esposos y de los que tienen
la patria potestad. Funcidn andloga realiza cuando aparta los obs-
téculos que pueden oponerse a un negocio (por ejemplo, el mafri-
monio de dos personas). En otros casos la intervencién del Esta-
do no es necesaria como requisito intrinseco de validez, pero si
de forma externa del negocio. Esto es lo que sucede con el amplio
campo de la documentacién (fe publica) por los Tribunales, No-
tarios y demds érganos. Puede también el Estado actuar de me-
diador en negocios de los particulares: al efectuar particiones de
herencia, de bienes comunes en el matrimonio, etc., al intervenir
en inventarios, al aceptar depésitos piblicos de cosas. Fuera de
esto, tiene frecuentemente que asegurar los derechos de los particu~
lares y protegerlos contra cualquier dafio: llena tal fin cuando
vigila el cumplimiento de las obligaciones correspondientes a los
padres, tutores, curadores y administradores y cuando cuida de la
custodia de los testamentos y en casc necesario asegura los cau-
dales relictos. Es decir, que la jurisdiccién voluntaria comprende
una cantidad inmensa de negocios» (60).

Se incluyen, pues, en la jurisdiccién voluntaria por la doctrina
moderna, fundamentalmente, los grupos de actos siguientes: los
relativos a los Registros publicos, encomendados a los Registra-
dores de la propiedad y encargados de otros registros ; los de do-
cumentacién o autenticacion, encomendados principalmenté a los
Notarios ; los actos de declaracién de derechos o situaciones juri-
dicas sin contradiccién, atribuidos a los Jueces; y los diferentes
actos, atribuidos también a los érganos judiciales, encaminados a
la proteccién y tutela de los derechos de incapaces, ausentes o
personas con capacidad disminuida. Fécilmente se advierte, sin
embargo, que unos y otros de esos grupos de actos son bien dife-
rentes, y que no pueden ser éstudiados conjuntamente con la pre-
tensién de equipararlos y someterlos al mismo régimen juridico,
por lo que cabria pensar en la conveniencia de limitar la denomi-
nacién de actos de jurisdiccién voluntaria a alguno o algunos de
los grupos de actos indicados.

13. Teorias que estiman debe limitarse a los actos de documen-
lacion. ) :

De acuerdo con los origenes de la denominacién, podria pare-
cer que, de los actos expresados, son los de documentacién los que
deberian constituir el contepido de la jurisdiccién voluntana, y no

(66) Elementos de Derecho Procesol civil, trad. esp., pigs. 38-%9.
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los otros, pues, como dice Gaetano Doni, si se acepta el propio
concepto romano de la jurisdiccidén voluntana cuyo fin era el de
imprimir forma y fuerza juridica a actos y manifestaciones consen-
suales de voluntad privada, o inclaso a actos y manifestaciones
unilaterales, a los cuales convenia atribuir sancién juridica me-
diante la intervencién de la potestad piblica, es indudable que la
jurisdicién notarial es tlplcamente Jur1sd1cc1on voluntaria ; mas
todavia, constituye la tnica forma superv1v1ente de jurisdiccidn
verdaderamente voluntaria, segin el patrén antiguo, porque la es-
tablecida por los Cédigos y por las modernas. Leyes para la tutela
de los menores, de los incapacitados, de los ausentes, de los obre-
ros desvalidos, de las Sociedades por acciones y de los quebrados,
o es jurisdiccién contenciosa o es control de legalidad y de policia
civil, considerada en un sentido lato {67).

En este sentido sostiene, entre nosotros, Lavandera que el No-
tariado es la Magistratura de la jurisdiccién voluntarla que, con
autoridad y funcidén de justicia, aplica la ley al acto JurldlCO que
se celebra en esta esfera, con la conformidad de las partes, decla-
rando los derechos y obligaciones de cada una; lo aprueba, lega-
liza y sanciona con validez, autenticidad y ejecucién; autoriza y
dirige su cumplimiento en el proceso documental (68). Y Bellver
Cano sostiene igualmente que de las tres cldsicas jurisdicciones
que ejerce el Estado: la penal, la litigiosa y la voluntaria, la fun-
cidn notarial es la propia jurisdiccién voluntaria (69).

Pero, es preciso observar, que en el Derecho romano, aunque
la expresidon jurisdiccidn voluntaria se empled para designar a ac-
tos consensuales de voluntad privada y manifestaciones unilate-
rales de voluntad, a los que se queria imprimir forma y fuerza ju-
ridica, tales actos y manifestaciones se desarrollaban en un pro-
ceso, en presencia del Magistrado, ante el cual se entablaba y
segufa el proceso por los interesados al objeto de conseguir para
sus estipulaciones o manifestaciones de voluntad la fuerza de la
sentencia. Y, en el Derecho moderno, si se sigue empléando tal
denominacién, es, sin duda, debido al nombre de la funcién que
habitualmente desempefian los érganos judiciales, a los cuales en
gran parte se atribuye la jurisdiccién voluntaria, de forma, que
se la denomina jurisdiccién por el hecho de que esté en gran parte
atribuida a los érganos que desempefian la funcién jurisdiccional,
y se agrega el calificativo de voluntaria para distinguirla de los
actos de verdadera jurisdiccién encomendados a dichbs érganos.

(67) Elemenii di Dinritto notariale, 2.3 edic., Milano, 1933, pags. 19 a 2I.
(68) Acto pubbco: Mim'stmo Notanrial, er 1a «Revista de Derecho Priva-
do», 1915, pags. 228 y ss.; Magisiratura Notorial, en 1a misma revista, 1917, pa-
gina 205, y Proceso notanal en igual revista, 1919, pag. I.
. (§9) Principios de régimen notarial comparado, Madrid, Suirez, pags. 16 v
siguientes.
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14. Conveniencia de limitarla a los negocios que hayan de ser en-
comendados a los organos judiciales.

Por tanto, si la denominacién de actos de jurisdiccién volunta-
ria ha de limitarse a alguno de los grupos indicados, es a los que
hayan de encomendarse a los ¢rganos judiciales a los que habrd
de aplicarse. En este caso se encuentran los actos de declaracidn
de derechos o situaciones juridicas sin contradiccion y los de pro-
teccién o tutela de personas incapaces o con capacidad disminui-
da, que, segin anteriormente hemos visto (namero 11), son los
tnicos que, por regla general, deben estar atribuidos a los érganos
judiciales, ya que los actos de documentacién y registro no tienen
por qué encomendarse a Jos mismos, puesto que existen otros or-
ganos mds adecuados para realizarlos. Por ello, en un sentido es-
tricto, sélo deberdn comprenderse en la jurisdiccidn voluntaria los
citados actos de declaracién de derechos o situaciones juridicas sin
contradiccién y los de proteccidn o tutela de personas incapaces o
ausentes, pero no los referentes a los distintos registros publicos ni
los de documentacién o constatacidn.

Estos actos, aunque en definitiva persigan la misma finglidad
que los anteriores de asegurar y proteger los derechos de los par-
ticulares (70), son de caracteristicas muy diferentes, por lo que
deben ser estudiados separadamente, y, en consecuencia, o se res-
tringe el concepto de la jurisdiccién voluntaria sin incluirse en
ella los actos de documentacién y registro, o si se la da un sentido
amplio que comprenda a tales actos, habrin de establecerse las de-
bidas distinciones y examinarse como categorjas distintas, dentro
de ese amplio concepto de la jurisdiccién voluntaria, los expresa-
dos actos y los otros que en un seatido estricto deben compren-
derse sélo en la misma.

IV. CLASIFICACION DE LOS NEGOCIOS DE
JURISDICCION VOLUNTARIA

15. Criterio que atiende a la naturaleza de los negocios.

Los negocios de jurisdiccion voluntaria pueden clasificarse
atendiendo a distintos criterios o puntos de vista, siendo los que
mas frecuentemente se suelen seguir, el que atiende a la esencia o
naturaleza intima de los actos, y el que se fija en la rama del de-
recho o relacién juridica a que se refieren.

Con arreglo al pridler criterio, y teniendo en cuenta el conteni-
do amplio que en la doctrina moderna se atribuye a la jurisdic-

{70) Como ya dijimos (nims. 6 v 7). esta finalidad se cumple también, a
veces, por la jurisdiccion contenciosa ¥ por la actividad administrativa.
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cién voluntaria (vid, nim. 12), Chiovenda (71), Prieto Castro (72)
y Goémez Orbaneja (73), siguiendo la conocida clasificacién de
Wach, los agrupan en actos de:

a) Creacidén de sujetos juridicos.—La tGnica manifestacidn de
esta actividad es la constitucién de personas juridicas, mediante
el reconocimiento o autorizacién que es necesaria para las Asocia-
ciones.

b) Complemento o integracién de la capacidad.—Se compren-
den en este apartado todos los actos y funcionamiento de los or-
ganismos tutelares, como asimismo la intervencién en los actos de
las entidades juridicas.

c) Formacién, documentacién y publicidad del estado de las
personas.—Se incluyen aqui, entre otros, los actos de aprobacion
de la adopcidn, legitimacién por concesién del Jefe del Estado,
declaracién de ausencia y de muerte, toma de razén de matrimo-
nios y la llevanza del Registro de estado civil.

d) Seguridad del comercio juridico.—Constituye la mas im-
portante manifestacién de la jurisdiccién voluntaria, comprendien-
do la materia registral inmobiliaria y mercantil, la intervencién en
determinados negocios juridicos, como la adopcidn, celebracién
del matrimonio, consignacién judicial, formacién de inventarios,
etcétera.

Chiovenda agrega a continuacidén la conciliacién (74); pereo la
mayoria de los autores consideran a ésta como un equivalente o
sustitutivo del proceso {735), o como un proceso especial (70). Para
la L. de E. c. la conciliacién es una manifestacién de la jurisdic-
cidn contenciosa, como se deduce del hecho de que la regule en su
libro II. Sin embargo, no la denomina «juicion o «proceso», sino
«acton, que es como llama a los negocios de jurisdiccién volun-
taria.

Otros autores, aun fijdindose también en la esencia o naturaleza
de los actos, los clasifican con un criterio mds restringido, que
contempla sélo los encomendados a los 6rganos judiciales. Asi,
Gonzilez Palomino, que los divide en tres grupos: 1.° Autoriza-
ciones y complementos de capacidad; 2.° Declaracién de situacio-
nes juridicas, y 3.° Fijacién provisional de hechos (77). Y Casa-
rino Viterbo, que los clasifica diciendo que los Magistrados en

(71) Instituciones, Vol. II, pags. 2r1-25.

(72) Csestiones, cit., pags. 283-284.

(73) Derecho procesal, Vol. 1, pags. 222-235.

(74) Ob. cit., pag. 25.

(75) CArRNELUTTI: Instituciones, pag. 79. Praza: Ob. cit, T. II, pag. 110,
Y Priero Castro: Exposicion del Derecho Proces® Ciwvil de Espofia, 1.4 edi-
cion, 1. II, pag. 249

(76 Grase: Comentarios o lo Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 1I, Volu-
men I. primera parte, pag. II.

(77) Instituciones de Derecho Notarisl, cit., pags. 70-8o.
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materia no contenciosa intervienen principalmente: @) Para dictar
medidas de proteccién en favor de los incapaces; &) Para decla-
rar solemnemente clertos derechos; ¢) Para autentificar ciertos ac-
tos y darles garantia, y 4) Para evitar ciertos fraudes legales (78).

A nuestro JUICIO segun este criterio que atiende a la esencia o
naturaleza intima de los actos y que contempla sélo los encomen-
dados a los 4rganos judiciales, los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria pueden clasificarse en los tres grupos siguientes:

1.° Actos de proteccidn o tutela de incapaces, ausentes o per-
sonas que por su edad, sexo o condicién juridica no estén en con-
diciones de defenderse por si mismas, en cuyo grupo se 1nc1u1ran :
Las habilitaciones para comparecer en juicio, enajenacién de bie-
nes de menores, integracién de la capacidad negocial en los casos
de los articulos 225, 1.361 y 1.387 del C. c., ausencia, adopcidn,
nombramiento de defensores judiciales, tutela, declaraciones de in-
capacidad y depdsitos de personas.

2.° Actos de declaracidon de derechos o situaciones Jurldlcas
sin contradiccién, como son: la apertura y protocolizacién de tes-
tamentos, expedientes de dominio, actas de notoriedad, apeos y
prorrateos de foros, y la mayor parte de los negocios en materia
mercantil, en que se trata de salvaguardar intereses o derechos de
personas ausentes del lugar en que se realizan.

3.° Actos de documentacién o constatacién, como: las infor-
Inaciones para perpetua memoria, las subastas voluntarias, los
deslindes y amojonamientos, toma de posesién de bienes, peti-
cién de consejo para contraer matrimonio y otros andlogos en ma-
teria mercantil, como los regulados en los articulos 2.161, v. 10.4%,
y 2.167 de la L. de E. c., en todos los cuales se trata solamente
de hacer constar y documentar ciertos hechos o situaciones juri-

dicas (79).

16. Criterio gue atiende a la rama de derecho o relacion juridica
a que se refteren.

Como ya hemos dicho, también suelen clasificarse los negocios
de jurisdiccién voluntaria atendiendo a la rama del Derecho o re-
lacién juridica a que se refieren,

Con aireglo a este criterio, Prieto Castro los clasifica distin-
guiendo los que afectan al Derecho publico, al procesal, al civil ¥
al mercantil: Negocios que afectan al Derecho publico son las in-
formaciones para dispensa de ley, aunque de ellas, las que persi-
guen la legitimacién por gracia del Jefe del Estado, interesan al
Derecho avil; al Derecho procesal se refieren las informaciones
para perpetua memoria, si bien muchos negocios de orden civil v

(78’) La Jurisdiccién voluntiria ante la docirina, en lug. cit., pags- 352-353

(79) Este ultimo grupo de actos, que en la ley se atribuyen a los drganos
judiciales, no deberian estar atribnidos a los mismos, sino a los Notarios, se-
gun anteriormente vimos (num, II1)-
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mercantil, como el depésito de efectos mercantiles, justificacién de
averfas, y semejantes, en cuanto persiguen asegurar el acredita-
miento o prueba de hechos, por si en lo futuro surge litigio, tienen
una finalidad procesal; al Derecho civil y al mercantil se refieren
la mayoria de los negocios.

Los negocios civiles los clasifica; a su vez, en negocios que
afectan:

@) Al derecho de las personmas, al cual se refieren la conce-
sién de capacidad procesal (habilitaciones para comparecer en jui-
c10), la integracién de capacidad negocial de los menores, la sus-
titucién de dicha capacidad, a lo que atiende la institucién de la
ausencia, la proteccién de intereses de menores o incapacitados,
mediante las garantias legales para la enajenacién de sus bienes
y transaccién acerca de sus derechos, y la legitimacién por conce-

si6n del Jefe del Estado.

b) Al derecho de cosas: deslinde y amojonamiento, apeos y
prorrateos de foros, investidura de la posesién judicialmente, su-
bastas voluntarias judiciales y expedientes de dominio.

¢) Al derecho de obligaciones, en cuyo tratado figuran desta-
cadamente una serie de negocios mercantiles, quedando en el orden
civil tan sélo los expedientes de consignacién.

d) Al derecho de familia, en el que figuran la adopcidn, cons-
titucién y funcionamiento del organismo tutelar y el depdsito de
personas, que no en todos los casos tiene el caracter de negocio de
jurisdiccién voluntaria.

£) Al derecho de sucesiones, al que se refieren la elevacién a
escritura publica de testamentos hechos de palabra o sin interven-
ci6n notarial, la protocolizacion del testamento sacramental en Ca-
talufia, la adveracién y protocolizacién de] testamento otorgado
ante el Pdrroco en Aragén y Navarra, la apertura de testamentos
cerrados y la protocolizacién de testamentos olégrafos.

Los negocios de jurisdiccién voluntaria mercantil los clasifica,
siguiendo 1gual criterio, en:

@) Negocios sobre el derecho de cosas mercantiles: Embargo
y depésito provisionales del valor de letras de cambio.

&) Negocios del derecho de obligaciones mercantiles : Deposito
y reconocimiento de efectos mercantiles, mal uso de las facultades
administrativas y de firma conferidas a un socio, inspeccion de la
administracién y contabilidad por los .socios, nombramiento de
arbitros y peritos en el contrato de seguro; y

¢) Negocios del derecho maritimo: Calificacién de averias ;
liquidacién de la gruesa y contribucién a la misma ; acreditamien-
to de las causas de las averias, arribadas y naufragios; descarga,
abandono e intervencién de éfectos mercantiles y fianza de carga-
mento; enajenacién y apoderamiento de efectos comerciales en
casos urgentes y recomposicion de naves; incidencias que pueden
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producirse en el contrato de fletamento por razén de la carga y ca-
bida del buque, y apertura de escotillas (80).

Plaza, al estudiar los actos de jurisdiccién voluntaria, expone
separadamente los actos en materia civil y en materia mercantil.
Los primeros los examina distinguiendo los referentes: ) a la dis-
pensa de ley; 4) a la prueba; ¢) al derecho de las personas; 4) al
derecho de las cosas; ¢) al derecho de obligaciones; f) al derecho
de familia, y g) al de sucesiones. Los actos de jurisdiccién volun-
taria en materia mercantil los expone siguiendo el mismo orden
en que aparecen regulados en la L. de E. c. (81).

17. Criterio a seguir.

No puede menos de reconocerse que de los dos criterios de cla-
sificacion expuestos, el mds cientifico y perfecto es el que atiende
a la esencia o naturaleza intima de los negocios. No obstante, des-
de un punto de vista prictico, tal vez sea preferible, en nuestro
derecho, agrupar los negocios atendiendo a la rama del derecho y
@ la relacidn juridica a que se refieren. Con arreglo a este criterio
pueden clasificarse, en primer lugar, en actos de jurisdiccién vo-
luntaria en materia civil y actos en materia mercantil. A

A) Los actos en materia civil se pueden, a su vez, agrupar
segiin se refieran al derecho de las:

a) Personas: Enajenacion de bienes de menores; habilitacio-
nes para comparecer en juicio ; integracién de la capacidad nego-
cial de la mujer [arts. 225, 1.361, 1.387, 995 y 1.053 del C. c.);
ausencia ; aprobacion judicial para la repudiacién de la herencia
por ciertas entidades {art. g93 C. c.); y diversos expedientes re-
lativos a materias del Registro civil, como rectificacién de errores,
inscripciones fuera de plazo y modificacién de apellidos.

b) Cosas: Posesion judicial ; deslindes y amojonamientos ;
apeos y prorrateos de foros; expedientes de dominio (82); actas
de notoriedad para reanudar el tracto sucesivo; expedientes para
ls inscripcién de bienes de capellanias colativo-familiares (R. D.
de 17 de abril de 1925) ; inscripcién de hipotecas legales por bienes
reservables {arts. 186 v 187 de la L. H. y 260 y sgs. del R. H.);
cancelacién de inscripciones de hipotecas en garantia de titulos
al portador (art. 156, p. 3.* de la L. H.); declaracién judicial
de si son o no inscribibles las certificaciones de dominio (art. 30€
del R. H.}; v la rectificacién de ciertos errores en el Registro de
la propiedad ‘art. 323 det R. H.).

(Bo) Cuesttones, cit. pags. 285-287.

(81) Ob. cit., pag. 69b vy ss. Gomez ORBANEJA, al estudiar los actos de
jurisdiccién volumtaria, hace también una ordenaciéon de los mismos muy seme
jante a la indicada (cfr. ob. cit., vol. I, pag- 722 ¥ ss.).

(82) La mayor parte de los autores consideran a los expedientes de domi-
nio como mnegocios de jurisdiccién voluntaria, aunque su naturaleza no deja de
ser discutida, como puede verse en Roca Sasrre. Derecho Hipotecario, 1948,
tomo II, pags. 48488 :
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¢) Obligaciones: Consignacién judicial; subastas judiciales
voluntarias, e informaciones para perpetua memoria.

d) Familia: Constitucion de organismos tutelares; nombra-
miento de defensores judiciales; adopcién ; depdsitos de personas ;
declaraciones de incapacidad (83); informaciones para dispensa
de la ley (84); aprobacién del reconocimiento de hijos naturales
(art. 133 C. c.), y determinacion de la dote obligatoria, que el ar-
ticulo 1.341 del C. c. dice expresamente que se hard en acto de
jurisdiccién voluntaria, aunque esta naturaleza sea muy dudosa.

e) Sucesiones: Elevacién a escritura publica de testamentos
hechos de palabra; apertura y protocolizacién de testamentos ;
nombramiento de albaceas dativos, a falta de los testamentarios
v cuando no puedan los herederos ejecutar la voluntad del testa-
aur (85); renuncia al cargo, prorroga y rendicion de cuentas por
los albaceas (arts. 899, 905 y go7 del C. c.); aceptacién de la he-
rencia por acreedores en ciertos casos (art. 1.001 del €. c.); vy,
tal vez, las medidas que pueden adoptarse cuando la viuda que-
da encinta (arts. 959 y sgs. C. C.) (86).

B) Los actos de jurisdiccién voluntaria en materia mercantil
se pueden agrupar distinguiendo los referentes al:

@) Derecho mercantil térrestre: Depdsito y reconocimiento de
efectos mercantiles; embargo y depdsitos provisionales del valor
de letras de cambio; nombramiento de coadministrador en las So-
ciedades ; examen de la administracién y contabilidad por los so-
cios ; nombramiento de drbitres y peritos en el contrato de segu-
roy al

6) Derecho maritimo: Calificacién y liquidacién de averias;
descarga, abandono e intervencidn de efectos mercantiles; fianza
de cargamento; enajenacién y apoderamiento de efectos mercan-
tiles ; recomposicién de naves; reclamaciones relativas a la carga

(83) La cuestion referente a la naturaleza del procedimiento para las decla-
raciones de incapacidad es, sin embargo, muy discutida, como puede verse en
GonziLez ExriQuez, Procedmiento para o reintegracidn a la copacidad de
los enfermos mentales, en ANUARIo DE DErEcHO CIVIL, 1949, pags. 1146 y ss, La
sentencia del T. S. de 5 de mayo de 1949 le considera como contencioso.

(84) Se incluyen aqui las informaciones para dispensa de ley o gracias al
sacar, porque actualmente la anica que subsiste es la legitimacion de los hijos
naturales por concesion del Jefe del Estado.

(85) Vid. Resolucion de la Direccidn General de los Registros de 21 de
agosto de 1906-

(86) También podrian incluirse aqui los llamados juicios universales suce-
sorios “(abintestato, testamentaria y adjudicacién de bienes a persopas innonm-
nadas, e, incluso, el beneficio de inventario y e] derecho de deliberar, que tie-
nen una tramitacién aniloga a los anteriores), pues muchos autores los consi-
deran como procedimientos de jurisdiccién voluntaria. Si embargo, su mnatura-
leza juridica es discutida y suelen estudiarse separadamente, si bien algunas de
las partes de que se componmen, como la declaracién de herederos abintestato
y la aprobacién judicial de particiones, pueden y suelen en la practica tramitar-
se separadamente como negocios de jorisdiccion voluntaria.
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y cabida del buque en el contrato de fletamento ; justificacién de
averfas, y apertura de escotillas.

Como puede observarse, en las anteriores agrupaciones se in-
cluyen negocios que son considerados en la L. de E. c. como ac-
tos de jurisdiccién voluntaria, a pesar de que algunos de ellos,
como el nombramiento de coadministrador en las sociedades mer-
cantiles (art. 2.162 v sgs.), el examen de la administracién y con-
tabilidad social (art. 2.166 y sgs.) y la recomposicién de naves
‘art. 2.161, 8.0), son verdaderos, procesos contenciosos; de que
otros, como los depdsitos de personas (art. 1.880 y sgs.), el em-
bargo y depésitos provisionales del valor de una letra de cambio
(arts. 2.128-2.130 y la venta y depdsito de parte de la carga para
pago de fletes (art. 2.161, 11.*), constituyen mds bien medidas
cautelares; y de que otros, como las informaciones para perpetua
memoria, subastas voluntarias, posesién judicial, deslindes y
otros andlogos en materia mercantil, como el regulado en el ar-
ticulo 2.167, constituyen actos de documentacién y constatacién
que en un sentido estricto no deben considérarse como negocios de
jurisdiccidén voluntaria encomendados a los érganos judiciales.

Por otra parte, en las referidas agrupaciones se comprenden
la mayor parte de los negocios de jurisdiccién voluntaria judicia-
les, y, entre ellos, los mds importantes y tipicos; pero sin preten-
derse agotar la enumeracién de los mismos, pues al no fijarse en
la ley un «numerus clausus» de negocios de esta indole, podrin
promoverse otros al amparo de la norma definidora del articulo
1.811 de la L. de E. c. Asi, por ejemplo, Rodriguez Valcdrcel,
considera como un negocio de jurisdiccién voluntaria que ha de
regularse por las disposiciones generales relativas a los negocios
de esta clase en materia mercantil, la revisién judicial de la valo-
racién de las aportaciones no dinerarias a la Sociedad Anénima,
establecida en el articulo 32 de la Ley sobre régimen juridico de
las Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951 (87).

V. FUENTES
18. Fuentes legales de la jurisdiccidn voluntaria

La doctrina de las fuentes legales o positivas de la jurisdiccién
voluntaria apenas ofrece particularidades con respecto a la juris-
diccién contenciosa.

La fuente principal de la jurisdiccién voluntaria, en nuestro de-
recho, es el libro III de 1a L. de E. c. Esta, como es sabido, se
divide en tres libros: El I contiene las disposiciones comunes a :a

(87) Cfr. Revision judicidl de aportaciones mo dimerarias o la Sociedad And-
nimo, en «Revista de Derecho Procesals, 1951, pig. 565 y ss. La nattraleza
del procedimiento a seguir para dicha revision no deja, sin embargo, de ser
dudosa, y fué muy discutida en ¢l coloquio celebrado en el Institnto de Dere-
cho procesal los dias 29 de febrero y 7 y 14 de marzo de 1952, sin que se con-
siguiera Hegir a un acnerdo, segim se expone en ¢l Boletin de dicho Instituto,
nimero 13, correspondiente al 1.° de abril de 1952, pags- 5-6.
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jurisdiccidn contenciosa y a la voluntaria; el II se ocupa de la ju-
risdiccidén contenciosa, y el III de la voluntaria. De ello parece
deducirse que los preceptos del libro I son aplicables a una y otra
jurisdiccidn ; los del II sélo a la contenciosa, y los del III sélo a
la voluntaria. Sin embargo, no es asi, pues si bien es cierto que los
preceptos del libro III sélo son aplicables a la jurisdiccidén volun-
taria, no lo es que todos los del I sean también aplicables
a la misma, ni que dejen de serlo algunos del libro II, ya que en
este se contienen algunas normas de caricter general aplicables a
una y otra Jurlsdlccmn, como, por ejemplo, las relativas a la ape-
lacién y la casacién, y en el primerd se contienen muchas dispo-
siciones que no son aplicables a la jurisdiccidn voluntaria, como
después veremos.

A mis de los preceptos de la L. de E. c. han de tenerse en
cuenta otros muchos contenidos en otras leyes, y de modo princi-
palenel C.c.,C. de C., y L. H., pues la L. de E. c. estd ajus-
tada a las disposiciones de derecho sustantivo que regian en 188:
en que se publicé la misma, habiéndose publicado después los ci-
tados cuerpos legales, en los cualés se regulan diversos negocios
de jurisdiccién voluntaria no contemplados en aquélla, como los
exped1entes de dominio, actas de notoriedad, consignaciones, et-
cétera, y se contienen numerosas disposiciones que derogan o mo-
difican gran cantidad de articulos de la Ley, como las relativas
a la tutela, adopc1on licencia o consejo para que los hijos con-
traigan matrimonio, depdsitos de personas, apertura y protocoli-
zacién de testamentos, ausencia (88), y muchos de los actos en ma-
teria mercantil.

La fuente principal de la jurisdiccién voluntaria la constituyen,
no obstante, los preceptos del libro III de 1a L. de E. c. (articu-
los 1.811 al 2.181). Este se encuentra dividido en dos partes: La
1.~ dedicada a los actos de jurisdiccién voluntaria en materia ci-
vil, y la 2.* a los actos en materia mercantil. La primera parte
empieza por un titulo en el que se contienen las disposiciones ge-
nerales aplicables a todos los negocios de jurisdiccién voluntaria,
y en los titulos siguientes se van regulando los negocios de juris-
diccién voluntaria en particular. También la segunda parte em-
pieza por otro titulo dedicado a las disposiciones generales apli-
cables a los actos de ]uﬂSdlCClOIl voluntaria en negocios de comer-
cio, ¥ en los titulos sucesivos se contiepen las normas referentes
a los actos o negocios mercantiles en partlcular Las disposicio-
nes generales del titulo primero de la primera parte son aplicables
a todos los negocios de jurisdiccién voluntaria en materia cvil,
£n cuanto no se opongan a lo que se dispone con respecto a cada
uno de ellos en particular {art. 1.824). Son también aplicables a
los actos de jurisdiccién voluntaria en negocios de comercio, ep

(88) En esta materia de la ausencia, tanto €l C. c¢. como la L. de E. c. han
sido profundamente modificados por las leyes de 8 de septiembre y 30 de di-
ciembre de 1939.
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cuanto no se opongan a las disposiciones generales relativas a ¢s-
tos ni a las reglas especiales establecidas para cada uno de ellos
(art. 2.111). Por tanto, el orden de prelacién de las citadas fuen-
tes es el siguiente:

1o Las disposiciones relativas a cada acto de jurisdiccion
voluntaria en particular, contenidas en el libro III de la L. de E.
¢., 0, en su caso, en otras leyes.

2. Para los actos de jurisdiccién voluntaria en materia mer-
cantil, las disposiciones contenidas en el titulo I de la 2.* parte
del expresado libro III, en cuanto no se opongan a las normas es-
peciales relativas a cada uno de ellos.

3.° Las disposiciones generales de la primera parte del propio
libro III, aphcables a todos los negocios de jurisdiccién volunta-

~+0 si estén especialmente regulados como si no lo estdn, y
tantu . : Derecho civil como del mercantil, en cuanto no se
opongan a las reglas establecidas para cada negocio en particular
ni a las disposiciones generales relatlvas a los negocios de juris-
diccién voluntaria en materia mercantil ;

- 40 Los preceptos del libro 1 que no se opongan a los del I1I,
0, en su caso, a los de los otros cuerpos legales indicados, ni sean
contrarios a la naturaleza de los negocios de jurisdiccién volun-
taria.

19. Critica de la regulacion legal.

La critica de la regulacién que de la jurisdiccién volunta-
ria se hace en nuestro derecho no puede ser favorable. Sin entrar
ahora en el andlisis de los preceptos particulares, y limitandonos
a una critica de cardcter general, se pueden sefialar como defectos
mis importantes de la regulacién legal los siguientes:

1.° Se equipara la jurisdiccién voluntaria a la contenciosa, al
agruparse las disposiciones de la L. de E. c. en tres libros: uno,
dedicado "a las normas comunes a una y otra jurisdiccién ; otro,
a las de la contenciosa, y otro, a las de la voluntaria, sin tenerse
en cuenta al hacerse esta agrupacién, en primer lugar, que la dis-
tincién entre la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria no puede
servir como criterio primario de clasificacién de las normas pro-
cesales, porque, segin la opinién dominante (vid. nim. 9), la ju-
risdiccidén voluntaria no constituye materia procesal (89), y, en
segundo término, que en una ley procesal la importancia de las
normas relativas a la jurisdiccién voluntaria es muy inferior a las
de la contenciosa, tanto por su volumen como por su caracter, ya
que las normas referentes a” ésta contienen la regulacién de la ac-
tividad tlplca y miés frecuente de lo que constituye la funcién nor-
mal del érgano jurisdiccional. Por ello, si por el hecho de que
muchos negocios de jurnisdiccién voluntaria estén atribuidos a los

(89) Cfr. Guase, Comentarios, t. 11, vcl. 1, pag. 3.
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sorganos judiciales se creyé conveniente incluir en la ley procesal
las normas necesarias para su tramitacién, podian haberse agru-
pado en una seccién especial o en un apéndice, pero sin formar
con ellas un libro o parte igual a la que contiene las normas refe-
rentes a la jurisdiccién contenciosa. Ademds, esa divisibn que se
hace en la Ley no se sigue después rigurosamente, puesto que,
como acabamos de ver {(ntm. 18), en el libro I hay preceptos no
aplicables a la jurisdiccién voluntaria, y en el II los hay que si
lo son. :
2 No existe un conjunto de normas que constituyan una par-
‘te general de la jurisdiccién voluntaria, pues las disposiciones ge-
‘nerales del titulo I de la primera parte del libro III de la Ley, aun-
«que otra cosa pudiera parecer, no constituyen esa parte general,
ya que en ellas sélo se contienen algunas normas aplicables por
regla general a todos los negocios de jurisdiccién voluntaria, pero
que se refieren a cuestiones o puntos concretos, sin regularse en las
mismas todas las materias referentes al régimen juridico general
de la jurisdiccién voluntaria. En cambio, en los titulos siguientes,
al tratarse de los negocios de jurisdicciédn voluntaria en particu-
lar, se regulan muchos de ellos con excesiva minuciosidad, cuando
o procedente hubiera sido lo contrario, esto es, formular una parte
.general méis completa, en la que se regulase el régimen juridico
.general aplicable a todos los negocios de jurisdiccidn voluntaria
y, después, consignar sélo las modificaciones o reglas especiales
~«que fueran necesarias para cada acto o negocio en particular. Con
-ello, ademds, se evitaria lo que ahora sucede, que existiendo, como
luego veremos (nim. 36), la posibilidad de promover los que pu-
-dieran llamarse actos de jurisdiccién voluntaria innominados, no
existen reglas para su tramitacién.

3.° Ademds de las disposiciones generales citadas de la pri-
anera parte del libro 111, en la segunda parte se formula otro gru-
'po de reglas generales para los negocios de jurisdiccién volunta-
‘ria en materia mercantil, las cuales han de reputarse innecesarias,
‘pues de ellas hay unas, como son las de los articulos 2.111, r. 1.
y 2., y 2.112, que son, en esencia, iguales a las que sobre las
‘mismas materias se formulan en la primera parte, por lo que no
habia necesidad de repetirlas; otras, como las de los articu-
los 2.111, 1. 4.% y 5.%; 2.113, 2.114 y 2.115, que, aunque contie-
nen modificaciones de las normas generales de la primera parte,
‘son también innecesarias, porque tales modificaciones eran impro-
«cedentes, como se verd después (nims. 22, 24 y 41); y otras, que
son normas nuevas referentes a materias no contempladas en la
‘primera parte, como son las de los articulos 2.109, 2.110, 2.111I,
reglas 3%, 6. y 7.; 2.117 y 2.118; pero estas normas debian
‘haberse incluido en la primera parte si se estimaban procedentes,
pues no hay motivo para considerarlas aplicables a los negocios
de jurisdiccién voluntaria en materia mercantil y no a los negocios
<n materia civil. La consabida especialidad de la materia mercan-
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til, que es el expediente a que suele acudirse para explicar tales
diferencias (go), no basta para explicarlas ni para justificar la
existencia de este grupo de disposiciones generales relativas a lor
negocios en materia mercantil. En lugar de ello, lo que debia ha-
herse hecho era establecer un grupo de normas que constituyeran
una verdadera parte general para todos los negocios de jurisdic-
¢i6n voluntaria y, después, formular las modificaciones o reglas
especiales que aconsejara la indole de cada negocio o grupo de
ellos.

4» Se regulan en la jurisdiccién voluntaria algunos negocios,
cual los depésitos de personas, embargo y depésitos provisionales
del valor de letras de cambib y venta y depdsito de parte de la
carga para pago de fletes, que son mas bien medidas cautelares,
y otros, como el nombramiento de coadministradores en las socie-
dades, examen de la administracién y contabilidad social y re-
composicién de naves, que son verdaderos procesos contenciosos,
por lo que todos ellos deberian estar regulados en el libro 11 y no
en el 111. También hay en éste algunos otros negocios que no han
debido de regularse en uno ni en otro, cual las informaciones para
perpetua memoria, las subastas voluntarias, los deslindes y amo-
jonamientos, toma de posesién de bienes y algunos en materia
mercantil, como los regulados en los articulos 2.161, r. 10, y 2.167,
que son en realidad actos de documentacion o constatacién, por lo
que no deben regularse en la L.. de E. ¢., ya que ésta solo se ocupa
de los negocios de jurisdiccién voluntaria encomendados a los or-
ganos judiciales, y los expresados actos de documentacién no de-
ben estar encomendados a tales drganos, segin vimos {ndm. 11),
y alguno no lo estd, cual sucede con el contemplado en el articu-
lo 2.167, que se atribuye a los Notarios, por lo que no se com-
prende por qué se regula en la Ley.

En cambio, existen negocios, como los llamados juicios uni-
versales sucesorios, que no se regulan en la jurisdiccién voluntaria,
sino en la contenciosa, a pesar de que la mayoria de los autores
los consideran como voluntarios; v existen otros que no estan re-
gulados en ninguna, sino en otros cuerpos legales, como son, prin-
cipalmente, las consignaciones, declaraciones de incapacidad, ex-
pedientes de dominio y actas de notoriedad, que son considera-
dos por la mayor parte de los autores como negocios de jurisdic-
cién voluntaria—aunque la naturaleza de algunos no deja de ser
discutida—, por lo que debian estar regulados en la Ley entre los
negocios de esta ¢lase. Cierto es que el hecho de no estar regula-
dos en la misma es, sin duda, debido a que los cuerpos legales
de derecho sustantivo en que se regulan son de fecha posterior
a la ley; pero ello lo que hace es poner de relieve otro grave de-
fecto de la misma: su falta de adaptacién a los referidos cuerpos
legales, pues desde el instante en que éstos se publicaron debié

(00} Vid.. por’ejemplo. REUs: ob. cit., t. IV, pags. 637. 658 v 6;3.
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modificarse la l.ey para adaptarla a ellos, siendo incomprensible
que hasta la fecha no se haya hecho.

20. Legislacion extranjera.

En las legislaciones extranjeras, por regla general, se sigue un
sistema andlogo al de la legislacién espafiola, regulandose en las
Leyes o Cédigos procesales la jurisdiccién voluntaria con separa-
ci6én de la contenciosa. Constituyen importantes excepciones las
legislaciones alemana e italiana, aunque cada una de ellas en dis-
tinto sentido.

En Ia legislacidn alemana, la jurisdiccién voluntaria no se re-
gula en el Cédigo procesal civil {Z. P. O.), sino en una Ley es-
pecial de 17 de mayo de 18g8, lo cual no parece totalmente acer-
tado, porque, sean o no los negocios de jurisdiccién voluntaria
de naturaleza jurisdiccional, lo cierto es que estdn encomendados
a los érganos judiciales y en muchos puntos se rigen por las mis-
mas normas de la jurisdiccién contenciosa, por lo que, tal vez, sea
conveniente regularlos en los Cédigos procesales, aunque con la
adecuada separacién. Por otra parte, en la citada Ley especial no
se contiene toda la jurisdiccién voluntaria, ni el Cédigo procesal
civil se ve en absoluto libre de ella (g1).

En el Cédigo del proceso civil italiano de 1940 se ha suprimi-
do la expresién jurisdiccién voluntaria (92), si bien las principales
clases de negocios de la misma se han agrupado en €l en los titulos
segundo al sexto del libro cuarto, y constituyen la mayoria de los
procedimientos especiales, bajo cuya ribrica anodina, segun Car-
nelutti (93), se reunen figuras heterogéneas del proceso voluntario,
del proceso monitorio, del proceso cautelar y del proceso preven-
tivo (94). Tampoco creemos acertado este sistema, en primer lu-
gar, porque prejuzga la naturaleza jurisdiccional de los negocios
de jurisdiccién voluntaria, lo que en el terreno doctrinal es nega-
do por la mayor parte de los autores, seglin hemos visto (ndm. 9),
y, sobre todo, porque la agrupacién de los negocios de jurisdic-
cién voluntaria con otros de naturaleza contenciosa sometidos a
distinto régimen juridico no puede reportar ninguna utilidad.

Cualquiera que sea el concepto que se tenga de la jurisdiccién
voluntaria y la opinién acerca de su naturaleza juridica, la reali-
dad es que existe una serie de negocios encomendados a los érga-

(91) Cfr. LeExT: Fretwillige Gerichtsbarkeit, Berlin, 1928 P. 1. Y Gorsca-
sipgr: Ob, cit., pags. 126, 485 v 492. Asi como ArLcari ZaMoRs: Premisas...,
citada, pag. 9.

t92) En el proyecto argentino de Codigo procesal civil para la nacion, de
1949, debido al parecer al procesalista PoDErTI, tampoco se admite el concepto
de jurisdiccion voluntaria.

(93) [Instiluciones, cit., pag. 43

(94) El Codiga de la Ciudad del Vaticano también incluye los negocios de
jurisdiccion voluntaria como procedimientos especiales, en su libro 1II. ti-
tulo VI.
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nos judiciales, a los cuales se les viene agrupando bajo la ribrica
de jurisdiccién voluntaria, y en los que concurren ciertas notas
o caracteristicas especiales que los diferencian de la generalidad
de los negocios constitutivos de la funcién jurisdiccional enco-
mendada a tales 6rganos. Por ello, sean o no de naturaleza juris-
diccional tales negocios, teniendo en cuenta esas catacteristicas es-
peciales de los mismos, parece natural agruparlos y regularlos con
ia debida separacién de los restantes negocios atribuidos a los re-
feridos Organos; y teniendo en cuenta que, no obstante esas espe-
clales caracteristicas, estin encomendados a los dérganos judiciales
y en muchos aspectos se rigen por las mismas normas de la juris-
diccién contenciosa, parece conveniente regularlos en los propios
Cédigos procesales, si bien con la debida separacién, en un apén-
dice o seccién especial, en donde se reinan las reglas peculiares
relativas a tales negocios, sin prejuzgar la cuestién, tan discuti-
dz y aun no resuelta en el terreno doctrinal, de su naturaleza ju-
ridica.

SEGUNDA PARTE

Régimen juridico de la jurisdiccién voluntaria

Aun en el supuesto de que los negocios de jurisdiccién volun-
taria no sean de naturaleza jurisdiccional ni, por tanto, proce-
sal (935), como estdn encomendados a los érganos judiciales y se
estudian en el Derecho procesal, para la exposicién de su régimen
juridico creemos conveniente utilizar los conceptos y seguir el sis-
tema que suele seguirse en el Derecho procesal. De acuerdo con
dicho sistema, expondremos el régimen juridico de los negocios
de jurisdiccién voluntaria en general, examinando las cuestiones
referentes: a los sujetos, al objeto y a la actividad misma que en
dicha jurisdiccidn se desarrolla; el procedimiento ; los efectos de
las resoluciones que en ella se dictan; y los medios de impugna-
<i6n de las mismas,

I. SUJETOS

Los sujetos de los negocios de jurisdiccién voluntaria son: los
érganos del Estado a quienes se encomienda la resolucién de los
mismos ; el Ministerio fiscal, y los interesados que pueden promo-
ver tales negocios o intervepir en ellos.

(95) Hay, sin embargo, autores que estiman no puede identificarse lo pro-
cesal con lo jurisdiccional, como BaLLBE, segiin el cual e} proceso no es instru-
mento propio, exclusivo de la jurisdiccidn, ya que también puede ser utilizado
para el mejor ejercicio de la funcién administrativa. (Cfr. Lg esencia del pro-.
ceso, en «Revista General de Legislacion y Jurisprudencias, 1947, I, pagi-
nas 5 y ss.
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21. El érgano judicial.

Los érganos del Estado a quienes se atribuyen los negocios de
jurisdiccién voluntaria, en el sentido restringido en que venimos
considerando a éstos, son los 4rganos judiciales. Este es también
el sentido legal, puesto que para la Ley de Enjuiciamiento civil
sblo son actos de jurisdiccién voluntaria los encomendados a los
Jueces, ya que en su articulo 1.811 dice que se consideran actos de
jurisdiccién voluntaria aquellos en que sea necesaria o se solicite
la intervencién de los Jueces.

A. Turisdiccidn: intervencién de dos C(dnsules. — Entre
los érganos jurisdiccionales, los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria se atribuyen, por regla general, a los 4rganos de
la jurisdiccién civil ordinaria. Esta regla tiene algunas ex-
cepciones, pues a veces pueden practicarse tales negocios
ante los 6rganos de una jurisdiccidn especial, cual es la ju-
risdiccién consular. Dice, en efecto, el articulo 2.110 de la L. de
Enjuiciamiento civil, que las actuaciones de la jurisdiccién volun-
tarla en materia mercantil podrédn practicarse ante los Cénsules
espafioles en las naciones extranjeras, cuando lo requiera la ur-
gencia del negocio, o la circunstancia de existir los medios de
prueba, o las mercancias o valores, o de haber ocurrido los hechos
en el lugar o en la circunscripcidén de los Consulados respectivos.
En términos més amplios y sin referirse sélo a los actos de juris-
diccién voluntaria en materia mercantil, el Reglamento de la Ca-
rrera Consular de 27 de abril de 1900, en su articulo 27, entre las
atribuciones judiciales de los Coénsules enumera: las de instruir
los expedientes en los casos de adopcién, nombramiento de tuto-
res y discernimiento del cargo; suplir en forma el consentimiento
de los padres, abuelos o tutores para contraer matrimonio; abrir
y protocolizar testamentos y memorias testamentarias, y seguir
todos aquellos actos de jurisdiccién voluntaria que promuevan los
espafioles residentes en su distrito, y a cuya actuacién no puedan
oponerse los tratados, la costumbre o las leyes del pais en que di-
chos Cénsules estén acreditados. En el Convenio entre Espafia y
Francia de 7 de enero de 1862 también se reconoce a los Cénsules
de los dos paises la facultad de autorizar todos los actos propios
de la jurisdiccién voluntaria {art. 19). Lo mismo sucede en los
demds convenios celebrados con otros paises (96), y los Cdnsules
de las naciones no convenidas suelen obtener las mismas faculta-
des que se conceden en los convenios consulares.

En principio, parece que la regla de que los negocios de juris-
diccién voluntaria corresponden a la jurisdiccién avil ordinaria,
tiene otra excepcidén a favor de la jurisdiccién militar, pues los
articulos 51 de la L. de E. c. y 38 del C. de J. m. airibuyen a la

196y Puede verse un resumen de los mismos en ¢l Apéndice de la Leves
Criles, de Mepina ¥ MARaRON, en nota al citado Convenio con Francia.
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misma la prevencion de los abintestatos de militares; y los jui-
cios de abintestato, aunque estan regulados en la ley entre los
contenciosos, son considerados por la mayor parte de los autores
como voluntarios. Sin embargo, no hay tal excepcion, porque lo
que se atribuye a la jurisdiccion militar no es el conocimiento to-
tal de dichos juicios, sino solo la practica de ciertas diligencias
o medidas de cardcter cautelar.

Algunos autores estiman que existen manifestaciones de la ju-
risdiccién voluntaria dentro del campo de la justicia penal. Asi,
Manzini alude al concepto de la jurisdiccién voluntaria penal (g7},
Redenti opina que pueden darse proveidos de jurisdiccion volun-
taria en la justicia penal, tales como los relativos al internamiento
en un manicomio del demente y las medidas administrativas de
seguridad (g8), y Grispigni admite que en la actividad de los Tri-
bunales para menores se encuentran manifestaciones de la juris-
diccidn voluntaria penal {9g). Creemos, sin embargo, que estas
actividades, més que manifestaciones de la jurisdicciéon volunta-
ria parecen actividades propiamente administrativas, o, algunas
de ellas, medidas cautelares, como las que se encomiendan a los
Tribunales tutelares de menores para la proteccién de los menores
de dieciséis afios contra el ejercicio indigno del derecho a su guar-
da y educacién {arts. g°, ntim. 3.°, y 13 de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores de 11 de julio de 1948), que, entre las acti-
vidades indicadas, son, a nuestro juicio, las que mds se asemejan
a las funciones que se realizan en la jurisdiccidn voluntaria.

Menéndez Pidal habla también de la jurisdiccién voluntaria en
el Derecho procesal social, y estudia como actos de, jurisdiccién
voluntaria en el Derecho social, las peticiones de anticipos reinte-
grables que pueden hacer al Ministerio de Trabajo los obreros que
hubieren obtenido sentencia favorable en la Magistratura del Tra-
bajo, mientras se tramitan los recursos interpuestos por los patro-
nos, y diversas reclamaciones administrativas que pueden formu-
larse en materia de accidentes ante distintos organismos depen-
dientes del Ministerio de Trabajo [100). Pero, creemos también,
que estas y otras actuaciones analogas de las que se realizan para
la proteccién de los trabaJadores son actividades administrativas
que no retinen las caracteristicas de los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria.

B. Competencia jerdrquica—FEntre los érganos judiciales, la
competencia para el conocimiento de los negocios de jurisdiccién
voluntaria, en el orden jerdrquico, corresponde, por regla general,
a los Jueces de primera instancia. Con relacién a los actos en ma-
teria mercantil, el articulo 2.100 de la L. de E. c. dispone expre-
samente que los mismos se seguirdn ante los Juzgados de Primera

(97y Trattato di Diritto processuaic penale italianoe, 1931, Vol. 11, pag. 222
(98) Dirnttte processuale crkte, 1047, 1. pag. 1.
(ggy Diritto processwalc penale. 1.3 ed.. pag. 82
(1003 Derecha procesal social 23 ed.  pags. 432 ¥

u
n
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Instancia. Con respecto a los negoclos en materia ctvil, la Ley no
contiene un precepto andlogo que, en general, atribuya los mismos
a dichos Juzgados; pero, al tratar de los actos en particular, ex-
presa o implicitamente reconoce con respecto a varios de ellos la
competencia de los Juzgados de Primera Instancia. Por otra par-
te, en el apartado segundo del articulo 273 de la l.ey Organica
del Poder Judicial, se dice que «corresponde a los Tribunales de
Partido (hoy Juzgados de Primera Instancia) en materia civil..
ejercer la jurisdiccién voluntaria con arreglo a las leyes», sin que
se haga ninguna referencia a la cuantia, de lo que se deduce que,
salvo en los casos en que expresamente se asigne algun negocio
de jurisdiccidn voluntaria a otro drgano jurisdiccional, la realiza-
cién de los mismos corresponde a los Juzgados de Primera Ins-
tancia (101).

Por excepci6n, corresponden a los Jueces municipales (102) al-
gunos negocios de jurisdiccién voluntaria, como sucede con la
constitucién de los organismos tutelares, que expresamente se atri-
buye por la ley a los mismos, o con los depésitos de personas
{regla 20, art. 63 L. de E. c) y los actos referentes a negocios
de comercio (art. 2.110), que, a prevencion, se permite que se prac-
tiquen ante los juzgados municipales de los pueblos que no sean
cabeza de partido, cuando lo requiera la urgencia del negoclo, o
la circunstancia de existir los medios de prueba, o las mercancias
o valores, o de haber ocurrido los hechos en el lugar o en la cir-
cunscripcion de tales Juzgados. Ademds, la Ley autoriza, a veces,
a los Jueces de primera instancia para que deleguen en los mu-
nicipales la préactica de determinadas actuaciones relativas a nego-
cios de jurisdiccién voluntaria, como ocurre, por ejemplo, en los
deslindes, segin el articulo 2.263 de la L. de E. ¢

C. Competencia territorial.—En el orden territorial, la regu-
lacién de la competencia para los negocios de jurisdiccién volun-
taria se encuentra, principalmente, en el articulo 63 de la L. de
Enjuiciamiento civil, que, entre sus reglas de competencia, contie-
ne varias relativas a diferentes negocios de dicha jurisdiccién.
Pero, a mas de las normas de ese articulo, han de tenerse en cuen-
ta otros varios preceptos de la propia ley v de otros cuerpos lega-
les, como el C. c., el C. de c. y la L. H., principalmente, que es-
tablecen también reglas de competencia para determinados nego-
cios. De todas estas disposiciones, cuyo examen detallado no pue-
de hacerse aqui, se deduce que, en términos generales, los criterios
que se tienen en cuenta para determinar la competencia en la ju-

(101) Véase en este sentido. RopricUEz Soraxo, Justicia Municipal (com-
petencia cizi), Oviedo. 1948, pags. 152 ¥ ss. ¥ ARAGONESES: La competencia dve
los organos de la Justicie Mwmucipal cn las consignaciones. en «Revista de De-
recho Procesals, 1950. pags. 1035 v ss.

(r02) Hoy a los Municipales o a los Comarcales, pero no a los de Paz,
segun el Decreto de 24 de enero de 1947, sobre competencia de los érganos de
la Justicia Municipal. -
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risdiccién voluntaria son andlogos a los que se siguen en la con-
tenciosa. Asi:

@) En los negocios referentes a la capacidad de las personas.
y al derecho de familia se fija como competente, por regla gene-
ral, al Juez del domicilio de las personas en cuyo interés se pro-
mueven (rgs. 18, 19, 20, 24 y 25 del art. 63 de la L. de E. c. ¥
articulos 164 y 249 del C. c.).

&) En los referentes al derecho de cosas, como la posesién ju-
dicial, deslindes, apeos y prorrateos de foros, expedientes de do-
minio y actas de notoriedad, se aplica el fuero de situacién de
los bienes {rgs. 15 y 29 del art. 63 citado y arts. 201 y 203 de la
Ley Hipotecaria).

¢) En los referentes al derecho de obligaciones, como la con-
signacién judicial, la competencia corresponders al Juez del lugar
del pago, por aplicacién de la regla 1.* del articulo 62 de la Ley
de Enjuiciamiento civil. -

d) En los relativos al derecho sucesorio, como la elevacién a.
escritura pdblica de testamentos hechos de palabra y la apertura
y protocolizacién de testamentos, rige el fuero del lugar del otor-
gamiento (r. 22, art. 63).

e) En los negocios sobre constatacién de hechos serd compe-
tente, por regla general, el Juez del lugar en que hayan ocurrido-
los mismos {r. 26, art. 63).

Como es sabido, en la jurisdiccidn contenciosa, las reglas de
competencia territorial establecidas por la ley, pueden ser modifi-
cadas por voluntad de las partes, mediante la sumisidn expresa
o tdcita de éstas. El articulo 56 y siguientes de la L. de E. c., que
asi lo reconocen, se encuentran en el libro I, que contiene las dis-
posiciones comunes a la jurisdiccién contenciosa y a la voluntaria,
por lo que parece que en ésta las reglas de competencia territorial
fijadas por la ley podrdn también ser modificadas.por la sumisién:
de los interesados, salvo en aquellos negocios en que haya de in-
tervenir el Ministerio fiscal, al cual no pueden obligar los acuerdos
de los interesados. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha decla-
rado, en términos generales, que la sumisidén no cabe en los ne-
gocios de jurisdiccién voluntaria (S. de 5 de enero de 1935 (103).

D. Cuestiones de competencia.—De la misma mapera que em
la jurisdiccién comtenciosa, se podrdn promover en la voluntaria
cuestiones de competencia por declinatoria o por inhibitoria, pues
la regulacion de las mismas se contiene en el libro I de 1a L. de
Enjuiciamiedto civil, cuya¥ disposiciones son aplicables a los nego-
cios de jmisdicc:ion voluntaria en cuanto no se opongan a las dek
libro 111, y en éste no se conti®ne ningin precepto que impida pro-
mover cuestiones de competencia en la Jlll’lSdlCClOﬂ voluntaria.

(103) En la Circular de la Fiscalia del T. S., de 10 de junio de 191z, tam-
bién se dice que la smmision no puede invocarse en los megocios de jurisdicciom
voluntaria, debiendo los Fiscales oponerse a la misma y mantener la competencia
establecida en la Ley.
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Podran ser propuestas por el Ministerio fiscal, en los negocios.
en que haya de tener intervencién, o por las personas legitimadas.
para intervenir en el acto o negocio de que se trate.

No obstante lo dispuesto en el articulo 7¢ de la I.. de E. c., no-
creemos que la declinatoria deba sustanciarse como incidente, sino-
que deberd seguir la tramitacién marcada para cada acto o nego-
cio y ser resuelta con la resolucién que ponga término al mismo,
declarando el Juez no haber lugar a lo pedido por quien haya pro-
movido el acto o negocio, por ser incompetente, en el caso de esti--
mar que lo es.

Lo dispuesto en el articulo 74 de la L. de E. c., relativo a la.
prohibicién de promover de oficio cuestiones de competencia, ha
de entenderse que no es aplicable a la jurisdiccién voluntaria, pues-
to que en ésta, a diferencia de lo que sucede en la contenciosa, no
cabe la sumisién, como acabamos de ver. Por tanto, el Juez ante-
quien se promueva un acto de jurisdiccidn voluntaria que se con-
sidera incompetente territorialmente, podra abstenerse de intervenir-
en el mismo, oido el Ministerio fiscal, y prevenir a los interesados.
que usen de su derdcho ante quien corresponda.

E. Recusacion y absténcién.—ILa posibilidad de recusacién y
abstencién de los componentes del érgano judicial ha de admitirse
en la jurisdiccién voluntaria igual que en la contenciosa.

Se ha dicho, sin embargo, que, a diferencia de lo que sucede-
en la jurisdiccién contenciosa, en que el Juez puede ser recusado-
por alguna de las causas legales, no puede serlo en la volunta-
ria (104). Pero no puede aceptarse esta opinidn, porque los nego-
cios de jurisdiccién voluntaria se encomiendan a los érganos judi-
ciales, aunque para la mayoria de los autores no sean de naturaleza
jurisdiccional, precisamente, por las garantias de independencia e-
imparcialidad que ofrecen los mismos, y como la recusacién y abs--
tencién tiende a asegurar esa imparcialidad, deben permitirse en
la jurisdiccién voluntaria por las mismas razones que en la conten-
ciosa.

En nuestro Derecho, la posibilidad de la recusacién y absten--
cidn de los componentes del érgano judicial, ha de admitirse en:
la jurisdiccién voluntaria, pumto que las mismas estdn reguladas.
en el:libre I de la L. de E. c., que, como es sabido, contienen
las disposiciones aplicables a una y otra jurisdiccién, sin que en
las normas del libro III relativas a la jurisdiccién voluntaria se-
contenga ninguna contraria a la posibilidad de la recusacién y-
abstencién.

(104 Cfr. Turceox: Essai swr lo jwrisdiction volontoire, en sRevue du No-.
tariats, Quebec (Canada), 1950, noviembre y diciembre, pigs. 179 v ss.
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22, Kl Ministerio Fiscal.

Debido a Ta finalidad protectora de los derechos de los meno-
res, incapaces, ausenies o personas ignoradas que en la jurisdie-
cidén voluntaria se persigue, suele intervenir en la mayor parte de
los negocios, ademds del drgano judicial, otro érgano del Esta-
do que tiene como misidn especifica la defensa de los intereses de
esas personas. Este drgano es el Ministerio Fiscal. El articulo 1.813
de la L. de E. c¢. dice, en efecto, que se oird precisamente al Minis-
terlo Fiscal en los negocios que afecten a los intereses publicos o

a personas o cosas cuya proteccién o defensa competa a la auto-
ridad. El articulo 2.111 de la propia Ley también dispone, con
respecto a los actos de jurisdiccién voluntaria en negocios de co-
mercio, que en los casos en que las diligencias puedan afectar a los
intereses publicos o a personas que, presentes o ausentes, gocen de
una especial proteccién de las leyes o sean ignoradas, se citara al
Fiscal. Ademds, al regularse cada acto o negocio en particular,
se prescribe la intervencidon del Ministerioc Fiscal en muchos de
eflos. Y el articulo 2.° del Estatuto del Ministerio Fiscal de 21 de
junio de 1926, entre las atribuciones de dicho Ministerio, enu-
mera las de representar al Estado, a la Administracién v a los es-
tablecimientos ptiblicos de Instruccidn o de Beneficencia en las
cuestiones en que tales entidades sean parte o tengan algin inte-
rés, siempre que expresamente no esté atribuida la representacion
a los Abogados del Estado o a otros funcionarios {(nim. 3.°); in-
tervenir, ejerciendo las acciones y formulando las instancias pro-
cedentes en los pleitos que versen sobre el estado civil-de las perso-
nas y en cuantos, por afectar a intereses sociales, ordenen las leyes
o el Gobierno estime procedente su intervencién {(nim. 4.°); y
representar v defender a los menores, incapacitados, ausentes o
impedidos para administrar sus bienes hasta que se les provea de
las instituciones tutelares previstas por las leyes en cada caso para
la defensa de sus propiedades y derechos {num. 35.°).

De todas estas disposiciones se deduce que la intervencién del
Ministerio Fiscal en los negocios de jurisdiccién voluntaria puede
tener lugar en los supuestos siguienes:

1» Cuando se trate de negocios que afecten a los intereses del
Estado o de otras cntidades publicas {Provincias, Municipios, Es-
tablecimientos de Beneficencia, etc.). Este supuesto se producird
muy raramente, porque la representacion de tales entidades suele
estar atribuida a otros funcionarios v el Ministerio Fiscal sélo tie-
ne que intervenir en los casoe en que no lo esté.

2.* Cuando se trate de negocios que puedan afectar al interés
publico, en un sentido amplio, o sea, al interés social o colectivo
como serdn los negocios que se refieran al estado civil y condicién
ge las personas o los que puedan perjudicar a personas ignora-

as; y
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3.0 Cuando se reficran a menores, incapaces, ausentes u otras
personas impedidas para administrar sus bienes.

Los érganos del Ministerio Fiscal que intervienen en los nego-
cios de jurisdiccion voluntaria, al igual que en los demds asuntos
civiles, son, segin se deduce de lo dispuesto en el articulo 20 del
Estatuto del Ministerio Fiscal de 21 de junio de 1926 y en el g5 de
su Reglamento de 17 de febrero de 1927: en los Juzgados de Pri-
mera Instancia de la capital de las Audiencias Territoria-
les, los Fiscales de las mismas por si o delegando en los demds
funcionarios fiscales de ellas, o en los Fiscales Municipales; en los
Juzgados de las demés capitales, los Fiscales de las Audiencias
provinciales correspondientes, que a tal efecto se consideraran de-
legados del Fiscal de la Territorial, pudiendo actuar ellos mismos
o delegar, a su vez, en los demds funcionarios fiscales de la Au-
diencia o en los Fiscales Municipales; y en los demds Juzgados de
Primera Instancia, los Fiscales Municipales si son Letrados, y
cuando no lo sean, los Delegados Fiscales que puede nombrar el
Fiscal de la Audiencia Territorial, si bien éste, tanto en uno como
en otro caso, puede disponer lo contrario y reservarse para si la
intervencién en todos o en determinados negocios. En los negocios
que se ventilen ante el Tribunal Supremo o en las Audiencias Te-
rritoriales, actuard el Fiscal de aquél o los de éstas, por si o por
medio de los funcionarios fiscales del respectivo Tribunal. Y en
los que se ventilen ante los Juzgados Municipales o Comarcales, los
Fiscales Municipales. ‘

El Ministerio Fiscal podrd y deberd formular cuantas peticio-
nes considere necesarias para la defensa de los intereses cuya pro-
teccién se le confia, pudiendo pedir la practica de las diligencias
y pruebas que considere necesarias a tal objeto. Con referencia a
los negocios de jurisdiccién voluntaria en materia mercantil, se
dispone, no obstante, en el articulo 2.111 de la L. de E. c., que
la intervencién del Ministerio Fiscal—y la de los terceros intere-
sados, segin veremos (nim. 24)—se limitard a adquirir el conoci-
miento de quiénes sean las personas que intervengan en las dili-
gencias y a su capacidad legal respe®o al caricter con que la ha-
cen, sin que pueda formular mds reclamaciones que las relacionadas
con la identidad y la capacidad legal de las personas concurren-
tes {105). El precepto no puede ser mds desafortunado, tanto en
su redaccién como en la limitacién que establece, pues no tiene sen-
tido limitar la intervencién del Ministerio Fiscal a la posibilidad
de formular reclamaciones relacionadas con la identidad o la capa-
cidad legal de las personas que intervengan en los expedientes,
ya que si dicho Ministerio interviene para la defensa de los inte-

(103) En la Regla 3.2 del propio art. 2.111 se dice que si las reclamaciones
versaren sobre faltas subsanabbles, el Juez decretari lo que corresponda para
completar en lo posible las diligencias. Aunque nada se diga sobre las faltas no
subsanables habra de estimarse que el Ministerio Fiscal podri también formu-
lar reclamaciones sobre ellas.
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reses publicos o de las personas impedidas para administrar sus
bienes, debe poder formular cuantas peticiones considere necesa-
rias para la defensa de esos mismos intereses cuya proteccién se
le confia.

El Juez accederd a las diligencias pedidas por el Ministerio
Fiscal si las estima procedentes, pudiendo denegarlas en caso con-
trario, igual que cuando las pidan los que promuevan los expe-
dientes o los demds participantes.

En materia de recursos, podrdn interponer los Fiscales los mis-
mos que los demds interesados. A los efectos de lo dispuesto en
los articulos 1.819, 1.820 y 2.112 de la L. de E. c., segin los cua-
les las apelaciones que interpongan los que hayan promovido el ex-
pediente se admitirdn en ambos efectos y en uno solo los que in-
terpongan los demds interesados, Reus opina que el Ministerio
Fiscal ha de ser equiparado a éstos y si ‘apela deberd admitirse
la apelacién en un solo efecto {106).

En cuanto a la forma de intervenir el Ministerio Fiscal, la Ley,
en las disposiciones generales sobre la jurisdiccién voluntaria, se
limita a decir que emitird por escrito su dictamen, a cuyo efecto
se le entregard el expediente (art. 1.815), y en las disposiciones
generales para los negocios de jurisdiccién voluntaria en materia
mercantil, dice que se le entregardn las diligencias uvltimadas que
sean (art. 2.111, 1. 4.2). De lo dispuesto al regular algunos nego-
cios en particular se deduce que debe citirsele también para la
préctica ‘de informaciones testificales o de las demds pruebas que
se celebren, y asi suele hacerse en la préctica.

23. Los interesados.

Los otros elementos subjetivos de los negocios de jurisdiccion
voluntaria, ademds del organo judicial y del Ministerio Fiscal, son
los interesados que promueven o pueden intervenir en los mismos.
Por analogia cabria hablar de partes para aludir a estos interesa-
dos ; pero como la jurisdiccién voluntaria se caracteriza segin an-
teriormente vimos (ndm. 7) por la inexistencia de partes contra-
puestas, no puede propiamente designarse a los mismos con la de-
nominacién de partes, debiendo llamdrseles interesados, partici-
pantes o simplemente sujetos de los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria, puesto que los otros elementos subjetivos de ésta—orga-
no judical y Ministerio Fiscal—tienen una denominacidn especi-
fica que Jos distingue. O sea, que se puede emplear el término su-
jeto de la jurisdiccidon volunteria en un sentido amplio, para alu-
dir a todos los elementos subjetivos de la misma (érgano judicial,
interesados y Ministerio Fiscal), o en un sentido mas restringido,

(106) Ley de Enjuiciomiento Ciil concordadg v onotads. 22 ed. T. IV, pa-
gina 309-
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para referirse sélo al segundo de los expresados elementos subje-
tivos {107).

A. Capacidad.—Tinenen capacidad para ser sujeto de los
negocios de jurisdiccién voluntaria todas las personas, de la mis-
ma manera que la tienen para ser parte en la contenciosa, pues no
supone mas que la posibilidad de ser titular de los derechos o de
las obligaciones que se derivan de tales negocios, por lo que la
tendré todo el que en la vida civil tenga la capacidad juridica o de
goce. En cambio, la capacidad para comparecer y actuar en la
jurisdiccién voluntaria, igual que la capacidad procesal o capa-
cidad para actuar en la contenciosa, sélo la tienen quienes, ade-
més de tener la capacidad juridica o de goce, tengan la capacidad
de obrar o capacidad de ejercicio. Las personas que no tengan
ésta (menores, mujeres casadas, locos, sordomudos, prédigos o
sujetos a interdiccidn civil), aunque puedan ser sujeto de los ne-
gocios de jurisdiccién voluntaria, no podrin, por regla general,
actuar o comparecer en los mismos, sino que habrin de compare-
cer por ellos sus representantes legitimos o suplirse su incapacidad
con arreglo a derecho.

La L. de E. c., al tratar de la jurisdiccién voluntaria, no lo
dispone asi expresamente, pero ello es innecesario, puesto que en
su articulo 2.° dice que «sélo podridn comparecer en juicio los que
estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles», agregando que
«por los que no se hallen en este caso compa.recerén sus represen-
tantes legitimos o los que deban suplir su incapacidad con arreglo
a derecho», y este articulo se encuentra en el libro I, cuyas dispo-
siciones, segﬁn vimos {(ntm. 18), son aplicables a los negocios de
jurisdiccién voluntaria, en cuanto no se opongan a las del libro III
ni sean contrarias a la nmaturaleza de tales negocios, por lo que ha
de estimarse que el mismo es aplicable a los negocios de jurisdic-
cién voluntaria (108).

Ahora bien: la incapacidad para comparecer en juicio de las
referidas personas que no estdn en el pleno ejercicio dé sus de-
rechos civiles es la regla general, pero esta regla tiene determina-
das excepciones, pues hay casos en que pueden hacerlo, y entre
ellos se encuentran varios referentes a la jurisdiccién voluntaria.
Asi, los menores pueden comparecer para pedir que se les nombre
defensor judicial (art. 165 C. c.), para solicitar su depdsito judi-
cial {art. 1.910 L. de E. ¢.) y cuando sean mayores de doce o ca-
torce afios han de comparecer en unién del padre o la madre para
solicitar la autorizacién para la enajenacién de sus bienes (articu-

(107) Se puede emplear también en un sentido todavia mas restringido.
como lo hace CarNELUTTI, para el cual el sujeto del negocio que constituye la
materia de la jurisdiccién voluntaria es el sujeto del interés a cuya tutela se
refiere aquél, esto es. aquella persona a la que pertenece el interés que se
trata de tutelar (Cir. Imstituciones del muevo proceso civil italiono, trad. espa-
fiola, pags. 44-43).

(108) Vid.. en este sentido, Revs, ob. cit., pigs. 303 y ss.
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lo z.012 de la 1. de K. ¢.); las mujeres casadas puede comparecer
también para solicitar su depdsito (art. 1.910 dela L. de K. c) y
su habilitacion para comparecer en juicio {art. 1.994 1. de E. c.);
y los locos y sordomudos pueden comparecer en el expediente so-
bre declaracion de swincapacidad {art. 215 C. c.).

B. Legitimacidn.—A més de la capacidad para ser sujeto
de los negocios de jurisdiccion voluntaria o capacidad juridica,
y de la capacidad para comparecer en los mismos o capacidad de
obrar, es necesaria para poder promover en concreto un determina-
do negocio de dicha clase la concurrencia de la legitimacién, de
modo andlogo a lo que sucede en la jurisdiccién contenciosa, pues
no todos los que tengan capacidad para ser sujetos de los negocios
de jurisdiccién voluntaria y para comparecer o actuar en ella,
pueden promover un determinado negoclo, sino que, ademas, han
de encontrarse en una relacién o vinculo con el objeto del mismo
que les faculte o legitime para promoverle. Asi lo viene a recono-
cer la ley, cuando dice en distintos articulos quiénes son parte le-
gitima para promover cada acto o negocio (véanse, por ejemplo,
los articulos 1.825, 1.944, 2.061 y 2.071 de la Ley de Enjuicia-
miento civil).

Por regla general, la legitimacién viene determinada por la titu-
laridad de los derechos o intereses que en cada negocio se tratan
de proteger. Los titulares de estos derechos son los que normal-
mente estan legitimados para promover el acto o negocio de que
se trate. Pero, al igual que en la jurisdiccion contenciosa, a veces
estan legitimados para promover los actos otras personas que no
son los titulares de los derechos o relaciones juridicas objeto de
los mismos, como sucede, por ejemplo, en los casos de ausencia
{articulo 182 C. c.), declaracién de incapacidad (art. 214 C. c.) o
constitucién del organismo tutelar {art. 193 C. c.), en que se fa-
culta y, a veces, se obliga a promover la declaracién de ausencia,
la de incapacidad o la constitucién del organismo tutelar a cier-
tos parientes o personas relacionadas con los ausentes, incapaces
o menores cuyos derechos se tratan de proteger. En tales supues-
tos ha de estimarse que se trata de casos andlogos a los de sus-
titucion procesal en la jurisdiccién contenciosa, ya que las citadas
personas actian en el expediente de jurisdiccion voluntaria en su
propio nombre v no en nombre de los menores, incapaces o au-
sentes.

De lo que no puede hablarse propiamente en la jurisdiccion vo-
luntaria es de la legitimacién pasiva, ya que ésta supone la nece-
sidad de que se interponga la demanda frente a determinada per-
sona que estd obligada a 3oportar la carga de ser demandada
por encontrarse en relacién o nexo con el objeto del proceso, y la
jurisdiccidén voluntaria se caracteriza precisamente por la falta de
parte demandada, segin anteriormente vimos (ndm. 7.

C. Postudacion.—Por lo que se refiere a la postulacién, en la
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jurisdiccion voluntaria, segun los articulos 4.0 y 10 de la Ley de
Fnjuiciamiento civil, no e¢s necesaria la intervencién de Abogado
ni de Procurador, pudiendo los interesados comiparecer por si mis-
mos o por medio de factor mercantil, cuyo apoderamiento conste
inscrito en el Registro Mercantil, pero no valiéndose de otras per-
sonas que no sean procuradores en los pueblos en que los haya.
Si los interesados se valen de Procurador o l.etrado, los derechos
u honorarios de éstos habrin de ser abonados por el interesado
que los utilice, sin que en el caso de que se condene en costas a
otro participante puedan incluirse en la tasacién los honorarios o
derechos del Abogado o el Procurador, segtin ha declarado el Tri-
bunal Supremo en su sentencia de 3 de mayo de 1912,

24. La intervencion de terceros.

Como en la jurisdiccidon voluntaria no se formula una preten-
sién contra o frente a otra u otras personas, sino que se trata de
varios interesados que proceden de acuerdo, o de uno solo que pide
la actuacién de que se trate, pero sin formular una pretensién con-
tra o frente a otra persona, es légico que en los expedientes de
dicha jurisdiccion puedan intervenir y ser oidas cuantas personas
tengan interés en lo que sea objeto de los mismos, tanto si han
sido citadas como si comparecen espontaneaniente.

Asi se deduce de lo dispuesto en los articulos 1.813, 1.817 y
2.111, r. 1.* de la Ley de Enjuiciamiento civil. En el primero de
ellos se dispone que si el que promoviere el acto pidiese que se
oiga a alguna otra persona, o lo solicitare el que tenga interés
legitimo en él, o el Juez lo estimare conveniente, se otorgard la
audiencia poniendo de manifiesto los autos en la Escribania por
un breve término, que fijard el Juez segin las circunstancias del
caso. En el 1.817 se permite a los que tengan interés en el asun-
to que se opongan al expediente y, por tanto, que comparezcan en
el mismo. Y en la r. 1.* del articulo 2.111, con respecto a los ne-
gocios de jurisdiccidn voluntaria en materia mercantil, se dice «que
cuando hubiera terceras personas a quienes las actuaciones puedan
perjuditar deberdn ser citadas para que s1 quieren concurran 4 su
préctica, sin perjuicio de que también pueda acudir a las mismas
todo aquél que entienda le interesa el asunto que se ventile.

Si se comparan estos preceptos se observard que en el articu-
lo 2.111 se permite intervenir a las personas que tengan interés en
el asunto, aunque no hayan sido citadas, lo que no se dice en el
articulo 1.813, por lo que podna parecer que en los actos de ju-
risdiccidén voluntaria en materia civil, a que éste se aplica, solo
pueden comparecer y ser oidos los terceros interesados a quienes
se haya mandado oir. Sin embargo, creemos que también en estos
negocios podrian comparecer los terceros que tengan interés en el
asunto, aunque no hayan sido citados, y el propio articulo 1.813
lo da por supuesto, al decir que si quien tenga interés legitimo en
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el expediente solicitare que se oiga a alguna persona, se otorgara
la audiencia, lo que revela que quien tenga interés, aunque no
haya sido citado, puede comparecer, ya que puede pedir que se
-oiga a otras personas.

Es requisito necesario para poder intervenir en los negocios de
jurisdiccién voluntaria, tanto si se interviene espontdneamente como
si se hace en virtud de citacién judicial, que se tenga interés en el
.asunto, debiendo rechazarse la intervencién en caso contrario. Este
interés puede consistir en que el tercero tenga alguna relacién con
lo que sea objeto del expediente y pueda causarle perjuicio la re-
solucién que en éste récaiga, o en que tenga determinados vincu-
los con los menores, i#icapaces o ausentes, cuyos derechos se tra-
tan de proteger, pues han de reconocerse que las personas a quie-
‘nes la ley legitima en estos casos para promover el expediente,
podrén intervenir también en el mismo si no le han promovido.

La intervencién de las personas que tengan interés en el asun-
‘to puede tener por objeto: ) coadyuvar con el que haya promo-
vido el expediente; &) formular alguna peticién independiente,
.aunque sin oponerse a lo pedido por el promotor del expediente,
como serd, por ejemplo, que se oiga a alguna otra persona que
‘crean interesada en el asunto, que se practique alguna prueba o
.que se subsane algin defecto de capacidad o de otra indole; y
¢) oponerse a lo solicitado en el expediente.

La L. de E. c., al tratar de los negocios de jurisdiccién volun-
taria en materia civil, sélo se ocupa de este dltimo supuesto, sin
.que indique la posibilidad de que las personas que intervengan
puedan formular las otras peticiones. No obstante, tampoco lo
prohibe, y el articulo 1.813 viene a reconocer que pueden formular
alguna de ellas, como es la de que se oiga a otras personas; y ha-
bla de oir o de otorgar audiencia a los que tengan interés en el
‘asunto, por lo que creemos que éstos podrin formular todas esas
peticiones indicadas, debiendo el Juez tener en cuenta las mismas
y acceder o no a ellas, segin sea procedente en cada caso.

En cambio, al tratar de los negocios de jurisdiccién volunta-
ria en materia mercantil, la r. 1. del articulo 2.111 de la Ley de
Enjuiciamiento civil no habla de oir a los terceros interesados, sino
de citarlos para que puedan concurrir a la practica de las actua-
ciones, y en las reglas 4.* y 5.* del propio articulo se dispone que
la intervencién de las terceras personas a quienes se cite—y tam-
‘bién la del Ministerio Fiscal, segiin antes vimos (mim. 23)—, s€
limitardn a adquirir el conocimiento de quienes sean las personas
que intervengan en las diligencias, y a su capacidad legal respecto
al caricter con que lo hacen, “agregando que cualquiera otra recla-
macién que hicieren, fuera de los casos relativos a la identidad y
a la capacidad legal de las personas concurrentes, sélo dard lugar
a que se les reserve su derecho para que puedan ejercitarlo donde
y como lo estimen conveniente, y que si las reclamaciones que hi-
.cieren. versaren sobre faltas subsanables, el Juez decretard lo que
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corresponda para completar en lo posible las diligencias. De estos
preceptos se deduce que los terceros que intervengan en los ex-
pedientes de jurisdiccién voluntaria en materia comercial, lo pue-
den hacer al objeto de formular peticiones sobre la capacidad legal

o el cardcter de las personas que intervengan en las diligencias,
y sobre las faltas subsanables que se hayan cometido en las mismas,
sin poder formular otras peticiones ni oponerse al expediente. Sin
embargo, no puede negdrseles la facultad de oponerse al expediente
si se fundan en que lo pretendido en el mismod no es materia propia
de la jurisdiccién voluntaria. Tampoco hay razén para que se
niegue a los terceros que intervengan la posibilidad de formular
-otras peticiones, como, por ejemplo, que se oiga a otras personas
-que puedan tener interés en el asunto, o que se practique alguna
prueba o justificacién que se estime procedente para el mejor es-
-clarecimiento de los hechos {109).

.25. Presencia o ausencia de los interesados.

De modo andlogo a lo que sucede en la jurisdiccién conten-
‘ciosa, es posible en la voluntaria, que el actor, después de ini-
ciar el expediente, permanezca inactivo, o que los interesados a
-quienes se cite para ser oidos o para la prictica de las diligencias
-que puedan perjudicarles no comparezcan, y €s necesario exami-
nar las consecuencias que de la inactividad de unos y de otros se
derivan.

A) Inactividad del actor o solicitante.—En la jurisdiccién con-
tenciosa la inactividad del actor después de presentada la deman-
‘da, por regla general, no constituye un obsticulo para la mar-
cha del proceso, el cual seguird su curso hasta la sentencia, a no
‘ser que permanezca también inactivo el demandado y pueda pro-
ducirse la caducidad de la instancia. Por excepcidn, en los juicios
-verbales, la no comparecencia del demandante en el dia y hora
‘sefialados para el juicio, produce el efecto de que se le tenga por
-desistido de la celebracién del mismo, condenindosele al pago
de las costas y a que indemnice los perjuicios causados al deman-
dado compareciente (art. 728, L. E. c.).

En la jurisdiccion voluntaria ha de estimarse que regird la
regla general anteriormente indicada, o sea, que la inactividad
del actor después de iniciado el expediente o negocio, no consti-
tuye un obsticulo que impida su continuacién hasta dictarse la
resolucién definitiva que proceda, pues aunque no haya parte de-
mandada que inste el curso del procedimiento, ello no es necesa-

(109) RopricUez Valcimcer, entiende que a pesar de lo dispuesto en la re-
gla 4.* del art- 2.111 indicado, no se puede negar a los terceros interesados y,
en su caso, al Ministerio Flsca.l la facultad de ser oidos sobre el fondo del
asunto (cfr. Revisidn judicial de opoﬂaaones no dinerorias o la Sociedad And
mma, en «Revista de Derecho Procesals, 1951, pigs. 576-577.
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rio para que el Juez deba continuar su tramitacién, segin lo dis-
puesto en el R. D. de 2 de abril de 1924, que establecié en nues-
tto derecho el principio del impulso oficial. Lo que podré suceder,
en algln caso, es que para la continuacién del procedimiento sea.
‘necesaria alguna actuacién que haya de realizar el promotor del
-expediente, y, en tal caso, la inactividad del mismo puede dar
'lugar a que se produzca la caducidad de la instancia.

. BY [Inactividad de los demds interesados.—La inactividad to-
tal o rebeldia del demandado en la jurisdicci6n contenciosa tam-
poco constituye un obstdculo para la continuacién del juicio, el
cual, por regla general, seguird su curso sin el mismo. En algu-
nos procesos, como los de desahucio que se siguen ante los Juz-
gados Municipales, la rebeldia se considera como conformidad
con lo pedido en la demanda, produciendo el efecto de que se
dicte, sin més, sentencia, declarando haber lugar al desahucio
(art. 1.578 de la L. de E. c.). Y en otros, como las tercerfas y los
juicios de desahucio que se siguen ante los Juzgados de Primera
Instancia, la rebeldia produce el efecto de que se tengan por ad-
mitidos los hechos de la demanda (arts. 1.541 y 1.503 L. E. c.).
Pero, por regla general, la rebeldia del demandado, ni impide la
continuacién del juicio, ni exime al actor de probar su demanda
'si quiere que la misma sea estimada, pues, como la comparecencia
del demandado no constituye para éste una obligacién, sino una
carga, su incomparecencia sélo produce las consecuencias inheren-
tes al incumplimiento de tal carga, o sea la pérdida de la ocasin:
de defender en el juicio sus posibles derechos. Aparte de ello, la
incomparecencia del demandado despierta la sospecha de que pro-
ceda con malicia, por lo que, para evitar que eluda los efectos del
juicio y asegurar el cumplimiento de su posible condena, se per-
mite al actor solicitar la retencién de los bienes muebles y el em-
bargo de los inmuebles del rebelde (art. 762 L. E. c.).

En la jurisdiccién voluntaria, como no existe parte demanda-
da, no puede propiamente hablarse de rebeldia de la misma. Las.
personas a quienes se cite para ser oidas o para que concurran a
la practica de las diligencias que les interesen, no pueden ser
equiparadas a los demandados en la jurisdiccién contenciosa, ni
su falta de comparecencia da derecho al actor para pedir la reten-
cién o embargo de sus bienes. Tampoco su incomparecencia puede
ser considerada, sin més, como conformidad con lo pedido en el ex-
pediente o con los hechos en él alegados, no eximiendo de la
necesidad de justificar tales bechos. La inactividad de tales per-
sonas solo supone para ellas la pérdida de la ocasidon que se les.
presentaba para defender en el expediente sus posibles derechos
o evitar los perjuicios que se puedan causar a sus intereses; y esta
pérdida de la ocasién de defender sus derechos o intereses, aunque
sea andloga a la que para el demandado rebelde se produce en la
jurisdiccién contenciosa, no es totalmente equiparable a ella, por-
que en la jurisdiccién contenciosa las sentencias que se dicten,
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aun en rebeldia, producen, por regla general, la cosa juzgada ma-
terial, por lo que no podré el rebelde defender en otro proceso los
derechos que tuvo ocasién de defender en el anterior en que no
comparectS, lo cual no sucede en la jurisdicci&n voluntaria, en la
que, como luego veremos {nim. 38) no se produce la cosa juzga-
da material, por lo que los interesados a quienes se cite en los
expedientes podrdn defender en otro proceso los derechos o inte-
reses que hubieran podido defender en el expediente de jurisdiccién
voluntaria de haber comparecido.

Lo expuesto no quiere decir que de la incomparecencia no pue-
da derivarse para los interesados ningin perjuicio, pues, aunque
las resoluciones de la jurisdiccién volunfaria no produzcan la
cosa juzgada material, los derechos que al amparo de las mismas
adquiera algin tercero de buena fe han de ser respetados, como
también veremos después {nim. 38), y esa adquisicién de dere-
chos por los terceros puede producirse en perjuicio de los intere-
ses o derechos de las personas interesadas a quienes se cité y que
no comparecieron en el expediente,

II. OBJETO

26. Soliciludes que pueden ser objeto de la jurtsdiccidn volun-
taria.

Al hablar del objeto de la jurisdiccidn voluntaria nos referimos
a la materia sobre la cual ha de recaer la misma, lo que supone de-
terminar qué peticiones o solicitudes pueden formularse en dicha
jurisdiccidon y pueden, por tanto, ser objeto de la misma.

De lo dispuesto en el articulo 1.811 de la L. de E. c., se de-
duce que pueden ser objeto de la jurisdiccidn voluntaria las pe-
ticiones de cualquier actuacién que se dirijan a los 6rganos ju-
diciales sin que en ellas se promueva cuestién o contienda entre
partes, pues, segun dicho articulo, «se considerardn actos de ju-
risdiccién voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se so-
licite la intervencién del Juez sin estar empefiada ni promoverse
cuestién alguna entre partes conocidas y determinadas». Al con-
siderarse en este precepto como actos de jurisdiccién voluntaria,
no s6lo aquellos en que sea necesaria la intervencién del juez, sino
también aquellos en que simplemente se solicite tal intervencién, sin
establecerse mds limitacién que la relativa a que no se promue-
va cuestién entre partes, se da a entender que pueden ser objeto
de la jurisdiccién voluntaria todas las peticiones o solicitudes de
cualquier actuacién que quieran dirigirse a los oOrganos judicia-
les, con tal de que no contengan vna pretensién contra o frente
a otra persona, es decir, con tal d° que no sean materia propia
de la jurisdiccién contenciosa. Asi, Reus, al comentar el referido
articulo, pone como ejemplo de los actos de jurisdiccién volunta-



b2 Rafael Gimeno Gamarra

ria que pueden promoverse al amparo del mismo, el que se pro-
mueve por una persona, que tenga una rubrica larga y dificil, y
desec cambiarla, para que quede tal cambio solemnemente acredi-
tado (110).

No creemos, sin embargo, que puedan ser objeto o materia de
la jurisdiccién voluntaria todas las peticiones o actuaciones que
se soliciten de los érganos judiciales y que no impliquen una pre-
tensién contra o frente a otra persona. Ademds de esto, serd nece-
saria la concurrencia de una causa o motivo que justifique las mis-
mas, pues, de la misma manera que para la prestacién de la tute-
la juridica en la jurisdiccién contenciosa se estima necesaria la
existencia de una causa o interés juridico (111), ha de estimarse
que en la jurisdiccién voluntaria es también necesaria la existen-
cia de un interés juridico de que se realice la actuacién que se
pretenda. Por ello, no podrén constituir objeto o materia propia de
la jurisdiccién voluntaria las peticiones de cualquier actuacién que
se dirijan a los drganos judiciales, aunque en ellas no se formule
una pretensién contra o frente a persona determinada, sino sélo
aquellas en que exista una necesidad o un interés jurl'dico de que
se realicen las actuaciones que se pretendan, y de que éstas sean
realizadas por los érganos judiciales, ya que si existen otros 6r-
ganos adecuados para realizar las mismas, no podrd alegarse un
interés juridico de que sean realizadas por los 6rganos judiciales,
ni, por tanto, deberdn poder ser objeto de la jurisdiccién volun-
taria, entendida ésta en el sentido restringido en que la venimos
considerando, o sea, como actividad encomendada a los érganos
judiciales. Asi, en el ejemplo propuesto por Reus, anteriormente
indicado, creemos que no se trata de una actuacién que pueda
ser objeto de la jurisdiccién voluntaria, porque, aunque quien pre-
tenda cambiar la ribrica tenga un interés legitimo en que el cam-
bio conste de forma solemne, lo que no puede tener es un inte-
rés objeto y directo de que se realice en acto de jurisdiccién vo-
luntaria ante el érgano judicial, puesto que existen otros érganos
mas adecuados para solemnizar o autentizar tales actos.

Lo anteriormente expuesto es aplicable a los que podriamos [la-
mar negocios de jurisdiccién voluntaria innominados, que pueden
promoverse al amparo de lo dispuesto en la norma general del ar-
ticulo 1.811 de la L. de E. ¢. En principio, también lo es a los
especialmente regulados o considerados como tales negocios de
jurisdiccién voluntaria en la ley, puesto que ha de estimarse que
en ellos es también necesaria la concurrencia de un interés juridi-
co en que se realicen por el Srgano judicial las actuaciones que
se pretendan. Sin embargo, en la ley se regulan algunos negocios
de jurisdiccién voluntaria en que no existe necesidad o interés le-

(110) Ley de Enjuicioméiento Civil concordada y anotada, T. IV 22> edicién,
paginas 283-284.

(111) Vid. Guase: Indicaciones sobre el problema de la causa ew los actos
procesales, en «Revista de Derecho Procesals, 1948, pags. 403 v 55
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gitimo de que sean realizados por los drganos judiciales, como
son ciertos actos de documentacién o constatacién {informaciones
«ad perpetuam», subastas voluntarias, etc.), que no hay causa o
motivo para que puedan realizarse ante los érganos judiciales,
puesto que existen otros 6rganos més adecuados para realizar los
mismos, segin hemos visto (ndms. 11 y 16).

27. La oposicién q las mismas.

Dispone el articulo 1.317 de la L. de E. c. que “si a la solici-
tud promovida se hiciere oposicién por alguno que tenga interés
en el asunto, se hard contencioso el expediente, sin alterar la si-
tuacién que tuvieren, al tiempo de ser incoado, los interesados y lo
que fueren objeto de él, y se sujetard a los trdmites establecidos
para el juicio que corresponda, segin su cuantian. De lo dispues-
to en este articulo parece deducirse que siempre que en algién ne-
gocio de jurisdiccién voluntaria se formule oposicibn por quien
tenga interés en €l asunto, se hard el mismo contencioso. Sin em-
bargo, al regular después la ley algunos negocios, da a entender
que la oposicidn que se haga a los mismos no los convierte en
contenciosos, sino que, no obstante ella, debe seguir su tramitacién
hasta que recaiga la resolucién procedente. Asi lo ha reconocido
el T. S., al declarar que en los actos de jurisdiccidn voluntaria es-
pecialmente regulados en la ley, debe seguirse el procedimiento se-
fialado para ellos en cada caso, sin que la oposicién de las partes
haga contencioso el expediente que debe tramitarse hasta que re-
caiga la oportuna resolucién {Ss. de 27 de enero de 1912 y 18 de
octubre de 1918), y que lo dispuesto en el articulo 1.817 no es
aplicable a todos los actos de jurisdiccidén voluntaria del libro I1I,
no sblo por lo prevenido en el articulo 1.824, sino también porque
la jurisprudencia ha establecido casos de excepcién, como son todos
aquellos en que el acto de esa naturaleza tiene cardcter coerci-
tivo sobre la voluntad del opositor (S. de 3 de junio de 1950).
Elo es lo que sucede, segin el propio T. S., en los depdsitos de
personas (Ss. de 14 de noviembre de 1914, 18 de octubre de 1928
y 3 de junio de 1950), en el nombramiento de 4rbitros y peritos
en el contrato de seguro (Ss. de 25 de abril de 1896, 10 de febre-
ro de 1899, 10 de diciembre de 1906 v 18 de octubre de 1918) y
en el caso de oposicién del marido a que se conceda a su mujer hi-
cencia para aceptar una herencia (S. de 18 de enero de 190g).

Por tanto, la oposicion formulada en los negocios de jurisdic-
cién voluntaria por quien tenga interés legitimo, los hace conten-
ciosos por regla general, pero esta regla no es aplicable a los ne-
gocios especialmente regulados en la lev, en que de las disposi-
ciones relativas a los mismos se desprenda que, aunque se formule
oposicién, debe continuar la tramitacién sin hacerse contencioso
el expediente hasta dictarse la resolucién que en cada caso proceda.

En lugar de seguirse este criterio que tiene en cuenta la clase
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del acto o negocio para determinar los efectos de la oposicién, tal
vez hubiera sido preferible tener en cuenta la clase de oposicién.
La jurisdiccién voluntaria no se caracteriza; a pesar de su nombre,
por la voluntariedad, esto es, por la falta de coaccién, pues tam-
bién en ella, en muchos casos, se cumpien deberes y se ejerce la
coaccidén, por lo cual, la oposicién a los actos de jurisdiceidn volun-
taria no debe, sin mds, producir el efecto de que hayan de sobre-
seerse los mismos y declararse contenciosos. Lo que caracteriza a
la jurisdiccién voluntaria, segin anteriormente vimos (ndm. 7), es
Ia falta de partes contrapuestas: el hecho de que en ella no se for-
mule una pretensién por una persona contra o frente a otra u
otras. Por ello, la oposicién a los negocios de jurisdiccién volun-
taria, sélo debe producir el efecto de que hayan de sobreseerse los
mismos y declararse contenciosos, cuando se funde en que en el
negocio de que se trate se formula, expresa o implicitamente, una
pretensién contra o frente a otra persona. En este caso se trata-
rd de una cuestidn impropia de la jurisdiccién voluntaria y que
debe ser objeto de un proceso contencioso, por lo cual, al formu-
larse la oposicién funddndose en ello, si en el expediente de ju-
risdiccién voluntaria se justifica que, en efecto, se formula en el
mismo una pretensién contra o frente a otra persona, debe ser
sobreseido y acordarse que se sustancie por los trdmites del corres-
pondiente proceso contencioso. En los casos en que la oposicidn
se funde en otra causa no hay motivo para declarar contencioso el
expediente, sino que debe continuar su tramitacién y dictarse en
el mismo la resolucidén correspondiente, accediendo a lo solicitado
por quien le haya promovido, o denegédndolo, segin proceda en
cada caso. En suma, que la oposicién que se haga a los expe-
dientes de jurisdiccién voluntaria sélo debe producir el efecto de
que se declaren contenciosos, cuando se funde en que en ellos se
formula, expresa o implicitamente, una pretensién contra o frente
a otra persona, o sea, en que el objeto de los mismos es materia
propia de la jurisdiccién contenciosa y no de la voluntaria.
Segiin el articulo 1.817 de la L. de E. c., en los casos en que
se formule oposicién y se declare contencioso el expediente, queda
sin alterar la situacién que al tiempo de promoverlo tuvieren los
interesados y lo que fuere objeto de él, y se sujetard a los trami-
tes establecidos para el juicio que corresponda. El Tribunal Su-
premo ha declarado que en éste pueden formularse nuevas pre-
tensiones (S. de 20 de mayo de 1899), y que no es un juicio inde-
pendiente el que ha de seguirse, sino la continuacién del expediente
ensla forma contenciosa que corresponda (S. de 7 de octubre de
1896, A. de 27 de ‘abril de 1048 y S. de 3 de febrero de 1951).
Esta continvacién sélo tendrd lugar cuando la inste alguno de los
interesados formulando la oportuna demanda del juicio que pro-
ceda, porque si no se insta por ninguno, el expediente quedara
en suspenso. Por ello, no creemos que, como dice Reus (112), en

(112) Ob- ¥ T. cit., pag. 304.
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el juicio, el que promovié el expediente de jurisdiccidn voluntaria
haga las veces de demandante y el que se opuso las de deman-
dado, sino que hard de demandante el que inste la continuacién
.del expediente en forma contenciosa, puesto que para ello habrd
de formular la oportuna demanda, y aunque por regla. general
serd el que promovié el expediente quien lo haga, si no lo hace,
y el que se opuso al mismo le interesa la continuacién en forma
contenciosa, él serd quien tenga que formular la demanda y, por
tanto, hacer las veces de demandante.

28, Pluralidad de objeios.

En la jurisdiccién voluntaria, de la misma manera que en la
«contenciosa, es posible que cada acto o negocio no tenga un solo
.objeto, sino varios, lo cual tendrd lugar cuando al promoverse un
negocio de esta clase se acumulen varias peticiones que puedan
«constituir objeto de otros tantos negocios, o cuando se retinan o
acumulen dos o mds negocios o expedientes.

Estas posibilidades han de admitirse, porque las normas refe-
rentes a la acumulacidén de acciones y autos se encuentran en el
Tibro I de la I.. de E. c. {arts. 153 al 165), que, como es sabido,
contiene las disposiciones comunes a la jurisdiccidén contenciosa y
a la voluntaria, sin que entre las disposiciones relativas a ésta
.exista ninguna que se oponga a la acumulacién de acciones o pe-
dimentos, por lo que ésta serd, por regla general, posible en la
jurisdiccién voluntaria. Con respecto a la acumulacién de autos,
no sblo no existe tampoco ningin precepto que la prohiba, sino
.que incluso hay uno, cual es el articulo 1.823, del que se deduce, a
«sensu contrarion, que la acumulacién de negocios de jurisdiccidn
voluntaria entre si es posible, puesto que dice que los expedientes
sobze actos de jurisdiccién voluntaria no seran acumulables a nin-
ghin juicio de jurisdiccién contenciosa, sin decir que aquéllos no
-sean acumulables entre si.

En todo caso, para que una y otra acumulacién procedan, serd
necesario que concurran los requisitos que para las acumulaciones
.en general se exigen en los articulos 153 y siguientes de la L. de
Enjuiciamiento civil, lo cual no serd fécil, por lo que la acumula-
«cién en los negocios de jurisdiccién voluntaria serd poco frecuénte.

La prohibicién que se contiene en el articulo 1.823 de acumu-
lar los expedientes de jurisdiccién voluntaria a los de la conten-
ciosa era innecesaria, puesto que unos y otros son de distinta clase,
y ya la Ley, al tratar de las acumulaciones, exige que sean de la
misma clase los procesos que se traten de acumular (art. 164), por
Jo cual, aunque nada se hubiera dispuesto expresamente, habrfa
de estimarse que los negocios de jurisdiccién voluntaria no son
acumulables a los contenciosos.

A pesar de que el expresado articulo 1.823 se encuentra entre
las disposiciones aplicables a todos los negocios de jurisdiccién
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voluntaria, el Tribunal Supremo ha estimado que la prohibicién:
que se contiene en el mismo no es aplicable a los expedientes de-
jurisdiccibn voluntaria referentes a negocios de comercio, los cua-
les son acumulables al juicio universal de quiebra (S. de 2 de fe-
brero de 1926) (113).

III. REQUISITOS DE I.A ACTIVIDAD

Los requisitos de la actividad que se realiza en los negocios de-
jurisdiccién voluntaria, por regla general, son los mismos que en
la contenciosa. Sin embargo, existen algunas diferencias que afec--
tan fundamentalmente al tiempo y a la forma de los actos.

29. Lugar de los actos.

El lugar de los actos no ofrece particularidades en la jurisdic-
cién voluntaria, pues en ella, igual que en la contenciosa—y aun-
que no exista ningtn precepto que asi 16 diga expresamente para:
una ni para otra—, ha de estimarse que los actos, por regla gene-
ral, se han de realizar en el local del érgano jurisdiccional, si bien,
a veces, tilenen que realizarse fuera del mismo. En estos casos pue-
de suceder que se tengan que realizar fuera del local, pero dentro.
del lugar en que tiene su sede el drgano, en cuyo caso, éste, habra
de desplazarse al sitic en que hayan de realizarse, como, por ejem-
plo, sucede en el supuesto del articulo 1.882 de la L. de E. c. Pue-
de también ocurrir que se tengan que realizar los actos fuera de-
la sede del érgano, pero dentro de su circunscripcién, en cuyo
caso el propio drgano podrd constituirse en el lugar de que se
trate para realizar el acto, o encargar la prictica del mismo al
6rgano de él dependiente que tenga su sede en tal lugar, como-.
acontece en el supuesto contemplado en el articulo 2.063 de la Ley
de E. c. Y puede asimismo suceder que el acto haya de realizarse:
fuera de la circunscripcién del érgano judicial, y aun fuera del
territorio nacional, y entonces habrd de impetrarse el auxilio ju--
risdiccional interno o el internacional, igual que en la jurisdiccién
contenciosa, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 255, 284.
y siguientes y 300 de la L. de E. c., los cuales han de estimarse
aplicables tanto en una como en otra jurisdiccién.

30. Tiempo.

En lo referente al tiempo, en la jurisdiccién contenciosa se-
distinguen los dias y horas hdbiles y los inhdbiles, determinindo-
se que las actuaciones judiciales habridn de practicarse en dias y
horas habiles bajo pena de nulidad, si bien se faculta a los 6rga-

(113) En todo caso, para que tales expedientes de jurisdiccion voluntaria
puedan acumularse al juicio de quicbra seri necesario que se refieran a bienes
que formen parte de la masa de la quiebra, como en términos generales se exige:
por los arts. 161 ¥ 1.379 en relacion con el 1.187 y ¢! 1.003 de 1a L, de E. C.
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nos judiciales, en los casos de urgencia, para que habiliten los.
dias y horas inhdbiles {arts. 256-256 de la I.. de E. c.). En cam-
bio, en la jurisdiccién voluntaria son hébiles todos los dias y to-
das las horas, sin excepcidén (art. 1.812). Segin Reus, la razén
de ello es la perentoriedad y el cardcter urgente que de ordinario
revisten los negocios de jurisdiccién voluntaria (114). Sin embar-
go, como el propio Reus reconoce, existen muchos negocios de
jurisdiccién voluntaria que no son de cardcter urgente, por lo cual,
teniendo en cuenta la facilidad que se concede a los érganos judi-
ciales para habilitar los dias y horas inhébiles en los casos de ur-
gencia, creemos que no habia necesidad de haber modificado en
esta materia el régimen general.

31. Forma.

La forma de realizarse las actuaciones de la jurisdiccién vo-
luntaria serd, por regla general, la forma escrita, pues aunque no
existe en la Ley ningun precepto que asi lo diga con cardcter ge-
neral, se deduce de lo dispuesto en algunos preceptos particula-
res. Asi, el articulo 1.815 dispone que el Fiscal, en los casos en
que haya de ser oido, emitird su dictamen por escrito; y al regu-
larse los distintos negocios de jurisdiccién voluntaria, se dice ex-
presamente con respecto a muchos de ellos y se da por supuesto-
con respecto a otros, que las solicitudes en que se promuevan los
mismos se formulardn por escrito, por lo que ha de estimarse, en
términos generales, que las solicitudes en que se promuevan los
negocios deberdn formularse por escrito, aunque, por excepcidn,
puedan formularse oralmente en algln caso, como los contempla-
dos en los articulos 1.910 y 2.147 de la L. de E. c. Creemos que,
por regla general, también deben formularse por escrito las opo-
siciones y las demds peticiones o alegaciones que hagan los que
hayan promovido los expedientes o los demds participantes, aun-
que pueda admitirse que algunas peticiones o alegaciones, como-
las que se refieran a la presentacién de documentos o justificantes,
u otras andlogas, se hagan verbalmente, mediante comparecen-
cia ante el drgano judicial. De modo andlogo a lo que sucede
en la jurisdiccién contenciosa, hay también actos que han de rea-
lizarse verbalinente, como, por ejemplo, las declaraciones de tes-
tigos y, eventualmente, los informes p#ticiales. O sea, que rige
en la jurisdiccién voluntaria el grincipio de escritura, aunque con
importantes excepciones a favor de la oralidad.

De los otros principios de forma, los denominados principios
de inmediacion vy de publicidad regiran en la jurisdiccidén volun-
taria del mismo modo gue en la contenciosa, pues lo dispuesto en
el articulo 254 de 1a L. de E. c., segin el cual los Jueces recibirarr
por si las declaraciones y presidirdn todos los actos de prueba, y

(114) Ob. ¥y T. cit., pags- 295-296.
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en el 313, que dispone que las diligencias de prueba, vistas y de-
més negocios judiciales se practiquen en audiencia publica, serd
aplicable también a la jurisdiccién voluntaria, puesto que tales
preceptos se encuentran en el libro I de la Ley, en el que se con-
tienen las normas generales aplicables a la jurisdiccién contencio-
sa y a la voluntaria, sin que estén modificados por las normas del
libro III, que contiene las disposiciones relativas a ésta.

En cambio, no sucede lo mismo en lo que se refiere al orden
de los actos, pues en la jurisdiccién contenciosa, los procesos, por
regla general, si son escritos, se rigen por el principio de orden
legal, estableciéndose fases o periodos para la realizacién de los
distintos actos, y si son orales, por el de concentracién, consisten-
te en que se realicen los actos en una sesidén o espacio de tiempo
«continuo a ser posible, o, si no, en pocas sesiones y muy proxi-
mas, mientras que en la mayor parte de los negocios de jurisdic-
cién voluntaria no se exige ni lo uno ni lo otro, sino que se esta-
blece un procedimiento més flexible, dejdndose cierto margen de
libertad para la realizacién de los actos, lo que significa que rige
€l principio denominado de orden libre o, tal vez mejor, de elas-
ticidad, que, sin duda, es mds adecuado para la consecucién de
los fines que en esta jurisdiccién se persiguen.

IV. PROCEDIMIENTO

Los distintos actos que se realizan en los negocios de la ju-
risdiccién voluntaria pueden clasificarse, igual que los actos pro-
cesales en la contenciosa, en tres grandes grupos o categorias:
actos de iniciacién o nacimiento, actos de desarrollo y actos de
conclusion.

32. Nacimiento de los negocios: La solicitud.

Aunque existen algunos negocios de jurisdiccidn voluntaria
«que pueden ser iniciados de oficio por el drgano judicial o a ins-
tancia del Ministerio Fiscal, como sucede en los supuestos contem-
plados en los articulos 215 y 293 del C. c. y 1.g11 y 1.915 de
la L. de E. c,, lo normal en la jurisdiccién voluntaria, igual que
en la contenciosa, es que los negocios sean iniciados a instancia
de los particulares.

El acto mediante el cual se inician los negocios por éstos no
tiene un nombre especifico, como lo tiene en la jurisdiccién con-
tenciosa el acto mediante el que se pide la iniciacién del proceso,
al cual se denomina demanda. En la jurisdiccién voluntaria se
suele hablar de peticiones o solicitudes, aunque por regla general
se emplea esta denominacién para aludir a las peticiones iniciales
de los expedientes, y la de peticién para referirse a las demds que
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se formulen en el curso de los mismos. La ley de Enjuiciamiento
civil llama solicitudes a las peticiones de iniciacién de los nego-
cios {115), aunque alguna vez las denomina demandas, como en
los deslindes (art. 2.061) o peticiones, como en la venta de bienes
de menores (art. 2.012) {116).

Las solivitudes iniciales de los negocios tienen el doble cardc-
ter de ser actos en los que se pide la iniciacién de los mismos, y
en los que se formulan las peticiones de las actuaciones que se
deseen, pues aunque conceptualmente puedan distinguirse en ellas
ambas peticiones, igual que en la demanda se puede distinguir la
peticién de iniciacién del proceso, de la pretensién que se for-
mula, ambas peticiones normalmente se integran en un mismo acto,
de modo que la solicitud es a la vez el medio de pedir la inicia-
cién de los negocios y el de formular las peticiones que constituyen
el objeto de los mismos.

No se determinan en la ley los requisitos o presupuestos que,
en general, han de reunir las solicitudes. No obstante, creemos
que normalmente habrdn de reunir los siguientes:

@) En cuanto a los sujetos, habrdn de interponerse ante el
érgano judicial que sea competente y formularse por quien tenga
capacidad para actuar en los negocios de jurisdicién voluntaria
y esté legitimado para promover el acto o negocio de que se trate,
todo ello de acuerdo con lo anteriormente expuesto' {(nims. 21
y 23). Si hubiere otras personas a quienes las actuaciones puedan
interesar, deberdn sefialarse y pedirse que se las oiga, asi como
al Ministerio Fiscal, cuando la solicitud afecte al interés publico o
a personas o cosas cuya proteccién o defensa competa al mismo.

4) En lo referente al objeto, habrd de expresarse en las solici-
tudes el objeto o materia de las mismas, o sea la actuacién
que se pretende del drgano judicial, asi como los hechos y las
normas juridicas que constituyan -el fundamento de ella, si bien
la invocacién de éstas, aunque conveniente, no es necesaria, ya
que por aplicacién del *principio del conocimiento oficial—«iura
novit curian—el Juez ha de aplicar las normas legales procedentes
aunque no hayan sido alegadas. Como el procedimiento de la ju-
risdiccién voluntaria no estd normalmente dividido_en fases o pe-
riodos dentro de los cuales hayan de realizarse los distintos actos
(vid. ntm. 31), no existe, por regla general, una fase para la
proposicién y practica de pruebas, por lo cual a las solicitudes
deben acompafiarse los documentos o justificantes oportunos vy,
en su caso, ofrecerse las informaciones testificales o pedirse la prac-

(115) Asi en los arts. 1.817, 1.826, 1.881, 1.945, 2.032, 2.072, 2092, 2.119,
2.129, 2.161, etc. .

(116) De PIxa, sostiene que no hay motivo para no llamar demandas a las
solicitudes iniciales de los expedientes de jurisdiccién voluntaria (cfr. Notas so
bre lo jurisdiccion voluntoria, en «Derecho Procesals (temas). Edic. Botas,
México, 1951, pag. 217).
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tica de otras pruebas, sin perjuicio de que puedan también pre-
sentarse los documentos u ofrecerse las pruebas en otro momento
posterior.

¢) En lo referente al lugar, tiempo y forma, los requisitos de
las solicitudes no ofrecen particularidades con respecto a lo indi-
cado al tratar de los requisitos de los actos en general (nims. 29
al 31). Asi, el lugar en que han de presentarse las mismas serd
aquél en que tenga su sede el Sérgano judicial a quien se dirijan.
El tiempo de presentacién no estd normalmente sujeto a limita-
ciones. Y la forma serd la escrita, sin que por regla general sea
necesaria la presentacién de copias, puesto que la ley no la exige
més que en algin supuesto concreto, ccmo, por ejemplo, el pre-
visto en el articulo 2.162 de la l.ey de Enjuiciamiento civil.

Los efectos de las solicitudes no pueden ser totalmente equipa-
rados a los que produce la demanda. De ésta, como es sabido, se
derivan distintas clases de efectos o consecuencias: unos, de orden
substantivo o material, como son los consistentes en poner al deu-
dor en mora, impedir la adquisicién de frutos por el poseedor de
buena fe e interrumpir la prescripcidn (117); y otros, de orden
procesal, los cuales se comprenden bajo la denominacién de «litis
pendencia», y consisten en perpetuar la competencia del drgano
judicial que lo sea en el momento de formularse la demanda, aun-
que después cambien los hechos que sirvieron para determinar la
competencia ; perpetuar también la legitimacién de las partes, aun-
que luego se modifiquen las causas determinantes de la misma,
como, por ejemplo, si se transmite la cosa litigiosa ; establecer lo
que va a ser objeto del proceso, sin que después pueda modificar-
se substancialmente la pretensién que en la demanda se formule;
y excluir la posibilidad de que se promueva otro proceso sobre el
mismo asunto, para impedir lo cual existe en nuestro derecho una
excepcidén denominada de «litis pendencian.

Pues bien, las solicitudes de la jurisdiccién voluntaria sélo
producen algunos de los aludidos efectos, pero otros no. Los efec-
tos de orden substantivo o material que produce la demanda no
podrin normalmente producirlos las solicitudes de la jurisdiccién
voluntaria, porque como en ellas no se formula una reclamacién
contra o frente a otras personas, no pueden producir el efecto de
interrumpir la prescripcién, impedir la adquisicién de frutos por
el poseedor o poner al deudor en mora, ya que estos efectos se
producen como consecuencia de las correspondientes reclamaciones
formuladas a las personas frente a las cuales tienen lugar tales
efectos. N

De los efectos de orden procesal hay algunos que tampoco
pueden producirlos las solicitudes iniciales de la jurisdiccién vo-
luntaria en los mismos términos que la demanda. Tal sucede con

(117} Se reconocen esos efectos em los arts. 1.100, 1.108, 1.109. 451, 1.945
v 1.973 del C- c. v 944 dei C. de c.
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el referente a la imposibilidad de modificar las peticiones que se
formulen, pues el motivo principal que en la jurisdiccién conten-
ciosa impide el cambio de la demanda, cual es la necesidad de
que el demandado sepa a qué atenerse para preparar su defensa,
no existe en la jurisdiccidén voluntaria, por lo que debe admitirse
con mds amplitud la posibilidad de modificar las peticiones for-
muladas en las solicitudes iniciales, sin perjuicio de poderse acor-
dar nuevas audiencias a los terceros interesados o al Ministerio
Fiscal cuando las modificaciones lo aconsejen. De los restantes
efectos juridico procesales, el que excluye la posibilidad de promo-
ver un nuevo negocio sobre el mismo objeto de otro ya iniciado,
si que deben producirle las solicitudes de la jurisdiccién volunta-
ria, pues asi lo aconsejan las propias razones de economia proce-
sal y de evitacién de resoluciones contradictorias, por las que
se excluye en la jurisdiccién contenciosa la posibilidad de promo-
ver un nuevo proceso sobre el mismo objeto de otro ya iniciado.
Por ello, si en la jurisdiccién voluntaria se promueve un negocio
sobre €l mismo asunto de otro ya iniciado, cualquiera de los par-
ticipantes o el Ministerio Fiscal, en su caso, podrdn oponerse ale-
gando la existencia del otro negocio pendiente. En cambio, si
creemos admisible la posibilidad de promover un proceso conten-
cioso sobre lo mismo que sea objeto de un negocio pendiente de
jurisdiccién voluntaria. El efecto de la “perpetuatio jurisdictio-
nis» se debe producir también en la jurisdiccién voluntaria, por
iguales razones que en la contenciosa, por lo cual, iniciado un
negocio de aquélla ante el Juez que sea competente en el momen-
to de iniciarse, dicho Juez deberd continuar conociendo del mis-
mo, aunque cambien los hechos que sirvieron para determinar la
competencia ; por ejemplo, el domicilio del solicitante en las ha-
bilitaciones para comparecer en juicio o el del adoptante en los
expedientes de adopcién.

Con respecto a la «perpetuatio legitimationis» la cuestién se
presenta mds dudosa, pues aunque hay algunos negocios, como
la enajenacién de bienes de menores, habilitaciones para compare-
cer en juicio, apertura y protocolizacién de testamentos y otros
anélogos, en los que no se producirdn los supuestos necesarios para
su aplicacién, existen otros como la posesién judicial, expedien-
tes de dominio, actas de notoriedad, deslindes, consignacién ju-
dicial, etc., en los que cabe la posibilidad de aplicar el principio
y estimar que, una vez iniciados, aunque se transmitan las cosas a
que se refieren, sigue estando legitimado y debe proseguir el ex-
pediente el que lo promovié. Sin embargo, es también posible es-
timar que el transmitente pierde la legitimacién, pasando ésta
al adquirente y debiendo éste proseguir el expediente, pues los
inconvenientes que esta solucién origina en la jurisdiccién conten-
ciosa—consistentes en la facilidad con que cabria desembarazarse
de un proceso en que se temiera un resultado adverso y el perjui-
cio para la parte contraria que tendria que ir repitiendo el proce-
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so contra los sucesivos adquirentes—, no existen en la jurisdic-
cién voluntaria. En nuestro derecho los preceptos que aluden a
los efectos de la transmisién de bienes litigiosos, que son los ar-
ticulos 9.°, nimero 4.° de la Ley de Enjuiciamiento civil, y 1.291,
ndmero 4.° del Cédigo civil no son muy claros y estan escritos
objeto de procurar el desenvolvimiento de los mismos y la reunién
de los datos necesarios para su decisién.

33. Desarrollo.

A. Desarrollo normal.—Una vez iniciados los negocios de
jurisdiccién voluntaria, es necesario realizar una serie de actos al
objeto de procurar el desenvolvimiento de los mismos y la reu-
nién de los datos necesarios para sy decisién.

Estos actos de desarrollo son en la jurisdiccidén voluntaria, igual
que en la contenciosa, de dos clases: actos de instruccién, cuales
son las alegaciones y las pruebas, cuyo objeto es aportar a los
expedientes los hechos y las normas juridicas que constituyen el
fundamento de las peticiones que se formulen, y tratar de con-
vencer al érgano judicial de la existencia o inexistencia de los
hechos y, a veces, de las normas juridicas alegadas; y actos de
ordenacién, que tienen por objeto procurar el desenvolvimiento
de los negocios hasta llegar al momento de su terminacién, pu-
diéndose, a su vez, distinguir dentro de éstos distintas clases,
como en la jurisdiccién contenciosa.

El régimen juridico de unos y otros actos de desarrollo, en
términos generales, es andlogo en la jurisdiccién voluntaria al de
la contenciosa. Mas no dejan de ofrecer algunas diferencias, prin-
cipalmente en lo que se refiere a los requisitos de tiempo y forma
de los actos y al orden legal de los mismos, segin antes se indicé
(mims. 30 y 31). Los actos de instruccién presentan, ademds,
otras diferencias importantes en lo referente al sujeto activo de los
mismos y a los requisitos de la prueba y medios de prueba. En
relacién con el sujeto activo, en la jurisdiccién contenciosa, la apor-
tacién de los actos de instruccién—hechos y pruebas—correspon-
de casi exclusivamente a las partes, mientras que en la.voluntaria
ha de estimarse, por regla general, que el Juez tiene poderes mas
amplios para su aportacién, como luego veremos /nim. 35). Y en
relacién con los requisitos de la prueba y con los medios de prue-
ba, el articulo 1.816 de la Ley de Enjuiciamiento civil, dice: que
«se admitirdn, sin necesidad de solicitud ni de otra solemnidad
alguna, los documentos que se presentaren y las justificaciones
que se ofrecieren», de lo cual se deduce, en primer lugar, que en
la jurisdiccién voluntaria la prueba no estd sujeta a las formali-
dades y requisitos que se exigen en la contenciosa, y en segundo
término, que en aquella jurisdiccién, junto a las pruebas propia-
mente dichas, se admiten normalmente las simples justificaciones
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o pruebas semiplenas, puesto que se habla de los documentos que
se presentaren y las justificaciones que se ofrecieren. Eso mismo.
se deduce también del hecho de que en la mayor parte de los
negocios de jurisdiccién voluntaria no se habla de prueba testifi-
cal, sino de informaciones testificales, las cuales, segin Guasp,
acaso puedan ser consideradas como meras justificaciones o acre-
ditamientos (118). Cierto es que también en la jurisdiccién con-
tenciosa se habla, a veces, de justificaciones o acreditamientos,
como sucede en los articulos 24, 503 y 774 de la Ley de Enjuicia~
miento civil (119), y se admiten informaciones testificales, como,
por ejemplo, en los articulos 979 y 1.652: pero ello es excepcional
y no normal como en la jurisdiccién voluntaria (120).

B. Desarrollo anormal : crisis del procedimienio.—El desarro-
llo de los negocios en la jurisdiccién voluntaria, lo mismo que
en la contenciosa, no siempre es el normal, pues pueden producirse
acontecimientos o fendmenos que determinan una crisis o desarro-
llo anormal del procedimiento {121).

Estas crisis pueden referirse a los sujetos de los negocios, al
objeto o a la actividad, igual que en la jurisdiccidn contenciosa,
por ser posible en la voluntaria, que los sujetos de los negocios
—el Juez o los interesados—cambien o se transformen, y que como
consecuencia de tal cambio se produzca una alteracién o una in-
terrupcién en el desarrollo normal de los negocios. Ello es lo que
sucederd, por ejemplo, en el caso de fallecimiento del solicitante:
o de algin otro interesado que haya comparecido. Es, asimismo,
posible que se operen transformaciones en el objeto de los nego-
cios, bien porque se modifiquen las peticiones de la solicitud o,
en su caso, de la oposicion, o porque se transmitan los bienes a
que se refieran, y estas transformaciones pueden originar también
una desviacidén o una detencién en el desenvolvimiento normal de
los negocios. Y es igualmente posible que al margen de las anorma-
lidades subjetivas y objetivas se produzcan crisis en la actividad
que en los negocios se realiza, lo que ocurrird en los supuestos.

(118) Comentarios, cit., T. 1I, Vol. I, pag. 387.

(11g) Véanse otros casos en Priero Castro: Exposicion del Derecho pro-
cesad civil de Espaiia, 1.2 ed., T. 1, pag. 239

(120) Segiin Manresa (Comentarios, cit., T. VIII, 1948, pag. 341), si por
mediar oposicion se hace contencioso el expediente de jurisdiccién voluntaria,
las justificaciones no tienen valor alguno, si las mismas no se ratifican con cita-
cion contraria durante el periodo de prueba. Creemos, sin embargo, que aunque
no tengan el valor de verdaderas pruebas, si que lo tendrin como principios de
prueba, que habrin de tenerse en cuenta v valorarse, en cada caso, en union
de las demas pruebas que se practiquen.

(121) Sobre las anormalidades o crisis del proceso, puede verse el intere-
sante trabajo de Guase: La paralizacion del proceso ciil y sus diversas formas,.
en «Revista de Derecho Procesals, 1951, pag. 379- Y la 3.4 edic del Derecho
Procesal Cid, de Praza, Vol. I, pags. 386 y ss.
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de suspensién del procedimiento por fuerza mayor o por voluntad
de los interesados.

El tratamiento de las crisis debidas a los sujetos, por regla
general serd andlogo en la jurisdiccién voluntaria al de la conten-
ciosa. Asi, lo dispuesto, por ejemplo, en el nidmero 7.° del articu-
lo g~ de la Ley de Enjuiciamiento civil sobre fallecimiento de al-
gunas de las partes, creemos que ha de aplicarse en la jurisdic-
cién voluntaria, si bien con las debidas adaptaciones a la indole
de los negocios de ésta. Lo propio sucede con respecto a las cri-
sis de la actividad, pues lo que se dispone en los articulos 311 de
la Ley de Enjuiciamiento civil y 1 del Real Decreto de 2 de
abril de 1924, sobre suspensién del procedimiento por fuerza mayor
o por voluntad de los interesados, ha de estimarse también apli-
cable en la jurisdiccién voluntaria. En cambio, no ocurre lo mis-
mo con las crisis debidas al objeto, pues, de ellas, las més graves,
que son las que se producen cuando se promueven cuestiones in-
cidentales, no pueden, por regla general, ser tratadas ni produ-
cir los mismos efectos en la jurisdiccién voluntaria que en la con-
tenciosa, ya que lo preceptuado en los articulos 741 y siguientes
.de la Ley de Enjuiciamiento civil sobre promocién de incidentes
no parece que sea aplicable a la jurisdiccidn voluntaria, en la
cual, por regla general, no deben permitirse tales incidentes, sino
que todas las cuestiones que se susciten deben decidirse en las
resoluciones definitivas de los expedientes, sin posibilidad de plan-
tear incidentes previos o laterales. Al tratamiento de las anorma-
lidades a que pueden dar lugar los cambios en las solicitudes y
la transmisién de los bienes objeto de los expedientes, ya se
aludié anteriormente (ndm. 32). .

34. Terminacion.

La terminacién de los negocios de jurisdiccién voluntaria pue-
de ser igual que en la jurisdiccidon contenciosa, normal o anormal.

El modo normal de terminarse los negocios o expedientes es
el que tiene lugar cuando por el érgano judicial se dicta la reso-
lucién final y definitiva de los mismos. Esta resolucién no adopta
en la jurisdiccién voluntaria la forma de sentencia, como en la
contenciosa, sino la forma de auto. No parece, sin embargo, que
-exista ninguna razén de peso para que asi sea, pues tales autos o
resoluciones definitivas de los expedientes de jurisdiccidén volun-
taria, por su funcién, son equivalentes a las sentencias de la con-
tenciosa y, como luego veremos (nam. 38}, producen los mismos
.efectos que éstas, salvo la cosa juzgada material, sin que el hecho
de que no produzcan ésta sea motivo para que hayan de adoptar
la forma de auto y no la de sentencia, puesto que entre las sen-
tencias las hay también que no producen la cosa juzgada material.

La terminacién anormal de los megocios de jurisdiccién vo-
luntaria, en principio, puede tener lugar por las mismas causas
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-que en la jurisdiccién contenciosa, o sea, por la renuncia, el desis-
timiento, el allanamiento, la transaccién, el convenio y la caducidad
de la instancia. Sin embargo, de estas causas de extincidn, el alla-
namiento, la transaccién y el convenio sblo podrédn producirse en
aquellos negocios en que es posible la contradiccién, y dentro de
ellos solo podran producir el efecto extintivo en los que no inter-
venga el Ministerio Fiscal, pues en los que éste deba tener inter-
vencién, por afectar al interés publico o a personas incapaces, au-
sentes o ignoradas, no bastard el allanamiento, la trasaccidén o
el convenio de los interesados para que el 6rgano judicial deba
darlos por terminados. La renuncia y el desistimiento tampoco se-
rdn motivos para la terminacién de los negocios que pueden ser
niciados por el Juez de oficio o a peticién del Ministerio Fiscal.
En cambio, la caducidad de la instancia si que constituird en la
jurisdiccidn voluntaria un modo de terminacién de los negocios
.como en la contenciosa, pues ha de estimarse de lo dispuesto en
los articulos 411 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil
sobre la misma es también aplicable a la jurisdiccién que nos
ocupa.

35. Principios que denominan el procedimiento.

De lo hasta aqui expuesto se deduce que los principios en que
se inspira el procedimiento de la jurisdiccién voluntaria no coin-
ciden con los que dominan en la contenciosa. En ésta se sefialan
como principios fundamentales que rigen el procedimiento: el
dispositivo, el de contradiccidén y el de impulso oficial, de cuyos
principios, como vamos a ver, sélo el dltimo rige en la jurisdic-
cién voluntaria en los mismos términos que en la contenciosa, pero
no los otros dos.

@) El principio dispositivo no rige en la jurisdiccién volunta-
ria como en la contenciosa, pues en ésta predomina el interés in-
dividual sobre el colectivo, por lo que se conceden a las partes
amplios poderes de disposicién sobre el proceso, mientras que en
la jurisdiccién voluntaria, en que se persigue fundamentalmente la
tutela de intereses de incapaces, ausentes o personas ignoradas,
predomina el interés colectivo sobre el individual, por lo cual es
légico que las facultades de disposicién de los interesados sobre
el procedimiento estén més restringidas.

Asi, una de las mds importantes aplicaciones del principio
dispositivo en la jurisdiccién contenciosa es la referente a la ini-
ciacién del proceso, el cual ha de ser iniciado a instancia de parte
y no de oficio, siendo posible, una vez iniciado, que el actor de-
sista del procedimiento o renuncie a su pretensién, que el deman-
dado se allane a ésta o que ambos concluyan una transaccién o
compromiso. En la jurisdiccién voluntaria los negocios, por regla
general, han de ser iniciados también a peticién de los interesa-
dos, segtin anteriormente vimos {nim. 32), pero los poderes de
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éstos para la terminacién del procedimiento por alguno de los me-
dios indicados estdn més restringidos que en la jurisdiccién con-
tenciosa, segin también acabamos de ver {nim. 34). ,

Otra de las aplicaciones fundamentales del principio disposi-
tivo es la que tiene lugar en orden a la aportacién de hechos y
pruebas, que en la jurisdiccidén contenciosa corresponde, casi ex-
clusivamente, a las partes, sin que el Juez pueda tener en cuenta
hechos no alegados por las mismas ni acordar la practica de prue-
bas no pedidas (salvo las posibilidades que le concede el articulo.
340 de la Ley de Enjuiciamiento civil), ni pueda dejar de acep-
tar aquellos hechos que en las partes estén de acuerdo. Por el contra-
rio, en la jurisdiccién voluntaria, dada la finalidad protectora de
los derechos de incapaces, ausentes, o persomas ignoradas que en
ellas se persigue, ha de estimarse, aunque no exista en la ley nin-
gan precepto de carcter general que asi o diga, que el Juez tiene
amplios poderes para la aportacion de hechos y para acordar de
oficio la practica de las pruebas o justificaciones que considere
convenientes para el mejor cumplimiento del fin que en cada ne-
gocio se persiga, sin que esté obligado a la aceptacidn de los he-
chos en que los interesados estén de acuerdo. Ademds, la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en la mayor parte de los negocios de
jurisdiccién voluntaria revela que en ésta no predominan las fa-
cultades dispositivas de los interesados, ya que a dicho Ministe-
rio no le obligan los acuerdos de éstos, y él mismo puede y debe
formular cuantas peticiones considere convenientes para la ‘mejor
defensa de los intereses que se le confian.

También constituye una manifestacién del predominio del prin-
cipio dispositivo en la jurisdiccién contenciosa el hecho de que: se
deje a merced de las partes el examen de los presupuestos proce-
sales, salvo los de competencia objetiva y funcional que pueden
examinarse de oficio, lo cual no sucede en la jurisdiccién volunta-
ria, en donde ha de estimarse, por las mismas razones anteriormen-
te indicadas, que el Juez puede examinar de oficio si concurren o
no todos los presupuestos o requisitos necesarios para entrar en
el examen del fondo de los negocios. Asi, en lo que se refiere a la
competencia, el Juez, como ya vimes (mim. 21), podrd apreciar de
oficio no sblo la competencia objetiva y la funcional, sino tam-
bién la territorial. Y lo mismo debe poder hacer en el sapuesto de
falta de capacidad para comparecer en la jurisdiccién voluntaria,
defecto en el modo de formular las solicitudes en que se promue-
van los negocios y, en general, en el supuesto de que falte cual-
quiera otro de los requisitos o presupuestos que se exijan para la
admisibilidad del negocio de que se trate. o

Por tanto, a diferencia de lo que sucede en la jurisdiccion con-
tenciosa, en que predomina el principio dispositivo, en la volun-
taria es el principio contrario, denominado principio ofical o
inquisitivo, el que impera, aunque ello, como es légico, sea sdlo
en términos generales, pues en la jurisdiccién contenciosa hay pro-
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cesos en que por la naturaleza piblica de su objeto no predomina
el principio dispositivo, como Son log réferentes al estado y con-
dicién de las personas, y aun en los que predomina no dejan de
concederse importantes poderes al Juez para que proceda de oficio
en muchos casos (122). De la misma manera, et la jurisdiccién
voluntaria, aunque deba regir. el principio oficial, existen negocios
en los que no predomina el interds colectivo sobre’el individual,
como sucede, por ejetmplo, en los deslindes, apeos y prorrateos’
de foros y otros andlogos, por lo que en‘ellos no regird el citado
principio.

&) Del principio de contradiccién o audiencia bilateral no
puede propiamenté hablarse en la jurisdiccién' voluntaria, porque’
él mismo supone la necesidad de que se preste-audiencia y se dé
posibilidad de intervenir en el proceso a las personas contra o
frente a quienes se promueve, y la jurisdiccién voluntaria se' ca-
racteriza precisamente porque en ella no se' formulan pretensiones
contra, o frente a'nadie (vid. nim. 7). Sid embargo, .para evitar
que-de hecho pueda resultar declarado algin derecho frente a otra
petsona, 'se admite con gran amplitud, como hemos visto (ndme-
ro 24), ld audiencia de terceros, y se permite intervenir en los ex-
pedientes y oponerse a ellos a.los terceros que tengan interés en
&l asunto.

¢) El principio de impulso oficial si que rige en el procedimien-
to de<la jurisdiccién voluntaria como 'en la contenciosa, pues lo
dispuesto en el Real Decreto de 2 de abril de 1924, en que se es-
tablecié dicho principio y se modificé el sistema contrario de-la
Ley de Enjuiciamiento civil, ha de estimarse aplicable en una y
otra . jurisdiccién.

36. lramitacién de los megocios de jurisdiccidn wvoluntaria en
general.

El procedimiento a que ha de acomodarse la tramifacién de los
negocios de jurisdiccién voluntaria no se regula en la ley con ca-
rdcter general, sino que al regularse cada negocio en particular se
establece el procedimiento para la tramitacién del mismo, sin que
en el titulo I del libro tercero de la Ley de Enjuiciamiento civil,
en que se formulan las disposiciones generales para la jurisdiccién:
voluntaria, se regule un procedimiento para la tramitacién de los
negocios de jurisdiccién voluntaria en ‘general, a pesar de'qie en
tales’ disposiciones se admite la posibilidad de que se promuevan
otros actos o negocios a mis de los especialmente regulados, por
lo que se hace necesario determinar el procedimiento a que han
de acomodarse estos actos o negocios que pudiéramos llamar in-
nominados. B

La cuestién no presenta gran dificultad, pues si se tienen en

(122) Sobre la ‘tendencia a limitar el principio -dispositivo, véase Farmén:
Para la elaboracion de una doctrina general de los principios del procedimiento,,
en Axvarlo pe Derecro Civir, 1048, pags. 1.345 y ss.
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cuenta los principios de forma y de procedimiento anteriormente
indicados, las normas de las cuales se deduzca la posibilidad de
promover el acto o negocio de que se trate, y el procedimiento que
se marca en la ley para los negocios anélogos, serd facil determi-
nar en cada caso el procedimiento a seguir.

A grandes rasgos y en términos generales puede indicarse que
el procedimiento serd el siguiente: Presentacidn por escrito de la
solicitud en que se promueva el expediente, en la cual se hardn
constar los fundamentos de hecho y de derecho que justifiquen la
peticién que se formule, debiendo acompafiarse a la solicitud los
documentos o justificantes oportunos, y, en su caso, ofrecerse in-
formacién testifical o pedirse la prictica de otras pruebas que
procedan. Si hubiere otras personas que puedan temer interés en
el asunto, deberdn sefialarse y pedirse que se las oiga, asi como
al Ministerio Fiscal cuando la solicitud afecte al interés publico
o a personas cuya proteccién o defensa competa al mismo. El Juez
mandard citar a las personas que puedan tener interés en el asun-
to,  concediéndolas el plazo que estime oportuno, atendidas las
circunstancias del caso, para que puedan comparecer en el expe-
diente y alegar lo que a su derecho convenga, y acordard practicar
la informacidn testifical o las otras pruebas que, en su caso, se
hubieren pedido, pudiendo, asimismo, acordar la practica de otras
pruebas o diligencias que estime procedentes, aunque no se hayan
pedido. Si de las disposiciones en las que se establece la posibi-
lidad de promover el acto o negocio de que se trate se dedujera
la necesidad de practicar otras diligencias, se acordard también
su practica. Cuando se trate de nmegocios en los que deba interve-
nir el Ministerio Fiscal, las informaciones testificales o las pruebas
que se acuerden deberdn practicarse con citacién del mismo, y des-
pués se le pasard el expediente para que emita por escrito su
dictamen. Efectuado todo ello, el Juez dictard por medio de autc
la resolucién que proceda.

V. EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES

Las resoluciones definitivas de los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria, como actos normales de conclusién de los mismos, produ-
cen distintos efectos, que pueden ser considerados también como
2fectos de tales negocios. Estos efectos se pueden clasificar, del
mismo modo que se clasifican los que se producen en la jurisdic-
cidn contencmsa (123), en efectos juridicomateriales, efectos juri-
dicoprocesales y efectos econdémicos.

37. Efectos juridicomateriales.

Los efectos juridicomateriales son las consecuencias que se pro-
ducen en el dmbito del derecho sustantivo o material y que se de-

(123) Cfr. Guasp: Limies temporoles de lo cosa juzgada, en AXUARIO DE
Derecro CiviL, 1948, pag. 436.
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terminan, de forma méis o menos explicita, en las disposiciones que
exigen la realizacién de los actos o negocios, los cuales han de
realizarse precisamente para alcanzar tales consecuencias o efec-
tos. Asi, p. ej., los expedientes de incapacidad se han de realizar
para obtener la constitucién del estado de incapacidad; los ex-
pedientes de dominio, para conseguir la declaracién de éste al
objeto de inscribir la finca o el derecho real a que se refieran en el
Registro de la Propiedad; las habilitaciones para comparecer en
juicio, para completar la capacidad procesal; las informaciones
ad perpetuam, para documentar o constatar las declaradiones
de los testigos. Y estos resultados o consecuencias de orden juridi-
comaterial que de una manera directa produce cada acto o negocio
de jurisdiccién voluntaria, constituyen los efectos juridicomateria-
les de los mmsmos o de las resoluciones que los ponen fin.

Aparte de estos efectos directos, pueden también producir
otros efectos indirectos, por via secundaria o refleja, como serdn,
por ejemplo, los efectos que pueda producir la declaracién de do-
minio en un contrato de compraventa que se someta a la condi-
cién de que se obtenga tal declaracién.

38. Efeclos juridicoprocesales.

los efectos juridicoprocesales son la cosa juzgada formal y
la material.

A. La cosa jusgada formal.—La cosa juzgada formal se pro-
duce en la jurisdiccién voluntaria en los mismos términos que en
la contenciosa, pues el articulo 1.818 de la L. de E. c., que au-
toriza al Juez para variar o modificar las providencias que dictare
sin sujetarse a los términos y formas establecidos para la jurisdic-
cién contenciosa, exceptia los autos que tengan fuerza de defini-
tivos y contra los cuales no se hubiera interpuesto recurso alguno,
lo cual quiere decir que las resoluciones definitivas de los nego-
cios de jurisdiccién voluntaria contra las cuales no se interpon-
gan los oportunos recursos, o una vez agotados éstos, adquieren
el caricter de firmes y no pueden ser modificadas dentro del mis-
mo expediente en que se dictaron, que es en lo que consiste la cosa
juzgada formal. :

B. La cosa jusgada material.—Mias dudosa es la cuestién re-
ferente a si producen o no la cosa juzgada material, consistente,
como es sabido, en la imposibilidad de que en otro proceso se re-
suelvan de modo contrario las cuestiones que fueron va decididas
en un proceso anterior.

En el terreno doctrinal, como vimos anteriormente (nim. 4), se
estima que. las resoluciones de la jurisdiccién voluntaria no pro-
ducen la cosa juzgada matenal, porque el procedimiento en que se
pronuncian no es adecuado para que produzcan tal efecto, y porque
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para el mejor cumplimiento de los fines que en dicha Jurlsdlcclon
se persiguen no es conveniente que las resoluciones estén dotadas
.de la inmutabilidad propia de la cosa juzgada, ya que la finalidad
de proteccién de intereses de incapaces, ausentes o personas igno-
radas, exige que lp decidido en las resoluciones definitivas de los
expedientes pueda ser modificado o decidido de distinto modo,
si ello -es conveniente para la mejor protecc1on o defensa de los
‘intereses que se traten de tutelar. Por tanto, las resoluciones. de-
finitivas de los negocios de jurisdiccién voluntaria no podran ser

modificadas en el mismo expediente en que se dictaron, pero si de-
ben poder serlo en un nuevo expediente, en €l que se aporten nus-
vos. datos o 1ust1f1cac1ones, o simplemente se convenza el dérgano
judicial de que ello es procedente €124); y también en un proceso
contencioso, en €l que se podrdn resalver de modo .contrario las
cuestiones que, antes fueron objeto de un expediente de jurisdiccién
‘voluntaria. )

Habréan de respetarse, sin emba.rgo los derechos adqumdos por
terceros al amparo de tales resoluciones, pues aunque éstas no
produzcan la cosa juzgada y sean. modificadas después, los de-
rechos adquiridos de buena fe por los terceros, amparandose en
las mismas, deberdn ser respetados, por ser ello necesario para la
seguridad del tréfico juridico, de la misma manera que se respetan
.en otros casos andlogos: p. ej., €n los supuestos de las adquisi-
ciones @ non domino de los articulos 464 del C. c, 68, 85 y 545
del C. dec. y 34 de la L. H. (1235).

En nuestro Derecho positivo; aungue no estd del todo claro,
creemos que las resoluciones de la jurisdiccién voluntaria no pro-
ducen la cosa juzgada material. Cierto es que la L. de E. c. en
algunos casos concede contra las mismas el recurso de casacién y
en otros no, y como para la admisibilidad de este recurso es ne-
cesario que el negocio fallado no pueda. ser discutido ulterior-
mente en forma alguna podria concluirse, como dice Prieto Cas-
tro, que en los negocios en que se concede la casacion se produge
la cosa juzgada material y que no se produce en los restantes (126).
Sm el(xfbargq—de lo dlspuesto en el articulo 1.604 de la L. de E. c.

e, a senSu comtrario, que para la ley las resoluciones’ de la
Jurlsdxcmon voluntaria no producen Ja cosa Juzgada material, pues-
to que dice que no se daré el recurso de casacién por 1nfra(:c1on de
ley en Ios juicios en que- despues de terminados pueda p:;omoverse
otro juicio -sobre el mismo obJeto excepto en los actos de yuris-
diccién voluntaria, lo cual implica €l reconocimiento de que en
éstos dfspues “de terminados pueden promoverse otros juicios so-
bre el mismo ob]eto Con respecto a los negocms de _]UIlSdlCClOﬂ

‘(124) Vid- en este semtido, REus: Ob. cit., pag. 307:
(125) Cir. CHIOVENDA: Instituciones de Derecho Procesal Civil, trad. es-

paiiola, Vol. II, 1940, pag. 17.
(126) Curtimux de Devecho Procesal, ed. Reus, pag. 282.
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voluntaria en materia mercantil, el articulo 2.116 de la l.ey asi lo
«lice expresamente. ‘

E] Tribunal Supremo parece estimar que las resoluciones de la
jurisdiccién voluntaria no producen la cosa juzgada material, pues
si bien es cierto que en las sentencias de 26 de abril de 1892 y 2 de
diciembre de 190g declaré que los autos definitivos una vez dicta-
dos no pueden variarse ni modificarse y quedan consentidos y
pasados en autoridad de cosa juzgada, a tenor de lo dispuesto en
los articulos 363 y 408 de la L. de E. c., si contra ellos no se de-
dujeron en tiempo oportuno los recursos adecuados, en la de 11 dé
.enero de 1887 reconocié que el hecho de que tales autos definitivos
no puedan variarse o modificarse como las providencias segin el
articulo 1.818, no quiere decir que tengan fuerza permanente de
«cosa juzgada, toda vez que recaen en asuntos sobre los cuales no
ha mediado discusién forense en juicio verdadero, y en los que
pueden sobrevenir circunstancias que varien el estado transitorio
de cosas creado por el auto definitivo y exijan su modificacién de
comin acuerdo o previo el juicio contencioso correspondiente; y
en la de 5 dé dictembre de 1902 y el auto de 23 de septiembre
de 1049 declard que cualquiera que sea el efecto que dentro del
expediente de jurisdiccién voluntaria produzcan las resoluciones
en el mismo dictadas, esto no obsta para que en juicio ordinario
se planteen cuestiones que puedan afectar a aquéllas, lo que sig-
nifica que las resoluciones de la jurisdiccién voluntaria no produ-
cen la cosa juzgada material, pues se habla de los efectos que las
resoluciones produzcan en el mismo expediente, con lo que se alu-
de a la cosa juzgada formal, y se dice que esto no obsta para que
-en juicio ordinario se planteen cuestiones que puedan- afectar a
aquéllas, lo cual no seria posible si produjesen la cosa juzgada
material.

39. Efecios econémicos.

Los efectos econdémicos de los negocios de jurisdiccidn volun-
taria hacen referencia a los gastos que los mismos llevan consigo,
v ‘con respecto a ellos hay que examinar sobre quién recae la obli-
gacién de pagar tales gastos y la posibilidad de utilizar el bene-
ficio de justicia gratuita.

A. Los gastos o costas.—El pago de los gastos o costas que
se causen en los negocios de jurisdiccién voluntaria, cuando no s€
formule oposicién, corresponderd a los que promuevan los mismos.
En los casos en que se formule oposicidn habrin de aplicarse
las mismas normas que en la jurisdiccién contenciosa, ya que no
.existen sobre este .punto reglas especiales. Con arreglo a ellas,
‘ser4 posible que se condene al pago de las costas al que haya pro-
movido el expediente o al que se oponga; o que no se haga ex-
presa condena de costas. Lo primero se hard cuando asi lo dispon-
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ga la ley en algin caso concreto o cuando se estime que alguno
de los interesados ha procedido con temeridad o mala fe; y lo se-
gundo cuando nada disponga la ley para el caso ni se aprecie te-
meridad o mala en ninguno de los participantes (127).

Si no se hace expresa condena de costas, cada interesado pa-
gar4 las que haya ocasionado. Y si se condena al pago a alguno
de ellos, éste deberd pagar todos los gastos, o sea, tanto los pro-
pios como los originados por los otros. Ahora bien: en el su-
puesto de que el condenado en costas sea el que haya promovido
el expediente, es légico que pague todas las costas o gastos causa-
dos al que se haya opuesto, mientras que si el condenado al pago
de las cosas es el que se ha opuesto al expediente, no parece que
deba pagar todos los gastos del que lo promoviera, sino sélo los
causados a éste por la oposicién, pero no los demés que no se hayan
producido como consecuencia de ésta, puesto que los gastos que
necesariamente se hubieran producido, aunque no se hubiera for-
mulado oposicién, no tiene por qué pagarlos, ya que ni tiene culpa
ni ha dado lugar-a los mismos. Por ello, al resolver sobre las cos-
tas, si se hace expresa condena de ellas al opositor, se debe preci-
sar que la condena se refiere al pago de las costas causadas por
la oposicién.

La determinacién de los gastos que hay que pagar y el proce-
dimiento para la tasacién y exaccién de las costas serdn los mis-
mos que en la jurisdiccién contenciosa.

B. El beneficio de pobreza.—ILa posibilidad de utilizar el be-
neficio de pobreza o beneficio de justicia gratuita ha de admitir-
se en la jurisdiccién voluntaria, como en la contenciosa, puesto que
las disposiciones en que se concede y se regula tal beneficio se en-
cuentran en el libro I de la Ley de Enjuiciamiento civil, que con-
tiene las disposiciones comunes a la jurisdiccién contenciosa y a
la voluntaria, sin que entre los preceptos relativos a ésta exista
ninguno que se oponga a la utilizacién de tal beneficio. El articu-
lo 21 de la Ley de Enjuiciamiento civil, al hablar de pleito o ne-
gocio, da a entender que es también aplicable la jurisdiccién vo-
luntaria, ya que a los actos de ésta se les suele llamar negocios.

El procedimiento para la concesién de] beneficio serd el mismo
que en la jurisdiccién contenciosa, ¢ sea, el regulado en los articu-
los 13 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil, con algunas
modificaciones que se deducen de las caracteristicas de esta juris-
diccién. Asi, cuando la pobreza se pida por quien vaya a promo-
ver el expediente no habrd que emplazar a parte contraria, porque
no la hay; pero si se pide por quien se oponga al mismo si que
deberid emplazarse al que lo baya promovido. También se debe-
r4 emplazar en todos los expedientes al Abogado del Estado y
no al Ministerio Fiscal, puesto que, como es sabido, la interven-

(127) Sabido es, que en nuestro Derecho la regla general sobre la imposicién
de cosias, es la de que se imponen al litigante que procede con temeridad o
mala fe, aunque existen casos particnlares en que basta el vencimiento.
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cién de dicho Ministerio en representacién del Estado que se es-
tablecia en el articulo 30 de la l.ey de Enjuiciamiento civil, ha
sido sustituida por la del Abogado del Estado. No obstante, cuan-
do se solicite la pobreza para actuar en negocios en los que haya
de intervenir el Ministerio Fiscal, parece que deberia emplazarse
al mismo. Sin embargo, en supuestos andlogos, el Tribunal Su-
premo no lo ha estimado asi, pues ha declarado que no necesita
intervenir el Ministerio Fiscal en los incidentes de pobreza que
puedan preceder a los pleitos de filiacién {S. de 21 de enero de

1903).

40. Las resoluciones de jurisdiccidn voluntaria extranjeras.

En el orden internacional, la autoridad de las resoluciones de-
la jurisdiccién voluntaria, se suele admitir por los autores con mds
facilidad que la de las sentencias de la contenciosa.

En nuestro derecho no se regulan expresamente los efectos de
las resoluciones de jurisdiccién voluntaria extranjeras, si bien se
estima que son aplicables a ellas las disposiciones relativas al cum-
plimiento de las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros,
tomdndose la palabra sentencia en un sentido amplio que compren-
de a las resoluciones de la jurisdiccidn voluntaria (128).

Este mismo criterio se sigue en otros paises. Asi, el nuevo Cé-
digo Procesal Civil italiano de 1942, dice que la eficacia de las.
resoluciones de la jurisdiccidn voluntaria extranjeras se regulard
por las disposiciones de los articulos 796 y siguientes, relativos
al reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras, en cuanto:
cean aplicables. Y en el Derecho procesal italiano anterior muchog
autores aplicaban analbgicamente los preceptos sobre ejecucién de-
sentencias (129). .

En et I Congreso Hispanolusoamericano de Derecho Interna--
cional, celebrado en Madrid, en octubre de 1951, de las once con-
clusiones que se formularon sobre reconocimiento y ejecucién de-
sentencias extranjeras, la idltima se refiere a las resoluciones de la
jurisdiccién voluntaria, y dice que «Ja ejecucién o reconocimiento:
de las resoluciones judiciales firmes definitivas y finales de juris-
diccién voluntaria se ajustardn a las mismas reglas anteriormente
enunciadas para las contenciosas en todo cuanto les sea aplicablexn.

Opina Manresa, sin embargo, que las disposiciones sobre cum-
plimiento de sentencias extranjeras s6lo habran de cumplirse cuan-
do se pretenda la ejecucién o cumplimiento en Espafia de las reso-
luciones de la jurisdiccién voluntaria extranjeras, porque si se

(128) Cir. Manmesa: Comentarios, cit-, T. VIII, 82 ed., pag. 324. Y Guasp-
En las notas a la traduccion espafiola de las Instituciones, de CARNELUTTI, cita-
do, pag. go. . L

(129) Cfr. WErNER GOLDsCHMIDT: Reconocimiento y ejecucién de resolw-
csones judiciales extromjeras en lg Repiblica Argentina, en «Revista de Dereche.
Procesals, 1951, pags. 215 y ss., especialmente pags. 240-241.



74 Rafael Gimeno Gamarra

presenta el acto de jurisdiccién voluntaria, no para que se acuerdé
su ejecucién y cumplimiento, sino para acreditar la personalidad
del litigante o la accién deducida ante nuestro$ Tribunales, en tal
caso habrd de reputarse como un documento o acto piblico otor-
gado en pais extranjero, que tendrd fuerza en Espafia si retine las
circunstancias expresadas en el articulo 600 de la Ley de KEnjui-
ciamiento civil (130).

VI. MEDIOS DE IMPUGNACION DE ILAS MISMAS

Las resoluciones de la jurisdiccion voluntaria podrin impug-
narse, por regla general, mediante los mismos recursos que las de
la contenciosa, puesto que las mormas relativas a los recursos se
encuentran fundamentalmente en el librosl de la Ley de Enjuicia-
miento civil, cuyas disposiciones son wplicahles a una y otra ju-
risdiccién. La citada Ley, al tratar de la jurisdiccidn voluntaria,
sélo menciona expresamente los recursos de apelacién y de casa-
.cién. Pero ello no quiere decir que no puedan promoverse més que
esos recursos, pues, como veremos, ha de admitirse la .posibilidad
de promover otros.

41. El recurso de apelacion.

No dice la Ley contra qué resoluciones puede interponerse el
recurso de apelacién ; pero de las normas generales de los articu-
los 377,.3%0 y 381 se deduce que podrd interponerse contra los
autos o resoluciones definitivas de los expedientes y. contra los
Rutos en que se resuelvan los recursos de reposicién de las provi-
dencias que no sean de mera tramitacién y de los autos que no
sean definitivos, puesto que, cOmo en segulda veremos, ha de admi-
tirse en la jurisdiccién voluntaria la posibilidad de que se inter-
ponga el recurso de reposicién contra las citadas providencias v
autos.

Los efectos de.la 1nterp051c1on del recurso se determma}n en 105

articulos 1.819 y 1824 de’la Ley de Enjuictamiento civil, segin
los cuales las apelaciones que interponga el que haya promov1do
el expediente se admitirdn en ambos efectos, y en una solo las que
interpusieren los que hayan venido al expediente, o llamados por
el Juez, o para oponerse a la solicitud que haya dado motivo a su
formacién. Por tanto, las apelaciones interpuestas por los que ha-
yan promondo los expedientes de jurisdiccién voluntaria suspen:
den la ejecucién de las resoluciones apeladas, al contrario de lo
‘que sucede con las que se interpongan por los demds que inferven-
gan en los mismos, que no la suspenden..

La tramitacién de las apelaciones, segun el ‘articulo 1.821 de la

(130) Ob. v T. cit-, pag. 324.
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Ley de Enjuiciamiento civil, serd la establecida para las de los
incidentes, o sea, la que se regula en los articulos 887 y siguientes
de la propia ley. , '

Todos los demds extremos del recurso (plazo para recurrir, para
personarse ante ‘el Tribunal Superior, remisién de los autos a
éste, etc.) se regiran por las reglas generales de los articulos 376 y
siguientes y 840 y sigulentes de la expresada ley, puesto que no se
formulan normas especiales.

Para los negocios de jurisdiccién voluntaria en materia mer-
cantil, se dispone también que se admitirin en ambos efectos las
apelacicnes que interpongan los que hayan promovido el expedien-
te y en uno solo las que interpongan los demds que intervengan en
los mismos {art. 2.112); y tarfibién se establece qi€ la tramitacién
de las apelacionés que se interpongan contra los autos de los Jue-
ces de Primera Instancia serd la establecida para los incidentes
(art. 2.114). En cambio, a diferencia de lo que se hace'para con
los actos de jurigdiccidn voluntaria en materia civil, se fijan pla-
zos especiales para la remisién de los autos al Tribunal Superior
y para la comparecencia ante éste, y se regula un procedimiento
especial para la tramitacién de las--apelaciones que se interpon-
gan contra los autos de los Jueces municipales. En lo que se refie-
re a los plazos, se dispone que interpuesta una apelacién y admi-
tida que sea, se‘remitirdn los autos, dentro de segundo dia; pre-
vio emplazamiento de los interesados. por el término de ocho, si
fuere para ante el Juez de Primera Instancia, y de diez para“ante
la Audiencia {(art. 2.113). Y el procedimiento que se regula para
las apelaciones de las resoluciones dictadas por los Jueces muni-
cipales es el siguiente: Recibidos los autos por el de Primera Ins-
tancia, si el apelante se personare antes de transcurrir el término
del emplazamiento, mandard el Juez convocar a los interesados
para que dentro de tercero dia comparezcan a su presencia, en
cuyo acto los oird, extendiéndose de lo que expusieren la oportuna
acta. Celebrada la comparecencia, el Juez, dentro del plazo de
tres dias, dictard la resolucién que corresponda (art. 2.114).

Es censurgble que .se.zegule un procedimiento para las apela-
ciones contra los autos de los Jueces municipales, que es, en eseri-
cia, igual al que los articulos 731 y siguientes de la propia Ley
se establece” para las dpelaciones de los juicios verbales, sin mas
variaciones que las relativas al sefialamiento del plazo para la com-
parecencia y al plazo para que el Juez de Primera Instancia dicte
la resolucién que proceda, por lo que bastaba con haber hecho las
oportunas remisiones. Pero mds censurable es alin que se admita
la posibilidad de interponer el recurso de apelacién contra las re-
soluciones que en estos expedientes dicten los Jueces municipales,
pues, como anteriormente vimos {(nim. 21 B}, la intervenclén de
éstos es con cardcter preventivo, ya que solo pueden intervenir los
Jueces municipales de los pueblos en que no haya Juzgado de Pri-
mera Instancia, en casos de urgencia, o cuando las mercancias, los
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medios de prueba o los hechos tengan lugar en el territorio de
los mismos {art. 2.110 L. E. c.), y su intervencién se limitard a
practicar las diligencias més esenciales y urgentes, remitiéndolas
luego al Juez de Primera Instancia, el que las ultimaré en la forma
que proceda (art. 2.111, 1. 7.*). Por ello, en vez de admitirse la
posibilidad de interponer recurso de apelacién contra las resolu-
ciones de los Jueces municipales, debia haberse hecho lo que en
andlogo supuesto se hace en el articulo 1.398 para el embargo pre-
ventivo, esto es, autorizar al Juez de Primera Instancia para que al
recibir las diligencias del municipal pudiera ordenar la subsana-
cidén de cualquier defecto o la modificacién de las resoluciones dic-
tadas por éste.

42. Elrecurso de casacion.

El recurso de casacién parece que no debiera admitirse en la
jurisdiccién voluntaria, puesto que para la admisibilidad de este
recurso es necesario que el negocio fallado no pueda ser discutido
ulteriormente en forma alguna, lo cual no sucede en los negocios
de jurisdiccién voluntaria, seglin anteriormente se indicd (nd-
mero 38).

Sin embargo, la Ley de Enjuiciamiento civil admite tal recur-
so, pues el articulo 1.822 dice que contra las resoluciones que dic-
ten las Audiencias en los megocios de jurisdiccién voluntaria se
dard el recurso de casacidn; el articulo 1.690 considera como sen-
tencias definitivas para los efectos de la casacién las pronunciadas
en los actos de jurisdiccién voluntaria en los casos establecidos
por la ley, y el articulo 1.604, al decir, que no se dard el recurso de
casacién por infraccién de ley o de doctrina legal en los juicios
en que después de determinados pueda promoverse otro juicio
sobre el mismo objeto, exceptia los actos de jurisdiccién volunta-
ria, de lo que parece deducirse que en éstos, aunque después de
terminados pueda volver a discutirse la cuestién en otro juicio, si
que se da el recurso.

El Tribunal Supremo, no obstante, interpretando restrictiva-
mente tales disposiciones, ha declarado reiteradamente que la re-
gla general del articulo 1.822 se halla limitada por lo dispuesto
en el nimero 4.* del 1.6go, en el 3.» del 1.604 y en el 1.68g, por
lo cual no se da el recurso de casacién contra las resoluciones recai-
das en los negocios de jurisdiccién voluntaria que no tengan es-
tablecido tal recurso por disposicién expresa, si tales resoluciones
no tienen el caricter de definitivas y lo resuelto en las mismas pue-
de ser de nuevo discutido en otro juicio (131). Por tanto, como

(131) A. a. de 29 de septiembre de 1876, 6 de mayo de 1893, 8 y 13 de julio
de 1897, 25 de septiembre de 1906, 1 de octubre de 1907, 16 de octubre de 1920,
7 de junio de 1933, 18 de mayo de 1943, 27 de abril y 25 de septicmbre de 1948,
23 de septiembre de 1049 ¥ 1 de julio de 1950. Y SS. de 14/ de noviembre y 13
de diciembre de 1893, 3 de octubre de 1910 y 22 de octubre de 1949.
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no son definitivas, en el sentido de que lo resuelto en las mismas
no pueda ser discutido posteriormente en otro juicio, porque, se-
gln anteriormente vimos (nim. 38), no producen la cosa juzgada
material ni impiden que pueda volver a discutirse la cuestién en
otro juicio, resultard que, por regla general, no se dard el recurso
de casacién contra las mismas, a pesar de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.822 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Con respecto a los negocios de jurisdiccién voluntaria en ma-
teria mercantil, el articulo 2.116 dice expresamente que contra las
resoluciones dictadas en segunda instancia no habrd recurso algu-
no, quedando a salvo el derecho de los interesados para que lo
ejerciten en el juicio que corresponda, segin la cuantia.

43. Otros recursos.

Aunque la ley nada diga, ha de estimarse que en la jurisdic-
cién voluntaria son también admisibles los recursos de reposicidn,
stplica y queja y la peticién de aclaracién de sentencias que auto-
riza €l articulo 363 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

A. El recurso de reposicién.—E] recurso de reposicion deberd
permitirse contra las providencias y autos que dicten los Jueces de
Primera Instancia que no sean los definitivos de los expedientes,
puesto que dicho recurso se establece en los articulos 376 al 381
de la Ley de Enjuiciamiento civil, o sea, en el libro I, en el que
se contienen las disposiciones comunes a la jurisdiccién conten-
ciosa y a la voluntaria, sin que entre los preceptos especiales rela-
tivos a ésta exista ninguno que se oponga a la posibilidad de
interponer tal recurso. El hecho de que el articulo 1.818 autorice
al Juez para variar o modificar las providencias que se dictare, sin
sujecci6n a los términos y formas establecidos para las de la ju-
risdiccién contenciosa, no significa nada en contra, pues aunque
sin necesidad de que se interponga recurso pueda el Juez modificar
las providencias que dicte, ello no quiere decir que no se puedan
también interponer los oportunos recursos contra ellas por los
interesados. :

B. El de siplica.—Por andlogas razones ha de admitirse el
recurso de suplica, ya que dicho recurso, regulado principalmente
en los articulos 402 y 405 de la Ley de Enjuiciamiento civil, es
analogo al de reposicién, diferencidndose de éste en que se da
contra las sentencias o autos resolutorios de incidentes que se pro-
muevan en las Audiencias o en el Tribunal Supremo, mientras
que el de reposicién se da contra las resoluciones de los Jueces de
Primera Instancia.

C. El recurso de queja.—También ha de admitirse la posibi-
lidad de interponer el recurso de queja a que se refieren los ar-
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ticulos 398 al 400, 1.703, 1.755 de la Ley de Enjuiciamiento civil
y el articulo 24 del Decreto de 21 de noviémbre de 1952 por el
que se desarrolla la Base XI de la Ley de Bases de la Justicia
Municipal, puesto que este recurso procede contra las resolucio-
nes de los Jueces municipales y de Primera Instancia en que
se deniegue la admisién de la apelacién, y contra las de las
Audiencias en que se deniegue la certificacién para el recurso de
casacién por infraccién de tey o-la admisién- del de casacién por
quebrantamiento de forma, por lo que si se permiten los recursos
de apelacién y casacién ha de admitirse también el citado re-
curso de queja para el caso de que se deniegue la admisién de
aquéllos.

D. La peticion de aclaracién del articulo 363 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.—Se menciona, a veces, entre los recursos,
aunque no pueda ser considerado como tal, la peticién de- acla-
racién de sentencias que autoriza el articulo 36\3 de la Ley de En-
juiciamiento civil, segin el cual los Jueces y Tribunales, después
de firmadas sus sentencias, podrdn de oficio o a instancia de par-
te aclarar algiin concepto oscuro o suplir cualquier omisién que
contengan sobre punto discutido en el litigio. Pues bien, como
este articulo se encuentra en el libro I de la I.ey de Enjuiciamiento
civil, ha de estimarse que es aplicable a la jurisdiccidn voluntaria,
pues si bien es cierto que el mismo sélo habla de sentencias, no
hay razén para que no se aplique también a los autos deﬁmtxvos de
los expedientes de jurisdiccién voluntaria, ya que los mismos, por
su funcidn, son equivalentes a las sentencias y, ademds, una vez
firmes, no pueden ser modificados en el mismo expediente que se
dictaron, segiin anteriormente se expresé {num. 38), por lo que
deben poder ser aclarados o adicionados, de oficio o a instancia
de los interesados, en los mismos supuestos en que pueden serlo
las sentencias segun el articulo 363.

44. Medios de impugnacion que no caben en la jurisdiccién vo-
luntaria.

A. Los recursos de revision y de audiencia del rebelde.—1.os
recursos que no caben en la jurisdiccién voluntaria son el de revi-
sién y el de audiencia del rebelde, porque las normas referentes a
la posibilidad de promover los mismos se encuentran en el libro 11
de la Ley de Enjuiciamiento civil, que contiene las disposiciones
aplicables a la jurisdiccién contenciosa, sin que exista motivo para
aplicar en la jurisdiccién voluntaria las referentes a tales recursos,
ya que lo resuelto en esta jurisdiccién se puede volver a decidir
en otro proceso, segn hemos visto (mim. 38), por lo que los erro-
res o injusticias que se cometan en las resoluciones se pueden co-
rregir sin necesidad de acudir a esos medios extraordinarios de
impugnacién. Con respecto al recurso de audiencia del rebelde, ha
de tenerse en cuenta, ademas, que en la jurisdiccién voluntaria,
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seglin también, vimos (num. 25), no se produce la situacién de re:
beldia ‘que habria de servir de base para la interposicién de tal
recurso.

B. LZLas tercerias.—La interposicién de tercerias tampoco sera

posible en los negocms de jurisdiccion voluntaria propiamente di-
chos porque, segin los articulos1.533 'y 1.543 dela Ley de Enjul-
ciamiento civil, las mismas s6lo caben .en-el juicio ejecutivo y en
aquellos otros en que se proceda por embargo y venta de bienes,
lo cual no sucede en el curso de los negocios de jurisdiccidn vo-
luntaria, aunque pueda suceder en la ejecucidén de las resoluciones
que se dicten en ellos, en ciertos casos, como, por ejemplo, para
la efectividad de una posible condeha de costas. Por otra parte, .
teniendo en cuenta las facilidades que en los negocios de juris-
diccién voluntaria se conceden a los interesados para intervenir,
pueden los mismos defender sus derechos sin necesidad de formu-
lar tercerias.

C. El incidente de nulidad:—El llamado incidente o recurso
extraordinario de nulidad de actuaciones tampoco podrd promo-,
verse en los expedientes de jurisdiccién voluntaria, pues las nor-
mas en que se autoriza el m1smo se encuentran en el libro II de
la Ley (arts. 741, 744 y 745, num. 1.°), en que se contienen las
disposiciones referentes a la jurisdiccién contenciosa, sin que exista
necesidad de aplicar las mismas a la jurisdiccién voluntaria, porque:
el incidente de nulidad ha sido configurado por el Tribunal Su-
premo ¢omo un medio de impugnacién extraordinario, que sdlo
cabe cuando se han apurado los recursos ordinarios y no queda otro
medio para obtener la reparacmn de los derechos vulnerados en
las actuaciones judiciales. (132), siendo innecesario en la jurisdic-
cién voluntaria, en cuanto en ella, las resoluciones que no sean las
definitivas de los negocios pueden ser variadas o modificadas sin
sujecién a los términos y formas de la jurisdiccién contenciosa,"
y las resoluciones definitivas no producen la cosa juzgada mate-
rial, por lo que pueden ser modificadas en otro proceso. Por ello,
los defectos o vicios que se cometan en los negocios de jurisdiccion
voluntaria pueden ser subsanados sin necesidad de acudir al in-
cidente de nulidad.

D. La oposicion de tercero a la cosa jusgada.—De la opo-
sicién de terceros a la sentencia o a la cosa juzgada no hay por
qué hablar en la- Jlll'lSdlCClOl’l voluntaria, porque en nuestro Dere-
cho no se regula esa oposicién, v aunque ha sido admitida por el

(132) Vid. nuestro articulo El incidente de nulidad de actuaciones, en «Re-
vista de Derecho Procesals, 1049, pags. SIr v ss.
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Tribunal Supremo como medio para que los terceros puedan defen-
derse de las sentencias que les perjudiquen y sean debidas a dolo
o fraude de las partes, el medio o procedimiento de formularla es
la promocién de un juicio ordinario (133), el cual puede en todo
caso promoverse después de seguido un negocio de jurisdiccién
voluntaria. )

(133) Cfr. nuetsro trabajo La oposicion de terceros a la sentencia y a la
ejecucion en el Derecho espaiiol, en «Revista de Derecho Privados, abril 1950,

pags. 326 y ss.



