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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

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 203

a propésito de los incursos en serios vicios procedimentales; pero, en rigor, son
sélo anulables y conservan, en consecuencia, su eficacia hasta la sentencia anula-
toria. Puede, por ultimo, suceder que un auto de jurisdiccién voluntaria sea
ineficaz, no a causa de vicio alguno, sino ante la imposibilidad de originar su
efecto (asi, cuando se prive de la patria potestad.a quien en manera alguna
sea padre legitimo).

69 ;Cuéndo cabe la modificacion de un auto? La ley no resuelve el pro-
blema, y la solucién del proceso civil no es aplicable, entre otras razomes, por
la prohibicién de innovar que consagra.®? En cambio, conforme al § 10 A.P.
las partes son duefias de aportar en sus exposiciones y recursos nuevas circunstan-
cias y medios de prueba. Auténtica modificacién de un auto existe sélo cuando
frente a una situacién incambiada, con efecto ex tunc o también ex nunc, se dé
otro auto esencialmente distinto. La regla de que el juez que emitié una decisién
no puede ya modificarla, rige asimismo en jurisdiccién voluntaria, aunque la
A.P. no lo diga expresamente. Asi, pues, la posibilidad de que un auto de pri-
mera instancia se modifique, depender4, en principio, de que haya sido recurri-
do. Semejante criterio no rige respecto de los autos relativos a la tramitacién,
no mencionados por la A.P., pero que la Zivilprozessordnung (Z.P.0.), pese a
ser su procedimiento mas rigido que el de la jurisdiccién voluntaria, permite
modificar en cualquier tiempo.

70) Siempre que los recursos ordinarios no estén excluidos, los autos de juris-
diccién voluntaria son modificables mediante su empleo a tiempo. En cuanto a los
recursos extraordinarios de revisién y de nulidad, doctrina y jurisprudencia los
consideran inadmisibles frente a decisiones de jurisdiccién voluntaria, tanto por
el silencio de la A.P., como por la posibilidad de aducir en ella nuevos hechos
y por la perspectiva de acudir al proceso civil. Kralik estima, sin embargo, que
la exclusién ha de limitarse al caso de que el vicio pueda invocarse mediante un
recurso ordinario o premoviendo un proceso civil; pero que cuande ambos
caminos estén cerrados, habra de consentirse analdgicamente una revisién de pro-
cedimiento o una demanda de nulidad.

87 Dentro del derecho austriaco, por un lado, y del espafiol y sus derivados, por otro,
en contraste con la apelacién amplia de otras naciones, Acerca de la cuestién, véanse
los tres trabajos siguientes; a) RoseNBErG, Empfichlt sich die Einfiihrung des Neuerungs-
verbot im Berufungsverfahren in das deutsche Prozessrecht mach dem Vorbild des dste-
rreichischen Zivilprozessordnung? (en “Zeitchrift fir Zivilprozess”, 1950/51, pp. 6-28,
donde se muestra contrario a la apelacién restringida) ; #) Lorenz, Uber dis volle Berufung
im deutschen und die beschrankte Berufung im Ostereichischen Zivilprozessvecht (en rev.
cit., 1952, pp. 169-93, en la que se coloca en posiciébn opuesta a la de Rosenserc), y
¢) PraeTo-Castro, Limitaciones de la apelacion {Ponencia para el Congreso Internacional
de Derecho Procesal Ciuil, en Viena, ociubre de 1953) (en “Revista General de Legisla-
cién y Jurisprudencia”, (noviembre de 1953, pp. 534-67),
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71) Los autos de jurisdiccién voluntaria son esencialmente vinculativos para
las demas autoridades. Ahora bien: al menos conforme a su primitiva concep-
cién (supra, nim. 67), la jurisdiccién voluntaria no debe sustituir al proceso
civil, sino precederle y ayudarle. Quiere ello decir que si las partes no se confor-
man con la decisién voluntaria, no debe clausurirseles la via procesal, si bien
esta regla experimenta derogaciones. La ley prevé, ademiss, dos casos en que sin
mediar expresa reserva del proceso civil, cabe utilizarlo para alterar un auto
de jurisdiccién voluntaria: a) cuando expresamente confiera el derecho a de-
mandar su modificacién, y #) cuando resulten afectados derechos de terceros
no participantes en el procedimiento.

72) De lo dicho se desprende que los autos de jurisdiccién veluntaria son
susceptibles de adquirir cosa juzpada formal, tan pronto como transcurra el
plazo impugnativo y una vez que hayan sido notificados cuantos de hecho inter-
vinieron en el procedimiento. Alcanzan, ademas, cosa juzgada material, puesto
que no pueden ser modificados por ninguna otra autoridad (con las salve.
dades del § 18 A.P., que dejan expedito el proceso civil).

73) Extremo distinto de la modificabilidad de una decisién es el referente
a los efectos de su contenido, que en cualquier procedimiento y, por ende, en los
de jurisdiccién voluntaria no pueden ser mis que constitutivo o declarativo.
Junto a ellos, la ejecutabilidad es asimismo un efecto de la decisién, pero no suele
verificarse al mismo tiempo que los otros dos, sino que, como regla, se produce
después. Por ese motivo, doctrina y jurisprudencia han entendido que los autos
de jurisdiccién voluntaria son inmediatamente eficaces, es decir, antes del trans-
curso del plazo impugnativo, Ahora bien, cuando hayan intervenido varias partes,
no siempre se les habra hecho la notificacién al mismo tiempo, y entonces el mo-
mento a partir del cual se cuente el efecto correspondiente varia segin la natu-
raleza del auto a que acompaiie: si éste es constitutivo, brota con la primera
notificacién eficaz, por lo mismo que la modificacién juridica en que se traduce,
ha de operar en seguida, mientras que si es declarativo, cabe que surja en diversos
instantes, al identificarse con la preclusién de alegar en un procedimiento futuro
en contra del contenido de la decisién,

74) De la misma manera que en las demdis resoluciones judiciales, asi tam-
bién en las de jurisdiccién voluntaria el efecto constitutivo o declarativo se loca-
liza en la parte de Ia decisién donde se recoja la voluntad del juzgador; y como
consecuencia de los limites objetivos de la cosa juzgada, no cabe hsignar efecto
auténomo a otros extremos del auto (verbigracia, a la motivacién).
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75) A causa del concepto material de parte que en ella prevalece,® es dificil
determinar la amplitud de los efectos de una decisién en la esfera de Ja jurisdic-
cién voluntaria. Doctrina y jurisprudencia coinciden de nuevo en que las decisio-
nes constitutivas son eficaces inter omnes, como consecuencia de la modificacion
juridica introducida, ;Quid de las declarativas, dado su mero efecto preclusivo
(supra, ntm. 73)?° A falta de prescripciones legales especificas, la elemental
garantia de audiencia, que no debe quedar destruida por el principio inquisitivo
{no obstante su predicamento en el campo de la jurisdiccién voluntaria como
protector del interés social), lleva a la conclusién de que los derechos de los ter-
ceros no intervinientes han de quedar a salvo, sin extenderse, por tanto, a ellos
los efectos de la decisién.

78) Los autos de jurisdiccién voluntaria son esencialmente ejecutorios, tan
pronto como devienen eficaces; pero su ejecutoriedad queda en suspenso al inter-
ponerse un recurso, a menos que mediare peligro, de aplazarse su cumplimiento.
Tienen la cualidad de titulos ejecutivos y su ejecucidén puede correr a cargo
del juez de jurisdiccién voluntaria o del encargado de realizarla a tenor de la
Exekutionsordnung (E.Q.).

77) La ejecucidn de decisiones extranjeras esti supeditada en Austria a la
satisfaccién de ciertos presupuestos {reciprocidad material, observancia de las
normas sobre competencia internacional, participacién en el procedimiento, efi-
cacia y ejecutoriedad, garantia de audiencia, respeto al estatuto personal de los
ciudadanos austriacos, idem del orden plblico), aplicables asimismo, conforme
a la doctrina y a la jurisprudencia dominantes, a los autos de jurisdiccién volun-
taria, aunque no siempre se exija en ella la concurrencia de todos los citados
requisitos. Acerca de la ejecutoriedad de las decisiones extranjeras de jurisdic-
cién voluntaria, el Tribunal Supreme ha entendido que los §§ 79 y siguientes
de la E.O., sdlo son aplicables cuando hayan de llevarse a cabo segin el citado
texto legal, pero no si deben cumplimentarse a tenor del procedimiento extraliti-
gioso, en cuyo caso Ginicamente entrard en juego la reciprocidad formal del § 33
del cédigo civil general de 1811, Kralik considera un contrasentido reconocer
una decisibn extranjera tan s6lo cuando se ajuste a los §§ 79 y siguientes de la
E.O. y al mismo tiempe garantizar su ejecutoriedad faltando los requisitos que
tales preceptos consagran, mixime si se piensa que de acuerdo con el articulo
I de la ley de introduccién a la E.O., ésta se extiende a las ejecuciones encomen-
dadas a los “tribunales ordinarios”, que son, precisamente, aquellos ante quienes
se desenvuelve en Austria de manera exclusiva la jurisdiccién voluntaria. La con-
secuencia es, por tanto, que salvo casos excepcionales, los autos extranjeros de

88 En contraste con el significade formal, propio del proceso civil: cfr. GorpscaMibT,
Zivilprozessrecht, 2% ed. (Berlin, 1929), p. 70 (trad. espaiiola, Barcelona, 1936, p. 191).
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jurisdiccién voluntaria sble podrin ejecutarse en Austria si satisfacen los presu-
puestos de los §§ 79 y siguientes de la E.O.

18) k) Rammos, George Th, {Atenas, Grecia): Die Wirksamkeit der beson-
deren Verfahrensarten der freiwilligen Gerichtsbarkeit nach dem geltenden Grie-
chischen Recht—La actividad principal de la judicatura se desenvuelve en el
cuadro de la jurisdiccién contenciosa, al resolver litigios y discernir la proteccién
juridica a quien corresponda segin el derecho material; pero junto a ella esti la
voluntaria, a la que incumbe una funcién de asistencia respecto de determinadas
personas y derechos, de indole preventiva a diferencia de la naturaleza represiva
de la otra.

79) Los negocios de jurisdiccion voluntaria se encomiendan en parte a los
jueces civiles y en el resto a funcionarios de justicia, y se acomodan a un proce-
dimiento denominado a solicitud o @ instancia (“nach Gesuch”) (arts. 640 y ss.
del cddigo procesal civil de Grecia y 357 y ss. del de Creta), cuyos lineamientos
expone el ponente nacional (competencia, subsidiariedad de la tramitacién or-
dinaria, exclusién del juzgamiento contumacial y de la oposicién, apelabilidad
de la sentencia).

80) Los efectos de la cosa juzgada material de las sentencias se contraen a las
partes debidamente citadas, y, por tanto, los terceros que no lo hubiesen sido
podran impugnarlas. Frente a la duda de si dicha norma (arts. 645 Grecia y
560 Creta) se exticnde a la jurisdiccién voluntaria, se han sustentado cuatro
tesis: @) producen efectos de cosa juzgada material respecto de las partes citadas
(Okonomidis-Livadas y un sector jurisprudencial) ; &} finicamente alcanzan cosa
Juegada material si el juez decide sobre el reconocimiento y presupuestos de una
relacién juridica (Eyklidis-Papadopoulus y un segundo grupo de sentencias);
¢} sélo poseen dicho atributo cuando resuelvan acerca de relaciones patrimonia-
les, mientras que si lo hacen sobre status personae, la cosa juzgada material
no subsistird sino hasta que surjan nuevos hechos {Pratsikas): y d) en rea-
lidad, no cabe hablar de cosa juzgada material en un territorio juridico donde
el juez no pronuncia sobre litigios ni otorga proteccién juridica alguna (Ram-
mos, tras los pasos de Glasson, Tissier y Morel). La postrera opinién no es
obsticulo para estimar que los articulos mencionados originan un efecto andlogo
al de la cosa juzgada, respecto de quienes comparecieron o fueron citados, Més
concretamente: las sentencias de jurisdiccién voluntaria provistas de cosa juzgada
formal vinculan a los juzgadores que més tarde conozean, en procedimiento volun-
tario o contencioso, acerca de los presupuestos establecidos por el primer juez.

81) Desde el punto de vista subjetivo, la cosa juzgada material se circunscribe,
como regla, a los interesados que hubiesen comparecido o que fuesen citados;
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pero en negocios relativos al status personae, se proyecta erga omnes entre los
justos contradictores. En cuanto a los terceros, pueden atacar la sentencia me-
diante oposicién u oposicién de terceros.®® Pero, :quiénes tienen ese cardcter? El
Tribunal de Casacién {Aredpago) entendié al principio que los afectados por las
medidas ordenadas no podian valerse de los expresados remedios, aun no ha-
biendo comparecide ni sido citados, por no ser terceros. Rammos critica, y con
razbn, esa postura, en abierta pugna con prineipios generales del derecho procesal
y con la nocién misma de parte. Ademas, de aceptarse la interpretacién censu-
rada, los articulos en cuestidn resultarian inaplicables, ya que al reputarlos partes
afectadas por la sentencia, los terceros no podrian acudir a los remedios puestos
a su servicio. Brotaria, adem3s, otra dificultad, relacionada con el advenimiento
de la cosa juzgada formal, puesto que el plazo para que apele cada uno de los
interesados que no comparecieron ni fueron citados, comenzaria con la notificacién
de la sentencia; y en semejante hipétesis no podria afirmarse con seguridad
que la decision hubiese llegado a alcanzar ese estado respecto de todos ellos,
La posicién correcta Ja sostuvo mds tarde el Aredpago al estimar que los ter-
ceros no estan legitimados para apelar.®®

82) La segunda mitad de la ponencia estd consagrada a la descripcion de
una serie de procedimientos especificos de jurisdiccion wvoluntaria atribuidos a
los jueces civiles, a saber: I¢, nombramiento de tutores, curadores y defensores
judiciales; 2°, aprobacién de acuerdos del consejo de familia; 39, autorizaciones
para realizar determinados actos juridicos; 4, declaracidn de incapacidad total
¥, €n su caso, revocacién, productoras de efectos erga omnes; 5° designacién de
defensor judicial, cuando la incapacidad del deficiente mental, ciego, sordo, mudo,
prodigo o ebrio sea sélo parcial {aplicase el procedimiento de la total) ; 67, adop-
cidn, también con efectos erga omnes; pero los vicios del negocio juridico en que
la misma consiste, determinantes de nulidad o de impugnabilidad, no quedan
cubiertos por la cosa juzgada ni por los efectos andlogos (supra, ntim. 80) de la
sentencia, y en ese sentido podrin ser atacados por los participantes o por ter-
ceros; 7%, legitimacién judicial de hijos, tramitable coms la adopcién: si recayé
en jurisdiccién voluntaria, los efectos de la sentencia se limitan a los participan-
tes, mientras que si se obtuvo en un proceso contencioso, tendrdn alcance erga
omnes; pero los terceros podrin combatir la sentencia siempre gue afirmen vy
prueben que fue fruto de un proceso aparente o de colusién de las partes, y
en este supuesto la cosa juzgada se extiende asimismo a los oponentes; 8¢, reco-
nocimiento de una asociacién o de la reforma de sus estatutos: disclitese a pro-
pésito de €l si una vez la sentencia en posesién de cosa juzgada formal, adquiere

8% «Opposition oder Drittewiderspruchlage», en el original (letra G).

®" En este punto, el derecho mexicano brinda al tercero la opcién entre deducir terceria,
promover proceso como actor inicial o interponer apelacién (arts. 23, 422, 652 y 689 cod.
proc. civ, del Distrito Federal): ArcavA-Zamora, El papel del juez, cit,, nota 40.
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también la material o un efecto analogo (supra, nim. 80) y respecto de qué
personas: mientras Maridakis, Kapodistrias, Svolos-Vlachos y Giannapoulos dan
una respuesta afirmativa, Gidopoulos y Polychronis, entre otros, contestan nc-
gativamente y creen que su ineficacia, resultante de su antijuricidad, podra
hacerse valer después.

83) La ponencia concluye con una breve referencia a la jurisdiccion volun-
taria a cargo de funcionarios de justicia (notarios, jueces de paz, registradores,
etc.), facultados para realizar o autorizar determinados actos juridicos, pero sin
que ante ellos se desenvuelva un procedimiento.

84) i) Triva, Sinisa (Zagreb, Yugoeslavia): De Peffet des décisions de la juri-
diction gracieuse dans le droit yougoslave—A. diferencia de la jurisdiccién con-
tenciosa, que se desarrolla de manera uniforme, la voluntaria abarca en Yugoes-
lavia un conjunto heterogéneo de procedimientos destinados a proteger derechos

patrimoniales, laborales y de estado civil.

85) La materia no esti codificada, puestd que la ley sobre jurisdiccién graciosa
de 7 de julio de 1934 sélo reglamenté una parte. Abrogadas, ademas, en 1946
las disposiciones anteriores al 6 de abril de 1941 y las introducidas durante la
ocupacién enemiga, salvo cuando no pugnen con normas posteriores ni con los
principios socialistas, sobre la ley de 1934 han repercutido varias de los afios
1946 a 1935 (régimen sucesorio, declaracién de muerte presunta, amortizacion
de letras de cambio y de cheques, y legalizacién de firmas), sin contar con que
los procedimientos relativos a tutela y adopcién incumben a los tribunales admi-
nistrativos en virtud de dos leyes de 1947.

85) El efecto atribuible a las decisiones de jurisdiccién voluntaria depende
en Yugoeslavia de la respuesta que el derecho pesitivo dé a las tres siguientes
cuestiones: a) posibilidad de que dichas resoluciones lleguen a ser ejecutorias y,
por tanto, no atacables mediante los recursos ordinarios; b) perspectiva de uti-
lizar la cliusula llamada de inmutabilidad (o de validez material) de tales
decisiones, en virtud de la cual se convierte en obligatoria no sélo en el ambito
de la jurisdiccidn graciosa, sino gsimismo para los demas tribunales y depen-
dencias administrativas estatales; y ¢) medida en que se permita la ejecucion
de las decisiones que nos ocupan.

87) Cuatro causas provocan en Yugoeslavia el advenimiento de la cosa juzga-
da: la., renuncia de las partes a los recursos ordinarios; 2a., desistimiento del
recurso interpuesto; 3a., decision de Gltima instancia, contra la que no quepa
recurrir; y 4a., preclusiéon del plazo impugnativo. Las tres primeras se extjenden
sin dificultad a la jurisdiccién voluntaria, mientras que la cuarta suscita dudas,
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debido a que el tribunal de segunda instancia estd facultado para tomar en
consideracién el recurso tardiamente interpuesto, siempre que los derechos de
otras personas, fundados en la decisién recurrida, no resulten violados. El pro-
blema ha side objeto de dos interpretaciones: la de Zuglia, para quien en dicha
hipétesis la entrada en vigor de la cldusula referente a la cosa juzgada solo
excepcionalmente es posible (a cuyo fin analiza la cuestién segiin que se trate
de decisiones declarativas, constitutivas o de condena), y la del propio Triva,
en sentido contrario, por estimar que una vez precluido el plazo para recurrir,
la cosa juzgada opera asimismo en la jurisdiccién voluntaria y que el recurso
deducido después, y nominalmente ordinario, funciona en realidad como extra-
ordinario. Conforme a la tesis de Zuglia, no seria aplicable la mencionada inmu-
tabilidad, por lo mismo que estd condicionada por la cosa juzgada. En cambio,
segiin el parecer contrario, la entrada en vigor de la inmutabilidad puede produ-
cirse, no obstanie las disposiciones sobre admisién de recursos tardios. Ahora bien:
la regla que supedita la admisién de tales recursos a que no violen derechos de
otras personas, tropieza con el obsticulo de los procedimientos en que, pese
a la existencia de varias partes, sélo intervenga una, cuando los derechos fun-
dados en la decisién atacada resulten lesionados al mejorar la posicién juridica
del recurrente como consecuencia del recurso tardio.

88) A veces, la cldusula sobre autoridad do cosa juzgada en negocios de juris-
diccidn voluntaria no desemboca en inmutabilidad, ya que en determinadas con-
diciones cabe promover un ulterior proceso (contencicso}. Asi sucede en las
cuatro situaciones previstas por la ley sucesoria de 1955, exceptuadas las cuales,
ias decisiones con autoridad de cosa juzgada referentes a herencias o a legados
vinculan a las partes que intervinieron en el procedimientto. Otro ejemplo lo
brinda e! deslinde, segiin que el valor del terreno quede por bajo o por encima
de quinientos dinares, ya que en el segundo caso las partes pueden acudir al pro-
cedimiento contencioso dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que la
decisién voluntaria adquiri autoridad de cosa juzgada. A su vez, la ley de 1952
establece las condiciones para revisar en via de jurisdiccidn voluntaria la decisién
que fij6 la fecha de la muerte del desaparecido o para conseguir su anulacién.
Por otra parte, el articulo 381 del codigo procesal civil de 1956 permite pedir
la renovacién del procedimiento,” frente a decisiones con autoridad de cosa juz-
gada, tanto sentencias como autos,” que es la forma de las resoluciones dictadas

81 ¢Proposition de rénouveler la procédures, en el original (ndim. 12). Suponemos que
mediante semejante expresién se ha queride traducir la denominacién germénica Wiede-
raufnahme des Verfahrens (§§ 578-91 Z.P.O. alemana; véanse también los §§ 529-47
de la Z.P.O. austriaca), es decir, el recurso equivalente (no idéntico: tnfra, nota 95) al
de revision en Espafia (arts. 1796-1810 ley enjto. civ.) y a la revocezione italiana (arts,
395-403 c6d. proc. civ.).

92 ¢ Arrétésy, en el original (ndm. 12); y dado que en él se contraponen a2 «sentencess,
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en jurisdiccién voluntaria. Pero en atencién al alcance limitado de ese recurso
extraordinario y a los plazos para valerse de él, la renovacién del procedimiento
frente a decisiones de jurisdiccién voluntaria sélo debe consentirse cuande no se
disponga de otros medios para obtener la revisién.

89) El niimero de personas sin cuya intervencidn no puede desenvolverse la
jurisdiccién voluntaria, no es siempre idéntico al de las que puedan tomar parte
en la misma y resulten, por tanto, afectadas por la cosa juzgada. La diferencia
resalta especialmente en los negocios concernientes al estatuto personal, donde
las personas que deben ser informadas acerca del procedimiento promovido y
de las decisiones que en él recaigan se enumeran taxativamente, sin perjuicio de
que existan otras con derecho a intervenir, asi como a recurrir de la decisién que
no se les haya notificado. ;Dentro de qué plazos pueden recurrir estos otros suje-
tos no informados ni notificados? Si se trata de persona sin cuya intervencién
el procedimiento no podia promoverse, el vicio implica la nulidad y la faculta
para deducir recurso extraordinario, dentro de treinta dias, para la renovacién
del procedimiento {art. 381 cit.); pero téngase en cuenta la recomendacibén
formulada al final del ndmero anterior.

90) El derecho yugoeslave conoce otro recurso extraordinario, la demanda de
proteccion de la legalidad, utilizable en jurisdiccién voluntaria ®® contra senten-
cias con autoridad de cosa juzgada en que la ley haya sido violada en la forma
o en el fondo.** En principio, el plazo para interponerlo es el de seis meses;
pero en caso de “violacién grave”, el Procurador Federal no esti sujeto a ese
lapso. Las ilimitadas posibilidades temporales de Ia impugnacién en la dltirma
hipbtesis, sitdan a las decisiones que comprende (las de jurisdiccién voluntaria
y las emitidas en ejecucién) en plano de inferioridad respecto de las del pro-
cedimiento ordinario, porque el cédigo de 1936 restringe frente a éstas el reme-
dic extraordinario, en el sentido de permitirlo tan sdlo cuando el interés general
esté en juego y en el de consentirlo Gnicamente dentro de plazos prefijados (dos
afios, seis meses 0 cuarenta y cinco dias, segiin el asunto); pero es de esperar

creemos que su traduccién correcta es aufos, por razones anilogas a las expuestas en la
nota 32 (véase también la 86) a propdsito de Verfiigungen.

93 Promovibles (n@im. 14) por los presidentes de los tribunales supremos (en cuyo caso
nos hallariamos ante un ejemplo tipico de jurisdiccién sin accién: cfr. CrisToroLini, La
dichiarazions del proprio dissesto nel fallimento, en “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1931, I,
p. 331) y por los procuradores (ministerio piiblico), unos y otros tanto de las repiblicas
federadas como de la federacidn,

94 Estarfamos aqui ante un genuino recurso de casacién, por errores in procedendo o
in iudicando, dada su finalidad de asegurar, en la cumbre, la interpretacién uniforme
de la ley, o en otros términos: no sdlo la igualdad de los ciudadanos ante la ley, sino la
unidad del derecho objetivo nacional: cfr. CaramanDrer (Furno), Cassazione civile, en
“Novissimo Digesto Italiano™ (Torino, 1958}, p. 1056.
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que esas diferencias se borren cuando se promulgue la nueva ley sobre jurisdic-
cién voluntaria,

91) En el proceso contencioso existe la oportunidad de un nweve juicio, inclu-
50 si no concurren los presupuestos para la renovacién del procedimiento, siem-
pre que la demanda para la proteccién de la legalidad se funde en hechos sobre-
venidos.?® Al faltar entonces Ia identidad de los hechos, no se choca con el prin-
cipio ne bis in idem, esencia o quintaesencia de la cosa juzgada. Esta regla se
aplica también en la jurisdiccién voluntaria, y las perspectivas de revisién por
tal causa se manifiestan singularmente en los negocios sobre estado de las personas.

92) Del precedente resumen se desprende que el profesor Triva ha cargado
el acento sobre la impugnabilidad de las decisiones de jurisdiccién voluntaria
—mediante recursos ordinarios, extraordinarios o excepcionales,® o a través de
un proceso contencioso—®" y ha dejado en la penumbra, en la sombra o en el
olvido algunos otros aspectos del tema, segin el cotejo con otras varias de las
ponencias nacionales permite comprobar.

93) j) Van Reepinghen, Charles (Lovaina), y Krings, Ernest (Bruselas)
(Bélgica) : La juridiction gracieuse en droit belge—Compénese la ponencia de
tres partes: la primera, carente de epigrafe, abarca las piginas 1-27 y se ocupa

®5 A diferencia de la nota anterior, aqui nos hallariames ante un recurso de revisidn,
con el alcance asignable al mismo en el derecho espafiol (véase nota 91, asi como arts.
954-61 ley enjto. crim.), de remedio méximo frente a sentencias con autoridad de cosa
juzgada. Téngase en cuenta, por otra parte, la dualidad alemana, dentro de la Wieder-
aufnahme des Verfahrens, entre Nichtigkeitsklage (accién de nulidad: § 579 Z.P.O. ale-
mana; véase asimismo el 529 de la austriaca) y Restitutionsklage (accién de restitucién:
§ 580 Z.P.O. alemana).

% De acuerdo con la clasificacién que establecimos en articulo y piginas citades en la
nota 59 y luego seguida por diversos autores (Guasr, PINA Y CasTirLo LARraRAca,
Barrek, GonzirLez PErez): cfr. Gonzirez PErez, La cosa juzgada en lo contencioso
administrativo, en “Revista de Administracién Pablica”, Madrid, mayo-agosto de 1952,
p. 81, nota 32.

97 Esta perspectiva s¢ da asimismo, al menos en Espafia, respecto de precedentes proce-
sos contenciosos conclusos mediante sentencia carente de cosa juzgada material (supra,
nota 38). El género impugnacién no se identifica, por tanto, con la especis recursos,
aunque dentro de aquél éstos constituyan el prototipo y sean los de uso més frecuente
en la préctica, sino que junto a ellos se dan, por lo menos, otras dos perspectivas: la
oposicién (como figura intermedia entre Ia contestacién a la demanda y el recurso) vy la
promocién de un ulterior proceso, que tenga al fenecido (por efecto de cosa juzgada for-
mal no acompafiada de la material) como antecedente obligado: efr. ALcALA-ZaMora,
Adiciones al «Derecho procesal civily de Goldschmidt (Barcelona, 1936), pp, 411-2; Adi-
ciones a los niimeros 569 y 600 del «Sistemay de Carnelutti, tomo III (Buenos Aires,
1944), pp. 630-2 y 721; En torno a la nocién de proceso preliminar (en “Scritti giuridici
in onore della “Cedam”, vol, II, Padova, 1953), pp. 272-3.
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(cfr. p. 3) de la “Nocién de acto jurisdiccional”; la segunda, que se extiende
desde la pagina 28 a la 54, trata de “La jurisdiccion graciosa”, y la tercera,
comprensiva de las paginas 55 a 60, estd consagrada a las “Conclusiones y pers-
pectivas de futuro”. Si a esas rabricas afiadimos las divisiones internas de los
dos primeros capitulos, el sumario de la comunicacién quedaria establecido asi:
I. Nocién del acto jurisdiccional: Introduccién:® 1) Criterios del acto jurisdic-
cional (léase, para determinar su naturaleza); 2} Formas y efectos del acto
jurisdiccional: A) Las formas; B) Los efectos de la decisién; 3) Conclusiones
acerca de la naturaleza y de los efectos del acto jurisdiccional. If. La jurisdic-
cién graciosa: Introduccién (véase nota 98): 1) Bisqueda de los criterios de
la jurisdiccién graciosa {de nuevo el titulo resulta eliptico y habria debido decir:
“_ . .criterios para fijar la indole del acto...”); 2) Formas y efectos del acto de
jurisdiccién graciosa; III. Conclusiones y perspectivas de futuro,

94) Hemos comenzado por transcribir el indice, a fin de mostrar hasta qué
punto los profesores belgas se han apartado del tema que se les sefialé, para abor-
dar cuestiones conexas, con sacrificio correlativo del problema central, que no
se examina sino muy al final del trabajo, en el nimero 2 de la parte Il y en la
parte III, con quince péginas (nicamente en una comunicacién de sesenta.

95) La ponencia arranca de la divisién de poderes implantada en la Cons-
titucién belga de 1831 y de la atribucién, acentuada durante el Gltimo treintenio,
de los litigios sobre derechos politicos a organismos extrafios al Judicial y en
los que, junto a la nota de especializacién y a la frecuente composicién paritaria,
se revela una regulacién empirica, que a cada paso muestra lagunas e imperfec-
ciones técnicas. El desempefio de funciones jurisdicentes por funcionarios y de-
pendencias que no son tribunales en estricto sentido, lleva a los autores a exa-
minar, ante todo, los criterios para determinar la naturaleza del acto jurisdic-
cional, puesto que si bien actividad judicial y actividad jurisdiccional confluyen
con frecuencia, no se identifican. Tras pasar revista a los criterios material, orga-
nico y formal ® y exponer las posiciones de la Corte de Casaci6n, del Consejo
de Estado y de la doctrina respecto de los mismos, se acoge como Gltima pala-
bra jurisprudencial la sustentada por aquélla en 1956 al atender de nuevo (come

98 También este epigrafe falta en la ponencia belga.

98 Este Gltimo sustentado en 1880 por el Procurader General de Bélgica en un dictamen
donde invocaba como institucién poco menos que sagrada e inviolable la litiscontestatio.
Para la exacta comprensidn de la misma, véase Aranocio-Ruiz, Las acciones en el derecho
privado romano (trad. espafiola, Madrid, 1945), pp. 28-31, 97-105, 138 y 144, y para
la critica de su proyeccién a sistemas procesales posteriores al ordo iudiciorum privatorum
(v ya ha lovido desde entonces...), FamEN GumLEn, Una perspectiva histérica del
processo: la «litis contestatioy y sus consecuencias (en “Atti Congresso Dir, Proc. Civ.”,
cit. pp. 239-74), y El desistimiento y su bilateralidad en primera instancia (Contra lg
doctrina de la litis contestatio) (Barcelona, 1950).
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cn 1880 y en 1888 y en contra de 1905, en que se tomé asimismo en cuenta que
la decision fuese segiin derecho y no quedase librada a la discrecionalidad ad-
ministrativa) a la existencia previa de una discusién.® Frente a esta tesis, la
doctrina se coloca en actitud menos radical, y si bien acepta que el acto juris-
diccional presupone un litigio, cree que no cabe tampoco desentenderse de las
formas que lo acompafien ni, en ocasiones, de la voluntad del legislador {aun-
que sea dificil puntualizarla). Finalmente, jurisprudencia antigua (1868} y re-
ciente (1956) se fij6, para discenirle caricter jurisdiccional, en que la decisién
fuese susceptible de ser recurrida en casacién.

96) Como formas peculiares del acto jurisdiccionel se mencionan cuatro:
a) respecto al derecho de defensa; b) pronunciamiento de la decisién en au-
diencia piblica; ¢) motivacién (entre otras causas, porque sélo frente a deci-
siones fundadas se permite la casacién) ; y d) obligacién de votar sobre e} litigio.
Sin embargo, a todas ellas se les sefialan derogaciones de mayor o menor tras-
cendencia.

97) A la cabeza de los efectos del acto jurisdiccional sithase el advenimiento
de la cosa juzgada o, valiéndonos de la férmula que emplean los autores, la
existencia de una decisibn “necesariamente revestida con el caricter de verdad
legal”, propio de las resoluciones contenciosas de los tribunales. Conforme a la
doctrina francesa, tnica tomada en consideracién por el informe (ademis, claro
estd, de su variante belga), se diferencian en la cosa juzgada su fuerza {o sea la
inimpugnabilidad mediante los rccursos ordinarios) y su auforided, originadora
de la correspondiente cxcepcién. Tanto la Corte de Casacién como el Consejo
de Estado han reconocido dicha autoridad a las decisiones de las jurisdicciones
administrativas.

98) El resultado de la investigacion acerca de la naturaleza y efectos del acto
jurisdiccional lo condensan Van Reepinghen y Krings en las siguientes conclu-
siones: 1%, el acto jurisdiccional presupone una discusién sometida a la autoridad
jurisdicente o, en todo caso, la existencia de una pretensiéon juridica; 2%, el
juzgador ha de aplicar una regla de derecho objetivo; 3%, el caracter jurisdic-
cional del acto puede derivar de la ley, de la forma del misino, de la via para
obtener el cumplimiento o de la autoridad que intervenga, perc todos estos cri-
terios se reducen a supletonios del de indole material; 4%, ciertas reglas procesales
y orgénicas han de ser acatadas por el juzgador administrativo (motivacién, res-

190 Debido a que, en espafiol, contestacion tiene un significado usual y forense muy
distinto de la coniestation francesa y de la confestazione italiana, hemos traducido el
citado término francés, que es el utilizado en la ponencia belga (p. 7), por discusion:
véanse las razones que al efecto exponemos en la Adicién a los ndmeros 124-6 del «Sis-
temay de Carnelutti, tomo III, cit, p. 21,
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peto del derecho de defensa); 5% el juzgador debe ser independiente; 6¢, el acto
jurisdiccional posee autoridad de cosa juzgada y cuenta, ademis, con fuerza
cuando sea inimpugnable.

99) El anilisis efectuado del acto jurisdiccional seria indispensable no sélo
para diferenciar, fuera del 4rea judicial, la actividad reglamentaria y la des-
plegada por la Administracién en el desempefio de funciones juzgadoras, sino
asimismo para distinguir en su seno la verdadera jurisdiccion v la denominada
graciosa, cuya existencia reconocen la jurisprudencia y la doctrina belgas, aunque
el legislador no la defina (a titulo de qué, preguntariamos) ni aparezca tampoco
en el cédigo de procedimiento civil.'®® Para puntualizar su concepto, comienzan
por pasar revista a diversos casos del cédigo civil, del de comercio, del procesal
civil y de la legislacién laboral, respecto de los cuales doctrina y jurisprudencia
han negado a la intervencién del juez naturaleza contenciosa. (Aclaremos, antes
de proseguir, que las hip6tesis tomadas del cédigo procesal en que, como los
propios autores admiten, existe discusién latente, no constituyen en rigor mani-
festaciones de jurisdiccién voluntaria, sino alge tan distinto, como fases de un
proceso contencioso sin contradictorio o con él pospuesto}. El recorrido en cues-
tién les permite descubrir en la jurisdiccién graciosa cinco cometidos diversos, los
dos primeros de signo notarial, el tercero de dacién de fe {que podria refundirse
con aquéllos) y los dos Ultimos de aprobacién (si bien, puntualizamos, uno
a priori, o autorizacién, y otro a posteriori, u homologacién}. Se examinan luego
algunos criterios diferenciativos tildados de insuficientes,'*? para sustentar en de-
finitiva la tesis de que hay jurisdiccién contenciosa siempre que surja discusién,
asi sea latente, a propdsito de la aplicacién de una regla de derecho y de que,
en realidad, la nocién de acto jurisdiccional se identifica con la de acto de ju-
risdiccion contenciosa. En consecuencia, actos de (seudo) jurisdicrién graciosa
serian los no pertenecientes a la (verdadera) jurisdiccién contenciosa, y, por
ende, su concepto seria exclusivamente residuario, negativo o por exclusién.

10t FEsta dltima afirmacién es discutible, puesto que el cédigo napolednico de 1806,
vigente asimismo en Bélgica, se ocupa en su libro III, bien que bajo el epigrafe de «pro-
cedimientos diversos», de varios pertenecientes a los dominios de la jurisdiccién volun-
taria, y de ésta tratan también en sus obras los cultivadores del dereche procesal, ver-
bigracia: Jarior, Traité élémentaire de procédure civile & commerciale, 2* ed., (Parfs,
1929}, pp. 141-60, o Braas, Précis de procédure civile (Bruxelles, 1929), pp. 69 y 539.

102 A saber: el del Procurador General Mesdagh de ter Kiele en 1895, y el del «Cen-
tre d’études pour la réforme de I'Etats, en la obra Réforme de Ia procédure, vol. 1,
Paris, 1938, donde el deslinde entre jurisdiccién contenciosa y voluntaria no se reduce
a la p. 317 {(como se lee en la p. 41 de la ponencia), sino que se extiende desde la 305
a la 328, reveladoras de un conocimicnto del tema muy superior al de la comunicacién
que venimos examinando.
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100} En el segundo punto de la segunda parte se ocupa, por fin, la ponencia
del extrerno a que deberia haberse circunscrito, y ni siquiera todo él estid consa-
grado a su examen, ya que las primeras p4ginas se refieren a las formas y no a
los efectos. Entre aquéllas, sefialadas con riguroso criterio de derecho positive
belga, encontramos las siguientes: 1%, en la jurisdiccién voluntaria no es indis-
pensable el refrendo’ del secretario judicial; 2% se desenvuelve en sala de delibe-
racién **®* y no en audiencia piblica; 3%, la decisién no es motivada; 4%, no se
requiere la intervencién del ministerio piblico;'®* 52, el acto en que culmina
puede consistir en un acta, un auto ™ e incluso una sentencia; 6%, el procedi-
miento para obtener el cumplimiento reviste modalidades diversas, pero la més
frecuente es la de requerimiento verbal o escrito.

101) En cuanto a los efectos, €l acto de jurisdiccién graciosa goza, en caso
necesario, de fuerza ejecutiva, como los instrumentos notariales o ciertos docu-
mentos administrativos, vy puede engendrar derechos a favor de quien lo haya
recabado. Se afirma, en cambio, de manera rotunda®® que no posee autoridad
ni fuerza de cosa juzgada. La consecuencia de ello es que quien no haya obtenido
satisfaccién, podra renovar su peticién ante el propio o distinto juez, de la mis-
ma o de diferente jurisdiccién. Ademds, cabe en ocasiones que el juez se retracte
de la decisién que dictd, sin contar con la pesibilidad de anular un acta por
vicios de forma o abuso de poder; pero si la retractacién la solicita un tercero, en-
tonces el procedimiento se transforma en contencinso (art. 635 bis céd. proc. civ.).

102) ;Son impugnables las decisiones de jurisdiccién voluntaria? La jurispru-
dencia se halla dividida. En ciertos casos, sélo cabria la anulacién (por ejemplo:

108 (Chambre de conseil en Francia y Bélgica, y por influjo indudable de Ia primera,
camera di consiglio en Italia, ante la cual, también en ella, se desarrolla, como regla,
la jurisdiccién voluntaria, aunque ello constituya s6lo una caracteristica extrinseca: cfr.
CHIOVENDA, Principii, cit., p, 313; arts. 737-42 céd. proc. civ. de 1940; véase asimismo
Vocivo, infra, nim. 105, Ahora bien: aun cuande la traduccién literal no suscita en este
caso dificultad alguna lexicolégica, resulta inexpresiva por su falta de correspondencia
orgénica e institucional, y de ahi que results mas apropriado hablar de sala de deliberacidn
{en contraste con sala de audiencia) que ho de ¢cémara de consejo (vFase, sin embargo,
infra, nota 110).

104 Epy contra de lo que sucede en otros paises, como Espafia (art. 18135 ley enjto. civ.),
Italia (art. 740 c6d. proc. civ.) o México (art. 895 céd. proc. civ. del Distrito Federal),
entre otros.

103 Traducimos «procés-verbaly por acta, que es el término exacto y correcto en caste-
Illano, y no, huelga decirlo, por proceso verbal, barbarismo innecesario (cfr. Arcari-Za-
Mora, Adveriencia del traductor a la versién castellana de La prueba civil de CARNELUTTI
~—Buenos Aires, 1955—, p. XXVIII; ahora, en “Estudios de derecho probatorio” —Concep-
cién, 1965— p. 188), asi como <«ordonnances por auto, en atencibn a consideraciones
anilogas a las enunciadas en la nota 32 (véanse también la 86 y la 92).

108 ¢ Aucune opinion divergente n'existe sur ce point» (p, 47).
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la de un acta levantada por el juez: supra, nim. 101)," mientras que en los
demis quedarin expeditos los recursos, salvo prohibicién legal. Sin embargo, son
mas numerosas las decisiones que rechazan la apelacién en jurisdicciéon volun-
taria que no las que la admiten. En principio, la via impugnativa deberia ex-
cluirse en el ambito de la jurisdiccién graciosa, porque al no poseer autoridad
de cosa juzgada las decisiones en ella recaidas, pueden ser modificadas por el
juez que las emitié. Pero la ausencia de recursos dejaria al requirente desarmado
frente a la arbitrariedad o el error del juzgador, y de ahi que pese a la mencio-
nada objecién, se permita con frecuencia el empleo de medios impugnativos en
:zus dominios.

103) El trabajo finaliza con una recapitulacién de conclusiones, de las que
prescindimos por haberlas hecho resaltar en los oportunos pasajes del resumen,
y con unas bases para una reforma de la materia, en vista de que el prestigio y
la independencia del juez belga han contribuido a que el legislador acuda a él
cada dia mas en busca de las garantias inherentes a la intervencién del poder
judicial. Pero como seria peligroso permitirle proceder a su arbitrio, su actuacién
en negocios de jurisdiccién voluntaria deberia responder a las siguientes orienta-
ciones: \I%, el justiciable se dirigird al juez mediante requerimiento individual;
2, la decisidn judicial serd modificable o retractable. El requirente que no obten-
ga satisfaccién, podrd recurrir a un tribunal superior, y si las circunstancias cambia-
son, estard facultado para reiterar su peticién ante el juez a quien primero se
dirigi6; 3%, los derechos de terceros serin salvaguardados y podran discutir cual-
guier decisién judicial que les afecte. Surgird entonces un litigio, y con él se
pasara de la jurisdiccién voluntaria a la contenciosa.

104) La ponencia de Van Reepinghen y Krings, merced a la que se suple
en parte la falta de una relativa a Francia, se asienta, ante todo, en tesis juris-
prudenciales, como lo indica que sobre un total de ochenta notas, cincuenta y
tres se limitan a recoger doctrina de los tribunales. Por desgracia, como pais so-
metido a influjo del cada dia mas anticuado procedimentalismo francés, en
el que la renovacién iniciada por Vizioz quedé truncada por su muerte," la
investigacién de los ponentes belgas, compuesta por completc al margen del pro-
cesalismo cientifico, empezando por el alemin y el italiano, come si al cabo de
casi un siglo cupiese seguir ignorandolo,’®® responde en su trayectoria a ideas hace
mucho tiempo superadas.

107 Acaecida el 31 de julic de 1948 en accidente aéreo, Vizicz merece ser recordado
como procesalista por sus breves, pero excelentes Etudes de procédure (Paris, 1931), a
saber: I. Observations sur Uétude de la pocédure civile y I1. Les notions fondamentales
de la procédure et la doctrine frangaise du droit public (en “Revue Générale du Droit,
de la Législation et de la Jurisprudence en France ct & PEtranger”, afio cit.; reimpresoms
en la 2* ed. —Bordeaux, 1956—, pp. 1-164).

108 E] contraste entre procedimentalismo y procesalismeo, establecido por primera vez en un
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108) k) Vocine, Corrade (Ban, Italia): L’efficacia dei provvedimenti di giu-
risdizione volontaria—Ni en la literatura ni en la jurisprudencia italianas sera
facil encontrar datos seguros sobre el tema, comenzando porque los pareceres
acerca de su naturaleza se hallan divididos. Cierto que la doctrina dominante,
con influjo sobre la jurisprudencia, sustenta la tesis administrativista; pero aparte
de que la administracién en que piensa presentaria fuertes peculiaridades, en los
ultimos anos la concepcién jurisdiccionalista ha resurgido (supra, nota 13), y
junto a ambas cabe descubrir todavia otras corrientes, como la de quienes se
contentan con subrayar las razones justificativas de que se encomiende a 6rga-
nos judiciales, tareas que institucionalmente no serian propias de ellos; la de
los que reputan el deslinde entre jurisdiccién contenciosa y voluntaria poco
menos que inGtil desde el dngulo del derecho positivo y, en fin, la de aquellos
que imaginan la segunda como territoric juridico auténomo (supra, nim. 26},
Tales divergencias no impedirian, sin embargo, una primera comprobacién, a
saber: la de la incapacidad de las providencias de jurisdiccién voluntaria para
producir la cosa juzgada, si no fuese porque entre los procedimientos pertene-
cientes a los dominios de la misma figuran varios que concluyen mediante sen-
tencia. Para resolver el problema sin profundizar mucho en él, se suele hablar
de que aquélla operaria entonces en sentido meramente formal. En todo caso,
una legislacién insuficiente, heterogénea y dispersa, y sin mis elemento comin
que el negativo de que la funcién en ella desenvuelta por los jueces es esencial.
mente distinta de la que cumplen en la jurisdiccién contenciosa. Con todo, desde
el punto de vista formal posee un alto valor el articulo 742 bis del cédigo pro-
cesal civil *° al generalizar la aplicacién del procedimiento en cimara de con-
sejo;''* pero bueno serd advertir que no cabe identificar la actuacién de ésta

cursillo inédito que dimos en la Universidad de Santizago de Compostela en 1935; pun.
tualizado en cuanto al alcance del segundo en las notas 5 y 17 del Comentario a los «Fun-
damentos del Devecho Procesal Civils del Dr. Eduardo J. Couture (en “Jurisprudencia Ar-
gentina” de 1-XI-1942 y después en “Ensayos” cit., pp. 652 y 656-7) y recogido luego
en las Adiciones al nimero 1 del «Sistema» de Carnelutti (vol. I, pp. 7-9}, fue poco
mis tarde desenvuelto por Sentis MELENDO en su conferencia Del procedimentalismo
al procesalismo en la Repiblica Argentina (publicada- en la “Revista Peruana de Cien.
ciay Juridicas”, afio IT (1946), nim. 1, pp. 1-22, y en “Anales del Colegio de Abogados
de Santa Fe”, afio I, nim. 1). Mis adverso todavia al procedimentalismo francés que
los pareceres indicados en la nota 20 lo es el juicio de Vizioz en la p. 51 del primero
de sus estudios mencionados en la nota anterior,

10 Agregado en virtud del decreto legislativo de 5 de maya de 1948, ratificado por
la ley de 14 de julio de 1950: cfr. Sarta, Le nuove disposizioni sul processo civile
(Padova, 1951), pp. 62, 71 y 95.

110 Véase la nota 103. Sin embargo, en las tres traducciones del cédigo italiano, a saber:
la de Francisco pe CrLiis y Julio Dassen (Cdédigo ds procedimiento civil italiano —Bue-
nos Aires, 1944—, pp. 229-30), la nuestra {como apéndice al vol. I de la traduccién
del «Sistemas de Carnelutti, p, 564) y la de Santiago Sentis MeLeNDO y Marino AvERRA
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con la jurisdiccién veluntaria, por existir negocios honorarios que se desarrollan
en via contenciosa, y al revés: procedimientos de esta indole que no desdefian
la cimara de consejo.

106) Pasando al andlisis de los efectos, Vocino anota como primera compro-
bacién, que reputa pacifica, la de que los pronunciamientos de jurisdiccién vo-
luntaria no contienen un acertamiento.’’’ Bastaria ello para explicar que no
engendren cosa juzgada y, de considerar este atributo consubstancial con la juris-
diccién, para negarle caracter jurisdiccional a la de naturaleza voluntaria; pero
es conclusion rechazada por quienes creen que aquélla no refleja la jurisdicciona-
lidad de las sentencias. En todo caso, esa ausencia de efecto declarativo en la
jurisdiccién que nos ocupa, trasciende a la revocabilidad y revisibilidad de las
decisiones en ella recaidas. Otra caracteristica saliente de las providencias en
cuestién seria su indole constitutiva, por decirlo asi, pura, en contraste con las
sentencias constitutivas emitidas en juicios contenciosos, en las que el efecto
derivaria de la realizacién de un derecho preexistente, aun cuando la postrera
afirmacién sea discutida e incluso haya autores que reduzcan tales resoluciones
a declarativas con rasgos especiales. Esa cualidad conduce, por su parte, a que
las providencias de jurisdiccién voluntaria estén fuertemente impregnadas de
discrecionalidad (principio tan frecuente en la actividad administrativa), aun
cuando no sea rasgo exclusivo de ellas y no falten tampoco las de contenido
vinculado. La constitutividad no abarca, sin embargo, todo el panorama de la
eficacia, y junto a ella, las providencias de jurisdiccién voluntaria cuentan con
una ulterior fuerza, o sea la ejecutoriedad, que podria enfrentarse como antitética
a aquélla. La antinomia se salva, no obstante, tanto respecto de las sentencias
constitutivas contenciosas como de las decisiones de jurisdiccién voluntaria, cuan-
do se piensa que, pese a su naturaleza, pueden requerir actos de ejecucién ad-
ministrativa (de registro, etc.), en el campo extraprocesal, a titulo de efecto
secundario de la decisién como hecho juridico o como prueba de la innovacién
intreducida. Ahora bien: mientras en las sentencias contenciosas podrian com-

Repin (en la traduccidén del Derecho Procesal Civil de RepEnTI, tomo IIT —Buenos
Aires, 1957—, p. 336) se habla de ¢cimara de consejos.

111 F] término italiano <«accertamentoy ha sido trasladado de diversos modos al caste-
llano. Comeo regla, las acciones y sentencias de tal clase se designan como declarativas; por
nuestra parte, no dudamos en valernos de la traduccién literal, o sea acertamiento (cir,
Adicién a los ndimeros 45 y 46 del «Sistemay de Carnelutti, tomo 1, p. 181} ; Sentis Me-
LENDO hablé de declaraciones de simple o de mera certera (resefias del Tratade de Alsina
en “Mundo Forense” de 7-XI-1941, p. 5, y en “Jurisprudencia Argentina” de 3-XII-1941,
p. 6, determinantes del ensayo de LoreTro, La sentencia de «declaracién de simple o
de mera certezay, en “Estudios en honor de Alsina”, pp. 409-38, y luego en sus “Estudios
de derecho procesal civil®, Caracas, 1956, pp. 133-61)}, y Rosas LicaTscmeiN, de La
accién mers declarativa, en el folleto asi titulade (Santa Fe, Argentina, 1949).
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binarse el efecto constitutivo v el de condena,''? el segundo ha de descartarse
en las providencias de jurisdiccién voluntaria, sin perjuicio de que, como emana-
das de un 6rgano estatal, pueda procederse a su realizacién coactiva, sin nece-
sidad de una posterior declaracién jurisdiccional, cual, en otro sentido, en la
hipdtesis de titulos ejecutivos extrajudiciales.!'s

107) ¢En qué momento adquicren eficacia las providencias de jurisdiccién
voluntaria? Redactadas, como regla, en forma de decreto,'™ basta que transcurra
indtilmente el plazo para la reclamacién, con algunas salvedades; si revisten la
estructura de sentencias, se aplicarin los principios propios de las mismas, y para
su eficacia habri que esperar a la cosa juzgada formal. Ello, en orden al efecto
constitutivo; y cuando a titulo excepcional entre en juego el ejecutivo, deberd
permitirse la ejecucién provisional. Finalmente, en los raros casos en que se
decida mediante ordenanza,’® el momento determinante de la eficacia depen-
der4 del medio impugnativo autorizado contra la misma.

108) ;sDentro de qué limites puede atribuirse eficacia a una providencia de
jurisdiccién voluntaria? Las hipdtesis de inexistencia son escasas en materia
contenciosa y no parecen aplicables en la esfera voluntaria; mas junto a ella
Alzase la mera anulabilidad. Dado que en las providencias contenciosas concu-
rren caracteristicas que no se dan en las voluntarias, y que éstas son actos de 6r-
ganos pablicos, estudiados de manera especial en el Ambito administrativo, surge
la duda de si la nulidad por exceso de poder (concepto ya de teoria general
del derecho) puede manifestarse en la jurisdiccién voluntaria. La respuesta

112 Acerca de la posibilidad, no ya de semejante combinacién, sino de que un mismo
asunto se plantee como declarativo, constitutivoc o de condena, véase Teja OvLiveros,
Notas procesales: Estudio sobre las sentencias declarativas, constitutivas y de condena,
el principio “iura novit curia’ y la formacion de las sentencias (México, 1947).

113 Dicho se estd, en los paises, como Italia (cfr. art, 474 céd. proc. civ.), en que
den lugar a la llamada ejecucién inmediata (asi también en México en el 4mbito del
cbd. proc. civ. Federal, art. 407); pero no en aquellos en gque sdlo autoricen el juicio
ejecutivo, cual en Espaiia (arts. 1429 y 1545 ley enjto. civ.), México (c6d. Distrito
Federal, art. 443, y los estaduales que en €l se inspiran) y demis naciones hispano-
americanas,

114 Aun siendo igualmente la resolucién de inferior categoria, el decreto italiano,
(cfr. arts. 131 y 135 céd. proc. civ.) no se corresponde con el decreto mexicano (cfr. art.
79 cbd. proc. civ. del Distrito Federal), que tiene su equivalente y su antecedente en la
providencia stricto sensu del derecho espafiol (supra, nota 23), sino que se encuentra en
una posicién intermedia entre ésta y el auto.

18 A diferencia del decreto, que, como regla carece de motivacién (salvo cuando
expresamente la prescriba la ley, como en los procedimientos en cdmara de consejo,
tan ligados con la jurisdiccién voluntaria: cfr. art. 135, en relacién con el 737, céd.
proc. civ. italiano), la ordenanza estari «sucintamente motivadas (art, 134 céd. cit.): de
ahi que se halle mis préxima al auto del derecho hisp4nico.
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ha de entederse afirmativa respecto de las decisiones discrecionales (supra,
nim. 106},

109) El primer corolario de la ausencia de cosa juzgada en la jurisdiccién
voluntaria es que falta la base para el deslinde entre partes y terceros, y, sin
embargo, este contraste es fundamental para el empleo de ciertos remedios. Cues-
tién previa también, pero que pasaremos por alto para no alargar el resumen,
es la concerniente a la presuncion de legitimidad de los actos administrativos 1®
y a su posible proyeccién sobre los de jurisdiccién voluntaria.

110) Falta de cosa juzgada significa retractabilidad de la providencia y libe-
racién para los futuros jueces de prestarle necesaria observancia. Acorde la doc-
trina en reconocer la llamada desaplicacién de las providencias honorarias en los
procesos contenciosos, seri necesario a tal fin que haya mediado violacién de de-
rechos subjetivos, puesto que son ellos los que se hacen valer en juicio. En tomo
2 la desaplicacién, la jurisprudencia conoce una accién de nulidad frente a
providencias voluntarias, dirigida a denunciar sus vicios y a comprobar su legi-
timidad, pero sin decir una palabra acerca del interés en obrar.'"” Dicha accidn,
concedida tan sdlo a los terceros perjudicadoes, no tiene caracteres de recurso, La
doctrina, a su vez, sustenta frente a la misma tres posiciones diferentes: a) dicha
accién, equiparable a una guerela nullitatis, debe quedar expedita tanto a los
terceros como a las partes, incurriéndose, si no, en denegacién de justicia;
b) la desaplicacién de la providencia honoraria agotaria la tutela y absorberia
la accién de anulacién, sin coexistir con ella; y ¢) desaplicaciéén y anulacién
serian concomitantes, y la segunda podria promoverse en via principal o in-
cidental,

111} Un punto acerca de cuya subsistencia hay unanimidad en Italia es el
concerniente a la revocabilidad de las providencias de jurisdiccién voluntaria.
La cstructura cominmente unilateral de los procedimientos correspondientes, se
presta a su continua renovacion, al desenvolverse al servicio del interés de un

118 Ia presuncién de legitimidad se establece también a favor de actos jurisdiccionales.
Tal ocurre con el articulo 91 céd. proc. civ. del Distrito Federal en México: «Toda sentencia
{aunque debié haber dicho: “toda resolucién judicial”) tiene a su favor la presuncién
de haberse pronunciado segin la forma prescrita por el derecho, con conocimiento de
causa y por juez legitimo con jurisdiccion (léase, competencia) para darlay. La pre-
suncién citada, dicho se estd, es relativa.

117 Acogido en el articulo 100 céd. proc. civ. italiano, tanto respecto de la demanda
como de la contestacién a ella. Acerca del mismo, véase el trabajo de AirLorio, Bisogno
di tutela giuridica, en “Jus”, 1954, pp. 547-61; publicado a la vez en la “Rev, Fac. Der.
Méx.”, nim. 14, abril-junio de 1954, pp. 87-114 (traduccibén y notas complementarias
de AncaLA-ZAMORA), con el tituloo de Necesidad de tutela juridica.
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solo sujeto, 0 de varios pero concurrentes y no en pugna.!'® La revocabilidad
supone que a causa de circunstancias sobrevenidas, la providencia no responda
ya a las necesidades de tutela que ocasionaron su emisién. La revocacién fun-
ciona, ante todo, a instancia de parte y también de oficio, aunque con algunas
reservas, y como regla, el poder de revocar incumbe al juez que dicté la provi-
dencia revocable. En cuanto al sentido en que se manifiesta, opera ex nunc, cuan-
do obedezca a cambio en las circunstancias o a inoportunidad sobrevenida vy
ex tunc, si responde a ilegitimidad, incluida en ésta la inoportunidad originaria.

112) Las consideraciones precedentes hacen que la importancia de los verda-
deros medios impugnativos disminuya mucho en el campo de la junisdiccién volun-
taria. De escasa utilidad es la reclamacidn del articulo 739 céd. proc. civ., puesto
que su finalidad se puede lograr en otra forma. La reclamacién se refiere a
los decretos, con posibilidad discutida de extenderla a las ordenanzas, en tanto
que las sentencias, fruto de un procedimiento calcado sobre el contencioso, se
someten al régimen impugnative normal. En cuanto a la providencia que resuel-
va sobre la reclamacién, es inimpugnable, sin que pese a esfuerzos de la doctrina
y de la jurisprudencia se haya logrado suscitar contra ella una casacién por vio-
lacién de ley, que sélo seria admisible en los pocos casos en que la resolucién sea
sentencia y el procedimiento revista estructura contenciosa.

163} La ponencia de Vocino, sin duda una de las mejores de la serie, aunque
incursa algunas veces en idas y venidas que el autor debid haber evitado en aras
de una exposicién mis rectilinea, ofrece, a nuestro entender, dos lunares tan sélo:
uno el de eshozar con frecuencia cuestiones que no se desenvuelven después *®
y otro el de aludir a autores que no se mencionan y cuyos nombres ningin traba-
jo habria costado citar entre paréntesis aunque no se puntualizase luego la obra
ni ¢l pasaje invocados: 2 conocidos todos ellos, dentro y fuera de su patria, ya no

118 Reaparece aqui el afiejo deslinde entre jurisdiccién contenciosa como ejercida inter
nolentes o inter invitos y jurigdiccién voluntaria cual desenvuelta inter volentes, cuyo
influjo perdura en articulos como el 1811 ley enjto. civ. espafiola o el 893 c¢6d. proc.
civ. del Distrito Federal en México.

119 [ndicaremos algunas, con sefialamiento, entre paréntesis, de las divisiones de la
ponencia en que se abordan: @) mera alusién a las exigencias determinantes de que se
acuda a procedimientos de jurisdiccién voluntaria (II); &) indole de la vis inherente a
lIas sentencias constitutivas (III); ¢) nocién del acto juridicamente inexistente (V);
d) opiniones justificativas acerca de la tutela concedida a los terceros de buena fe (IX);
¢} dudas surgidas en tornc a la reclamacién y a la competencia como resultado de la
promulgacién posterior del articulo 742 bis (XI); /) bondad o no del criterio a cuyo
tenor la naturaleza de una decisién dependeria de su substancia y no de su forma (XII);
£) relaciones entre revocacién y reclamacién y de ambas con la normal accién judicial (XII).

120 Agf  entre otros, ALLorio, Micueri, Fazzarari, CrHiovenDpa, CarneLurtr, Mogr-
TARA, CALAMANDREI, LIEBMAN, etc., passim. Unicamente en el capitulo o divisién VII
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acontece lo mismo (salvo en el restringidisimo circulo de los procesalistas ita-
lianos y de unos cuantos extranjeros) con sus pareccres en concreto, y en esas
condiciones, la indicacién de sus respectivos apellidos hubiese servido para in-
dividualizarlos.

114) E} Recapitulacién y conclusiones~—Las consideraciones que una vez
terminado el resumen de las ponencias nacionales formularemos, serin de tres
clases: @) referentes a las comunicaciones en si; b) relativas a la jurisdiccién
voluntaria, en la medida en que haya sido objeto de atencién en las mismas o sir-
va en ellas para centrar el tema; y ¢) concernientes a éste,

118) a) Referentes a las comunicaciones en si—Como complemento de lag
indicaciones meramente formales o externas consignadas en la letra C (niimero,
longitud e idioma), destacaremos, ante todo, su escasa cifra, que impide extraer
conclusiones de alcance general. En efecto, sistemas juridicos enteros, cual el
anglosajén y los mas o menos definidamente caracterizados de orientales, no
figuran en la lista de las ponencias recibidas. Huelga decir que al hablar de los
Gltimos aludimos a los de paises gue lo sean por peculiaridades de su derecho
vy no por su emplazamiento geografico, puesto que, verbigracia, Turquia en
el Medie Oriente o Japén en el Extremo no pertenecen a ellos, sino al conti-
nental europeo.

118) Las once ponencias se circunscriben a dos continentes, de manera muy
desigual: Europa con nueve (Alemania, Austria, Bélgica, Espafia, Grecia, Italia,
Polonia, Unién Soviética y Yugoeslavia) y América con dos (México y Uruguay).
Por tanto, muchisimos Estados, como Francia (aunque su ausencia se supla
en parte con la ponencia belga: supra, ntum. 104), Gran Bretafia; Estados Uni-
dos y Canadi; China, India y Jap6n; Australia y Unidn Sudafricana; los paises
escandinavos, los 4rabes y la mayoria de los iberoamericanos (con las salveda-
des que en seguida se enuncia), etcétera, han quedado fuera del panorama. Bueno
serd aclarar que en algunas de las comunicaciones presentadas, su 4rea juridica

son citados por sus nombre Arvromrio, Fazzararn Y en el II, al referirse a la natu-
taleza controvertida de los juicios divisorios, sin duda se estaba pensando en trabajos
como los de PavaninNi, Natura dei giudizi divisori: Note di uno studio introduttivo
(Padova, 1942), CARNELUTTI, Meditazione sul processo divisorio (en “Riv. Dir. Proc.”,
1946, II, pp. 22-33) o Minori, Contributo alla teoria del giudizio divisorio (Milano,
1950— sobre el tema en la literatura espafiola, VALCARCE, Divisidn judicial de cosa comdn:
Problemas procesales que plantea (en “Rev. Der. Proc.” espafiola, 1955, pp. 261-280);
ReveEs MoNTERREAL, El proceso de disolucion de la comunidad (en rev. cit., 1960, pp.
396-437—), En cuanto al libro de LieMax a que se alude, digamos que acaba de ser
objeto de una reimpresién, acompafiada de algunos estudios complementarios: Efficacia
ed autoritd della sentenza (Ed altri scritti sulla cosa giudicata) (Milano, 1962), ¥ que
fue traducido al castellano (Buenes Aires, 1946).
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no coincide, por defecto o por exceso, con la de la nacidn a que pertenece como
eiudadano su autor, Tal sucede, en el primer sentido, con la de Gurvich (supra,
nam, 54}, que se ocupa de algunos procedimientos especiales no tanto de la
Unién Soviética como de la, eso si, méas importante pero no Unica de sus repd-
blicas federales, la de Rusia, y con la de Fix Zamudio (supra, ndm. 25), que ante
la treintena de cddigos procesales civiles vigentes en México, selecciond los dos
principales, a saber: el Federal y el del Distrito; y en direccién opuesta, con la
de Gelsi Bidart, que aun cuando asentada en la legislacién uruguaya, contiene
en su Ultima parte (supra, ntms. 32 y 39) datos sobre diversas naciones his-
panoamericanas {Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, Gua-
temala, México y Venezuela). Afiadamos que la de Rammos cita preceptos no
s6lo del codigo de Grecia en estricto sentido, sino también del de Creta.

117} Como por influencia hispinica, México y Uruguay (asi como los demas
paises tomados en cuenta por Gelsi Bidart) responden al sistema continental
europeo, podria afirmarse que las once ponencias estan bajo su signo. Pero como,
si no desde el punto de vista de la técnica legislativa, si desde luego, desde el
de su -trayectoria politica, econémica y social €l régimen juridico de los paises
comunistas se aparta mucho del de las naciones que no lo son, habria que for-
mar dos sectores en el conjunto: uno con Polonia, Unién Soviética y Yugoeslavia,
y otro con los ocho Estados restantes, y dentro de aquél se alinearian las dos pri-
meras, como exponentes del comunismo ortodoxo y la tercera cual disidencia
heterodoxa. Todavia, en el contraste entre gobiernos liberales y totalitarios, ten-
driamos que marcar otra divisoria, con siete en el primer bando y cuatro en el
segundo, de ellos uno de derecha (Espafia)'® y tres de izquierda (Polonia, Unién
Soviética y Yugoeslavia). Mas a decir verdad, esas divergencias ideolégicas no
han repercutido gran cosa en los dominios de la jurisdiccién voluntaria, salvo
si acaso en Polonia (supra, nim. 553): en Espafia, verbigracia, la materia conti-
nfia acomodada en su mayoria®® a la ley de enjuiciamiento civil de 1881

121 Gobre su caricter totalitario, explicitamente proclamado en el decreto de indulto
de 22 de abril de 1938, véase nuestro folleto Veinte afios de franquismo (México, 1960),
pp. 14-5.

12z §¢ han modificado totalmente sblo dos de sus veinticuatro titulos, a saber: el IV
(ley de 24 de abril de 1958), que decia «De los depésitos de personasy y ahora se
titula «Medidas provisionales en relacién con las personas» (arts. 1880-1918) y el XII
(ley de 30 de diciembre de 1939), ambos de la «primera parte» del libro III, que antes
se denominaba «De la administracién de bienes de ausentes en ignorado paradero» y
en la actualidad «Del ausente» {arts. 2031-47; supra, nota 36, e infra, nota 126). Ademis,
como consecuencia de haberse promulgado la ley de enjuiciamiento civil (1881) antes que
el cédigo civil (1888) y que el de comercio (1885), las divergencias entre aquéllas y éstos
abundan y se han resuelto, como es natural, a favor de los segundos. Finalmente, el
articulo 10 de la ley de arbitraje de 22 de diciembre de 1953 debe entenderse derogatorio
de los articulos 2175-7 de la de enjuiciamiento, por razones que exponemos en la nota
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Tsupra, niim. 15) ; en Yugoeslavia se sigue aplicando, con mas o menos cambios,
la ley de 1934 (supra, nim. 8); y facilmente se colige que la finalidad de ciertos
procedimientos (declaracién de ausencia o de muerte presunta, idem de capa-
cidad, legalizacién de documentos o de firmas, etc.) es esencialmente idéntica
en todas partes, sea cual fuere el credo politico que impere en un Estado.

118) Si ahora nos fijamos en su impregnacidn doctrinal, nueve caen de lleno
dentro del procesalismo cientifico, a saber: las de Baur, Carreras Llansana, Fix
Zamudio, Gelsi Bidart, Jodlowski, Kralik, Rammos, Triva y Vocino, como era
obligado en trabajos compuestos en 1961. Influida muy tenuemente por dicha
corriente se encuentra la de Gurvich, y por completo fuera de ella, es decir,
imbuida por el méas rancio procedimentalismo francés, la de los belgas Van
Reepinghen y Krings: escrita a miquina en la segunda mitad del siglo xx,
su lenguaje cientifico pertenece de lleno a la primera mital del xix.

119) Por razén de su contenido, tendriamos que integrar tres grupos: a) el
de las ponencias que, naturalmente conforme al correspondiente derecho nacio-
nal y al peculiar enfoque de cada relator, se han atenide estrictamente al tema
(Baur, Carreras Llansana, Fix Zamudio, Jodliowski, Kralik, Rammos y Vocino) ;
b) el de las que lo han desbordado, para traer a colacién otras cuestiones {Gelst
Bidart, por un lado —ntms. 33 y 39—, y Van Reepinghen y Krings, por otro
—nums. 93-94—), y ¢) el de las que, por el contrario, han dejado en el tintero
mas de un aspecto: asi, Triva, que se ha preocupado fundamentalmente de la
impugnabilidad (supra, nim. 92), y, sobre todo, Gurvich, que se ha contentado
con la descripcién de unos cuantos procedimientos especiales, sin rozar casi la
concreta materia que deberia haber desenvuelto (supra, nims. 48 y 54).

120) Las comprobaciones precedentes deben llevar, si para futuros congresos
persiste el criterio de encomendar la redaccién de ponencias nacionales, resu-
midas y comparadas luego en una general, a que por la comisién organizadora
se fijen unas bases (supra, nim. 3), donde se prevean los limites minimo y maxi-
mo de extensién, para evitar tremendos altibajos (supra, nim. 6}, se determine
el alcance del tema escogido y se establezca una pauta para su desarrollo uni-
forme, sin perjuicio de que luego, por via de intreduccién o de suplemento, se
permita a los ponentes que, dentro de una longitud prudencial y proporcionada,
agreguen aquellas consideraciones o datos que escapen al modelo fijado.

121) b) Relativas a la jurisdiccién voluntaria—La primera de las considera-
ciones que se extrae o se infiere de todas las ponencias de la serie, es la inherente

14 {pp. 112-3) del ensayo Examen de la nueva ley espafiola sobre arbitraje (en “Rev,
Fac. Der. Méx.”, nim. 15, julio-septiembre de 1954, pp. 105-24).
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a su heterogeneidad: asl, en Baur {niim. 11}, Carreras Llansana (ntmero 16},
Fix Zamudio (ntms. 25 y 27), Gelsi Bidart (nim. 34}, Gurvich (hasta cierto
punto: nam. 48), Jodlowski (en parte: nim. 55), Kralik (nim. 67), Rammos
(nGms. 79 y 83), Triva (nm. 84), Van Reepinghen y Krings (ndm. 99), Vocino
{nam. 103). Como es natural, esa diversidad dificulta sobremanera el deslinde
y caracterizacién de la materia, el enunciado de principios generales a ella ati-
nentes y el estudio comparativo de los tan dispares procedimientos que la inte-
gran en distintos paises.

122) La imprecision en torno al concepto de jurisdiccion voluntaria trascien-
de, en primer lugar, a su regulacién legislativa, segn que sus nexos con la con-
tenciosa se estimen remotos o préximos. Y asi, junto a paises que le dedican
textos ad hoc (Alemania, ntm. 8; Austria, nim. 67; Polonia, nim, 55 —mien-
tras no se promulgue el proyectado cédigo procesal civil, que se ocupari de ella
v de la contenciosa: ndm. 66—; y Yugoeslavia, en parte, nium. 85), hallamos
otros donde se la incluye en los codigos de enjuiciamiento {Espafia, nim. 15; Gre-
cia, nam. 79; Italia, nim. 105; México, nGm. 25, y Uruguay y demds naciones
hipanoamericanas, niim. 39}, v un tercer seéctor a base de disposiciones dispersas
(Bélgica, nim. 99, y Unién Soviética, nim. 49), sin perjuicio de que ninguna
de las dos primeras férmulas —y claro cstd, menos todavia Ia tercera—— realice una
delimitacidén inobjetable, puesto que a ambas podria aplicarse, como a los manico-
mios, la frase de que ni son todos los que estin, ni estan todos los que son,

123) En segundo término, la mencionada imprecision complica solwemancra
dilucidar su naturalcza juridica. Como indicamos (sufpre, ndm. 2}, y aparte otras
menores (supre, nams. 26 y 103), dos grandes corrientes sc ofrecen aqui: la
jurisdiccionalista, minoritaria hoy en dia, acogida en la ponencia de Gelsi Bidart
(nams. 34 y 47), y la administrativista, sustentada o compartida de manera mas
o menos explicita por Carreras Llansana (nims, 20 y 22), Fix Zamudio (nims.
26 y 28), Kralik (ntm. 67), Rammos (ntms. 78, 80 y 83), Van Recpinghen y
Krings (nim. 90) y Vocino (ndums. 105, 106 y 109). Baur, por su parte, acepta
la primera de tales interpretaciones respecto de los negocios que son aguténticos
litigios substanciados en via voluntaria y la segunda cuando pertenezcan al domi-
nio cldsico de la misma (nam. 11), y Jodlowski, por la suya, sin pronunciarse
abiertamente, afirma sdlo que cuando se promulgue el nuevo cédige procesal
civil polaco, enjuiciamiento contencioso y jurisdiceién voluntana se reducirin a
dos diversos modos de proceder en materia civi] (nim. 66}, A su vez, al contra-
ponerla a la contenciosa, Van Reepinghen y Krings opinan que identificindose
ésta con la verdadera jurisdiccién, la voluntaria es {(nicamente un concepto
residuario, negativo o por exclusién (nim. 99), y un pensamiento similar halla-
mos en Vocino {nam. 105}, De aceptarse la mayoritaria tesis administrativista
y el parecer que acabamos de citar de los ponentes belgas e italiano, desembo-
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cariamos en una paradoja: la de que para un congreso de derecho procesal se
habria seleccionado una materia ajena a sus dominios, y como el otro tema de
la convencién de Venecia »*® se puede reputar mas bien de derecho internacional
privado, resultaria que ninguna de las dos perteneceria a nuestra disciplina. Por
lo demis, en el derecho soviético es desconocido el término “jurisdiccién veolun-
taria”, aun cuando existan en él unos cuantos procedimientos especiales mas o
menos afines a los honorarios de Europa occidental (Gurvich, nim. 48). En
todo caso, junto a la elaboracién dogmaitica acerca de su naturaleza, en el terre-
ne legislativo el problema de la seudojurisdiccién voluntaria se plantea en con-
diciones mucho mas sencillas, es decir, en las de precisar cuindo es necesaria o
conveniente la actuacién judicial para proveer acerca de cuestiones no litigiosas
{cfr. Vocino, niim. 105): el contraste entre las declaraciones de ausencia, de
presuncidén de muerte (cfr. Gurvich, nim. 50) o de incapacidad, en un extremo,
y €l deslinde (cfr. Gelsi Bidart, nim. 44) o las subastas voluntarias,'** en el otro,
podria servir para trazar la divisoria,

124) En principio, tanto Kralik (nim. 67) como Rammos (nam. 78) asig-
nan a la jurisdiccién voluntaria una finalidad preventiva, frente a la represiva
del proceso contencioso; pero en ambos paises (Austria y Grecia) tritase de di-
visoria 12* no siempre respetada por el derecho positivo.

125) En el nimero 3 dijimos que la totalidad de los ponentes se ha limitado
a examinar el tema en el cuadro de los negocios civiles y zonas colindantes, sin
aludir siquiera a posibles manifestaciones de jurisdiccién voluntaria en otros
campos del derecho. S6lo Fix Zamudio (néim, 27) se refiere a un procedimiento
honoraric del derecho administrativo mexicano, y Gelsi Bidart (niam. 55) se

128 [’ ammissibilitd dei mezzi di provae nel diritto internazionale privato, con ponencia
general a cargo del profesor Giorgio BarLapore Parrieri de la Universidad Catélica de
Milén, en “Riv. Dir. Proc.”, 1963, pp. 3-19. ddicién: La ponencia de BarLLADORE-Pa-
LLIERT se reproduce, como es natural, en los “Atti del 3° Congresso”, cit. (sugra, nota *},
pp. 165-79.

124 Distintas, por supuesto, de las originadas por la ejecucién forzosa mediante expro-
piacién en un proceso contencioso. Para el contraste, véanse, por un lado, los articulos
1495-1511 (subastas en el procedimiento de apremio) y 2048-55 (subastas voluntarias
judiciales) de la ley de enjto. civ. espafiola. Por influjo suyo, las subastas volunta-
rias figuran en diversos cédigos hispanoamericanos: a los de Chile y Ecuador, citados por
Gerst BmarT en el niim. 38 de su ponencia, afiadiremos (ademis de la ley procesal
de Cuba de 1886, calco de la espafiola de 1881), los de Honduras de 1906 (arts. 1048-50)
y Nicaragua de 1905 (arts. 736-8), entre los de paises de América Central,

125 Entre los propugnadores de esta tesis, Wacu, Handbuch, cit,, p. 52, nota 23, men-
ciona a Guick, OsterLon, Firring, Von Canstein y Mencer. Con posterioridad, Ia
sustentan asimismo GoLpscHMIDY, Zivilprozessrecht, cit., p. 41 (en la trad. esp., p. 126),
y Carwervurri, Istituzioni del nuovo processo civile italiano, 3*. ed., vol. 1 (Roma,
1942}, p. 18.
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contenta con afirmar que la jurisdiccién voluntaria puede exteriorizarse en cual-
quier rama del derecho, inclusive el penal (cfr. nota 55). Tampoco la distincién
entre jurisdiccién voluntaria judicial y extrajudicial ha sido tenida en cuenta
sino por Rammeos (cfr. nGms. 78 y 83}.

126) Seis de los ponentes, algunos de ellos en relacién més o menos directa
con el tema, se han preocupade de clasificar los procedimientos honorarios, a
saber: @) Baur (nfim. 11), en pertenecientes al “dominio clésico” de la juris-
diccién graciosa {tutela, sucesiones, registro) y en “auténticos litigios” substan-
ciados en via voluntaria; b) Fix Zamudio (nGm. 27), por razén de la materia,
en civiles, mercantiles, laborales y administrativos; ¢) Gelsi Bidart (nfims. 34
y 39), en relacionados con procesos contenciosos, mixtos (concursuales) y auté-
nomos; d} Gurvich {ntim. 49), en ordinario (o contencioso stricto sensu) y es-
peciales, segtin criterio que se esfumé para después reaparecer (en atencién a
que se discuta o no un derecho) ; distingue, ademés, los atribuidos en unas repi-
blicas al notariado y en las restantes a la organizacién judicial, como ocurre con
Ia declaracién de ausencia (nam. 50) ; ¢) Kralik (nim. 67), en procedimientos
que culminan en una decisién y procedimientos que se reducen a una actividad
de documentacién, con mera fuerza probatoria, excluidos, por lo mismo, de su
trabajo; y f} Van Reepinghen y Krings (ndm. 99), de acuerdo con su cometido,
en dos de indole notarial, uno de dacién de fe y dos més de aprobacién.

127) ¢) Concernientes al tema.—El anilisis de la eficacia atribuible a las pro-
videncias de jurisdiccién voluntaria, abarca en las ponencias nacionales diferentes
extremos, que contemplaremos separada y sucesivamente, una vez que nos haya-
mos referido primero a dichas resoluciones en si.

128) En algunos de los paises a que se contraen las comunicaciones, las reso-
luciones de jurisdiccién voluntaria dan la sensacién de ser las hermanas menores
o los parientes pobres de las de jurisdiccién contenciosa. Adviértese elio desde
la nomenclatura (Verfiigungen en Alemania y Austria, en lugar de Urteile;
decreti, de preferencia en Italia, e incluso ordinanze, frente a la excepcionalidad
de las sentenze en dicho territorio; etc.} hasta el régimen impugnativo de menores
horizontes a que suelen quedar sujetas, si bien éste compensado en parte por
las perspectivas que brindan frente a ellas la retractibilidad, en un sentido, y la
modificabilidad, en otro. Acaso por lo mismo, las indicaciones que acerca de
ellas consignan los relatores tienen alcance estrictamente nacional, si exceptuamos
dos: una, la de que en jurisdiccién voluntaria cabe que la meta buscada no se
consiga mediante una resolucién, sino a través de una actividad diferente (asi,
Carreras Llansana, nim. 16, y Kralik, ntms. 67 y 126), y otra, la relativa a la
clasificacién a que las somete Gelsi Bidart (nim. 47), conforme a un triple
enfoque: @) por razén de su contenido, en constitutivas, declarativas (véase
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también Fix Zamudio, nim. 27) y de condena, aun cuando el tercer sector
haya de rechazarse y el segundo resulte discutible para algunos (infra, nims.
130-131); b) en atencién a su objeto, en precautorias y principales; y ¢) habida
cuenta de su cometido procesal, en de tramitacién y de fondo.

129) En relacién con Espafia, Carreras Llansana (ndms. 16-18) estima que
la divisién de las resoluciones en interlocutorias y definitivas, propia del proceso
contencioso, no se adapta a la jurisdiceién voluntaria, donde debe ser sustituida
por una en definitivas (autos en los juzgados y sentencias en las audiencias territo-
riales y el tribunal supremo) y no definitivas (providencias y autos). La resolu-
cién sera definitiva en dos hipétesis; a) cuando decida sobre la pretensién objeto
del expediente respectivo, y &) cuando declare contencioso el expediente e im-
pida, en consecuencia, su prosecucion. En cuanto a las resoluciones no defini-
tivas, comprenderian dos clases: ordinatorias, y enderezadas a producir efectos
materiales transitorios. M4s brevemente respecto de México, Fix Zamudio (nGm.
27) expresa que en jurisdiccibn voluntaria laé resoluciones revisten la forma
de providencias o de autos (divididos éstos en provisionales y definitivos) y sélo
en una ocasién la de sentencias. En Polonia, en cambio, segin manifiesta Jo-
dlowski (nim. 57), todas las resoluciones de jurisdiccién voluntaria reciben el
nomnbre de “decisiones”, pero no todas tienen la misma jerarquia. Por ltimo, acer-
ca del Uruguay, Gelsi Bidart (n(im. 35} sosticne que las providencias de tramite
y las interlocutorias (aqui en contra de la hace poco sefialada tesis de Carreras
Llansana) poseen el mismo significado en la jurisdiccién voluntaria y en la
contenciosa, mientras que se diferencian, por el contrario, aquellas en que culmi-
na el procedimiento respectivo.

130) En atencién a su contenido, ;cudl es la indode de las providencias de
jurisdiccion voluntaria? De manera rotunda expone Vocino que no contienen
un acertamiento (véase nota 111} y que, por tanto, son de naturaleza constitu-
tiva pura, a diferencia de las sentencias constitutivas contenciosas, en que el
efecto derivaria de la realizacién de un derecho preexistente. Frente a él, Fix
Zamudio (ntm. 26) y Kralik (ndms. 73 y 74} admiten asimismo que las haya de
caricter declarativo; Baur (nim. 7) y Jodlowski {nims. 58 y 64) afirman, por
su parte, que, como regla, las decisiones honorarias son constitutivas, pero el pri-
mero considera que en el supuesto de genuinos litigios substanciados en via vo-
luntaria, pueden ser declarativas e incluso de condena, y el segundo reconoce
que si bien en contraste con el proceso contencioso, en el voluntario son raros
los casos en que se procede a la ejecucién, no son en manera alguna desconoci-
dos en su drea. Y para Gelsi Bidart (niim. 36), las providencias de jurisdiccién
voluntaria pueden agotarse 0 no en la mera declaracién, asi como exigir un cum-
plimiento ulterior, en el mismo procedimiento o fuera de él, bien a cargo de
autoridades administrativas o a través de un proceso contencioso.
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131 Que con frecuencia y hasta, si se quiere, como regla las decisiones de
jurisdiccién voluntaria sean constitutivas, podriamos reputarlo opinién pacifica
o cuando menos muy generalizada, y sin vacilar la suscribimos. Pensamos tam-
bién que salvo el supuesto de auténticos litigios tramitados en via voluntaria, no
cabe hablar en ésta de providencias de condena, pero sin que ello sea obsticulo
para que en el ambito de la jurisdiccién graciosa se den manifestaciones ejecuti-
vas o, si se prefiere, actos de cumplimiento, porque como dice Vocino {ném.,
106}, las decisiones constitutivas, tanto contenciosas como voluntarias, pueden
requerir ejecucién en el campo extraprocesal. Huelga aclarar que, segiin entiende
Kralik, la ejecutabilidad es asimismo un efecto, junto al constitutivo o al declara-
tivo, si bien, como regla, se produce después que ellos (ntim. 73}, y se suspende al
interponerse un recurso, salvo cuando el aplazamiento entrafie riesgo (nim. 76).

132) El alcance que al término eficacia asigna cada uno de los ponentes es
tan distinto o, mejor dicho, dentro de él incluyen aspectos tan dispares, que
creemos preferible ocuparnos por separado de las consideraciones previas y ge-
nerales acerca de la misma y luego de los conceptos o sectores que sc pueden
aislar en el conjunto. Ademais, exceptuado Baur (nim. 7), que comienza por
contraponer eficacia y efectos, porque mientras la determinacién de cuindo y
cémo deviene eficaz una resolucién es tarea del derecho procesal, las conse-
cuencias suelen ser de derecho material, aunque no siempre, los otros relatores
involucran las dos ideas o no se han cuidado de su deslinde. Carreras Ilansana
{nam. 18) subraya, a su vez, que jurisdiccién voluntaria y proceso pueden ser
analogos en su estructura, pero que discrepan en sus efectos.’”® Triva (nam. 86},
por su parte, hace depender el efecto atribuible a las decisiones honorarias de
tres factores: I?, posibilidad de que lleguen a ser ejecutorias; 2°, perspectivas
de utilizar la cliusula de inmutabilidad, y 3?, medida en que se permita su eje-
cucién. En esta misma direccién, Van Reepinghen y Krings (nam. 101) sostienen
que, en caso necesario, el acto de jurisdiccion voluntaria goza de fuerza ejecu-
tiva, como los documentos notariales y clertos actos administrativos, y puede
engendrar derechos a favor de quien lo haya recabado.

133) ;En qué momento adquieren eficacia las providencias honorarias? Para
Baur, a partir de la notificacion a sus destinatarios (nam. 8), pero en ocasiones,

por motivos de seguridad juridica, opera desde el advenimiento de la cosa juz-

128 Destaquernos a este propdsito la analogia evidente que, en cuanto a la estructura,
presentan en el derecho espaiiol el acto de conciliacién (honorario: supra, nota 35) y el
juicio verbal (contencioso; invocado también en el procedimiento de ausencia por el art.
2032; supra, notas 36 ¥y 122), o bien, en el mismo, la frecuente remisién (arts. 1821,
1839-40, 1843, 1858, 1873, 1900, 2000, 20535, 2103 y 2114) que en los procedimientos
de jurisdiccién voluntaria se hace al régimen (contencioso) de los incidentes (arts.
741-61 y 887-.902).
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gada formal (nim. 10), que es el instante en que, como regla, se fija Jodlowski
{nim. 60), por ser entonces cuando se convierten en ejecutorias, aunque a veces
antes (por ejemplo, en caso de interdiccidn), e incluso algunas son inmediata-
mente ejecutivas. Vocine (ntm. 107), en cambio, muestra que en el derecho
italiano el momento varia segiin que la resolucién consista en decreto (hipdtesis
que representa la regla y en la que bastara el transcurso infitil del plazo para la
reclamacién), sentencia (respecto de Ja cual habrd que csperar a la cosa juz-
gada formal) u ordenanza (en que todo dependeri del medioc impugnativo frente
a la misma).

134) s Qué efectos producen las providencias honorarias? Segin Carreras
Llansana {ntim. 21), la resolucién definitiva que acceda a la peticién, engendra
efectos juridicos materiales (directos unos y reflejos otros), vanables conforme
al fin de cada negocio de jurisdiccién voluntaria. En cuanto a Fix Zamudio (ntm.
28}, distingue la autoridad preclusiva inherente a las decisiones honorarias, y sus
efectos materiales, establecidos por el derecho substantivo.

135) El reverse de la eficacia, o sea la ineficacia, ha sido tomado en cuenta
por los dos ponentes germanicos. Baur (nam. 9) entiende que en jurisdiccién
voluntaria un acto judicial no es ineficaz por el mero hecho de que lo haya emi-
tido juzgador incompetente o de que provenga de juez excluido por la ley. A su
vez, Kralik (niim. 68) se ha preocupado de clasificar en tres sectores las deci-
siones honorarias ineficaces, a saber: I?, las que de tales no tienen mas que la
apariencia; 2?, las que adolecen de defectos mas o menos graves, hecha la acla-
racién de que en el derecho austriaco no existen Verfiigungen absolutamente
nulas; y 3%, las imposibilitadas de producir su efecto.

136) Si no en la doctrina general sobre la materia, si, desde luego, en las
ponencias presentadas, el problema de la cosa juzgada aparece como el caba-
llo de batalla, y en torno a él los pareceres varian sobremanera. La posicién mas
radicalmente negativa la encontramos en Fix Zamudio (no es posible hablar
de cosa juzgada, ni siquiera formal, en jurisdicciéon voluntaria, puestc que al
no mediar litigio, no se juzga sobre cosa alguna: niim. 28; véase también el 26),
Gelsi Bidart (es constante el principio de que las providencias honorarias no
pasan en autoridad de cosa juzgada: nim. 47), Rammos (con razonamiento
anilogo al de Fix, al que afiade que en el 4mbito de la jurisdiccién voluntaria
no se otorga proteccién juridica alguna: nim, 80) y Van Reepinghen y Krings
{cuando tras sefialar como efecto caracteristico del acto jurisdiccional, que ellos
identifican con el contenciose —nim. 99—, afirman de modo categbrico que las
decisiones graciosas no poseen fuerza, o sea inimpugnabilidad, ni autoridad, ori-
ginadora de la correspondiente excepcién, de cosa juzgada: niim. 101, en relacién
con los 97 y 98). Vienen a continuacién Gurvich, cuando destaca que sélo en
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raras oportunidades las sentencias recaidas en los procedimientos especiales simi-
lares a los voluntarios alcanzan autoridad de cosa juzgada (nim. 51), y Vocino,
quien, en principio, proclama la incapacidad de las providencias de jurisdiccién
voluntaria para producir cosa juzgada, perc que ante la posibilidad de que algu-
na vez revistan la forma de sentencias, admite que en tal caso ella opere en sen-
tido formal {(nim. 105; véanse asimismo los ndms. 106, 109 y 110). Una ter-
cera posicién la integran quiencs creen que en el ambito de la jurisdiccién volun-
taria no hay margen para la cosa juzgada material, pero si para la formal: en
este sentido se manifiesta Carreras Llansana (que rechaza aquélla, porque haria
falta que afectase a un verdadero juicio contradictorio entre genuinas partes,
y ello no sucede en el territorio juridico de marras —cfr. nims, 20, 22 y 24—
mientras que acoge ésta, una vez consentidas por los interesados las resoluciones
pertinentes o agotados los recursos contra ellas —ndam. 19—}, Baur, por su parte,
diferencia segim que se trate de negocios pertenecientes al dominio cldsico de la
jurisdiccién voluntaria o de auténticos litigios substanciados en dicha forma
{ntm. 12; véase supra, nim. 126). A su vez, Jodlowski {nims. 59, 61 y 62),
Kralik (nim. 72) y, aunque no de manera tan explicita, Triva (nfims. 87 y
88) reconocen a las decisiones honorarias el atribute de la cosa juzgada en la do-
ble direccién formal y material. Finalmente, con razones distintas, Carreras Llan-
sana (ntim, 23), Fix Zamudio (nims. 27 y 28} v Rammos (nim. 80} admiten
que las resoluciones de jurisdiccién voluntaria originan un efecto sui generis,
en reemplazo de la cosa juzgada: el primerc de los tres opina que podria lla-
marsele efecto vinculante, aun cuando es sélo el reflejo de una resolucién como
hecho juridico; el segundo designa como eficacia o autoridad preclusiva la pecu-
liar de los acuerdos de jurisdiccidén voluntaria; y el tercero, en forma mas vaga,
se contenta con hablar de un efecto andlogo, respecto de quienes comparecieron
o fueron citados al procedimiento correspondiente.

137) Por nuestra parte, sin desconocer las consideraciones de derecho positi-
vo aducidas por Jodlowski, Kralik y Triva, entendemos que, o se trata de pro-
cedimientos contenciosos tramitados como voluntarios (es decir, de hipdtesis
de divorcio entre fondo y forma o, si se quiere, entre contenido y desarrollo), o no
es posible referir el concepto de cosa juzgada (con doble mctivo, el material)
al cuadro de la jurisdiccién voluntaria, donde no se decide acerca de una con-
troversia entre partes. Ello no se opone a que, con o sin via impugnativa, el pro-
cedimiento de jurisdiccién voluntaria se agote en un momento dado, sin perjui-
cio de reabrirse en determinadas circunstancias, y esa clausura del camino em-
prendido ofrece semejanzas con la cosa juzgada formal, mas sin confundirse con
ella: simple analogia y no identidad.

138) En el estudio de los limites subjetivos de las decisiones honorarias, ha de
tenerse en cuenta, ante todo, la observacién de Triva (n(m. 89), a tenor de
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la cual, el nitmero de personas sin cuya intervencién no puede desenvolverse la
jurisdiccién voluntaria no siempre es igual al de las que pueden tomar parte en
la misma y resulten afectadas por la cosa juzgada. En segundo lugar, como acto
de autoridad, las providencias honorarias se proyectan tanto sobre las partes
como sobre terceros (Gelsi Bidart, nim. 36), formula que Jodlowski (ndm. 62)
sustituye por esta otra: como regla, en jurisdiccién voluntaria la cosa juzgada
(concepto que él acoge, pero que la mayoria rechaza o elude: nfiim. 136) liga
no solo a las partes y al juzgador que la emitio, sino también a los demds tribu-
nales y oérganos estatales, respecto de los cuales admiten asimismo su vincula-
toriedad Baur (nims. 7 y 12) y Kralik (nim. 71). Partiendo de punto de arran-
que diametralmente opuesto al de Jodlowski, Vocino (nim. 109) entiende que
corolarioc de la ausencia de la cosa juzgada en jurisdiccién voluntaria es que
falte la base para el deslinde entre partes y terceros, pese a ser fundamental para
el empleo de ciertos remedios (por ejemplo, la accién de nulidad se concede
a los terceros perjudicados; pero segiin una de las interpretaciones doctrinales
de que es objeto, deberia permitirse su uso a las partes también: nim. 110). No
obstante ello, Fix Zamudio, que coincide con Vocino en negar la posibilidad
de cosa juzgada en el cuadro de la jurisdiccién voluntaria (supra, nim. 136),
enfrenta a participantes y terceros en orden al sefialamiento de la eficacia sub-
jetiva que producen las decisiones honorarias: tratindose de los primeros, el acuer-
do definitivo produce el efecto positivo de que se tenga como cierta e inmuta-
ble la situacién juridica declarada o constituida, mientras no sea impugnada
o controvertida (nim. 29); en cambio, a los segundos (o sea los terceros) no
cabe oponerles la inmutabilidad de la resolu¢ién emitida en un procedimiento
voluntaric en que no intervinieron, y podran discutirla en un proceso conten-
cioso (nim. 30; en el mismo sentido, Kralik, nim. 75). Por razén de su indole
o contenido, las providencias constitutivas, que representan la regla en jurisdic-
cién voluntaria y la iinica clase que algunos aceptan, surten efecto erga omnes,
en tanto que las declarativas lo circunscriben inter partes (asi, Baur, nam. 11;
Jodlowski, nim. 64; Kralik, niim. 75, y Rammos, nim. 82).

139) Escasos son los datos que sobre vicios de las providencias honorarias en-
contramos en las ponencias. Asi, con alcance concreto, Gurvich (nim. 52) se
contenta con expresar que es obligatoria la gnulacién en via judicial del pronun-
ciamiento oportuno, cuando se averigiie el paradero del ausente o se compruebe
la existencia del presunto muerto (en el mismo sentido, el articulo 2043 de Ia
ley de enjuiciamiento civil espafiola). Mientras Baur (nim. 9) entiende que,
como regla, una decisién honoraria no es nula por el simple hecho de pugnar
con preceptos materiales o procesales, a menos que la infraccién de los mismos sea
grave, Jodlowski (niim. 65) enuncia la idea en términos mas precisos, y conforme
a un criterio muy extendido,’*” asienta la nulidad en la transgresién de formali-

127 Asf, el articulo 74 cbd. proc. civ. del Distrito Federal en México: ¢Las actua-
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dades esenciales. Y Vocino (nim. 108} cree que la nocién de inexistencia no
parece referible a las decisiones de jurisdiccién voluntaria, en tanto que si lo
son la mera anulabilidad y la nulidad por exceso de poder, la segunda respecto
de decisiones discrecionales en ella recaidas. Muy poco, pues, sobre tan funda-
mental cuestibn, quizis por ser uno de los muchos puntos en que la jurisdic-
cion voluntaria sigue viviendo del préstamo.

140) El régimen impugnativo en estricto sentido de las resoluciones honorarias
(es decir, abstraccién hecha de la retractabilidad a cargo del juez emisor y de la
modificabilidad en via contenciosa), varia sobremanera en los paises a que per-
tenecen las ponencias nacionales y ha sido examinado con diferente atencién por
sus respectivos autores. Quien ha estudiado el asunto con mdis detenimiento, a
la vez que con detrimento de otros extremos (supre, nim, 92), ha sido Triva
{niims. 87-90), que en relacién con las decisiones de jurisdiccién voluntaria se
ocupa tanto de los recursos ordinarios como de los extraordinarios {renova-
cién del procedimiento y demanda de proteccién de la legalidad contra senten-
cias con autoridad de cosa juzgada en que la ley haya sido viclada en la forma
o en el fondo).**® En cambio, en Italia, la importancia de los verdaderos medios
impugnativos disminuye mucho en jurisdiccién voluntaria, conforme al testimo-
nio de Vocino {nim. 112): la reclamacién rinde escasa utilidad; ia providencia
que resuelva sobre ella es inimpugnable, y la casacién esti proscrita, salvo cuando
la decisién honoraria sea una sentencia y el procedimiento revista estructura
contenciosa. En Bélgica, Van Reepinghen y Krings (nim. 102) van mas lejos atin
y consideran que, en principio, la via impugnativa deberia prohibirse ¢n la juris-
diccién voluntaria, porque al no poseer sus decisiones cosa juzgada, pueden ser
modificadas por el juez que las emitid; en cuanto a la jurisprudencia, suele
rechazar la apelacidn; pero el peligro de que $e perpetren arbitrariedades y
errores ha llevado asimismo a que se consienta el empleo de recursos en el ambito
de aquélla, En Alemania y Polonia, Baur (nim. 9) y Jodlowski (nim. 65), res-
pectivamente, se limitan a decir que la nulidad de una decision habri de elimi-
narse mediante la via impugnativa o, afiade el primero, porque la reveque el
juzgador que la dictd. Respecto del Uruguay, Gelsi Bidart (nim. 47) no pasa de
afirmar que, en general, las providencias honorarias son impugnables por dispo-
sicién expresa de la ley o en virtud de analogia con las de jurisdiccién con-
tenciosa. En cambio, Carreras Llansana {nGm. 20), respecto de Espafia, y Fix
Zamudio (nim. 31), a propésito de México, concretan los medios impugnativos
utilizables en cada uno: en la primera, apelacién y casacién si el negocie es civil

ciones serdn nulas cuando les falte alguna de las formalidades esenciales, de manera que
quede sin defensa cualquiera de las partes. . .». En el mismo sentido, el articulo 1693 de ia
ley enjto. civ. espafiola: recurso de casacién por quebrantamiento de las formas esen-
ciales del juicio. '

138 Véase supra, nota 94.

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

234 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

y sélo aquélla cuando sea mercantil; en el segundo, apelacién con efecto devo-
lutive o suspensivo (véase nota 46}, segin los casos, més amparo indirecto. Por
Gltimo, en Austria, las decisiones honorarias son atacables mediante los recursos
ordinarios, mientras que acerca del empleo de los extraordinarios, Kralik {nGm,
70) disiente de la actitud prohibitiva de doctrina y jurisprudencia, y cree que
cuando estén cerradas tanto la posibilidad del recurso ordinario como la promo-
cion de un proceso civil contencioso, deberd consentirse analgicamente la re-
visién del procedimiento o bien una demanda de nulidad.

[41) La perspectiva de iniciar, tras el expediente de jurisdiccién voluntaria;
un proceso contencioso ulterior, ante el cual aquél ha de inclinarse (cfr. Gelsi
Bidart, nim. 47; véase, ademas, el 39), a instancia de terceros que no hayan
intervenido en el mismo o de las propias partes, la reconocen, respecto de aqué-
lios, Carreras Llansana (nim. 20), Fix Zamudio (nim. 30), Jodlowski (mim.
63), Kralik (nim. 73; véase también el 70) y Van Reepinghen y Krings
(ndm. 101), y respecto de éstas, Kralik (ndm. 71) y Triva {nim. 88).

142) ;En qué medida son modificables las providencias de jurisdiccion volun-
taria? En actitud a la vez extrema y aislada se coloca Jodlowski, cuando sos-
tiene que, en principio, no pueden modificarse en procedimiento honorario ni
contencioso, salvo el derecho del tercero no interviniente de acudir a un proceso
civil ulterior (nim. 63). Menos categérico se muestra Kralik, para quien, tam-
bién en principio, la posibilidad de que una decisién honoraria sea modificada,
dependeri de que haya sido recurrida; pero si la resolucién es de trimite, puede
variarse en cualquier tiempo (ntm, 69). Carreras Llansana (nam, 19) y Fix
Zamudio (ntms. 25, 28 y 29) proclaman la inalterabilidad de los autos de-
finitivos en el expediente en que se dictaron, en tanto que serfan variables
los autos provisionales y las providencias en estricto sentido, es decir, las reso-
luciones de categoria minima (supra, nota 25); pero si cambian las circunstan-
cias, los propios autos definitivos podrian ser modificados por quienes los
pronunciaron, puesto que no disfrutan de cosa juzgada material y si séla de
simple eficacia preclusiva {Fix, nim. 27; Carreras habla, a tal fin, de cosa juz-
gada formal: nGm. cit.). Baur destaca que la vida de una decisién de jurisdiccién
voluntaria no es “eterna”, puesto que en ocasiones estd prefijada por el derecho
material (caso, verbigracia, del menor tutelado que llegue a la mayor edad}, y,
ademds, a diferencia del proceso civil, en que rige la irreformabilidad, las reso-
luciones honorarias son modificables (nim. 13). La variabilidad de dichas
providencias, con sefialamiento de las cuatro causas a que puede obedecer, la
proclama también Gelsi Bidart (niums. 37 y 38), asi como Van Reepinghen y
Krings (nims. 101 y 102), en el extremo opuesto al de Jodlowski, cuando la
supeditan a la ausencia de cosa juzgada, que permite a quien no haya obtenido
satisfaccién renovar su solicitud ante el propio o distinto juez, ya sea de la misma
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o de diferente jurisdiccién, sin perjuicio de que el juzgador pueda retractarla
por su cuenta, y también anular un acta por vicios de forma o abuso de poder.
Para Triva, por {ltimo, tanto en un proceso contencioso como en uno voluntario
existe la oportunidad de un nuevo juicio, siempre que se produzcan hechos so-
brevenidos, porque al faltar entonces la identidad de los hechos, no se chocaria
con el me bis in idem (nGm. 91).

143) ;A qué se debe esa mayor o menor facilidad con que pueden ser modi-
ficadas las resoluciones de jurisdiccién voluntaria? Segun Vocino, a su estruc-
tura corniinmente unilateral, que se presta a su continua renovacién, al desenvolver-
se en interés de un solo sujeto o de varios concurrentes, pere no en pugna {nim.
111}, ;Y cémo opera esa revocabilidad? También de acuerdo con Vocino,
ex nunc cuando obedezea a cambio en las circunstancias o a inoportunidad sobre-
venida y ex tune si responde a ilegitimidad, incluida en ella la inoportunidad ori-
ginaria (nfim. 111).

144) Por nuestro lado, creemos que la modificabilidad no significa posibili-
dades ilimitadas de revocacién o de reforma, y que a consecuencia de ese efec-
to andlogo a la cosa juzgada formal que entraria en juego respecto de las deci-
siones honorarias {supra, ntium. 136}, éstas gozan de una cierta estabilidad, que
se da también en la esfera administrativa (a la que, segin muchos, perteneceria
la jurisdiccién voluntaria), no obstante la gravitacién que en ella ejerce el prin-
cipio de discrecionalidad.*®® Pensamos también, de conformidad con la obser-
vacién de Triva antes recogida (supra, nim. 142}, que muchas veces las posi-
bilidades de cambio en jurisdiccién veluntaria concuerdan con las que autori-
zarian un nuevo juicio en la esfera contenciosa, o sea la superveniencia de hechos,
no amparados por el ne bis in idem. Es indudable, ademis, que si el ausente se
presenta, el presunto muerto da sefiales de vida o el declarado incapaz recupera
la salud mental, etc., en todos estos casos y en otros semejantes la rectificacién
necesaria se traducirid en un nuevo procedimiento o, por lo menos, en un nuevo
pronunciamiento de signo contrario y basade en hechos distintos y hasta diame-
tralmente opuestos a los que originaron el primero.

145) Un aspecto que sélo uno de los ponentes ha abordado es el de la ejecu-
cién de decisiones extranjeras de jurisdiccion voluntaria: Kralik, que es a quien
aludimos, opina que en Austria (nicamente podrin cumplimentarse, cuando satis-
fagan los requisitos de los parrafos 79 y siguientes de la Exekutionsordnung®®*®,

129 M4s afin: la nocién de cosa juzgada (en alemin, Rechiskraft, o sea fuerza juridica)
ha sido referida por la doctrina germénica (desde BErnaTzik a MEerkLr) al campo de los
actos administratives y fue trasplantada a Italia, durante los afios que en ella residié como
emigrado, por Heinrrz, I limiti oggettivi della cosa giudicata (Padova, 1937), pp. 4-5.
Para la critica de semejante tesis, véase LiesMmaw, Efficacia, cit.,, pp. 103-9,

180 Entre otros trabajos dedicados al estudio de las decisiones extranjeras de jurisdic-
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cidn voluntaria, recordaremos, por orden alfabético de autores, los siguientes: a) Bassawno,
Sul riconoscimento dei provvedimenti stranieri di volontaria giurisdizione (en “Riv. Dir.
Proc. Civ.”, 1934, II, pp. 205-20); &) Biscotrini, I provvedimenti stranieri di volon-
taria giurisdizione ¢ la loro efficacia in Italia (en “Jus’, 1956, pp. 244-32); ¢) Krbnio,
Die internationalprivatrechtliche Zustindigkeit in der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (Ham-
burg, 1936); d) Liorta, La giurisdizione volontaria nel diritto infernazionale privato (en
“Circolo Giuridico”, 1903, pp. 160 v ss. y 245 y ss., y 1906, pp. 11 y ss5.); ¢) Mowaco,
L'efficacia in Italia dei provvedimenti stranieri di giurisdizione volontaria (en “Annali
di diritto internazionale”, 1939, pp. 53 y s8.); f) MoreLLy, I provvedimenti stranieri di
giurisdizione volontaria ed il giudizio di delibazione (en “1l Foro Italiano™, 1933, I,
c. 894 y ss.); g) Pavanini, Limiti della giurisdizione italiana nei procedimenti di giuris-
dizione volontaria (en “Studi Redenti”, vol. II, pp. 127-70, y en “Riv. Dir. Proc.”, 1949,
I, pp. 175-218); h) Pavanini, Problemi di diritto internazionale in ordine ai procedi-
menti di giurisdizione volontaria {en “Atti Congresso Dir. Proc. Civ.”, cit, pp. 331-7};
1} Raca, L'efficacia degli atti stranieri di volontaria giurisdizione (Milano, 1941);
i) Recuzr, Die Anerkennung auslindischer Staatsakte der Freiwilligen Gerichisbarkeit
(Géttingen, 1931); k) Sereny, I giudizio di delibazione e i provvedimenti stranieri
di giurisdizione volontaria (en “Riv. di Dir. Internaz”, 1932, pp. 509 y 3s.); I} SeerDUTI,
Funzione delle norme di diritto internazionale privato e rilevanza interna degli atéi stra-
nieri d’amministrazione pubblica del diritto privato (en “Riv. Dir. Proc.”, 1951, I, pp.
213-52}: m) Swosopa, Das internationale Recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Miin-
chen, 1934); n) Waur, Zum internationalen Recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit in
Personen-und Familiensachen (en “Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Pri-
vatrecht”, 1936, pp. 40 y ss.).

181 Addenda a diferentes notas: (5) Cfr, ALCALA-ZaMORA, Ley de organizacién judicial
y edédige de procedimiento civil de la Ciudad del Vaticano, en «Boletin del Instituto de
Derecho Comparado de México», nam, 2, mayo-agosto de 1948, pp. 27-37; Ipem, Cddigo
modelo y modelo de cédigos: el de procedimiento civil para la Ciudad del Vaticano (San-
tiago de Chile, 1965) .-~ (7) Véase asimismo, de FAmin GUILLEN, en italiano, I cente-
nario del primo codice spagnolo di procedura civile, en «Rivista trimestrale di diritto e
procedura civiles, 1956, pp. 214-24.— (19) Afadamos, en México, BriseNo Sierra, Ef
reingreso de la jurisdiccidn voluntaria en la via administrativa, en <Revista de ]a Facultad
de Derecho de México», 1962, pp. 43-66.— (20) Acerca del procesalismo francés, y aparte
la severa apreciacién de CARNELUTTI, en Scucla italizna del diritto (en ¢Rivista' di diritto
processuale civiles, 1936, I, pp. 4-5), consiiltese dltimamente Bruns, Rechisvergleichende
Bemerkungen zu neuen Lehrsystemen des Zivilprozessrechts, en «Juristenzeitungs, 1946, pp.
542-6 (traducido en «Bol, Inst. Der. Comp. Méx.», cit., 1964, pp. 609-620), en relacién
con el Droit judiciaire privé (Paris, 1961) de Sorus y Perror, asi como los datos que
estampamos en la nota & de nuestras Aclaraciones y complementos al articulo del profesor
Bruns (en ¢Boletiny cit., pp. 620-6).— (43) Cir. ALcaLA-ZaMoRrA, Prueba anticipada y
prueba retdrdada en el derecho espafiol, en «Estudios de Derecho Probatorio» (Concep-
cién, 1965), pp. 183-6.— (68} Véase, adem4s, nuestra amplia resefia del articulo de
Arrorro, en el ¢Boletin Bibliogrifico de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablicos,
nim, 104 (México, 1° de marzo de 1957.— (70) Agreguemos: Farén GuiLLEn, Reduc-
cidn y simplificacién de los tipos procesales, en «Revista de Derecho Procesaly espafiola,
1954, pp. 145-76, y Tomt Paure, Consideraciones sobre la necesidad de la reforma pro-
cedimental y orgdnica en Espafia, en rev. cit., 1962, pp, 33-63.— (112) Una posibilidad
similar a la contemplada por Teja Oriveros en México habia sido tenida antes en cuenta
por MacHapo GuiMarAes en A a¢do declaratéria na jurisprudéncia dos tribunais, en
«Revista Forenses (Rio de Janeiro), enero de 1945, pp. 1-15.
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