TERCERA PARTE
~Los presupuestos p,rpcmles.i

 LIBRO PRIMERO |
.. Organos del Estado en el proceso.

CAPITULO PRIMERO
La juﬂ-sdiecién o

| - §13 |
Concepto y limites de la junsdicdén (1),_

L. Concepto —Cuanto llevamos dicho hasta aqui acerca del '
destino del proceso nos permite comprender mejor y definir en
. si misma la funcién piblica que ‘en él se desarrolla: la juris-
- diccion (§ 2). |

La soberania es ¢l poder mherente al Estado, o sea a la orga-
nizacion de todos los ciudadanos para fines de interés general.

(1) Védse § 3. ) S
(2) BETHMANN - HOLLWEG, Roni. Civilprozess., § 71; WETZELL,
System, pig. 514; WLASSAC, "en Pauly Wissowa, voz Cognitio; sobre el

ius dicere BEXKER, en 1a Rivista della Fondazione Savigny, 1906, parte o

-romanista, pags. 1y sigs.; GILLOT, De jurisdictione et imperio, Paris, 1538;
ANsALDO, De Jjurisdictione, 1643; HENRION-DE PANSEY, De Pautorité ju-
diciaire, cap. VI; KAEMPFE, Die. Begrw'e der Jurisdictio, 1876; Duaurr, .
L'acte admluistmt# et lacte juridictiorinel, en la Revue du Droit‘
‘Public., 1906, pig. 413; PISANELLY, MANCINI y SCIALOJA, vol,, |, parte pri-

mera; PALMA, Dirttfo costifuzionale, vol. II, sec, 2.*, cap. VIII; MORTARA,




.

_ Pero este poder umco comprende tres grandes' funclones legls-
lativa, gabematwa (o administrativa) y jurisdiccional.

Todas. se Tefieren al Estado: en: particular_emana exclusiva~
-mente del Estado la jurisdicci6n. Ya no se admife hoy que
- personas o instituciones diferentés del Estado constituyan jueces,
como ocurria en.otras civilizaciones, partzcularmente en favor de la

Iglesia, ¢uyos jueces pronuncmban sobre muchas materias (espe-
cialmente en las relaciones entre eclesidsticos), incluso con efectos
_civiles, El principio contenido en la Constitucién (art. 68): la Jus-
ticia emana del Rey y es admlmstrada en su nombrepor los jueces
~"que El instituye, no significa precisamente sino la exclusiva perte-
nencia de la jurisdiccién a la soberania del Estado (residiendo en
el Estado soberania y jurlsdlcmén (l)

Commentario,l ORLANDO en'el Traftato di Dir. amm ital vol. lII
CaMMEO, Commentario delle leggi sulla giust. amm., 1, pgs. 94y si-
guientes; VACCHELLI, La difesa giurisdizionale dei diritti cittadini verso
- Pautoritd amministrativa,.en el Tratfato de ORLANDO; SCIALOJA V.,
Sulla funzione della 1V Sezione del Counsiglio di Stato, en la Giustizia
- ‘amministrativa, 1901, parte cuarta, pag. 61; SIMONCELLI, Lezioni di diritto

 giudiziario, § 14; CHIOVENDA, L’azione, pégs. 20 y sigs., en nota; CALDA

I concetti di giurisdizione e d’azione, 1910; BRUSA C. F., Azioni commer-

czall en ¢l Commentario al Cod. d: Comm. de Vallard: pags. 21 y si-

guientes; LONGHI S., Repressione e prevenzione nel diritto penale aftua-

le, 1911, pégs. 476 y sigs.; QGRISPIGNI, La natura giuridica dei provvedi~"
menti relativi alle persone penalmente irresponsabili, en la Riv. di Dir. €
~Proc. Pen., 1911; CARUSO-INGHILLERI D., Il contenzioso d’annullamento> -
degli-atit amministrativi, en 12 Riv. di Dir., Pabbl., 1911, 1, pags. 516 y si-
guientes; WACH,, Handbuch 1, pags. 47 y sigs.; 314, 321 y sigs.; BERNATZIR,’
Rechtssprechung und materielle Rechtskraft Ouﬁsdlccidn y cosa juzgada
sustancial), pags. 1 y sigs.; LABAND, Sfaatsrecht (4.® ed.), II, pégs. 160
y sigs.; MAYER O., Dentsches Verwaltungsrecht,1,§§ 7, 8, 12 y sigs.; BAHR,
Lo Stato secondo il diritto, trad. it. de OLIVIERI (Br.bhot de ciencias poli- - ;

tieas, serie 1,% vol. VII), § 17, FiSCHEL, Die Verfassung Englands (La- - :

constitucion de Inglaterra), libro 5., DE FRANQUEVILLE, Le sysléme jli-
diciaire de la Grande Bretaque, vol. l pag. 7 y sigs. -

(1) ..Declaracién de los derechos del hombre y. del ciudadano, art. 3

. Ley Napolitana abolitiva del feudalismo, -2 Ag. 1806: «Todas las ]unsdlc—
~ ciones hasta ahora baronales, y cualesquiera rentas que hayan sido-anexas-
a ellas, qmdan'reintegradas ala soberania de la cual serdn - insepara-
bles.» St e L o - .
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‘En los Estados confederados, puede haber jueces dé los Estados
paruculares y jueces de la Confederacién: Por ¢j.: en Alemania
.y en Suiza los Estados particulares constituyen y proveen los jueces
. de los Tribunales inferiores, el Imperio y.1a Confederacién, los del -
Tribunal Supremo (Reichsgericht, Bundes gericht). Pero como los
particulares Estados pertenecen a- un todo iinico cuya sobera:
nia es superior a las soberanias particulares, los diversos jueees
considéranse pertenec:entes a un Estado tnico: p-€j:a ]os efectos
de la-ejecueién reciproca de sus sentencias (1). L :

Entre las tres funciones de la soberania observamos una sepa-
racién conceptual mis o menos clara, pero frecuentemente dificil

" de determinar. Si la contraposicién es bastante sencilla entre fun- -

ci6n Jlegislativa y jurisdiccional; porque corresponde a aquélla
~ poner las normas reguladoras de la actividad de los ciudadanos
.y delos 6rganos piiblicos (§ 1), y a -ésta actuarlas (§ 2), es me- .
~ nos fécil definir la- diferencia entre administracién y 1ur15d1cc16n
de manera que sea adaptable a todos los casos, porque tanibién la
administracion puede contraponerse a la leglslac16n como actua-
cion de ley.

Examinando la diferencia de las funciones, no se puede, sin’
peticién de principio, resolver la cuestién mirando a los drganos
que de ellas estin mvestldos Cierto, como veremos, que habitual-
- mente las dos funciones estdn confiadas a érganos diversos, pero:
~ nosiempre: hay 6rganos jurisdiccionales.con funciones adminis- -
trativas (jurisdiccién voluntarla) y Organos. administrativos con

funcién jurisdiccional (p. ej.: el ministro, en cuestiones de qumtas '
. yde Aduanas). Y la importancia prictica de la cuestién  consiste
- frecuentemente en determinar si- un funcionario .tene fusicién

(1) Segun el § 161 dela ley de Orgamzacnén 1ud1c1a1 alemana, las sen-
tencias.de un Estado son ejecutorias sin més requisitos en los demis Esta- .
dos del Imperio. Conforme la Constiturcion Federal Suiza, art. 61, las sen=
tencias dadas en uni cant6n deben tener ejecucién en toda Suiza; pero las
particulares leyes cantonales difieren en cuanto a la necesidad de una
espécial’ otorgac:én de la ejecutoriedad qne algunas requieren] (¢j.: Qi= -

nebra, 1891, art 479; Vaud, 1869, art. 519, y ley 16 Mayo 1891, 6 Sep. 1900;
Fnburgo, 1849 art. 653;! Grisones, 1871, art. 305); otras 1o (ej.: Argo~

. via, 1900, § 378; Berna, 1888, § 388; Lucema, 1895, § 330; Zurich, 1874, § 751,
pero delando a salvo alguna:la cuestién de competencia y otras) s
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]unsdlccnonal aunque orgimcamente pertenezca a Ia adm:ms--
“tracién (1).
~ Tampoco las garantias exteriores de la funclén (mdependen-
. *cia del funcionario, formas. procesales, contradictorio, discusién).
: pertenecen a la esencia de la Junsdxccuin, porque puede tenerse
una jurisdiccién que carezca de ellas, y viceyersa: actos admmls-
- trativos rodeados de iguales garantias. . -

Asf también deben rechazarse las- definiciones de fa jurisdic-
clén que se funden en los modos. de entender el destino del
proceso que antes llamamos unilaterales (§ 2). '

Mas generalmente suele decirse que el acto jurisdiccional, pre-. a

supone siempre relaciones juridicas ya existentes y se propone la
reintegracién de derechos subjetivos lesionados, mientras que el
acto administrativo, debiendo proveer a la consecucién de una de
- las variadisimas utilidades econémicas y morales de orden colec-
tivo, tiende ordinariamente a regular las relaciones de hecho con-
- forme a esta utilidad general. Dediicese de aqui que el juez sigue
necesariamente un puro procedimiento légico, consistente en la
apllcamén de una precisa norma de ley al caso concreto: por ‘el
- contrario, la administracién hace todo lo que cree: conforme al
-interés publico (poder discrecional). Dediicese también que la
actmdad del juez es siempre una actividad imparcial, mientras
que la actividad administrativa esti siempre. msplrada por la
consideracién unilateral del interés publico.

Esto corresponde a lo que ocurre en el mayor nfimero de los
casos, pero no es rigurosamente exacto. Por una parte también -
- el administrador puede tener delante una norma. precisa de ley
que aplicar; por otra, también el juez. ‘puede tener poderes discre- -
cionales (Céd. Civ., arts. 544 y 578, C6d. Proc. Civ., art. 363); ni
debe creerse-que el administrador tenga una absoluta libertad de .
obrar, en el sentido ilimitado de la palabra, ya que estd siempre
-obligado a hacer lo que le parezca conforme a la utilidad del
| Estado en esta llbertad mtelectual de aprec:ac:én consnste el

_ (l) La cuestlén se ha agltado mucho en !taha, partlcalarmente desde
el afio 1890, para establecer la naturaleza de la funcién, de Ia Secciébn 1V
del Consejo de Estado (§§ 16-17). La ley 7 Marzo 1907 ha puesto. término

a la discusibn acerca’ de este punto, reconociends a la IV Seccién del

~ Consejo de Estado (ademds de la V) caricter jurisdiccional.
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mén dommante (1) Nosotros, al contratio, nos hemos adherldo

a €l (2), pero nos ha parecido que el ‘concepto merecfa ser mejor

determinado (3), puesto que, verdaderamente, fanto el acto de
voluntad como el juicio 16gico, considerados en si mlsmos. sélo
pueden tener un valor constante y tinico. - :
Nos parece que la caracteristica-de la funcién ]urlsdlccwnal es
la sustltaaén de una actividad piiblica a una actividad ajens. Esta

- sustitucién tiene lugar de dos maneras correspondlentes a los dos

- W

(1) Enlas Leziom di diritto giadtziario "cit. 1902 1903, Roma, lit., pé— '

ginas 119 y sigs. Las cons:deracmnes de SLMONCELL-I pueden resumirse en
estas tres proposiciones:

1.% <El acto jurisdiccional y el acto -administrativo dlﬂeren porel fin,

“»que en el primero es predomlnantementc la utilidad privada, y en el se-

»gundo la utilidad piiblica.» Pero en la ]unsdlcmén penal, éno prevalece
»la utilidad piblica?>

2® «Difieren por los medios, en cuanto se fundan ambos en un sﬂo-
>gismo; pero la premisa mayor del silogismo, que es base del.acto juris-
sdiccional, es una norma de ley, mientras la mayor del silogismo, que es

- sbase del acto administrativo, es dada por el fin y por la utilidad del

»Estado, valuada en el caso concreto por la voluntad libre del adrmmstra-
»dor,s Acerca de esto, sirva ciianto dijimos antes. .
3.% «Difieren por los efectos, porque el acto jurisdiccional regulannente
»>no produce efecto mds que entre las partes lxtlga.ntes (incluso en los casos
»del art. 544 y 578 Cod. Civ.), mientras que el acto administrativo actdia
»la utilidad de todos, y refiérese a todos los ciudadanos interesados». Pero
—aparte dg las objeciones que se pueden hacer a este modo de -entender
la cosa juzgada (§ 80)—, esta diferencia no se .refiere a’la naturaleza de
las funciones, sino a la esfera en que habitualmente “se desarrollan, para
la una privada, para la otra ptiblica. Ademds, una dems:slén jurisdiccio-

" nal que anulase (y, a veces, también confirmase) un acto admm:stratwo,

»tendria la misma extensién que éste.

(2) Azione, cit. pig. 34, nota,

(3) Hemos tratado de hacerlo amphamente en nuestro. curso de De-
recho Procesal (1903-1904) en Bolonia, litogr. pags. 134 y sigs. ); mis bre- .

- vemente en nuestro estudio Cosa. giadicata en competenza e los Scrttti' s

gluridici, en honor de CARLOS FADDA, vol. 11, 1906, reprod. dwpues en
los Nuovi saggi di Dir. prec. civ., 1912, pégs 67 y sigs. Cuanto decimos
en el texto no es sino la repetnc:én de 10.que dictamos y éscribimos enton- -
ces. Conceptos aﬁnes vense tamblén_gn Rocco, Sentenza ciivile, 1906, pi-
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"hecha antes (§§2,4 y6) o sea que la sentencla es esenclal-

mente formulacién’de la voluntad del Estado respectode la cual

¢l razonamiento tiene oficio theramente preparatorio,
Nétese que a veces la administracién-juzga de !a actmdad_',

propia pero en vista de una actividad ajena, y viceversa cuando

. el juez promnuncia un ]mclo acerca de la ‘actividad ajena juzga al

mismo tiempo de lo. .que €l mismo debe hacer: ]uzga si tiene la
" obligacién de proveer en el fondo (por e]emplo si-es competentel
= y juzga de lo que debe hacer para sustituir la actividad ajena, co-
rregirla o repararla. Pero en la administracién predomina el jui-.
- cio sobre la actividad propla y en el juez el ]l.llClO sobre la activi--
dad ajena (1). , :

- Asi puede hablarse de una dwersa aceniuaaén El: ]ulClO co-
rrespondiente sobre la actividad ajena en el administrador no es
‘sino una de las determinantes de la voluntad y de la actividad
' administrativa, y por lo. mismo meramente ocasional,-superficial
y provisional: mientras que en el juez es un juicio reflejo, especial
del cual la actividad posterior del juez no es sino la conse-
cuencia (2) = . '

(1) Ya observamos (§ 3) e insistiremos m4s adelante que el juicio
que el juez emite sobre la propia actividad (por ejemplo: sobre la compe-
.tencia no tiene la misma naturaleza e nnportanc:a que elj 1u|c10 sobreel - .
. fondo. . o

(2) Ciertamente es ficil aqui recaer en lo mdetermmado especialmen-
te en el campo de la tutela cautelar o preventiva del derecho. El pretor
que ordena un embargo o provee contra un dafio temldo u obra nueva, .
- aparenta desarvollar una actividad semejante intrinsecamente a la del agen-
te de la fuerza piiblica que 1mp_1de robar a un ladrén o ala del alcalde que
ordena el derribo de una casa ruinosa y obliga al propietario a hacer las

reparaciones con amenaza de realizarlas de oficio. Tambnen es p051ble una’ -

. distinicién en estos casos, :
El agente de la fuerza piiblica tiene por misién defender el orden pt-
blico; por lo mismo no juzga el acto del ladrén que intenta robar, para es-
tablecer si verdaderamenite se trata de una-tentativa de hurto, sino sélo
para determinarse a lntervemr impidiendo el hurto que cree inminente,
- Corresponderé al juez penal establecer. si -se trataba propiamente de una
tentativa de hurto y, €aso afirmatlvo, castigarlo: El alcalde tiene por mi-
- 8ién’ tutelar la segundad de los mqmlmos, de los transeuntes, de los pro-
pietarios préximos, contra las casas que amenaza.i peligro e impedir el.

hY
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- Hay, pues, una’ fundamental diferencia- entre las decisiones
meramente adminisirativas y las jurisdiccionales, entre el recurso

Jerdrquico’y 1a accidn. La decisién administrativa puede devenir
definitiva porque no haya un superior a quien - recurrir o porque

no se recurra dentro del término establecido; pero siendo una de-

claracién de lo que la administracién cree que debe hacer en cuan*
to se considere o no obligada a hacer, es por su naturaleza revoca-

ble a no ser que haya dado origen a derechos ajenos (1). Una deuda,
* puede derivarse de un acto administrativo irrevocable, pero este

- acto no afirma la existencia de Ja deuyda anterior al acto mismo,

ni.que la administracién tuviese derecho de constituirla, sno que . °

.1a decisién jurisdiccional afirma la preexistente voluntad de !a Tey

de que la prestacién se realice o ‘el derecho a- la.prestacién se
_constituya, produce la cosa juzgada, es irrevocable, frente a-las-
partes y al juez (2). Por lo demds, en cuanto a su funcionamiento

interno, la jerarquia administrativa y la jurisdiccional actdian de la
misma manera. El superior no tanto juzga de la actividad del ins

ferior como de la actividad debida por:la administracién por la
~ cual é1 mismo obra. El juez de apelacién no juzga la actividad del

juez de primer grado, sino la misma actividad de la parte, dela '
" que ha juzgado ¢l primer ]uez Acerca de Ia funcnon de.la casa~

cién véase § 20, Il

Pero de cuanto se ha dicho deducese que puede muy bien

_concebirse una jurisdiccién basada en actos administrativos. Tié-

nese ésta cuando existe una verdadera sustitucion de 6rganos del .

| deslucnmlento que ocasiona-a la ciudad una ruina; Por eso juzga el peligro,

no tanto para establecer si el propietario estdi o no obligado. a reparar su-

casa, como para saber si a €l .le corresponde impedir, en mterés pﬁbhco,
~ una ruina que’ verdaderamente amenaza.

Por ¢l contrario el juicio del pretor, aunque prowswnal refieresé en . ...

primer térmmo ala actividad debida por otros, a lo que otros deben hacer
0 no hacer.

(1) - ForrTi, La revocabiliﬂf dei decrett emessi s ricorso gerarchico L

en el Foro ital. 1907, 111, pig. 48; CAMMEO, Comment. péigs. 176, 177.

(2) La cosa juzgada es efecto caracteristico y exclusivo de la decisién

1unsd1cc10nal pero es preciso- prescmdlr de esto cuando se busca /a esen-

cia de la jurisdiccidn, si no se quiere caer en- un clrculo vicioso. Loucn-n, _

Represstame e prevenzione, cit. pig. 749.

Y
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~ cia se trata de jurisdiccién.

= 349 —
Eétado a 6rganos del Estado, *al afirmar la existencia o inexisten- -
cia de una voluntad de ley o al cumplirla, de manera que unos:
juzguen la actividad debida par los otros, obren en lugar de los

| otros. Es dificil determinar en la prictica zuando se da esta susti- -

tucién; y para sefialar la intenci6n de la- ley podrin aprove-
charse y ayuda; incluso .aquellos_criterios que antes’ hemos visto

~ que eran inadecuados para significar la esencig de la jurisdiccién,

como la posicién del érgano juzgador y las formas y garantfas de

procedimiento; ayudard.sobre todo la naturaleza de la cuestién,

porque si de la ley resulta que se ‘ha querido conceder una ver- - |
dadera accién, debe corresponder a .ésta la exrstenma de una ]u- .

.. risdiccién (1), -

" En'vista‘de esto, podemos decir que: la furzsdtcczén consiste.

en la actuacidn de la ley mediante la sustitucion de la actividad -
'~ de drganos pablicos a la actividad ajena, ya sea.afirmando la

existencia de una voluntad de ley, ya poméndola posterlormente |

en préctlca 2). o o '

LN

.

(1) Cuando el 6rg‘éno juzgador sea un 6rgjano' indudébl'emen'te admi-.

 nistrativo, la cuestién es aiin més gtave (por ejemplo’ decisiones de los
. ministros en materia de-quintas y de aduanas). En estos cases debe tenerse

en cuenta también la naturaleza de los 6rganos.’ que han pronunciado en
pnmera instancia: si estos son Junschccwnales también en segunda instan~

,'i,

" No es necesario poner de mamﬁesto la 1mportanc1a préctlca que tle-

" ne considerar una. decisién como admmlstratwa 0 como jurisdiccional: -

ya sea por los efectos diferentes de cada una, ya por las diversas normas-
que rigen su impugnacién. -

(2)  GALANTE, Lezioni di dmtto processuale civrle, 2.% ed. pig. 263,
declarando seguir nuestro concepto de 1unsd1cc16n termina luego por con-
fundirlo con el de MORTARA . que es muy d:ferente También. MORTARA,
Principii di proc. civ. pig. 25 ha hablado de sustitucidn, pero en un sen-
tido opuesto .41 nuestro o sea en el sentldo de que el magistrado sus-
tituye la falta de consentimiento del ciudadano pronunmando «un con- .
sentimiento forzoso en lugar y nombre del ciudadano reacio». Ademids .
de esto MORTARA excluye de fa jurisdicci6n gran parte de las-actividades.
ejecutivas y ve en la ejecucién’ ejercicio'de funeién 1urisd1cc10ual en tanto -
en cuanto estd llamada a «constreftir al particalar a emplear para el cum-
plimiento (de sus obligaciones) una cantidad: de ‘bienes genéricos.de valor
adecuado o los particulares bienes designados’ al fin- espec:almente por la

ley o por el eontrito» (Comment 1, 4 * éd. nitin. 162 al final). !

L
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IL Limztes, jnrisdtcczdn I/} ejecucidn (l) Segiin esta. deﬁmcnén
también la ejecucién. forzosa es jurisdiccién, puesto que en elia
.- precisamente se da la actuacién de la ley mediante una susti-

- tucién de. actividad. Por consecuencia los 6rganos ejecutivos son’

‘6rganos jurisdiccionales en cuanto sean auténomos en su oficio,

- comprendidos también los' 6rganos judiciales (ujieres), que el ar-
ticulo 41 Cédigo procesal civ. hace auténomos frente a los j jueces.

Es preciso ligar la ejecucién con el objeto final del proceso.’
* No solamenfe cuando en el curso de la ejecucién surgen discusio-
nes que-es preciso resolver, sobre la existencia de la.acci6én ejecu-
tiva o sobre las particulares medidas ejecutivas, se tiene jurisdic-
cién, sino que 14 aplicacién misma de las ‘medidas ejecutivas es
| jurisdiccién porque se dirige a la actuacién de la ley. La aplica-
- ¢i6n de estas medidas hisllase repartida entre el j juez yel ujier: hay
- procedimientos ejecutivos qite se desarrollan tinicamente por obra
del yjier, sin intervéncién de juez (Céd. proc. civ. art. 643): en esto -

* 1a actividad del juez'y del ujiér son evidentemente idénticas, tanto
- una como otra son actuacion autoritaria de la ley y si hay diferen-
.cia entre las dos es diferencia cuantitativa, no cualitativa, porque
- €l juez tiene funciones mds dificiles e lmportantes, el ujler mds
simples y mecénicas.,
~ En cambio en la doctrina italidna domina la oplmén de que la
e]ecucusn es mero ejercicio de imperio, es funcién admlmstrahvav
¥ que la jarisdiccién se limita al conocimiento y se agota con la
sentencia. Se comprende esto dado el concepto. de jurisdiccion,
ain muy generalizado (definicién de controversias). Pero no es
- necesario tratar de justificar este concepto con ideas romanas co-
nexas a la particular organizacién de los romanos (2).-Sélo en el
- derecho comiin se ha desarrollado el principio: jurisdictio in sola
- notione consistit, aceptado después por la doctrina italiana y fran-
cesa. No debemos hoy contraponer imperio y Jjarisdiccidn, como
cosas cualltatwamcnte dlversas, ya que la ]unsdiccmn no es sino

1

(1) Véase Cmovmm, L’azione, pag 26 y sxgs y los autores allf ci-
tados \ .
(2) Véase CHIOVENDA, L’azione, pig. 30 y los allf cltados. Acefca del.
' concepto originario del jus dicere, véanse las obsewaqpnes de BEKKER efl-
la Riv della fondazione Savigny, parte romanista, 1906, pig ly sngs.
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: an complejo de actos de imperio agrupados para.un cxerto fin que :

1o caracteriza.
En Alemania es tradicional la doctrina de que la ejecucién es

;unsdncclén (1). Por esto, cuando se tratd de acoger el principio
francés de la autonomia'de los.ujieres, muchos lo combatieron

 como puerta abiertaa la ¢]tlSt1Cla de gabinete», dadas 'las pocas

garantias de independencia de los ujieres (2) Acogido aquel prin- -

. cipio, la doctrina dommante atrlbuye al ujier carécter 1unsd1cc10-
“nal (3).

Mas adelante (§18y stgs ), veremos cuales son las diversas fun-

~ .ciones que integran el contenido de la ]urxsdn:cuSn, y a que 6rga-
. nos estdn confiadas.

De cuanto hemos. dicho hasta aqui, resulta que ]urisdicadu y
proceso son conceptos correlativos ya ‘que este es el campo-en
que aquelia se desarrolla. Pero no toda persona piblica que in-
terviene en el proceso es 6rgano jurisdiccional (§ 24), ni siquiera
todo acto de ejecucién de una declaraclén procesal es jurlsdlcmén

| (véase § 10).

I Extension de la jansdicctdn —Como funcién de sobera-
nfa la jurisdicci6n Ilega a donde llega la soberanid. Pero como la -
jurisdiccion es actuacién de la ley, fio puede haber sumision a la
jurisdiceidn, sino donde pueda haber sumisién a la ley: y viceversa
de ordinario, donde hay sumisién a la ley hay sumisién a la j juris-

diccién. De aqui que el mismo Rey en cuanto estd sometido ala

ley civil (Estatuto, art. 20), estd sometldo a la jurisdiccién civil,

.+ salvo la representacién especial suya, atribufda al Ministerio de la
~ . Real Casa, (Cdd proc. civ. art. 138) (4). . |

A 1) Véase KAEMPFB, Die Begrgffe der jnrlsdlctio (E! concepto de la

Jjarisdiccidn), 1876, pég. 287. -

(2) Véase WIEDING, Der justiniaueische Libellprocess, 1865, pig 27 '
y sigs. .
(3) WACH, pégs. 314,321 y sigs.; SCHMIDT, 2 ®ed., pé,gs 201 202; en
contra PLANCK, Lehrbuch, 1I, pég. 261, .

{4) Esto no es propio del derecho moderno. Vemos por ¢j. al rey de
Francia citado por cuestiones particulares-ante ¢l Parlamento y sometido a -
sus senfencias hasta el punto de sufrir la ejecucién forzosa patrimonial.
Véase QLASSON, Le roi grand justicter, en la Noavelle Revae historique,

'1902,pég 7.

—
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Este paralelismo entre legislacién y jurisdiccion, dentro de los .
lumtes territoriales de la soberanfa, no desaparece cuando apa-
+ rentemente ¢n Tos juicios del intétior se aplica la ley extranjera:
en realidad, el juez italiano aplica siempre la ley italiana. Todo Es-
~ tado debe reconocer a los demis Estados como.sobéranos dentro -

- de los limites de sus respectivos territorios; en cumplimiento de
este deber genérico internacional, todo Estado civilizado aunque en

medida diferente, feconoce la actividad realizada por los demis
Estados en el e]ermc:o de su soberania, sin detrimento de la pro-

“pia. En cuanto a la actividad legislativa, las normas -preliminares

- del Cod. civ. arts. 6 y 12, sefialan los limites dentro de ,los cuales
el legislador italiano reconoce el- derecho extranjero como norma
de relaciones que interesan tanto-a los extranjeros como a los na-
cionales. En virtud de estas normas de aplicacion, el juez aplica
derecho extranjero pero como derecho nacionalizado y no como
~ derecho’ extranjero: el reconocimiento del derecho extranjero,
_consiste en que estas normas abstractas de aplicacion, hagan posi-
~'ble un nimero indeterminado de voluntades concretas de ‘la ley.
interior, las cuales asumen su contenido del derecho extranje-
ro, pero la volyntad que el juez actiia, sélo puede ser volintad del .-
Estado - del cual es . 6rgano (§ 3). En cuanto a’ los naclonales,_ ]
la voluntad de la ley extranjera deviene en concreto voluntad de - |
la ley interior por el solo hecho'de entrar aquellos en relaclones,“,
‘que Seg(in-la ley interior, estin reguladas por la extranjera. Pero_'
aiin cuando se habla de extensién de Ia jurisdiccién a los extran-
jeros debe tenerse en cuenta que ésta no es sino Ia consecuencla'
de la existencia en' el Estado de una ley que obliga a los extran]e-:'.. :
ros: que el legislador -puede obtener de dos maneras, dictando
normas que obligan fambién a los extranjeros (p. €j.,, relativasa
~ bienes” inmuebles), o haciendo propia la ley extran]era y garantl-_
zando su . aphcacxén en el Estado. A esto provée en. abstracto el 3
..Cédigo civ: (art. 6 y sigs. disps. prels ); el C6d. de proc. determina.”
<las circunstancias por las cuales se da .en concretfo la asuncién de .
la ley extranjera a ley del Estado respecto del demandado-extran-
jero (obligaciones nacidas en el Reino, rec1proc|dad Fre:su:lenclar en
. ¢l Reino, etc. arts. 105 y 106). | - o
"+ La persona del extranjero, como tal no goza por lo tanto, de K
ninguna exencidn de la jurisdiccién, - .
Por una costumbre nacida de’ conSIderaclones mtemacmna]es v
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estdn considerados exenfos de la jurisdiccién del Estado, los Esta-
~ dos extrarjeros, los jefes-de- los Esiados exiranjeros, los agentes
diplomaéticos y sus famlhas. (y én virtud de tratado, los miembros
de los tribunales arbitrales’ internacionales en el ejercicio de sus
funciones), salvo para algunas relaciones privadas, como las accio-
nes sobre bienes inmuebles situados en el Estado. Puede suceder,
pues, que se tenga una voluntad del Estado para actuar, pero no
el poder de pedir su actuacién: ésta sélo podrd pedirse ante los
" {ribunales del Estado extranjero, en cuanto las leyes de éste se
presten a asumir como propia aquella voluntad -(1).
Falta de juvisdiccion puede significar, pues; varias cosas.
1.°" Falta de poder jurisdiccional en un cierto 6rgano reepecto
de otros 6-ganos del mismo Estado. ~ -
- 2° Fala de poder-en fodos los organos de un Estado por de-
_fecto de una voluntad de ley para actuar.
'3.* Falta de poder en fodos 'los drganes de un Estado. en
virtud de la exencién de que goza el demandado.
Quien goza de la exencién como demandado puede renunciar

(1) Para un anilisis. preciso y riguroso acerca de la naturaleza juridica
de la exencién de los Estados, (sumisién’potencial de todos los Estados el
uno a la jurisdiccién del otro, pero exencién concedida en virtud de una
norma de derecho internacional, determinada por razones de: conveniencia,
por la cual 13s estados estdn reciprocamente autorizados a exigirla y obli-
gados a concederla), véase ANGILOTTI, L’esecuzione degli Stati stranieri
~ dalla giurisdizione, en la Riv. di dir. internaz., 1910, pag. 476 y sigs., si-
guiendo el cual he mod:ﬁcado el texto, Para los limites: 1a misma obra,
ntm. 11; TOSI-BELLUCCI, Le azione giudiziarie contro gli Stati stranieri,
Turin, 1909 Para la inmunidad diplomitica: PISANELLI, Commentario,
1, pag. 257 y sigs.; Riccr A., Agenti diplomatici, en el Dizionario pratico
di diritto privato dirigido por V. Scm.om, FIORE, Agentt diplomatici, en -
el Digesto -italiano; DIENA, Principii di diritto internazionale, Nipoles
1908, 1, § 54, Tosi BeLLUCC), Immunitd diplomatiche, en el Archivo giu-
ridico, lX Para los miembros de los tribunales arbitrales internacionales,
véase el art. 24, Convencién de la Haya, 29 Jul. 1899, para la regulacién
pacifica de los conflictos internacionales (ley 28 Diciembre 1902), corres~
pond:ente al art. 46 de.1a nueva Convenc:bn @ Octubre 1901)

- " - t ! :
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| estin considerados exenfos de la jurisdiccién del Estado,. Ids ‘Esta-‘

" dos extrarjeros, los-jefes-de los Estados exiranjeros, los agentes

diplomadticos y sus familias, (y en virtud de tratado, Jos miembros
de los tribunales arbitrales internacionales en el ejércicio de sus
funciones), salvo para algunas relaciones privadas, como las accio-
nes sobre bienes inmuebles situados en el Estado. Puede suceder,
pues, que se tenga una voluntad del Estado para actuar, pero no

el poder de pedir su actuacién: ésta sélo podri pedirse ante los

tribunales del Estado extranjero, en cuanto las leyes dt. éste se
presten a asumir como propia aquella voluntad - 1).
Falta de ju~isdiccion puede significar, pues, varias cosas.
1.°" Falta de poder jurisdiccional en 'un cierto 6rgano reqpecto
de otros d-ganos del mismo Estado.
- - 2° Fala de poder en todos los or ganos de un. Estado por de--
fecto de una voluntad de ley para actuar.
'3.* Falta de poder en todos los Jrganos de un Estado, en
virlud de la exencién de que goza el demandado.
Quien goza de la exencién como demandado puede renunclar |

(1). Para un anilisis. preciso y riguroso acerca de la naturaleza juridica
de la exencién de los Estados, (sumisién potencial de todos los Estados el
mo a la junsdlcclén del otro, pero exenciébn concedida en virtud de una
norma de derecho internacional, determinada por razones de- conveniencia,
por la cual 19s estados estdn reciprocamente autorizados a exigirla y obh- _
gados a concederla), véase ANGILOTTI, L'esecuzione degli Stati stranieri
dalla giurisdizione, en la Riv. di dir. internaz., 1910, pég. 476 y sigs., si-
- guiendo el cual he modnﬁcado el texto. Para los limites: 12 misma obra,
ném. 11; Tosi-BELLUCCI, Le azione giudiziarie contro gll Stati stranleri,
Turin, 1909. Para la inmunidad diplomitica: P1sANELLI, Commentario,
I, pig. 257 y sigs.; Ricel A., Agenti diplomatici, en el Dizionario pratico
di diritto privato dirigido por V. SCIALO]A FIORE, Agenti diplomatici, en .

o el Digesto #taliano; DIENA, Principii di diritio internazionale, Népoles

I, § 54, Tost BELLUCCI, Immunitd diplomatiche, en el Archivo giu-
rldico, IX Para los miembros de los tribunales arbitrales mternac:onales

véase el art. 24, Convencién dela Haya, 29 Jul. 1899, para la regulacién

pacifica de los conflictos internacionales (ley 28 Diciembre 1902), corres~ . -

pondiente al art. 46 de.la nueva Conve.ncnbn @ Octubre 1907)
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" aella: en todo caso puede presentarse a los Tribunales coma

. getor.

como no es més que la especificacién leglslatlva en el caso con-
creto (lex specialis), nuestra ley con rigor ldgico la trata y la
reconoce como la legislativa (1). Como en el Céd. Civ. ios arts. 6

‘En cuanto a la actividad jurisdiccional de los demés Estados. '.

(1) Véase ANZILOTTI, Il riconoscimento della sentenza straniera di di- -

~ vorzio, cit., OTTOLENGHI, Gli atti della legislazione straniera e la loro
efficacia m Italia, en la Riv. di Dir. Civ., 1901, o
Mientras ANZILOTTI .exprésase de cont'ornudad con los conceptos ex-
puestos en el texto, OTTOLENGH]I, aun-admitiendo ei paralelismo entre el
reconocimiento de la actividad legislativa extranjera y el de la actividad
‘jurisdiccional extranjera, lo deriva de un concepto comiin opuesto al nues-
tro. Nuestro concepto de que el derecho extranjero no pueda aplicarse en

Italia sino como derecho nacionalizado, cre¢é OTTOLENGHI que no puede

aceptarse esin equivocar foda la funcién de las normas de apltcac:énv
puesto que, segiin OTTOLENGHI, <«cuando es admitida la competencia de

la ley extranjera, ésta sélo viene asumida como fueute de Derecho ea

nuestro Estado, del mismo modo que 1a ley interior>. Parécenos que

un concepto tan sencillo e intuitivo como el de que 1a ley extranjera = -

no puede imperar en Italia, y que el juez italiano no puede ser 6rgano sino
de la ley italiana, no confunde <toda la funcién» de las normas de apli-

cacién, sino, al contrario, la pone en un plano que responde mejor a la -

realidad. Y cuando OTTOLENGHI justifica su concepto observando que

eun Estado no puede rechazar sisteméticamente la aplicacicn de la ley

extranjera sin ofender la soberania de los otros Estados», se manifiesta en

éste el vicio logico de la opinién por &l defendida: de la premisa justa de ‘

- quecel Estado estd obligado a reconocer la actividad legislativa de los

demds Estados, derivase que admite la eficacia de esta actividad en el
propio territorio. Al contrario: el Estado cumple aquel deber genérico

_produciendo actos de voluntad propia de contenido conforme conlas -,
normas extranjeras. Que una misma norma de aplicacién pueda referirse

‘asi a fodos los derechos extranjeros no excluye la verdad de cuanto deci-

" mos, y prueba {inicamente que las normas de aplicacién tienen un conte- =

nido pofencial indeterminado.
No otra cosa debe decirse’ de la séntencia exiranjera. Es intuitivo que

ésta—-»preclsamente porque es extranjera—no puede. tener eficacia alguns .

en Itaka. Con esto no quiere decirse, como parece creer O'r'rou.NOH.l;




— 365 —

" al2, prehmmar, senalan los limites del reconocxmlento dela ey
extranjera, el art. 941 del Céd. proc. civ. marca-los limites del re-
«conocimiento de la sentencia extran]era el num 1 deja a salvo

wque el Estado désconozca la sentencia extranjera. Todo 1o conirario: el
Estado que reconoce al Estado extranjero, reconoce las actividades de este
.- «omo provistas de plenisima ‘eficacia en el territorio extranjero. Pero nin-
- :guna sentencia extranjera puede tener eficacia en el territorio del Estado e
_jmponerse a los 6rganos de éste no sdlo como orden para cumphr, sino .
' :también solamente como orden de no decidir lo contrario (cosa juzgada), -
-més que después de haber devenido formulac|6n de una voluntad propia
-del Estado. Las formas en que puede ocurrir esto son varias. Es posible |
«que un Estado, con una norma general, ordene a sus 6rgands adaptarse sip

.més al contenido de las sentencias extranjeras (exteriormente la norma seria: .

-«las sentencias extranjeras son ejecutivas en el Estado»). Con esto no estaria
yeconocida la eficacia de las sentencias extranjeias en e/ Estado, pero habria
-emanado un acto de voluntad del Estado, de contenido potenc:al e indeter~
minado frente al cual cualquier sentencia extranjera a. cumplir en el Estado -
-encontrariase poco a poco nacionalizada. Nuestra ley, en cambio, confia .
este oficio al juez (art. 10, disp. prel. Céd. civ.). Por esto, s6Jo cuando. el
.. juez ha pronunciado el reconocimiento tiénese un acto de voluntad acfuaf
de nuestro Estado que presenta por contenido el contenido de Ia sentencia
-extranjera, -tiénese una sentencia constitutiva, no de la ejecutoriedad de la
:sentencia extranjera (valga esta manera de decirlo), sino de una voluntad de
‘nuestro Estado, de contenido conforme a ésta; sentencia cuyos efectos
precisamente por esta conformidad de contenido sé retrotraen al dia. -al
-que se remontan los-efectos de la sentencia extranjera. Con esto no quiere -
«decirse que anfes de la sentencia de reconocimiento exista la sentencia ex-
-‘tranjera, ni se da razén a OTTOLENGHI, que estima que siguiendo este con-
cepto no se podria excepcionar la cosa juzgada a base de la sentencia ex-
‘tranjera. Antes de la sentencia de reconocimiento existe la sentencia extran-

.jera como HECHO ocurrido en territorio extranjero, existe una voluntad de B

nuestro Estado que tiene por condicién éste HECHO y que impone al juez
-examinarlo para determinarse en su cas¢ a reconocerlo, de donde naters.
otra voluntad actual del Estado, de contenido conforme a 1a sentencia ex~
tranjera, A ‘base de esta no se excepciona, pues, lalcosa iuzgada (también
‘este €5 un modo de decir eliptico y abrev:atlvo), se excepciona la EXISTEN
‘CIA de la sentencia extranjera y se pide al' juez que la exannnc phra &t--
vida eventua!mente a una cosa juzgada italiana. ' : .
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Ia competencia jurisdiccional exclisiva de nuestro Estado (deri~

vada de la competencia legislativa exclusiva) (1); los nims. 2°y
3.° determinan los requisiios minimos del reconocimiento de la.
existencia de la sentencia exiranjera (citacién y legal representa~

cidén de las partes ante el juez extranjero); el niim. 4.°-(correspon-. . -

de al art..12 preliminar Céd. civ.) exceptia el orden piblico y el
derecho. piitblico interior del reino.. El reconocimiento de 12 acti-.-
vidad legislativa exiranjera hicese directamente por el legislador-
interior; el reconocimiento de la actividad: del Jaez -extranjero se-
 hace normalmente por el juez interior. El juicio del juez interior-
en este caso consta de un elemertto sustancial y formal: sustan-.
cialmente declara las condiciones del reconocimiento, formalmen-
te pronuncia el reconocimiento que asume el acto del poder ex- -
tranjero como acto del poder interior, lo nacionaliza. Lo mismo
geurre con las resoluciones de cautela y con las.sentencias rela~
fivas a la instruccién de los pleitos (Céd. proc. civ. arts. 943 y-
945); lo mismo con las citaciones para comparecer ante autorida-
des extranjeras o con las notificaciones de actos procedentes del.

extranjero, que se verifiquen en el reino (art. 947) (2); y lo mismo, .-

en fin, con los actos auténticos autorizados én pais extranje.ro,
los cuales también provienen de persona revesiida no siempre. =

Lo cual no contradice, como cree OTTOLENGHI, admitir como nosotros: -

admitimos, un juicio de relacién incidental (§ 81). 1.a existencia de hecho.
-de lia 'sentencia extranjera puede ser objeto de examen ya con el fin de:

constituir con su reconocimiento un acto general de voluntad del Estado,.

de contenido conforme a la sentencia extranjera para todos 1os efectos, y&

con el més limitado de coustituir un acto particular de voluntad a los efec~
‘ ios de un cierto caso, de un proceso partlcular P
(l; Véase ANZILOTTI, en la Giurisprudenza :taltana, 21901 I, 1, 698,
seguido por MORTARA, Comm., V., nfim. 37. . B
' {2). Véase ANZILOTTI, enla Rtvista di Diritto Infemazionale, 1907 . P"l“r t
gma. 356 y sigs. En contra, MORTARA, Comm., V, nlim. 40, nota. Sobr& °;
Ias notificaciones, véase ademis de la Convencuin de La Haya, 17 Jul. 1903, >
Ia circular de! Misistro de Giacia y Justicia, 10 Agosto 19:0, en el Bolletino:-
et M. di G. y J., 11 Agosto 1910, y'en la Giurlspr. it., 19101V, pig 493»
son apéndm . r
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dc autoridad, pero siempre clertamgnte de una funcién pu--

bl:ca (art. 944), Véase § 81 (1).

(1) - Las leyes de los demis Estados regulan dela manera m4s varia-la

-cuestién de las séntencias extranjeras, ya establec:endo condiciones’ mks o
menos rigurosas para el reconocimiento, ya frindindose en el principio de

la reciprocidad, ya exigiendo el nuevo examen det fondo de la sentencia

extranjera. Véase CUZZERI, Sull’ art. 950; LA LOGQIA, La esecuzione delle
.senfenze straniere, 1902; LOWENPELD und LESKE, Rechtsverfolgung im

dnternationalen Verker. Tratados particulares entre ltalia y otras naciones

regulan esta materia (PALMA, Tratiati e convenzioni, 2.° vol., 1880; GIAN-'

‘ZANA, Cod. di proc. civ., vol. 3 °; CuzzeRl, loc. cit.): generalmente, segun '

los principios del art. 941 (asi, p. ¢j., entre los més recicntes, el ait, 8.° del

Tratado entre lialia y la Repiiblica Argentina, R. D. 19 En. 1902; el art. 21, -
- delaley 2! Oct. 1906 sobre el Tratado con Nicaragua); pero, a veces, en

sentido aiin m4s amplio en favor de las respectivas.sentencias (asf, segﬁn d

* Tratado con la Rep. de San Marino, ley 19 Jul. 1907, art. 1.°, 1a autoridad
Jjudicial se limita a examinar la autenticidad de 1a expedncnén' el caricter de

cosa juzgada de la sentencia, su no oposnmc’m al orden piiblico o al dEl‘tChO
ptiblico interior.

La Convencién de La Haya robre proccd:mlento 14 Nov. 1896 (R. D. 14 _

Mayo 1899, arts. 12 y 13, reglament6 entre los Estados mtc;vnmentc& la
ejecucién de lius sentencias desestimatorias que encierren condena en los

~ .gastos del actor, limitando también ¢l examen de la autoridad del pafs
- de ejecucion 4 la autenticidad de la expedicién y a la calidad de cosa juz-
.gada de]a decisién. Y el Tratado 17 Jul. 1905 (léy ital. 29 Jun. 1909)
-afiade (art. 19) que la ejecutoriedad serd concedida inoida la parte, pero 1a

pparte dispositiva serd redactada (o0 acompafiada de una traduccion) en et

idioma de la autoridad soiicitada o en el convemdo por los Estados mterc— _

-sados.

La Convencrén 12 Jun. 1902 (ley 1ta! 7 Sep.’ 1905) rara regular los
conflictos-de leyes y de jurisdicciones en materia de divorcio y de separa-
<ibn personal contien¢ la obiigaciéon para los Estados intervinientes de
reconocer el divorcio y la szparacién prommcaados por un Tribunal - com-
petente. Acerca de estas cu:stiones, véase ANZILOTTI, Riconoscimento,

~citado; O'nowuom, Gli atii della Gmrlsdlz straniera, ut., Dui:m,

Principii di Dir. intem I, pag. 158




' La jurisdiccion en el Estado moderno.

L Autonoinia de "la fancion jaﬁsdicéional.—ﬁay una incom~
‘patibilidad psicoldgica entre el oficio de legislar y el de actuar la.

- “ley. Hay una incompatibilidad psicolégica aiin mayor entre el ofi--

cio del administrador y el oficio jurisdiccional, porque el adminis-.
trador puede estar dominado por la consideracién del interés del.
- Estado, De aqui' la conveniencia de que la funcién jurisdiccional-
sea confiada a 6rganos aufénomos para que el que actiia la ley no-
~.siga més norma que la que él considera ser la voluntad de la ley-
" conforme a su ciencia y conciencia. Precisase también que estos.
. 6rganos sean independientes para impedir las intromisiones de la.
administracién en la justicia (justicia de gabinete). ,
Estas exigencias son mayores en el perfodo de conocimiento, .

en el cual debiendo declararse la voluntad de la ley. a base de un.
-juicio 1égico hay mayor peligro de que éste sea influido por -pre--
venciones subjetivas o por presiones externas..Y el peligro existe-
también en la ejecucién forzosa: no es sélo por razones de simpli--
ficacién administrativa por lo que se confia a los tribunales. Y sk -
algunas funciones ejecutivas son confiadas directamente a los ujie--
res, ya vimos que esto se consideré ¢como un peligro (§ 13).

~La exigencia de la separacién orginica de la funcién jurisdic-- .
-cional de las otras es tan marcada que la vemos también en los Es~ -
tados absolutos, pero en estos actiiase imperfectamente y responde-
a conceptos légicos y técnicos, no politicos. En el Estado absoluto,. “:
. ~como la ley es la voluntad de uno $olo o de pocos, los 6rganos ju~ .:
risdiccianales son los ejecutores - de la voluntad de uno o de po~-
cos, y estdn somelidos a la inestabilidad y al arbitrio de estos.Em :
cambio en el Estado moderno constitucional la ley resulta de la: -
cooperacém de varias voluntades que -concurren a formarla, en . :;:
Cuyo concurso partu:lpan més o menos directamente tantas volun~ -
tades de mlembros del Estado que la ley manifiéstase verdadera- Ao
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mente cOmo una voluntad general o colectwa a‘la que todos estin

sujetos, incluso 10s 6rganos del Estado (Estado de derecho, § 1).

La accién del Estado asume asi Ia certidumbre y la precxsnén pro-

pia de las relaciones juridicas.

- La autonomia de Ja funcién ]urlsdlccional tiene pues en el Es-
tado moderno un significado enteramente diverso. El. ejemplo de -

la mdependenc1a que [a orgamzaclén }udlcml en Inglaterra habia

:; conquistado frente al rey, lés teorfas de escritores ingleses (LcckE)
" yfranceses (MONTEsQuIEU, Esprit des lois, XI,6), hicieron acoger en

la mayor parte de los Estados modernos el principio de la «divi-.
sién de los poderess> como una excelente garantia de libertad. Las
funciones del Estado deben repartirse entre 6rganos diferentes, los
cuales, procediendo legalmente de una manera auténoma e inde-

- pendiente el uno del otro y debiendo observar limites rigorosa-

- mente sefialados por la ley, presentan el poder del Estado, uno en
~ su esencia, fraccionado en su ejercicio de manera que hace més
dificiles las intromisiones (1) De esta manera la jurisdiccién ofré--
cese a los ciudadanos como la mejor garantia de la observancia
de la ley separada de las mudables corrientes de la administgacién

y de la politica.

II. La Jarzsdlccidn en sits relaciones con otras funczones —la
teoria de la divisién de los poderes en sus primeras aplicaciones en
Francia entendiése en un- sentido rigido y mecénico, de-manera
que cada 6rgano no debiese tener sino una funcién y no pudiese
ingerirse en la accién de otro ni siquiera para fiscalizarla o corre-
girla. Dependla esto en parte de losinconvenientes a que habria
dado lugar el poder preponderante asumido, por el m4s importan-

" te 6rgano jurisdiccional francés, el Parlamento, respecto dea ad-

ministracién y del mismo poder real. De aqui el principio de que
<losjueces no pudiesen, baju pena de deslealtad, moléstar en modo
~ alguno las operac:ones de los cuerpos admmlstratwos a causa de
sus funciones (2). -

(l). ' No imposibles. No hay una garantia absoluta contra los atentados
al régimen libre. La sancién suprema y més eficaz del Fstado de derecho
estd dada por el consentlrmento de la mayoria en el amor a la hbertad y -
a la justicia. ‘

(2) Ley 1624 Ag. 1790, tit. 11, art. 13; Const 1791, cap. V, art._ s
Constitucién 1795, art. 203. . ‘
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. - Estas recon6cense hoy como exageraciones.' A la separacién

conceptual de las funciones no puede corresponder una separa--
cion absoluta de poderes. (1) La distribucién se da de un modoi~

aproximativo en interés del libré fuacionamiento_de la cosa pibli-
ca. Los 6rganos legislativos tienen funciones administrativas (re-
soluciones del Congreso sobre su servicio interior, encuestas parla-
‘mentarias, deliberaciones para construccién de.obras piblicas, et-
cétera). Organos jurisdiccionales tienen funciones administrativas
(disciplina, jurisdiccién voluntaria). Organos administrativos tie-
nen funciones leglslatwas (reglamentos de ejecucidn, reglamentos
. delegados) (2) y tienen funciones jurisdiccionales. :

Pero admitese sobre todo que entre los diferentes 6rganos no
“debe haber contraposicién sino coordinacién.

Frente a los 6rganos legislativos el juez-puede tener la facultad
no de modificar la ley o rehusar su aplicacién sino, dentro de cier-
- tos limitcs, fiscalizar la legitimidad de sus actos (§ 18).

Frente a los 6rganos administrativos esta fisculizacidn furisdic- |

cional considérase por la moderna doctrina como el medio mas
eficaz para mantener la actividad administrativa deniro de los li-
mites de la ley (3). Esta fiscalizacién puede ser indirecta, como
cuando el juez penal examina si una orden de la autoridad admi-
nistrativa fué dada legalmenie para castigar o no casugar al con-
traventor (4). Pero puede ser direcfz, como cuando se impugna di-
rectamente ante la autoridad jumdxccwnal (ordinaria o especial) el
acto administrativo. M4s adelante veremos dentro de que. llmxtes
- puede ocurrir esto (§ 16).

(1)’ La misma férmula «divisibn de los poderes» es inexacta. Véase
LABAND, Deutsches Staatsrecht (Derecho piiblico alemdn ), 4% ed., vol. II,
piginas 6 y sigs., 160 y sigs.

(2) Véase CAHIN, Le gouvernement legislateur, Paris, 1903,

(3) Hay a este fin una serie de comprobacmm:s Ppoliticas (peticiones
al Parlamento, interpelaciones, interrogaciones, mociones, encuestas, dis-
cusiones de presupuestos, acusaciones a los Ministros) y administrativas
(vigilancia jerdrquica, medidas disciplinarias, regnstro en el Tribunal de
“Cuentas, etc., etc,

'(4) Véase LONOHI, La legzlﬂmitd della resistenza agli atli dell’ auto-
,titd nel Diritto penale, 1908.
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1IL Cardcter moderno de los oficios Jmsdicciona'ca. >
. -n-espondlendo al caracter popular o real ael derecho, hlsténca- '

mente la justicia fué administrada por el pueblo (colectivamente

. .en asamblea popular o mediante jueces populares). o por el mo-
" - narca (personalmente o por medio de sus funcionarios). En la or-
ganizacién judicial franca los dos elementos son mixtos, de mane-

i - ra que los populares (regidores) encuentran:y producen la senten-

. .cia, el funcionario regio dirige el pleito y proclama la sentencia.
" En los Estados modernos los jueces son funcionarios y ordina-
~ riamente empleados del Estado. La participacién de los particula-
res en la adm:mstraclén de justicia admitese solo con himitaciones
#(comermantes en los tribunales comerciales, industriales y obreros
~ en los juicios de probiviri; jurados en materia penal; en Inglaterra

- también jurados civiles, si bien decadentes) pero aunque en los'Es-

tados mondrquicos como el nuestro aparezcan los jueces como
empleados dzl rey, instituidos por el rey y sentenciando en su

- nombre (Cod. proc. civ. art. 54, Estatuto art. 8) o representan la

persona del rey, no son deleg 1dos por el rey para hacer justicia,

el mismo rey no puede hacer ]uaucm, los jueces son drganos au--

ténomos del Estado. -

Un principio democritico preside también la formamén de los
funcionarios jurisdiccionaies como la de los demds funcionarios

piblicos; es el mismo principio que se manifiesta en 1a forma repre-
- -sentativa parlamentaria, en la fendencia a la descentralizacién ad-
- ministrativa y a la vigorizacién de las autonomias locales (Szif go-
‘venmnen!) o sea la participacié 1 mds o menos directa de los go-
“bernados en el gobierno de la cosa publica. Los funcionarios ju-
risdiccionales no son nombrados caprichosamente por-el gobier-

10; los oficios no son asignados como un beneficio, como ocurria

-en otros tiempos, ni mucho menos cedidos al mejor postor o trans- . .

mitidos por herencia, sino que los nombramientos hicense segin
normas fijadas por la ley, que abren el camino a los mds idéneos
aspirantes. Ademis los oficios judiciales m4ds delicados se remu-
neran directamente por el Estado: no producen lucros mis o me-

nos grandes segiin los asuntos tratados. Asi, mientras que en otros

tiempos (§ Introduccién) los investidos por un oficio sentianse in-
- vestidos de un verdadero derecho patrimonial y entre los distintos

- oficios nacfan aquellos celos, aquellos antagonismos, aquellas usur- -

paciones que acostumbran a surgir, por ejemplo, entre las diver-
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sas propiedades, en nuestro sistema los diferentes oficios piiblicos,
y especialmente 1os judiciales, concedidos por ¢l Estado a los m4s.
aptos entre los solicitantes, ditéctaiénte remunerados por el Esta-
do, reglamentados en su actividad y en sus relaciones por la ley,.
aparecen como el fraccionamiento arménicamente ordenado de la.’
- accién pablica en pro del interés general '

V. ' La jurisdiccion y-sus clases —Segun la dwersa naturaleza
de las leyes a actuar, tenemaos varias clases:
@) Jurisdiccién civil y penal.
b) Jurisdiccion civil y administrativa.
Examinaremos la jurisdiccion ordinaria y especial. En la .doc-
trina y en las leyes exist¢ también la distincién de la jurisdiccion
en contenclosa y volantaria
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§ 14 bis

Jurisdiccién contenciosa y voluntaria (1).

1. Examen de la diferenciacion—F] libro 1l del C6d. proc.

civ. art. 778 y sigs. reune los «diversos procedimientos especialess.
De éstos algunos son verdaderas formas de proceso caracterizadas
por aiguna particularidad exterior correspondiente a la particular
naturaleza de las relaciones juridicas que son su objeto. Otros en

cambio son procedlmlentos de «jurisdicci6n voluntaria». Caracte- .
res extrinsecos comunes a estos tiltimos: se -désarrollan mediante -

recarso «sin contradictor»; el magistrado provee «in camera di con-
s:gho» o sea sin discusién en audiencia publxca (arts 718 y 779) y
con decrefo.

Pero estos caracteres extrinsecos no bastan para darnos el eri~
terio diferencial de la «jurisdiccién voluntarias: por una parte son
comunes también a algunas formas de proceso propia y verdade-.

3

(1) WACH, pégs. 41y sigé ; SCHMIDT, 2.2 Ted. , § 28; WEISMANN, § 70

HEeLLwIG, Lehrbuch, § 12, Grenzen der Rackwirkang, en las publicaciones

del jubileo de la Universidad de Giessen, 1907; KiscH, Deufsches Zivil-

prozessrecht, 1909, § 17; UNGER A., Die Rechtsmittél im Verfahren der
~ freivilligen Gerichisbarkeit, en la Riv. Pel. Proc. Civ. Ted., vols. 34, 36,
37, 38, 39, 41; DIANA, La giurisdizione 'volantarfa, Citta di Castello, 19C4;
MORTARA, Manudle, 5.* ed., vols. 11, pig. 371y sigs.; 455 y sigs,; Comm., V,

niimeros 473 y sigs.; CHIOVENDA, Sulla natura contenkiosa dei proy~
vedimenti emessi dal Tribunale in base al’ art. 153 Cod. comm., en- el

Foro ital. 1909, pig. 1.342, reproducido en ‘los Nuovi saggi di Dirit- -
to proc. civ.., 1012, péags. 173.y sigs ; CALDA, I concetti de glurisdizione e

d’azione, 1919 ‘phgs. 33 y sigs.; ; GRISPIONI, La natura gigridica dei prov~

vedimenti relativi alle persone penalmente -irresponsabile; en la Rivista -

di Dir..e Proc. Pen., 1911, § 9; los comentaristas al art. 778 y sigs., Cé6-~
digo proc. civ., y las monograrias sobre los procedimientos «in Camcra dn.
Consiglio» de PATERI SAREDO, Bo y FORMENTANO. :




‘ramente tal (art. 778, nims. 2 y3) Hay procedlmlentos contenclo-
505 que se desarrotlan sin contradictorio, otros que producen de-
-cretos'u ordenanzas, tales son el procedimiento de secuestro, el
procedimiento ingiunzionale (§. 8. bis), el procedimiento por re-
-clamacién de los socios regulado por el art. 153 del Céd. com., el
procedimiento para la declaracién de la quiebra y otros que son
-anormales por diversas causas. Por otra parte, a veces un proce- .
dimiento establecido como cosa de jurisdiccion voluntaria se trans-
forma, presenta un contradictor, una discusién, una sentencia y
“entonces {ritase de saber si la transformac16n es puramente exte--
rior o también intrinseca, :
- "La <jurisdiccion voluntaria» no es. «]unsdicmén» en el sentldq
que hemds indicado. Por. esto la oposicién tradicional sefialada -
-entre ]urhdlcclén «contenclosa» y «voluntaria» es ‘hoy impropia:
llamése con denominacién romana jurisdictio voluntaria en la
doctrina y en la préctica del proceso-italiano medioeval, al conjun-
40 de actos que los érganos de la jurisdiccién realizaban frente. a
an solo interesado o por acuerdo de mds interesados «in volen-
fes»:'y el nombre se usé también para designar entre tales actos
-aquéllos que pasaron con el tiempo.de la competencia de los jueces
ordinario; a la de los notarios (de los procesos simulados ante el
_juez pdsase a la constitucion de instrumentos con cldusula de ga-
rantia expedida por notarios, llamados por esto judices chartu-
larii) (1). | : :
El nombre. denvase pues, de la funcxén habttual del érgano ju-
l’lSdlCClOI‘Ial Aun hoy vemos que una gran parte de actos de juris-
-diccién voluntaria se confian a los jueces, lo cual no priva que ta-
les actos sean actos de simple-administracién; pero tratindose de
-acios que requieren una formacién especial y especiales garantias
-de autoridad en los érganos a los cuales son confiados, es nalural
que el Estado utlllce a este fin la misma ]serarqula ]udlclal.

(1) Bumr.es Executiy- Prozess, parte I, y las fuentes allil recog:das,
-entre las cuales, p. €j., JACOPO BOTTRICARI lec. super 1.3 Cod. ubi et apud
- quem cogn.; 2,47). <Attende, ‘quod judices' chartularii sunt- illi, qui sunt
sordinarii et habent jurisdictionem inter volentes tantum, ¢t muiti sunt in -
»Tuscia; nam quasi omnes tabelliones sunt judices ordina-ii et faciunt in-
" ssstrumenta debiti et mandant .in eodem instrumento debitori volenti, et
- =»sponte confitenti, quod solvat usque ad talem diem.»:. |
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Pero no todos los actos llamados .de:jurisdicciéri voluntaria se:
verifican por los 6rganos judiciales. También entre .los actos de-
ios 6rganos administrativos los hay que son perfectamente afines.
a los que la ley atribuye a los jueces como ]uﬂsdlcmén voluntana,
“aun_cuando no estén regulados en el Céd. de proc. civ.

'La jurisdiccién voluntaria es, pues, una forma particular de acti-- .
vidad. del Estado ejercitada en parte por los érganos judiciales, en
. parte por los administrativos y perteneciente a Ia funcién adminis-.
trativa, pero distinta también de la masa.de 1os actos administrati-.
vos§ por ciertos caracteres particulares. -

Se ha creido encontrar el criterio diferenciai de ambas ]unsdlc-
ciones en el caricter contencioso de la relicién juridica: pero
‘aquél no es esencial al proceso, puede haber proceso sin contiznda:
(esto ocurre siempre en el juicio en rebeldia), y aun puede haber
proceso en que el demandado reconozca la pretensién adversaria..

. Ni siquiera la coaecidn es un cardcter exclusivo del proceso: no
es exacto que toda resolucién de jurisdiccién voluntaria carezca
de caricter obligatorio. Las resoluciones relativas a la tutela son -
ordinatiamente resoluciones obligatorias y 'realizables coactiva~.
mente (por ejemplo, el nombramiento de tutores, de miembros del
consejo de familia, etc.). - :

También la declamc:dn irrevocable frecuentemente falta en el
proceso (procedimiento ejecutivo basado en actos contractuales,
letras de cambio, simples érdenes de pago), y en cambio puede.
obtenerse con actos no procesales, como una declaraclén adm1—~
nistrativa (§§ 10 y 13). :

. Finalmente, es inexacto afirmar que el ﬁn de los actos de juris--
diccidn contenciosa ¢s la represidn y de los actos de jurisdiccién
voluntarla la prevencion. Hay formas procesales de tutela preven-.
fiva (§ 9) y viceversa, muchos actos de ]unsdu:cnén voluntar:a no-.
tienen finalidad preventiva (tutela). - ,

La jurisdiccién voluntaria tiene slempre un. fin const!tutivo, los
actos de jurisdiccién voluntana tienden siempre a la constitucion
de estados juridicos nizevos y cooperan al desarrollo de relaciones:
existentes. En cambio:la jurisdiccién-propiamente tal, tiende a la
actuacion de refaciones exlisientes Este es el concepto de Wac:

(1) .Maﬂﬂd_le,pégs,f]y sigs. - - | - ' f




comprende el juicio sobre una voluntad de ley concerniente a las
partes y la sustitucién deJa actividad del 6rgano publico a las par-
tes, ya afirmando la existencia de aquella voluntad, ya haciendo lo ~
fiecesario para que sea conseg ido el bien garantizado por la ley.
La jurisdiccién civil supone, puies, en una parte la espectacién de
-un bien respecto de la otra, sea este bien una’ prestacion, sea un
efecto juridico. Esto falta en la junisdiccién voluntaria, no se dan:
dos partes, no hay un bien ganjnhzado tontra otro, una norma de
ley para actuar conifra ofro, sino un estado juridico que sin inter-

vencién del Estado no podria nacer o desarrollarse o se desarro-

1larfa imperfectamente.

Notese que hemos encontrado en el campo del proceso, esto
es de la-jurisdiccién, también sentencias constitutivas, con las cua-
les se ligan inuevos estados . juridicos (§ 8). Y esto por muchas -

_dificultades. Asi WeisMam acredltando que existen esas. sentencias
constitutivas deduce de ahi que la constifucidn de nuevos estados:
juridicos no ‘puede tomarse como criterio diferencial de la ju_ns-‘
diccién voluntaria y niega en general la posibilidad de una separa-
cién de concepto de la jyrisdiccién voluntaria y contenciosa (1).
Esta afirmacién nos parece inexacta. Hay sentencias constitutivas
pero estas contienen la actuacién de un derecho a la constitucién
de un nuevo estado juridico, derecho que corresponde a un sujeto
juridico contra el otro (2). En cambio la constitucién o desarrollo
de estados juridicos que tiene lugar en la jurisdiccién voluntaria
. no acttia un derecho que corresponda a A contra B. No es, pues,
caricter de la jurisdicci6n voluntaria la falta de contradictorio sino
{a falta de dos partes También la jurisdiccién contenciosa tiene
procedimientos sin contradictorio (§ 8 bis) pero no sin dos par-
fes: puede tomarse ‘una resolucién jurisdiccional inoida parte.
~ pero siempre contra o frentea una parte a la cual debe comuni-
carse para que pueda cumplirse o ser impugnada. En la jurisdic-
ci6én voluntaria se dan uno o varios solicitantes, .pero no' partes.

(1) Manuale, 1, pag. 25, La diferenciacién ha sido negada recientemente, .
entre nosotros por Tozsc:A DL CASTELuzzo, en la chge, 1907, pégt-,
nas 2.382, 2,392, ; '

(2) Véase HELLwIG, Grenzen der Rﬁckwirkung, cit. pig 23 niim. 5; 37
GRISPIGNI, ob. cit.
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| El padre, por: e]emplo que pide al maglstrado una resoluc16n de :

- autorizacién en interés del hijo menor (C6d. civ. arts. 224 y 225) —

ao pide que se declare frente al hijg su derecho de patria potestad
y la utilidad del acto; y si el magistrado examina ambas cosas sélo
{o hace para determinarse a cumplir oportunamente la misién es-
~ 4atual de atender a los incapaces como a cada paso hace el admi-
' pistrador ptiblico antes de desplegar la actividad que la ley direc-
tamente le impone (§ 13.) :

Pero notemos que del mismo modo que un acto de adminis-
{racién, aunque diferente por su naturaleza del jurisdiccional, pue-
. .de constituir objeto de ]urlsdtccxén cuando deba juzgarse si es le-
‘ gitimo y oportuno y por consecuencia revocarlo o confirmarlo,
- un acto de jurisdiccién voluntaria,si se impugna, puede dar lugar

* a la funcién jurisdiccional: en este caso (como ocurre en la justicia
administrativa) el fin ltimo .del acto jurisdiccional puede ser el
mismo del acto impugnado (por ejemplo, proveer de la mejor ma-
, mnera en interés de un incapaz): pero el fin inmediato es Ia reforma
del acto de jurisdiccién voluntaria inoportuno o su confirmacién.
“En esto nos separamos de WacH; para nosotros es verdadera juris-
diccién la discusion acerca de las deliberaciones del consejo de fa-

milia (C6d. proc. civ. art. 815), la discusién acerca de la obligacién

de asumir la tutela (C6d. civ. art. 275). Aqui la finalidad es siem-.
pre proveer de la mejor manera al'interés del menor: pero la deli-

beracién del consejo de famlha que ha provisto a aquel interés de

‘manera inoportuna o ilegal constituye un estado de hecho coritra-
tio al derecho, a cuya remocién provée ia jurisdiccién (1). Lo mis-

)

(1) Que las discordes apreciaciones acerca de la conveniencia del aclo,
puedan estar ciguaimente exentas de culpa, antes. bien igualmente respets~
Dbless, no excluye, como cree CALDA, Concetti di giurisdizione e d’azio-
ne, pag. 37, que la deliberacién del Consejo de familia, -contraria a los.

“intereses del ‘menor,sea objetivamente un estado de hecho contrario al
. derecho. Y puesto que en la hipOtesis del art. 815 tritase de delibera-

ciones no sujetas a revisién, y porlo mismo definitivas y ejecutivas,
lo que la ley concede a los miembros de la minoria del Consejo y al mi-
nisterio piiblico es un verdadero derecho de impagnacién que se actiia en
<l juicio contenciosp, frente a la mayoria. La cufpq nada tiene que ver con
esto. Ni la identidad del fin a que tiesiden la deliberacién del Consejo a la
sentencla, esto es, la tutela del menor, unpide que. se trate de actos ;urldp—. _

Fd
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!

.mo debe decirse de las discusiones acerca de obligacién del con~ -

servador de hipotecas; deé realizar una inscripcién. o cancelacién
. .(Céd civ. art. 2039), del funcnonano piiblico, de -expedir una co-
pia (Céd. proc. civ, art. 915), ‘eic., etc.

La diferenciacion entre actos de jurisdiccién voluntaria y con-

tenciosa tiene una gran importaricia prictica: la resolucién de ju-~
risdiccion voluntaria como acto de pura administracién, por si no
produce cosa juzgada; el interesado. puede obtener la revocacién

'de un deceeto negativo y la modificacién 0 .renovacién de un de- -

creto favorable dirigiéndose al mismo Srgano que lo ha produci-
do y convenciéndolo de que ha errado. También puede servirse
el interesado de la reclamacién ala autoridad superior (Cédigo

proc. civ., art. ¢81) pero esta reclamacién facultativa y sin térmi~

. no no da caricter jurisdiccional a la resolucién producidaniala
que deba producirse: no tiene ni s:qulera la importancia de la re~<

clamacién jerirquica en el campo admmlstratwo, porque én el
.campo de la jurisdiccién voluntaria, la falta de reclamacién no

hace definitiva la resolucién de la autoridad inferior. En todo caso-

un decreto de jurisdicciéon voluntaria puede ser impugnado en via

jurisdiccional por defecto de condiciones (por ejemplo porque una. -

autorizacién para contraer un préstamo fué dada a quien no tenia

. ™ fegiiima representacién del incapaz): ni el tercero para salvar los.

' derechos adquiridos a base del decreto impugnado podria excgp-

f cos muy diferentes; como en cualquier caso en que sea dado al juez un -

juicio de oportunidad, el fin del juez puede coincidir con el -fin del autor -
- del acto impugnado (p. ¢j., administrador). Lo que importa ver es la  posi- .
ci6n del juez respecto del acto. Si éste es definitivo y ejecutivo, y el juez. -
llamado a modificarlo, estamos ante un derecho de impugnacién- que et ..

juez declara y actfia, sustituyéndose a las parte:, lo cual es jurisdic- .’

cién(§ 13). Si, en cambio, el juez es Hlamado a concurrir con su vo~
‘untad a 1a formacidn de un-acto complejo, no tenemos aquf un derecho.
a actuar sino una 'mera actividad de 1unsd1cc|6n voluntaria: tal es el caso

'de la revision” (omologazione) de'ias. deliberaciones del Consejo -de

familia sujetas a ella; por. €50 ‘a nadie que quiera: seguir nuestra doctris
na puede - ocurrir, como. cree ‘CALDA, loc. cit:, pég. 37, jconsiderar I -
- revisién como jurisdiccin contenciosa! En el caso del art. 818, el criterio -

sustancial defendido por nbsotros. ceincide perfectamente con los cntenm
' knmalessnmmistmdoo pow la f¢tra dlel atﬁ:nlo. T e e

N
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cionar la cosa juzgada, a lo mds podria furdarse tinicamente en la
naturaleza piiblica, autorifaria del decreto (1). En cambio el acto.
jurisdiccional por excelencis, la sentencia, lleva consigo la calidad
de cosa juzgada. Esto, mcluso cuando pueda ficilmente modificar-
se por cambiar las circunstancias, que cambian el fundamento de -
lacuestion decidida (p. ej., sentencia de interdiccion).

Es también una diferencia importantisima la inadmisibilidad
del recurso de casacién contra los decretos de jurisdiccién vo-
luntaria: esto se Heduce de la letra de la ley (C6d. proc. civ. art. 88
y517) y dela ‘misma naturaleza de la casacién (§ 20). |

" II. Actos de juriscién voluntaria. Pueden agruparse con

WacH en las siguientes categorias:

1.> Intervencion del Estado en la formacion de sujetos ju-
~ ridicos. Unica manifestacién de esta actividad es la constitucién
de personas juridicas mediante el reconocimiento.

2.° Intervencidn en la integracion de la capacidad’ juridica.
Disciplina general de la tutela (nombramlento, vigilancia, revoca-
cién de la tutela: constitucién de los consejos de familia: autori-
- zaciones: revisiones); tutela o ingerencia en los actos de los entes’

morales o colectivos (municipios, obras pias, sociedades, etc.) (2).
El procedimiento de interdiccién (y de inhabilitacién) puede

entenderse de dos maneras. WacH afirma que es jurisdiccién vo-

(1) HeLLwio, Grenzen der Rickwirkung, cit. pags. 31 y sigs.

(2). No es preciso observar que también aqui puede darse ejercicio de
jurisdiccién contenciosa: esto ocurre siempre que pueda concebirse ‘el
derecho de una parte contra la otra. Tal es el caso de los recursos contra
negativas de consentimiento o autorizaciépes (arts. 67. 136, Céd. Civ.,

pégina 190). Tal el de las reclamaciones contra la remocién de la tu-'
tela. (C6d. Civ. art. 271). Tal el de las reclamaciones de los soeios contra
los sfndicos 0 administradores sospechosos de conducta irregular en el

cumplimiento de su' obligacién (C6d. Com., art. 153). No excluye que este
" 1ltimo caso pertenezca a la jurisdiccién, las formas especiales en que se
- desarrolla el procedimiento. Acerca de esto, véase CHIOVENDA, Sulla
natura contenziosa e sul conseguenti effetti dei provvedimenti in base
ail art. 153 Cod. comm., en el Foro ifal., 1909, pig. 1.342, reproducido
en los Nuovi saggl di Dlr. proc. civ., 1912, pigs 173 y sigs.; DIANA, en la
Riv. di Dir, Comm., 1900, II, pigs. 638ys|gs., Giarisprad it., 1909, I, 2,
pigma 469, :

Chiovenda | - 24
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- luntaria porque su objeto ‘es la tutela del gﬁ-feriho mental (o de},
Pprédigo): la interdiccién es un medio, no es un fin en si -misma,

. es un acto en favor, no en contra del mterdlcto no hay pues, opo-;

sicién de mtereses, el interés del Estado no es sino el bien enten-
dido 1nterés del interdicto. El juicio acerca del estado mental o de
la prodigalidad no es sino una premisa necesaria para proveer.a
intégrar la capacidad juridica del demandado, no hay aqui mas
que una apariencia de proceso. |

Pero.por otra parie puede observarse: cuando*se trata de prl-
var al enfermo o al prédigo de ia .capacidad de obrar, en todo ]
en parte, es también en interés del interdicto, e incluso de la co-
lectividad y de los particulares (familia, conyuge. personas:con

derecho a los alimentos, herederos legitimos). El estado de en-

fermedad de un-mayor de edad puede considerarse, pues, contra-
rio objetivamerite al derecho, en cuanto éste tutela las relaciones.
econémicas entre los ciudadanos. La remocién de tal estado anor-
mal puede considerarse.como una vohintad de ley Jrente al inter-
dicto: la actuacién de esta voluntad es la jurisdiccién.

- Este parece ser el concepto de nuestra ley (Céd. civ. arts‘ 324 o

y 338):.y las formas contenciosas establecidas para este juicio (Cé-

dlgo proc. civ., art. 836 y s:gs) lo confirman (1) Lo cual no

Y

(1) Como se ve en el texto las formas adoptadas por la ley pueden

- servir de base para inducir de los casos expresamente regulados por
la ley el criterio diferencial general -de las ‘jurisdicciones” contencidsay
voluntana ‘Es' una afirmacién arbitraria que llevaria a exchiir la utili-

dad’ de todo procedlmlento lég:co deductwo o inductivo en’ la inter- '
pretacnén de la ley que las formas deban servir exclusivamente para e

,aﬁrmar que .en el caso particurar se trata de jurisdiccién conténciosa, | 1o

mismo para el caso de I interdiccion (§ 1), que para el, ahora examinado,

de las dehberacnones del COIISCJO de familia. En efecto; la conclusnén dt'-'

la o’bra de CALDA en este como en otros puntos es negatwa de todo con-

i

J

cepto y-en'todo criterio. .

Para demostrar que nuestro concepto no puede aplicarse - a los’ casOS
dadosos, cita CALDA el de autorizacién judicial de la muJer casiada en. .
«1 caso de negarle el marido (C6d. Civ., art. 136; Céd. proc. civ., art. 801} °
" Obseiva CALDA que la negativa del marido no es un hecho contrario al

i

e

B SN R

e

arenres

derecho, porque <el marido ES LIBRE de apreciar los intereses de la mujer s
y de 1a familia COMO 'LE PAREZCA». Fsto'no es ‘exacto. La mujer tienc o
derechoala autorizacién si el acto es 1itil. El mando es libreen la aprecla- e

ﬁ“-. pafes A Y
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. priva-que alguna legislacién, considerando predominantementeotr -
elemento (interés del interdicto) lleve este procedimiento a Ia juris~

N “dicci6én voluntaria. En este caso la diversidad de las formas puede

“ser indice de la diversidad. de sistema. Se ha estimado que hasta:

.- qa revocacion de la interdiccién debe solicitarse con las formas

B contenc:osas aunque las partes estuviesen en ello de acuerdo (1).
-3.° Intervencion en la formacion del estado de las pérsonas.
Concurriendo a formarlo (matrimonio, declaracién de ausencia)

- o documentindolo (Reglstro del estado civil, rert:ﬁcacwnes de los ’

m:smos, (Céd. proc. civ. arts. 845 y 846) (2). S
- " -Un caso de intervencién del Estado en la formacuin del estado

de las personas se encuénira en el decreto de la Corte-de ape!a- ‘
cién- que declara haber lugar a la adopcidn (Céd. civ. art.-216).
- El decreto del magisirado en este caso no constituye un nuevo es-
- tado juridico en actuacién de un derecho correspondzente a una
persona hacia olra, pero coopera a la constitucion de un estado

. que las partes estdn conformes en constituir. La Corte. puede. no
- aprobar 1a adopcién s1 reconoce que el adoptante no- goza de
buena fama o que la adopcién no conviene al adoptado (Cédigo:
civil art. 215). No hay aqui un «derecho» de adoptar; sino en el

. sentido general de «capacidad juridica» (como se dice también’

impropiamente que se tiene «derecho» de vender, :de” obligar-:

. - Y
¥ S et Lt

~ «¢ién 86lo en cuanto es libre su criteno de la utlladad ‘como en’ cua‘lqmer
caso de poder discrecional' (§ 16, I, B). Pero si la negativa- del ‘tharido
s contraria a la utilidad (voluntaria o involuntariamente), es: ob]ettvamente. '
infusta y da lugar a un derecho de la mujer a la autorizacléa judicial (§ 8).: .
- Lo mismo .en el caso. de negativa ‘del consentlmtento para el m-atnma-
mo(gg) B S e
- Cuanto hemos dicho acerca de Ia mterdtccmn extléndese pon GRISPIG—
WL op. cit., pag. 34, alas resolucnones de admlsmn -de los demgntes en
 los Mamcomlos por la ley 14 Feb. 1904. .
() Cas. Palermo, 9 Dic. 1902, en el Foro z'tal 1903 pig 229. C g
(2) No es preciso recordar que el procedlmlento de separacién persoual
pertenece a la jurisdiccion contenciosa, MORTARA, Comm., V, nims. 508
y sigs., entiende que el periodo que se desarrollahasta'la-falta.de condilia~
<ién es de jurisdiccién voluntana Pero en realidgd: el.proceso se:inicia on
- _lademanda de separacnén, y una vez iniciado éste;.1s intervencién conuiuv _
~ dora del magustrado no puede tener-cardcter de: 1uﬂsd¥cui6n vohmta;na.u

i S
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se; eic.), pero con hmrtacrones que la Corte de apelac16n deter-
mina en cada caso. concteto. :

- Lo mismo debe decirse de la legmmaclén per R. D. (Cédlga
cml art; 194 y sigs.) El decreto se produce a base de la declara~
cién de condiciones legales y de condiciones de oportunidad. La.
declaracién de las condiciones legales confiase a la Corte de ape~
lacién (art. 200), pero esta es funcidon de jurisdiccién voluntaria y
no contenciosa, porque la «deliberacién» de -la Corte no es mis.
‘que un dictamen preparatorio del acto discrecional del Rey. No»
se trata de derecho, no se tiene «derecho» de legitimar por medio-
de real decreto. Es verdad que el dictamen negativo de la Corte
impide, sin m4s, la legitimacién, pero esto no autoriza‘a entender-
que contra el decreto negativo se dé recurso de casacién (como-
ha estimado la Corte de casacién de Roma (1): puede desearse
- que se conceda una garantia al recurfente contra los posibles.
errores de la Corte de apelacién, pero esto deberfa hacerse me--
diante una norma expresa de ley (2).

4.° Participacion en el comercio jurtdico. Legahzacmnes, con~
servacién de los registros de hipotecas, del catastro, de las paten- .
tes, recepcién de las promesas de matrimonio, del acto de adop~
€i6n, de las renuncias de herencias, de las aceptaciones a bene~.
ficio de inventario, formacion de inventarios, visado de los regis~
{ros comerciales, etc.

Ul La conczltactén —Perlenece tamblén a la jurisdiccién vo-~
luntana la actividad que el Estado desarrolla para conciliar a las. K
partes. Conciderando la importancia de la funcién de dirimir los-
pleitos, el Estado la asumié a sf mismo porque tanto mayor es.
la probabilidad de que la conciliacion se logre, cuanto mayores- -
1a autoridad-que la intenta. : .

" El 6rgano del Estado es normalmente el concnllador, que por §
esto tierie una doble funcién jurisdiccional y conciliadora, la pri~
mera sujeta a Ii:mtes de valor, la segunda né (Céd. proc cw. ar-

. uculo 1. °)

(1) 3 Feb. 1904 en Foro ital 1904, pég. 193 ‘
- {2) Elart. 150 de la ley consular considera expresamente como pel'tf" s
_ neuentes a la jurisdiccién voluntaria las resolucxones relativas a las adop— -
conesy a las legitimaciones.

) .
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El conciliador no interpone su oficio entre las partes sino‘me-

" aliante peticidn. Solo en caso de pleito pendxente el concllmdor, 2 4
- g veces también otro magistrado ante quien el pleito se tramnte,

diene el deber, de oficio, de intentar la conciliacién (Céd. proc. civ.

L _ artfculos 417, 464, 379 y 808, Ley sobre concmadores, art. 9 Céd.

-de la marina mercante, art. 16). |
El intento de conciliacién previa no es obligatori

para las

E partes quiere decir que se puede acudir directamente gl juez. sin

intentar la conciliacién (1). Exceptianse las controvef entre
jndustriales y capataces o trabajadores, éntre éstos y los aprendi-
«es, relativas al contrato de trabajo o aprendizaje, las cuales no
pueden llevarse al jurado de probiviri sin antes intentar la con-

" iliacién ante la oficina correspondiente (Ley sobre probivirt 15 -

Jun. 1893, arts. 8 y 10); lo mismo las controversias acerca del con-
trato de trabajo en los arrozales (art. 104 texto finico 1.°.Ag.. 1907
de las Jeyes samtarlas)

La conciliacion es consecuencia de un acuerdo de voluntades.

“si bien procurado: es por tanto acto de dnsposu:nén sujeto a las

mismas limitaciones del compromiso (art. 2).
- PRoCEDIMIENTO Y EFECTOS.—ES conciliador competente el del .
municipio en el cual reside o tiene domicilio o habitacién una

" de las partes que se desea traer a la conciliacién, o en el cual se

encuentra la cosa discutida (art. 3). Solicitud para la conciliacién,
incluso verdal (art. 3). Aviso para la conciliacién escrito por el
secretario, notificado por-el alguacil municipal como las citacio-

- unes (art. 4). Comparecencia de las partes, personal o por medio

de persona provista de poder especial y auténtico (art. 5). Faltan-
do la comparecencia de una parte no se admiten otras solicitudes
que no sean hechas por todas las partes (art. 5). No logrando la
<onciliacién, hicese constar asi en el reglstro legréndola se le-
vantari acta de ella (art. 6). -

El llamamiento o la presentacién- voluntaria para la concilia-
<ién interrumpe la prescripcién, siempre que la demanda ju-
dicial se interponga dentro de los dos meses siguientes a la no
<comparzacencia 0 no lograda conciliacién (Céd. civ. art. 2125).

(1) Principio diferente consigna el C6d. francés (art. 48) para las de-
wandas referentes a objetos que pueden ser en materia de ung transacei6n,
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Cuando el objeto de-la ~;:onéi'liaei6n no-exceda de la’ competencia

.del conciliador como juez - (liras 100), el acta de conciliacién es™

ejecutiva. Si.excede,. 0 si el valot & indeterminadg, el acto de con-
ciliacion tiene la fuerza de una escritura piblica reconocida en

- Juicro (Céd. proc. civ. art. 7, Ley sobre conciliadores, art. 12).-

Que el acta sea. ejecutiva no significa que se equipare a una .-
sentencia de condena. Por esto el acla de concnhaclén no dy, lugar
a hlpoteca |ud1c1al (l) (§§ 8 bis. y 10). W
I
IV F‘}erczcw de la ]unsdicctdn voluntana —Puede cohsnshr. .
a) En la docamentaczén de actividades realizadas. pjor las .

E partes.

b) - En acuvtdades aatdnomas de los érganos del Estado. Es-
tas van naturalmente precedidas de un conocimiento: porque un

- cierto grado de conocimiento precede toda actividad. El conoci-

miento no es especial del proceso: lo que es especial del proceso
es un c1erto efecto del conoc:mlento (cosa juzgada). -

- (1) - Véase COVIELLO L., Foro italiano, 1905, pég: 1.491.




APENDICE AL § 14 bis

Reféren@ia;s al derecho espaiiol.

Nuestra ley de Enjuiciamiento civil dedica el tercero de los'
thros en que se halla dividida, a la jurisdiccion voluntaria; y
considerando «actos de jurisdiccién voluntaria» todi's aquellos en
- que sea necesaria o se solicite la intervencién del juez sin estar
empefiada, sin promoverse cuestién alguna entre partes conom—
das, refiere en dicho libro IlI la parte procesal de:

a) Adopcidn y arrogacién. . -
'b) Nombramiento de tutores y curadores.
¢) Depésitos de personas. - -
-d) Consentimiento de.los padres, abuelos 0 curadores para
- contraer matrimonio.
- --¢) Elevacién a escritura piblica: de un testamento o codxcnlo-
hecho de palabra. = .
- f) Apertura de testamentos cerrados y protocohzac:én de las
memorlas testamentarias.
+ g) Informaciones para dispensa de ley.
"-h) Habilitaciones para comparecer en juicio.
‘i) Informaciones para perpetua memoria.
3 Enajenacién de bienes de menores-e mcapaces y transacc16n
acerca de su derecho. :
- k) Administracién de bienes de ausentes en lgnorado paradero
I) Subastas voluntarias judiciales. .
m) Posesién judicial en Ios casos en que no proceda el inter-s
dicto de adquirir. :
n) Deslinde y amo;onamiento
o) Apeosy prorrateos de foros. ‘ -
Y, ademds, en una parte ﬁnal regula <los actos de ]unsd:cczén
voluntaria en negocios de comercio», cuyas dlsposmlones. por
eiérto, no pueden considerarse del todo' vigentes después de- 1a’
publicacién del Cédigo de Comercio actual; asi como el Civil’
- ha modificado, en paite, las normas de jurisdiccién voluntaria- de’
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laley de en]ulclar, en muchos de los casos cuya relactdn acabamos
de hacer.
El procednmnento en los actos -de ]unsdrcclén voluntana es

més simple, menos formal que en la jurisdiccién contenciosa.
Véanse los arts. 1.812 a 1.824 de la ley de Enjuiciamiento Civil.

*#* .

El acto conciliatorio en la ley Procesal civil espafiola no co-

rresponde a la jurisdiccion voluntaria, sino a la contenciosa,

Precisamente. el libro 1l de aquella ley (de la Jurisdiccién conten-

- ciosa) se inicia con el tratado de los actos de conciliacién que

necesariamente conatituyen' un requisito, hay mas bien un trimite
previo, de los juicios declarativos, a excepcién de:
a) Los juicios verbales.

b) Los declarativos que se promuevan como incidente, o con-_ -

secuencia de ftro juicio, o de un acto de ]urisdlcmén voluntana."

¢) Los juicios en que sean demandanies o demandados la
Hacienda ptiblica, los Municipios, los Establecimientos de Benefi-

cencia y, en general las Corporaciones civiles de car4cler piblico.

d) Los juicios en que estén interesados los menores y los
incapacitados para la libre administracién de sus bienes.
 e) Los que se promuevan contra personas desconocidas o in-
ciertas, o contra ausentes que no tengan residencia conocida, 0

que residan fuera del territorio del Juzgado en que deba entablarse --
. la demanda; pero, en este caso, si los litigantes residen en un.

mismo pueblo deberi intentarse la conciliacién.

f) Losj juicios declarativos que se promuevan para reclamar la’

nulidad o el cumplumento de lo convenido en acto de conciliacién.

g) Los juicios de responsaba]:dad civil contra jueces y magis- -

trados.

h) Los juicios de 4rbitros y de amlgables componedores, los -
universales, los ejecutivos, de desahucm, interdictos y de ahmentos.

provisionales.

Tampoco serd necesario el acto concxllatorlo para la interposi-
cién de las demandas de fanteo, de retracto y de cualquiera otra

que sea urgente y. perentoria por su naturaleza. Pero si hubiere de

seguirse pleito, se exigird el acto de conciliacién o la certificacién

de haberse mtentado sin eiectc
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El Juez no admltlré demanda a que no se acompaiie cerhﬁca-

<i6n del acto de congciliacién, o de haberse intentado sin efecto, en

‘105 casos en que por derecho correSponda, no obstante lo cual se-.

r4n vélidas las actuaciones que se hayan practicado sin este_requi-

sito, salvo 1a responsabilidad en que el juez haya incurrido; pero
T ge procederé ala celebrac;én del acto en cualqluer estado del plei-

~ to en que s¢ note su falta.

Corresponde a los jueces mumc:pales del domicilio y en su de-

- - fecto a los de la residencia del demandado, la competencia para au-
~ torizar los actos$ de conciliacién que ante ellos se promuevan, en

los casos en.-que con arreglo a derecho corresponda celebrarlos.
Si se suscitare cuestién de competencia o de recusacién del

| ]uez municipal ante quien se promueva el acto de conciliacién, se
 tendrd por intentada la comparecencna sin m4s tramites, y con cer-

~ fificacién-en que conste a51, podré el actor entablar la demanda
~ que corresponda.

Procedimiento: el que intente el acto de conciliacién acudir4 af

| juez municipal presentando tantas papeletas firmadas por €I, o por

un testigo a su ruego si no pudiera firmar, cuantos fueran los de-
mandados y una mis, en cuyas papeletas expresard los nombres,

profesién y-domicilio del demandante y demandado, la preten516n

) que se deduzca y la fecha en que se presenten al juzgado. El juez,

en el mismo dia en que se presente la demanda, o en el siguiente
h4bil, mandar4 citar a las partes, sealando el dfa y hora en que

" haya de tener lugar la comparecencia, procurando que se verifi-
que a la mayor brevedad posible, pero entre la citacién y la com-

parecencia deberdn médiar, por lo menos veinticuatro horas cuyo
término podri, sin embargo, reducir el juez si hubiese- justas cau-

. sas para ello. Pero en mngun caso podrd dilatarse por mas_de

ocho dias, desde €l en que se hayan presentado las papeletas.
Verificada la notificacién por los medios que, para cada caso,

establece 1a ley, los demandantes y los demandados vienen obliga-

dos a comparecer en el dia y hora senalados y, si alguno de ellos

. 1o lo hiciera ni mamfestase justa causa para no concurrir, se daré,
el acto por intentado sin efecto, condendndole en las costas.

‘Tanto los demandantes como los demandados, se presentarin

_acompanados cada cual de un hombre bueno, cuyo oficio podrﬁ
~ desempefiar cualquter espafiol que esté en el pleno ejerctcm de

sus derechos cmles
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El aéto de concﬂlaclén se ce‘lebrara exponlendo el demandante

T su reclamacuSn y. manifestando los fundamentos en que la apoye.. |

Le contestars ¢} demandado 1o « que crea convemente, y podré. tam-
blén exhibir cualquler documento en que funde sus excepciones.
‘Después de la contestactén, podrin-los interesados replicar y

| contrarrephcar si quisieren.-Si no tuviere avenencia entre ellos, los.
. hambres buenos y el juez municipal procurardn avenirlos. Si no

pudxeren conseguu-lo, se daré el acto por terminado.

‘De todo lo ocurrido se extender4 acta en un libro que lievard -

el Secretario ‘del Juzgado. En este libro se hari constar por dili-
gencia haberse dado por intentado el acfo de conciliacién a que
no hayan concurrido los:demandados; y si, siendo varios, concu-
rriere alguno de ellos, se celebrar4 el acto con él, y se tendrd por
intentado sin efecto en cuanto a los demds.

Los gastos que ocasione el acto de conciliacién serén de cuen-
ta del que lo hubiere promovido.

Lo convenido por las partes en aclo de conciliacién se llevara
a efecto por el mismo juez municipal por los trimites establecidos

para la ejecucién de las sentencias dictadas en juicio verbal cuan- -
do su interés no exceda de los limites sefialados a la competencia . -~

de estos Juzgados (art. 18, Ley de 5 ‘Agosto 1907). En otro caso
tendrd el valory eficaciade un convemo consagnado en docu—‘
mento ptiblico y solemne. -
- Contra lo convenido en acto de conciliacién, podra ejercitarse
la accién de nulidad por las causas que invalidan los contratos. .
La demanda ejercitando dicha accién deberd interponerse anie
el juez de primera instancia del partido, dentro de los ocho dias si-

guientes a la celebracién del acto, y se sustanclaré por los trimites
- del juicio declarativo que corresponda a su cuantia, pero si no ex-

cediese la suya de la que determina la competenc1a de los tribunales
mumcrpales, deberd sustanclarse también ante el juez de primera

instancia por los tramites del juicio vérbal y sin ultérior recurso.

El acto de conciliacién no producir4 efecto, y deberd intentar-

‘se de nuevo antes de promoverse el juiclo, si no se presentareia

demarida ordinaria dentro de los'dos afios siguientes al acto. |

Tampoco produt:lré el efecto de interrumpir la prescripcién sk~ -
no se promoviere el correspond:ente juicio dentro de los dos me- -
ses siguientes al acto conciliatorio sin avenencia,

———




