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1.- INTRODUCCION

Ha sido muy discutida la cuestién de si la jurisgio voluntaria envuelve en realidad
actividad de caracter jurisdiccional o si por ehtcario, por no tener esa naturaleza, las
materias por ellas comprendidas deberian encargespecificamente a Organos
administrativos 0 a los notarios para integraruacion que éstos desempefian en la

legitimacion de las relaciones juridicas.

El notario y el Juez son imparciales y objetivoses actos en los que intervienen como
funcionarios; se orientan por la verdad y la realidgin subjetivismos: El testimonio

fehaciente del notario imprime autenticidad a tasnfas notariales, asegura veracidad.

Es por ello, que el notariado boliviano ha congsidercomo propios de la jurisdiccién
voluntaria sean traspasados a la actuacion ngtpeed dentro de un criterio medido y
prudente que no invada la competencia de los jugdebunales, ni la de los actos

administrativos, ni la de otros profesionales.

Por tal objetivo es que en el presente trabajo & lun analisis de lo que es la
jurisdiccion voluntaria, asi como una diferenciaciéntre jurisdiccion contenciosa y

jurisdiccion voluntaria; y por ende se conceptlefancion jurisdiccional.

La competencia del Notario se remite al Derecheddn, siempre que su actuacion se
refiera a actos, contratos y declaraciones quesaisteficios se otorguen, asi como a los
hechos que presencie, siempre que estos hech@saatifgjuen como contratos. Estas
relaciones juridicas que surgen como consecuerdmsdctuaciones notariales deberan
estar exentas de todo litigio o contienda, puesdsieasi se convierte en juicio,

saliéndose ya de la competencia notarial y pasat@actividad judicial.

La llamada jurisdiccion voluntaria, precisamente g caracter anti-litigiosa, puede ser
materia de la funcion Notarial y no de la judici&l Profesor JOSE FEDERICO
MARQUEZ en su obra "Ensayo sobre la Jurisdiccionumaria® dice: "La



impropiamente llamada jurisdiccion voluntaria, que es voluntaria, ni es

jurisdiccional, constituye una funcién estatal denaistracion publica de derechos de
orden privado, que el Estado ejerce preventivamenti@veés de los 6rganos judiciales,
con el objeto de constituir relaciones juridicagleomodificar o desarrollar relaciones

ya existentes".

La Jurisdiccion propiamente dicha, es la funcidiatak que se encarga de aplicar las
normas de orden juridico abstracto a un caso ctanéwemulado en relacién con una
demanda. La jurisdiccidén voluntaria es de natuealeminentemente administrativa y
subsidiaria en los érganos que administran justeital grado que se considera como
"actividad andmala de jueces y tribunales”. Cofuteion Notarial lo que se hace es
dar realidad efectiva al derecho privado; y si atado competen estos actos de
administracion publica de los derechos privadosnpataral que él sea el funcionario

ante quien se haga realidad esos derechos privados.

Esto ya ha sido analizado, discutido y reglamentanloCongresos, Conferencias y
Legislaciones de distintos paises. Dice HUGO ALSIN#e la intervencion del Juez en
actos de jurisdiccién voluntaria, sélo tiene pojetdbdar autenticidad al acto o verificar
el cumplimiento de una formalidad, agregando, cu&aa de uno de los supuestos en
que el Juez ejerce funciones administrativas. Yuesdoctrinariamente se entiende por
jurisdiccion voluntaria aquella que se ejerce dojuez en actos o asuntos que por su
naturaleza no admiten contradiccion de parte, dindbose la autoridad judicial a dar

fuerza, homologar y dar valor legal a dichos actos.

Motiva este estudio entonces de la necesidad dkcigxpa quienes estan fuera del
ambiente notarial y tienen el poder de cambiarcteszas, cdmo el sistema juridico de
otros paises ya estan listos para obtener unai&@olatproblema social de la “lentitud

de la Justicia”.

Intento referirme al asunto pensando en legisladgrpiristas, por ejemplo en paises
como Espafa la Declaracién de Heredatws intestatoes un acta en la que el notario,

previas las pruebas que estime oportunas, declarsuguicio esta o no suficientemente



justificado que determinadas personas deben selatenotoriamente como herederos
de alguien que ha fallecido sin testamento.

2.- ANTECEDENTES

Los asuntosio contenciosodienen una larga tradicion, sus mas remotos ameates
llegan a la época de Roma y su actuacion aparetzs deentes del Derecho Romano,
referida a la funcion de loSabelliones estos funcionarios ejercieron la jurisdiccion
voluntaria en esa época y durante todo eses perstims facultades se fueron

desarrollando.

Posteriormente los asuntos no contenciosos pasdebnDerecho Romano a la
Legislacion Castellana como una adaptacion, ya lgu€ultura Romana fue muy

influyente.

Durante siglos han sido los magistrados judiciae®&nes ejercieron la jurisdiccion
plena para resolver conflictos y otorgar la deci@m del Derecho y a la vez han
actuado en diversos asuntos sin contienda. Sonasuech notarios que se han ocupado
del tema. Afirman que los asuntos no litigiosos derdistinta naturaleza y que deben
salir de su competencia siguiendo la inicial treididistorica.

Es importante rescatar los esfuerzos dgna&n Internacional del Notariado que ha
impulsado numerosos estudios sobre este tema, eaciamdo una y otra vez a los

diferentes paises que los asuntos no contencieansefectuados en sede notarial.

La poblacion de estas naciones se vera complac@daesta ansiada reforma que
permitira a los abogados notarios que estos trarsgeresuelvan con mayor celeridad

en beneficio de quienes lo soliciten. Esto reduheéarla justicia y la Paz Social.



3.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Por lo anteriormente enunciado, se puede coleg@requlos diferentes paises del orbe,
es la preocupacion de ampliar la competencia @btgriesta debe ser adecuada de
acuerdo a la necesidad de quiénes la solicitandsiel DERECHO “ciencia social”,
éste debe estar acorde a las necesidades de &ipabile un Estado, y lograr de ésta
manera hacer justicia, mediante la aplicacién ctar@l caso concreto y no en la
aplicacion é interpretacion de la Ley en forma éxieg y no seguir estigmatizados;
tomando ejemplo de otros paises en los que seaptando la ampliacion de la
competencia notarial en diversos tramites, com®igbrcio de mutuo acuerdo, la
Declaratoria de Herederos, sucediendo lo conteariauestro pais que los requerientes
deben peregrinar en las Cortes de Justicia hastaegudeclarada Judicialmente.
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4.- PROPUESTA Lo que se pretende con el presente trabajo esidayar una via
posible para la modificacion de este procedimient@brir la posibilidad de los
herederos de presentarse ante el Notario, acreglitgrersoneria con documentacion
suficiente y proceder a la particion y adjudicadi@los bienes, lo que asi se inscribird,
habitualmente los notarios autorizamos ventas cheiéles de altos valores y tenemos
por duefios a los vendedores, con la presentacidoaanentos, escrituras y estudio de
los titulos y antecedentes. Nos basamos en la dodagion y en las declaraciones de
las partes ¢, Por qué no hacer lo mismo frente laelasieros?.

4.1. JUSTIFICACION.
4.1. 1. JUSTIFICACION SOCIAL.
» La Declaratoria de Herederos, es un tramite vofimen el cual los llamados a
la sucesion pretenden a la muertedietujusdeclararse herederos de todos los
bienes fincados a la muerte de este y que no dsfamento, por lo que se ve la

necesidad de la intervencion de un Notario.

4.1.2. JUSTIFICACION CIENTIFICA

» La Declaratoria de Herederos es un procedimiertizipl que no constituye
una sentencia porque no pone fin a cuestion alguea definitiva, no causa
estado ni cosa juzgada.

» La Declaratoria de Herederos no resuelve una cuwestintrovertida, sino
gue se limita a reconocer a quiénes han justifisadderecho a la herencia.

e La calidad de Herederos no se origina en el auttadeorio de herederos,
por cuanto es instituida por la Ley y no por loscgs, quienes simplemente
deben limitarse a reconocer la condicion de heosdgue se les demuestra.

» La Declaratoria de Herederos no es sin6nimo deicpart hereditaria,
liquidacién comunitaria ni de adjudicacion dominigls simplemente el
reconocimiento de un vinculo hereditario con satarvencion del notario.

Con el cual se evita tramites engorrosos.
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5. OBJETO DE ESTUDIO.

5.1. OBJETIVO GENERAL.

Introducir en la Ley del Notariado la declaratadie herederos para lograr una mayor
accesibilidad a la justicia.

5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

» Describir Teorias, Doctrinas, Jurisprudencia y Ekegion Comparada, con el
objeto de fundamentar tedricamente el tramite suimeen la via notarial, en
razén de la proteccion de los derechos fundamenta@ntenidos en la
Constitucion Politica del Estado.

» Evaluar mediante el uso de instrumentos metodadggiMétodos y Técnicas),
la relevancia social del tema de investigaciénpeet a la Declaratoria de
Herederos en la via notarial.

* Proponer mediante un Proyecto de Ley, la complewent a la Ley del

Notariado respecto a la Declaratoria de Heredarda ¥ia Notarial.

6. DISENO METODOLOGICO.

6.1.1. METODOS.

Los métodos a emplearse seran:

6.1.1.1.Método Comparativo: Permitira a la investigadora, efectuar la comparaen
las diferentes legislaciones, temas relacionada®aclaratoria de Herederos en
la Via Notarial.

6.1.1.2.Método Histérico: Esta vinculado al conocimiento de las distintapas de
forma cronolégica, para conocer la evolucién y defla del fenbmeno en
investigacién se hace necesario revelar su histlasaetapas principales de su
desenvolvimiento y las conexiones histéricas furelsales. Mediante el
método historico se analiza la trayectoria concrea la teoria, su

condicionamiento a los diferentes periodos dedtohia.
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6.1.1.3.Método Analitico - Descriptivo: Tiene por objeto describir la fundamentacion
tedrica que servira de apoyo, para el sustenta devéstigacion, y como efecto

de ello efectuar el analisis que permita viabilelaiema de investigacion.

6.1.1.4. Método Deductivo: Permite realizar un analisis del problema de umano
general para llegar a un problema particular oafipe.

6.1.1.5.Método Inductivo: Permite realizar un analisis desde un problemecégo,

hasta llegar a una conclusién general.

6.1.1.6. Método Bibliografico: El cual permitird conocer las diferentes doctrinas
referido al tema de investigacion, es decir medialat aplicacion bibliografica

especializada dentro de lo que son libros, textésmes, manuales, etc.

6.1.1.7. Método Estadistico: Que permitirA agrupar metdédicamente los hechos
relacionados al objeto de investigacion a una agiop numeérica, y de esta forma
obtener informacion fehaciente que permita a lastigadora, determinar la relevancia

social del tema de investigacion.

6.1.2. TECNICAS.
6.1.2.1Entrevista, Técnica que se sera dirigida a personas prof@si®nespecialistas

en materia notarial.

6.1.2.2Encuestas Es un instrumento que se aplicara a personaducraolas en la

tematica de la investigacion.

6.1.2.30bservaciéon Empirica Permite observar al fenbmeno en los diversosscaso
reales que se presentan continuamente en los jpzgkedmateria civil, respecto

a demandas de Declaratoria de Herederos.
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7. MARCO TEORICO.

7.1. Origenes.

El Derecho Romano es la principal fuente de nuedgmecho, es por ello que para
indagar acerca del real contenido y naturalezaigaide la jurisdiccion voluntaria

debemos hacer primeramente algo de historia.

La jurisdiccidon voluntaria es mas reciente quedatenciosa. La necesidad de reparar
una violacién del derecho por un pronunciamientticial aparecié antes que el anhelo
de prevenir por publicidad oficial de, un acto gicod, una futura violacién del derecho
la confusion de una situacién juridica. Tambiéragdas disposiciones administrativas
de caracter juridico constitutivo, tal en asuntesudela o sucesorios, se consideraba por
de pronto como mas indicada la actividad de la Addol Administrativa que un

Procedimiento Judicial.

La evolucién de actos especiales de procedimiembosontenciosos comenzo6 en el
campo de la actividad tutelar y de la atestaciGunental y se extendié sobre todo a

los asuntos sucesorios y registrales.

Entre los siglos Xl y XIl, dice el Doctrinario Freés FONT BOIX, se marca el
momento fundacional del notariado con la adquisidi@ la fe publica. La funcion
autenticadora de negocios habia pasado por dstingmos antes de llegar el notario,

quien cumplia distintas funciones publicas o pragpero desprovistas de fe publica.

NUNEZ LAGOS ha podido distinguir entre historia de la funci@tarial ejercida por
pretores, magistrados, jueces, notarios, etc.,storia del 6rgano notarial, notarios
romanos Yy eclesiasticombelliones notarios longobardos y francos, notario medieval,
etc., etc.

El Notario Romano, al decir de los autores, era especie de taquigrafo, que, al
servicio de personas que ejercian actividades gashltomaba nota de los discursos.
Como taquigrafos, los notarios, en un segundo tierfiggmaban un cuerpo al servicio

de los tribunales, donde cumplian funciones que tiesempefan los secretarios
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judiciales. Esos notarios, de funcionarios estatglasaron a formar luego parte de la
casa del Emperador.

A imitacion de estos funcionarios, la Iglesia derRauvo, desde el siglo Ill, un propio
cuerpo de notarios, pero, en la edad imperiagri@at de redactar los actos por cuesta de
los particulares estuvo atribuida no ya a los mmdarsino a otro cuerpo especial de
funcionarios, lodabellionesorganizados en corporaciones. La Legislacion diasiea

regulé de modo definitivo el oficio de&bellio, pero no le concede la fe publica.

Después de la invasion y establecimiento de logdbardos en el territorio italiano, la
propiedad inmobiliaria sufrid una permanente tramsfcion, y asi llegamos al siglo
VII, donde se activa el movimiento inmobiliario, de que derivd una continua
necesidad de documentacion, actuando los Notarmtesigsticos y otras categorias,
qgue, no estando provistos de fe publica, redactabatratos a instancia de personas
privadas, en la forma permitida por la Ley. En égaca, algunos notarios acumularon
en su oficio el de Juez. En el siglo IX este fendonee hace frecuente y se llego,
incluso, a estimar al notario como el primer estali@ una carrera cuyo peldafio

inmediato, era el Juez.

Hay autores que dan al juez y al notario un org@nun, en el sentido de que, asi como
la actividad propia del notario es desprendimiatéda actividad jurisdiccional, asi el

Notario es desprendimiento del Juez.

En el curso del siglo XI con méas exactitud, enbediglos Xl y XIlI, el notario italiano
que habia conseguido un alto prestigio y una giaursidn adquiere la fe publica;
consigue gue los documentos notariales, para $idosé producir la eficacia dactio
iudicati, no tengan necesidad de la presencia del juez.

En la historia, la falta de un notario dotado dedélica hizo que, a los efectos de hoy
se derivan de aquélla, se alcanzara en los juiitcigglos 0 aparentes. En Roma, a esta
necesidad se lleg6 a través de las dos especiesdim®entales admitidas, Ia iure

cessioy lain iudicio.
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El rasgo fundamental del Proceso Civil Romano, €N MAYR, es la peculiar

division en procedimientm iure, ante el magistrado,io iudicio ante efudex.

La primera etapa de Simplificacién dis®JNEZ LAGOS fue suprimir la formula de
sentencia, bastando que el juez dictase un sipmpkreptum de solvendde idénticos

efectos que la sentencia en cuantoacte iudicati

La segunda etapa fue suprimir la necesidad dented@a. Las partes comparecian ante
el juez, y, previo requerimiento de una parte pgroformular a demanda, la otra
confesaba y el juez pronunciaba un simpi@eceptum de solvendaon la eficacia de

la actio iudicati.

Entre los siglos Xl y XllI, el notario, que habianseguido la fe publica, consigue que

este juicio aparente sea sustituido por una acinauite aquél, y que el documento que
redacta, con Igpseudo confessiale las partes, adquiera, por virtud de la llamada
Clausula Guarentigia, la misma eficacia que @raeceptum de solvenddel iudex.

Nacen entonces, los Instrumentos Publidostrfumentos guarentigia).

El gran movimiento econémico en lItalia hace aunrelsis contrataciones judiciales,
entonces surge la necesidad del servicio del ngpara agilizar estos tramites, pero adn
se tenia dudas sobre la no intervencion del ju@zsacomo se nombra Juez Ordinario
al Notario para todo lo que fuera actos de jurigdit voluntaria y otros similares; los
instrumentos guarentigia(clausula guarentigia) son uno de las manifestesiale este

“judex cartularios.

Dice FONT BOIX, que "Elevado el notario a la calidad de fedatagole atribuyd, por

separacion de la jurisdicciéon, aquella tarea foradbta de negocios que hasta dicho
momento se venia realizando a través de juiciosioErio encontrd asi, o que en el
transcurso del tiempo se ha venido estimando camadn suya, tipica. Quedo para el

juez la actividad propiamente jurisdiccionaliwe dicereen los procesos civiles".
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La actividad notarial se desprende de lo que amtgsactividad jurisdiccional. Decia
COUTERE que, "La jurisdiccion voluntaria pertenecié en pusneros tiempos a los

notarios, y con el andar del tiempo fue pasandasaitganos del poder judicial, nada
impide que pasen mafiana a la administracion y a&uagelvan a su fuente de origen,

como se ha propuesto”.

7.2. Nociones iniciales de Jurisdiccion y Competeiac

La jurisdicciony la competenciason dos instituciones a las cuales la doctrinaqzal

ha dedicado, probablemente, la mayor cantidademepth y esfuerzo con el objeto de
precisar sus definiciones y distinguir la una detta. Desafortunadamente, muy a pesar
del empefio de los mas connotados juristas, auruestros dias, entre quienes nos
hemos dedicado al ejercicio del Derecho, reinaswsate de confusion respecto de la
verdadera significacion de las mismas pues, aodiad sélo vemos como se las utiliza
desprejuiciadamente como sinénimos, acuifiando eapesstales como “Jurisdiccion
Civil”, “Jurisdiccion Mercantil”, “Jurisdiccion Pel” para aludir a los organos
jurisdiccionales que tienen atribuida competenaiaa gonocer asuntos concernientes a
las materias civil, mercantil y penal, respectivatae sino que, ademas, en nuestros
tribunales se promueven, con mas regularidad degue pensamos, incidentes
procesales en los cuales se “cuestiona la jurigshitcuando, en realidad, la intencion
del justiciable (mejor dicho: de su abogado) ha Stlestionar la competencia” del
funcionario judicial que viene conociendo de lasaaly, viceversa, también hemos
observado la generalizada tendencia a “cuesticmatompetencia” cuando, real y

efectivamente, lo que se pretende es “cuestiorjarialiccion”.

Asi las cosas, se comprendera, pues, que las lijupeasiguen propenden, basicamente

de dos elementos: Jurisdiccion y Competencia.
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Definicion de Jurisdiccion

Procurar una definicion universalmente aceptaddodgue debe ser entendido por
jurisdiccion es, sin ningun género de dudas, undageareas mas dificiles que ha
asumido la ciencia del Derecho Procesal. Dificukath que parte desde la amplitud
misma que presenta el vocablo en cuetigue ha posibilitado que sea utilizado en el
lenguaje juridico para significar distintas cdsgsasando por el hecho de que el
concepto de jurisdiccidon se encuentra impostadia éeoria general del Estado, en el
Derecho Constitucional, en el Derecho Administatly en el Derecho Procesal
(FAIREN, V. citado por MORELLO, A. 2001; p.125) adlegar a la multiplicidad de
teorias expuestas acerca de la jurisdiccion, goeupan definir esta particular funcion
del Estado atendiendo a una diversidad de aspggtokan de variar segun la particular

opinién de cada autor

No obstante lo que se ha dicho, estimamos que isci@nente posible lograr esa

definicion, si se hace uso de las notas esendipledas distintas disciplinas y teorias

! Etimolégicamente, el vocabjarisdiccion proviene del latiiurisdictio, que se encuentra integrado por
las vocesuris, que significa “derecho”, glicere que alude a “decir”, “declarar”, “dar”. Desdeespuinto

de vista, la jurisdiccion bien puede ser concebmao “la facultad de declarar el derecho”. Sin emba

tal y como apunta Bonjeam, citado por Azula, JO9{#9T:l, p.131), la facultad de declarar el decech
“tiene un campo de accién muy extenso, pues sereefambién al legislativo y al ejecutivo, por disan
dar o declarar el derecho es reglamentar las oslesi sociales, sea creandolo o aplicAndolo”.
Efectivamente, no puede negarse que, de acuerddocqoe indica el buen sentido, el derecho no
solamente es declarado por el juez cuando medimatesentencia decide una cuestion para componer un
litigio, sino que también el derecho es declaramogblegislador cuando promulga una determinaga le
incluso por los particulares cuando, de acuerdolagorevisto en el articulo 1.159 del Cddigo Civil,
hacen del contrato ley entre ellos; de manerau=s gue, “esa potestad corresponde, no sélo akjnez

a toda persona cuya declaracion posea el caracfeedte del derecho” (Carnelutti, F. 1993; T:158).

2 Efectivamente, en el derecho de los paises latiadaanos este vocablo tiene, por lo menos, cidjro
acepciones: como ambito territorial; como sinénid® competencia; como conjunto de poderes o
autoridad de ciertos 6rganos del Poder Publico; semtido preciso y técnico de funcion publica deeh
justicia (Couture, E. 1981; p.27).

3 A la jurisdiccioén se le ha pretendido definir atsmdo al punto de vista de los fines que persigua,
actividad que realiza, a su objeto, a sus efeetda,calidad del 6rgano que la ejercita, etc.. teasias
expuestas para definir la jurisdiccion suelen sgematizadas para su estudio en dos (2) grande®gr
gue normalmente se vienen denominando “doctrinajgvas y objetivas” sobre la jurisdiccion.
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juridicas han puesto de relieve en su afan deidéddifurisdiccion, puesto que ellas no
significan ineludiblemente oposicion, sino aspediwgrsos de un mismo fenémeno v,

por consiguiente, son susceptibles de complemenik@sinas a las otras.

Nosotros pensamos que esas notas esenciales pselrisistematizadas en dos parcelas
gue atenderian, la primera, en tanto que éstagemanifestacién del Poder Publico del

Estado, a la “funcion jurisdiccional” y al “érganquie debe ejercerla y, la segunda, a su
desenvolvimiento, esto es, al modo que permitinia ese 6rgano ejercite efectivamente

tal funcién.

Asi las cosas, en primer lugar, debe entenderse jarikdiccion como una de las
manifestaciones de la Potestad del Estado que ha&edeejercida por 6rganos
independientes, determinados con antelacion adstiém que les habra de ser sometida
a su consideracion y especializados en la partifuecion que se les ha encomendado:
qgue no es otra que dar satisfaccion o tutela anteseses juridicos relevantes de los
justiciables mediante la justa aplicacion del deoe&n segundo lugar, debe entenderse
que la jurisdiccion soélo es posible ejercerla metdizel proceso, que nace cuando se
conjugan dos poderes juridicos de naturaleza ¢oaistnal: la accion de las partes y la
jurisdiccion del juez, de modo que éste viene aderlguna manera, tanto el ejercicio
y desarrollo del poder juridico de la accion con® ld jurisdiccion. Por lo tanto,
cualquier definicibn que pretenda darse de la diotson, debe conjugar,

necesariamente, todos estos factores (PODETTI9&3,1p.338; LASCANO, D. 1941.



19

p.371, CALAMANDREI, P. 1973, T: I, p.109; RENGER. 1994, T: |, p.98; DI

IORIO, A. 1997. p.27)

Dicho esto, tomando como punto de partida la daéinique ha propuestctONGO P.
(2002, p.99, pensamos que a la jurisdiccion puede definirsel®o la potestad
dimanante de la soberania popular, que ha sido asianpor el Estado como
consecuencia directa de haber restringido la pokilaid de que los particulares se
hicieran justicia por su propia mano, que es indamsable, junto con el poder
correlativo de la accion, para constituir validamemnel proceso, Unico mecanismo por
el cual se la ejerce, a través de O6rganos esenctali® independientes, determinados
con antelacién a la cuestion que les habra de semstida a su consideracion y
especializados en la tutela judicial de los intezesjuridicos de los particulares,

mediante la justa aplicacion de la ley y el dereddaaso concreto.

4 Hoy en dia nadie duda que las nociones de “juisd”, “accion” y “proceso” constituyen la “triipa
estructural de la ciencia del proceso” Podetti,TBoria y técnica del proceso civil. Ediar Soc. Anén
Editores. Buenos Aires. 1963. p.338. En el misnrmiide: Alsina, H. Tratado tedrico practico de déec
procesal civil y comercial. 22. ed.. Vol. |. EdBoc. anén. Editores. Buenos Aires. 1963. p.4153dral

L. derecho procesal civil. 22. ed.. Vol. AbeledarBe Buenos Aires. 1994. p.321. Alcala-Zamoraphi.

su parte, luego de admitir que Podetti habia adod&as nociones de “jurisdiccion”, “accion” y “preso”

con gran acierto, tilda a esta “trilogia estrudtuta la ciencia del proceso civil” de ser un “tidigo
desvencijado”, puesto que, en su opinion, ningune@ltbs habia alcanzado una elaboraciéon conceptual
definitiva y convincente. Asi, pues, jugando cor l@rbos “ser” y “estar” afirma que “del proceso
sabemos donde esté, pero no lo que es (si unadrelaaina situacion juridica, etc.); de la jurisito
sabemos lo que es, pero no donde esta (si enedlaeprocesal o en el constitucional, ...) y de adc

no sabemos ni lo que es (pugna entre las teorfdaatas y las concretas) ni donde esta (si earepo

del derecho material o en el del procesal)’. Cinsdfianzas y sugerencias de algunos procesalistas
sudamericanos acerca de la accion. Estudios déategeneral e historia del proceso (1945-1972).
Universidad nacional Autdnoma de México. Institdeolnvestigaciones juridicas. México. 1992. p.23.

5 Que resulta la mas acertada y técnica que haysmm la oportunidad de estudiar. En efecto, afirm
el maestro venezolano que la jurisdiccion: “esXpresion del poder soberano asumido por el Estado,
como consecuencia de la supresion de la violereiadga, indispensable, junto con el poder corretati

de la accién, para la valida constitucion del psogcainico mecanismo a través del cual se la ejerce,
mediante delegacion en 6rganos especializadostatela judicial de los intereses juridicos”.
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En la definicidon que se acaba de proponer se dektaiguiente:
a) Que a la jurisdiccion puede definirsele como leegtad dimanante de la Soberania
Popular, que ha sido asumida por el Estado comaecoencia directa de haber

restringido la posibilidad de que los particulasesicieran Justicia por su propia mano.

Definicién de Competencia.

Algun sector de la Doctrina ha entendido a la cdempea como fa medida en que la
jurisdiccion se divide entre las diversas autoridads judiciales (MATTIROLO,
citado por VESCOVI, E. 1984, p.155), comta “cantidad de jurisdiccién que
corresponde a cada uno de los jueces ordinarioSATTA, S. 1971, T:l, p.21), como
“un fragmento de la jurisdiccion” (COUTURE, E. 1981, p.44), o comda“potestad
de jurisdiccion para una parte del sector juridico:aquel especificamente asignado
al conocimiento de determinado organo jurisdicciond (Sentencias dictadas por el

Tribunal Constitucional de Bolivia).

Las definiciones que hemos citado nos obligan etwde algunas precisiones.

La jurisdiccion es, segun hemos tenido la oportaohide decir, la Soberania del Estado
aplicada a la funcion de Administrar Justicia, es$) la Potestad del Estado para
someter o doblegar los intereses de los partickrmterés colectivo en la satisfaccion
de los intereses de los justiciables a través dmlego, mediante la aplicacion de las
normas del Derecho Objetivo. Concebida asi la diggson, resulta evidente que

cualquiera que sea la clase de conflicto o la ngaesle satisfacer un particular interés

juridico que requiera su intervencion, la materla aual se aplique y las personas que



21

sean parte en esos procesos, se tratara siemfaemiema funcion jurisdiccional y del
mismo Derecho, muy a pesar de que esta funciérejsecida por multiples érganos

jurisdiccionales.

En pocas palabras: si la jurisdiccién es una padegtie, como hemos dicho, dimana de
la soberania popular, ésta ha de ser necesariaéniea’. Es conceptualmente
imposible, nos diceMONTERO, J. et. al. (1991, T:l, p.63), que un Estado tenga mas
de una jurisdicciéh De alli pues que, aunque cominmente suele habdarsligereza

de Jurisdiccién Civil, de Jurisdiccion Penal, deristiccion Contencioso
Administrativa, de Jurisdiccidbn Constitucional o dhirisdiccion Ordinaria y
Jurisdiccién Especial, se encuentra fuera de tataision tedrica que estas expresiones
se refieren s6lo a manifestaciones de una Unidadjocion que, sin embargo, es

ejercida por muchos 6rganos especializados enwralde esas materias.

7.3. Contenido y Fundamento de la Jurisdiccion.

En Roma la jurisdiccion fue competencia exclusiveadte siglos de los magistrados y
con posterioridad de los jueces. Solo éstos podianavés de la via de un proceso
fingido in iure cessig o por medio de udecretumpor el que se decidia un asunto
consensuado por los solicitantes o de obligadarviereion del juez, autorizar o

colaborar en el nacimiento, modificacion o extimoite una relacion juridica.

En el lenguaje juridico romano, con el téerminnsdictio se indica el poder de que esta

investido el magistrado, la actividad que ésteizaale incluso la funcion para cuyo

5 Precisemos, antes de continuar, que si bien @s cjee el articulo 4 de la Constitucion dispone tja
Republica Bolivariana de Venezuela es un Estaderaédescentralizado en los términos consagrados en
esta Constitucidn”, no lo es menos que el arti@@® eiusdem prescribe que el “Poder Plblico Nationa
se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Cagidno y Electoral” y que el ordinal 31° del articilb6
ibidem, determina como competencia exclusiva detlePoPublico Nacional “la organizacion y
administracion nacional de la justicia”, por lo ge®s nuestro criterio, las ideas que aqui se expone
resultan perfectamente aplicables en nuestro ondiento juridico positivo.
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cumplimiento al magistrado le es atribuido el cepandiente podér Establecida esta
premisa y sentada la afirmacion de queitesdictio romana no se corresponde en todos
sus aspectos —en especial hasta la época clasitda gurisdiccion actual, que parece
que se puede iniciar el andlisis, partiendo de émégca definicion dada por
LUZZATO 8 que se refiere a un concepto que ha sufrido festabariaciones en
funcién de las diversas épocas de desarrollo deddde Romano, y de las diversas
formas del proceso, conforme a la cualdasdictio comprenderiaél conjunto de
facultades atribuidas a los magistrados a los cuaese confi6, en Roma, la
administracion de la justicia civil, y a partir del siglo 11l d.C, y con ciertos limites,

también la criminal”.

Dificultad especial presenta la determinacion damtenido y el fundamento de la
iurisdictio. Etimolégicamente, el término deriva ues dicere lo que parece que hace
referencia, a primera vista, a la idea de decistrao o indicar por parte del magistrado
el Derecho aplicabfepero la misma raiz etimoldgica constituye la deséos términos
iudex y iudicium, y parece claro que el juez privado dedo iudiorum privatorumno
teniaiurisdictio'®. Por ello, como se ha puesto de relieve por ldria; el analisis

filolégico no nos arroja excesiva luz sobre el peaia que nos ocupa.

Respecto al fundamento dedaisdictio, especialmente referido al proceso por acciones

de la ley, se han mantenido por la doctrina doétbgis extremas y diversas opiniones

7 Vid en este sentido Puglie& processo formulare’, 1, p.39. En relacion con la amplisima literatura
existente sobre laurisdictio, cabe sefialar, ademas de la citada en la obraiglee$®, entre otros, los
siguientes estudios: GirardQrganisation judiciaire des romainscit, pags. 167 y ss; Wilassak,
“Romische Prozessgesetzg cit. Lauria,“lurisdictio” en Studi in memoria di P.Bonfante , Il, cit. p.481
y ss; De Martind_a giurisdizione in diritto romanocit, p.3 y ss; Luzzatd?rocedura civile romanal,
Les legis actionescit.p 154 y ss; lll,La genesi del processo formularpag. 134 y ss; Gioffredi,
Contributi allo studio del processo civile romamit.p.9 y ss; KasebDas romische Zivilprozessrecltit.,
p.132 ss; MurgaDerecho Romano Clasictl, El procesoZaragoza 1980, p.36-49; Biscartgzioni sul
processo privato romandatania 1982; Cannat@rofilo istituzionale del processo privato romarol.e
legis actiones,Torino, 1980; II,1 processo formulareTorino, 1982; Buti,ll praetor e le formalita
introduttive del processo formulgr€amerino 1984.

8 Luzzato, s.v “Giurisdizione”, eBnc. del Dirittq pp.1y ss.

9 Acerca del origen y del significado del térmilisdictio, vid., entre otros autores, De Martirita
Giurisdizione nel diritto romanaq”cit, p.59 ss y Butill praetor e le formalita introduttive del procas
formulare cit, p.11 y ss. La idea de indicar se pone deifieato en diversas expresioneictatoram
dicere, multam dicere, diem dicere, edicere, intare, etc.

10 vid. esta idea profusamente documentada por Beklear Anfang und Ende des “in iure” Verfahrens
im rom. Formularprozess: ius dicere-litem contestaen Z.S.S, XXVII, 1906, p.1-12.
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intermedias entre ambad.AURIA ! excluye toda relacion entréurisdictio e
imperium. Su tesis ha sido agudamente criticada por laridactespecialmente por
PUGLIESE'? y LUZZATO 3, que han puesto de relieve, entre otros aspegt@s|a
delegacion de laiurisdictio encuentra su propio fundamento en iglperium
magistratudf, y que la misma terminologia dedicia imperio continentiaconfirma

gue, en la concepcion romanaiuesdictio encontraba su fundamento ernneperium.

Por el contrario, paraEIFER 5, laiurisdictio seria una de tantas manifestaciones del
imperium, por lo que corresponderia a todos los magistratdares del mismo. Como
objeciones de orden general, la doctrina ha sefiafeghte a la opinion de este adtpr
entre otros argumentos, que existen magistradgealastos damperium, y provistos

deiurisdictio, como los cuestores, los ediles y los magistratascipales.

La doctrina mayoritaria, a la que me adhiero, acégsé teorias intermedias que, con
diversos matices, sostienePE MARTINO ', PUGLIESE!® y LUZZATTO 19,
conforme a las cuales, el términwisdictio hace referencia a un conjunto autbnomo de
poderes del magistrado, distintos delperium, dado que pueden ser objeto de
delegacién y conferidos a magistrados privadasngerium, pero no independientes de

éste, en cuanto queipiperium constituye su fundamento.

Respecto al contenidb AURIA ?° identifica laiurisdictio con el pronunciamiento de
los tria verba legitima do, dico, addicpa los que se refieren numerosos textos, y
ciertamente parece probable la identidad originamiaedicere (dico)y iuris dictio, en

cuanto quedicere constituiria la actividad mas relevante del magiki. La tesis de

1L AURIA, iurisdictio cit., pp.481y ss.

12 PUGLIESE, |l processo formulard, cit., pp.66-70.

13 LUZZATTO, Procedura civile romanait., pp.186 y ss.

4 Vid. D., 1.21.3 (lulianus, libro quint®igestorun): “Et si praetor sit is, qui alienam iurisdictionem
exsequitur, non tamen pro suo imperio agit, sed gacuius mandatu ius dicit, quotiens partibus eius
fungitur’.

15 EIFER, Die Einheit des Gewaltgedankens im rémischen Stxitts,Leipzig, 1914.

16 vid., por todos, PUGLIESHI processo formulare, cit., pp.66 y ss.

17 DE MARTINO, La Giurisdizione in Diritto romancgit., pp139 y ss.

18 PUGLIESE |l processo formulare, cit., pp.70 y ss.

9L UZZATTO, Procedura civile romand], pp.186 y ss.

20 AURIA, lurisdictio, cit., pp.529 y ss.
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LAURIA , que ha tenido algunos seguiddtesio ha sido aceptada por la doctrina
mayoritarig?, que ha sefialado, entre otros reparos, queitoserbano son mas que
una indicacion abreviada y ejemplificativa de loarfularios solemnes que debian ser

pronunciados por el magistrado en el ejerciciougissdiccion®.

BEKKER identifica laiurisdictio con la simple declaracion introductiva del proééso
y DE MARTINO? considera que léaurisdictio consiste en la indicacion a las partes
contendientes de la norma aplicable al caso cancRair el contrario, en opinion de
GIOFFREDI 2?5, la iurisdictio no es una simple indicacién técnica de la norma
aplicable, sino que supone una indicacién vincelash! ritual a seguir y de los

formularios a pronunciar.

En esta linea de investigacion abierta 0O FFREDI que, a mi juicio, es la que en
mayor medida se acerca a la realidad, han expeéstsultado de sus estudios, con

matices diversoUGLIESE?’, KASER?®y LUZZATO %,

A efectos de nuestro trabajo, nos interesa espeemé resaltar que el fundamento de la
declaracion vinculante en que consistiaidaisdictio, no puede ser mas que el
Imperium por lo que serian competentes en materiariglictio todos los magistrados

provistos damperium®, lo que explicaria, como ha puesto de relieMZZATTO 3%,

21 Cfr. LEVY-BRUHL, Recherches sur les actions de la I&aris, 1960, pp.115 y ss.; DULL,
Eroffnungsakt in iure und die tria verba praetoes) Z.S.S., 57, 1937, pp.76 y ss.

22vid en relacién con losia verba,en la reciente obra de BUTI praetor e le formalita introduttive del
processo formulareit., pp.81 y ss. y la bibliografia alli citada.

23 LUZZATO, Procedura civile romand], cit., p.185.

24 BEKKER, Uber Anfang und Ende des in iure- Verfaherns imisahren Formularprozess: ius dicere-
litem contestaricit. Pply ss.

25 DE MARTINO, La Giurisdizione nel Diritto romanait., pp.149 y ss.

26 GIOFFREDI,Contributo allo studio del processo civile romagit,, pag.10.

2T PUGLIESE,|l proceso formularel, cit., p.122.

28 KASER, Das rémische Zivilprozessreclit., pp.28 y ss.

2 LUZZATTO, Procedura civile romand], cit., pp.196 y ss.

30 En relacion con la existencia de una jurisdicgéntificial previa al procedimiento de las acciodes
la ley, vid. FUENTESECA, “Lategis actionexomo etapas del proceso romano”, en A.H.D.E.]1964
(-Investigaciones de Derecho procesal romano, Saleay 1969, pp.54 y ss); CALONGE, “gbntifex
maximusy el problema de la distincion entre magistratyraacerdocios”, en A.H.D.E., 38, 1968, pp.19
y ss; GUIZI,Aspetti giuridici del sacerdozio romano. Il sacexandi vestaNapoli, 1968, pp.152 y ss.
S1LUZZATTO, s.v. ‘Giurisdizione”,en Enc. del Diritto, cit., pag.192.
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gue la participacion de los consules emlaure cessioy en otros actos de jurisdicciéon
meramente formal es, precisamente, el residuo deotiginaria jurisdiccion ejercitada

por los magistrados en cuestion.

Un punto de partida seguro en la historia deriadictio lo constituye la creacién de la
magistratura del Pretor Urbano con funciones juwstdnales, por laseges Liciniae
Sextiaedel afio 367 a. de C. Tradicionalmente se admite Iqa consules habrian
perdido, con la creacion de la Pretura, la jurigdic contenciosa, y conservarian la
jurisdiccién voluntaria, pero este planteamientiog@we me referiré con detenimiento
cuando analice las competencias de los consulesupone expresamente 0 acepta
implicitamente la existencia de una categoria tiai@de jurisdiccion contenciosa en el
siglo IV a.de C., lo que a mi juicio no puede seantenido en el estado actual de

nuestras fuentes.

Lo que si parece evidente es que no solo los as)ssino también otros magistrados
provistos demperium, tendrian competencia para intervenir ete¢as actio, dado que

el magistrado investido denperium por lalex curiata podia, en pura teoria, realizar
actos deurisdictio, en cuanto que ésta era una consecuencia 0 expimperium

que le correspondia.

Asimismo, la intervencidon de otros magistrados eanumisiones, adopciones,
emancipaciones, etc., se debia, en ocasiones, atnilmion legislativa de competencia
a tales magistrados o bien era producto de ungalztm de atribuciones realizadas por

el titular del poder correspondiente.

Otro hito importante en la historia del institut@ategoria que en el texto de Marciano
se denomindurisdictio voluntaria, tiene lugar cuando se produce la supresion del

procedimiento de ldggis actiones
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GAYO, que es nuestra fuente mas importante para eliesta las acciones de la f&y
nos dice en un conocido fragmetitque laslegis actionesse fueron desprestigiando
paulatinamente, habiendo llegado el formalismoxaieeno de que el minimo error
hacia perder el pleitby que su abolicién se produjo en virtud de Leg Ebuciay de
dosLeyes Julig a partir de las cuales se litigio mediante foastil En el fragmento
siguienté®, GAYO sefiala que Gnicamente se conservan las accioneslee en dos

casos, el supuesto de dafio terfigdos juicios ante el Tribunal de losntumviros®,

No nos interesa, a los efectos de nuestro estedimr en la conocida polémiéacerca
del papel que la Ley Ebucia y las Leyes Julias diemgm la introduccion del
procedimento formulario, pero si conviene resdiareferencia a los dos supuestos
excepcionales aludidos p&AYO, en los que parece claro que existe un conflieto d
intereses que se dirimiria medialegis actionesontenciosd$, asi como la afirmacion
contenida en loBragmenta Vatican&!, conforme a la cual “nulla legis actio prodita
est de futurd, porque todo ello contrasta con la mencion deda adio en textos de
la época clasica, en relacion con los supuestosMareiano considera deerisdictio
voluntaria, lo que denota la vigencia de este antiguo pratiedito romano, en la época

del proceso formulario.

32 FUENTESECA, “Laslegis actionescomo etapas del proceso romano”. InvestigacioneBetecho
procesal romano, Salamanca, 1969, pp.45-92.

33 Gai, Instituciones4.30: “Sed istae omnes legis actiones paulatim in odiumeruen, namgue ex nimia
subtilitate veterum, qui tunc iura condiderunt, ess perducta est, ut vel minimum errasse, litem
perderet; itaque per legem Aebutiam et duas Iudislslatae sunt istae legis actiones, effectumques ast
per concepta verba, id est per formulas, litigarsiu

3 En relacion con el caracter predominantementedipai de laslegis actiones,vid. GARCIA
GARRIDO, “Proceso arcaico kegis actioneq a propoésito de laRecherchesle LEVY-BRUHL)”, en
S.D.H.l., 1961, pp.352 t ss; HUVELIN, “L arbitriuriti aestimandi e |'origine de la formule”, en
Mélanges Gerardinpp.319 y ss; IGLESIASDerecho Romangit., pp.205-207, y la bibliografia aqui
citada; TOUMULESCU, “Les origines de la procédweniulaire”, en R.I1.D.A., 20, 1973, pp.355 y ss.
35 En relacion con el origen de la formula, vid., pemplo, GARCIA GARRIDOPreleccion. Guia para
un curso de Derecho Romar@antiago de Compostela, 1962.

36 Gai, Institutiones 4.31;“Tantum ex duabus causis permissum est (id ledisr@em facere) lege agere,
damni infexti et si centumvirale iudicium futurust.e”.

37 Vid. al respecto el estudio de PARICICy denuncia de obra nueva, en el Derecho Romansica
Barcelona, 1982.

38 Cfr., sobre logentumviri,BOZZA, Sulla competenza dei centumvidiapoli, 1928.

% Vid. la amplia muestra de bibliografia al respe@n IGLESIAS,Derecho Romanadyiadrid, 1983,
pag.197, nota 31.

40 | ege agereen las fuentes juridicas, se refiere siempre agamtprocedimiento de ldegis actiones;
cfr.Gai, Institutiones), 184; IV, 12, 21, 24, 26, 29ituli ex corporo UlpianiXl, 24, 27.

4l Fragmenta Vaticana49.
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7.4. Criterios para distinguir entre actos de jurigliccion voluntaria y contenciosa.
Estas dos jurisdicciones, al emanar de un mismandrgel Poder Judicial, se presentan
estrechamente vinculadas, con puntos de contactm \estrechas analogias. De ahi la

necesidad de determinar el campo propio de cada una

A.- Un primer criterio establece que la Jurisdiacioluntaria reside en el Derecho que
tienen ciertos funcionarios publicos para dar felo® actos juridicos que en su
presencia se celebran. Segun esta opinion, losstredps no hacen, entonces,
declaraciones de ninguna especie ni resuelven sasague se limitan a solemnizar el

acto o a darle un sello de autenticidad.

B.- Otro criterio, afirma que la Jurisdiccion Camte®sa se ejerce entre personas que, no
estando de acuerdo en sus pretensiones, recutosnTaibunales de Justicia para que
éstos, en el ejercicio de sus atribuciones, prnea@selerecho de las partes. De ahi que,
en Doctrina, a esta Jurisdiccion Contenciosa skef®mine comojtrisdiccion inter
nolentes.

En cambio, la Jurisdiccion no Contenciosa se gjera®luntariamente entre personas
gue no tienen intereses encontrados, que no saliciel tribunal declaraciones que
puedan hacerse valer en contra de las mismas;gsiepal contrario, recurren a la
Justicia por expresa disposicion de la Ley, y pmoder realizar determinados actos
juridicos. De ahi que, en doctrina, se conozcdaajessdiccion voluntaria sea conocida

como ‘jurisdiccién inter volentes

C.- Otra corriente atiende a la presencia o alfa ¢k contradictor, de modo que éste es
el que viene, en definitiva, a determinar la ndéma contenciosa o voluntaria, de la

actuacion. Por ende, lo que configura la relaciintgsal es la presencia o ausencia de
este contradictor. Este criterio lo sigue la mayade la Doctrina, no asi las legislaciones

mas modernas.
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D.- Segun la tesis Moderna, la diferencia entresedbs tipos de jurisdicciones reside
sé6lo en la diversidad de las finalidades, de Igstpdlos que se persiguen con una u otra.
CRITERIO DOCTRINARIO.

Son los siguientes:

* Criterio Romanista.
En Roma se confundian los actos de Jurisdicciomntafia con el derecho que tenian
ciertos funcionarios publicos de autentificar lotoa juridicos que se desarrollaban ante

ellos.

Debido a esto se sostuvo que la diferencia entrgurladiccion contenciosa y la
actividad voluntaria se encontraba en la circurtséade que en la primera se debia
proceder con conocimiento de causa, y en cambita sagunda este conocimiento no

se exigia.

Conocimiento de causa es aquel en virtud del duateresado debe proporcionar los

antecedentes probatorios al tribunal para queréstelva.

Este criterio es actualmente insostenible puestangues efectivo que en la Jurisdiccion
Voluntaria se proceda sin conocimiento de causaudn mas, en algunos casos se

exige expresamente este conocimiento.

* Criterio que atiende a la voluntad de las partes.
Segun esta doctrina lo que distingue la jurisdic@dntenciosa de la voluntaria es que
en la primera se actla siempre previa citaciorddeiandado ante el juez, en cambio,

en la segunda se actua solo por la espontaneaadldal interesado.

Se critica esta doctrina puesto que se dice qum@®cisa, y ademas porque existen
asuntos contenciosos en que las partes voluntartansmeten la decision de un

asunto a un tribunal de justicia, como ocurre pemelo en los juicios arbitrales.
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« Criterio que atiende a los efectos del acto.
Segun esta tesis, lo que distingue a ambas aal®gdas la circunstancia de que el
jurisdiccién contenciosa las decisiones judiciglasducen cosa juzgada, en cambio las

resoluciones dictadas en los asuntos voluntarmpyoducen cosa juzgada.

Se critica, porque se dice que las resoluciondgadhs en los negocios no contenciosos

producen cosa juzgada, cumpliéndose determinadossites.

* Criterio clasico.

Este es el seguido por nuestra legislacion, sedjloua la nota distintiva entre la
jurisdiccién contenciosa y voluntaria se encuer@rala existencia o ausencia de
contienda. Y asi, en la jurisdiccion contenciosampre existe contienda entre partes,
porque siempre se pide algo en contra de otro.albio, en la jurisdiccion voluntaria,

no existe contienda puesto que no se pide algomnacde otro.

* Criterio Moderno.

Este criterio atiende a la distinta finalidad deaynotra actividad. En la actividad
contenciosa siempre existe la finalidad de resolwerconflicto juridico, y por ello,
siempre tiene como fundamento una relacion jurigi@aexistente. La jurisdiccion
voluntaria en cambio, no persigue resolver comifiguridicos, sino que cooperar a la

formacion de una relacion juridica nueva.

7.5. Naturaleza Juridica.

El problema que aqui se plantea es el de decida sctividad que desarrollan los
tribunales al conocer de un asunto no contenciagofisa el ejercicio de la funcion
jurisdiccional o si, por el contrario, se trata tah caso de una actividad de distinta

naturaleza. Frente a este problema existen tresi@oss:
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A) Aguellos que sostienen que se trata de unaidatlvjurisdiccional. Quienes asi
piensan dicen que el ejercicio de esta actividgzbima la realizacion de actos judiciales
sometidos al conocimiento de los tribunales deigiasty que deben resolverse por
medio de una sentencia, y que por ello se tratandeactividad jurisdiccional. En esta
primera posicion se atiende para decidir la nagaealde la funcién, al 6rgano que la
ejercita. Constituye asi una expresion del criterganico.

B) La de quienes sostienen que se trata de unaofuradministrativa. Quienes
sostienen esta tesis dicen que es evidente qutivadad que desarrollan los tribunales
al conocer de un asunto no contencioso, no es atadad legislativa. Pero, que
tampoco significa el ejercicio de la actividad gdiiccional, porque ésta tiene por
finalidad exclusiva la de decidir conflictos judds entre partes, lo que en estos casos
no ocurre toda vez que en los asuntos voluntaxisseesolo una parte. Se concluye, por
exclusién, que esta actividad es de caracter adtrativo, puesto que las actividades
del Estado o son legislativas, o son jurisdicciesad son administrativas. Esta es la

posicion que cuenta con el apoyo de la mayoria dedtrina, sobretodo de la italiana.

C) La de quienes sostienen que se trata de unadacki"sui generis". Quienes asi
piensan, sefialan que no se trata de una actiwdiadigcional en razén de lo ya dicho.
Pero tampoco es una actividad administrativa, porgjuacto administrativo crea un
vinculo juridico directo entre la administraciorely particular, lo que en los asuntos
voluntarios no ocurre, ya que entre el particulaelyjuez no se crean derechos y

obligaciones.

7.6. Finalidad.
Los actos no contenciosos o voluntarios son muyemnasos, y cada uno de ellos
persigue una finalidad distinta, de manera que f\@asible establecer un objetivo

unico.

Pero, sistematizando la finalidad perseguida perdigersos actos voluntarios, pueden
sefalarse como finalidades de esta actividad deiltesales, las siguientes:
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1) Proteger los intereses de incapaces, velandpueallos actien en la vida juridica
con la debida garantia. Ej. Nombramiento de tutprasradores.

2) Completar la capacidad de ciertas personas,quarpuedan actuar eficazmente en la
vida juridica. Ej. Autorizacion judicial para enage, cuando se trata de los bienes de

ciertos incapaces.

3) Declarar solemnemente un derecho que le comespal interesado. Ej. Dacion de la

posesion efectiva de la herencia.

4) Autentificar determinados actos de particulafgblicacion y protocolizacién de

testamentos; apertura de los mismos.

5) Constituir estados juridicos nuevos. Ej. Adopad ciertos casos.

6) Evitar fraude a terceros. Ej., insinuacion deatwones.

7.7. Caracteristicas.

1. Los tribunales no pueden ejercerla, sino enlbpueasos en que una ley expresa asi
lo disponga.

2. En los asuntos que son objeto de esta actividade promueve contienda entre
partes, es decir, no existe alguien que pretemiaead contra de otro.

3. En esos mismos asuntos no existen partes, sglamo, que recibe el nombre de
interesado.

4. Las sentencias que se pronuncian en los asgo®son materia de esta actividad,
s6lo producen cosa juzgada en determinadas condgio

5. En los asuntos no contenciosos no tiene infiaegt fuero del interesado, para
determinar el tribunal absolutamente competente.

6. Dandose ciertos requisitos, los asuntos volin#apueden transformarse en

contenciosos.

7.8. Principios Fundamentales.
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Partiremos de que uorincipio es lafuente, fundamento o base que ha servido de

origen a algo.

Entre los principios que se aplican a la Jurisditd/oluntaria o No contencioso estan
los que conocemos como propios del Derecho Notgual solo mencionaremos a
continuacion:
1. De la forma
. De inmediacién
. Rogacion
. Del consentimiento
. De seguridad Juridica
. De Autenticacion
. Fe publica
. Publicidad

0 N oo 0o B~ WN

Entre los principios generales estan:
. Escritura

. Inmediacion Procesal

. Dispositivo

. Publicidad

. Economia procesal

D O~ W DN P

. Sencillez

7.9. Jurisdiccion Voluntaria Notarial y Funcion Jurisdiccional.

Tres son las funciones fundamentales del Estadoejdautiva, llamada también
administrativa, la legislativa y la jurisdicciondlamada también judicial. En este
trabajo nos ocuparemos de esta Ultima. Puede seepmada desde dos puntos de
vista: desde un punto de vista puramente forma¢sde un punto de vista material.
Formalmente hablandduncion jurisdiccional es la actividad desarrolladapor el
Organo Judicial, asi como, desde este mismo punto de vista, frggcutiva es la
desarrollada por el 6rgano ejecutivo y la funciégidlativa es la que desarrolla el

organo legislativo.
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El anterior criterio no conduce a una conceptueidraexacta y correcta de la funcion,
pues en nada hace alusion al contenido de la misma.

De alli que se hace preciso recurrir al criteriotenial para definirla en sus justos
términos. Ademas, cabe sefialar que no toda laidadivdel Organo Judicial es
jurisdiccional, asi como toda la actividad de ejioues funcion ejecutiva, ni todo lo
qgue hace el 6rgano legislativo es funcion legisdatCuando el 6rgano judicial dicta su
reglamento interno, hace funcion legislativa y daaglabora su presupuesto o0 nombra

a sus funcionarios, hace funcién administrativa.

COUTURE para llegar al concepto de funcion jurisdicciomalmienza por analizar el
vocablo ‘furisdiccion”, expresando que la palabra "tiene, por lo mermstro
acepciones: como ambito territorial; como sinénoleocompetencia; como conjunto de
poderes o de autoridad de ciertos 6rganos del pgmaldico; y su sentido preciso y

técnico de funcion publica de hacer justicia.”

Todos los jueces tienen jurisdiccion, pero no toddsenen competenciaésta es un
fragmento de la jurisdiccion. Asi, por ejemplo, dedos jueces de lo civil gozan de
jurisdiccién para conocer de asuntos civiles, per@aodos tienen competencia para ese

conocimiento; el término "jurisdiccion” es ampled;,de competencia es restringido.

También se emplea el término como sindnimo de p&keutiliza asi cuando se hace
alusién a la prerrogativa, autoridad o poder derdéghados érganos publicos. A este
preceptaCOUTURE, nos dice que con ello se alude a la jerarquiajmvestidura, mas

que a la funcion.

La funcidn jurisdiccional se concretiza a travésadms jurisdiccionales, en los cuales,

deben distinguirse tres elementos:

- La forma esté constituida por los elementos ewtedel acto, cuales son la presencia
de partes, de jueces y de procedimientos.
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- El contenido lo determina la existencia de unatroversia, de un diferendo que tiene

trascendencia juridica.

- Por funcién se entiende el cometido, o sea,calnalar o lograr la justicia.

La funcién jurisdiccional crea situaciones juridicauevas, que nacen con la sentencia.
Antes de resolverse el conflicto, hay indecisidbreccual es el interés juridicamente
protegido; existe una situacion de incertidumbreley pugna. Resuelta ésta con la
sentencia y pasada en autoridad de cosa juzgadaitulacion de incertidumbre
desaparece, pues se declara el derecho. La senjadiial es acreedora de normas

juridicas, como también lo son el testamento ctogratos.

Pero a diferencia de las normas juridicas dictpdasl Poder Legislativo, que son de
caracter general y abstracto, las creadas por héersga, son normas juridicas

individualmente consideradas.

La funcion jurisdiccional seria incompleta y ponsiguiente no lograria su cometido si
las decisiones judiciales, o mejor dicho, jurisdinales no fueran susceptibles de ser
cumplidas, entonces encontramos la coercibilidadag de la posibilidad juridica de
hacerse cumplir con la fuerza, si el obligado ncagene a cumplirlas de manera
voluntaria, o de que se adopten medidas reparadosastitutivas, si el cumplimiento

es materialmente imposible.

EDUARDO COUTURE da un concepto de funcion jurisdicciondfuhcion publica,

realizada por organos competentes del Estado, coasl formas requeridas por la
ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se@erminan el derecho de las partes,
con el objeto de dirimir sus conflictos y controvesias de relevancia juridica,
mediante decisiones con autoridad de cosa juzgadayentualmente factibles de

ejecucion”.

La funcion jurisdiccional como una actividad detdflo evita la anarquia social, “En

caso de incertidumbre o de inobservancia de lasna®rjuridicas escrib& GO
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ROCCO el Estado debe ser necesariamente el érgano fepeid la actuacion del
derecho”. Sélo el Estado goza de la titularidaddigbcho de ejercer por si mismo la
funcion jurisdiccional. Es una actividad que comep@hicamente al ente estatal y que
por lo demas también se encamina a la realizac&nben comun, atribucién y

obligacion del mismo.

UGO ROCCO, defina la funcion jurisdiccional asEhtendemos por jurisdiccion la
actividad con que el Estado, a través de los érgamqurisdiccionales, interviniendo
a peticion de los particulares, sujetos de interesguridicamente protegidos, se
sustituye a los mismos en la actuacién de la norngue tales intereses ampara,
declarando, en vez de dichos sujetos, qué tutelancede una norma a un interés
determinado, imponiendo al obligado, en lugar del itular del derecho, la
observancia de la norma y realizando mediante el asde su fuerza coercitiva, en
vez de titular del derecho, directamente a aquellomtereses cuya proteccion esta

legalmente declarada”.

7.10. Definicion de Jurisdiccion Voluntaria.
A todo lo analizado y presentado en doctrina yedas juridicos de estudiosos de la
materia, llegamos a definir a: La Jurisdiccion \foaria, eda que el Juez ejerce sin

mayores solemnidades, sin promover cuestion litigga alguna entre las partes

7.11. El Notariado y la Jurisdiccion Voluntaria.

Como hemos visto, se ha observado que la jurismiceoluntaria ha pertenecido en
determinado estadio historico a los notarios yapreel andar del tiempo fue pasando a
los jueces, por lo que se afirma que nada impeglirgapase mafana a la administracion

y aun que vuelva a su fuente de origen como sedpu@sto.

Para investigar los nexos entre la jurisdiccionumtdria y la funcion notarial, es
primordial conocer los caracteres y naturalezalicaide la "jurisdiccion” propiamente
dicha y como una primera tarea tratar de establecarecesaria distincion entre

jurisdiccion contenciosa y voluntaria.
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Interesa sefialar cual es su elemento especifiaraygstablecer una distincion con las
otras actividades del Estado: legislacion y adnraigdn, se han formulado diversas
teorias de las que haremos una breve resefia aw@mitn:
a) Teoria del criterio organicista
Tratando de encontrar un criterio diferencial, eema en consideracion la
existencia de la division tripartita de los oOrgandsl Estado (6rganos
legislativos, jurisdiccionales y administrativodg acuerdo con esta tesis habria
gue afirmar que la actividad serda jurisdiccionahralo ella emana del érgano

establecido especificamente para esta funcion.

Desde este punto de vista, todos los actos reabzaak un juez revisten caracter
jurisdiccional, pero la tesis carece de exactitdd. efecto, por razones de
oportunidad y conveniencia practica, se ha condetaimbién a los jueces la
llamada jurisdiccion voluntaria que es actividadnaudstrativa. Por otra parte,

ciertos organos administrativos tienen funcionesgiccionales.

Ademas los jueces eclesiasticos y los arbitrosrmqueon érganos del Estado,
desarrollan también actividades jurisdiccionalesliamge la forma del proceso

de conocimiento con la eficacia establecida phela

Indudablemente, que la "jurisdiccion” se ejercernradmente, por el Poder
Judicial (de acuerdo con la division de los podedentro de nuestra
organizacion politica), pero el derecho positivoege atribuirla también a
ciertos organos que no son del Estado sin quellposeedesnaturalice la funcidn

misma como ocurre con el proceso eclesiasticcaybdraje.

b) Teoria del criterio formal
Tampoco puede satisfacer este criterio que comangrior es simplemente

aproximativo y prescinde de los otros elementos gigrisdiccion.
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Puede darse el caso de un acto legislativo formalcontenido jurisdiccional
(leyes solamente formales que pueden hasta atubuDerecho a una persona

determinada y hasta resolver un contrato).

c) Teoria subjetiva de la jurisdiccion.
Segun esta teoria el Estado mediante la jurisdidtitela el Derecho Subjetivo

violado o amenazado.

Tampoco es exacta, pues, como se ha observadeemprs el ejercicio de la
jurisdiccidon presupone un Derecho Subjetivo violdd® interesante sefalar que
en las acciones de condena a una prestacion futarap asimismo en las
meramente declarativas y en las cautelares, ndeexislacion actual del
derecho, y s6lo originan un proceso esencialmergeeptivo para impedir un
dafio Cuando la conducta del deudor haya dado mpéxe dudar de su buena
fe o bien para eliminar un estado de incertidumbkobre la existencia o
interpretacion de una relacién juridica sustancialmaterial, pero el juez

desarrolla siempre una actividad jurisdiccional.

Por otra parte, la autoridad administrativa ensfera de su competencia puede

proveer también a la restauracion del derechodwojano ejerce jurisdiccion.

d) Teoria objetiva de la jurisdiccion.

Se piensa que la teoria objetiva de la jurisdicei®mpreferible a la subjetiva; en
este orden de ideas, es que se afirma que losgnd@snos e inmediatos de la
jurisdiccion consisten en el mantenimiento del oreidico y la actuacion de la
Ley; el reconocimiento del Derecho Subjetivo nodauser sino fin mediato y

consecuencia del ejercicio de la jurisdiccion.

e) Teoria del derecho incierto
Para esta concepcion es tarea esencial y caréicteride la actividad

jurisdiccional, verificar en cada caso un derectuerto o cuestionable. Se le ha
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formulado la objecién de que no siempre existertithenbre; por otra parte, la
autoridad administrativa también resuelve cuestiammtrovertidas; ademas, en
el proceso de ejecucion puede no existir esa idoenbre y sin embargo se

ejerce jurisdiccion.

f) Teoria de la composicion del litigio.

La teoria deCARNELUTTI , tan sugestiva y significativa en muchisimos
aspectos, ha establecido la diferencia entre poocesitencioso y proceso
voluntario, fundada en la distincion entre condlietctual y conflicto potencial
de intereses, poniendo de relieve la recientetteatéa pesar de la antigiedad
de la nocién de jurisdiccion voluntaria) de dessulsu ambito entero y

recentisima, por tanto, la de definir positivamesutdinalidad.

La funcién del juez puede encontrarse dirigida a dleersos fines: por un lado,
la "composicién del litigio" (tipicamente Represivaaciendo que cese la
contienda), y por el otro, la "prevencion del linig(funcion Preventiva), siendo

esta ultima el fin especifico del proceso voluatade acuerdo a la doctrina de
CARNELUTTI .

La composicion del litigio, entendiéndose por ldigsegunCARNELUTTI ,
como “el conflicto de intereses cualificado porpeetension de uno de los
interesados y por la resistencia del otro limitgrelceso contencioso y amplia
considerablemente el campo del proceso voluntario”.

En esta teoria, el elemento formal de la contiendae una importancia

particular frente al elemento material o sustané&nsamos que la "pugna de
voluntades" puede no concurrir y manifestarsetlaasion contrapuesta de dos
partes respecto de una relacion juridica cualquiesa solucion solo puede

conseguirse con intervencion del juez.
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Es suficiente, a nuestro juicio, el elemento mateonsistente en la
contraposicion e incompatibilidad de interesesapare se configure el proceso

contencioso.

Finalmente puede observarse que si se establece elemento esencial de la
jurisdiccién la existencia del litigio, todos loasps -que esta doctrina llama
proceso sin litigio- deberian ser excluidos dededadera y propia jurisdiccion,

y relegados al campo de la llamada jurisdicciémntaria.

g) Teoria sobre el predominio del elemento logico.

Esta posicion tiene en cuenta el elemento l6gicéadarisdiccion, sefialando
gue en la funcidon administrativa prevalece el algtosoluntad, mientras que en
la funcion jurisdiccional prevalece el acto de ligencia. Segun esta teoria no
existiria un criterio diferencial que permita dedhr sustancialmente la

administracion y la jurisdiccion.

h) Teoria de la actividad secundaria, sustitutiva @ubrogatoria.
Aqui se propone como base el caracter subsidiaria ¢urisdiccion consistente
en la sustitucion de una actividad publica a utiaided ajena.

Esta sustitucion tendria lugar de dos formas cporadientes a los estadios del
proceso, conocimiento y ejecucion: a) jurisdicc@onsiste en la sustituciéon
definitiva y obligatoria de la actividad intelecivdel juez a la actividad
intelectiva de las partes y terceros; b) en cuank® actuacion definitiva de la
voluntad declarada, si se trata de una voluntachguauede cumplirse mas que
por los 6rganos publicos, esta ejecucion en si mismnes jurisdiccion: asi no es

jurisdiccién la ejecucion de la sentencia penal.

Por otra parte, teniendo en cuenta que la actijiiégtliccional es ajena a la de
las partes, en cuanto es la actividad de un tereerel conflicto, se califica
como actividad secundaria, mientras que la activid@ministrativa seria

primaria, pues la administracion procede siempre a0 cuenta y en causa
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propia. Pero el fendbmeno jurisdiccional, considerasbmo sustitucion de
actividad, no tendria explicacion si el procesochua produccién de un cambio
juridico que las partes aunque estuvieran de acumrghodrian obtener fuera del

proceso (v. g., nulidad de matrimonio).

Aprehendidos los conceptos de la funcién notaril purisdiccional y las teorias que
manifiestan sus posiciones, cabe afirmar que caaade los actos que abarca la
denominada jurisdiccion voluntaria que participenuwha y otra naturaleza, deben ser

materia de competencia de notarios de jueces, sagtmel caso.

Contra la opinion deZANOBINI entendemos que aquellos actos en los cuales el
organo judiciario interviene simplemente ara regrst certificar hechos juridicos de la
vida privada, no constituyen actividad administatisino propiamente ejercicio de la

funcién notarial.

La exigencia de una especial garantia de autopdagarte de los érganos a los que se
les confia la realizacion de actos de jurisdicciuntaria explicar que el Estado
adopte la propia jerarquia de lo judicial ordinafs sin duda por motivos de caracter
histérico que han sido atribuidos al conocimiena jiez determinados actos, por

completo ajenos, a su natural competencia.

Entendemos no es del caso sefalar, puesto quéliagbafia abunda las diferencias
especificas entre los actos propios de la funcadarral, jurisdiccional y administrativa.
NAVARRO AZPEITIA considera con razén de competencia judicial dededa
llamada jurisdiccion voluntaria a los actos de ampa proteccion de personas con

capacidad nula o disminuida.

Es evidente la exactitud de tal aseveracion, pantoues tipico de lo jurisdiccional,
declarar la voluntad concreta de la ley, de mode pasibilite el ejercicio de sus
prerrogativas juridicas. Por tanto es dable afirquar existen actos comprendidos en la
jurisdiccién voluntaria que son de naturaleza, gtamal, ya jurisdiccional, denotando

en su inmensa mayoria, varios caracteres pecul@deetos actos administrativos.
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Podemos recordar que en opinién de un autor: “idégdiccion voluntaria cuando el
juez ejerce a falta de todo litigio poderes de taimsion, de proteccion, de tutela, de

comprobacion”.

Los actos de jurisdiccion voluntaria seran promdesla funcién notarial en tanto se
ejerciten poderes de constatacion o comprobacid@si¥n ciertos actos de jurisdiccion
voluntaria la intervencion del juez soélo tiene pbjeto dar autenticidad o verificar el
cumplimiento de una formalidad. Es precisamenterespecto a ellos que cabe alzar la
voz en defensa de la reintegracion de la funcidaria, como en variados aspectos lo

han hecho distinguidos notarialistas.

No habiendo en la generalidad de los actos dedjaci®n voluntaria dos partes, ni un
bien garantizado en contra de otra persona, siaofinalidad constitutiva de estados
juridicos nuevos, a consecuencia de la verificadiéncumplimiento de determinadas
formalidades o de la autenticacion de ciertos ac#ss notorio que siendo actos
especificos de la funcion notarial, deben ser aittds a la competencia de quienes
corresponda. Bajo el nombre "jurisdiccion volurdaise han designado aquellos actos
qgue con el transcurso del tiempo pasaron -no eastdos paises por cierto- de la
competencia de los jueces ordinarios a la compietenduncion de los notarios. Es
decir, que la intervencion notarial es realizacitenciertas funciones de jurisdiccion
voluntaria, esto es aquellas que se corresponderelcquehacer propio de la funcion

notarial.

Con lo expuesto queda sobradamente acreditadajequeo de la llamada jurisdiccion
voluntaria, existen una serie de actos que hadarfumcion notarial. Sin entrar en las
clasificaciones que la doctrina ha hecho en torfas actos de jurisdiccion voluntaria,
enumeramos a continuacion aquellos actos respedtsdctuales es pacifica la doctrina

en admitirlos como tales. Ellos son:

I) Rectificacién de partidas del Registro Civil.

II) Inscripciones tardias de nacimientos.
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lIl) Declaracion de identidad de personas.

IV) Mensura, deslinde y amojonamiento de terrenos.

V) Apertura de testamento cerrado y declaraciohedederos.
V1) Protocolizacion de testamento oldgrafo.

VII) Sucesiones.

VIII) Discernimiento de tutela y curatela.

IX) Adopcién de menores.

7.12. Andlisis Critico de la Jurisdiccion Voluntara.

Como ya manifestamos mas antes, la jurisdiccionntatia comprende todos los actos
en que por disposicion de la ley o por solicitud log interesados, se requiere la
intervencion del juez, sin que esté promovida npsanueva cuestion alguna entre

partes determinadas.

Es propio de todo sistema procesal estableceriséearia de la Jurisdiccion voluntaria
—mas aun, cuando enfocamos en parametro extensavbDeclaratoria de Herederos- y
asi unos la aplican unicamente a los actos admatiigis o juridicos administrativos y
otros a los actos propiamente jurisdiccionales ynsaifiesta que son actos de
Jurisdiccién Voluntaria donde no existe contendi@nparte que es propia del Juicio,

siendo entonces ésta su caracteristica esencial.

Por jurisdiccion voluntaria se ha conceptuado dguexl la que no existe contencion de
partes, precisamente esta concepcion ha sido &ctedrzacion de los Codigos de

Procedimientos civiles del siglo pasado y de ppiosi del presente.

El desarrollo contemporaneo del Derecho Procesdlsyrgimiento de nuevos autores
de esta rama, ha sido la causa inmediata de unrrestyalio dentro de la concepcién de

la jurisdiccion voluntaria.

Asi encontramos a muchos autores que le nieganalegaria de jurisdiccion,
sosteniendo que se trata de una verdadera fundiimistrativa ejercida por el Poder

Judicial, pero siempre a pesar de esta posiciohasegado a determinar por los
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tratadistas de abandonar la postura “no contengi@ma caracterizar la jurisdiccion

voluntaria.

El criterio tradicional ha sido problemaético, pues,la mayoria de los casos es correcto
afirmar que donde no existe contencidén estamosi@cto de jurisdiccion voluntaria.
Para resolver ese problema se debe de abandopastlzra tradicional y sin entrar a
especulaciones tedricas sobre la naturaleza deirisdigcion voluntaria, se debe
determinar que se trata de procedimientos distmtasjurisdiccion contenciosa y no se

puede negar que su conocimiento y tramitacion pecen al orden Poder Judicial.

La Jurisdiccion Voluntaria entrafia actos fuera de&ig de mera constatacion,
demostracion de hechos o circunstancias que setearan por no haber controversia
entre partes, ya que no es legalmente posibleitajeerciones respecto de las cuales
proceda oponer excepciones por ser un proceso tadlinen el que el 6rgano
jurisdiccional sdlo interviene para darle eficaaida formacion o creacion de nuevas

situaciones de Derecho.

7.13. Legislacion comparada.
Mencionaremos brevemente aquellos paises que barparado a su legislacion la via
extrajudicial notarial, adelantando que, previareecmila exige un Sistema registral,

eficaz y centralizado, que como vimos nuestro gaisce.

En la mayoria de los casos es optativa; en otovgpume el monto de la herencia o se
restringe en érdenes hereditarios; en casi todws|imites impuestos en el acuerdo de
todos los herederos capaces, predomina la libeetdmentaria. Por ejemplo: Bélgica,
Luxemburgo y Portugal en Europa; Colombia (16), t€oala, Cuba, Uruguay y Chile

en América.

Me detendré en dos casos europeos actuales p@staendencia que tuvieron para la

presente investigacion, me refiero a:

a. Espana.



44

El modelo de "Registro de Actos de Ultima Voluntade Declaratoria de Herederos"
tiene caracter Unico y centralizado. La aceptadénla herencia, el inventario y la
particion pueden ser efectivizados en sede notaeal sede judicial. La competencia de
dictar la declaratoria de herederos fue parcialmmamtibuida a los notarios, mediante
Ley 10/92. Ademas, la Ley de Enjuiciamiento Ciwérmite a los herederos que tienen
la posesion de pleno derecho (ascendientes, désotsly cdnyuge) obtener el "acta

de notoriedad” por ante el notario.

b. Francia.

La competencia en materia de tramite sucesorioomtravertido puede ser realizada
por notarios, reservandose la via judicial pargigto en los casos controvertidos y en
los testamentoslografos De lo expuesto, concluimos que no existiria iveoiente en
legislar sobre el proceso sucesorio extrajudiciabtarial, ya que existen antecedentes
juridicos en la legislacion comparada que tienemdétucion juridica incluida en su
ordenamiento juridico, en donde varias han sidcattas en consideracion por nuestro
codificador al momento de plasmar el Codigo Ciilnpero, habria que ver cual es el

método que se utiliza para su introduccion en no&istema Juridico actual.

7.14. De lo tedrico a lo practico.

Mientras el pensamiento canaliza la profundidadtelala y concluye que es viable que
ciertos actos de la denominada “jurisdiccion vaduiat’ se incorporen a la: esfera de la
actuacion notarial, se pregunta, con ansiedadalespios resultados que depararian tal

intervencion.

Debido a razones de diversa indole, antropologeamgraficas, culturales, sociales,
politicas y econdmicas, los pueblos conviven y @siohan siguiendo diferentes pautas
de conducta; es asi como el latino es romanticatypwertido, el sajén calculador e

introvertido, y mas...

De ello se infiere que siendo lo juridico normas$ lkieémano obrar y debido a la
multicidad de conductas que en el operar humaramgerten, es por consiguiente, su

diferente regulacion. Si es académicamente posidéentar la presente investigacion
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expuesta, es del caso confrontarla con la realidadtencial. No siempre se
correspondenoesisy praxis. Concepcién analoga a la mencionada ha hecho ga®e

ha institucionalizado en diversos paises de sistgunalicos diferentes.

Dejemos sentado que el solo comprobar la influenotarial que en este aspecto se
manifiesta en la legislacibon comparada, no lo esgibs aqui como principal
fundamento de nuestra posicion, que si sera dedsiaea tanto y cuanto evaluemos

favorablemente sus efectos practicos en el amiiemse.

Se cree que mezquinos intereses profesionalesmabl@orizonte e impiden se perfile
su justa solucion.Grassa falsih Es en homenaje de la verdad y beneficio de la

sociedad.

Sabidas son ya las dificultades que se presentatrodde los tribunales dada la
amplitud comprendida en el campo jurisdiccional og linconvenientes que eéstos
ocasionan para el normal desenvolvimiento de kEwitaciones judiciales. Es por eso
que sostenemos la colaboracion y por qué no larticipacion que el notario puede
prestar en pro de la agilidad de determinados poscéNo entendemos que esto puede
entorpecer la administracion de justicia dado goejo se ha sostenido y del contexto
del trabajo surge dichos actos de jurisdiccion mada pertenecen a la actividad

notarial.

Debido a las calidades personales del notario ee bala cantidad de doctrinas y
fuentes -mas arriba indicadas- es asi como lavereron del funcionario fideifaciente

redundaria en manifiesto beneficio de los interesadantas veces victimas de la
morosidad procesal, caracteristicas de nuesttmsntales y especialmente en cuanto a

procesos sucesorios se refieren.

7.15. Recomendacion
Si se da competencia al notario para intervenitrdete los actos de la jurisdiccién
voluntaria oportunamente enumerados, reportara, diarlo, una interesante

coordinaciéon de esfuerzos entre profesionales e@etctio (abogado-notarios) que
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redundara, en definitiva, en celeridad y economiagsal, tan ansiosamente reclamada

por quienes esperan lo mejor de ella.

Conclusiones.

Inicialmente llegamos a la conclusién siguiente:

Jurisdiccion es una actividad desarrollada porsed® (y aunque no se diga
expresamente lo es soélo por el estado).

Que dicha actividad se realiza respetando unandetada forma, siendo ésta el
proceso.

Que la jurisdiccion supone la existencia de paltegue, a su vez en materia de
proceso, supone conflictos o controversias.

Que, su ejercicio da lugar a resoluciones que adeuila calidad de cosa
juzgada.

Que la finalidad de la jurisdiccién contenciosaresolver un conflicto de
intereses; mientras que de la finalidad de la diictson voluntaria es eliminar
una incertidumbre ambos con relevancia juridica.

La funcidn que realiza el estado a través de lesgs, es lo que llamamos
funcién jurisdiccional.

Que la Jurisdiccion Voluntaria en materia de dettara de Herederos es mas

rapida y eficiente con el actuar de un Notariotasdo engorrosos tramites.

Cabria afirmar a manera de conclusion final, qugisiciable tiene Derecho, cuando

plantea o se ve afectado por un procedimiento rdgdjacion voluntaria a obtener una

resolucidn judicial de fondo y a las fundamentglasantias propias de la tutela judicial

efectiva, y el juez la obligacidon de pronunciarsére el derecho o interés legitimo

planteado en el curso del procedimiento, asi caiigual que sucede en el marco de la

jurisdiccién contenciosa, a plantear una cuesti@n constitucionalidad sobre el

procedimiento en su conjunto o sobre alguno depl@ceptos especificos de su

normativa.
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En esta linea de confluencia con las exigencias eeoderna dogmatica del Derecho
Procesal, la nueva regulacién de la JurisdicciotuMaria, con reglas precisas de
funcionamiento y principios informadores, deberigpaner, en el futuro, la no

identificacion de la institucion con supresion @ndinucion de garantias, plazos y
formalidades, en detrimento de la tutela judicit geguridad juridica caracteristicas de
toda actuacién judicial, al tiempo que podria dtumstel punto de partida para la

conformacion de una Teoria General de la Jurisgficdfoluntaria en materia de

Declaratoria de Herederos, que permita su incacdinaen el campo de la ciencia
procesal, al tiempo que propicie su alejamienttadrera técnica procedimental, lo que
redundaria, en definitiva, a contribuir a dar respa, también en esta parcela del

Ordenamiento, al desafio de una justicia mas madggficaz.
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