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5

EFICACIA DE LAS PROVIDENCIAS DE JURISDICCION
VOLUNTARIA*

A) ANTIGUEDAD ¥ ACTUALIDAD DEL TEMA. B) FiNALIDAD v TECNICA DE LA
PONENCIA OGENERAL, () INDICACIONES PREVIAS AGERCA DE LAS PONENCIAS
NACIONALES, D) RESUMEN, POR ORDEN ALFABETICO DE AUTORES, DE CADA UNA
DE LAS GOMUNICACIONES PRESENTADAS: a) Baur, Fritz (Tubinga, ALEMA-
NiAY: Die Wirksamkeit der Massnahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit

(nach deutschem Recht); b) CArrEras Liansawa, Jorge (Granada, Esrafia):
Eficacia de las resoluciones de jurisdiccidn voluntaria; a) Fx Zamvuplo, Héc-
tor (México, D. F., MExico): La eficacia de las resoluciones de jurisdiceidn
voluntaria en el derecho mexicano; d) GeLsi BibarT, AdoMo (Montevideo,
Urvcuay): De los efectos de las providencias de jurisdiccion voluntaria;
¢) GurvicH, Mark A, (Mosch, Unidn Soviftica): Lineamenti fondamentali
dei procedimenti speciali nel diritto processuale civile sovietico; f) JopLowskr,
Jerzy (Varsovia, Poroxia): Llefficacité des décisions dans la procédure gra-
cieuse; g) Krarix, Winfried (Innsbruck, Auvstria): Die Wirksamkeit der
Verfiigungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit in Osterreich; h) Rammos, Geor-
ges Th. (Atenas, Grecia): Die Wirksamkeit der besonderen Verfahrensarien
der freiwilligen Gerichtsbarkeit nach dem geltenden Griechischen Recht; i}
Triva, Sinisa (Zagréb, YucOEstAVIA)Y : De Peffet des décisions de la jurisdiction
gracieuse dans le droit yougoslave; j) Van ReepineHEN, Charles (Lovaina), y
Krings, Ernest (Bruselas, BfLcica) : La jurisdiction gracieuse en droit belge;
k) Vocino, Corrado (Bari, ITavia): L'efficacia dei provvedimenti di giuris-
dizione volontaria. E) RECAPITULACION Y CONCLUSIONES:a) Referentes a las
comunicaciones en st; b) Relativas a la jurisdiccidn voluntaria; ¢) Concernien-

te al tema,

1) 4) Antigiiedad y actualidad del tema—Sea auténtico o interpolado* el
pasaje de Marciano en el Digesto (1, 16, 2), del que deriva la jurisdiccién vo-
luntaria, “pocas veces una construccién juridica, de existencia plurisecular y

* Ponencia general sobre el tema, redactada para el “Tercer Congreso Internacional
de Derecho Procesal Civil”, celebrado en Venecia del 12 al 15 de abril de 1962. Antici-
pada su publicacién en el “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”,
nlim. 45, septiembre-diciembre de 1962, pp. 521-96. Tmpresa, por fin, en los “Atti del
3¢ Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile: Venezia 12-15 aprile 19627
(Milano, 1969), pp. 533-621, con aditamento de la actual nota 131.

1 Cfr. Sovazzi, Turisdicfio contentiosa e voluntaria nelle fonti romane (en <Archivie
Giuridico», 98, 1927), pp. 3-50, citade por De Martino, La giurisdizione nel diritto
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plurinacional, cual Ia que nos ocupa, habrid descansado sobre cimiento tan de-
leznable”. Y sin embargo, las insipidas lineas en cuestién,® que no pasan de insi-
nuar una distincién, sin fijarle un solo rasgo o atributo, han “resistido las incle-
mencias del tiempo, engendrade numeresas teorias y creado dificultades sin
fin”.* Las Gltimas, incluso en los paises que, como Alemania, creyeron resolver
el problema mediante el deslinde entre ella y el genuino proceso civil, alojan-
dolos en dos textos legales distintos,* o en aquellos que hasta intentaron, pero
también sin lograrlo del todo, escamotear el concepto, cual en Italia,®* como &
la supresién terminolégica bastase para eliminar la institucién. Nada digamos
cuando el contraste entre la, a nuestro entender, seudo jurisdiccién voluntaria
y la verdadera jurisdiccién contenciosa® se adopté como criterio bisico de
sisternatizacién para redactar ¢l, sin duda, ma4s prolifico c6digo procesal civil del
mundo, a causa de su gravitacién en Hispanoamérica, o sea, la ley de enjuicia-
miento civil espafiola de 1855," a! establecer entre ambas, por razén de su

remano (Padova, 1937), pp. 279-83; véase también Piroso, Giurisdizione volontaria ed
atti delegati (Roma, 1947), p. 9.

2 ¢Omnes proconsules statim quam urbem egressi fuerint habent turisdictionem, sed
non contentiosam, sed voluntariam: ut ecce manumitti apud eos possunt tam liberi quam
servi et adoptiones fieri. § I, Apud legatum vere proconsulis nemi manumittere polest,
gitia non habet iurisdictionem talems.

3 ALcALA-ZAMORA, Premisas para determinar lo indole de la llamada jurisdiccién vo-
luntaria, nim. 5 (en “Studi in onore di Enrico Redenti nel XL anno del suo insegna-
mento”, vol. I, Milano, 1951, p, 5; publicado asimismo en “Jus” de México, niun. 123
y en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1949, I; ahora, supra, Estudio Ni-
mero 4.

4 Sin perjuicio de que como procedimientos voluntarios se substancien auténticos liti-
gios contenciosos, seglin muestra BAUR en su ponencia (cfr. infra, nGm. 12), ni de que,
por el contrario, algin procedimiento de naturaleza voluntaria, como el edictal (Aufge-
botsverfahren), figure en la Zivilprozessordnung (§§ 946-1025); cir., entre otros, ScHON-
KE, Lehrbuch des Zivilprosessrechts, 7% ed. (Karlsruhe, 1951), p. 434. Nos parece, en
cambio, discutible por lo menos, etiquetar asimismo como voluntario el procedimiento
para la interdiccién (cfr. ScudNke, ob. cit, p. $18), igualmente regulado en la Z.P.0.
(§§ 645-687), pero que no pocos autores reputan contencioso, cual, sin ir més lejos, Fix
Zamupio y GzLst BIDART en sus respectivas ponencias (infra, nGms. 25 y 45).

S En efecto, de «giurisdizione volontaria» se habla no sélo en la <Relazione ministe-
riale» que acompaiia a la edjcién oficial del vigente c6digo de procedimiento civil (Roma,
«La Libreria dello Statoy, 1940) —véase su nim. 19, p. 42—, sino que pese al empefio
puesto en su libro IV por eludir tal denominacibn, ella se¢ ha deslizado en el articulo
801. Persistz, en cambio, en el por tantos conceptos admirable codige procesal civil de
1946 para la Ciudad del Vaticano (cfr. libro I1I, titulo VI, «Della volontaria giuris-
dizione», art. 776-859).

8 Cfr. ALcALA-ZaMoOrA, Premisas jurisdiccién voluniaria, cit., ntms. 1, 3 y 40.

T Acerca de la misma, cfr. ALcaLA-ZAMora, Conmemoracidn de la Ley de enjuicia-
miento civil de 1855 y del Tratado de Caravantes al cumplirse su primer centenario (en
“Revista de la Facultad de Derecho de México”, nam. 6, abril-junio de 1952, pp. 269-71,
y en “Rev. Der. Proc.” arg., 1952, II, pp. 342-5) Famén Guunrkn, Estudio histérico
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asociacién legislativa y de proyectarse sobre las dos un buen nimero de disposi-
ciones comunes,® una falsa sensacién de parentesco, a la que no es extrafio el
empleo frecuente de una misma nomenclatura.?

2) Sin el propésito de evocar el recorrido de la jurisdiccién voluntaria
desde los lejanos tiempos de Marciano a nuestros dias, a través, por ejemplo
de Voet, en el siglo xv, de Wach o Chiovenda,®® porque las ponencias
nacionales y correlativamente la nuestra no versan sobre aquélla en con-
junto, sino que se circunscriben a un extremo concreto, destacaremos, no obs-
tante, como causa probable en la eleccién del tema, el renovado interés por
su estudio desde que concluyé la segunda guerra mundial. No es, por su-
puesto, que durante el periodo 1918 a 1939 faltasen investigaciones notables
acerca de la jurisdiccién voluntaria —y entre ellas, una con titulo muy préxi-
mo al escogido para el Congreso de Venecia—,"* sino que no rebasaron el
area de las dos grandes potencias procesales, Alemania e Italia.? En cambio,

de la ley procesal de 1855 (en «Actas del I Congreso Ibero-Americanc y Filipino de
Derecho Procesals, Madrid, 1955, pp. 331-448); Arsina, Influencia de la ley espaiiola
de enjuiciamiento civil de 1855 en la legislacidn procesal argentina (en ¢Actasy, cit,
pp. 291-309). Y como explicacién de sus propésitos, véase el volumen que su principal
autor, GGMEZ DE LA SERNA, le consagré: Motivos de las variaciones principales que ha
introducido en los procedimientos la ley de enjuiciamiento civil (Madrid, 1857), asi come
para su estudio el monumental Trafado histdrico, critico filoséfico de los procedimientos
judiciales en materia civil segin la nueva ley de enjuiciamiento, con sus correspondientes
formularios, de José pr VIGENTE v CArAvaNTEs (4 tomos; Madrid, 1856-8).

& Tendencia ¢ésta que se acentda, al menos en principio, en la vigente de 1881, derivada
de aquélla, pero que en lugar de dos libros sélo (uno para la jurisdiccién contenciosa
y otro para la voluntaria), cuenta con tres, el primero de los cuales de «disposiciones
comunes a la jurisdiccién contenciosa y a la voluntarias, con nada menos que 459 ar-
ticulos. En realidad, sin embargo, dichos preceptos se refieren en mucha mayor medida
a la jurisdiccién contenciosa que a la voluntaria, e incluso series enteras de ellos carecen
por completo de aplicacién en la segunda.

? Cfr. Avcark-Zasmora, Orientaciones para una reforme del enjuiciamiento civil cu-
bano, en «Ensayos de Derecho Procesal» {Buenos Aires, 1944), p. 128.

10 Sobre el significado de Voer a este respecto, cfr, Gaoriany, La giurisdizione volon-
taria (Concetto ¢ funzione) (Roma, 1946}, pp. 6-7; en cuanto a Wach, véanse las fun-
damentales paginas 47-64 de su Handbuch des Deuischen Civilprozessrechts (Leipzig,
1885), y acerca de CHIoVENDA, las piginas 313-24 de sus Principii di diritto processuale
civile, 4* ed. (Napoli, 1928), donde se percibe Ia huella del maestro alemin: cfr, ALcari-
Zamora, La influencia de Wach y de Klein sobre Chiovenda (en «Rev. Der. Proco
arg., 1947, I), pp. 400-1: véase infra, Estudic Ntimero 27.

11 Aludo al articule de Cristorouiny, Efficacia dei provvedimenti di giurisdizione
volontaria emessi da giudice incompetents, en «Studi di diritto processuale in onore di
Giuseppe Chiovenda nel veinticinquesimo anno del suo insegnamentos (Padova, 1927),
pp. 377-424; véase infra, nota 14,

12 Para no hacer interminable la lista, mencionaremos, un poco al mzar, algunos de
los trabajos més significativos: A) Alemania y Austrisa: FrieoLawNoen, Das Verfehren
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a partir de 1947, primero en Italia con Micheli®® y Allorio** a la cabeza,
el uno en cuerda jurisdiccionalista y el otro en vena administrativista,' trata-
distas de distintos paises se sienten atraidos por los problemas de la jurisdic-

ausser Streitiachen (Wien, 1918); O=rTxer, Fragen der freiwilligen Gerichisbarkeit (en
«Rheinische Zeitschrift fiir Zivil-und Prozessrechts, 1923, pp. 233-85, y 1924, pp. 11-31);
Lenw, Freiwillige Gerichtsbarkeit (Berlin, 1925; 2* ed., 1928); Prev-ANToN:, Das Ver-
fahren ausser Streitsachen (mit einer Ubersicht der Rechtsprechung des Obersten Ge-
richtshofes) (Wien, 1928); ScHLEGELBERGER, Freiwillige Gerichisbarkeit: Einfithrungs-
kommentar zu den Gesetzen iiber die Angelegenheiten der frefwilligen Gerichisbarkeit
(Berlin, 1928; 2% ed., 1937); De Boor, Zur Lehre vom Schiedspruch in der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (zugleich ein Beitrag zum Testamentuvollstreckungsrecht) (en ¢Judiciums,
1928-9, pp. 261-311); SturMm, Die freiwillige Gerichtsbarkeit im Berhitnis zu Rechis-
prechung und Verwaltung (en «Mecklenburger Zeitschrift fiir Rechtspflege», 1930 fasc.
4); Sieur, Freiwillipe Gerichtsbarkeit (2* ed., Berlin, 1930); Vorxmar, Wandlungen
der Aufgaben des Richters und Erweiterung des Gebiets der freiwillingen Gerichisbarkeit
(en «Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht», 1937, pp. 634 y ss.); BauMeacs,
Zivilprozess und freiwillige Gerichtsbarkeit (en «Zeits. Akad», cit,, 1938, pp. 583 y ss.;
seguido, dentro o fuera de dicha revista, de diversas réplicas —BercenroTH, Burt, De
Boor, LowiscH, ROQUETTE—, de entre las que destaca la italiana de CaLAMANDREL, Abo-
lizione del processo civile?, en ¢Rivista di Diritto Processuale Civiles, 1938, I, pp. 336-40) ;
BLoMEYER, Freiwillige Gerichisbarkeit und Zivilprozess (en <«Festschrift fiir Hedemanny,
1938, pp. 191 y ss.). B) Italia: ademis de las obras de Sorazzi y DE MartINO citadas
en la nota 1, las siguientes: GacLio, Sui limiti differenzialt fra giurisdizione contenziosa
e volontaria (en «Rivista di Diritto Pubblicos, 1920, pp. 520 y ss.); LieemaN, Giuris-
dizione volontaria e competenza (en «Riv. Dir. Proc. Civ.y, 1925, II, pp. 274-285);
Lirars, L'annullamento degli atti di autorizzazione di giurvisdizione volontaria e i diritir
dei terzi (en «Riv. Dir. Proc. Civ.y, 1927, TI, pp. 57-72); RaseLLy, Alcune note intorno
ai concetti di giurisdizione e amminisirazione (Roma, 1926); D1 Sereco, Il processo
senza lite (Padova, 1930); AnseLmi, La giurisdizione volontaria (Viterbo, 1935); Brasi,
Giurisdizione volontaria {en «Nuovo Digesto Italianoy vol. VI —Torino 1938—, pp. 404
y 98.); SATTA, Dalla conciliazione alla giurisdizione {en «Riv, Dir, Proc. Civ.y 1932, T
pp. 201-19).

13 Clon anterioridad a 1947, Micuerr se habia ocupado del tema en trabajos como
Appunti sul giudizio di purgazione delle ipoteche (en «Riv. Dir. Proc. Civ.p, 1938, 1,
pp. 301-25) ; Efficacia dei provvedimenti di giurisdizione volontaria emessi da giudice incom-
petente e diritti dei terzi in buona fede (en «Giurisprudenza Compl. Cassaz. Civ.», 1943,
p. 147; véase nota 11) y en Amministrazione finanziaria, giustizia tributaria e giurisdi-
zione volontaria {en «Annuario di Diritto Comparato», 1946, pp. 11 y ss.); pero es en
dicho afio cuando en la «Rivista di Diritto Processuale» publica sus tres capitales ensayos
scbre la materia;: Per una revisione della nozione di giurisdizione volontaria (1, pp. 18-
45); Forma e sostanza nella giurisdizione volontaria (1, pp. 101-24) y Efficacia, validita
¢ revocabilitd dei provvedimenti di giurisdizione volontaria (I, pp. 190-209)., A ellos
siguen, aparte Annullamento di provvedimenti onorari e tutela dei terzi (en «Giuris-
prudenza Italianas, 1948, I, 2, c¢. 413), otros dos de suma importancia: Prospettive
critiche in tema di giurisdizione volontaria {en «Jus», 1930, pp. 356-74, y en “Scritt
giuridici in onore di Francesco Carnelutti», vol. IT —Padova, 1930—, pp. 356-74) ¥y
Significato e limiti della giurisdizione volontaria {en «Riv. Dir. Proc.», 1957, pp. 526-54).

4 En Saggio polemico sulla «giurisdizioney volontaria {en «Rivista Trimestrale di Diritto
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cién voluntaria. Y acerca de la misma encontramos trabajos, de desigual
valor, pero todos reveladores de inquietud, no sdlo en Alemania,'® Austria

e Procedura Civile», 1948, pp. 487-529; resefia nuestra, en <Revista de la Escuela Na-
cional de Jurisprudencia» , México, nim. 43, julio-septiembre de 1949, pp. 191-2) v,
més tarde, en Nuove riflessioni critiche in tema di givrisdizione ¢ giudicato {en “Rivista
di Diritto Civiles, enero-febrero de 1957, pp. 1-67, y en «Scritti giuridici in memoria di
Piero Calamandrei», vol. IIT -—Padova, 1958—, pp. 1-82).

15 He aqui una relacién de los principales trabajos sobre jurisdiccidén voluntaria apare-
cidos en Italia a contar de 1947: Scacrioni, Limiti del processo volontario {en «Riv.
Dir. Proc.», 1947, 11, pp. 140-5¢); Visco, I procedimenti speciali di giurisdizione volon.
taria (S. Maria Capua Vetera, 1949; 2* ed,, sin el calificativo «speciali», Roma, 1950;
3% Milano, 1952); Francui, Sullimpugnabilitd det provvedimenti di wvolontaria giuris-
dizione (en «Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ.», 1952, pp. 795-812); LiesmaN, Impugnazione
in sede contenziosa del provvedimento di giurisdizione volontaria (en «Riv, Dir. Proc.»,
1953, II, pp. 95-8); Fazzavari, La giurisdizione volontaria: Profilo sistematico (Padova,
1953) ; Carnerutti, Vizio di incompetenza nel provvedimento di giurisdizione wvolontaria
{en «Riv. Dir. Proc.», 1954, L. pp. 216-9); GINALDI, Ricorso per cassazione negli affari
di volontaria giurisdizione {en «Riv. Dir. Proc.», 1954, 1, pp. 200-15) ; De Marini, Con-
siderazioni sulla natura della giurisdizione volontaria (en «Riv. Dir. Proc.», 1954, I, pp.
255-300) ; Francur, Sul potere di impugnazione del P.M, nel procedimento wvclontario
{en «Riv. Trim, Dir. ¢ Proc. Civ.», 1954, pp. 1139-56}; Idem, I zitoli legali a possedere:
Contributo allo studio analitico della giurisdizione volontaria (en <«Riv, Dir. Proc.», 1958,
pp. 39-59); Biancul U’Espinosa, Provvedimenti di wwvolontaria giurisdizione» in materia
fallimentare {en «Riv. Dir. Proc.», 1961, pp. 193-210). Agréguense los voltimenes de
Prroso y de GAGLIANT citados en las notas 1 y 10, respectivamente, asi como los traba-
jos que mencionamos lhtego en las notas 54 y 130.

18 Recordemos, entre otros, los libros o articulos de: Boscu, Zivilprozess und Freiwillige
Gerichtsbarkeit (en «Archiv fiir die zivilistische Praxisy, 1949, pp. 32 y ss.); LenT,
Fretwillige Gerichtsbarkeit-Ein Studienbuch (Miinchen/Berlin, 1951; 2* ed., 1954); Habs-
cHEID, Schiedsverfahren und Freiwillige Gerichtsbarkeit (en «Zeitschrift fiir Zivilprozesss,
1953, pp. 188-209); MuvLLer, Das Vorlegeverfahren der freiwilligen Gerichisbarkeit (en
«Zeitschrifty cit., 1953, pp. 245-67); Lext, Zivilprozess und freiwillige Gerichisbarkeit
(en «Zeitschrifts cit., 1953, pp. 267-84); MiUNzEL, Freiwillige Gerichtsbarkeit und
Zivilprozess in neueren Entwicklung (en «Zeitschrifts, cit.,, 1953, pp. 334-86); MULLER,
Sprung-Rechisbeschwerde in der freiwilligen Gerichisbarkeit (en «Zeltschrifts, cit., 1954,
pp. 120-7); Baur, Freiwillige Gerichtsbarkeit (Tiibingen, 1955}; Biamann, <Echtes
Streitverfahrens in der freiwillipen Gerichtsharkeit (en «Archiv. Ziv. Prax.», 1955, pp. 373
y ss.); Kisser, Gibt es ecine Untatigkeitsbeschwerde im Rahmen des Verfahrens der Frei-
willipen Gerichtsbarkeit? (en «Zeitschrifty, cit, 1956, pp. 3-19); Hapscuemw, Der Streit-
gegenstand im Zivilprozess und im Streitverfahren der Freiwilligen Gerichisbarkeit (Bie-
lefeld, 1956); BeTTERMANN, Die Freiwillige Gerichtsbarkeit im Spannungsfeld zwischen
Verwaltung und Rechisprechung (en «Festschrift fiir Friedrich Lent zum 75. Geburtstag
am 6. Januar 1957». Minchen/Berlin, 1957).

17 Aparte la 3* ed. del libro de FevTer, Dar Verfahren ausser Streitsachen (Manz/
Wien, 1949), mencionaremos el folleto de StaGeEL, Grundzige des dsterr. Zivilgerichis-
verfassung und des Verfahrens ausser Streitsachen (Wien, 1951), con el defecto, para los
no austriacos, de un excesivo apego al derecho positivo y de haber soslayado o reducide
al minimo, en aras a una exposicion elemental {a todas luces dirigida e estudiantes),
los grandes problemas que el examen de la jurisdiccién voluntaria plantea.
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o Espafia’® sino también en diferentes naciones de América, en Ja mayoria de
las cuales el derecho procesal habia marchado hasta no muchos afios antes
con enorme retraso.’® Huelga decir que nos referimos exclusivamente a expo-

38 ALvaREZ-CASTELLANOS RAEL, E! proceso de jurisdiccién voluntaria (en <Revista
de Derecho Procesals espaificla, 1945, pp. 331-53); Gimeno Gamarra, Ensayo de una
teoria general sobre la jurisdiceion wvolunteria (en <«Anuario de Derecho Civils, enero-
marzo de 1953, pp. 3-80); Idem, Jurisdiccion voluntaria (en «Actas I Congreso Ibero-
Americano Der. Proc.s, cit., pp. 449-83; es una mera reelaboracién del anterior}; Parero-
CasTrO, Reflexiones doctrinales y legales sobre la jurisdiccion veluntaria {en «Revista de
Derecho Privados, febrero de 1956, pp. 107-16); Ruiz GuTikrrez, La competencia
territorial en velacidn a los actos de jurisdiccién voluntaria (en «Rev. Der. Proc.», cit,
1961, pp. 561-85). Véanse, ademis los trabajos de Arcavi-Zamora y De Pina que m
citan en las notas 3 y 19, respectivamente,

19 Abstraccién hecha de la obra precursora de JorrE (cir. Poperm, El fundador dsl
derecho procesal argentine, doctor Tomds Jofré —Mendoza, 1937—, y SenTis MELENDO,
Visién panordmica del derecho procesal civil argentine, en «Teoria y prictica del pro-
ceso: Ensayos de derecho procesals, vol. I —Buenos Aires, 1959—, pp. 21-2) y de la
anticipacién de Courure en Uruguay (su primer libro —E! divorcio por voluntad de la
mujer: Su régimen procesal; Montevideo, 1931— se halla bajo el influjo carneluttiano
del proceso sin litigio), la fecha de arranque en la profunda renovacién del procesalismo
sudamericano podemos situarla en 1939, afioc en que tienen lugar dos acontecimientos
de gran trascendencia: la unificacitn de los cédigos procesales en el Brasil y la primera
convencién de los procesalistas argentinos {cfr. el volumen Primer Congreso Nacional de
Ciencias Procesales: Antecedentes y Actas —Cérdoba, 1942—, publicado a los tres afios
de su celebracién en la ciudad citada). Como factores que repercuten asimismo en la
transformacién deben anotarse otros tres: a) el Tratado tedrico préctico de derecho
procesal civil y comercial de Avrsina (1* ed., en tres vols., Buenos Aires, 1941/2/3; 2%,
en seis vols., a partir de 1956, en curso}; &} la «Revista de Derecho Procesaly (1943-
1955), desaparecida inexplicablemente cuando habia ya lograde comsolidarse y consa-
grarse; y ¢) el ejemplar magisterio de LIEBMAN en Brasil {cfr. AvcALA-Zamowra, La es-
cuela procesal de Sdo Paulo, en ¢Inter-American Review of Bibliographys, julio-septiembre
de 1935, pp. 145-52, y en «Riv. Trm. Dir. ¢ Proc. Civ.s, 1956, pp. 864-9). En materia
de jurisdiccién voluntaria, los principales trabajos aparecidos en Ibercamérica son los si-
guientes: Argentina: Lascawno, Jurisdiccidn y competencia (Buenos Aires, 1941; capitulo
III: «De la jurisdiccién voluntarias, pp. 57-70); Brasid: MawrqQues, Ensaio s8bre a juris-
digdo voluntaria (Sdo Paulo, 1952; 2* ed., 1959; sin duda la obra de mayor aliento
de entre las que ahora se mencionan); Cuba: Cemoema LOrez, La funcidn notarial y
los actos de jurisdiccion volunteria (Habana, 1953); Chile: Casamine Vrrexso, La
jurisdiccién voluntaria ante la docirina (en «Rev. Der. Proc.» arg., 1948, I, pp. 334-54;
pese a su fecha, de orientacién muy anticuada); UrruTia Savas, La jurisdiceidn volun-
faria (en revista antes cit., 1951, II, pp. 303-18; muy superior al articulo de su com-
patriota) ; México: Pina, Notas sebre la jurisdiccién voluntaria (en «Derecho Procesal
(Temas)», 2% ed, —México, 1951—, pp. 205-23; permanece fiel a la tesis iurisdiccio-
nalista) ; Castro OwrT1z, Breves consideraciones acerca de la jurisdiccion voluntaria en
el cédigo de procedimientos civiles del Distrito y territorios federales (México, 1952);
GuTikrrez OnTeOA, La jurisdiccién voluntaria en &l derecho del trabajo (México, 1954) ;
BriseNo SiErma, Jurisdiccidn contenciosa y jurisdiccion voluntarig: Criterios de diferen-
ciacién (en ¢Anales de Jurisprudenciay, julic-septiembre de 1957); Dexeez Muro, Na-
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siciones generales y ensayos relativos al concepto y teoria de la jurisdiccién
voluntaria, y en manera alguna a estudios, también numerosisimos, concre-
tados a determinados procedimientos suyos (declaraciones de incapacidad, au-
sencia o muerte; deslinde de predios, actuaciones sucesorias, protocolizacién de
testamentos, etc.}, y menos todavia a notas de jurisprudencia. De la impor-
tancia de ese movimiento dari idea el hecho de que a los diez afios de iniciado,
Allorio, uno de su promtores, como dijimos, llevé a cabo un balance del mismo
(supra, nota 14), mediante anilisis critico de las contribuciones al efecto elabo-
radas en los paises iberoamericanos (Alcald-Zamora, Urrutia Salas y Gimeno
Gamarra), Alemania (Lent, Miinzel y Birmann) e Italia (Micheli, Pavanini,
Fazzalari y De Marini). Y a su vez su balance tuvo la virtud de provocar una
mezcla de resefia y glosa en un pals, como Francia, donde el derecho procesal
sigue, sin la amenidad de Perrault y con tres siglos de retraso sobre él, desem-
penando el papel de La belle au bois dormant:* aludimos al articulo de Brulliard
aparecido poco después que el que lo origins.®*

3) A la etapa que se inicia en 1947 corresponde asimismo, en la vida de la
jurisdicién voluntaria, un acontecimiento de extraordinaria importancia, tanto
por la relevante personalidad de los expositores que lo encarnan, como porque

turaleza juridica de los actos de jurisdiccion veluntaria (México, 1958); Uruguay: con
anterioridad al periodo que nos ocupa, LAGARMILLA, La jurisdiccidn veoluntaria (En sus
relaciones con nanestra legislacién civil, comercial ¢ internacional) (Montevideo, 1920);
dentro de él, Couture, La defensa letrada y la jurisdiccién voluntaria {en «La Revista
de Derecho, Jurisprudencia y Administracién», de Montevideo, 1952, pp. 265-76); Ponce
pe LedN, La defensa letrada obligatoria en los procesos de jurisdiccién voluntaria (en
revista antes cit.,, 1952, pp. 73-8).

20 Entre los numerosos juicios adversos al estado del derecho procesal en Francia y
a la inguietante somnolencia de sus cultivadores, véanse las resefias de CaARNELUTTI sobre
libros de Jarior y de Vizioz (en «Riv. Dir. Proc. Civ.», 1930, I, p. 98, y 1931, I, pp.
187-8) y las opiniones, verbigracia, de CHIOVENDA (en sus Istituzioni di diritto proces-
suale civile, vol. I, 1* ed. —Napoli, 1933—, p. 139) y de CouTure (en Fundamentos
del derecho procesal civil, 1% ed., —Buenos Aires, 1942—, p. 303, y en el «Prélogo»
a la traduccién de Iniroduccidn al estudio sistemdtico de las providencias caulelares, de
CaramManprel, —Buenos Aires, 1945—, p. 14). Mds benévolo se muestra Roberto GoLp-
sCHMIT en la nota 113 de su Derecho justicial material civil en «Estudios de derecho
procesal en honor de Hugo Alsina» ——Buenos Aires, 1946—, y luego en sus «Estudios
de derecho comparado» —QCaracas, 1958—) y ma4s severos nosotros en la resefia del libro
de Decreay, CournoT v Tavanoier, Traité-formulaire des tribunaux de commerce (Pa-
ris, 1955), en «Rev. Fac, Der. Méx», niims., 25-26, enero-junio de 1957, pp. 382-3.
Véase, ademis, infra, nota 108.

N éuolution de la notion de juridiction dite ecgracieuse» ou «wolontairey et de cells
de juridiction, d’aprés les récents travaux de la doctrine italienne, en ¢Revue Internatio-
nale de Droit Comparés, enero-marzo de 1957, pp. 5-26. Afiadamos, aunque canadiense,
el articulo de TurceoN, Essai sur la juridiction opolontaire, en ¢Revue du Notariaty
{Quebec), noviembre-diciembre de 1950, pp. 179 y ss.
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de triunfar los puntos de vista por ellos defendidos, los horizontes de la misma
se dilatarian en forma insospechada. Al expresarme asi, io hago pensando en los
intentos de Carnelutti, por un lado, aunque no por primera vez y de Cala-
mandrei y Cappelletti, por otro,* para explicar, aquél el proceso penal y éstos
la justicia constitucional, como fenémenos de jurisdiccién voluntaria. Llama la
atencién a este respecto que ni una sola de las ponencias nacionales, salvo unas
incidentales lineas en una de ellas,® se hayan planteado siquiera la duda de
si enunciado el tema como Eficacia de las providencias * de jurisdiccion volun-

22 Puesto que, si bien con alcance mucho mas circunscrito, se le adelantd en casi medio
siglo OeTker al mostrar el procedimiento monitorio penal como perteneciente a la juris-
diccién voluntaria (en su articulo Sirafprozessbegriindung und Strafklageerhebung, en
«Wiirzburger Festgabe fiir Dernburgs, 1900, p. 120, citado por BeLravista, Il processo
tenale monitorio, Milano, 1938, p. 89). CARNELUTTI expone su tesis al respecto en los
nimeros 60 y 61 de sus Lezioni sul processo penale, vol. I (Roma, 1946, pp. 99-103;
trad., Buenos Aires, 1950, pp. 155-60), en La tutela del terzo nel processo penale (en
«Riv., Dir. Proc.», 1946, 1I, pp. 36-42) y luego en «Questioni sul Processo Penale», Bo-
logna, 1950, pp. 201-7) ¥ en Crisi della giustizia penele (en «Riv. Dir. Proc», 1958,
pp. 333-63). Para la critica de sus puntos de vista, véase nuestro Priloge a la traduc-
cidén citada de sus Lezioni (en el vol. I, pp. I, pp. 1-29, principalmente pp. 5-11). Mas
datos, supra, Estudio Nidmero 4, suplemento a las notas 129-31,

23 Trabajos suyos a que se alude: a) CaLamanpret, L'illegittimitd costituzionale delle
{eggi nel processo civile (Padova, 1950}, pp. 57 y ss.; La corte costituzionale e il processo
civile (en ¢Studi in onore di Redentis, vol. I, pp. 195-204); Corte costituzionale e auto-
1itd giudiziaria (en «Riv. Dir. Proc.y 1956, I, pp. 7-55 —p. 12—, y en sus «Studi sul
processo civiley, vol. VI —Padova, 1957—, pp. 210-61 —p. 215—) y Lz prima sentenza
della corte costituzionale {en «Riv. Dir. Proc.», 1956, I, pp. 149-60 —p. 156—, y en
«Studi», vol. VI, pp. 262-73 —p. 268—)}. (En todos ellos muestra la actividad de la
corte constitucional italiana como jurisdiccién sin accién y como substancialmente vecina
a la funcién legislativa). Véase en relacién con el primero de los citados trabajos de
CaLaMANDREL, €l de GarBagNaTi, Sull'eficacia delle decisioni della corte costituzionale,
en «Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti», vol. IV (Padova, 1930), pp.
191-213; b) CaPrLLETTI (més explicito a este propésitoc que su maestro), La giuris-
dizione costituzionale delle libertd: Prilno studio sul ricorso costituzionale (con particolare
riguardo agli ordinamenti tedesco, svizzero e ausiriseo) (Milano, 1955; trad. Meéxico,
1961; véase el niimerc 3B); Pronunce di rigetto nel processo costituzionale della libertd
¢ cosa giudicata (en «Riv. Dir. Proc.», 1956, I, pp. 135-66; especialmente los niims.
5-8) ; L’attivitd ¢ i poteri del giudice costituzionale in rapporte con il loro fine generico
{Natura tendenzialmente discrezionale del provvedimento di attuctione della norma
costituzionale) (en «Scritti in memoria de Calamandreis, vol. III, pp. 83-163; véanse
los niims. 5-7); La pregiudizialitd costituzionale nel processo civile (Milano, 1957), pp.
20 y 25. Véase también GianNiNI, Alcuni caratteri della giurisdizione di legittimitd delle
norme (en «Scriti in memoria di Calamandreis, vol. IV, pp. 511-42}.

24 Véase infra, ntm. 125,

28 En este punto, la diversidad es manifiesta en las ponencias nacionales: a) tres
(las de GuavicH, RamMos y Van Reermncuaen y Krings) no incluyen siquiera la palabra
en el titulo respectivo; b) en las dos germénicas, mientras Baur habla de «Massnahmeny,
KraLik lo hace de «Verfiigungens; ¢) JobLowskr y Triva lo hacen de <décisions»; d)
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taria, sin un segundo calificativo que limitase su 4mbito a lo civil y zonas colin-
dantes (mercantil o laboral), no habria habido que ocuparse de ella en otros
territorios juridicos, asi fuese para descartar la posibilidad de su funcionamiento
en los mismos.

4) B) Finalidad y técnica de la ponencia general—A un ponente general se
le ofrecen, en principio, dos caminos: uno, hacer caso omiso de las ponencias par-
ticulares y exponer tan sélo su personal criterio, y otro, examinarlas a fondo
¥ resumir en una exposicién conjunta la orientacién, preocupaciones, coinciden-
cia y discrepancias que muestren.?® La primera de esas férmulas, que llamariamos
egoista, resulta, desde luego, mas cémoda y también mas lucida; pero ademas de
revelar olimpico desprecio hacia la obra ajena y soberbio aprecio de la propia,
no constituye sino una nueva {y a lo mejor, peor) ponencia particular. La ver-
dadera ponencia general es, por tanto, la que responde a la otra pauta, entre
otras razones, porque el ponente general, designade con frecuencia por motivos
de cortesia internacional (turno o rotacién entre los diferentes naciones) no
ocupa un plano mis elevado que el de sus demas colegas (muchisimo menos
en mi caso) y ni siquiera realiza, en semejante oportunidad, tarea superior
a la de ellos y si Gnicamente distinta.

5) Aclarado ese extremo, queda todavia por dilucidar otra cuestién: la de
la técnica a seguir en la ponencia general concebida como sintesis de las particu-
lares. Obsérvanse aqui dos corrientes: &) la de quienes proceden a un cotejo de
instituciones y conceptos: y b} la de quienes prefieren una ordenacién por paises,
La primera de dichas soluciones proporciona, desde luego, una visién més siste-
mitica, pero, como contrapartida, rompe y aun pulveriza la unidad de cada
conjunto nacional. La segunda, evita el citado inconveniente, y ademis, sin difi-
cultad alguna, permite que en un capitulo final se enuncien conclusiones en for-
ma sistemdtica.?” Sin vacilar, hemos optado hoy, como ayer,*® por la postrera

finalmente, en las tres de lengua espafiola, CArrERAS LLANSANA ¥ Fix Zamupio se valen del
término «resoluciones» y GeLsI Bipart de «providenciasy, de la misma manera que Vo-
cino («provvedimentis) respecto de Italia. Por nuestra parte, pese a que «providenciasr
es vocablo con diferentes significados en el derecho procesal hispinico (véase la nota G6
de nuestro trabajo EI papel del juez en la direccién del procese civil mexicano, en «Co-
municaciones Mexicanas al Sexto Congreso Internacional de Derecho Comparados» —Mé-,
xico, 1962—), es el que utilizamos, tanto por ser sinénima, en una de sus acepciones,
de resoluciones judiciales en sentido genérico, como por su correspondencia con ¢provve-
dimenti», que fue el término empleado por la comisién organizadora de este Congreso.

28 Cfr, JimiNEZ pDE Asta, La orientacion modetna de lus nocionss de autor de la
infraccién y de participacién, en ¢Revista de Ciencias Juridicas y Sociales» (Santa Fe,
Argentina, 1957), niims. 90-91 (pp. 5-90}, p. 8.

27 Ofr, AvcarA-Zamora, resefias del articulo citado en la nota anterior y del volumen
que s¢ menciona en la nota siguiente, ambas en-el «Boletin del Institute de Derecho
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alternativa, maxime habida cuenta de la heterogeneidad con que la jurisdiccién
voluntaria aparece en los ordenamientos positivos y de la que se hacen eco diversas
ponencias nacionales,?® asi como en atencién a haberse redactado éstas sin unas
bases o directivas establecidas por la comisién organizadora del Congreso. Pero
en lugar de seguir el orden alfabitico de paises,*® lo hemos reemplazado por el
de autores, porque destinada nuestra ponencia, escrita en espafiol, a ser traducida
a otros idiomas, habria habido que variar mas de una vez la colocacién de
aquéllos al verterlos a otra lengua (piénsese en Alemania, Deutschland y Ger-
mania; en Austria y Osterreich, o en Espafia, Spanien y Spagna), mientras que
los apellidos no cambian. Aclaremos, para los no habituados al régimen de ape-
llidacién hispénica,® que el primero es el apellido paterno (asi Carreras, Fix y
Gelsi) y el segundo el materno (Llansana, Zamudio y Bidart, en los respectivos
€asos).

8) C) Indicaciones previas acerca de las ponencias nacionales-——En nimero
de once, segiin se indica en el sumario, donde también se expresan sus autores,
nacionalidad y titulo, asi como la Universidad a que pertenecen los primeros,
ocupan un total redondeado de 330 péaginas mecanografiadas, lo que arrojaria
un promedio de treinta para cada una. Sin embargo, a propésito de su longitud
los altibajos son muy grandes, y oscilan desde ocho piginas s6lo la comunicacién
de Gurvich u once la de Triva, a sesenta la relativa al derecho belga o a noventa
y tres la concerniente al uruguayo, diferencia que se acentiia si se tiene en cuenta
que la Gltima lleva en la mitad inferior de sus hojat numerosas y extensas notas
escritas a renglén cerrado. Destaquemos en el terreno de la paradoja que la po-
nencia mas breve sea de la gigantesca Unién Soviética y las mis largas las
de los pequefios Bélgica y Uruguay. Las siete restantes se atienen, en cambio,
a los limites habituales y prudenciales en tal género de trabajos, o sea estin
comprendidas entre las quince y las treinta péginas, a saber: 13 las de Baur

Comparado de Méxicos, nium. 38 (mayo-agosto de 1960, pp. 241-2), p. 241, y nlm.
41 (mayo-agosto de 1961, pp. 441-3), p. 444.

28 A saber: en la que sobre el tema L’exécution des sentences arbitrales se incluye en
las pp. 345-77 del volumen ¢Rapports Généraux au Ve. Congris international de droit
comparé. Bruxelles, 4-9 aofit 1958» (Bruxelles, 1960; versién castellana, en «Bol. Inst.
Der. Comp, Méx.s, ntm. 33, septiembre-diciembre de 1958, pp. 9-39).

29 Véase infra, nim. 121,

32 Su adopcién habria suscitado, ademis, dificultades en tres de las ponencias pre-
sentadas: la de Gurvich, la de RaMMOS y, sobre todo, la de Gers: BibarT, por razones
que se exponen luego en el nimero 116.

31 Pese a ser el mas légico, natural y completo y el més en consonancia con la igual-
dad juridica de los sexos. Acerca de su superioridad sobre el sistema de apellide fnico,
véase nuestra rescfia del articulo de Ficker, Der Name der geschisdenen Ehefrau im
deutschen internationalen Privatrecht (en «Zeitschrift fiir auslindisches und internationa-
Ies Privatrechts, 1950, pp. 32-43), en ¢Bol. Inst. Der. Comp. Méx.», ném. 11, mayo-agosto
de 1951, p. 213.

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/z6Hw45

PROVIDENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA 177

y Rammos; 20 la de Vocino; 24 la de Kralik; 25 la de Jodlowski; 28 la de Fix
Zamudio y 31 la de Carreras Llansana. Como es natural, el diferente tipo de
letra utilizado, los mayores o menores margenes y el distinto espaciado entre los
renglones, pueden determinar cambios en el cuadro esbozado, el dia en que se
impriman con criteric uniforme. Una postrera indicacién externa: las once po-
nencias se han redactado en cuatro diversos idiomas: tres cn alemdn (Baur,
Alemania; Kralik, Austria, y Rammos, Grecia), tres en espaiiol (Carreras Llan-
sana, Espafia; Fix Zamudio, México, y Gelsi Bidart, Uruguay, mas la presente
ponencia general), tres en francés (Jodlowski, Polonia; Triva, Yugoeslavie, y
Van Reepinghen y Krings, Bélgica) y dos en italiano (Gurvich, Unidn Soviética,
y Vocino, Italia). Ni una sola, por tanto, en inglés ni referente a derecho
anglosajon.

7) D) Resumen, por orden alfabético de autores, de cada una de las comunica-
caciones presentadas (a}. BAUR, Fritz (Tubinga, ALEMANIA) : Die Wirksamkeit der
Massnahmen der f{reiwilligen Gerichtsbarkeit (nach deutschem Recht) —Ffica-
cia y efecto se contraponen, en el sentido de que una decisién judicial eficaz
despliega los efectos que conforme a la ley le corresponden. Cuindo y cémo una
resolucién deviene eficaz, lo determina el derecho procesal, mientras cue sus
efectos suelen ser de derecho material, aunque no siempre. Por otra parte, efi-
cacia no se identifica con pronunciamiento ni con cosa juzgada formal, o inim-
pugnabilidad, de igual modo que el efecto de una decisién no ha de confundirse
con la cosa juzgada material, que tiene como presupuesto a la otra y que expre-
sa la decisividad de una sentencia respecto de futuros procesos con el mismo
objeto litigioso. El efecto de las decisiones de jurisdiccién voluntaria se rige por
el derecho material, en cuanto repercute de manera inmediata y con alcance
constitutivo sobre las relaciones juridicas de los participantcs. La consecuencia
de ese efecto constitutivo es que la decisién de jurisdiccién voluntaria resulte,
por lo general, vinculativa para todas las autoridades y tribunales.

8) Segtn el § 16 de la ley sobre jurisdiccién voluntaria (en adelante, F.G.G.)

{a) Las ponencias nacionales figuran en ¢l volumen del Congreso (supra, nota *)
en el siguiente orden y con la paginacién que tras el apellido y pais de sus respectivos
autores se indica: I) Van Reepinghen y Krings {Bélgica: 233-63); 2) Carreras Llan-
sana (Espafia; 264-91); 3) Baur (Alemania; 292-305); 4) Kralik (Austria; 306-253);
5) Jodlowski (Polonia; 326-43); 6) Gurvitch (Unién Soviética; 344-50); 7) Triva (Yu-
goeslavia; 351-61); 8) Rammos (Grecia; 362-73); 9) Gelsi Bidart (Uruguay y refe-
rencias a algunos otros paises hispanoamericanos; 374-475); 10) Fix Zamudio (México;
476-96), y 11) Vocino {Italia; 497-531). Sigue luego mi ponencia general y después ia
discusién (pp. 623-65), con intervenciones de Rammos, Baur, Fazzalari, Montesano, Van
Reepinghen, Triva, Raynaud, Carnelutti, Carreras Llansana, Perrot, Vecchione, Jod-
lowski, Fragistas, Vocino, Perrot (de nuevo) Schima, Triva (de nuevo) y Gelsi Bidart
(quien debido a mi ausencia se encargé de Ia réplica a los mencionados participantes}.
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los autos * que en ella recaigan devienen eficaces con la notificacién. Destinata.
rios de ésta son cuantos de manera inmediata resulten afectados en sus derechos
por la resolucién, asi como en el circulo de los participantes materiales, aquellos
a quienes trascienda, en pro o en contra, la decisién pronunciada. El momento
en que una decision deviene eficaz no coincide necesariamente con el de su
pronunciamiento, perc éste tiene importancia para dilucidar si el juzgador puede
todavia modificar su resolucién o queda ligado a ella. Del devenir eficaz una
decisién ha de diferenciarse la duracién de su efecto: en ocasiones, el término
de éste emana directamente del derecho material, sin que el auto tenga que ser
revocado (asf, cuando el menor sujeto a tutela llegue a la mayor edad), mien-
tras que otras veces la revocacién es necesaria.

9) La determinacién del influjo que los defectos de las resoluciones judicia-
les ejercen sobre su eficacia, es cuestibn que concretamente en el &mbito de la
jurisdiccién voluntaria se traduce en la comprobacién de que un acto judicial
no es ineficaz por el solo hecho de que lo haya emitido juzgador incompetente
o de que provenga de juez excluido por la ley. Consecuencia de ello es que
" una decisién judicial no es, como regla, nula porque pugne con preceptos proce-
sales o materiales, pero si puede serlo cuando medien graves infracciones. Como
ejemplo de infracciones procesales productoras de nulidad, cita Baur el de
decisién emitida por un no tribunal (sentencia inexistente) o por uno carente
de atribuciones para conocer de un asunto; no conducen a ella, en camhio, la
mera incompetencia material o la territorial, o la defectuosa representacién
legal, y menos todavia, en jurisdiccién voluntaria, la falta de fundamentacién,
cntre otras razones, porque en ella sélo excepcionalmente se exige. Por el con-
trario, no existe opinién unificada en Alemania acerca de si las infracciones
graves de derecho material conducen a la nulidad: semin la Nichtigkeitsheorie,
la pugna con normas legales absolutas o imperativas la engendraria, mientras
que la Giiltigkeitstheorie la rechaza como regla, y su trayectoria es la que preva-
lece por conveniencias del trafico juridico. En todo caso, cuando una decisién
sea hula, serd a la vez ineficaz, y cualquiera y en cualquier procedimiento
puede considerarla como tal: pero como por de pronto produce la impresién
de una verdadera decisidn, existe interés en descartarla, bien mediante los medios
impugnativos adecuados o porque la revoque el juzgador que la dicté.

10) El momento en que una resolucién deviene eficaz se determina por la

32 Creemos que aufos, como resolucién de segunda categoria en el derecho hispanico
{cfr., por ejemplo, Jos arts. 369 de la ley de enjuiciamiento civil y 141 de la de enjto.
criminal espaficlay o los arts. 79 céd. proc. civ. de 1932 y 71 céd. proc. pen. de 1931,
ambos para el Distrito Federal en México), por bajo de las sentencias y por encima de
las providencias (decretos, en México), s la mejor traduccidén de Verfiigungen, decisiones
inferiores a los Urieils.
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notificacién a sus destinatarios. Por motivos de seguridad juridica, se establece en
ocasiones que opere a partir del instante en que adquiera el atributo de la
cosa juzgada formal,

1) ¢Cudl es el efecto de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria? La
diversidad de negocios que engloba, impide una respuesta unitaria y obliga
a considerar por separado dos prandes sectores. Integrado el primero por el
“dominio clasico” de la jurisdiccién voluntaria (tutela, sucesiones, registro), en
él se desenvuelve una actividad de asistencia estatal. Disclitese si en tales casos
las resoluciones que se dicten pertenecen a la jurisdiccién o a la administracién,
aun cuando en rigor a la segunda, puesto que en ese su originario territorio los
jueces no deciden sobre ningin litigio, sino que constifuyen, de acuerdo con la
ley, sobre cuestiones referentes al status de la persona o de sus derechos privados.
De ahi que tales resoluciones constitutivas no sélo vinculen a lo participantes
en el procedimiento, sino que hayan de respetarse por cualquiera, inclusive por
otros tribunales y autoridades, siempre, claro est, que no sean nulas,

12) El segundo sector se compone, a su vez, de “auténticos litigios”, pertene-
cientes por su indole al proceso civil, pero encomendados por motivos de conve-
niencia a la jurisdiccidon voluntaria,®® y respecto de los cuales pueden recaer,
con terminologia del proceso civil, decisiones declarativas y de condena, en con-
traste con las constitutivas del primer grupo. Aqui sus efectos se circunseriben
a los participantes en el procedimiento. En cuanto a su vinculatoriedad para otros
tribunales y autoridades, no cabe una respuesta uniforme, sino que depende de
la naturaleza especifica de la decisién respectiva, Pero cuando la contestacién
sea afirmativa, ello obedeceri a consideraciones relacionadas con la cosa juzgada
material y, por tanto, no podré extenderse a personas que no intervinieron en el
procedimiento.

13) A diferencia del proceso civil, en la jurisdiccién voluntaria la vida de
la decisién, lejos de ser “eterna”, depende del derecho material, como en la
mencionada hipétesis del menor tutelado que llegue a la mayor edad o en la del
albacea que se incapacite. Con esa fijacién material de la duracién del efecto
no ha de confundirse la cuestién de si el tribunal estd autorizado, y en qué con-
diciones, para modificar su decisién mediante un acto contrario. Imposible tal
cosa en el proceso civil,* en la jurisdiccién voluntaria, en cambio, el § 18 FGG.

32Y que constituyen ¢l reversc de los procedimientos voluntarios regulados en la Z.0.P.:
véase supra, nota 4.

3¢ No tan imposible como Baur supone, al menos en al derecho hispinico, donde junto
a loa recursos devolutivos existen los no devolutivos, o, si se prefiere, con terminoclogia
de Guase, loa verticales y los horizontales (cfr. El sistema de una ley procesal civil his
pano-americana, en «Actas I Congreso Ibero-Americano Der. Proc.s, cit, p. 107, o bien
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proclama el principio general de la modificabilidad de sus resoluciones, siempre
que el juzgador repute mis tarde injustificada su decisién. Esa modificabilidad
obedece a la indole misma de la jurisdiccién voluntaria, que no decide de una
vez para todas un litigio, sino que desenvuelve una actividad de asistencia juri-
dica. La modificabilidad de las resolucioncs judiciales ofrece la ventaja de que
el juez no queda ligado a una decisién injusta, y también la de que le permite
tomar en cuenta posteriores cambios de circunstancias. Pero tiene asimismo in-
convenientes, especialmente cuando los terceros hayan confiado en la estabilidad
de la decisién y en la constitucién juridico-material llevada a cabo. Por el con-
trario, la irreformabilidad caracteristica del proceso civil se recomienda por la
sencillez y garantiza la confianza de los participantes en la inalterabilidad de las
decisiones judiciales. Mas no se olvide que la funcién de asistencia juridica
respecto de personas y relaciones juridicas, propia de la jurisdiccién voluntaria,
implica una posibilidad de acomodacién ante un futuro cambio en las mismas,
y esa variabilidad asegura, en otro sentido, que no perduren decisiones injustas
desde un principio,

14) La ponencia termina con la explicacién de por qué numerosos problemas
importantes (por ejemplo: eficacia de las resoluciones incidentales, posibilidad
de que las decisiones de jurisdiccién voluntaria alecancen cosa juzgada material)
quedaron fuera de ella y de cuén inclerta resulta también en Alemania la po-
sicién dogmitica del tema.

I8) b} CarreErAs LLansaNa, Jorge (Granada, Espafa) : Eficacia de las reso-
luciones de jurisdiccidn voluntaria.—Como el enfoque doctrinal del asunto arras-
traria muy lejos, adopta el autor el de derecho positivo (libro III de la ley
de enjuiciamiento civil: L.e.c.), sin negar que fuera de éste existan otros proce-
dimientos voluntarios ** ni discutir tampoco que todos los incluidos en é lo sean
de manera inequivoca.?

16) La division de las resoluciones en interlocutorias y definitivas {arts. 369
y 1960 L.e.c.}), que se acomoda sin dificultad al proceso contencioso, no se adap-

en «Rev. Der. Proc.» espafiola, 1956, p. 149). Acerca de las derogaciones que experi-
menta el principio de que el juzgador pierde la jurisdiccidn en el momento mismo en
que la ejerce, cfr. ArLcaLA-Zamora, El papel del juez, cit., nims. 16-18.

35 Comenzando por la conciliacién, con la que precisamente se inicia (arts. 460-80)
-—aunque denomindndola, eso si, «acto», como a los del libro IIT (cfr, art, 1811 y epi-
grafe de su «Segunda Partes)— el libro II, que se ccupa «De la jurisdiccién conten-
ciosa».

86 CARRERAS LLANSANA se refiere a este propdsito a la declaracién de ausencia con-
forme al texto que la reforma de 30 de diciembre de 193% establecié para los articulos
2031-47 de la Iey de enjuiciamiento civil, bajo el inadecuado epigrafe «Del ausentes.
La reforma en cuestién fue consecuencia de la guerra c¢ivil.
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ta al heterogéneo campo de la jurisdiccién voluntaria, donde con frecuencia la
decision con que se logre el {in perseguido no cs la Gltima palabra que se dice.
Cabe, ademas, que la meta buscada no se consiga por medio de una resolucién,
sino de un acto en que intervengan el jucz y otros sujetos o incluso funcionarios
ajenos al orden judicial. Finalmente, en un negocio de jurisdiccién voluntaria
pueden darsc varios momentos fundamentales {asi, en la enajenacién de bienes
de menores existe la autorizacién, por un lado, y la venta, por otro). No es
posible, pues, estimar que en jurisdiccién voluntaria hay resoluciones con efectos
equiparables a los de la sentencia definitiva en un proceso contencioso. Més
ain: en el aspecto meramente formal adviértese contradiccién entre Jos preceptos
que acerca de la casacidn hablan de sentencias definitivas de jurisdiccion volun-
taria (arts. 1690, nim. 4, y 1822, en relacién con cl 369 L.ec) v el articulo
1818 que lo hace de “autos que tengan fuerza de definitivos”. Carreras (en
contra de Gimeno Gamarra) estima que la antinomia se supera si la forma de
“autos” se reserva para la primera instancia y la de “sentencia” para la apela-
cidn de negocios civiles stricte sensu en las audiencias, va que los mercantiles
(¢fr. art. 2116) no son susceptibles de casacién.

}7) Descartado, por tanto, que pueda aplicarse en jurisdiccién voluntaria
la divisién de las resoluciones en definitivas e interlocutorias, los citados articu-
los 1818 y 1822 revelan que hay en ella sentencias, por un lado, y autos y pro-
videncias, por otro, v que junto a los autos con fuerza de definitives, figuran
los que carecen de ella. De ahi que en jurisdiccidén voluntaria el contraste haya
de establecerse entre resoluciones definitivas (autos en los juzgados y sentencias
en las audiencias o en el tribunal supremo) y no definitivas (autos o providen-
cias}. Pero, scuindo es definitiva una resolucion de jurisdiccion voluntaria?
Segin ¢l autor: 19) cuando decida sobre la peticion objeto del expediente res-
pectivo; ¥ 2°) cuando declare contencioso el expediente e impida, en consecuen-
cia, su prosecucidn, Las del segundo sector han sido interpretadas por el tribunal
supremo en direcciones distintas: conforme a la primera, el auto que declare
contencioso un expediente, sélo puede modificarse mediante apelacion, y se le
reconoce asi naturaleza definitiva; mientras que a tenor de la segunda no tendria
cste cardcter a los efectos de la eventual casacion. La disparidad obedece a2 que
la defectuosa redaccidén de los articulos 1690 y 1694 ha arrastrads al tribunal su-
preme a una sistemitica confusién de las sentencias definitivas v dc las suscep-
tibles de casacién. La discrepancia ha de resolverse, pues, a favor de la primera
de dichas corrientes jurisprudenciales.

!8) Teniendo ahora en cuenta que si bien desde el punto de vista de la es-
tructura, las actividades de jurisdiccién voluntaria pueden ser andlogas a las
de un proceso declarativo contencioso, los efectos, en cambio, son muy distin-
tos en ambos campos, las resoluciones no definitivas recaidas en aquélla se sub-
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dividen en ordinatorias y enderezadas a producir efectos materiales transitorios.
No se olvide, por iltimo, que en un expediente de jurisdiccién voluntaria pueden
producirse incidentes declarativos contenciosos, y a las resoluciones que en ellos
se dicten se aplicardn las disposiciones generales de los procesos declarativos, ya
sean definitivas o interlocutorias,

19) Veamos ahora los efectos de las resoluciones definitivas, Tréitese de autos
o de sentencias, Unicamente pueden modificarse como las de la jurisdiccién con-
tenciosa, segin se deduce relacionando el articulo 1818 con el 408, consagratorio
¢l primero de la invariabilidad de los autos definitivos y el segundo, de la cosa
juzgada formal por obra de la preclusién. Asi, pues, las resoluciones definitivas
de jurisdiccién voluntaria son invariables en el expediente en que se dictaron,
y una vez consentidas por los interesados y agotados los recursos legales, adquie-
ren cosa juzgada en sentido formal.

20) Las resoluciones definitivas que impidan la consecucién del fin propio
del acto de jurisdiccién voluntaria (equivalentes de las sentencias desestimatorias
del proceso contencioso), pueden obedecer (supra, nim. 17), o a que no con-
curran los presupuestos para la concesién del efecto solicitade o a declararse
contencioso el expediente a causa de la oposicién de un tercero.®” En la prime-
ra hipdtesis, cabe la apelacién tanto respecto de negocios mercantiles come
civiles, y la casacién, ademds, frente a los segundos (arts. 2116 y 1694, ntim. 3,
L.ec.). En todo caso, tales resoluciones no producen efecto material alguno,
porque sea cual fuere la situacién imaginable, el expedientc de jurisdiccién
voluntaria no constituye un juicio contradictorio al que sea aplicable “la pre-
suncién de cosa juzgada”, prevista en el articulo 1252 del cédigo civil. ¢ Quid, no
de la funcién negativa, sino de la positiva de la cosa juzgada, cuando ante un
segundo juzgador acredite un tercero que el solicitante promovid antes un
negocio andlogo de jurisdiccién voluntaria terminado por resolucién denegatoria
o mediante declaracién de hacerse contencioso? De estas dos perspectivas, la
segunda carece de interés préictico, a diferencia de la primera; y si bien la ley
espaiiola no resuelve expresamente la duda, la analogia con la solucién de la ju-
risprudencia respecto de procesos sumarios que no originan la funcién negativa
de la cosa juzgada,®* pero si la positiva, debe llevar, segin Carreras, a que el
segundo juzgador dicte una nueva resolucién denegatoria.

T Asf lo prescribe con cardcter gencral el articulo 1817 de la loy de enjulciamiento
civil; véanse, ademés, aun no siendo todos ellos reiteracién suys, los arus. 1827.8, 1839,
1842.3, 1858, 1873, 1879, 1987, 2009, 2033, 2070, 2080, 2087, 2094, 2116 y 2161, en
relacién con diferentes procedimientos honorarios. Fuera del libro III, véanse los articulos
1088 y 1129, demostrativos de que los procedimiontos sucesorios & que atafien, catalogados
por el leghlador como «juicioss contenciosos, poseen, en rigor, naturaleza voluntaria
(a igual conclusién lleva, por camino distinto, el art, 1047),

38 Alude Carneras LLANSANA & una seric de ellas existente en el derecho espafiol,
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21) Si, por el contrario, la resolucién definitiva accede a la peticién del
solicitante, surge la duda de si alcanza o no cosa juzgada material. Tras recordar
que ¢l problema a propédsito de ésta se plantea en Espafia en términos distintos
que en ltalia (lo que explica que en la polémica entre Gimeno Gamarra y
Allorio, ninguno haya entendido al otro),® cree el autor que el extremo a diluci-
dar es €l de si las resoluciones definitivas de jurisdiccién voluntaria producen
cfecto juridico material y si determinan o no inmutabilidad que trascienda a
procesos posteriores, En el primer sentide, la respuesta no sélo ha de ser afirma-
tiva, sino que Gimeno Gamarra distingue entre efectos materiales directos (aque-
llos a que tienden los distintos negocios) ¥ reflejos (los que pueden o no darse,
y se proyectan sobre relaciones juridicas posteriores). Y como esos efectos se
ligan con el fin asignado a cada diferente negocio de jurisdiccién voluntaria,
habrd que examinar cada especie o, por lo menos, valerse de las clasificaciones
que de ellos se han hecho.4°

22) ;Puede hablarse de cosa juzgada en el sentido de la doctrina espaifiola,
a saber: como inmutabilidad de lo decidido en jurisdiccién voluntaria? Mientras
Prieto-Castro entiende que si en unos casos y que no en otros, Gimeno Gamarra
se coloca en una actitud absolutamente negativa. Por su parte, Carreras, si hien
mas cerca de Gimeno que de Pricto, cree que los dos plantearon mal el proble-
ma y que lo que debian haberse preguntado era por qué, sea o no recurrible en
casacién una resolucién de jurisdiccién voluntaria, ello no impide el proceso
contencioso posterior, ya que semejante eventualidad requiere que no haya
mediado cosa juzgada. Para que ésta se dé, es indispensable que haya habido
auténtico juicio entre partes; y como ello no sucede en jurisdiccién voluntaria,
no cabe aducir la excepeién de cosa juzgada ni, por consiguiente, el citade
articulo 1252 del cédigo civil.®

23) Frente al anterior razonamiento cabria sostener que si bien en un proteso
contencioso posterior no podria oponerse la excepcién de cosa juzgada como in-

powedoras de cosa juzgada formal, pero no material, puesto que al término del proceso
{sumaric) en que recaigan cabe premover uno nueve (ordipavio); véase Avcari-Za-
mora, Adicion al ném. 106 del «Sistemas de Carmelutti, en el vol. I, pp. 365-6 de la
tiaduccién castellana (Buenos Aires, 1944).

3% Se refiere CARRERAS LLANSANA 2 los trabajos de GIMENO GaMARRA que citamot en la
nota 18 ¥ a las Nuove riflessioni de ArLorio, mencionadas en la nota 14.

40 E] autor se hace eco de las de Wacn y GiMeno GaManra. Otros criterios de clasi-
ficacidn son recordados por GeLst Boart (iafra, nwim. 39), y diversoa ponentes, comen-
zanda por el procesalista uruguayo, establecen los suyos: cfr. irfre, ndm. 126.

4t Podrfa, sin embargo, pensarse en un divercio consensual seguido, al cabo de mis
© menos tiempo, de uno contenciose en que el marido, con fines, claro estd, condenatorios,
adujose como de nueva noticia (y podria serlo en realidad, por aquello de €todo Madrid
lo sabla, todo Madrid mencs él», segin la frase de Ventura oe 1A Veoa en la comedia
El hombre de mundo, Madrid, 1843), el adulterio de la mujer.
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herente a una resolucién de jurisdiccién voluntaria, muchas de éstas producen
un efecto importante en cualquier juicio posterior. Quizis pudiera hablarse en-
tonces de cfecto vinculante, asociado a la funcién positiva de la cosa juzgada;
pero en realidad se trata de efecto reflejo propio de una resolucién como hecho
juridico. En cambio, cuando medie autenticacién de hechos o de situaciones
Juridicas que constituyan un hecho a discutir en el proceso posterior, la resolu-
cién de jurisdiccién voluntaria serd un hecho nuevo a tener en cuenta para de-
terminar el hecho fundamental, aunque sin vincular al segundo juzgador. En
definitiva, pues, ni funcién positiva ni negativa de la cosa juzgada.

24) Por tltimo, los efectos de las resoluciones no definitivas. Las ordinatorias
no ofrecen peculiaridad alguna. Las que se proyectan extraprocesalmente sobre
sujetos u objetos, tienen una finalidad meramente instrumental y transitoria,
susceptible de producir efectos reflejos, como hechos juridicos que son. Por
tanto, ni unas ni otras engendran efectos de cosa juzgada material. ;Quid del
susodiche articulo 1818, conforme al cual las resoluciones no definitivas podran
modilicarse dentro del mismo expediente, de manera relativa o absoluta?, El
precepto entrana una facultad del juez que conoce del asunto, no un derecho
de los “litigantes”,*” y ni siquiera una potestad de los tribunales superiores. Los
interesados pueden, claro esti, recurrir; pero si consienten la resolucién o se
desestima su recurso, no tienen derecho a una revocacién posterior a la firmeza.
Les queda, cso si, la posibilidad de pedir al juez que varie la resolucién, pero
si éste rechaza su solicitud, no podrin acudir al articulo 1818.43

25) ¢) Fix Zamupio, Héctor (Méxice, D. F., MExico) ; La eficacia de las reso-
luciones de jurisdiccion voluntaria en el derecho mexicano.—Dado que en Mé-
xico rige una treintena de cbdigos procesales civiles, se han elegido los dos mas
importantes, a saber: el Federal de 1942 (Fed.) y el del Distrito y Territorios
Federales de 1932 (D. F.), como base para la ponencia, en unién de la jurispru-
dencia y doctrina mexicanas.** Ambos definen la jurisdiccién voluntaria de igual
mocio {arts, 530 Fed. y 893 D. F.), como inspirados en la misma fuente, o sea

2 Asi en el original, pero dado que CarrRerAs LLANSANA rechaza la existencia de litigio
en el drea de la jurisdiccion voluntaria (supra, nims. 20 y 22), la consecuencia debié
haberle llevado a hablar, no de «litigantess, sino de participantes o de interesados.

*2La situacién de las partes respecto del juez serfa en este caso andloga a la que se
produce en la hipétesis de diligencias para mejor proveer (es decir, de prueba retardada
ordenada de oficio), puesto que a tenor del articulo 340 de la ley de enjuiciamiento
civil, «contra esta clase de providencias no se admitird recurso alguno, y las partes no
tendrin en la ejecucién de lo acordado mas intervencién que la que el tribunal les
conceday.

44 Los cfdigos de las entidades federativas se agrupan por familias, en nfimero de
seis puras y tres mixtas, siendo la mis prolifica la que toma como modelo al del Dis-
trito: cfr. Avcard-Zasosa, Urificacion de los cédigos procesales mexicanos, tanto civiles
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la legislacién espafiola, y los dos (también como el modelo) proclaman la modi-
ficabilidad de las providencias, pero no la de los autos definitivos {arts. 534
Fed. y 897 D.F.). Discrepan, cn cambio, en el contenido respectivo, porque
mientras Fed. incluye como procedimientos especiales algunos de jurisdiccién
voluntaria, cual el deslinde, D.F. abarca una gama muy diversa, inclusive la
declaracién de incapacidad, cuyo cardcter no contencioso resulta discutible, en
tanto que negocios considerados por la doctrina voluntarios, los regula como
contenciosos (a saber: la consignacién y el divorcio consensual), sin contar con
que fuera de él figuran varios maés,

26) Acerca de la naturaleza de la jurisdiccién voluntaria se han sustentade
tres tesis: la jurisdicionalista (Pina y, en cierto modo, Morineau), la adminis-
trativista (Fraga, Derbez, J. Rodriguez} y la de un posible territtorio distinto
(Alcala-Zamora, Brisefio, Farell). Pero, en general, ley, doctrina y jurisprudencia
consideran la jurisdiccién voluntaria como un conjunto de procedimientos no
litigiosos, en los que no se produce el advenimiento de la cosa juzgada. Y como
¢ésa es una nocidén negativa, en sus dos direcciones, el ponente la reemplaza por
una positiva, a cuyo tenor se compondria de una serie de procedimientos “a
través de los cuales se solicita de la autoridad judicial que fiscalice, verifique
o constituya una situacién juridica en beneficio del o de los peticionarios o par-
ticipantes, situacién que se mantiene en tanto no cambien las circunstancias del
negocio que les dio origen y mientras no surja una cuesiién litigiosa o con-
trovertida”.

27) Tras mencionar los procedimientos de juriediccién voluntaria civiles,
mercantiles, laborales y administrativos del derecho mexicano, se subraya su
heterogeneidad, que dificulta sobremanera el scfialamiento de rasgos comunes
o genéricos. Una primera comprobacién permite destacar, sin embargo, que
las resoluciones se califican de “providencias”,** a veces de “autos” y sélo cn
una ocasién de “sentencias”, por estimarse que éstas entrafian controversia y
proceso. Las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria se traducen, por tanto, en
acuerdos judiciales que declaran o constituyen una situacién juridica no con-
trovertida. Tales acuerdos pueden clasificarse con criterio instrumental o mate-
rial. En el primer sentido, se contraponen los autos provisionales (modificables

como penales (en el volumen «Primer Clongreso Mexicano de Derecho Procesal, Segundas
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesaly, 1960), pp, 282-4.

4% Como consecuencia de la transcripcién casi literal que del articulo 1818 de la ley de
enjuiciamiento civil espafiola hizo el 897 del céd. proc. civ. del Distrito, con olvido
de que mientras en Espafia las resoluciones se dividen en sentencias, autos y providencias,
en México la tercera especie estd reemplazada por los decretos {cfr. nota 32). Para més
datos acerca de los significados de <providencias» en el derecho espafiol, remitimos de
nueve a la nota 66 del trabajo nuestro que se cita en la nota 25.
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por el funcionario que los dictd, quien goza a tal fin de amplios poderes directivos
y discrecionales) y los definitives, o sea los que concluyen el procedimiento (no.
altcrables por la autoridad que los pronunci$, salvo cuando cambien las circuns-
tancias —rebus sic stantibus—, dado que no adquieren autoridad de cosa juz-
gada, sino que estin dotados de mera eficacia preclusiva). En la otra direccién,
dividense en declarativos (como los que recaen en las informaciones para per-
petua memoria) y constitutivos (los que ataiien a negocios relativos al estado
civil).

28) Siguiendo primero a Carnelutti {en cuanto a la sombra en que yacd
el andlisis de los efectos propios de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria)
y luego a Licbman (acerca de la distincién entre eficacia y autoridad de l3
sentencia), considera Fix Zamudio que la eficacia de las mistas consiste en de.
clarar o constituir una situacién juridica en beneficio de los solicitantes, mien-
tras que su autoridad se manifiesta en un estado preclusivo, que supone la inmu-
tabilidad formal de tales efectos, en tanto no cambien las circunstancias que les
dicron origen. No es posible, en cambio, hablar de cosa juzgada, ni siquiera
formal, a propésito de los procedimientos de jurisdiccién voluntaria, puesto que
no media decisién de un litigio y, por consiguiente, no se juzga sobre cosa al.
guna. En cambio, y a falta de término més adecuado, el autor designa como
“autoridad preclusiva” los efectos peculiares de los acuerdos de jurisdiccién vo-
luntaria. En cuanto a los efectos materiales producidos por las resoluciones de
jurisdiceidn voluntaria, vienen calificados (Carnelutti) por las normas substan-
tivas determinantes del procedimiento oportune,

29} El examen de la eficacia requiere contemplar por separado los partici-
pantes y los terceros. Respecto de los primeros, el acuerdo definitive produce
el efecto positivo de que se tenga como cierta ¢ inmutable la situacién juridica
declarada o constituida, siempre que no sea impugnada o controvertida. A fa-
vor, pues, de los solicitantes media una presuncién iuris tantum, sélo alterable
en un posterior procedimiento contradictorio (asf lo ha entendido también la
Suprema Corte). Pero junto al mencionado efecto positivo, la autoridad pre-
clusiva de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria tiene también cardcter
negativo, porque como consecuencia de elia, los autos definitivos no pueden
modificarse, de oficio ni a instancia de parte, si no se demuestra que cambiaron
las circunstacias originantes.

30) En cuanto a los terceros, es decir, a quienes no intervinieron en los pro-
cedimientos de jurisdiccién voluntaria, quedan sujetos a la eficacia de las medi-
das decretadas, pero su inmutabilidad no puede serles opuesta de manera defi-
nitiva. Deben, pues, respetar la situacién juridica derivada de la resolucién
voluntaria, pero pueden, y as{ lo ha entendido la jurisprudencia, discutir el
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mandato judicial a través de un proceso en el que prueben en contra de la pre-
suncién inherente a la decisién recaida.

31) Desde el punto de vista impugnativo, el articulo 898 D.F. autoriza la
apelacién —en ambos efectos si el recurso lo interpone el promovente, y en
efecto devolutivo tnicamente ** cuando recurra quien se hubiese incorporado
al expediente motu proprio, haya side llamado a él por el juez o comparezca
para oponerse al mismo—. En cambio, conforme al articulo 535 Fed. no
procede recurso alguno en jurisdiccién voluntaria. Ademads, tanto la providen-
cia dictada en apelacién (D.F.} como la emitida en Gnica instancia (Fed.),
pueden ser combatidas mediante amparo indirecto, 0 sea primero ante ua
juzgado de distrito y luego en segundo grado ante un tribunal colegiado de
circuito.!” {La ponencia se condensa en ocho conclusiones, recogidas todas en
el resumen,)

32) d) Gevsi Bioart, Adolfo (Montevideo, Uruguay): De los efectos de las
providencias de jurisdiccidn voluntaria—La ponencia del profesor uruguayo
se compone de 93 péginas mecanografiadas, muchas de ellas can notas de pie de
pégina escritas a renglén cerrado, en nimero de 96, la mayoria de varias lineas
y algunas sumamente extensas,*® scbre todo las que recogen los informes de los
profesores argentinos Juan Carlos Acuiia y Antonie C. Castiglioni (respecto de
los cédigos provinciales de Cérdoba, el primera y de Santa Fe y Santiago del
Estero, el segunde) y del colombiano Hernando Morales M., acerca de la legis-
lacién de su pals. Si, como se esperaba, en lugar de once, sélo se hubiese recibida
una veintena de ponencias nacionales y todas hubiesen sido tan largas como
la de Geisi Bidart, ¢l ponente general habria tenido que redactar un libro para
sintetizar su contenido. Por fortuna para nosotros, ni el nimero prevista se
alcanzé ni la comunicacién en turno obliga a un resumen de muchas piginas.

40 ¢Ambos efectos» es sindnimo de efecto suspensivo, y «devolutives, a su vez, de un
#facto. Tritase de una terminologia tan errénea como difundida a propdsito de la ape-
lacién en el derecho hispAnico y que no ha sabido diferenciar los efectos desde el punto
de vista juridiccional (contraste entre el relentive o conservative -—respecto de los
recursos horigontales— y el devolutive —irente a los varticales: supra, nota M—) y en
orden a Ia ejecucidn ¢ no de la decisidn impugnada (ejacutivo y suspensiva): cfr. nuestro
Darecho Procesal Penal (en colaboracién con Levene H.), tomo III (Buenos Aires 19435),
Pp. 287.9.

47 Cfr. los arts. 114, frac, U1, y 85, frac. I, de la vigente ley de amparo de 30 de
diciembre de 1935, Sobre la diferencia entre el amparo indirecta o de doble instancia
y el directo o de unica instancia, cfr, Fix ZaMupio, Estudio sobre la jurisdiccidn cons-
titucional mezicana {acoplado a la traduccién del libro de CapreLLaTTy, La jurisdiecidn
constitucional de la libertad: supra, nota 23), pp. 2049,

% Asf, on las notas 83 (39), 84 (22), 87 (66), 88 (20), 89 (14), 91 (149), 95
(13) y 96 (30). Los niimeros entre paréntesia indican las lineas. Las notas 37 a 89 y
91 recogen los informes de que luego se habla en ¢l texto,
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¢Por qué? Pues, sencillamente porque sélo en pequefia parte se refiere al tema
que le sirve de titulo.

33) Dividise la ponencia en doce capitulos, inclusive el de conclusiones,*® y
de ellos, tinicamente el VII y ¢l VIII, y en muchisima menor escala los cuatro
que le siguen, se contraen a la materia a debatir en el Congreso de Venecia.
Los seis primeros, en efecto, revelan, si, la gran preparacién del autor, discipulo
predilecto del inolvidable Couture y continuador suyo en la catedra,® pero
toman el asunto desde muy lejos, hasta convertirse cn una introduccion al es-
tudio de la jurisdiccién voluntaria, en lugar de cefiirse al concreto extremo de la
cficacia de las resoluciones en ella recaidas. Debido a ello, aplicaremos dos es-
calas muy distintas a esos tan diversos sectores de capitulos.

34) En los capitulos de introduccién, el autor aborda multitud de cuestiones
atinentes no ya a la dogmatica del derecho procesal, sino incluso a la teoria
general y a la filosofia del derecho {invocaciones, por ejemplo, de Montesquien
y la divisién de poderes, o de Kelsen y la concepcién normativista). Entre aqué-
llos, en vias de incompletisimo inventario, recordarcmos los relativos a puntos
como la legislacién judicial, la hcterogeneidad de la jurisdiccién voluntaria, la
autonomia y las ramas en que se fracciona el derecho procesal, la divisién inicial
de los procedimicntos voluntarios en dos grandes sectores (los conectados con
un proceso contencioso —actual o eventual— y los que poseen substantividad
propia), las afinidades y divergencias entre jurisdiccién y administracién; la
contemplacién de la potestad disciplinaria en el proceso como una tercera forma
de jurisdiccién, que serviria, ademas, para aproximar la contenciosa y la vo-
luntaria; el analisis de los elementos comunes a jurisdiccién contenciosa y volun-
taria, desde la intervencién del tribunal como autoridad,”* a la imparcialidad
e impersonalidad del funcionario judicial que en ellas actiie o a la aplicacién

48 He aqui su lista: 1. Complejidad en la reglamentacién legal; 1I. Lo sustantive y
lo formal; TII. Funciones y dérganos; IV. Aspectos comunes con la jurisdiccion conten-
cicsa; V. Lo diferencial de la jurisdiccion voluntaria. Su alcance, V1. Naturaleza y con-
tenido de las providencias; VII. Eficacia «connaturaly a las providencias; VIIL Estg-
bilidad de las providencias de jurisdiccién voluntaria; 1X. Procedimientos de jurisdiccin
voluntaria relacionados con procesos contenciosos; X. Procedimientos mixtos (concur-
suales) ; X1. Procedimientos autémnomos; XII. Conelusion. Los doce capitulos abarcan un
total de 42 nimeros.

50 Véanse los datos que acerca de la personalidad y la obra del maestro uruguayo
recogemos en Homenaje a Eduardo [. Couture, en «Inter-American Review of Biblio-
graphy», octubre-diciembre de 1959, pp. 363-76.

5! Circunstancia, dice GELst Bmart en el nimero 10 de su ponencia (véase también
el 14), que falta en el notario. Pero el problema no estriba en que el tribunal actie
como autoridad, sino en por qué ha de intervenir todo un juez en un deslinde, cuyo
protagonista, segiin reconoce el propio GELsi, es el agrimensor (infra, nim. 44), o en
una subasta voluntaria, que puede practicar un martillero.

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lz6Hw45

PROVIDENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA 189

del derecho objetivo en ambos casos;™ el sefialamiento correlativo de las dife-
rencias, cntre las que subraya la existencia de un litigio en el 4rea de la conten-
ciosa,” pero sin que, a juicio del autor (cfr. ndm. 19 de la ponencia), supongan
separacién radical ni esencial, de donde, en contra de la corriente dominante
hoy en dia,* Gelsi comparte la tesis jurisdiccionalista y no la administrativista
acerca de la jurisdiceién voluntaria (cfr. nims. 1, 18, 19, 25 y 42 de la ponencia).

36) Con el capitulo VI, sobre naturaleza y contenido de las providencias,
parece que por fin penetrisemos en el tema; pero sigue perteneciendo a la
introduccién susodicha y, a lo sumo, representa el enlace de ella con los fundamen-
tales capitulos VIT y VIII. Concebidas las providencias como resoluciones de
autoridad, estima Gelsi Bidart que las de trimite y la interlocutorias tienen
idéntico significado en una y otra jurisdiccién, en tanto que se diferencian aqué-
llas con que culmina el procedimiento respectivo. El estudio de las providencias
sirve al autor para clasificar los procedimientos de jurisdiccién voluntaria con-
forme a diferentes criterios: actividad desplegada, rama juridica a que se refie-
ren,* contenido del pronunciamiento (declarativas, constitutivas y de condena),
etcétera.

38) Hay que legar al capitulo VII, para entrar de lleno en materia. A toda
providencia de jurisdiccién voluntaria debe reconocerse una cierta autoridad,
connatural con su mode de ser, como consecuencia de emanar de un érgano
estatal. Pero no toda la actividad del juez se traduce o se reduce a providenéias,
sino que junto a éstas encontramos actos de otra indole {por ejemplo, de direc-
cién de audiencias o asambleas). Destinadas a determinar una ulterior conducta,

52 s Quid del juzgamiento de equidad, amigable composicién, justicia singular o pro-
ceso dispositivo, a diferencia dei declarative? —cfr. CarNELUTTI, Sistema di Diritto Proces-
suale Civile, nam. 40, en vol. I. (Padova, 1936, pp. 233-6; trad., Buenos Aires, 1944,
pp. 157-60)—.

53 Ya sefialada por nosotros en Premisas jurisdiceidn voluntaria, cit.,, nims. 31, 40 y 41,
con critica correlativa de la hibrida figura del proceso sin litigio (supra, notas 12 y 19),
intercalada por CarNELUTTI entre ¢l proceso contencioso y la jurisdiccién voluntaria y
luego abandonada por él: cfr. ALcarA-Zamora, Proceso, autocomposicidn y autodefensa
(México, 1947; 2* ed,, 1970), nums. 3, 80, 81 y 113, y Algunas concepciones menores
acerca de la naturcleza del proceso (en “Rev. Der. Proc.” arg., 1952, I, pp. 227-8; ahora,
infre, Estudio Ndmero 8.

5 Véase en Premisas jurisdiccion voluntaria, cit, nota 168, una lista de alguncs de
log autores que sustentan la tesis administrativista. En cuerda jurisdiccionalista, Gers:
BmarT iria, entre otros, en la excelente compafiia de MicHELI {(supra, nota 13), de Piva
(supra, nota 19) y de Visco, I provvedimenti di giuridizione voluntaria, 5* ed, (Milano,
1961}, pp. 25-6 y 38-40.

55 En el nGmero 22 indica que la jurisdiccién voluntaria puede referirse a cualquier
rama del derecho: «civil, comercial, de hacienda, contencioso-administrativo, laboral e
incluse penal»; pero se ocupa sblo del civil y no trata para nada del penal (véanse supra,
nam. 3, nota 22, e infrg, ntim. 25).
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propia o ajena, las providencias de jurisdiccién voluntaria pueden agotarse o no
en la mera declaracién, asi como exigir un cumplilmiento ulterior, en el mismo.
procedimiento o fuera de él, bien a cargo de autoridades administrativas o a
través de un proceso contencioso. A las providencias de jurisdiccién voluntaria
es aplicable la tesis de Liebman de que, como acto de autoridad, se proyectan
tanto a las partes como a terceros, con la sola pero fundamental diferencia de
que para aquélllas, una vez producida la cosa juzgada, se hacen inmutables. Por
lo mismo que la providencia de jurisdiccién voluntaria no se dirige a las partes
{(a diferencia de la sentencia contenciosa), y de que de ella deben quedar ex.
cluidos los hechos de que pueda resultar perjuicio a persona determinada,*® su
proyeccién subjetiva es més amplia que la de la recalda en jurisdicciébn con-
tenciosa.

37) Como quiera que la actuacién de los sujetos intervinientes en negocios
de jurisdiccién voluntaria est4 encuadrada de manera menos rigida que la de
quienes se mueven en la contenciosa, las providencias del primer sector poseen,
si no inestabilidad, si, desde luego, mayores posibilidades de ser modificadas
que las del segundo. Ello obedece a diferentes causas, entre otras a la forma
menos enérgica de operar la preclusién en la jurisdicciébn voluntaria. Esa circuns-
tancia, unida a la iniciativa de parte, que prevalece en los dominios de la mis-
na, permiten revisar las providencias de jurisdiccién voluntaria e incluso reiterar
en ella actos ya realizados. De ahi que, de nuevo tras los pasos de Liebman,
Gelsi Bidart considere pacifica la afirmacién acerca de la inexistencia de cosa
juzgada en las providencias de jurisdiccién voluntaria.™”

38) Desde el punto de vista de la variabilidad de las providencias, cuatro pers-
pectivas se ofrecen: a) transformacién del procedimiento voluntario en con-
tencioso; b)dilucidacién del problema planteado, en forma contenciosa inci-
dental;®¢) revisién total o parcial, en un ulterior proceso, de lo actuado en un
procedimiento voluntario proseguido hasta su fin;* y d) posibilidad, en el cuadro

%8 Aunque no siempre, y verbigracia, segiin muestra Grrst Bipazr (nim. 36 de su
ponencia), tanto el cédigo argentino de Cérdoba como mucho antes el de Bolivia per-
miten que las informaciones para perpetua memoria funcionen lo mismo respecto de
personas determinadas que indeterminadas,

87 Pero lejos de ser «pacificas, como cree Gzrsr BiparT, la cuestién relativa a la coss
juzgada es una de las mds debatidas en torno a la jurisdiccién voluntaria: véase infra,
naim. 136.

83 Como ejemplo, podriamos invocar el de 18 oposicién del ministerio pablico a la
aprobacién del convenio referente a la situacidn de log hijos menores en caso de divorcio
voluntario; cfr. art. 680 ebd. proc. civ, del Distrito Federal en México.

8 ;s Quid, no de revisibn en un ulterior proceso, sino de recurso de revisibn? Si éste
lo configuramos comaq. medio impugnativo no ya extraordinario, sino excepcional {cfr.
ALCALA-ZAMORA, Los recursos en nuesivas leyes procesales, en “Revista Critica de Derecho
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de los procedirnientos mixtos, de que lo decidido en la etapa voluntaria se revise
en otra contenciosa, para continuar con ésta o volver a aquélla, segin la regla-
mentacién legal. En esas hipétesis, la tendencia dominante estima que, por sus
mayores garantias de acierto, prevalece el proceso contencioso sobre el volun-
tario, de igual manera que la decisién posterior sobre la anterior.

39) Asi como los seis primeros capitulos integran, segin dijimos {supra, nims.
33 y 34), una introduccién al estudio del tema, el IX, el X y el XI componen
una exposicion comparativa de los procedimientos de jurisdiccién voluntaria
vigentes cn diversos paises hispanoamericanos, a saber: Uruguay, en primero y
destacado lugar, y después Argentina (cédigos de la Capital, Cérdoba, Santa Fe
y Tucumin), Bolivia, Colombia {véase nota 91 de la ponencia}, Costa Rica,
Chile, Ecuador, Guatemala, México (cédigos de la Federacién y del Distrito
Federal} y Venezuela.?® Tras recoger en las notas 83 y 84 diversos criterios de
clasificacién de procedimientos de jurisdiccién voluntaria (Alcald-Zamora, Cris-
tofolini, Lascano, Casarino Viterbo y Gelsi Bidart), el autor los agrupa en tres
sectores: a) relacionados con procesos contenciosos (cap. IX); b) mixtos {con-
cursuales} (cap. X), y ¢) auténomos (cap. XI). En los tres se toma como punto
de partida el derecho uruguayo, por ser ¢l de la nacionalidad del ponente, y
luego, por el expresado orden allabético de pafses, se muestran las afinidades
y divergencias que presentan en las naciones tomadas en cuenta. Y en todos ellos,
el aspecto principalmente contemplado por el autor no es tanto la cficacia de
las resoluciones emitidas, como la clase y formas de actividad desplegadas por
el juez y la indole del procedimiento respectivo. Esa circunstancia nos permitird
ser breves en el resumen de los tres capitulos.

40) En el capitulo IX se pasa revista a la conciliacién, a los procedimientos
rclacionados con el arbitraje (designacién eventual de &rbitros y homologacidn
del laudo)® y a las habilitaciones para comparecer en juicio.® En orden a la

Inmobiliario” febrero de 1930, pp. 87-8 y 92, y luego en “Estudios de Derecho Procesal”
-—-Madrid, 1934—, pp. 55.7 y 65) contra sentencias firmes, es decir, con autoridad de
crsa juzgada (cfr. arts. 1796, en relacién con el 369, ley de enjuiciamiento civil espa-
fnla y 954, en relacidn con el 141, ley enjto. crim.}, la respuesta estard supeditada al crite.
rio que se sustente acerca de la posibilidad de la misma en las decisiones de jurisdiccién
voluntaria (infre, ndm. 136},

%0 Argentina, México y Venezuela son paises nominalmente federales; pero mientras
el Gltimo tiene unificada su legislacién procesal, lo mismo en la rama civil que en la
penal, en los dot primeros existen junto a los cédigos federales los de las entidades fede-
rativas (¢provinciasy argentinas y cestados» mexicanos).

81 Con independencia de que existen ordenamientos donde se desconoce la homologa-
cién del laudo {asi, en Espafia: cfr. ALcALA-Zamora, L'exécution des sentences arbitrales,
cit,, pp. 353 y 377), no vemos las ventajas de aislarla del resto del proceso arbitral
(contencioso}, separada de] cual flotaria en el vaclo, mediante una contemplacién mi-
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conciliacién, la providencia que ordena su prictica es de tramite, mientras que
tiene naturaleza mere-declarativa la constancia de su resultado, sin perjuicio de
que en el Ecuador tenga que ser homologada ni de que en Uruguay requiera
ulterior aprobacién judicial, cuando afecte a incapaces. Las habilitaciones, a su
vez, configuran autorizaciones; son constitutivas; su importancia hace que algunos
codigos de la serie las cataloguen como materia contenciosa; y la intervencidn en
ellas del ministerio pablico es a titulo de asesor y de auxiliar constante del juez
en la jurisdiecién voluntaria.®®

41) Como procedimientos mixtos dentro del capitulo X, deberian haberse
examinado las dos categorias de universales, es decir, los concursuales, tinicos
tenidos en cuenta por Gelsi Bidart (inclusive los concordatos preventivos y las
quiebras, aunque luego se prescinda de unos y otras en la ojeada comparativa),
y con iguales o mejores titulos (puesto que en ellos los rasgos voluntarios se acen-
than), los sucesorios,® que el autor considera aparte (infra, niim. 46). En todo
caso, los de ambas clases son mixtos de contenciosos y de voluntarios,® aunque

croschpica, que rompe la unidad institucional. Lanzados por esa pendiente, llegariamos
a la conclusibn de que toda una serie de actos que con terminologia sugerida por un
trabajo de Sentis MeLexpo llamatiamos complementarios de la sentencia (véase su
articulo Aclaratoria de sentencia, en “Rev. Der, Proc.” arg., 1946, II, pp. 1-47) pertene-
cerian a la jurisdicciébn voluntaria, desde la aclaracién (a que él contrae la referencia)
a la expedicién de Ia cliusula o férmula ejecutiva (cfr. § 725 ZPO alemana o art, 475 céd.
proc. civ, italiano), pasando por la autorizacidén del secretario o la publicacién de la
misma (arts. 364-5 ley enjto. civ. espaficla).

82 Como nota 91 de su ponencia incluye GeLsi BmarT el informe del profesor Her-
nando MorarLes M., que no se limita a la <«intervencién judicial en relacién con los
incapaces», sino que se ocupa, en general, de la jurisdiccién voluntaria en Colombia.

8% Sentimos discrepar de nuevo del ponente uruguayo: la intervencién del ministerio
piblico en expedientes de jurisdiccién voluntaria no obedece a que sea casesory del juez,
que es tan jurista como €l y no necesita, por tanto, que aquél le ilustre en cuanto al co-
nocimiento del derecho; ni menos todavia a que actie como «auxiliars» de la judicatura,
puesto que se desenvuelve respecto de ella en plano muy distinto y mis elevado que el
del secretario o el ejecutor (en los paises que cuenten con este oficio autSnomo}, tiene
cometido muy diferente y no le estd subordinado; y, por dltimo, tampocoe puede calificarse
de <«constantes su participacién en dicha esfera, ya que hay ordenamientos que no la
requieren, como sucede en Bélgica (infra, nim. 100). Mis acertado habria sido explicar
la intervencién del ministerio pablico de acuerde con su verdadero caricter de repre-
sentante de la ley y de defensor del interés social en los procedimientos honorarios.

84 GeLsi BibarT acepta que lo sea, pero no en el derecho uruguayo (véase el nim.
35 de su ponencia), y de ahi que lo estudie aparte (infra, nim. 46).

85 Ello explica que, por ejemplo, en México el cédigo procesal civil del Distrito Fede-
ral de 15 de mayo de 1884 (no el vigente dc 1932) y los estaduales que en él se inspiraron
(hoy casi todos derogados) formasen con los mismos un libro aparte, el IV, bajo el
epigrafe «De la jurisdiccién mixta», contrapuesta a la contenciosa (libro II) y a la vo-
luntaria (libro IIT) y las tres precedidas por un libro I de «Disposiciones comunes a la
jurisdiccién contenciosa, a la voluntaria y a la mixtas.
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en dosis y sentidos distintos. Circunscrito el estudio al concurso, y diferenciados
en él el voluntario (o sea la cessio bororum) y el necesario, las providencias
que el juez dicta son de tres clases: precautorias en la etapa de conocimiento, de
administracién durante la fase ejecutiva, y de tramite a lo largo de los dos perio-
dos. A ellas ha de agregarse la funcién ejecutiva del sindico. Actuaciones conten-
ciosas y voluntarias alternan a lo largo del procedimiento.

42) El ntcleo de los procedimientos auténomos lo forman cuantos se realizan
al margen del proceso y sin que se ejercite en ellos jurisdiccién contenciosa.
Abarcan: a) los de actividad probatoria, cuyo prototipo son las informaciones
ad perpetuan (rei memoriam); b) los de fiscalizacién formal de procedimientos,
cuya manifestacién mds importante lo es el de mensura o deslinde; ¢) los de ac-
tividad resolutiva, varios de ellos relacionados con la capacidad y el estado civil
de las personas, y d) los sucesorios y de particion. Antes de seguir adelante,
diremos que el grupo nos parece heterogéneo en demasia, que las rabricas de las
subdivisiones &) y ¢) resultan inexpresivas y que los procedimientos sucesorios
debieron haber figurado como mixtos, junto a los concursuales (supra, niim. 41).

43) En las informaciones ad perpetuam, el juez declara su admisibilidad,
decreta providencias de trimite y manifiesta haberse desenvuelto el procedimien-
to con regularidad, En otros términos: recibe la solicitud, ordena el diligencia-
miento, asume la prucba v expide las constancias documentales que requicra
€l interesado.

44) En el llamado juicio °® de mensurg en unos paises y procedimiento de
deslinde en otros, el verdadero protagonista es el agrimensor, y al quedar relega-
da a un segundo plano la actividad del juez, es —agregamos— uno de los ne-
gocios en que su reemplazo (por el notario o por el registrador de la propiedad)
estd mas indicado y resulta mdas facil.®” Menor importancia tienen dentro dcl
género de los procedimientos de fiscalizacién los relativos a apertura y protoco-
lizacién de testamentos.

45) Al referirse a los procedimientos de “actividad principal resolutiva™, con
naturaleza y efectos diversos, pero relacionados con el régimen de las personas
(designacién de representantes legales, depdsito, adopcion, emancipacion, etc.),
entiende el autor que la declaracion de incapacidad, al menos en Uruguay y Mé-

88 Sélo de ser ciento por ciento contencioso seria adecuadt Ilamarle asi, ARadamos que
en alguna ocasién se le ha presentado nada menos que como juicio universal: cfr. Zavpivar
v Corpero, El jutcio universal en nuestro derecho {en el “Anuario de la Asociacién Na-
cional de Funcicnarios del Poder Judicial. Cursc de conferencias sobre temas de ca-
ricter procesal. Ano 1945" —La Habana, 1946—), p. 39.

87 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Premisas jurisdiccion voluniaria, cit., niim. 11 y nota 46,
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xico reviste caracteres contenciosos, aunque en el segundo se catalogue comw
voluntaria,® .

46) Los procedimientos sucesorios y de particién de un condominio (ya sea
el titulo mortis causa o inter yivos), los reputa Gelsi Bidart de jurisdiecién volun-
taria y considera que las principales providencias que en ellos pueden dictarse,
de tramite unas v de fondo otras, tienen por objeto medidas de garantia, opera-
ciones de inventario y avalio e individualizacién de los herederos y del patrimonio.

47) La ponencia se cierra con una lista de conclusiones, de la que seleccio-
namos y condensamos las més salientes: ) las providencias de jurisdiccién
voluntaria son decisiones de autoridad piblica y tienen los efectos que a Jas mismas
corresponden; b) como regla, se extienden al niicleo de quienes las han solicitado
{inter volentes) o a la autoridad a la que se refiera su ejercicio, pero su virtua-
lidad puede ser desconocida mediante los recursos frente a ellas; ¢} son clasifica-
bles, por un lado, en declarativas, constitutivas y de condena; por otro, en
precautorias y principales, asi como en de tramitacién y de fondo; d) pueden
reclamar actos ulteriores de cumplimiento o de ejecucién; ¢) en general, son
impugnables, por disposicion expresa de la ley 0 en virtud de analogia con la
jurisdiccién contenciosa; pero también “‘es constante el principio de que... no
pasan en autoridad de cosa juzgada” (véase supra, nota 537); y f) si bien la
jurisdiccién voluntaria significa, a juicio de Gelsi Bidart, ejercicio de funcién ju-
risdiccional (supra, nim, 34), se inclina ante la contenciosa.

48) ¢ Gurvich, Mark A, (Moscl, Unién Soviética): Lineamenti fondamen-
tali dei procedimienti speciali nel diritto processuale civile sovietico.—E] término
furisdiccion wvoluntaria (“dobrovolnoe sudeprovedstvo”) es desconocido en el
derecho soviético y lo fue también en el zarista; pero existen en él, en contraste
con el ordinario, unos cuantos procedimientos especiales, que en parte coinciden
con los de indole graciosa de Europa Occidental, al no versar sobre derechos
subjetivos discutides, como tampoco sohre obligaciones. Esos procedimientos es-
peciales han originado una literatura abundante, vinculada con el régimen pro-
cesal civil y condicionada tanto por el desenvolvimiento de las relaciones civiles,
cuanto por la aparicién de nuevas formas de defensa judicial y por el fortaleci-
miento de la legalidad socialista.®

88 Cfr. ArcaLA-ZaMORA, Premisas, cit, ntm. 25, ALLGRIO, por su parte, alinea el
proceso de interdiceién, junto al penal, como de contenido objetive (sobre el deber ju-
risdiccional), frente 2 los de contenide subjetivo, a saber: sobre derechos (posiciones
disponibles} y sobre estedos (posiciones indisponibles): cfr. Per una teoria delloggetto
dell'accertamento giudiziale (en “Jus”, 1953, nim. 14, pp. 188.80; en la traducciom,
incluida en el volumen El ordenamiento juridico en el prisma de la declaracion judicial
—Buenos Aires, 1958—, nim. 31, pp. 184-8).

€ Tépico éste, como en otro sentido la invocacién, venga o no a cuento, de los dioses
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49) El deslinde entre el procedimiento ordinario y los especiales se asent$ al
principio en la interpretacién del articulo 193 del cédigo procesal civil para la
repiblica de Rusia, a tenor de la cual pertenecian al segundo grupo aquellos
en que no se discute un derecho, o sea los no contenciosos.” Pero con el tiempo,
surgieron nuevos procedimientos, regulados en mayor o menor medida por nor-
mas especiales y car.acterizados, en un sentido, por quedar sometidos en aspectos
fundamentales a la pauta del procedimiento ordinario (carga de la prueba,
orden del debate, emision de la sentencia, apelacién, etc.), mientras que, en otro,
disfrutaban de disposiciones propias, que venjan a derogar y a completar las de
alcance genérico. La aproximacién de los nuevos procedimientos y de los espe-
ciales al ordinario, llevé a que gradualmente se borrase la nota diferenciativa
extraida del articulo 193 para los segundos y a que se reputasen especiales, proce-
dimientos a los que el citado precepto no resultaba referible, como la disolucién
del matrimonio, cuyo objeto son relaciones juridicas discutidas entre los cényu-
ges.™ Sin embargo, la doctrina més reciente ha retornado a la divisoria basada
en el articulo 193, y en ella se inspiran los actuales proyectos de cédigos proce-
sales civiles para las reptiblicas federadas.

50) En todo caso, el problema de la naturaleza juridica de tales procedimientos
reviste importancia en el plano de la actividad legislativa. Existen, en efecto,
procedimientos que algunas repiblicas federadas encomiendan al notariado, en

y diosecillos del Olimpe comunista (Marx, Engels, Lenin, Stalin, antafio, etc.}, de los
mds manidos en los juristas soviéticos, aunque, eso si suelen cuidarse poco o nada de
puntualizar su alcance: cfr. ALcALA-ZAMORA, resefia del articulo de ProNTkowsKky, Zur
Theorie der Beweise im Strafprozess (en “Staat und Recht”, 1957, pp. 884-99}, en “Bol
Inst, Der. Comp. Méx.”, nim, 32, mayo-agosto de 1958, p. 301, y el precedente comen-
tario sobre el libro de Visminski, La teoria de la prueba en el derecho soviético (trad,,
Montevideo, 1949), en “Rev. Fac. Der. Mex.”, nams. 1-2, enero- junio de 1951, pp. 352-5.

70 Huelga decir que en sf la idea de «¢procedimientto especialy se compagina lo mismo
con la jurisdiccién contenciosa que con la voluntaria, segn bastaria a demostrar cédigo
tan prédigo en los de ambos sectores, como la ley de enjuiciamiento civil espafiola, que
por tal causa fue comparada por BEGERNA con el arca de Noé: cir. Caratteri generali del
processo civile in Ispagna, en “Studi in onore di Chiovenda”, cit.,, p. 19; véase también
Guase, Reduccién y simplificacidn de los procesos civiles especiales {en “Atti del congresso
internazionale di diritto processuale civile” —Padova, 1953—, pp. 298-308; anticipada
su publicacién en *Anuario de Derecho Civil”, 1951, pp. 411-20).

™ O no discutidas, cuando el divorcio sea de comiin acuerde, en cuyo caso desemboca
en un tipico procedimiento de jurisdiccion voluntaria: cfr. MorTara, Commentaric del
codice ¢ della legge di procedura civile, 4* ed., vol. V (Milano, 1923), p. 700; Crio-
VENDA, Principii, cit, p. 1254; Diaz Paré, E! divorcie en Cuba (La Habana, 1935),
Pp. 347-9 y 356; Arcavrk-Zamomra, Desistimiento de divercio por mutuo consentimiento
después de celebrada la segunda junia de avenencia y anies de dictarse la sentencia (en
“El Foro”, enero-marzo de 1961, pp. 106-12, y en “Clinica Procesal” —México, 1963—,
pp. 409-15). Nada digamos si la disolucién se debe a la sola voluntad de la mujer:
véase supra, nota 19,
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tanto que otras los ponen en manos de la organizacién judicial. La conveniencia
de una u otra solucién la ha suscitado en linea teérica la jurista R. F. Kallis;
tratova, en su libro Ustanouvlenie juridicheskij faktovsudom (*Jurisdat”, Moskva,
1958; “Disposiciones relativas a los actos juridicos en el juicio”), a propdsito
de la declaracién de ausencia, atribuida en la repiblica de Rusia y en algunas
otras a los notarios, cuando en opinién de la autora, a quien sigue Gurvich, seria
preferible la intervencién judicial, por lo mismo que, de acuerdo con Satta, esta-
riamos ahi ante “un tipico ejercicio de funcién jurisdiccional”, si bien no
contenciosa.’®

51) Relieve esencial, teSrico y préctico, en materia de procedimientos especia-
les presenta la excepcionalidad con que las sentencias en ellos recaidas poseep
autoridad de cosa juzgada, si bien el fendmeno no se revela de manera uniforme,
salvo la nota comfin a todas las decisiones civiles soviéticas de que ninguna
puede lesionar derechos subjetivos ¢ intereses legalmente protegidos sin que las
personas afectadas hayan sido Ilamadas a intervenir en el debate en que se pro-
nuncie la sentencia (mis brevemente, dirfamos, cuando no se haya respetado
la garantia de audiencia).”™ Esa disparidad hace que respecto de ciertos proce-
dimientos especiales la susodicha excepcionalidad no funcione, como en el de
anulacién de un instrumento notarial irregular o en el de entrega de un titulo
ejecutivo por decision arbitral, ya que entonces la sentencia tiene validez una
tantum,

52) A la mencién de los procedimientos actualmente calificados, en nimero
de seis, como especiales,™ sigue la exposicién de las fuentes por las que se rigen y
de las peculiaridades que ofrecen los tres que tienen importancia prictica, a
saber: 1°, el relativo al establecimiento de hechos con frascendencia juridica (prin-
cipalmente en materia de parentesco y estado civil}, que posee caricter subsidia-
rio, para cuando no quepa obtener en via administrativa las certificaciones necesa-

2 Diritto processuale civile {Padova, 1959), p. 598, citado por Gurvica en el nim.
5 de su ponencia. Conforme con Satra, Gurvica y KALLISTRATOVA en la conveniencia
de que la declaracién de ausencia la haga el juez y no el notario, no lo estamos, por el
contrario, en que ella entrafie ejercicio tipico de funcién jurisdiccional,

8 Consagrada, verbigracia, por el articulo 14 de la Constitucién mexicana (véase tam-
bién el 20}, uno de los pilares del amparo en cuanto medio de proteccién de los dere-
chos fundamentales de las personas individuales y colectivas: cfr. Fix Zamupio, La ga-
rantia jurisdiccional de la Constitucién mexicana: Ensayo de una estructuracién procesal
del amparo (México, 1955), pp. 128-33, y Estudio sobre la jurisd. constal. mex., cit.
pp. 177-80.

74+ Ademds de los tres que en seguida se indican en el texto, estos otros: el referente
a la divisién*de propiedades por causa de muerte; el relativo a inscripciones y decisiones
arbitrales, y ¢l concerniente a restablecimiento de derechos caso de extravio de docu-
mentos al portador.
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rias; 29, el referente a las declaraciones de ausencia o de presuncidn de muerte,
cuya tramitacion se describe, con la particularidad de que en algunas repdblicas fe-
deradas, y a su cabeza Rusia, s permite el segundo de esos pronunciamientos sin
que haya sido precedido del primero. Por descontado, cuando se averigiic el
paradero del ausente o se compruebe la existencia del presunto muerto, la anula-
cién de la correspondiente sentencia es obligatoria en via judicial, y 32, el con-
cerniente a reclamaciones motivadas por actos previstos en el reglamento notarial
o bien por la negativa a realizarlos,

53) La ponencia de Gurvich se cierra con una sucinta informacidén acerca
del régimen planeado para los procedimientos especiales en el proyecto de codigo
procesal civil de la repidblica de Rusia, imitado por las otras entidades federati-
vas. Como novedades del misme destaquemos la instauracién de un procedimien-
to aparte para la declaracidn de incapacidad por causa de enfermedad mental
y la de otro para reconstruir un procedimiento judicial o ejecutivo extraviado.™

54) El trabajo del profesor soviético brinda una exposicién breve y sencilla
de los procedimientos especiales, no tanto en la Unién Soviética, como en la mis
importante de sus repOblicas federadas, 1a de Rusia; pero ademis de la impre-
cisién inherente al empleo casi continuo del témmino “procedimiento™ para desig-
nar lo mismo al que lo es en rigor que al proceso,™ el informe sélo de refilén se
ocupa del tema de la ponencia, a saber: en su nimero 1, al relacionar los pro-
cedimientos especiales soviéticos con los de jurisdiceién voluntaria de la Europa
Occidental, y en el niimero 6, al abordar el capital extremo de la excepcionalidad
de la cosa juzgada, del que se alejé en seguida, como si caminase sobre ascuas,
en lugar de insistir y de profundizar en su examen.

B5) f) Jodlowski, Jerzy (Varsovia, Polonia): L'efficacité des décisions dans
la procédure gracieuse.—Al resurgir Polonia como Estado en 1918, su enjuicia-
miento se acomodaba a tres legislaciones distintas (rusa, alemana y austriaca},
que continuaron en vigor hasta que en 1930 se promulgé para todo el pais un
cédigo procesal civil, regulador del procedimiento contencioso y de la ejecucién,™
el cual, con algunas reformas, se aplica todavia, En cuanto a la jurisdiccién volun-

8 Sobre extravio de actuaciones judiciales, véase el articulo 70 del céd. proc. civ. del
Distrito Federal de México, y scbre reconstitucién de procesos, la ley espafiola de 6
de febrero de 1935, motivada por la destruccidén de la Audiencia de Oviedo durante los
sucesps revolucionarios de 1934,

78 Para el deslinde conceptual, ArLcavLi-Zamora, Proceso, autocomposicidn, cit., nfim.
77. Y acerca del procedimiento, desde el 4ngulo de Ila teoria general del derecho y
del administrativo en particular, perc con resultados aprovechables en el procesal, Ga-
LEOTTI, Osservazioni sul concetto di procedimento giuridico, en **Jus”, 1955, pp. 502-65.

™7 Existe traduccién alemana del mismo: Polnische Zivilprozessordung (Kodeks Poste-
powania Cywilnego) realizada por Walter Miilrring y Hermann Hersie (Posnan, 1933).
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taria, la Comisién de Codificacién elaboré en 1936 la parte general de un
chdigo sobre la materia, y en 1939 entregaba el proyecto de libro I, concer-
niente a las sucesiones. Por fin, en 1945 se concluyé la empresa, y el c¢ddigo
sobre jurisdiccién voluntaria (o ‘“‘graciosa”, como acaso por influencia termi-
nolégica francesa la denomina continuamente el autor) se extendié a toda
clase de asuntos dentro del territorio nacional, sin perjuicio de que desde esa
fecha a 1950 fuese completado por diversos decretos y leyes. Al mismo tiempo,
asuntos que con anterioridad se tramitaban como procesos contenciosos (inter-
diccidn, particién hereditaria, supresién de la copropiedad) fueron sometidos
2] procedimiento de jurisdiccién voluntaria, para compaginarlos con los derro-
teros del nuevo derecho civil de la Polonia Popular, con el que se conciliaban
mejor los principios del procedimiente voluntario. De cualquier modo, el dere-
cho procesal de ese quinquenio se caracteriza por el contraste absoluto entre la
via del proceso civil y la del procedimiento voluntario.

§6) Pero a partir de 1950, el proceso civil experimenta una profunda refor-
ma, con objeto de adaptarlo a las exigencias del derecho socialista. En conse-
cuencia, se amplian los poderes del juzgador durante la instruccién y se tiende
a asegurar el logro de la verdad material.™® Iniciado asi el camino de la aproxima-
cign entre ambos procedimientos, la tendencia se acentia con un decreto de 1933,
y desde entonces, proceso civil y procedimiento voluntario representan tan sélo dos
modos diversos de actuacién judicial, que se acercaran ailin més cuando se apruebe
el cédigo uniforme, regulador de las dos vias {infra, nim. 66).

§7) Aun cuando el cédigo de procedimiento veoluntario de 1945 (en ade-
lante, céd. 1945, asi como ¢dd. 1930 el procesal civil) denomina decisiones a
cuantas recaigan en su imbito, no todas tienen la misma jerarquia, si bien tanto
las que ponen término al negocio como las que resuelven incidentes ** son medi-
das con igual rasero por el legislador, lo mismo en el aspecto procesal que a
propédsito de su eficacia.

18 Cuya consecucién constituye una de las preocupaciones de la literatura procesal de los
paises comunistas: cfr., verbigracia, Dawypow, Zu cinigen Fragen des sowjetischen Siraf-
prozesses im Zusammenhang mit der Ausarbeitung eines Entwurfs der Strafprozessordnung
der UdSSR (en “Rechtswissenschaftlicher Informationsdientst”, 1956, cols, 33-47); Stawr-
scueNko, Das Problem der objektiven Wahrheit in der Theorie des Strafsprozesses (rev.
¥y afio cit., cols. 361-74) ; PronTkowskr y Tscurkwabpse, Die Festigung der sozialistischen
Gesetzlichkeit und einigen Fragen der Theorie des sowjetischen Strafrechis und Straf-
prozessess (rev. y afo cits, cols, 571-84); Prontkowskl, Zur Theorie der Beweise im
Strafprozess (en “Staat und Recht”, 1957, pp. 884-99).

79 Es decir, tanto las «definitivas> como las «<interlocutoriasy (cfr., por ejemplo, el
art. 79 c6d. proc. civ. del Distritc Federal en México), aunque las segundas no sean
sentencias en sentido material y debieran, por tanto, descender a la categoria de autos:
cfr. Marcos Peravo, La administracién de justicia {Oviedo, 1925), p. 42.
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58) Tomadas las decisiones de jurisdiccién voluntaria en su acepcién mis
amplia, la eficacia que despliegan permite agruparlas en dos sectores: las que
surten efecto por si mismas, a partir del momento fijado por la ley,* y las que
no son eficaces sino a consecuencia de la ejecucién, Adviértese aqui una dife-
rencia profunda entre el proceso civil, donde la gran mayoria de las sentencias
son de condena y, en cambio, escasas las de efecto constitutivo, y el procedimiento
voluntario, en que la regla la forman éstas, siendo raros los casos en que se proce-
de a la ejecucién.

59) Conforme al derecho polaco, las decisiones de jurisdiccion voluntaria
pueden alcanzar fuerza de cosa juzgada {en sentido formal). Pero ;desde cuin-
do? En virtud de remisién del articulo 4° cdd. 1945 al 365 céd. 1930 adquieren
dicho atributo: 7%, cuando la ley excluya la via impugnativa; 2¢, cuando la par-
te renuncie a la misma; 3%, cuando la parte agotd las instancias utilizables, y
44, cuando no se interpuso a tiempo el recurso.®® Sin embargo, de esas cuatro
causas, solo las dos Gltimas operan en realidad en el cuadro de la jurisdiccién
voluntaria.

80) ;En qué momento resultan eficaces las decisiones de jurisdiccién volun-
taria? En principio, cuando adquieran fuerza de cosa juzgada, ya que salvo
disposicién en contra, es en ese instante cuando se convierten en ejecutorias. Y
si bien la ejecutoriedad es tan sélo uno de los efectos de la cosa juzgada, no
cabe duda de que el mencionado precepto ha de interpretarse en sentido mas
amplio y referirse también a la eficacia. A veces, sin embargo, la eficacia de las
decisiones de jurisdiccién voluntaria se produce antes de que obtengan fuerza
formal de cosa juzgada (asi, en materia de interdiccién), mientras que otras
son inmediatamente ejecutorias. Por el contrario, el derecho polace no conoce
decisiones de jurisdiccién voluntaria con autoridad de cosa juzgada formal cuya
eficacia se manifieste en un plazo ulterior o dependa de la publicacion o del
registro de las mismas.

61) El problema esencial que la eficacia de las decisiones de jurisdiccion
voluntaria suscita, consiste en saber si poseen autoridad de cosa juzgada en sen-
tido material. Textos legales y doctrina discrepan al respecto, y mientras en
Francia se estima que las decisiones de jurisdiccién graciosa no disfrutan de
cosa juzgada®® en Alemania se han sustentado tres posiciones: la afirmativa

80 Conforme a la finalidad constitutiva asignada a la jurisdicciébn voluntaria por WacH,
Handbuch, cit., pp. 52-3 y compartida, entre otros, por CriovENDA, Principii, cit., p. 316,

81 Los cuatro casos mencionados se corresponden respectivamente, en el derecho mexi-
cano, con los previstos por los articulos 426, frac. V; 427, frac. 1; 426, frac. II, y 427,
frac. 1I, del c6digo del Distrito Federal. En la Gltima hipétesis opera la preclusién, con-
sagrada con alcance general por el articulo 133 del expresado cuerpo legal.

82 De acuerdo con la upinién de Sovus, Cours de droit judiciaire privd, 1958/59,
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de Siegert, la negativa de Lent, y la de Baur, que la reconoce en los asuntos de
indole contenciosa sometidos a procedimiento voluntario. En Polonia, el c¢éd.
1945 zanja la cuestién atribuyendo, como regla, autoridad de cosa juzgada a
las decisiones de jurisdiccién voluntaria, en atencién a tres factores: 1%, a los prin-
cipios basicos de su derecho procesal; 2¢, a la equivalencia del procedimiento
contenciose y del voluntario, y 3%, a la circunstancia de que hoy en dia un gran
namerc de asuntos contenciosos estdn sujetos a procedimiento voluntario, Ahora
bien: el examen de la cosa juzgada material requiere contemplar los cuatro
extremos 4 que vamos a pasar revista.

82) 1°, Alcance de la fuerza obligatoria de las decisiones de jurisdiccion vo-
luntaria—A tenor del articulo 366 cdd. 71930 (en relacién con el 4 céd. 1945},
la cosa juzgada en el Ambito de la jurisdiccién voluntaria liga no sélo a la$
partes y al juzgador que emitié la decisidn, sino también a los demds tribunales
y érganos estatales. Pero esa regla sufre las derogaciones del articulo 33 edd.
1945, a saber: 1%, que la ley disponga otra cosa acerca de la declaracién de exis-
tencia de una relacién juridica, y 2% que a consecuencia de nuevos hechos_el
tribunal modifique la decisién gue desestimé una solicitud o establecié la inexis-
tencia de un relacién juridica. 8i ahora relacionamos el articulo 33 céd. 1945 y el
365 cdéd. 1930, la conclusidén sera la de que, como regla, la decisién de jurisdic.
cidn voluntaria con autoridad de cosa juzgada no puede modificarse ni anularse
por el tribunal que la dicté ni por ningiin otro. Se plantea entonces la cuestién
de qué debe hacer el juzgador cuando pese a mediar una decisidon de jurisdiccién
voluntaria con fuerza de cosa juzgada, se suscite de nueve el mismo asunto en un
ulterior procedimiento voluntario: si ello acontece, o bien concurren los supues-
tos del articulo 33 céd. 1945 para modificar o anular la decisién, y entonces
asi se hari. o, por el contrario, no se dan, y en tal caso se desestimari la peticién,
en virtud de aplicacién "analdgica del articulo 207 céd. 1930.3*

63) 2°, Reforma de una decisién de jurisdiccidn voluntaria en un proceso
civil.—En principio, una decision de jurisdiccién voluntaria con autoridad de
cosa juzgada no puede ser reformada en procedimiento voluntario y tampoco
en un proceso civil (art. 43 céd. 1945), por la sefialada equivalencia de ambas
vias (supra, nims. 56 y 61) y el deseo de evitar que la segunda de ellas sirva
para mediatizar Jos resultados de la primera. Sin embargo, el tercero que no

p. 340, citada por JopLowski. En el mismo sentido, la ponencia referente a Bélgica, infra,
nfim. 101.

83 E] precepto se refiere a las dos excepciones, por decirlo asi paralelas, de litispendencia
(cfr. Francm, La litispendenza; Padova, 1963) y de cosa juzgada. Adicidn: Véanse
altimamente, en castellano los dos excelentes articulos de Guriirrez pE Camrepes, La
litis-pendencia, y de Serra DoMingurz, Litispendencia, ambos en “Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana”, 1969, pp. 605-52 y 653-82, respectivamente,
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haya intervenido en el procedimiento voluntario, tiene expedito el camino del
proceso civil para reivindicar en él sus pretensiones de fondo; pero no se le
permite pedir sin més la anulacién o reforma de una decisién de jurisdiccién
voluntaria con autoridad de cosa juzgada, salvo que la ley disponga otra cosa.
Como se ve, el proceso civil no sélo no goza, como regla, de prioridad frente al
procedimiento voluntario, sino que a veces sucede lo contrario,

b4) 3%, Fuerza obligatoria de la decision de jurisdiccidn wvoluntaria respecto
de terceros.—En general, la cosa juzgada surte efectos inter partes, pero tratan-
dose de decisiones constitutivas, se considera que repercuten erga omnes, por
razén misma de su naturaleza. Idéntica pauta se aplica a algunas concernientes a
relaciones juridicas o a hechos creativos (declaracién de muerte, por ejemplo).

65) 4, Nulidad de las decisiones de jurisdiccién voluntaria—El problema,
abordado por la doctrina, no lo dilucida el ¢éd. 1945. Hay, pues, que acudir de
nuevo al ¢éd. 1930, conforme al cual, sblo la transgresién de formalidades esen-
ciales origina nulidad. Tanto la procesal como la material serdn tomadas en con-
sideracion, a instancia de parte o incluso de oficio, con ocasién de la via impug-
nativa (recursos ordinario o extraordinario de revisién, el segundo deducible
por el Ministro de Justicia, Presidente de la Suprema Corte o Procurador Ge-
neral, cuando la decisién atente al interés del Estado o viole disposiciones funda-
mentales de la ley). Si la revisién se interpone dentro de los seis meses desde la
fecha en que la resolucién adquirié cosa juzgada, la Corte Suprema puede anu-
larla o reformarla; vencido ese lapso, inicamente se le permite expresar que
aquélla se emitié con violacién de disposiciones legales.®* Pero si la decisién reca-
y6 en negocio en que la via judicial fuese inadmisible en atencién al objeto o a
las personas, entonces podrd anularse, sea cual fuere el tiempo transcurrido.

66) EI trabajo termina con una nueva referencia (supra, nim. 56} al pro-
yectado cédigo procesal civil, que englobaria y aproximaria (a diferencia de los
codigos de 1930 y de 1945) el proceso contencioso y la jurisdiccién voluntaria,
reducidos asi a dos diversos modos de proceder en materia civil.®? Un buen nd-

8¢ En el segundo caso serdi un remedio platénico, equivalente de la casacibén en inte-
rés de la ley en los paises que por influjo francés la mantienen (o aqui en México, del
amparo de igual indole: cfr. art. 195 bis de su ley reguladora}. La ponencia nada dice
acerca de la exigencia de responsabilidad en semejante hipétesis.

bEl 17 de noviembre de 1964 se promulgé en Polonia un nuevo cédige de procedi-
miento civil, comprensivo tanto de la jurisdiccibn contenciosa, antes regida por el cédigo
de 1930, como de la voluntaria, acomodada al privative de ella de 1945: cfr. JopLowsKI,
Procédure civile, en el volumen “Introduction 3 I'étude du droit polonais” (pp. 381-434),
pp. 387-8 (el scbretiro remitido por el autor carece de las indicaciones relativas a lugar
y fecha, pero a juzgar por la cita de obras de 1966, tiene que ser de este afio o de 1967);
IpeM, La procedure non contentieuss dans le systéme du droit judiciaire de la République
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mero de procedimientos hoy considerados voluntarios pasarin a ser contenciosos,
eliminandose de paso una crecida cifra de disposiciones. En cuanto a la eficacia
de las decisiones, la fuerza substancial de la cosa juzgada en los procedimientos
voluntaries se regird por la de las sentencias (contenciosas).

67) g) Kralik, Winfried (Innsbruk, Austria): Die Wirksameit der Verfiigun-
gen der frewwilligen Gerichtsbarkeit in Osterreich—La tutela juridica de los
jueces civiles se ejerce, también en Austria, a través de dos vias: la del proceso
y la del procedimiento en negocios juridicos extralitigiosos,®® o sea de la juris-
diccién voluntaria. Mientras el primero tiene caricter represivo para la deci-
sién de un litigio, el segundo aspira a conjurar futuras contiendas mediante me-
didas cautelares y preventivas. Por desgracia, el derecho positivo no ha respe-
tado tal deslinde en ninguna de sus dos direcciones, y ello obliga a considera-
ciones casuisticas, aunque el criterio mencionado sea aprovechable en ocasiones
con fines de interpretacién. En otro sentido, los negocios de jurisdiccién volun-
taria son tan diversos, que dejan escaso margen para la aplicacién de normas
generales, reducidas 2 19 paragrafos contra 274 especificos, en la ley sobre Ia
materia, la “Kaiserliche Patent” de 1854 (en adelante, A.P.). Como postrera
indicacién preliminar, la de que al 4mbito de la jurisdiccién voluntaria perte-
necen asimismo actividades de documentacién (legalizacién de copias o de fir-
mas, etc.); pero como sdlo poseen fuerza probatoria y no efectos de decision,
caen fuera de la ponencia, salvo cuando excepcionalmente produzcan o con-
duzcan a las segundas consecuencias.

48) Entrando en el tema, Kralik aborda, ante todo, el punto de los wutos %
ineficaces. El primer sector lo integran los que sdlo lo son en apariencia, ya por
emanar de un drgano ajeno a la jurisdiccién voluntaria, bien por carecer a
todas luces de voluntad decisoria. Les siguen aquellos que adolecen de defectos
més o menos graves, hecha la advertencia de que el derecho austriaco no conoce
autos absolutamente nulos. Ello no es obsticulo para que se hable de autos nulos

Populaire de Pologne (pp. 119-4% del volumen recopilative de las ponencias nacionales
polacas para el Congreso de Derecho Comparado de Upsala, 1966), pp. 126-30; Ipem,
El procedimiento civil mo contencioso (ponencia general ante el citado Congreso; tra-
duccién de Seara VAizguez y ALCALA-ZAMORA y Acotaciones del segundo, en *“Boletin
del Instituto de Derecho Comparado de México™, 1967, pp. 165-204 aquélla y 204-9 éstas).

85 ¢Verfahren in Rechtsangelegenheiten ausser Streitsachen», conforme a la «Kaiserliche
Patents de 1854. Algunos cddigos procesales civiles hispanoamericanos han eludide tam-
bién hablar de jurisdiccién voluntaria, y asi el de Chile de 1902 y el de Honduras de
1906 lo hacen de <actos judiciales no contenciosos» (libro IV en ambos) y el de Venezuela
de 1916, de «procedimientos judiciales no contenciosos» (libro IIT, parte segunda), y nos-
otros lo hicimos de <actividad judicialy (no jurisdiccional) extraprocesal o extralitigiosas
(Premisas, cit., nim. 40},

88 De nuevo traducimos Verfiigungen por autos: véase supra, nota 32
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