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Resumen: Este trabajo constituye una breve sinopsis sobre la natu-
raleza, fundamentos y principios de la Jurisdiccién Voluntaria, de
conformidad con la obra del Prof. Bujan, maximo especialista en la
materia, debido a su doble condicién de investigador y miembro de la
Seccién de la Comisién General de Codificacién que redact6 el Ante-
proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

Palabras clave: Jurisdiccién Voluntaria. Anteproyecto de Ley de Ju-
risdiccién Voluntaria, de octubre de 2005. Proyecto de Ley de Juris-
diccién Voluntaria, de octubre de 2006.

Abstract: This work is a brief synopsis of the nature, fundamentals
and principles of Voluntary Jurisdiction, according to Professor Bu-
jan’s work, main specialist on this matter, due to his status both as an
investigator and as member of the section of the General Codification
Commission that wrote the Voluntary Jurisdiction Draft Bill.

1 ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN. Catedratico de Derecho Romano de la
UAM. Vocal de la Ponencia del Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

2 Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién SEJ 2007-62039 del Mi-
nisterio de Educacién y Ciencia (2007/2010), del que formo parte, siendo su Investi-
gador principal VICENTE GIMENO SENDRA. Catedratico de Derecho Procesal de la
UNED.
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Palabras clave en inglés: Voluntary Jurisdiction. Voluntary Juris-
diction Draft Bill of October 2005. Voluntary Jurisdiction Bill of Oc-
tober 2006.

I. INTRODUCCION

Constituye, para mi, un honor, en el veinticinco aniversario de la
catedra del Profesor ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN (en ade-
lante Prof. Bujan) y tras una vida —larga en conocimiento, debido a la
temprana edad con que fue acreedor de su primera catedra, siendo,
en su momento, el catedratico mas joven de la romanistica espaiiola,
y, al propio tiempo, corta en edad, dada su juventud actual— consa-
grada al estudio, esbozar, a modo de recensién, un breve recorrido
por alguna de las principales investigaciones publicadas durante los
ultimos dos afios.

El trabajo cientifico que he seleccionado, en este merecido home-
naje de sus discipulos —entre los que tengo el privilegio de incluirme—
espontaneamente comprometidos a dedicar, al maestro, todos los
trabajos aparecidos durante este afio, por razén de la rama del cono-
cimiento a la que dedico mi carrera universitaria, es la ingente obra
«Hacia una teoria general de la Jurisdiccién Voluntaria», voliimenes
I (Ed. IUSTEL, Madrid, 2007, 404 pp.) y II (Ed. IUSTEL, Madrid,
2008, 407 pp.).

El Prof. Bujn es el maximo especialista en Espafia, entre otras, en
esta materia. Y ello no sélo por los frutos obtenidos tras una siembra
que alcanza ya veinticinco afios, sino también por la multidisciplina-
riedad con la que ha abordado este estudio.

Los origenes de la investigacion sobre la Jurisdiccién Voluntaria,
del Prof. Bujan, se remontan a hace, precisamente, veinticinco afios,
cuando, tras sus dos Premios Extraordinarios de Licenciatura y Doc-
torado, asi como de su Titularidad, todo ello en la Universidad Auté-
noma de Madrid, preparé los ejercicios, entre otras Universidades Eu-
ropeas, en la de Génova, de la catedra, de la que seria merecedor,
entre los afios 1983 y 1987, en Cadiz. Veinticinco afios dedicados, en-
tre otras materias, a la Jurisdiccién Voluntaria, le han hecho, sin
ninguna duda, acreedor del titulo de «méximo especialista», en nues-
tro pais, en esta institucién.

La investigacién sobre la Jurisdiccién Voluntaria, realizada por el
Prof. Bujan no sélo ha sido prolongada en el tiempo, sino también ex-
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celsa, y ello tanto desde la rama de conocimiento de Derecho Proce-
sal, como Civil y Mercantil, sin desconocer el estudio de su trayecto-
ria y desarrollo histérico, efectuado en su calidad de Catedratico de
Derecho Romano, desde Roma hasta nuestros dias, que fue objeto de
una monografia anterior, entre tantisimas otras, en la Editorial Civi-
tas, en el afio 2001,

Este titulo de «maximo especialista» en la Jurisdiccién Voluntaria,
ampliamente reconocido por la comunidad cientifica espafiola, le
ha hecho merecedor no sélo de obtener, en el ambito universitario,
varios proyectos de investigacion, premios y congratulaciones aca-
démicas, sino también de formar parte, en el marco legislativo, de la
Seccién de la Comisién General de Codificacion que redacté el actual
Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

Es por ello por lo que la obra del Prof. Bujan, en esta materia®, a la
que, por lo demas, podriamos denominar la «Cenicienta» del proceso

3 Para un estudio pormenorizado sobre la Jurisdiccién Voluntaria, vid. la abru-
madora obra del Prof. Bujan en esta materia: «A propésito de la competencia en ma-
teria de iurisdictio voluntaria en Derecho Romano», Revista de Derecho Notarial y
A.AM.N., T. XXVIII; «Diferencias entre los actos de iurisdictio contenciosa y iuris~
dictio voluntaria en Derecho Romano», Estudios Homenaje a A. D ors, vol. I, Pam-
plona, 1987; «Consideraciones acerca del caracter cldsico y jurisdiccional de la de-
nominada por Marciano »Iurisdictio voluntaria», en D. 1.16.2. pr.«, Estudios
homenaje a J. Iglesias, Madrid, 1987; »Jurisdiccién voluntaria en Derecho Romanox,
Madrid, 3% ed., 1999; La jurisdiccién voluntaria en la encrucijada: su conexién con el
nuevo modelo procesal de la LEC del afio 2000, Revista de Derecho y opinién, Cér-
doba, 2000; »Jurisdiccién Voluntaria«, Ed. Civitas, Madrid, 2001; »Los principios
informadores de la jurisdiccién voluntaria: una propuesta de futuro«, Anuario de
Derecho de la U.A.M., vol. 5, 2001; »Consideraciones de lege ferenda en materia de ju-
risdiccién voluntaria y Anteproyecto de Jurisdiccién Voluntaria«, Revista del Colegio
de Abogados de Lugo, 2001 y 2002; »Jurisdiccién Voluntaria: naturaleza juridica y di-
ferencias de procedimiento con la jurisdiccién contenciosa«, Actualidad Civil, n° 36,
2001 y n° 37 »La jurisdiccién voluntaria: racionalizacion y redistribucién de compe-
tencias«, Libro Homenaje a Sanchez Mera, Madrid, 2002; »La Jurisdiccién Voluntaria:
una reforma legislativa pendiente«, Estudios Juridicos. Ministerio de Justicia, vol. IV,
2002; »Nocién de iurisdictio y etapas. Jurisdiccién contenciosa y jurisdiccion volun-
taria«, Portal electrénico de Derecho, IUSTEL, 2002; »La reforma legislativa de la ju-
risdiccién voluntaria: reflexiones de presente y perspectivas de futuro«, n® 163, 2004;
«Jurisdiccién Voluntaria: Historia (I}, Problemas (II), Interrogantes (III) y Soluciones
(IV)«, Tribuna Publica, Mercados, Voz de Galicia, 12-9, 19-9, 26-9 y 3-10-2004; «La re-
forma de la Jurisdiccién Voluntaria: problemas, interrogantes, soluciones«, Diario «La
Ley« de 23 de marzo de 2005; «El nuevo perfil de la Jurisdiccién voluntaria en el An-
teproyecto de Ley de octubre de 2005 ( de tutela de relaciones juridicas privadas a la
proteccién de intereses generales, publicos o sociales)«, Diario La Ley de 8 de junio de
2006; «La Jurisdiccion Voluntaria. El Anteproyecto de junio de 2006«, en El Notario
del siglo xx1, agosto de 2006; «Observaciones al Proyecto de Ley de Jurisdiccién Vo-
luntaria, de octubre de 2006 (I)«, Diario La Ley de 27 de noviembre de 2006; «Obser-
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civil espaiiol, en afortunada expresion de Carnelutti!, debido a la es-
casa atencién que ha suscitado entre los procesalistas, ha de ser con-
siderada el maximo exponente, en Espafia, de esta institucién juridica.

El estilo del Prof. Bujan —con un lenguaje 4gil, sereno, pausado,
preciso, cuidado, constante y licido— recuerda, a mi juicio, al de los
clasicos, asi, entre otros, y por citar tan sélo a un reconocido estu-
dioso, a los que profesa especial admiracién, de cada una de las tres
ramas de conocimiento, —Derecho Civil, Procesal y Mercantil— en las
que podria incardinarse la institucién objeto de estudio, a Federico de
Castro, Gémez Orbaneja y Garrigues —respectivamente.

Una narracién muy préxima a la literaria. La terminologia juridi-
ca precisa, en su desarrollo, para ser, al propio tiempo, genial en
sus planteamientos, del lenguaje literario. No en vano afirmé el autor
de «El hereje» que habia aprendido a escribir leyendo a Garrigues.

Sin mas preambulos, procederé a realizar una breve sinopsis de
cada uno los volimenes I y II de esta magistral obra.

El primer volumen, titulado «Hacia una Teoria general de la Ju-
risdiccién Voluntaria (I)» estA compuesta por un prélogo, siete capi-
tulos y un epilogo. El segundo volumen, rubricado «Hacia una Teoria
general de la Jurisdiccién Voluntaria (IT)» contiene, por su parte, un
prélogo y siete capitulos.

Podria realizar un sumario de cada uno de estos capitulos, pero el
método sistematico de la gran mayoria de ellos responde a un orden

vaciones al Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, de octubre de 2006 ( y II)«,
Diario La Ley de 28 de noviembre de 2006; «El Notario como érgano de la Jurisdic-
cién Voluntaria en el Proyecto de Ley de 20 de octubre de 2006«, en El Notario del si-
glo xx1, 2006; «La nueva configuracién de la Jurisdiccién Voluntaria en el Antepro-
yecto de Ley de junio de 2006«, en «Otrosi. Revista del Colegio de Abogados de
Madrid« n° 80, 2006; «El Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria«, en Econo-
mist&Jurist n° 106 y 107, 2007; «La proteccién juridica patrimonial de las personas
con discapacidadc, en libro compartido, direccién y coordinacién Prof. 1. Serrano, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007; «La Jurisdiccién Voluntaria en el marco del Estado
constitucional de Derecho«, en Anales de la Academia Matritense del Notariado,
2007; «La Jurisdiccién Voluntaria en las Cortes Generales«, Diario La Ley de 16 de oc-
tubre de 2007 y «La reforma de la Jurisdiccién Voluntaria y la atencién a las situa-
ciones de incapacidad, dependencia y vulnerabilidad«, en prensa.

4 Vid., en este sentido, CARNELUTTI, F., quién advierte, ello no obstante, que «la
importancia —de la Jurisdiccién Voluntaria— para quién observe bien, no es inferior
a la del proceso contencioso; incluso, si se consideran las relaciones practicas entre la
prevencién y la represion, como entre la higiene y la terapia, hay que creer que ya hoy,
y todavia mas en el futuro, el desarrollo del proceso voluntario puede hacer frente vic-
toriosamente al proceso contencioso«, en «Derecho y proceso« (II parte), Ed. Juridi-
cas Europa-América, Buenos Aires, 1971, p. 443.
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cronoldgico. Asi, en este primer volumen asistimos al desarrollo de la
evolucién de la Jurisdiccién Voluntaria desde Roma’ hasta nuestros
dias, con especial atencién al desarrollo del Anteproyecto de Ley del
que, el Prof. Bujan, fue cualificado redactor, en su calidad de vocal de
la Seccién de la Comision General de Codificacién a la que se enco-
mendo, en su momento, la elaboracién de la tan ansiada, esperada y
necesaria Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

En el segundo volumen, el Prof. Bujan analiza la trayectoria le-
gislativa de la Jurisdiccién Voluntaria, desde el Anteproyecto de Ley
hasta la actualidad, al tiempo que incorpora su brillante compare-
cencia ante la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados, en
tramite sobre el Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, en sesién
de 7 de mayo de 2007, y aporta varios estudios doctrinales, de gran
calado y enjundia, de teoria general, en los que estudia la naturaleza
y los principios en que debe instaurarse la nueva Jurisdiccién Vo-
luntaria, con especial hincapié en el anélisis detallado de los princi-
pales procedimientos enmarcados en la Ley que regulara, a buen se-
guro, muy pronto, esta imprescindible institucién.

Los mismos temas surgen, desaparecen y reaparecen una y otra
vez, a lo largo de los capitulos, siempre al compas de la evolucién
normativa de la inminente Ley de Jurisdiccién Voluntaria. Es por ello
por lo que parece presentar un mayor interés, para el lector, en esta
recension, la ubicacién de los grandes temas que presenta, en la ac-
tualidad, la Jurisdiccién Voluntaria, de manera conjunta al particular
desarrollo legislativo de que han sido objeto, a lo largo de la tramita-
ci6én parlamentaria, y, de modo especial, la valiosa opinién que le me-
rece, cada una de estas cuestiones, al Prof. Bujan, quién, no sélo por
su compromiso con el mas absoluto rigor cientifico, sino también por
la grandeza de su caracter, no tiene reparos en objetar los aspectos
mejorables, las lagunas y las contradicciones que presenta, en algunos
de sus preceptos, la futura Ley de Jurisdiccién Voluntaria, pero tam-
poco en reconocer la valiosa contribucién, de algunos otros, al per-
feccionamiento de esta institucién, cuando asi se lo parece.

5 El Prof. Bujan nos ilustra, en este sentido, a propésito de los origenes y evolu-
cién de la Jurisdiccién Voluntaria, descubierta, por el este autor, en un texto de Mar-
ciano, recogido en el Digesto - 1.16.2, pr. 1: Todos los procénsules, tan pronto como hu-
bieren salido de Roma, tienen jurisdiccion, pero no contenciosa, sino voluntaria, de
modo que pueden autorizar emancipaciones, manumisiones y adopciones-, que pasé, en
su momento, a las Partidas y de ahi, a las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 y
1881; Vid., ampliamente, en el manual de referencia del Prof., Bujan, «Derecho Pu-
blico Romano«, Ed. Thomson-Civitas, 8 ed., 2005.
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Las opiniones manifestadas por el Prof. Bujan responden, por lo
demas, a una estricta coherencia interna, ademas de a un infatigable
refuerzo de las lineas esenciales de esta relevante investigacién, de tal
suerte que si el Prof. Amelotti afirmé, hace mas de veinte afios, en el
prélogo de la obra «Jurisdiccién Voluntaria en Derecho Romano»,
publicada, por el Prof. Bujan, en el afio 1986, que este tltimo Prof.
habia colmado una laguna de la bibliografia romanistica con el pre-
sente trabajo, hoy podria afiadirse, en esta misma linea de reflexién,
que también ha venido a colmar una laguna de la procesalistica,
pero no solo, en esta ocasién, en su manifestacién bibliografica, sino
también normativa. Y todos ello sin quiebras. Todo ello desde una po-
sicién estrictamente técnica. Todo ello desde el compromiso cientifi-
co de quiénes, como el autor, han dejado obras tan imprescindibles
como la que hoy tengo el lujo de recensionar.

Los «grandes temas» de la Jurisdiccién Voluntaria, como los de la
practica totalidad de los procedimientos que conforman su homélo-
ga, que no antagénica, Jurisdiccién Contenciosa, pueden enmarcarse
las siguientes lineas de investigacién: en primer lugar, la ardua ela-
boracién de un concepto comprensivo de todos los matices, lineas
esenciales y principios fundamentales de esta institucién, asi como de
su naturaleza y clasificacién; en segundo lugar, el estudio de las
«partes» del procedimiento voluntario, a las que tanto el legislador,
como los autores, denominan «interesados», «promotores», «solici-
tantes» 0 «requirentes» con especial atencién a la disertacién sobre su
consustancial, a nuestro juicio, contradiccién o, por el contrario, au-
sencia de conflictividad; en tercer lugar, la fijacién de su objeto; en
cuarto, el estudio de su competencia, con especial consideracién ha-
cia la novedosa redistribucién de funciones entre Jueces, Secreta-
rios Judiciales, Notarios y Registradores; en quinto, el examen de
las resoluciones dimanantes de los procedimientos voluntarios, con la
disquisicién de sus efectos de cosa juzgada formal y material; en
sexto y altimo lugar, la ilustracién sobre los recursos de que son ob-
jeto dichas resoluciones, con una reflexién final a propésito de la
lamentable ausencia, en ciertos casos, de la doble instancia. Y todo
ello con observaciones, en unas ocasiones, elogiosas, y, en otras, cri-
ticas, pero todas ellas vertidas desde una posicién técnica y destina-
das a mejorar, pro futuro, la biografia de la Cenicienta del proceso ci-
vil espariol.
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II. CONCEPTO, NATURALEZA Y CLASIFICACION

La elaboracién de un concepto de «Jurisdiccién Voluntaria» es
una tarea, en exceso, ardua y ello no sélo por los avatares que ha su-
frido a lo largo de la historia, sino sobre todo por su reciente «trans-
formacién», tanto en lo atinente a su objeto, como a su procedi-
miento, al operador juridico competente, en cada caso, para su
conocimiento, a la resolucién juridica destinada a poner término a la
concreta «solicitud» de tutela que se hubiere formulado y a los efectos
matizados de la cosa juzgada dimanante de aquella resolucién, entre
otros aspectos. Pero la «transformacién» o «renacimiento» de esta
institucién novedosa, en sus principios orientadores, aunque clasica
en su concepcion original, se debe, principalmente, al fundamento en
que se asienta, en la inminente Ley de Jurisdiccién Voluntaria, cuya
exégesis —es de justicia reconocerlo y expresarlo abiertamente— se
debe, en buena medida, a las investigaciones del Prof. Bujan.

Es por ello por lo que procedo a glosar la definicién de Jurisdic-
cién Voluntaria, conforme al reflexivo criterio del Prof. Bujan: «Con
la expresion Jurisdiccion Voluntaria se hace referencia a aquellos pro-
cedimientos en los que un particular solicita la intervencion de un
Juez —ast como, en su caso, de un Secretario Judicial, de un Notario o
de un Registrador—, o aquél interviene de oficio o a instancia del Mi-
nisterio Fiscal sin que exista contienda o conflicto de intereses, de es-
pecial relevancia, con otra persona».

La Jurisdiccién Voluntaria no ha de concebirse, por lo demas,
como la antitesis de la Jurisdiccién Contenciosa, sino como su com-
plementaria. Las notas distintivas entre un tipo y otro de Jurisdiccién
nos muestran la necesaria coexistencia de cada una de ellas en orden
a la consecucién ultima de una tutela judicial civil mas agil, eficaz y
efectiva.

Esta complementariedad se manifiesta, entre otros miiltiples as-
pectos, en la posibilidad de someter el mismo objeto de conocimien-
to, una vez concluido el proceso voluntario, a la Jurisdiccién Con-
tenciosa, dada la ausencia de plenitud de la cosa juzgada material
dimanante de las resoluciones alcanzadas en la Jurisdiccién Volun-
taria.

Las principales notas distintivas entre ambos tipos de Jurisdiccién,
ampliamente apreciadas, matizadas y examinadas por el Prof. Bujan,
en el volumen I de la obra objeto de recensién y detalladas de mane-
ra sucinta, en este breve sumario, son las siguientes: el numerus clau-
sus del objeto de conocimiento de los procesos voluntarios, frente al
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numerus apertus de los procesos contenciosos; el caracter basica-
mente preventivo de la Jurisdiccién Voluntaria, frente al general-
mente represivo de la Jurisdiccién Contenciosa; la diferencia entre
«parte» que exige proteccién, frente a un sujeto determinado y soli-
citante o promotor de un proceso voluntario; el relevante papel asig-
nado al Ministerio Fiscal y al Juez de la Jurisdiccién Voluntaria, en
relacién con el principio dispositivo y de aportacién de parte carac-
teristico de la Jurisdiccién contenciosa; la irrevocabilidad de la cosa
juzgada caracteristica del contencioso frente a la revocabilidad de las
decisiones judiciales de la Jurisdiccién Voluntaria.

Frente a estas notas distintivas entre ambos tipos de Jurisdiccio-
nes, que, tal y como veremos, se han venido, ello no obstante, mati-
zando a lo largo del tiempo, se destacaron otras, en su momento, que,
sin embargo, podemos estimar, en el momento presente, desapareci-
das por completo.

Estas ultimas lo fueron, entre otras, a modo de representativo
ejemplo, las siguientes: el mayor o menor formalismo; los diferentes
tipos de intereses protegidos y el elevado nivel de garantias predica-
bles de los procedimientos contenciosos por contraposicion a los vo-
luntarios.

La atribucién de un mayor formalismo, predicable de los proce-
dimientos contenciosos, frente al menor formalismo de los volunta-
rios, constituye una linea de actuacién que se muestra, en la actuali-
dad, totalmente superada, toda vez que, desde la entrada en vigor de
la LEC 1/2000, ambos tipos de procedimientos se ventilan a través del
juicio verbal.

El «interés publico» o «social» de la Jurisdiccién contenciosa,
frente al interés privado de la Jurisdiccién Voluntaria constituye,
asimismo, una distincién que se revela como fruto de una concepcién
anacrénica de esta tltima institucién si acudimos al amplio listado de
objetos procesales —atinentes a personas desvalidas, vulnerables, in-
capacitadas, ausentes, menores, etc.— canalizados a través de los pro-
cedimientos voluntarios y acometemos idéntica labor con algunos
—en los que se ventilan intereses privados en sentido estricto— de los
enmarcados en el exclusivo ambito de la contenciosa. A ello se refie-
re el Prof. Bujan cuando nos habla del «nuevo perfil de la Jurisdic-
cién Voluntaria», que ha evolucionado, segiin manifiesta, desde la
originaria tutela de relaciones juridico-privadas a la actual proteccion de
derechos indisponibles, intereses generales, publicos o sociales, asi
como a la resolucion de conflictos de intereses considerados de rele-
vancia menor.
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Finalmente, la confianza de la ciudadania en la atribucién de ma-
yores garantias al proceso contencioso, por contraposicién al volun-
tario supone, de nuevo, un error, siendo de relevante interés afir-
mar, en el momento presente, que todas las garantias procesales,
erigidas en los principios constitucionales de los procesos civiles es-
pafiolas, han de reputarse inherentes a ambos tipos de procedimien-
tos, si no se quiere obtener una tutela judicial diferente, esto es, una
Justicia distinta, segtin decida el particular acudir —no se olvide que
el proceso civil es siempre voluntario, ya sea voluntario en sentido es-
tricto, ya contencioso, merced a los clasicos aforismos «ne procedat
iudex ex oficio» y «nemo idex sine actore», entre otros— al procedi-
miento de uno u otro tipo. Y es que resultaria tan ridiculo, como pré-
ximo al paroxismo, el que un mismo Juez rebajase, ante idéntico
objeto procesal, el nivel de garantias en funcién del tipo de procedi-
miento, voluntario o contencioso, en el que el particular hubiere ele-
gido, dada la complementariedad de ambos tipos de Jurisdiccién,
ventilar su problema juridico.

Pero el «solicitante» de la tutela judicial voluntaria no sélo tiene
derecho, al igual que el «demandante» de la tutela judicial conten-
ciosa, a una resolucién judicial completa, congruente, exhaustiva,
razonada, razonable, fundada, motivada, juridica, estable y, a poder
ser, de fondo sobre la cuestion sometida al conocimiento del Juez,
sino que éste podra plantear, en ambos tipos de Jurisdicciones, tal y
como sefiala el Prof. Bujan, una cuestién de constitucionalidad, lo
que nos muestra, con claridad, hasta qué punto el Juez est4, en am-
bos tipos de procedimientos, «enjuiciando» el objeto, conflictivo o no,
sobre el que habra de pronunciarse.

La Jurisdiccién Voluntaria contribuira, a buen seguro, de regu-
larse con las adecuadas garantias, a la descongestién de los procesos
civiles, lo que redundara en una mayor celeridad de la Justicia civil
espafiola y en el cumplimiento del mandato constitucional del dere-
cho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las ga-
rantias.

La naturaleza de la Jurisdiccién Voluntaria ha sido un tema con-
trovertido desde Roma hasta nuestros dias, conforme advierte el
Prof. Bujan, tras un magistral estudio de los textos clasicos que tene-
mos, en la actualidad, la fortuna de conocer gracias a su destacada in-
vestigacidn.

Las concepciones doctrinales a propésito de la Jurisdicciéon Vo-
luntaria son antagénicas. Para algunos autores estamos ante una ac-
tividad jurisdiccional; para otros, administrativa, sin faltar, natural-
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mente, quienes se adhieren a una singular posicién ecléctica que les
permite afirmar, nada menos que una naturaleza «sustancialmente
administrativa desarrollada bajo formas jurisdiccionales», ni aquellos
otros que encuadran, a la Jurisdiccién Voluntaria, en una zona limi-
trofe entre la funcién jurisdiccional y la funcién administrativa. Fren-
te a todas estas posiciones maximalistas, unas, y sesgadas, otras, se
alza el Prof. Bujan cuando advierte, con una claridad programatica,
que dentro de la gran variedad de actuaciones de Jurisdiccion Volun-
taria y de érganos competentes para conocer de las mismas, habria
que deslindar entre: a) aquellos supuestos que en atencion a su cardcter
constitutivo de derechos tutelan la constitucién, modificacién y desa-
rrollo del orden juridico, o a su cardcter de tutela de menores o incapa-
citados, requieren la preceptiva intervencion del Juez, v b) aquellos
otros consistentes en autenticaciones, legalizaciones, registros, certifi-
caciones, etc., que cumplen bdsicamente una funcion legitimadora y de
publicidad juridica, mediante los cuales se comprueba la legalidad de
hechos de contenido o no negocial, se asegura la firmeza de hechos ju-
ridicos o de derechos, se les da publicidad o se procede a su calificacion
o autenticacion o legalizacion. Pues bien, en los primeros supuestos es-
tariamos ante actuaciones de claro contenido jurisdiccional, mientras
que en los segundos parece que prevalece su naturaleza administrativa.

Pero el Prof. Bujan no se detiene ahi, sino que va mas alla cuando,
tras la légica inclusién, de la Jurisdiccién Voluntaria, entre las fun-
ciones del articulo 117 de la CE, analiza criticamente cuéles son los
procedimientos voluntarios que corresponde enmarcar en el marco
de la «potestad jurisdiccional» ( ex.art. 117.3° CE) , por contraposi-
cién a aquellos otros que deben permanecer en el ambito de «las
funciones expresamente atribuidas por la Ley en garantia de dere-
chos» (ex.art. 117.4°).

El precepto 117.3° de la CE establece que «el ejercicio de la po-
testad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes, segtin las normas de compe-
tencia y procedimiento que las mismas establezcan». Este mismo
precepto, en su apartado 4°, dispone que «los Juzgados y Tribunales
no ejerceran mas funciones que las sefialadas en el apartado anterior
y las que expresamente les sean atribuidas por Ley en garantia de
cualquier derecho».

Las escasas posiciones doctrinales vertidas hasta el momento a
proposito de esta cuestion y partidarias de la inclusién de la Juris-
diccién Voluntaria en el ambito de las «funciones legalmente atri-
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buidas en garantia de derechos» —ex.art. 117.4°-, se manifiestan con-
trarias a la tesis mantenida por la mas reciente doctrina jurispru-
dencial —STS de 22 de mayo de 2000—, que se muestra, sin embar-
go, favorable a su encaje en el marco de la potestad jurisdiccional
estrictu sensu— ex. art. 117.3° CE.

El Prof. Bujan entiende, con excelente criterio e intachable argu-
mentacién, que la Jurisdiccién Voluntaria debe encuadrarse en el
117.3° conforme a la idea de que los jueces juzgan y hacen ejecutar lo
juzgado no sdlo en el dmbito del proceso contencioso, sino también en
el del voluntario cuando, a modo de ejemplo, nombran a un tutor, au-
torizan una adopcion, determinan el domicilio conyugal o proceden a la
designacién de un interventor en las operaciones de liquidacién de la so-
ciedad anénima.

La proteccién, gestién o administracién de derechos o intereses
privados que, con caracter preventivo, se atribuye a los Jueces, supo-
ne, segun el Prof. Bujan, un ejercicio de la potestad jurisdiccional en
sentido amplio, en atencién al cardcter de indisponibles de los derechos
o intereses legitimos tutelados, a la interrelacion entre intereses parti-
culares con intereses generales o sociales, a la especial garantia que
supone la intervencion judicial o al cardcter tuitivo respecto a la posi-
cién de menores, incapacitados, personas con discapacidad o desvali-
dos.

A mayores de todas estas reflexiones, en las que se aducen razo-
namientos de incuestionable criterio, el Prof. Bujan sefiala que la
exclusion de la Jurisdiccion Voluntaria del niicleo esencial indisponible
y excluyente de funciones que conforman la potestad jurisdiccional de
los Jueces previsto en el 117.°y su inclusion en las funciones de los Jue-
ces en garantia de derechos, conforme al 117.4, respecto de los que no
existe una reserva de jurisdiccion, comportaria la posibilidad de tras-
paso en un futuro de las funciones relativas a menores, incapacita-
dos, discapacitados, desvalidos, derechos indisponibles, supuestos ati-
nentes a intereses piiblicos, restriccion de derechos fundamentales, etc.,
a otros operadores juridicos que en un momento determinado fueran
considerados mds idoneos, lo que no resulta asumible, en atencion a la
naturaleza de los intereses que estdn en juego y a la necesidad de que su
conocimiento y resolucion se atribuya al operador juridico que goza de
un mayor grado de independencia e imparcialidad en su estatuto juri-
dico, en el marco de la Administracion del Estado.

La Jurisdiccién Voluntaria puede clasificarse, por lo demas, se-
gun el criterio diferenciador que se utilice —el objeto del procedimien-
to o expediente, asi como, en su caso, el érgano competente para resol-
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verlo—, en Jurisdiccién Voluntaria negocial o preceptiva, de un lado y
en Jurisdiccién Voluntaria judicial y Jurisdiccién Voluntaria no judi-
cial, de otro.

El la Jurisdiccién Voluntaria negocial, segtin explica el Prof. Bu-
jan, el solicitante pretende del 6rgano jurisdiccional que constituya,
autorice, homologue, garantice o haga efectivo un derecho o interés le-
gitimo. Los supuestos de Jurisdiccién Voluntaria necesaria o precep-
tiva afectan, segin el mismo especialista, o bien a la condicion y es-
tado civil de las personas o, con cardcter general, a intereses
juridico-ptiblicos, generales o sociales.

La Jurisdiccién Voluntaria Judicial, en cuyo ambito de actuacién
se enmarcan estos tltimos supuestos, se refiere, como su propia de-
nominacién indica, a aquellos procedimientos voluntarios cuyo co-
nocimiento viene atribuido, en exclusiva, al érgano judicial por ex-
celencia, esto es, a los Jueces y Tribunales. Y es que el objeto de
numerosos procedimientos de Jurisdiccién Voluntaria consiste, tal y
como expresa el Prof. Bujan, en constituir o dirimir derechos, con
transcendentales efectos, lo que requiere una labor de enjuiciamiento
que exigird la subsuncién de los hechos en las normas juridicas sus-
tantivas y procesales que se consideren aplicables, la admision y valo-
racion de los medios de prueba que se presenten o se practiquen de ofi-
cio, y el pronunciamiento de una resolucion motivada, que se ejecutard,
en tanto no sea revocada o modificada, en el marco de la propia Juris-
diccion Voluntaria o en el proceso declarativo promovido por persona
legitimada.

Con la nocién «Jurisdiccién Voluntaria no Judicial» hacemos re-
ferencia a aquellos otros procedimientos voluntarios cuyo conoci-
miento viene atribuido, de manera exclusiva o compartida, segin
los casos, a los Secretarios Judiciales, Notarios y Registradores.

ITII. PARTES

Las partes del proceso contencioso reciben, en el voluntario, la ca-
lificacién de «solicitantes», «comparecientes», «interesados», «requi-
rentes», «promoventes» o «promotores». Y ello debido a la ausencia,
en un buen nimero de procedimientos voluntarios, de una auténtica
dualidad de partes.

Audn cuando en la Jurisdiccién Voluntaria no podemos afirmar,
en efecto, la presencia de un cruce de pretensiones entre deman-
dante y demandado, en pie de igualdad, con sus variables litiscon-
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sorciales, ante un Juez integrante del Poder Judicial, independiente,
inamovible, responsable y sometido tnicamente al imperio de la
Ley, lo cierto es que si podemos reconocer, en una gran mayoria de
procesos voluntarios, la existencia de «solicitantes» o, por qué no de-
cirlo, de «demandantes» de una tutela judicial efectiva, igualmente
amparada en el articulo 24.1° de la CE, ante un Juez obligado a res-
ponder, con idéntica imparcialidad, neutralidad y objetividad, tras
un procedimiento con todas las garantias, a la «solicitud» de tutela
reclamada por el requirente, con una resolucién juridica omnicom-
prensiva de todos sus pedimentos, razonada, razonable, motivada,
completa y susceptible de generar, en el marco de la propia Juris-
diccién Voluntaria, los efectos, tanto positivos, como negativos de la
cosa juzgada.

Es por ello por lo que la utilizacién eufemismos tales como «soli-
citante», «requirente» o «promotor», entre otros, podria evitarse. Los
procesos civiles, tanto los voluntarios como los contenciosos, se ini-
cian —a salvo, claro estd, los incoados por el Ministerio Fiscal, en los
casos legalmente establecidos— a instancia de una persona cierta y de-
terminada. Pues bien, si afirmamos, como lo hacemos, en los casos
en que estid comprometido el érgano judicial, la naturaleza jurisdic-
cional de los procesos voluntarios, no podemos dejar de afirmar, al
propio tiempo, que la subsuncién del caso concreto en la norma ju-
ridica a aplicar, imprescindible para el ejercicio del «enjuiciamiento»
supondrd, sin ninguna duda, una afectacién directa, motivada por el
contenido de la resolucién judicial que clausura el proceso voluntario,
en el devenir juridico de quién lo ha solicitado y, cuando menos,
una afectacion refleja en el de quiénes con aquél se relacionen.

Aun cuando sea cierto que la nocién de «parte»® suele asociarse a
la de «conflicto», «litigio», «controversia», «discordia», no lo es menos
que la unilateralidad, predicable de muchos procesos voluntarios,
no debiera imponer, a los pretendientes de la tutela judicial volunta-
ria, denominaciones tan imprecisas, vagas y dispares como las enun-
ciadas anteriormente. Y todo ello sin perjuicio, claro est4, de la gran
cantidad de procesos voluntarios en los que, sin embargo, existe una
dualidad de partes con contradiccién matizada o atenuada, a los que
nos referiremos a continuacién.

¢ CARNELUTT], F., con el lenguaje grafico al que nos tiene acostumbrados, ex-
presoé, en este sentido, que «en el proceso contencioso, las partes comparecen en es-
cena, mientras que en el proceso voluntario, una de ellas queda entre bastidores«, en
«Como se hace un proceso«, Ed. Temis, Colombia, 1994, p. 46.
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La clasica concepcién de la Jurisdiccién Voluntaria como una
institucién que engloba exclusivamente procedimientos o, en su caso,
expedientes sin contienda entre las partes ha sido ampliamente su-
perada’. Y ello debido a que, en el momento presente, el objeto pro-
cesal de un buen niimero de procedimientos de Jurisdiccién Volun-
taria es, sin duda alguna, relativamente litigioso.

No se trata, como es légico, del enfrentamiento radical de volun-
tades, de la rotunda contradiccién de pareceres, ni de la oposicién
frontal de posiciones que caracteriza a la gran mayoria de procedi-
mientos contenciosos, pero si desde luego de procedimientos o, con-
forme a la terminologia de la Ley, de expedientes en los que el con-
flicto, tal y como expone el Prof. Bujan, con meridiana claridad, o
bien estd latente o encubierto, o bien se manifiesta de forma expresa o
explicita, como sucede de forma singular, aunque en modo alguno tini-
ca, en todos los asuntos de tutela sumaria contradictoria — asi, por
ejemplo, en los supuestos de discordancia en el ejercicio de la patria po-
testad o en el seno de la comunidad conyugal - que el legislador decide
tramitar por el cauce del procedimiento voluntario, al no considerar ne-
cesaria la via del proceso contencioso, en atencion a la atenuada rele-
vancia de la contradiccion.

La trayectoria legislativa de la «oposicién» como elemento que, de
suscitarse a lo largo del procedimiento voluntario, lo convierte o no
en contencioso supone un tema, ciertamente, tortuoso, por el sinfin
de posiciones vertidas hasta el momento, en el que todavia no cono-
cemos el desenlace final. Veamoslo.

El precepto 1817 de la antigua LEC, por lo demas todavia vigente
en la materia que nos ocupa, dispone que «si a la solicitud promovida
se hiciere oposicién por alguno que tenga interés en el asunto, se hara
contencioso el expediente, sin alterar la situacién que tuvieren, al
tiempo de ser incoado, los interesados y lo que fuere objeto de él, y se
sujetara a los tramites establecidos para el juicio que corresponda, se-
gln la cuantia», que, en el momento actual, es el juicio verbal, por asi
establecerlo de manera expresa la disposicién derogatoria tnica, 1, 1°
de la LEC.

7 Vid., en este sentido, GUASP, J., quién afirmd, en su momento, que «la clasica
distincién de la jurisdiccién contenciosa frente a la voluntaria, porque la primera se
ejerce inter nolentes y la segunda inter volentes, sélo con muchas reservas puede ser
aceptada, ya que hay verdaderos procesos sin contradiccién de voluntades y hay ju-
risdiccién voluntaria en que la repulsa de algtin interesado no basta para desvirtuar el
caricter que normalmente tiene«, en «Derecho Procesal Civil«, Tomo II, Parte espe-
cial, Ed. Instituto de Estudios Juridicos, 3 ed., Madrid, 1968, p. 984.
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El Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria dispuso, por su
parte, en el precepto 18.2°, que «salvo que la Ley expresamente lo pre-
vea, la formulacién de la oposicién por algtn interesado en el asunto
no hara contencioso el expediente, ni impedira la tramitacién del
mismo hasta su resolucién».

El Proyecto de Ley retoma, con pésimo criterio, el espiritu de la
norma contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, si bien
no ya con la «reconversién automatica» del procedimiento voluntario
en contencioso, sino con su «archivo inminente» puesto que, segun
dispone en su contenido, el procedimiento voluntario se extinguira,
esto es, el expediente se archivara, ante la apreciacién, en cualquier
momento de su tramitacién, de una contradiccién. Esta posicién le-
gislativa supone, ni mas ni menos que una quiebra definitiva de los
pilares en que debiera asentarse la nueva Jurisdiccién Voluntaria, lo
que redundaré, de permanecer en la regulacién de su futura Ley, en
avocar a esta Jurisdiccién, al fracaso, incluso antes de que haya teni-
do la ocasién de llegar a ponerse en practica.

Y es que, tal y como ha afirmado el Prof. Bujan, de viva voz, en su
comparecencia ante la Comisién de Justicia del Congreso, una Juris-
diccién Voluntaria en la que bastard que cualquier persona se oponga,
que cualquier persona de forma dilatoria, de forma fraudulenta, etc., se
oponga para que se tenga que archivar el expediente supone una Juris-
diccion Voluntaria a medio hacer. Ante una apreciacién tan clara y tan
liicida, nada podemos, por nuestra parte, afiadir.

La capacidad de postulacién constituye, de nuevo, un tema con-
trovertido o, cuando menos, sensible en los procedimientos o expe-
dientes voluntarios. Y ello es asi debido a la circunstancia de que los
autores partidarios de la administrativizacién de la Jurisdiccién Vo-
luntaria muestran, consecuentes con lo anterior, una posicién con-
traria a la preceptiva asistencia técnica de letrado y representacién
formal de procurador en este tipo de procedimientos.

El Prof. Bujan, defensor a ultranza de la jurisdiccionalidad de un
buen nimero de procedimientos voluntarios opina, en sentido con-
trario al propuesto por el Proyecto de Ley, que los procedimientos vo-
luntarios seguidos ante los Tribunales debieran contener, entre sus
presupuestos procesales, la capacidad de postulacién.

Y ello es légico si tomamos en consideracién que una de las pro-
yecciones mas relevantes del derecho a la tutela judicial efectiva lo es
la asistencia letrada. Si el particular no tuviera un problema no acu-
dirfa a los Tribunales de Justicia, ni por la via del proceso o expe-
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diente voluntario, ni tampoco por el contencioso. Ello nos impulsa a
afirmar una obviedad: el contenido de la resolucién, judicial o no
—pero de modo especial la proveniente de un Juez en el ejercicio de su
potestad jurisdiccional— que se dicte en el seno de un procedimiento,
sea de la naturaleza que sea, afectara, negativa o positivamente, a sus
intereses, puesto que, de no esperar una alteracién de su estatus ju-
ridico, no habria acudido a la Jurisdiccién. Esta modificacién le pro-
ducira, como es légico, de aceptarse la «peticién», «solicitud» o «re-
clamacién» —por no decir la «pretensién»— instada ante el érgano
juridico competente —y especialmente, insistimos, el judicial, dada
la aplicacion de la norma al caso concreto en la labor de enjuiciamien-
to encomendada, ex Constitutione, exclusivamente, a los Jueces y Ma-
gistrados— un beneficio o, en otro caso, un perjuicio.

Ante semejante obviedad, no puede comprenderse que la Ley no
prevea expresamente la imperiosa necesidad de la asistencia técnica
de Abogado, cuando menos, en todos los procedimientos voluntarios
en los que se produzca el «enjuiciamiento», asi como la posibilidad de
poner en practica dicho derecho a la asistencia letrada en el resto de
procedimientos.

El Prof. Bujan, firme partidario del establecimiento de la precep-
tiva intervencién de Abogado, cuando menos, en los procedimientos
cuya titularidad se atribuya a los Jueces, alude, en defensa de su con-
veniencia, asimismo a muy diversas razones. La dificultad y comple-
jidad procesal, la trascendencia economica de los intereses en juego, la
necesidad de razonar con criterios de légica juridica la utilidad o con-
veniencia de adoptar una u otra toma de postura, entre otras vicisitu-
des, la proposicién o prdctica de pruebas, o bien las propias tensiones
que generan ciertas controversias son algunas de las mas relevantes de
entre todas las aducidas por el autor.

IV. OBJETO

La dispersién normativa de los actos de Jurisdiccién Voluntaria no
encuentra, en la actualidad, justificacion alguna, siendo precisa, la ur-
gente reagrupacién, con vocacién de futuro, en un dnico cuerpo le-
gislativo, de todos los asuntos correspondientes al &mbito de conoci-
miento de los Jueces, Secretarios, Notarios y Registradores, en el
marco de la Jurisdiccién Voluntaria.

Asi, pues, nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria no sélo ha reco-
pilado, en su seno, a modo de compendio, todas las materias, objeto
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de conocimiento por el cauce de los futuros procedimientos volunta-
rios, procedentes de otros textos legislativos —tan variados como el
Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio, la legislacion hipotecaria, la Ley y
Reglamento del Registro Civil, la Ley del Contrato de Seguro y la Ley de
Propiedad Intelectual, entre tantas otras que han sido oportunamente
citadas y examinadas por el Prof. Bujdin—, sino que ha dejado abierto
un marco legislativo dénde podran insertarse, en el futuro, aquellas
materias que el legislador, conforme a la cambiante realidad social,
decida incorporar®.

Con ello es de esperar que la Jurisdiccién Voluntaria deje de ser el
«cajén de sastre» de la Justicia civil espafiola para convertirse en
una institucién que canalice, sin dilacién y con las debidas garantias,
un buen nimero de asuntos controvertidos o, en su caso, problema-
ticos.

V. COMPETENCIA

Atn cuando la nocién «Jurisdiccién Voluntaria» debiera venir re-
ferida, en exclusiva, a los Jueces, debido a que el ejercicio de la «Ju-
risdiccién», en todo tipo de procesos —también en los voluntarios,
como no podria ser de otra manera—, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente, a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segtin las normas de competencia y pro-
cedimiento que las mismas establezcan, conforme preceptia el art.
117.3° de la CE, lo cierto es que razones de sistematica y de «simili-
tud» entre la finalidad altima —la paz social— perseguida por la
gran mayoria, cuando no por la totalidad, de los procedimientos vo-
luntarios abogan por el mantenimiento de este titulo y por la corre-

8 En este sentido, serfa conveniente la reconduccion, del proceso de interna-
miento no voluntario por razén de trastorno psiquico, al cauce de la Jurisdiccién Vo-
luntaria, cuando la persona, supuestamente afectada por un concreto trastorno psi-
quico, se encontrase en una situacién de debilidad psicolégica o de indigencia
psiquica de tan envergadura que no pudiera ni siquiera manifestar por si misma su
voluntad respecto de la privacién de libertad con fines terapéuticos. Y es que, tal y
como hemos advertido en trabajos anteriores —en concreto, en la monografia «Los
procesos sobre la capacidad de las personas«, Ed. IUSTEL, Madrid, 2007, pp. 263 y
264—, no podemos hablar de bilateralidad cuando una de las partes, en concreto la
pasiva, no puede, de ninguna manera posicionarse en el proceso. Nos hallamos, en ta-
les casos, ante un proceso con una dualidad de partes ficticia, en el que la mayor par-
te de los tramites, de seguirse ordenadamente el curso del juicio verbal, resultarfan
francamente inttiles, desproporcionados y, desde luego, muy costosos, tanto econé-
mica, como psicolégicamente.
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lativa inclusién, en una tnica Ley de Jurisdiccién Voluntaria, tanto de
los ventilados ante los Jueces y Tribunales, como de los seguidos
ante los Secretarios Judiciales, Notarios y Registradores.

Y es que una de las grandes e impactantes novedades de la futura
Ley de Jurisdiccién Voluntaria es la «desjudicializacién» de un buen
nimero de asuntos seguidos, hasta el momento de su —esperemos
pronta— entrada en vigor, a través de procedimientos judiciales vo-
luntarios y la redistribucién de su conocimiento, segin los casos,
ante otros prestigiosos profesionales del Derecho, como lo son los Se-
cretarios Judiciales, los Notarios y los Registradores.

El Prof. Bujan, idedlogo de esta afortunada redistribucién de com-
petencias, ya habia aventurado, con mucha antelacién al inicio de la
elaboracién de esta Ley, que, con esta «redistribucién» se trataria no
tanto de evitar el colapso de la justicia contenciosa, sino sobre todo de
sistematizar y redistribuir funciones, en aras de la racionalizacion del
sistema y como muestra de la madurez de la sociedad civil.

No podemos, en esta breve sinopsis, detenernos en el analisis de
las competencias atribuidas, de manera exclusiva o compartida, asf
como, en este Ultimo caso, alternativa, a los distintos profesionales
del Derecho que se ocupar4n de ventilar los futuros procedimientos o
expedientes voluntarios. Para un estudio pormenorizado sobre las ra-
zones ultimas que han impulsado, al legislador, a atribuir la compe-
tencia, en materia de Jurisdiccién Voluntaria, a cada uno de aquellos
profesionales del Derecho —Jueces, Secretarios Judiciales, Notarios y
Registradores—, se remite al lector a la magistral obra del Prof. Bujan.

VI. RESOLUCION. EFECTOS DE COSA JUZGADA FORMAL
Y MATERIAL

Las resoluciones dictadas en los procesos voluntarios, en general,
y, dentro de ellas, las que, al propio tiempo, dimanen de los 6rganos
integrantes del Poder Judicial, en especial, han de gozar de idénticos
caracteres a las resueltas en el ambito de los procesos contenciosos,
con la sola excepcién de la cosa juzgada, que no sera plena, sino li-
mitada y, por consiguiente, quedara residenciada en el marco de su
propia actuacion.

La reflexi6én anterior nos permite afirmar que el proceso volun-
tario, al igual que el contencioso, estara orientado a la obtencién de
resoluciones juridicas en virtud de las cuales se otorgue a los parti-
culares, necesitados de tutela, una adecuada satisfaccién juridica,
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que al propio tiempo sea objetiva, razonada, completa, estable y
practica®.

La resolucién del procedimiento o expediente de jurisdiccién vo-
luntaria surtird, segtin expone el articulo 18.2° del Anteproyecto de
Ley de Jurisdiccion Voluntaria, los efectos que correspondan a tenor
de su contenido, en tanto no sea revocada o modificada en proceso
declarativo promovido por persona legitimada.

El articulo 23 del actual Proyecto de Ley, segtin explica el Prof.
Bujan, puede generar confusion, al negar efectos de cosa juzgada al auto
del Juez vy al decreto del Secretario y no distinguir entre cosa juzgada for-
mal, que st se produce respecto de las resoluciones firmes en el marco de
la Jurisdiccion Voluntaria, y cosa juzgada material, que asimismo se
produce, a su juicio, en su efecto negativo, en el dmbito de la propia Ju-
risdiccion Voluntaria.

En este sentido, el precepto 207 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
—de aplicacién subsidiaria a los procesos voluntarios, en defecto de
norma expresa al efecto— establece que «transcurridos los plazos
previstos para recurrir una resolucién sin haberla impugnado, que-
dara firme y pasada en autoridad de cosa juzgada». Es por ello por lo
que debemos afirmar, con el Prof. Bujan, que las resoluciones dicta-
das en los procesos civiles voluntarios producen, claramente, los
efectos de la cosa juzgada formal, lo que 1o obsta —ariade este espe-
cialista— para iniciar un proceso contencioso, con independencia de
que hayan variado o no los sujetos, el objeto o las circunstancias o pre-
supuestos propios del procedimiento voluntario precedente y sin que ello
deba entenderse, en modo alguno, como una impugnacion de la reso-
lucion dictada en el marco de la Jurisdiccion Voluntaria.

El precepto 2.2° del Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria es-
tablece que «resuelto un expediente de Jurisdiccién Voluntaria por
cualquier administrador, no podra iniciarse otro expediente sobre
idéntico objeto y entre los mismos interesados» Este mismo articulo
en su apartado tercero, dispone que «la resolucién de un expediente
de jurisdiccién voluntaria no impedira la incoacién de un proceso ju-
dicial con el mismo objeto».

® Para un estudio pormenorizado sobre los caracteres que han de adornar las re-
soluciones judiciales, para otorgar adecuada satisfaccién a quiénes se vean impelidos,
para resolver sus controversias, a acudir a los Tribunales, se remite al lector, a la obra
de GIMENO SENDRA, V., «<Fundamentos del Derecho Procesal«, Ed. Civitas, Madrid,
1981, pp. 242 y ss; Vid., en similar sentido, mas adelante, «Introduccién al Derecho
Procesal«, Ed. Colex, 5% ed., Madrid, 2007, pp.268.
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Este articulo se refiere al efecto de la «cosa juzgada material», si
bien siempre en el propio marco de la Jurisdiccién Voluntaria, sin
que, sin embargo, pueda resultar extensible al &ambito de la Jurisdic-
cién Contenciosa. Asi, pues, las resoluciones dictadas en un procedi-
miento voluntario impedirdn que pueda suscitarse, entre los mis-
mos sujetos, por idéntico objeto y con igual causa de pedir, un
segundo procedimiento voluntario. No asi, como es sabido, uno con-
tencioso, y ello con independencia de que concurra o no, en este se-
gundo proceso, la triple identidad de la «cosa juzgada».

Pero la «cosa juzgada» predicable de las resoluciones dimanantes
de los procesos voluntarios no sélo comporta un efecto negativo,
sino también uno positivo, tal y como se ocupa de explicar el Prof.
Bujan, cuando, de manera muy ilustrativa, sefiala que cualquier 6r-
gano jurisdiccional quedard vinculado en cualquier proceso por el con-
tenido dispositivo de la resolucion adoptada en el expediente de Juris-
diccion Voluntaria , siempre que ésta no se cuestione en un proceso
ordinario, en cuyo caso el Juez no estard vinculado, en medida alguna,
por lo decidido en el proceso de Jurisdiccion Voluntaria.

VII. RECURSOS

El precepto 19.2° del Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Volun-
taria establecia que «contra las resoluciones definitivas dictadas por
el Juez cabra recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial y
contra los decretos dictados por el Secretario, en los expedientes de
su competencia, cabra recurso ante el Juez titular del mismo juzgado
o ante el que corresponda en caso de Servicio Comtn, que se sustan-
ciara por los tramites y con los requisitos del recurso de reposicién
regulado en la LEC».

El Proyecto de Ley ha suprimido, de manera sorpresiva y, desde
luego, desafortunada, la regulacién de los recursos en materia de
Jurisdiccién Voluntaria, lo cual, siendo el derecho a los recursos
—atn cuando de configuracién legal— una de las proyecciones mas
claras del derecho a la tutela judicial efectiva, supone, sin duda algu-
na, una quiebra del sistema judicial civil espafiol, en el marco de los
procedimientos voluntarios.

La interposicién de recursos judiciales, frente a las resoluciones
dimanantes de operadores juridicos distintos a los judiciales podria,
en su caso, resultar cuestionable, pero la regulacién de una doble ins-
tancia en los procesos civiles voluntarios seguidos ante las autorida-
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des judiciales se presenta no sélo como una opcién legislativa mas
ajustada a la regulacién general de nuestros procesos civiles, sino que
se impone como un presupuesto necesario del sistema procesal civil
esparfiol.

Y es que la Jurisdiccién Voluntaria, tal y como advierte el Prof.
Bujan, no deberia identificarse con supresién o disminucion de ga-
rantias, plazos y formalidades, en aras de la celeridad, pero en detri-
mento de la tutela judicial y la seguridad juridica, caracteristicas de toda
actuacion judicial.

En materia de recursos, a juicio de este destacado especialista, fu-
biera sido mds procedente el mantenimiento de los previstos de reposi-
cion, apelacion y queja, segtin establecia el Anteproyecto de Ley de Ju-
risdiccion Voluntaria, de octubre de 2005 y en la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

La aportacion del Prof. Bujan, con esta obra, a la ciencia del De-
recho Procesal, ha sido de tal envergadura, que puede afirmarse
que el contenido de la futura Ley de Jurisdiccién Voluntaria asienta
su fundamento en la Teoria de la institucién elaborada por aquél
Profesor.

A modo de consideraciones finales, procederé a esbozar un breve
extracto de las que, tras el estudio detenido de esta obra sin prece-
dentes, en la materia objeto de estudio, estimo son las lineas esen-
ciales de la nueva Jurisdiccién Voluntaria.

La Jurisdiccién Voluntaria y la Jurisdicciéon Contenciosa consti-
tuyen las dos variables de la Jurisdiccién, que, por lo demas, es tinica
y se ejerce, tal y como establece el articulo 3.1° de la LOPJ, por los
Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las po-
testades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién a otros 6r-
ganos. El fundamento de esta doble clasificacién de la Jurisdiccién,
en voluntaria y contenciosa, se asienta en la naturaleza de los objetos
procesales ventilados en los procedimientos de cada una de ellas.

La Jurisdiccién Voluntaria y la Jurisdiccién Contenciosa, lejos de
resultar antagénicas, son complementarias y, por ello, su coexistencia
ha de ser armoniosa. Para lograr una convivencia pacifica de ambas
Jurisdicciones, resulta esencial que queden perfectamente delimitado,
desde un primer momento —sin ambigiiedades, equivocos, ni alu-
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sién, para la distribucion de sus respectivas competencias, a criterios
amparados en conceptos juridicos indeterminados—, el marco de ac-
tuacién de cada una de ellas.

Bajo la nocién «Jurisdiccién Voluntaria» ha de enmarcarse, tanto
la actividad de «enjuiciamiento» de nuestros Jueces y Tribunales —la
potestad jurisdiccional que el art. 117.3° les atribuye en régimen de
monopolio— como la actividad que, en concreto, atribuye la futura
Ley de Jurisdiccién Voluntaria, a estos mismos operadores de la Ju-
dicatura, en garantia de cualquier derecho, cuando no lleven a cabo
labores de enjuiciamiento —ex.art. 117.4° CE—, e incluso —por razo-
nes de sistemdtica juridica y de una politica de reduccién normativa,
merced a la compilacion en un tinico cuerpo normativo, de supuestos
correspondientes a una misma institucion juridica, frente a la frecuen-
te y perniciosa inflacion legislativa—'° la variada actividad de otros
profesionales del Derecho —Secretarios Judiciales, Notarios y Regis-
tradores— en la resolucién de los «expedientes» expresamente atri-
buidos por aquella Ley.

Por razén de la rama de conocimiento a la que dedico mi carrera
universitaria, me centraré especialmente en la Jurisdiccién Volunta-
ria judicial, sin, por ello, desconocer las inmensas posibilidades que
ofrece la Jurisdicciéon Voluntaria no judicial, como una nueva con-
cepcién de la Justicia, en la que prestigiosos y cualificados profesio-
nales del Derecho, descongestionan, con la debida seguridad juridica,
la sobrecarga de nuestros Tribunales de Justicia, de las que el Prof.
Bujan se ocupa, en su obra, extensa y deslumbrantemente.

La Jurisdiccién Voluntaria Judicial ampara todos aquellos su-
puestos en los que el Juez habra de dirimir un conflicto menor, esto
es, una colisién de voluntades relativa, matizada, o, en el mejor de los
casos, irrelevante, asi como aquellos otros en los que el Juez acttia en
garantia de algin derecho.

Frente a la arcaica concepcién de la Jurisdiccién Voluntaria como
una Jurisdiccién destinada a ventilar cuestiones caracterizadas por
una pacifica convivencia de voluntades o, al menos, por la inexisten-
cia de posiciones encontradas, se alza la nueva aprehensién de la

1° Tos inconvenientes de la inflacién legislativa no son menores —advirtié CAR-
NELUTTI, F.— que los debidos a la inflacién monetaria. Y es que, tal y como afiade el
Profesor de Roma - «el ordenamiento juridico, cuyo mayor mérito debiera ser la
simplicidad, ha venido a ser por desgracia un complicadisimo laberinto en el cual, a
menudo, ni aquellos que debieran ser los guias, consiguen orientarse«, en «El pro-
blema de la pena«, Ed. Rodamillans, Buenos Aires, 1999, p. 53.
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Jurisdiccién Voluntaria moderna, como una Jurisdiccién destinada a
canalizar procedimientos de aminorada contradiccién.

La contradiccién, ya sea expresa o manifiesta, ya implicita o taci-
ta, inherente a un buen ntimero de los procesos judiciales voluntarios
regulados en la nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria es notoria y evi-
dente.

La apreciacién judicial de esta contradiccién no debiera suponer
el automatico trasvase del concreto procedimiento voluntario en vias
de resolucién por la Jurisdiccion Voluntaria a la Contenciosa!l. De no
existir, ab initio, tal contradiccién, en determinados procedimientos
voluntarios, no resultaria preceptiva la intervencién judicial y el le-
gislador, en consecuencia, no habria perdido ocasién, en esta nove-
dosa filosofia de la «desjudicializacién» —dada la actual saturacion de
la Justicia civil espafiola—, para destinar la resolucién de tales asun-
tos al conocimiento de otros operadores juridicos.

Si los Jueces y Magistrados ejercen, como asi sucede, en estos
procedimientos voluntarios, la potestad jurisdiccional, cuando dictan,
desde su posicién supra partes, de terceros imparciales, una resolu-
cién juridica, motivada, exhaustiva, congruente, estable y, a poder
ser, de fondo, no podemos dejar de afirmar, consecuentes con lo an-
terior, que las «garantias» inherentes a los procesos voluntarios han
de ser idénticas a las de los procesos contenciosos, salvo que preten-
damos alcanzar una Justicia garantista para los problemas de rele-
vancia mayor, frente a una Justicia parca en el cumplimiento de las
debidas garantias procesales para aquellos otros que el legislador ha
calificado, en su momento, de menor «conflictividad social».

La asuncién de una Jurisdiccién Voluntaria garantista supone la
inclusién, en el articulado de su Ley reguladora, de todas las garan-
tias de los procesos contenciosos, asi como la aplicacion subsidiaria,
cuando fuere necesario, de la LEC 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.

Sin 4nimo exhaustivo, expresaré, en primer lugar, una serie de in-
convenientes terminolégicos o lingiiisticos que me ha suscitado la re-

11 De esta circunstancia se hizo eco, en su momento, PRIETO-CASTRO, L., cuan-
do afirmé, con encomiable claridad, que «la no contenciosidad absoluta a que alude
el articulo 1811 de la LEC, tampoco es relevante, porque en algunos negocios de Ju-
risdiccién Voluntaria se producen disceptaciones o discrepancias, sin que por ello pa-
sen a ser materia de Jurisdiccién Contenciosa, de manera que es posible afirmar
que existen negocios de Jurisdiccién Voluntaria no contenciosos y contenciosos«, en
«Derecho de los Tribunales. Organizacién, funcionamiento, gobierno«, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 1986, p. 153.
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daccién la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, al compas del estudio de la
obra del Prof. Bujan:

El «iter» o «recorrido» de los procesos voluntarios, desde la «soli-
citud» o —por qué no— «demanda» de tutela judicial efectiva hasta la
resolucién, procesal o material, que le pone término, merece la cali-
ficacién de «procedimiento»!? y no de «expediente», dado que esta-
mos ante un juicio verbal, con sus fases de alegaciones y prueba,
cuyo corolario final se manifiesta en la obtencién de una resolucién
judicial, fruto de una previa labor de enjuiciamiento.

La alusién general a este método heterocompositivo de resolu-
cién de conflictos merece, asimismo, la denominacién de «proce-
so»13, al que podremos calificar como «voluntario» —habida cuenta de
su atenuada contradiccion—, toda vez que ha de asentarse en los
mismos principios, asi como presentar similares caracteres que su
homélogo, el proceso contencioso, si pretende constituirse, tal y
como debiera ser, en el instrumento de resolucién de controversias
juridicas, que asiste a los ciudadanos, en virtud del derecho a la tutela
judicial efectiva.

El «solicitante» de la tutela judicial efectiva puede ser considerado,
por contraposicién a los terceros, una «parte procesal» plenamente
implicada en el procedimiento voluntario, si tomamos en considera-
cién que el contenido de aquella resolucién puede ocasionarle un
perjuicio directo, que, le permitira, en su caso, hacer uso de su dere-
cho a los recursos.

2 Ep este sentido se ha pronunciado, por lo demas, GOMEZ ORBANEJA, E.,
cuando advirtié que «se impone una distincién: actos o negocios de naturaleza ad-
ministrativa, aunque recae sobre materia juridico-privada, encomendados a los jueces,
por una parte, y actos o negocios de esa misma naturaleza atribuidos a 6rganos no ju-
diciales, por otra. En el primer supuesto dichos negocios constituyen un procedi-
miento judicial y en el segundo un expediente o procedimiento no judicial«, en «De-
recho Procesal Civil«, volumen II, «Juicios y procedimientos especiales. Ejecucién
procesal. Jurisdiccién Voluntaria«, Madrid, 1975, p. 378.

13 CARNELUTT], F., se refiri6, en su momento, a los «expedientes« de Jurisdic-
cién Voluntaria, como «procesos civiles voluntarios«, al tiempo que advirtié de su
trascendencia al efecto de la fundamental labor judicial de imparticién de Justicia,
cuando sefiald, refiriéndose a aquellos procesos, que «es harto conocido que en mu-
chos casos se recurre al Juez para obtener permisos, autorizaciones, convalidaciones
de ciertos actos respecto de los cuales es mas grave el peligro de injusticia...Estos ac-
tos no quedan vélidamente realizados sin la intervencién del Juez, quién tiene preci-
samente el deber de impedir que se lleven a cabo si no responden a la Justicia. Pero
para cumplir con ese deber realiza a su vez y ordena realizar una serie de actos que
constituyen un procesoc, en «Como se hace un proceso«, Ed. Temis, Colombia, 1994,
p.26.
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La quiebra, en ciertos procesos, de los principios de la dualidad de
partes y de la bilateralidad, ademas del relativo a la «igualdad de ar-
mas», no ha de implicar, necesariamente, que desterremos la exis-
tencia de partes en este tipo de procesos, puesto que las «partes»
han de considerarse tales, en contraste con los «terceros», cuando la
resolucion —judicial o no, pero especialmente la judicial, por razén de
la imprescindible «labor de enjuiciamiento» inherente a la mayor parte
de tales resoluciones— que se dicte produzca efectos directos sobre su
persona, lo que no puede negarse, sino a riesgo de incurrir en una
grave necedad, en los procesos voluntarios.

La expresién «administradores o gestores de expediente» referida
a los 6rganos competentes para conocer de los distintos asuntos ca-
nalizados por la via de la Jurisdiccién Voluntaria es inapropiada e
imprecisa, ademas de no resultar comprensiva de la totalidad de
profesionales del Derecho afectados, toda vez que no podemos pre-
dicar, de la labor de «enjuiciamiento», realizada, en un buen name-
ro de procedimientos voluntarios, por los érganos judiciales, funcién
de administracién, ni gestién alguna. El Prof. Bujan ha propuesto su
sustitucién por la afortunada expresion «operadores juridicos com-
petentes».

En sintonia con lo anterior, la locucién «administracién y gestién
del expediente», para referirse a la labor encomendada a estos ope-
radores juridicos, en el marco de los procedimientos voluntarios, de-
biera, a juicio del Prof. Bujan, ser suplantada por «tramitacién del ex-
pediente».

Atn cuando la implicacién del Juez, en algunos procesos volun-
tarios en los que estan afectados intereses sociales, ha de ser mas
enérgica y activa, con caricter general, que la asumida en los proce-
sos contenciosos'¥, no por ello debemos estimar que su papel vaya
mas all4 de la mera conduccién del proceso, para adentrarse, de ma-
nera directa, en el objeto —litigioso 0 no— de conocimiento de dicho
proceso, puesto que esta enérgica implicacién podria contaminar la

14 Todo ello sin perjuicio de la equivalencia existente, también en este punto,
esto es, en la potenciacion legislativa del «activismo judicial«, entre la Jurisdiccién Vo-
luntaria y la Contenciosa. De ello se ha hecho eco, entre otros, MONTERO AROCA, J.,
cuando ha afirmado lo siguiente: «No puede negarse que en la LEC se ha producido
un aumento de las facultades del Juez que podemos llamar coercitivas, las que se re-
fieren al desarrollo del proceso mismo, y que en algin caso pareciera como si llegaran
a la imposicién de obligaciones a las partes«, en «Los principios politicos de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del Juez y la oralidad«, Ed. Tirant lo blanch,
Valencia, 2001, p. 105.
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«imparcialidad», «neutralidad» y «objetividad» inherente, de modo
necesario, a su labor de enjuiciamiento.

Finalmente, expondré, de modo sucinto, las garantias que hemos
de reputar inherentes a cualquier procedimiento, voluntario o con-
tencioso, siempre que se halle destinado al enjuiciamiento de una
controversia juridica para cumplir adecuadamente con las exigencias
constitucionales del derecho a la tutela judicial efectiva.

El derecho a la tutela judicial efectiva presenta, entre sus multiples
proyecciones o manifestaciones, tanto la del derecho a la asistencia
letrada, como la del derecho a una resolucién estable, e incluso, la del
derecho a los recursos.

De esta triple consideracién, podemos extraer la siguiente refle-
xién: los «solicitantes» del derecho a la tutela judicial voluntaria, al
igual de los demandantes del derecho a la tutela judicial contenciosa
debieran ostentar, salvo aisladas excepciones —que bien pudieran
ampararse en la escasa cuantia del objeto procesal o, en su caso, en su
mermada o atenuada dificultad técnica— al comienzo del procedi-
miento judicial la debida capacidad de postulaciéon —al menos en lo
atinente a la preceptiva intervencion de Abogado— en orden a obtener
una resolucién judicial con fuerza de cosa juzgada en su propio cam-
po de actuacién —tal y como acontece con los procesos sumarios—
que, naturalmente, fuese susceptible de ser impugnada por el cauce
legalmente previsto, dado que la probabilidad de «falibilidad» judicial
no tendria por qué ser mas elevada en la Jurisdiccién Contenciosa
que en la Voluntaria.

De la eficacia de la futura Ley de Jurisdiccién Voluntaria depen-
dera, en buena medida, el éxito de la Justicia Civil Contenciosa, toda
vez que la realizacién de procesos voluntarios agiles, rapidos y ga-
rantistas reducird o aminorara, a buen seguro, el nimero de procesos
contenciosos. Es por ello por lo que concluyo esta sinopsis con la si-
guiente reflexién.

La Justicia Civil Voluntaria habra triunfado, en sus principios,
en sus fines, en sus planteamientos y en su fundamento, si logra, en el
caso concreto, prevenir la Justicia Civil Contenciosa, lo que se logra-
ria siempre y cuando el ciudadano, en concreto, afectado un conflic-
to o problema, encuentra adecuada satisfaccién a su solicitud o pre-
tension de tutela a través del procedimiento voluntario, sin necesidad
de acudir posteriormente a un procedimiento contencioso.

La obra del Prof. Bujan ha contribuido, como cientifico, en el
plano doctrinal, y como miembro de la Seccién de la Comisién Ge-
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neral de Codificaciéon que redacté el Anteproyecto de Ley de Juris-
diccién Voluntaria, en el legislativo, al resurgimiento de esta estig-
matizada institucién, cuya relevancia es, sin embargo, capital. Gra-
cias a la ingente labor cientifica y legislativa del Prof. Bujan, los
procesalistas tenemos la fortuna, como meros espectadores, no sélo
de contar con la tantas veces anhelada Teoria General de la Jurisdic-
cién Voluntarial!s, sino también de asistir a la inminente aprobacién
de una Ley de Jurisdiccién Voluntaria que asienta su fundamento,
principios y lineas esenciales en aquella Teorfa General.

Es por ello por lo que esperamos poder presenciar, en un breve
plazo de tiempo, el merecido renacimiento de la todavia Cenicienta
del proceso civil espaiiol.
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