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PROLOGO

Conozco a Maria Angeles FERNANDEZ EGEA desde hace algo mds de
una década, desde que, recién instalada en el Pais Vasco y por indicacion
de Sofia ARANA, joven profesora de Derecho tributario, llamé a la puerta
de mi despacho en la Facultad de Derecho de Donostia-San Sebastidn, con
el resuelto designio de profundizar en la exploracion del Derecho civil. Ve-
nia arropada por la correspondiente certificacion académica de una sobre-
saliente Licenciatura en Derecho, cursada en la Universidad de Murcia y
sembrada de mdximas calificaciones. Dicha excelencia explicaria objetiva-
mente la predisposicion de cualquier profesor universitario para asociarse
a la aventura investigadora que pretendia iniciar una licenciada con esas
acreditadas aptitudes.

No digo yo que acostumbre a desderiar una buena media porcentual en
el global de la Licenciatura. Aun considerdndola muy relevante, soy mds de
apreciar singularmente el denominado brillo de las calificaciones concer-
nientes a las diversas materias del Derecho privado,; mdxime si, como es el
caso del que hablo, dichas distinciones académicas comparecen refrenda-
das por el estudio vocacional que representa la sufrida preparacion de una
oposicion a Notarias y Registros. Ademds y sobre todo ello, acabaron por
convencerme —creo que ya en aquel primer encuentro con Maria Angeles—
su envidiable actitud personal, su certero andlisis del entorno, su capacidad
de sacrificio y su encomiable franqueza.

Coincidio con el arranque de un nuevo Programa de doctorado («Pro-
blemas actuales del Derecho ptiblico y privado en la Europa del siglo XX1») y
aprovechamos el denominado periodo de docencia para redactar pequerios
ensayos exploratorios sobre diversos temas pertenecientes al Derecho civil,
tanto en su vertiente estrictamente patrimonial y dogmditica (ineficacia con-
tractual, pacto de retro, compensacion y fianza frente al concurso), como en
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la personal, familiar o sucesoria (derechos fundamentales y alimentos del
concursado, régimen economico y sucesion en la empresa familiar).

Para el periodo de investigacion y urgidos por la eleccion de un terre-
no propicio para la memoria doctoral, convinimos en cerrar el objetivo y
centrar el ensayo exploratorio a fin de calibrar tinicamente dos asuntos,
ambos de mdxima actualidad y especialmente conectados con el quehacer
notarial: uno, la hipoteca inversa finalmente acogida en la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre; el otro, la jurisdiccion voluntaria y el Derecho de su-
cesiones.

No necesito decir cudl de ellos acabaria siendo el tema predilecto para
la realizacion de una primera version, todavia en formato de trabajo para
la obtencion de la suficiencia investigadora, a la manera de desbroce y en-
trenamiento preliminar para la ulterior realizacion de la memoria doctoral.
Atin asi, no estard de mds rememorar alguno de los alicientes que hicieron
inclinar la balanza a favor de la jurisdiccion voluntaria desde la dptica del
Derecho sucesorio.

Habiamos venido a situarnos ante una materia de las que, en varios as-
pectos y desde luego durante la Licenciatura, podia considerarse residual,
aparte de que se presentara aiin legislativamente esclerotizada en los viejos
moldes decimondnicos. Recuérdese que corria el otofio de 2007 y aiin no
se habia dado cabal cumplimiento al imperativo alojado en la Disposicion
Final decimoctava de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil;
una moderna regulacion del procedimiento contencioso que, orillando la
contemplacion del campo ajeno a la controversia entre partes conocidas y
con la acostumbrada impremeditacion, habia apremiado al Gobierno para
que, en el plazo de un afio a contar desde la fecha de entrada en vigor de
esta Ley (8 de enero de 2001 ), remitiera a las Cortes Generales un proyecto
de Ley sobre jurisdiccion voluntaria.

Cierto que la necesidad de reforma de la jurisdiccion voluntaria habia
sido convenida en el Pacto de Estado sobre la Justicia firmado por los dos
partidos mayoritarios en Espaiia (28 de mayo de 2001); pero no lo es menos
que el propio Gobierno promitente empezo tarde a desperezarse, nombran-
do una ponencia ad hoc (navidades de 2002) cuyos trabajos se prolongan
hasta pasadas las elecciones del fatidico mes de marzo de 2004. Asi las co-
sas, el Gobierno entrante, en lugar de promocionar tal cual la propuesta de
aquellos expertos, confecciona un nuevo Proyecto, que inicia una tormen-
tosa andadura parlamentaria a finales de octubre de 2006 (BOCG, serie A,
niim. 109-1, de 27 de octubre de 2006) y acaba siendo abortado un aiio
mads tarde, el mismo dia en que iba a ser debatido en el Pleno del Senado
(BOCG, Senado, serie II, niim. 115-e, de 26 de octubre de 2007).

Amainada la tempestad politico-parlamentaria y considerando que no
parecia inminente el trdnsito normativo desde la mds que centenaria re-
gulacion enlatada en el Libro IlI de la Ley de Enjuiciamiento civil de 3 de
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febrero de 1881 a la «ley distinta» que habia anunciado la exposicion de
motivos de la LEC 1/2000, parecia llegado el momento para el estudio sere-
no y la reflexion metédica, ante todo, de las coordenadas historicas y con-
ceptuales de la quimérica jurisdiccion voluntaria, incluyendo la perspectiva
competencial en el apartado sucesorio. Convinimos, ademds, que dicha re-
construccion histérico-dogmdtica habria de constituir parte esencial e irre-
nunciable en el esquema de memoria doctoral, no ya solo por la necesidad
objetiva de un estudio pausado de esas caracteristicas, sino asimismo para
aprovechar eficientemente las especificas fortalezas de la concreta docto-
randa, Maria Angeles FERNANDEZ EGEA, magnificamente pertrechada de los
rudimentos dogmdticos y aventajada conocedora de la dimension sucesoria
en la prdctica notarial.

Ahora sabemos que la eleccion de perspectiva resultaria plenamente
acertada y que el estudio consiguiente alcanza la consideracion de singu-
larmente valioso. Asi lo puso de relieve el juicio y la calificacién del Tribu-
nal encargado de evaluar el trabajo resultante en su formato de memoria
doctoral, e integrado por los catedrdticos de Derecho Civil, Isabel GON-
ZALEZ PACANOWSCA, Maria Angeles PARRA LUCAN y José Javier HUALDE
SANCHEZ, este en funciones de presidente. Con ocasion del acto de defensa
realizado por la hoy doctora FERNANDEZ EGEA, el pasado dia 14 de enero
de 2016, en la Facultad de Derecho de la Universidad piiblica vasca (EHU/
UPV) y coronado con la mdxima calificacion de sobresaliente cum laude,
todos los miembros designados para dicha Comisién insistieron en la eleva-
da calidad del trabajo.

Procede asimismo traer a la memoria como, halldndose bastante avan-
zada la tarea inicialmente disefiada, la materia recupero la atencion del
legislativo y hubo que adicionar en consecuencia el programa investigador
para que la propia memoria doctoral, sin menguar la densidad de los ya
fraguados cimientos historicos y conceptuales de la jurisdiccion contencio-
sa, contuviera una serena exégesis y una cuidada ponderacion de la nueva
regulacion que acabo por aprobarse con dos legislaturas de retraso y, esta
vez, con escaso debate por parte de sus sefiorias, hasta el punto de que el
Informe de Ponencia (23 de abril de 2015) incorpora exclusivamente las
enmiendas del Grupo Parlamentario Popular y, también por referencia al
conjunto, rechaza las restantes enmiendas, una inflexibilidad que, habida
cuenta de la misma mayoria popular, se reitera en el Senado, cuyo Infor-
me de Ponencia (2 de junio de 2015) acuerda proponer a la Comision de
Justicia que se mantenga en sus propios términos el texto remitido por el
Congreso de los Diputados.

De este modo, Maria Angeles FERNANDEZ EGEA resulté agraciada con
el mejor escenario con el que puede sofiar cualquier investigador, aun con-
sagrado: haber trabajado honestamente un tema de enjundia comprobada
y acabar recibiendo una nueva version normativa para refrendo o contraste
de las propias cavilaciones.
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Me interesa ademds subrayar como, no obstante la previsibilidad del
curso acelerado que habria de imprimirse al nuevo Proyecto gubernamen-
tal aprobado en el Consejo de Ministros de 1 de agosto de 2014, Maria
Angeles hace gala de sensatez en el tratamiento de la situacion sobrevenida.
Se toma su tiempo para la evaluacion doctoral de la nueva Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, y no escatima esfuerzo en la
reconsideracion de cuanto tenia escrito acerca de todos y cada uno de los
expedientes notariales en el dmbito sucesorio que encuentran confirmacion,
reciben acomodo o se echan a faltar en la normativa de nuevo cuiio.

Razones editoriales, fdacilmente comprensibles para el lector, han deter-
minado que la actual publicacion dé acceso tinicamente a la parte mds visi-
ble o, si se prefiere, sobresaliente y de rabiosa actualidad, dejando momen-
taneamente inéditos el grosor y la profundidad de los cimientos del edificio
construido por la autora, cuyas virtudes fueron corroboradas undnimemen-
te con ocasion de la referida defensa doctoral.

He aqui lo que fundamentalmente me proponia acreditar y rubricar: el
talante de la autora y la calidad de la argumentacion que el lector se va a
encontrar en las pdginas sucesivas. Expresado en extenso, que la doctora
FERNANDEZ EGEA no es una investigadora ocasional de la materia que de
inmediato se aborda, sino una entusiasta y avezada estudiosa de las dos
vertientes, notarial y sucesoria, que el tema aglutina; y que, como era de
esperar de sus habilidades, ha completado el estudio de la jurisdiccion vo-
luntaria notarial en el dmbito sucesorio «a uso de buena investigadora» y
alcanzando la excelencia que se espera de quien ha accedido merecidamen-
te al Doctorado, reconocimiento cumbre para universitarios, con la califi-
cacion insigne de sobresaliente cum laude.

Asimismo, me urge dejar constancia del honor que representa ocupar,
por deferencia de la autora, estas preciadas pdginas preliminares que se
incrustan en obra ajena y completamente rematada. Quiero, antes de ce-
rrarlas, congratularme con Maria Angeles por el logro de este primer ob-
Jjetivo investigador y hago votos por que, vencidas las penurias y rigideces
del sistema, pueda incorporarse formalmente al Grupo de Investigacion del
Departamento de Derecho Civil de la Universidad del Pais Vasco (UPV/
EHU), en cuyo interior viene trabajando y al que sustancialmente ya ha
enriquecido.

En Donostia-San Sebastidn, a 28 de septiembre de 2016.

Jacinto GIL RODRIGUEZ

Catedratico de Derecho Civil

Director del Departamento de Derecho Civil

Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea



INTRODUCCION

La jurisdiccién voluntaria notarial se encuentra de plena actualidad.

Con la reciente aprobacién de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Ju-
risdiccién Voluntaria, se supera una regulacién decimondnica, contenida en
el Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881, que
demandaba desde hace afios su profunda revisién y actualizacién. La Ley de
la Jurisdiccién Voluntaria, dando por fin cumplimiento al mandato del legis-
lador contenido en la disposicién final 18.* de la Ley 1/2000, de 7 de ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil, pretende afrontar de forma decidida la reforma
en la materia, reorganizando y modernizando nuestra Justicia civil y, sobre
todo, con la vista puesta en la prestacién de un mejor servicio al ciudadano,
desjudicializando un gran nimero de competencias, muchas de ellas de ex-
traordinaria importancia en la vida diaria de los particulares.

Junto a los secretarios judiciales, hoy denominados letrados de la Ad-
ministracién de Justicia, y los registradores de la Propiedad y Mercantiles,
los notarios son los operadores juridicos llamados a asumir las funciones
desjudicializadas.

La jurisdiccién voluntaria deja de considerarse como categoria unitaria
y, en atencion a su naturaleza heterogénea, quedan en la érbita judicial todos
aquellos expedientes que, sin tener naturaleza estrictamente jurisdiccional,
requieren de la especial tutela que otorgan los érganos judiciales, en tanto
aquellos en los que predomina su naturaleza administrativa se integran en el
campo de actuacién propio de notarios y registradores, regulandose en su le-
gislacién especifica. Sin embargo, razones de oportunidad politica y utilidad
practica han influido para que esta distribucién de competencias, fundamen-
tada en la consideracion de cudl sea el profesional dptimo para ejercer cada
actuacion, de acuerdo con su funcién tipica, resulte matizada en determina-
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dos expedientes que podran ser conocidos de forma alternativa, bien en sede
judicial, bien extrajudicial, por dos operadores juridicos distintos.

El objeto principal de este libro es el andlisis del papel protagonista que
el Notariado, tradicionalmente postergado aunque no completamente ajeno
a esta materia, estd llamado a desempenar en la nueva configuracién de la
jurisdiccion voluntaria dentro del Derecho de sucesiones.

En el marco de un reciente panorama legislativo que trata de dar res-
puesta a la situacién de congestién que padece nuestra Justicia, haciendo un
uso mds racional de los recursos puiblicos de que dispone nuestro sistema
juridico, el notario resulta un profesional adecuado para asumir, en el 4m-
bito del Derecho privado, otras competencias que tengan como finalidad la
normal aplicacién del Derecho en las relaciones juridico-privadas que traten
de establecerse o declararse sin contienda judicial, singularmente en el am-
bito sucesorio.

A este fin se procede al estudio detallado de todas las competencias no-
tariales en Derecho de sucesiones en sede de jurisdiccidn voluntaria, tanto
las tradicionalmente asumidas por los notarios, como las atribuidas ad hoc
en la Ley 15/2015, argumentando en cada caso si estd justificada o no la
competencia notarial y previendo y valorando las posibles consecuencias de
atribuir al Notariado expedientes que excedan de su funcién propia.

La oportunidad y conveniencia, la especializacién material y la confian-
za en que las nuevas actuaciones se desempefiaran con rigor y garantias han
llevado al legislador a ampliar los precisos limites de la funcién notarial.

Con un notable refuerzo de su dimensién ptiblica, la configuracién tradi-
cional de la funcién notarial se actualiza, amplia y renueva.

Ahora es el Cuerpo Notarial el que tiene la obligacion de asumir este
nuevo reto con la responsabilidad, el rigor y la diligencia que se espera del
mismo, dando una respuesta satisfactoria a la confianza depositada.



CAPITULO I

APROXIMACION AL PAPEL DESEMPENADO
POR EL NOTARIO EN LA JURISDICCION
VOLUNTARIA

1. BREVE APUNTE HISTORICO

Desde la primera configuracién de la institucién, hecha por Marciano en
Derecho romano clésico!, donde la denominacion iurisdictio voluntaria se
utilizaba para hacer referencia a la intervencién que, a modo de ficcién pro-
cesal, tenfa el magistrado en determinados negocios juridicos previamente
consensuados por los interesados, con el fin de documentarlos y dotarlos de
la eficacia propia de las resoluciones judiciales?, los jueces han sido los des-
tinatarios naturales, casi en exclusiva, de las competencias en esta materia.

! La expresion iurisdictio voluntaria aparece utilizada como novedad en el Libro I de las Institu-
ciones de Marciano y su mencién se encuentra con posterioridad recogida en el Digesto de Justiniano,
D. 1.16.2 pr.: «Omnes proconsules statim, quam Urbem egressi fuerint, habent iurisdictionem: sed non
contentiosam, sed voluntariam, ut ecce manumitti apud eos possunt tam liberi, quam servi, et adoptiones
fieri». «Apud legatum vero Proconsulis nemo manumittere potest, quia non habet iurisdictionem talem».
Segtn traduccién tomada de ALBURQUERQUE SACRISTAN: «Todos los procénsules, una vez que han salido
de la ciudad, tienen jurisdiccion, pero no contenciosa, sino voluntaria, por ejemplo, pueden manumitir,
emancipar o adoptar. Ante el legado del procénsul no se puede manumitir, porque no tiene tal jurisdiccién».
J. M. ALBURQUERQUE SACRISTAN, «Notas sobre la continuidad histdrica de la expresion romana “iurisdictio
voluntaria” —desde Marciano, D. 1.16.2 pr. I—, hasta la actualidad: breve comentario del Anteproyecto
de Ley de Jurisdiccion Voluntaria (octubre 2005). Algunos matices en tema de transaccién y derecho de
alimentos», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 10, 2006, p. 1286.

Para un andlisis en profundidad de la evolucién de la institucién de la jurisdiccion voluntaria en
Derecho romano, vid. A. FERNANDEZ DE BUJIAN FERNANDEZ, Jurisdiccion Voluntaria en Derecho Romano,
3.%ed., Madrid, Reus, 1999, pp. 15-113.

2 En este sentido, GUTIERREZ ALviZ define en su Diccionario de Derecho Romano la jurisdiccién
voluntaria o graciosa como aquella «en la que el magistrado interviene sin litigio o conflicto colaborando
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Los notarios no han sido, sin embargo, ajenos a la jurisdiccién volunta-
ria. Ya hacia el final de la época romana justinianea, en la que el 4mbito de
la institucion era cada vez mas amplio?, aparece el que se considera como
precedente del actual notario, el tabellio, que, como profesional dedicado a
redactar actos juridicos, empieza a asumir ciertas competencias en materia
de jurisdiccidn voluntaria negocial, documentando negocios entre particula-
res, asi como en algunos asuntos afines en los que la intervencién del magis-
trado no resultaba preceptiva.

Es a lo largo de los siglos X1 y XiI, con el surgimiento del Notariado
moderno, cuando se atribuyen a estos profesionales del Derecho las funcio-
nes de formalizacién y documentacién de actos juridicos entre particulares
que hasta entonces, aunque quizds solo formalmente y a modo de juicios
fingidos, eran consideradas como iurisdictio®. El notario encuentra en estas
actuaciones de formalizacion de negocios juridicos lo que con el paso del
tiempo se ha venido considerando funcién notarial tipica, mientras queda
para el juez tanto la actividad propiamente jurisdiccional o ius dicere en los
procesos civiles, como determinadas actuaciones de naturaleza heterogénea
que, sin implicar contencién, ni ser estrictamente procesales, se habian atri-
buido, no obstante, en Roma, a la titularidad del magistrado, en virtud de
su imperium, y no como titular de la iurisdictio, por la inexistencia de otros
organos adecuados para ejercerlas con garantias.

A pesar de que el Notariado medieval, con la adquisicién de la fe
publica y la consolidacidn de su funcidn, tenia ya la idoneidad y capa-
cidad necesarias para intervenir en algunas de aquellas actuaciones atri-
buidas a los magistrados, el statu quo de la jurisdiccién voluntaria, como
institucion judicial, se mantuvo a lo largo de los siglos, consoliddndose
asi tanto en la practica como en nuestro Ordenamiento juridico procesal
moderno.

en la celebracion de un acto o negocio juridico». F. GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, Diccionario de Dere-
cho Romano, 4.* ed., Madrid, Reus, 1995, p. 328.

3 En opinién de LIEBANA ORTIZ, «en la época imperial, la llamada jurisdiccién voluntaria ya tenia
un campo de aplicacién enorme, incluyéndose en su concepto: el uso de hacer transcribir por funcio-
narios publicos investidos del ius actorum conficiendorum; los mds importantes actos juridicos en los
Registros ptiblicos, como las donaciones o los testamentos; asi como la actividad de los tabelliones».
J. R. LIEBANA ORTIZ, «Sobre la jurisdiccion voluntaria en Derecho histérico espaiiol», e-legal history
review, nim. 14, 2012. Disponible en http://www.iustel.com. Fecha de tltima consulta: 29 de septiembre
de 2014.

4 CHIOVENDA refleja con suma claridad la evolucién que fue experimentando la configuracion de
la jurisdiccion voluntaria en Derecho medieval cuando afirma: «Llamdse con denominacion romana ju-
risdictio voluntaria en la doctrina y en la prictica del proceso italiano medieval al conjunto de actos que
los 6rganos de la jurisdiccion realizaban frente a un solo interesado o por acuerdo de mas interesados «in
volentes», y el nombre se usé también para designar entre tales actos aquellos que pasaron con el tiempo
de la competencia de los jueces ordinarios a la de los notarios (de los procesos simulados ante el juez
pdsase a la constitucion de instrumento con cldusula de garantia expedida por notarios, llamados por esto
Jjudices chartularii)». G. CHIOVENDA, Principios de Derecho Procesal Civil, t. 1, traduccién espaiiola de
la tercera edicion italiana, prélogo y notas del profesor J. CASAIS Y SANTALO, Madrid, Instituto Editorial
Reus, 1922, p. 384.





