EL PROCEDIMIENTO CIVIL NO CONTENCIOSO *
Introduccion

1. Por tercera vez en los dltimos afios, los problemas del procedimiento
no contencioso son objeto de discusidn en la esfera internacional. Men-
cionemos las dos convenciones -que han procedido a  nuestro Congreso,
celebradas ambas en Italia: la Conferencia de Milan, en diciembre de
1960, consagrada al procedimiento en camara de consejo,'® que se preo-
cupo de diversos problemas del procedimiento no contencioso, y el Congreso
Internacional de Derecho Procesal Civil de Venecia ? en abril de 1962,
en ¢t que una de las materias inscritas en el programa fue La eficacia de
las providencias de jurisdiccidn volunfarie, con el profesor Alcald-Zamora
como ponente general. * Aunque dicho tema no abordé mas que uno de los
problemas del procedimiento no contencioso, es evidente que por estar
ligado a la esencia misma de la jurisdiccién graciosa,® hubo de suscitar
una discusién sobre los aspectos mds impcrtantes de tal procedimiento,
Hoy el tema se suscita de nuevo en los debates del Congreso de Derecho
Comparado, v ahora se plantea en toda su amplitud.

Fllo revela el considerable interés atribuide al procedimiento no conten-
cioso. Ese interés, que se mantfiesta indudablemente en diversos paises
—como lo pruchan las numerosas publicaciones especialmente consagradas
a tal procedimiento—, se desplaza hacia el terreno internacional, y, en
consecuencia, la materia se convierte en objeto de los estudios de derecho
comparado.

* Ponencia General ante ¢f VII Congreso Internacional de Derecho Comparado,
(tJpsala, agosto de 1966).

1Cfr. Conveqno di studio sui procedimenti wn camera di consiglio (Milano, “Ed.
Ginfire”, 1960).

2 Atti del Terzo Comngresso Imiernazionule di Diritte Processuele Civile, Venezia,
1062 (Milano, “Ed. Giuffré”, en prensa). {(a).

8 Su excelente penencia Eficacia de las providencias de jurisdiccion wvoluntaric
se ha publicado en el “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, niin.
45, septiembre-diciembre de 1962, pp. 521-9%6.
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2. Nuestro tema, ¢ha sido juiciosamente escogido y su inscripcion en
¢l orden del dia de nucstra seccién estd justificada? Hago la pregunta,
porque ciertos ponentes nacionales, por otra parte poco numerosos, han
formulado algunas dudas al respecto. Las dudas concernientes a la for-
mulacion del tema parecen menos graves, v de ellas me ocuparé mas
adelante. Dudas mas serias pueden surgir a causa de que la indetermina-
cion de la noctdn de procedimienty no contencioso y la diversidad de
sus concepciones en la legislacidn y en la doctrina, asi como también la
diversidad de su objeto v de su propio caricter, pueden originar la cues-
tién de saber si el tema contemplado es susceptible de analisis en el plano
del derecho comparado y si es posible Hegar a resultados concretos.

Es indudable que la materia cn cuestion se caracteriza, efectivamente,
por divergencias muy marcadas en cuanto a su reglamentacion legislativa
en los diferentes paises y también por importantes diferencias doctrinales
en orden al concepto de procedimiento no contencioso, su caricter intrin-
seco, alcance, posicién respecto del procedimiento contencioso, indole de
las resoiuciones de jurisdiccidn graciesa y otros muchos extremos. Mas
aun: esas divergencias de opinidén no aparecen solo entre representantes
doctrinales de paises pertenecientes a sistemas juridicos distintos, sino
que se manifiestan también, y en alto grado, entre expositores de un mismo
sistema juridico. Sin duda alguna, en pocas zonas de la ciencia juridica
las diferencias de opinion son tan profundas. En la doetrina alemana y
en la austriaca se conocen numerosas teorias acerca de la indole del pro-
cedimiento no contencipso. A su vez, la doctrina francesa y la italiana
sustentan opiniones controvertidas en torno al caricter que reviste Ia
actividad de los tribunales en materia de jurisdiceién graciosa. Y tampoco
en la doctrina polaca los pareceres acerca del caricter y fines del pro-
cedimiento no contencioso son uniformes,

Es clerto también, por lo que concierne al derecho positivo a utili-
zar como base de la investigacion cientifica, que tanto la regulacidn
legal como la extension, fijada por el legislador, de las materias objeto
del procedimiento no contencioso en los distintos paises, difieren muy
sensiblemente de unos a otros, incluso en naciones con sistemas juri-
dicos en otros aspectos semejantes. Todo ello hace clertamente dificil, en
gran medida, el anilisis comparativo y restringe la perspectiva de llegar
a una sintesis. Se encontrarin, sin duda, pocas zonas en que la fijacion
de ciertas reglas generales sea tan dificil. En esta materia, el legislador
se deja guiar por consideraciones de oportunidad, no se atiene a criterios
uniformes y parece desentenderse de los que la doctrina trata de €laborar
cuidadosamente. El procedimiento no contencioso origina, por tanto, muchas
preocupaciones y causa muchas dificultades a los procesalistas en todos
los paises. Estamos de acuerdo con la opinidn de los autores franceses
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Cornu y Foyer, segin la cual, “la jurisdiccién graciosa no es una cosa
sencilla, sino compleja y mdltiple”, ¢

Estimamos, sin embargo, que ha sido correcta la inscripeién de la
materia relativa al procedimiento no contencioso en el orden del dia de
nuestro Congreso. Las dificultades que se amontonan en el curso del
examen cientifico de esta materia, en particular desde el angulo del dere-
cho comparado, no podrian llevarnos a renunciar a dicha tarea. Al contra-
rio: tales dificultades justifican con mayor razén todavia la necesidad
de estudiar la materia en escala internacional y en plano de derecho
comparado. La confrontacion de los diversos sistemas y concepciones acerca
del procedimiento no contencioso, puede hacer avanzar la investigacion
general sobre la substancia y la funcidén del mismo, asi como sobre el
caricter de las decisiones de jurisdiccidn graciosa. Se comprueba, en
efecto, que pese a los numeros trabajos existentes y a la multiplicidad de
construcciones ¥ teorias, el campo del procedimiento no contencioso no ha
sido todavia suficientemente estudiado. Y si bien es cierto que la opinién
recientcmente emitida, a propésito de la jurisdiccidén graciosa, por un
especialista italiano, cuando declar6 textualmente: “No sabemos que es
exactamente”, ® resulta exagerada, es también cierto que numerosas cues-
tiones fundamentales sobre la materia no han sido todavia aclaradas de
manera suficiente y que no se ha conseguido hasta el momento elaborar
una concepcidén homogénea -—aunque fuera sélo la mis general— de este
procedimiento.

3. La necesidad de investigaciones comparativas acerca del procedi-
miento no contencioso, aumenta en la medida en que se desarrollan las
relaciones internacionales y en que el propio procedimiento no contencioso
evoluciona. Es indudable que el papel del procedimiento no contencioso y
su alcance aumentan constantemente, como se observa en numerosos
paises. Dejandose guiar, como hemos dicho, por consideraciones de opor-
tunidad, e inspirdndose en diversas causas, los legisladores someten a este
procedimiento categorias de asuntos siempre nuevos y dan los tribunales
funciones cada vez méis numerosas. Debe subrayarse que en numerosos
paises sc someten a procedimiento no contencioso diversas categorias de
asuntos esencialmente litigiosos, que con anterioridad eran examinados
conforme al procedimiento contencioso o que como resultado de la regula-
cién juridica de fenémenos nuevos de la vida social y econdmica, deberian
ser tramitados, por su naturaleza misma, en via procesal. Este hecho no
estd en manera alguna ligado con un régimen social y politico determinado,
sino que se le observa, tanto en Alemania Occidental, como en Holanda

#G. Comu y F. Foyer, Procédure civile (Paris, “Thémis”, 1958), p. 93.

8Cir. M. Cappelletti, Note in margine al congresso vemeziano, en “Rivista di
Diritto Processuale”, 1962 (pp. 275-78), p. 275 (o p. 3 del sobretiro).
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o en Yugoslavia y, recientemente todavia en Polonia. Volveremos a hablar
de las causas que criginan este hecho.

En relacion con el caricter tan heterogéneo de los asuntos que corres-
ponden a la via judicial, en los que los tribunales emiten decisiones defi-
nidas formalmente como de jurisdiccién graciosa, pero que, en realidad,
no es raro que diluciden litigios referentes a derechos subjetivos, se plantea
el problema de la eficacia de tales decisiones en el extranjero, en particular
en los Estados en que la concepcion del procedimiento no contencioso y
la apreciacién del caracter de las decisiones de jurisdiccién graciosa no
sean las mismas. Un anilisis comparativo de los problemas del procedi-
miento no contencioso, puede tener especial valor y aportar resultados
concretos, sobre todo en los dominios del derecho internacional privado
y del enjuiciamiento civil internacional. ®

4. Ocho ponencias nacionales han sido enviadas, a saber por orden
alfabético de paises:

1. La alemana, por el profesor Habscheid;

2. La francesa, por los profesores Solus y Perrot;
3, La holandesa, por el profesor Funke;

4. La libanesa, por el profescr Eid;

5, La mexicana, por el profesor Alcala-Zamora;
6. La pclaca, por el profesor Jodlowski;

7. La rumana, por el profesor Zilberstein;

8. La yugoeslava, por el profesor Poznic.

Como se ve, tres ponencias provienen de paises europeos occidentales,
tres de paises socialistas y dos de paises no europeos. Sin embargo tenien-
do en cuenta el hecho de que el derecho procesal mexicano se funda, segin
revela la ponencia, en el espafiol y que, al parecer, el procedimiento
libanés se relaciona con la concepcién francesa de la jurisdiceién graciosa,
puede afirmarse que las ocho ponencias representan, en efecto, el derecho
continental.

Esas ocho ponencias, aunque muy valiosas y bien profundizadas, cons-
tituirfan, sin embargo, una base demasiado estrecha para una ponencia
general, si ésta debiese tratar de exponer nuestra materia conforme a una
mis amplia escala de derecho comparado. La eleccion de las ponencias
no obedece a un plan y a una seleccion de sistemas juridicos que represen-

6 Acerca de la necesidad y dificultades para calificar las sentencias contenciosas
v los actos de jurisdiccidén graciosa en derecho internacional privado, cfr, Motulsky,
Les actes de juridiction graciewse en droit international privé (en “Travaux du
Comité Francais de Droit International Privé”, 1948-1952, Paris, “Dalloz”, 1953},

pp. 17 y ss.
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ten las concepciones mas importantes y mas caracteristicas del procedi-
miento no contencioso, sino més bien a la diligencia de los ponentes. Por
.tal razdn, la presente ponencia debe tener en cuenta igualmente, en cierta
medida, otros sistemas juridicos y en particular el derecho austriico y el
italiano, en orden a los paises occidentales, y también el derecho soviético
y el de algunos otrcs paises de democracia popular.

El defecto indudable de la presente ponencia es que no ha podido
tener en cuenta los sistemas del derecho angloamericano. Las anunciadas
ponencias de esos paises no nos han llegado, y el ponente general no se
cree suficientemente preparado como para llenar esta laguna mediante su
propia iniciativa. En definitiva, pues, el material de derecho comparado
de que se sirve la presente ponencia proviene del grupo de sistemas de
derecho continental. Sin embargo, no se puede hablar aqui de un sistema
unico de derecho continental, ya que, como es notoric, los diferentes siste-
mas de los paises europeos acusan diferencias notables.

Aunque las ponencias enviadas difieren sensiblemente unas de otras,
tanto por sus dimensiones, como por la cifra de cuestiones encaminadas
0, a veces por el método de elaboracidn, poseen un rico contenido y sus-
citan gran numero de problemas. Por otra parte, todas se concentran en
torno a los problemas generales mas importantes y evitan entrar en detalles
de técnica procesal (a lo sumo, a titulo de ejemplo), con lo que han facilitado
la tarea del ponente general, 7

5. Enlo que se refiere al alcance de kn ponencia general, no serfa posible
ni necesario hacer una yuxtaposicion de todo el material que contienen
las ponencias nacionales. Teniendo en cuenta el hecho que estamos en un
Congreso de Derecho Comparado, considero que mi papel de ponente
general consiste en someter a discusidn los problemas mis importantes
del procedimiento no contencioso, indicando su formulacidn y su solucion
en los diferentes sistemas juridicos y sefialando las semejanzas y diferencias
que en ellos se manifiesten. Sin esforzarme en hacer una sintesis, quisiera,
sin embargo, preguntarme si es posible un intento de sintesis en nuestra
materia, y si €s posible deducir una opiniéon homogénea del procedimiento
no contencioso a base de diversos sistemas de reglamentacién juridica y
de diversas concepciones doctrinales que se sobreponen unos a otros. In
mi opinién, una de las fina'idades de 1a ponencia debe ser preguntarse tam-
bién si cabe extraer una linea de evolucion del procedimiento no contencioso.

Los problemas claves que, 2 mi entender merecen ser t¢mados en con-
sideracion, y a los que desearia consagrar los desenvolvimientos ulteriores
son los siguientes:

7 Dado que las ponencias nacionales constituyen [a base de la ponencia general
e integran en su conjunto la fuente principal de las informaciones concernientes a
los sistemas respectivos, no serdn citadas por separado en las notas siguientes.
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. Cuestiones terminologicas.

Modo de regulacién legal del procedimiento no contencioso.
Caricter de la funcidn de los tribunales en el procedimiento no
contencioso.

Orpanos competentes en materia no contenciosa.

. Extension del procedimiento no contencioso.

. Criterios de delimitacion entre el procedimiento contencioso y el no
contencioso.

. Particularidades del procedimiento no contencioso, en cuanto:

Lol

N ook

a) Introduccién de la instancia.

&) Participantes en el procedimiento.
¢) Accidén de oficio del tribunal.

d) Ausencia de caracter contradictorio.

8. Decisiones no contenciosas, su eficacia y el problema de la autoridad
de cosa juzgada.

9. Vias de recurso (ordinarias y extraordinarias) y demds remedios
juridicos contra las decisiones de jurisdiccion graciosa.

1. Terminologia

1. La diversidad en materia de procedimiento no contencioso se ma-
nifiesta no solo en orden a su concepcion y objeto, sino también en cuanto
a la terminologia misma empleada para esta clase de actividad de los tri-
bunales. Por esta razdn, no era ficil formular el tema de tal manera que
englobara un procedimiento judicial en toda su extensién, definida en
forma diferente segin los paises, y que la terminologia adoptada sea
comprendida por todos. El término tradicional iurisdictio voluntaria y su
correspondiente contemporineo jurisdiccidn wvoluntaria o gracioss, ya no
es suficiente en nuestros dias, puesto que en numerosos sistemas ha sido
eliminado por otras denominaciones, y en aquellos en que perdura, no
tiene ya su antigua significacidn semintica.

Para designar la actividad de los tribunales —admitamos provisional-
mente esta hipGtesis de trabajo— que no consista en resolver litigios por
la via del proceso civil ordinario, se emplean términos variados, tanto en
derecho positivo como en la doctrina. Generalmente, la terminologia adop-.
tada por la doctrina se corresponde con la terminologia legal seguida en
un determinado pais, pero incluso a este propdsito se advierten a veces
divergencias.
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2. La denominacion al parecer méis extendida todavia es la de “juris-
diccion voluntarie” de origen romano. Se utiliza en la doctrina italiana
y en la mexicana y, alternando con “jurisdiccion graciosa”, en la francesa y
holandesa, asi como en el derecho y en la doctrina alemana y suiza ®
(freswillige Gerichtsbarkeit). La utilizacion persistente de este término
revela la fuerza de la tradicidn, porque es indudable que su significacidn
etimologica ya no se corresponde o, a lo sumo, muy poco, con la realidad,
s1 por jurisdiccion voluntaria se entiende “la idea de un acuerdo de volunta-
des cuya ratificacion se pide al juez”.® Ello explica el hecho de que dicho
término vaya siendo poco a poco eliminado por otros, incluso en los
paises en que todavia se encuentra en uso. Asi, en la doctrina holandesa,
aunque los términos “jurisdiccién voluntaria” y “jurisdiccién graciosa”
se utilicen come equivalentes, se ha propuesto, a causa de su “insuficiencia”,
el empleo de la expresion “procedimiento en virtud de requerimiento”, 2 ¢
ligada con un rasgo esencial, aunque formal, del procedimiento no con-
tencioso.

El término “giurisdizione wvolontaria” todavia estd universalmente ad-
mitido por la doctrina italiana, aunque el cddigo de procedimiento civil
de 1940 no lo emplee. 12

En la doctrina francesa se emplea tradicionalmente el término “juris-
diccién graciosa”, de origen candnico (se usa también, en segunda posi-
cion, el término “jurisdiccién voluntaria”). “Jurisdiccion graciosa” es
igualmente la denominacién legal, que se encuentra en ciertas disposi-
ciones legislativas. 1* La doctrina utiliza igualmente el término “decisiones
graciosas”. Aunque empleados corrientemente, tales términos son cada
vez mds a menudo criticados en los dltimos tiempos. No se discute
unicamente el empleo del adjetivo “gracicso”, sino también —cosa cu-
riosa—, el del sustantive “jurisdiccidén”, sefialindose que en materia
graciosa, el juez “no ejerce verdadero poder de jurisdiccion”. '3 Algunos

8Cfr. M. Guldener, Grundziige der fretwilligen Gerichtsbarkeit der Schweis
(Zurich, 1954).

® H. Solus y R. Perrot, Droit judiciaire privé, tomo 1 (Paris, *Traités Sirey”,
1961), p. 443.

10 Es asi como Funke titula su ponencia acerca del procedimiento no contencioso
holandés. También entre los autores franceses cabe encontrar la riibrica “procedi-
miento mediante requerimiento”: efr. Cornu y Foyer, ob. cit., p. 371. Parece, sin
embargo, que esta 0ltima denominacién expresa una categoria mds vasta que el
procedimiento no contencioso.

11 Salve la disposicion del articulo 801 céd. proc. civ., en el capitulo sobre ejecu-
cién de decisiones extranjeras, en donde se encuentra la expresién wvelontarig
giurisdizione.

12ZE@ articulo 19 de la ley de 10 de julio de 1901 sobre asistencia judicial y el
articulo 7 de [a ley de 15 de julio de 1944 acerca de la cdmara de consejo.

18 Cfr, Solus y Perrot, ob cit, p. 443; Cornu y Foyer, ob. cit., p. 93.
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autores franceses han abandonado este término y lo reemplazan por la
nocion de “administracidn judicial” * (esta cuestién se liga con la del
caracter de semejante actividad del tribunal, y hablaremos de ella mas
tarde).

3. El segundo grupo comprende los sistemas en que la actividad en
cuestidn es calificada como procedimiento no contencioso o con un tér-
mine parecido. La legislacion austriaca, la mas antigua de este grupo,
regula la materia mediante una ley de 1854, que lleva el nombre de
“Ausserstreitgeseiz”, ® que puede ser traducido al francés como “loi
sur la procédure non conientiense” o “non litigieuse”. las mismas deno-
minaciones son empleadas por la legislacion ¥ la doctrina en Polonia,
Yugoestavia y Rumania. El cédigo bitlgaro de procedimiento civil emplea
el término procedimiento conservativo.

En el derecho soviético, semejante terminologia no aparece. En el cddigo
de la Repiblica de Rusia y en los de otras repiblicas soviéticas, el
procedimiento en las materias correspondientes al campo tradicional de
la jurisdiccidn graciosa es designado como “especial” o “particular”, por
oposicion al procedimiento general, es decir, el proceso.*® Lo mismo
ocurre en el derecho checoslovaco, con la salvedad de que el capitulo
respectivo del codigo de procedimiento civil de 1963 se titula “‘de las
disposiciones especiales” y contiene los preceptos particulares para ciertas
materias (adopcion, declaracion de muerte, etcétera). Entre todos los
sistemas juridicos de los paises socialistas, y acaso de todas las naciones,
el codigo checoslovaco es el que realiza en grado mas alto la homogeneidad
del procedimiento en materia civil y, por esta razdn, no menciona siquiera
un “procedimiento especial”, sino que establece “disposiciones especiales”
dentro de un procedimiento tnico. Conviene recordar que el cddigo ita-
liano de procedimiento civil regula el procedimiento relativo a las materias
tradicionalmente reputadas de jurisdiccion voluntaria en su libro 1v, titulado
“Procedimientos especiales”,

4. Dada la diversidad terminoldgica y el hecho de que las denomina-
ciones tradicionales son inadecuadas respecto de la materia a que concier-
nen, se ha tratado, al formular nuestro tema, de dar un nombre comiin
a los diversos procedimientos que forman parte de la actividad de los
tribunales en materia civil fuera del proceso. El nombre que parece mas
apropiado es el de “procedimiento civil no contenciose”. ¢ Por un lado,

14 Cfr, Cornu y Foyer, ob. cit, p. 93.

16 Kaiserliche Patent de 1954 sobre erfahren in Rechisangelegenheiten ausser
Streitsachen (b),

18 Acerca del procedimiento especial en el derecho soviético, cfr. A. Mielnikow,
Osoboje protevedstvo v sovetskom grazdanskom processie (El procedimiento especial
en el proceso civil soviético) (Mokswa “Ed. Nauka”, 1964) (c).
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expresa, de la mejor manera, el hecho de que se trata de procedimiento ju-
dicial en materia civil y, por otro, que no se trata de procedimiento
contencioso, el cual, como regla general, se identifica con el proceso.
Pudiera ser que “procedimiento administrativo no contencioso”, deno-
minacién generalmente admitida en la doctrina del derecho pablico, haya
servido de modelo, en cierta medida por lo menos, para el nombre adop-
tado en nuestra materia,

En general, la denominacién “‘procedimiento civil no contencioso” no
ha provocado dudas y ha sido interpretada exactamente por los ponentes
nacionales, Algunas reservas, sin embargo, le han sido formuladas. El
profesor Alcala-Zamora ha puesto en duda, en primer lugar, la exactitud
de la expresién “no contencioso”’, argumentando que no estd claro si se
trata de un término que corresponda a la “jurisdiccién voluntaria” tradi-
cional o bien si esta expresién cubre toda la actividad del tribunal que
no entre en la jurisdiccion contenciosa. El ponente mexicano ha puesto,
ademas, en duda la exactitud de la palabra “procedimiento”, pretendiende
que le quita valor cientifico al proceso, término que él considera como
exacto. In lo que concierne a esta ltima reserva, no nos parece justa
del todo. Puesto que se trata de una actividad del tribunal que no se
desarrolla en el cuadro del proceso, sino fuera de €|, no se puede emplear
este término para designar la forma de procedimiento propia de la acti-
vidad en cuestion. Y si se rechaza el término “jurisdiccién”, que es
también discutido, la palabra *procedimiento” parece ser la mas exacta.®

Los ponentes franceses han sefialado igualmente que “esta expresion
apenas si se utiliza en el vocabulario juridico francés”. Su observacion
es exacta, puesto que, en efecto, la expresion “procedimiento civil no
contencioso” no se encuentra en los autores franceses. Pero podriamos
indicar que en sus trabajos (incluso en el excelente Traité de droit judi-
cigive privé de Solus y Perrot)’ se hallan expresiones muy parecidas, y
que, por otra parte, los autores franceses utilizan con bastante frecuencia
el adjetivo “no contencioso” para delimitar la materia de la llamada
jurisdiccién graciosa y la materia contencicsa. ™

He aqui como se plantean las cuestiones terminoldgicas en nuestra
materia. Evidentemente, éste no es mds que el aspecto formal del pro-
blema: el contenido real que se encuentra tras los términos utilizados,
las nociones expresadas en realidad por tales denominaciones en los dife-

17 Por ejemplo: “Les attributions nom contentieuses du juge”;, “les actes non
contentieuses du juge”, “les décisions non contentieuses”, “la juridiction non conten-
ticuse” (denominacidn ya muy proxima a la de “procedimiento no comtencioso™) :
cfr. Solus v Perrot, ob. cit, pp. 443, 444, 447 y 456, y Motulsky, ab. cit, p. 13.
Indiquemnos que la expresién “juridicHon nown contemticuse” se encuentra también
en los proyectos de revision de 1894 y de 1898 del cadigo . de procedimiento civil
francés.
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rentes sistemas, no podran ser comprobados sino después de haber esta-
blecido el objeto del procedimiento judicial no procesal, calificado como
jurisdiccién graciosa, voluntatria, no contenciosa, etcétera.

2. Regulacién legal del procedimiento no contencioso

L. Desde el punto de vista de la regulacién legal de nuestra materia,
cabe distinguir tres sistemas. El primero es el de los paises en que esti
codificada en su totalidad o en gran parte. Elrsegundo estd representado
por los paises donde, pese a que las disposiciones sobre procedimiento
no contencioso no estdn codificadas, la materia se encuentra regulada
por el legislador, aun cuando mediante disposiciones dispersas en nume-
rosos textos legislativos. El tercer sistema, en fin, es el de los paises en
que nuestra materia no se halla, en principio, regida por disposiciones
legales, o en que, a lo sumo, existen sdlo preceptos escasos y fragmen-
tarios, de tal modo que en ellos el papel esencial a este propdsito esta
representado por la jurisprudencia y la doctrina.

2. El primer sistema se encuentra, en grado més o menos alto, en la
mayoria de los paises, tanto occidentales como socialistas. Las codifica-
ciones mas antiguas del procedimiento no contencioso existen en Austria
(1854) y en Alemania (1898). Nuestra materia estd codificada igualmente
en Italia, en México (en diferentes Estados), ® v también en la mayoria de
los paises socialistas: Polonia, Yugoeslavia, Rumania, Bulgaria, Checcs-
lovaquia y Unidn Soviética (en los diferentes cddigos de sus repiblicas).

Sin embargo, dentro de los sistemas juridicos en que las disposiciones
sobre procedimiento no contencioso han sido codificadas, hay que distin-
guir dos grupos. En ciertos paises, dichas disposiciones han sido no
solamente codificadas, sino reunidas, ademis, en leyes especiales { Austria,
Alemania, Yugoeslavia, Polonia hasta 1964). En los otros paises, seme-
jante codificacién se ha efectuado en el cuadro de los codigos generales de
procedimi=nto civil (Italia, México, Rumania, Bulgaria, Checoeslovaquia,
Unién Scviética, Polonia desde 1965).* Aunque no deba ser sobrestimada,
tal diferencia en cuanto al modo de codificar legalmente el procedimiento
no contencioso, no es sdlo de caricter técnico. El método legislativo adop-
tado repercute, en general, sobre el modo cumo el legislador regula la
relacion reciproca del procedimiento no contencioso y del contencioso,
si_bien no prejuzga en si misma el método escogido por el legislador.
Hablaremos de ello mis adelante,

Subrayemos, ademdas, que la codificacién del procedimiento no conten-
cioso no equivale a la regulacion completa de la materia en el cuadro
de un solo texto legislativo, codigo o ley especial. Como regla, dichos



EL PROCEDIMIENTO CIVIL NO CONTENCIOSO 175

textos no cor,,renden mas que las disposiciones fundamentales acerca del
procedimiento no contencioso, schre todo las disposiciones de caricter
general (las cuales, sin embargo, no constituyen en todas partes un cuerpo
diferente) y las especiales que establecen el procedimiento para ciertos
grupos caracteristicos y tradicionales de materias no contenciosas, fruto
de las relacicnes de derecho civil {en materia de familia, personas, bienes
y sucesiones). Ademds, hay disposiciones especiales, a veces numerosas,
concernientes al procedimiento en materias que por su naturaleza son no
contenciosas, o que el legislador considera como tales, y que emanan
no de relaciones reguladas por el codigo civil, sing por leyes especiales.
Asi ocurre en Alemania, Polonia y Yugoeslavia.

3. El segundo tipo de legislacidn esti representado —a titulo de ejem-
plo— por Holanda v Hungria. En Holanda, las disposiciones mas nume-
rosas sobre procedimiento no contencioso, incompletas y no sistematizadas
(segiin el profesor Funke), estin dispersas en numerosas leyes, Tal
estado de cosas suscita criticas por parte de la doctrina y de la practica,
y son esas criticas las que, sin duda, han tenido como resultado un
proyecto “relativo a la regulacién general de los procedimientos en virtud
de requerimiento™, sometido 2 la Camara en 1964. El examen parlamen-
tario de este proyecto no se ha terminado todavia, Hay razones para
suponer que después de la adopeion del proyecto, Holanda vendri a
aumentar el nimero de paises en que la materia del procedimiento no
contencioso estd codificada.

Igualmente en Hungria las disposiciones relativas al procedimiento no
contencioso no estin codificadas en un solo texto, sino que se encuentran
en diferentes leyes. La disposicion final del codigo de procedimiento civil de
1952 (§ 326) indica que mediante normas especiales se regulan princi-
palmente los procedimientos sobre declaracidn de muerte de personas
desaparecidas, internacidn de enajenados en establecimientos cerrados,
anulacién de documentos, etcétera; pero al mismo tiempo, el precepto
enumera diversas materias de caricter contencioso, como €l procedimiento
de indemnizacién en caso de expropiacion, el relativo a demandas que
tengan por origen letras de cambio y cheques, los litigios relativos a la
inscripcion en los registros de la propiedad, etcétera,

4. El tercer sistema, en {fin, es el de Francia. En este pais cuya doctrina
ha ejercido tanta influencia sobre la de muchos otros paises (comprendido
¢l campo de la “jurisdiccidn graciosa”), la casi totalidad de la materia
que nos ocupa no se halla regulada por disposicicnes legales, al menos por
las del codigo de procedimiento civil. Exceptuados dos articulos, uno
de 1808 y otro de 1901, el legislador francés {micaméhte se ha preocu-
pado de esta materia en forma mas vasta v generai en la ley de 15 de
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julio de 1944 sobre la ciAmara de consejo. Las disposiciones de esta ley
tratan por primera vez, aunque solo en forma restringida, de las “‘reglas
aplicables en materia graciosa”. Y aun cuando haya que compartir la
opinidn de los profesores Solus y Perrot de que dichas reglas, “a causa
de su brevedad..., son impotentes para resolver las muiltiples dificul-
tades que suscita su aplicacién”, no es menos cierto que pueden servir
como puntos de apoyo no solamente para la practica, sino también para la
doctrina, siempre que se trate de fijar la extensién de la matetia no con-
tenciosa, sus elementos caracteristicos y los criterios de las decisiones
graciosas. Un clerto numero de disposiciones relativas a la materia no
contenciosa, que prevén la ingerencia del tribunal en casos determinados,
se encuentra en el codigo civil (adopcidn, legislacion adoptiva, emanci-
pacion, posesionamiento de un legatario, etcétera). Sin embargo, segun
la opinién de los representantes de la doctrina francesa, todas esas dispo-
siciones en conjunto no constituyen una base legislativa suficiente y no re-
suelven s'quiera los problemas mis importantes del procedimiento no
contencioso. Asi las ccsas, “el régimen aplicable en materia graciosa
en Francia ha sido elaborado, si no exclusivamente, por lo menos en
forma principal por la jurisprudencia y la doctrina” (Solus y Perrot).

5. Desde luego, €l sistema mas ventajoso en la prictica es aquel en que
el conjunto de disposiciones sobre el procedimiento no contencicso o,
mas bien, su parte fundamental, estd agrupado en un solo texto legis-
lativo. Pero la codificacion todavia no resuelve para si misma la cuestion
de saber si en un sistema determinado se puede hablar de procedimiento
no contencigso unico, comin (en cierta medida, al menos) a todas las
materias no contenciosas. Tal codificacién no puede tener mas que el
caracter de técnica legislativa, en virtud del cual, una ley contiene las
disposiciones que regulan el procedimiento relativo a las diversas cate-
gorias de asuntos! no contenciosos. En realidad, estamos en presencia
no de uno sino de varios procedimientos no contenciosos, como cuando no
hay codificacion y las disposiciones aparecen dispersas en diversas leyes.

In la mayoria de los casos, sin embargo, la codificacién no solamente
tiene por finalidad reunir disposiciones de procedimiento relativas a las
materias no contenciosas en un solo texto, sing que traduce en regla
general la tendencia del legislador a considerar dicho procedimiento como
modo tnico de procedimiento no contencioso. Esta tendencia puede ser
realizada en diversos grados, Se trata de saber si el legislador establece,
y en qué medida, ciertas normas generales de procedimiento no conten-
cioso, comunes y aplicables en los negocios no contenciosos de cualquier
tipo, ¥ en qué mellida implante normas particulares que regulen el proce-
dimiento de manera diferente para cada categoria de asuntcs.
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Como regla, esta tendencia se realiza en grado mais alto cuando existen
leyes especiales. Las leyes de este tipo poseen una parte general que
agrupa todas las disposiciones comunes a los asuntos no contenciosos
de cualquier génerc. Las disposiciones generales de esta clase pueden
figurar también antes que las referentes al procedimiento no contencioso
contenidas en los cddigos de procedimiento civil, pero no es la regla.
La existencia de estas disposiciones no es tampoco decisiva en si misma
para saber si el legislador considera el procedimiento no contencioso como
tnico o si no hace mis que agrupar los diversos procedimientos no conten-
ciosos. Ello depende del grado de desenvolvimiento de esas disposiciones
y, naturalmente, del mcdo como pongan en practica la tendencia real
del legislador. Se puede, por ejemplo, compartir la duda planteada por
el profesor Alcali-Zamora cuando se pregunta si conforme al sistema de
leyes vigente en México, existe un solo procedimiento no contencioso o
bien si hay varios. ? En cambio, no cabe duda de que en los derechos polaco,
rumano y yugoeslavo, asi como en el austriaco y en el aleman, existe
un solo procedimiento, no contencioso, como forma general de procedi-
miento, aunque difiera a veces en forma sustancial de un sistema a otro.

Por el contrario, en los paises donde las disposiciones que regulan
el procedimiente en materia graciosa no estan codificadas, principalmente
en Francia y en Holanda, no se puede tomar en consideracidn un solo
procedimiento no contencioso, como forma de instruccidn particular efa-
borada @ priori, sino que mis bien entra en juego una serie de particu-
laridades prccedimentales, segiin han subrayado expresamente los profe-
sores Solus y Perrot, asi como el profesor Funke, en sus informes.

3. Cardcter de lg actividad de los tribunales
en ¢l procedimiento no contencioso

1. Una de las diferencias mas esenciales que se advierte en las opiniones.
sobre la substancia del procedimiento no contencioso, y que repercute
sobre diversos problemas, es la relativa a la apreciacion del caricter de
la actividad judicial en el Ambito de la jurisdiccion graciosa. Sabido es
que para cierto nimero de autores esta cuestion es el criterio de distin-
cidn entre la jurisdiccion contencicsa y la no contenciosa. Por otra parte,
es necesario hacer observar que las diferencias de opinidn acerca de la
substancia de la jurisdiccion no confenciosa son, desde luego, mas bien
de naturaleza doctrinal. El derecho positivo no resuelve, como regla,
esta cuestidn, ¥ y solo mediante el anilisis de la funcién del juzgador y
del significado de sus decisiones en los diferentes casos, llega la doctrina
a apreciacicnes generales acerca del caricter de las decisiones no con-
tenciosas.
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El problema se reduce a la cuestion de saber si en materia de juris-
diccidn no contenciosa el tribunal desempefia funcién judicial o admi-
nistrativa y si, en consecuencia una decision no contenciosa es “acto
jurisdiccional” o bien acto de naturaieza administrativa, ‘“acto adminis-
trativo judicial”, como lo califican ciertos autores,

2. La doctrina francesa consideraba tradicionalmente las decisiones
graciosas como actos de naturaleza administrativa. Y, por otra parte,
en esta idea se apoya toda la concepcidén francesa de la jurisdiccidn
graciosa.

La opinién que ve en la decision graciosa un acto administrativo judi-
cial predomina siempre en la doctrina franicesa. Autores de la talla de
los profesores Solus y Perrot (tanto en su citado Droit judiciaire privé,
como en su ponencia a nuestro Congreso) enuncian o exponen esta
opinién. También el profesor Vincent, continuador del Précis de procédure
civile del decano Cuche, ve en la jurisdiccion graciosa una actividad del
juez purarnente admintstrativa, inclusive cuando reviste formas judiciales.
Estima que “el rasgo comin de las decisiones graciosas es que no tienen
nada de jurisdiccional”, ¥ Otros autores, tales como Cornu y Foyer, ven
en la jurisdiccion de gracia “la administracion judicial”. 1?

En nuestros dias, sin embargo, no es opinién universalmente admitida.
También la doctrina francesa ve aparecer un punto de vista nuevo acerca
de la naturaleza de las “decisiones graciosas”. Un autor eminente, el
profesor Hébraud, en su notable comentario a la ley de 15 de julio de
1944, ha criticado la concepcion doctrinal que niega a las sentencias
recaidas en virtud de requerimiento naturaleza de actos jurisdiccionales.
Ha defendido la idea de que la diferencia entre la sentencia contenciosa
y la decision graciosa responde a una “unidad sustancial”’, ligada con la
identidad del 6rgano judicial. “La jurisdiccién graciosa, prolongacién y
accesoria de la jurisdiccién contenciosa, no le es antindmica, sino que
vive bajo su dependencia y puede aproximarse a ella”, afirma el profesor
Hébraud.

Otros autores no van tan lejos, pero se separan en cierta medida de las
opiniones tradicionales. El profesor Motulsky #* discute la definicién que
califica la decisién graciosa como acto administrativo y preconiza, pru-
dentemente, la expresién “acto judicial de administracién”, que entrafia
una modificacién no meramente de orden terminoldgico. Este autor des-
cubre en las decisiones graciosas, elementos tanto judiciales como admi-

18P, Cuche y J. Vincent, Procédure civile et commerciale (Paris, "Précis Dalloz"”,
12% ed., 1960), p. 72, num. 73,

19 Véase nota 4.
20 P, Hébraud, Commentaire de lo loi du 15 juillet 1944, D, 1946, L. 335 y ss,
21 H, Motulsky, ob. cit., p. 17.
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.nistratives, con ventaja de los primeros, de los cuales nacen consecttencias

importantes en el plano del derecho internacional privado. Otro autor
francés, H. Roland, adopta una posicidn intermedia. En su excelente
trabajo Chose jugée et tierce opposition ®* critica la opinidn clisica de la
doctrina francesa, que considera las sentencias recaidas en virtud de reque-
rimiento como actos administrativos judiciales, pero al mismo tiempo,
reprocha a la tesis de Hébraud “el ser demasiado absolutista”. Considera
que las “sentencias en virtud de requerimiento’ no tienen caricter homo-
géneo: unas son actos administrativos (por ejemplo, cuando el tribunal
declara un fallecimiento, ordena la convocacion del consejo de familia,
etcétera}; y ofras son actos jurisdiccionales (verbigracia, la sentencia que
admite una adopeion, que pronuncia una legitimacion postnuptias, todas
las sentencias homologadoras, etcétera).?® Hay que sefialar, en fin, que
en una de las mas recientes obras francesas sobre procedimiento civil,
la de Normand, Le juge et le litige, 2* no sdlo no se encuentra ya ningtin
desenvolvimiento acerca de la naturaleza administrativa de las decisiones
graciosas, sino que ¢] autor opone la jurisdiccidn graciosa y la jurisdiccién
contenciosa, por un lado, a los actos y a las medidas de administracion
judicial, por el otro, lo que parece probar que considera la jurisdiccion
graciosa como actividad judicial igual a la jurisdiccidn contenciosa. “La
nocidn de jurisdiccién graciosa ha perdido su pureza original”, declara
Normand, y afiade que “el trinsito se efectita insensiblemente hoy, tanto
en el plano material como en el formal, desde la jurisdiccién graciosa a la
contenciosa’. %%

3. En la doctrina italiana, donde se ha consagrado mucha atencion a
los problemas del procedimiento no contencioso, la opinién que considera
a la jurisdiccidn graciosa como actividad administrativa, ha sido ¢liminada. 2
Los autores que se han preocupado del problema estos Gltimos afios, tales
como Satta, 2® Fazzalari, ** Micheli, 2® Marini, ?* subrayan de comiin acuer-

22H. Roland, Chose jugée ef terce opposition (Paris, “Bibliothéque de Droit
Privé” bajo la direccién de H. Solus, 1958), tomo xmm, pp. 328 v ss.

23 Recordemos que también Cuche en su Précis de procédure civile et commerciale,
8* ed. (Paris, 1939), nfun. 261, distinguia tres grupos de actos emanados de un
tribunal : las sentencias contenciosas, las sentencias graciocsas y los actos adminis-
trativos.

24 J. Normand, Le juge et le litige (Paris, “Bibliothéque de Droit Privé” bajo
la direccién de H. Solus, 1965), tomo Lxv, pp. 3 y ss.

25 Ibidem, p. 9.

26 S, Satta, Diritio processuale civile {Padova, 1054).

27 E. Fazzalari, La giurisdizione wvolontaria (Padova, 1953),

28G. Micheli, Per una revisione dells nozione di giurisdizione wvolontaria, en
“Rivista di diritto processuale”, 1947, 1, pp. 18 y ss.; Prospettive critiche tn tema
di gwrisdizione woloniaria”, en “Scritti in onore di Francesco Carnelutti”, vol. 11
{Padova, 1950), pp. 356 y ss.

20 M. De Marint, Considerazioni sulla notura delloe giurisdizione wvolontaria, en
“Rivista di Diritto Processuale”, 1954, I, pp. 255 y ss.
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do que el acto de jurisdiccién graciosa no tiene la misma finalidad que-
el acto administrativo y que el juez decide siempre serena e imparcialmente,
mientras que el administrador actla a fin de satisfacer intereses inme-
diatos del Estado. La mayoria de los autores italianos contemporineos
consideran los actos de jurisdiccién gracicsa como actos jurisdiccionales, 3¢
aunque algunos de ellos creen que la jurisdiccion voluntaria constituye
un género aparte, un dominio swi gemeris, que no pertenece ni a I
jurisdiccion ni a la administracién, 31

4. La doctrina alemana adopta también la opinion de que la frewillige
Gerichisbarkeit no es un servicio administrativo. Cierto que Baur, en
su obra de 1955, 32 comparaba todavia al juez con un funcionario de la
administracion, pero al mismo tiempo, subrayaba fuertemente las diferen-
cias que los separan, indicando que la actividad del juez con caracter
de proteccidn juridica (Rechtspflege), se refiere a las relaciones privadas,
mientras que la actividad del funcionario de la administracion se refiere
a los asuntos del Estado y publicos. Mostraba igualmente que el juez
estd mas limitado por la ley, mientras que el funcionaric de la admi-
nistracion puede actuar segln su apreciacion discrecional. Baur reconoce,
sin embargo, el caracter puramente jurisdiccional de la actividad de los
tribunales cuando el juez resuelve un litigio segun el procedimiento gra-
cioso. En su ponencia, el profesor Habscheid expresa sin reservas y
firmemente la opiniéon de que “la jurisdiccidn no contenciosa pertenece
en su totalidad al poder judicial y que, por consiguiente, esti sometida
a las garantias constitucionales del tercer poder, entre las cuales la mas
importante es la de la neutralidad de sus drganos”.

5. En los paises socialistas, no hay duda ninguna de que la actividad
judicial en materia graciosa constituye un sector de la actividad de los
tribunales. Iis la posicion uniforme de la doctrina, que encuentra apoyo
en la posicion del legislador. Al incorporar el procedimiento no conten-
closo a los codigos de procedimiento civil (cosa que, como hemos dicho,
tiene lugar en todcs los paises socialistas, con excepcion de Hungria y
Yugoeslavia), el legislador de esos paises ha dado a entender sin ambages,
que considera la actividad de los tribunales en dicha materia como apli-
cacion de sus funciones judiciales. ® Como testimonio de ello encontramos
también el hecho de someter las decisiones graciosas al régimen de las
decisicnes judiciales en general. Son susceptibles de vias de recurso y,
ademas, las decisiones emitidas en via no contenciosa y con fuerza

30 Cfr. Brulliard, L’évolution de la notion de juridiction dite ‘gracicuse’ ou “vo-
lontaire’ el de celle de juridiction d'aprés les récents travauxr de la doctrine ita-
lienne, en “Revue Internationale de Droit Comparé”, 1957, nim. 1, pp. 22 y ss. (d).

31 Fazzalari, ob. cit.

82 F, Baur, Frefwillige Gerischisbarkeit: I. Buch Allgemeines Verfahrensrecht
(Tibingen, 1955), p. 266.
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de cosa juzgada pueden ser objeto, como las sentencias, de la revi-
sion llamada extraordinaria. Los autores polacos (Siedlecki,®* Jodlows-
ki3*) y, en la doctrina rumana, el profesor Zilberstein se pronuncian a
favor del caricter judicial de las decisiones graciosas. Este problema no
plantea tampcco duda ninguna en los derechos soviético ¥ checoslovaco,
donde el procedimiento en materia graciosa no representa mds que un
tipo particular de un procedimiento tinico. Pero incluso alii donde las
disposiciones sobre procedimiento no contencioso no estin incorporadas
al cédigo de procedimiento civil, sino que son objeto de regulacion legal
aparte, se admite sin reservas que las decisiones emitidas seglin este
procedimiento tienen caricter jurisdiecional (es el caso de Yugoeslavia,
como lo comprueba expresamente en su ponencia el profesor Poznid),

6. Aun admitiendo que los actos de jurisdiccidn no contenciosa son
actos jurisdiccionales, hay, sin embargo, que hacer una observacién. No
cabe negar que las funciones realizadas por el tribunal en ciertas materias
graciosas tienen ciertos elementos de la actividad administrativa. Se trata,
sobre todo, de Ia actividad en materia de tutela y de curatela (institucion
del tutor, vigilancia de la tutela, etcétera). Numerosos autores lo com-
probaron, no sin razdm., Dichas funciones pueden ser desempefiadas por
diversos drganos, y depende del legislador a qué Organos sean conferidas.
También se puede chservar que en ciertos paises (es el caso de la URSS
y de Rumania, por ejemplo) la tutela de los menores y de otras personas
estd confiada a los 6rganos administrativos (servicios de asistencia soctal
de los consejos populares locales). Pero cuando estas funciones se confian
a los juzgadores (la mayoria de las veces, a los tribunales especiales de
tutela, como en Polonia), la actividad del tribunal tiene, a este respecto,
caracter jurisdiccional. No se pueden sacar conclusiones del hecho de que
el legislador haya confiado tales funciones a tribunales independientes
que las llenen conforme a su manera propia de actuar. Ciertos autores se
inclinan a creer que la cuestién del 6rgano propie de una categoria deter-
minada de asuntos, solo representa un elemento formal y no prejuzga el
caracter de la actividad de tal érgano. Somos de opinién distinta y com-
partimos la opinidn segin la cual, “la jurisdiccidn no contenciosa estd
confiada al juez, no porque €l sea el drgano mejor calificado para llenar
tal misidn, sino porque dicha tarea responde a una funcién propiamente
jurisdiccional”. %8

33 J. Policzkiewicz, W. Siedlecki y E. Wengerek, Postepowanie siesporne {El
procedimiento no contencioso} {(Warszawa, 1962), pp. 63 ¥ ss.

34 J, Jodlowski, Les problémes fondemenlour de la codification des dispositions
de la procédure civile (“Panstwo y Prawo”, 1960), nGms, 8-9 (resumen en francés);
Les décisions gracteuses, ponencia polaca al Tercer Congreso Internacional de
Derecho Procesal Civil de Venecia, 1962 (véase nota 2) {(e).

35 Cfr, Normand, ob. cit, p. 5; Brulliard ob. cit, pp. 24-5.
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Seria reducir enormemente el dmbito de las funciones judiciales de los
tribunales ccnsiderar que sdlo las soluciones de litigios mediante sentencias
constituyen actos jurisdiccionales. Los tribunales dictan muchas decisio-
nes, en el curso y fuera del proceso, que no resuelven litigios, pero que
tienen, sin embargo, caricter jurisdiccional; es el caso, por ejemplo de
las medidas conservativas, de la designacion de un depositario de bienes
embargados, etcétera. Teoricamente, cabria imaginar que esta funcidn se
encomendase a otro drgano y que, por ejemplo, el depositario de un esta-
blecimiento mercantil sea designado por un 6rgano competente de la
administracién o por una cidmara de comercio. Y sin embargo, el legis-
lador ha confiado a los tribunales la funcién de designar al depositario
de bienes embargados y la vigilancia del mismo. Las decisiones del
tribunal a este respecto tienen el caricter de actos jurisdiccionales.

Un anilisis mas profundizado de las funciones del tribunal en materia
no contenciosa y del caricter de las decisiones graciosas exigiria, cierta-
mente, un examen previo de las funciones judiciales en general y de
la nocién de jurisdiceién, labor que desgraciadamente sobrepasa el cuadro
de la ponencia.

Estas observaciones no conciernen evidentemente a los actes de pura
administracién judicial. Es comprensible que todo 4rgano del Estado o
todo érgano publico deba, cualquiera que sea el tipo de sus funciones
propias, administrar en cierta medida el dominio que le ha sido confiado
y realizar los actos que tengan como finalidad crear las condiciones
propicias a la realizacién de sus tareas propias. Asimismo pueden los
tribunales ejercer cierta actividad estrictamente administrativa para ase-
gurar el buen funcionamiento del servicio piblico de justicia. Se trata,
por otra parte, no tanto de actos del tribunal, como de los de sus diri-
gentes administrativos, es decir, el presidente (por ejemplo, la formacion
de una lista de peritos o de traductores juramentados, admision de pa-
santes, etcétera). Este tipo de actividad no tiene, sin embargo, nada en
comimn con la jurisdiccién no contenciosa, y por esta razén, no da lugar
a hablar de ella en los estudios consagrados a la misma.

4. Organos competentes en materia no contenciose

Dos cuestiones se plantean a este respecto: I¢ la de qué organos
judiciales tienen jurisdicién en materia no contenciosa, y 2¢ la de si
organos distintos de lcs tribunales son competentes en esta materia.

1. El procedimiento no contenciosc es un procedimiento judicial y en
todas partes los tribunales son la jurisdiceién en esta materia. 1 Alli donde
existan dos grados de jurisdiccion de primera instancia, los dos tipos
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de tribunales son competentes en materia no contenciosa. No es esencial
saber cual es la competencia respectiva de los tribunales en nuestra materia.
Cabe comprobar, en todo caso, que el principio es la competencia de los
tribunales de grado inferior (tribunales de instancia en Francia, Amisge-
richt en Alemania, tribunales de distrito en Polonia). La competencia de
los tribunales de grado superior no entra en juego mas que a titulo mas
bien excepcional (asi, en Polonia, son de competencia de los tribunales
de woivodie en materia no contenciosa solamente los asuntos de inter-
diccion judicial). En ciertos paises (Checoslovaquia, por ejemplc) no
existe mas que un tribunal de primera instancia, y, en este caso, se sobre-
entiende que él es el competente en todas las materias.

Los asuntos no contenciosos caen bajo la competencia de los tribu-
nales de derecho comin. Es raro que una competencia en estos asuntos
pertenezca también a tribunales especiales, como los de comercio, por
ejemplo (caso de Francia).

La composicién del tribunal en materia no contenciosa estd regulada
de manera diferente segiin los paises. En unos, la regla es que el tribunal
resuelve en forma colegiada, y solo excepcionalmente los asuntos caen
bajo la competencia de un juez dnico o del presidente (en Francia o
en Rumania). En otros paises domina la regla del juez tnico, con la
salvedad de que para determinadas categorias de asuntos, los mas impor-
tantes, se requiere la formacidn colegiada (en Polonia, por ejemplo).®

2. En varios paises, ciertas funciones que corresponden a la jurisdiccion
no contenciosa se encomiendan a dérganos distintos de los tribunales, es
decir, a notarios, a funcionarios especlalmente llamados a este efecto
y, también, a los oOrganos administrativos. Dejaremos de lado aqui la
cuestién de las atribuciones de los consules y de los agentes diplomaticos.
para realizar ciertos actos en materia no contenciosa en el extranjero.

A los notarios se suele confiar, sobre todo, ciertas funciones en materia
de procedimiento sucesorio (medidas conservativas, inventarios, apertura
y publicacidn del testamento, recepeidn de declaraciones acerca de la acep-
tacidn o renuncia a una sucesién y, a veces, hasta la particidn de la
herencia). ? La participacién de los notarios en el procedimiento no con-
tencioso es conocida en el derecho austriaco, en el alemdn y en el de los
paises socialistas (Polonia, Unidn Soviética, Rumania, Hungria, Che-
coslovaquia). También en Francia ciertos actos del procedimiento de
division de la herencia estin atribuidos a los notarios (articulos 827 y
828 del codigo civil).

En cuanto a funcionarios especializados, ciertas funciones correspon-
dientes al procedimiento no contencioso (con excepcién, sin embargo,
de los asuntos de caricter litigioso) son desempefiadas en Alemania, en
virtud de una ley de 1857 sobre asistencia judicial, por Rechispfleger,
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oficiales judiciales independientes instituidos en los tribunales de distrito
(Amtsgerichte) y que actllan bajo la vigilancia del tribunal. En Austria,
el tribunal puede delegar ciertas funciones del procedimiento no conten-
cioso en funcionarios oficiales llamados “delegados judiciales” (§§ 93
v ss. del ASG).

En Polonia, los negocios en materia de deslinde (respecto de inmuebles)
son de competencia del agrimensor jurado, que debe tratar de llegar
a la conciliacién entre las partes y, en defecto, el asunto pasa al tribunal,
que lo tramita segun el procedimiento no contencioso.

3. Como indicamos en el capitulo anterior, en algunos paises, ciertos
asuntos que en otros caen tradicionalmente bajo la competencia de los
tribunales, han sido confiados a 6rganos administrativos, como sucede
principalmente a propésito de la tutela y de la curatela. En la mayoria
de los paises socialistas (con excepcién de Polonia), dichas materias se
han encomendado a los 6rganos de los consejos populares. Las funciones
de autoridad tutelar en tales paises son desempefiadas, bien por los comités
ejecutivos de los consejos populares locales {(Unién Soviética, Rumania,
Hungria, Yugoeslavia), bien por un miembro delegado por el comité
ejecutivo (Bulgaria).

Sin embargo, la competencia de estos 6rganos no es en todas partes
la misma. En ciertos paises, son exclusivas de la competencia de los
tribunales y en otro no. Asi, la homo'ogacién de la adopeién en la Unién
Soviética, en Yugoeslavia y en Rumania, corresponde a la autoridad tutelar
antes mencionada, mientras que en ctros paises incumbe al tribunal (en
Hungria, con consentimiento de la autoridad tutelar). En cambio, la
revocacion de la adopcidn pertenece, como regla, al tribunal, excepto
en Yugoeslavia, donde en esta materia la competencia corresponde también
a la autoridad tutelar (en Hungria, la autoridad tutelar puede disolver la
adopcion, a propuesta concordante de las partes). Por dondequiera, la pér-
dida o la hmitacién de la patria potestad no puede ser pronunciada sino
en virtud de decisién del tribunal; pero en Checoslovaquia y en la
Union Soviética las decisiones incidentales al respecto en interés del menor
pueden ser emitidas por el consejo popular. En Checoslovaquia, el consejo
popular puede dictar también, en interés del menor, otras decisiones, que
pueden ser emitidas asimismo por el tribunal. De ese modo, se admite,
hasta cierto punto, la doble via.

Como indica el profesor Habscheid, en Alemania ciertas funciones del
procedimiento no contencioso caen igualmente bajo la competencia de
organos de la administracion.

4. La cuestién que se plantea ahora es la de saber si, cuando ciertas
funciones en materia no contenciosa que previamente eran de la com-
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petencia de los tribunales y que todavia lo son en otros paises, van
a ger transferidas a otros drganos, se puede hablar todavia de jurisdic-
¢idn no contenciosa. En principio, en efecto, cuando hablamos de juris-
dicidn no contenciosa pensamos en la autoridad de los tribunales, asi como
al hablar de procedimiento no contencioso, en el procedimiento judicial.

No debe haber duda ninguna de que el procedimiento no contencioso
sigue siendo tal cuando ciertas funciones son confiadas a los notarios o
a otros funcionarios judiciales. Unos y otros son érganos auxiliares de la
justicia, actfian en lugar de los tribunales, ya sea en virtud de delegacion del
tribunal para un asunto concreto, ya sea conforme a una delegacién legal
general,

Tis ast como hay que apreciar las disposiciones que confian las funciones
en materia no contenciosa a los notarios ¢ a los Rechtspfleger. Las mas de
las veces su competencia no es exclusiva, sino que tiene caricter auxiliar
y, por tanto, no excluye la realizacidn de un acto determinado por el
tribunal. Asi, segiin el cddigo procesal civil polaco, la declaracién sobre
aceptacion ¢ renuncia de la herencia puede hacerse no sdlo ante notario,
sino también ante el tribunal en el curso del procedimiento tendiente a
comprobar los derechos a la sucesion. Ademas, dichos funcicnarios judi-
ciales tiercen sus funciones bajo la vigilancia del tribunal. Todo ello
permite reconocer gue estamos en presencia de la jurisdicidn no conten-
ciosa.

5. Cosa distinta, a nuestro entender, es cuando ciertos asuntos no con-
tenciosos, concernientes a materia civil y familiar, se encomiendan a érga-
nos administrativos. En este caso, pertenecen al ambito de actividades de
la administracién, Las decisiones de los 6rganos administrativos al respecto
tienen caracter administrativo y, ademis, no estin sujetas a la vigilancia
y al control judiciales. En consecuencia, el procedimiento correspondiente
ya no es judicial, sino administrativo,

Surge entonces el problema de saber si junto al procedimiento no
contencioso judicial, cabe tomar en consideracion el procedimiento no con-
tencioso extrajudicial, o bien si tinicamente el procedimiento judicial puede
ser considerado como procedimiento no contencioso. Hallamos a este
proposito opiniones que admiten la existencia de un procedimiento no
contencioso extrajudicial. 3 Ll profesor Zilberstein indica que, segin el
derecho rumano, las disposiciones del codigo procesal civil son aplicables
a titulo auxiliar, o sea en defecto de disposiciones especiales, al procedi-
miento de los 6rganos administrativos, y hace al efecto una distincion
entre €] procedimiento no contencioso judicial ¥ el mismo procedimiento

88 Cfr, Alcald-Zamora, Ponencia general ante el Congreso de Venecia, cit, p.
585, niim. 125.
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ante otros Organos. De ahi resultaria que el autor en cuestion considera
procedimiento no contencioso, tanto el desenvuelto ante los tribunales,
como el ventilado ante los érganos administrativas. En los otres sistemas
este problema parece ser objeto de controversia.

5. Extension del procedimiento no comtencioso

1. Acerca de esta cuestion, aparecen diferencias muy importantes segtin
los sisternas. En ciertos paises, la extension de los negocios que corres-
ponden al procedimiento no contencioso es mas restringida que en otros.
En unos no comprende més que materias de derecho privado (civil y
familiar), mientras que en otros abarca asimismo cuestiones de derecho
publico. En unos no se refiere mis que a negocios de caricter realmente
no contencioso, en tanto que en otros atafle a asuntos que, por su natu-
raleza, son litigios civiles. Ixiste, evidentemente, un grupo de negocics
pertenecientes al procedimiento no contencioso, que se encuentra en todas
partes (podria calificarsele de campo clasico de la jurisdiccién no con-
tenciosa, pero es un grupo mas bien débil numéricamente). Nos atreveria:
mos a afirmar que son mucho mas numerosos los asuntos que no se
encuentran sino en ciertos sistemas y que en otros corresponden al proceso
civil 0 a otras clases de procedimiento.

El catilogo de negocios pertenecientes al procedimiento no contencioso
en los diversos sistemas juridicos es tan largo, que su sola enumeracion
ocuparia demasiado lugar. Por ello, nos limitaremos a indicar algunas
categorias solamente de esos negocios y a hacer observaciones generales.

2. Desde el punto de vista del derecho comparado, los negocios que
corresponden a] procedimiento no contencioso pueden dividirse en los si-
guientes grupos:

1¢ Negocios graciosos por esencia, que en todos o en la mayoria de los
paises corresponden al procedimiento no contencioso (campo de aplicacion
clisico de la jurisdiccion gractosa);

29 Negocios referentes al derecho familiar, al matrimonio y a las per-
sonas, cuyo caricter es diversamente apreciado y que en ciertos paises
son tramitados como procese, mientras en otros se substancian segiin el
procedimiento no contencioso; _

39 Negocios de cardcter litigioso que el legislador ha transferide al
procedimiento no contencioso;

4° Negocios de derecho pablico;
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52 Funciones del tribunal ligadas con Ia investigacion o la conservacidm
de pretensiones, que corresponden, en principio, al proceso civil y que, en
ciertos paises, son consideradas como actos de jurisdiceion no contenciosa.

3. En ¢l primer grupo se pueden clasificar los asuntos que se refieren a:

a. Tutela y curatela (designacién y revocacion de tutores y curadores,
vigilancia de su actividad, autorizacion para realizar los actos mas impor-
tantes, etcétera);

b. Consentimiento para realizar actos juridicos (celebracion del matri-
monio por un menor, por un débil de espiritu, o mediante poder; ciertos
actos realizados por personas que tienen restringida capacidad de ejercicin
en cuanto a sus actos);

¢. Adopeidn;

d. Declaracion de ausencia o de fallecimiento y comprobacion de éste;

e. Rectificacion o anulacidon de documentos del estado civil;

f.- Anulacion de documentos al portador;

¢. Recepeidn de una suma de dinero o de otra prestacion en virtud de
consignacion judicial;

k. Inscripcidn en los registros hipotecarios;

i. Atencion de los registros (de comercio, de cooperativas, de organi-
zaciones econdmicas, etcétera), alli donde su funcionamiento se confie a
los tribunales.

4, En el segundo grupo se pueden clasificar:

a. Los negocios concernientes a interdiccion, que, en general, corres-
ponden en todas partes al procedimiento no contencioso; sin embargo, en
ciertcs paises (Franca, Alemania, Bulgaria) son considerados como
asuntos litigiosos y se tramitan como procesos; *

b. Tl divorcio por mutuo consenfimiento (México); ®

c. Los asuntos sohre pérdida o limitacion de la patria potestad (FHo-
landa, Polonia, Yugoeslavia v otros paises socialistas):

d. Los litigios entre conyuges cuye origen sea la diferencia de opinic-
nes sobre los principales asuntos de la familia, educacidn de los hijos,
-etcétera. (Polonia, Holanda, Yugoeslavia);

5. En ciertos paises, el legislador, dejandose guiar por consideraciones
.de oportunidad, prevé el procedimiento no contencioso para algunos asun-
tos con caracter de litigios patrimoniales. Esta solucidn se encuentra par-
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ticularmente extendida en Alemania Occidental. 37 Y abarca los siguientes
asuntos:

a. Las cuestiones sobre alimentos (Hclanda, México,* Polonia desde
1945 a 1949);

- b. La liquidacién de la copropiedad y los litigios entre copropietarios
(Polonia, Yugoeslavia);

¢. La particién de la herencia (Polonia);

d. Los asuntos relativos a la propiedad de viviendas (Alemania);

¢. Fl deslinde de inmuebles {Yugosiavia, Polonia, México);

{. Las cuestignes sobre restitucion de bienes inmobiliarios confiscadcs
durante la guerra (Alemania, Polonia desde 1945 a 1950);

g- La revalorizacion de créditos (Alemania};

k. Los asuntos relativos a arrendamientos a plazo (Alemania);

i. Ciertos negocios referentes a soctedades, como la anulacidén de reso-
luciones de los drganos de la sociedad por acciones (Alemania, Holanda),
¢l nombramiento de los miembros de los organos de la sociedad (Alemna-
nia), o el de liquidador de una sociedad (Holanda).

Aunque estos asuntos se tramiten segin el procedimiento no contencio-
s0, la funcidn del tribunal en dichos casos consiste en resolver un litigio.
La sumisién de un asunto de tal tipo a la via del procedimiento no conten-
cioso puede obedecer a diversos motivos: al hecho de que este procedi-
miento sea mis ripido y menos costoso, a2 que sea mas comedo gracias
a sus formas mds sencillas, etcétera. Parece, sin embargo, que el motivo
decisivo es la diferencia entre los principios del procedimiento no conten-
cioso y los del proceso, por lo menos alli donde esta diferencia exista.
(racias a la actividad del tribunal de oficio y a la posibilidad de englobar
en el procedimiento a todes los interesados, el procedimiento no conten-
cioso ofrece a los ojos del legislador mejores posibilidades y garantias de
proteccidn del interés piblico y de los derechohabientes,

Por esta razon, la doctrina y la jurisprudencia de ciertos paises (la
doctrina alemana en particular), sin perder de vista este caricter de los
negocios y de las funciones del tribunal que los resuelva, separan, dentro
del conjunto de las decisiones graciosas, las que el tribunal dicte en estas
materias, y les atribuyen efectos que van mas lejos (de los que hablare-
mos de nuevo en el capitulo relativo a las decisiones graciosas).

6. Entre los asuntos de derecho ptliblico encomendados a los tribunales
y tramitados por éstos segun el procedimiento no contencioso, se en-
cuentran:

@7 Cfr. Barmann, Echles Streitverfahren in der freiwilligen Gerichtsbarkeit, en
“Archiv fiir die zivilistische Praxis”, 195% pp. 373 ¥ ss.
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e. Los relativos a la fijacidn de la indemnizacion a pagar en case de
expropiacion efectuada por los poderes piiblicos (Yugoeslavia); :

b, Los referentes a Ja inscripcion o a la eliminacion de la lista de elec-
tores (Union Soviética, Polonia, Francia —decreto de 2 de febrero de:
1852—); :

¢. Ciertos autores incluyen también en este grupo el exegualur que sc
deba dar a las sentencias extranjeras (Hdlanda ) o el reconocimiento de
las sentencias extranjeras en materia de divorcio {Alemania). En otros
paises, el procedimiento de reconocimiento de decisiones judiciales extran-
jeras estd considerado como un procedimiento sui generis (processo di
delibazione), que no es ni proceso ni procedimiento no contencioso (Ita-
lia, Polonia);

d. En este grupo conviene clasificar asimismo las quejas contra los
notarios, a titulo de funcionarios publicos, en particular contra su negativa,
a realizar los actos de ellos solicitados { Alemania, Polonia).

7. Algunos sistemas consideran como decisiones graciosas no solo las
emnitidas conforme a un procedimiento especial auténomo, cuando la ley
prevea la intervencion del tribunal en ciertas zonas de las relaciones civiles
y familiares, sine también las pronunciadas en relacidén con ua proceso en
curso o que se va a intentar. Asi, en los derechos francés, holandés v
libanés se considera como decision graciosa aquella en virtud de la cuaf
el tribunal wutoriza al demandante a citar a su adversario dentro de un
breve plazo, asi como las medidas conservativas: la autorizacidén para
proceder a un embargo preventivo, la designacion de un depositario de
hienes secuestrados para asegurar la conservacion de los bienes litigiosos,
etcétera. Ja junsprudencia y la doctrina francesas no reconocen que la
materia a que se refieren estas decisiones constituya materia “conten-
ciosa por accesion”, y las consideran como decisiones graciosas, de Ia
misma manera que la designacién de un perito (en el curso de un pro-
ceso). 88

Cosa distinta sucede en otros sistemas. En los derechos polaco, austria-
co y alemin, una decisién emitida durante un proceso no es nunca consi-
derada como graciosa y contimia sometida zl procedimiento contenciaso.
Cuando se trata de ordenanzas asegurativas de la demanda, tanto acerca
del requerimiento formulado al deducirse la instancia, como en el curso dei
proceso o inclusive antes de la introduccién de la instancia, no se con-
sideran tampoco decisiones graciosas. En algunos sistemas, el proce-.
dimiento para el aseguramiento de la demanda se ha convertido en un
procedimiento distinto y sus generts, denominado conservativo. Este pro-

88 Solus v Perrot, ob. eif., p. 451,
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cedimento no es proceso, ni tampoco procedimiento no contencioso, ni, en
fin, procedimiento ejecutivo, aunque se ligue estrechamente a este 1ltimo,.
puesto que estd destinado a garantizar la futura ejecucion. Se trata de
flgura que se encuentra en los limites del process y del procedimiento
de ejecucién. Como regla, estd regulada por disposiciones especiales, y,
subsidiariamente, las disposiciones sobre el proceso —-no las relativas al
procedimiento no contencioso— pueden ser aplicadas en esta materia,
Ademas, en clertos sistemas (come el polaco) el aseguramiento de pre-
tensiones es posible no solamente en el proceso, sino también en el procedi-
miento contencioso (por ejemplo, la designacién de un depositario del
inmueble en copropiedad durante el procedimiento para la liquidacion de la
inisma).

& Algunas ponencias han sefialado que también las decisiones en ma-
teria de quiebra pertenecerian a la jurisdiccion no contenciosa {por ejem-
plo, la homologacion del concordato en materia de quiebra en el derecho
francés, o la decision que declara la quiebra de una sociedad, en el ho-
landés). Sin embargc, el procedimiento de quiebra es de tal forma espe-
cifico, complejo y extendido, que, en general, no hay duda en nuestros
dias acerca de que constituye un procedimiento distinto sui generis. ® Cier-
tos autores (Alcald-Zamora, de acuerdo con el derecho mexicano y Bla-
gojevic canforme al yugoeslavo), 3 estiman que ¢l de quiebra es un pro-
cedimiento intermedio entre el contencioso y el no contencioso, puesto que
contiene elementos de uno y otro. En cuanto a nosotros, estimamos que estd
mas cerca del procedimiento ejecutivo, yva que tiene como finalidad la
liquidacion de los bienes del deudor para satisfacer a sus acreedores y
cumple, por tanto, aunque en otra forma, los mismos propositos que la
¢iecucion.

Si se considera el procedimiento de quiebra como mixto, mas bien se
pueden encontrar en él elementos del procedimiento no contencioso y del
de ejecucion. En los desarrcllos que consagramos al procedimiento no
contencioso, no tomamos en consideracion el procedimiento de quiebra.

9. Tampoco cabe reputar procedimiento no contencioso el de concilia-
cién, siempre que esté prevista como procedimiento distinto o como una
fase separada en el procedimiento antes o en el curso del proceso (en
principio, facultativo, pero algunas veces —como en caso de divorcio—
obligatorio). ¥ Todavia menos puede ser considerada como decision no
contenciosa la homologacion de una transaccion celebrada en el curso de
un proceso. En la primera situacién entra en juego un procedimiento
distinto y en la segunda, un acto del tribunal en el curso del proceso, so-

M B. Blagojevic, Les principes du droit processuel privé, 1936, p. 167 citado en
a ponencia de Pozinié.
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metido a las disposiciones sobre procedimiento contencioso. El profesor
Zilberstein escribe, con razén, que en este caso “‘el procedimiento, que
comenzé siendo contencicso, concluye de la misma manera”.

10. La precedente enumeracién de asuntos pertenecientes al cuadro del
procedimiento no contencioso, no es completa, ya que hemos elegido tan

s6lo las categorias mas caracteristicas y las que representan las excepcio-
nes mais interesantes.

6. Criterios del procedimiento no contencioso

1. Son conoccidas las numerpsas dificultades que hay para encontrar
criterios validos que permitan separar el procedimiento contencioso y el
no contencioso. Son tan grandes como las dificultades existentes para
definir e] procedimiento no contencioso. Las tentativas para fijar tales cri-
terigs han sido acometidas por la doctrina en vasta escala; pero por lo
menos hasta ahcra, no han desembocado en resultados positives, La doec-
irina no encuentra a este respecto apoyo suficiente en el derecho positivo;
al contrario: las dificultades derivan, justamente, de la tentativa de dedu-
cir de su reglamentacidn legal, la esencia y los criterios del procedimiento
no contenciosc. '

El legislador no da, como regla, definicién legal del procedimiento no
contencioso ni determina de manera general sus propdsitos o su objeto, y no
ofrece, por consiguiente, base para establecer los criterios que permitan
delimitar, a base de disposiciones legales, este procedimiento frente a
otros. ¥

Existen, sin embargo, algunas excepciones al respecto, dos de las cuales
se indican en las ponencias nacionales, a saber: en el derecho rumano, el
articulo 331 del cédigo procesal civil, y, en el francéds, el articilo 2 de la
ley de 15 de julic de 1944 sobre la cAmara de consejo. Esas dos disposi-
ciones muestran que el procedimiento no contencioso es tan solo aplicable
a las demandas que no comporten adversario, v, por consiguiente, a los
negocios en que no media litigio. Aunque el criterio adoptado por el
legislador sea claro en principio, en la prictica —como lo demuestran los

dos ponentes—, surgen diversas dudas y dificultades en la aplicacién de
tales disposicicnes.

2. En otros paises, la carga de definir el procedimiento no contencioso
y de delimitarlo ha sido dejada a la doctrina. Se conocen numerosas teo-
rias construidas por la doctrina alemana ** y por la de otros paises acerca
de 1a esencia del procedimiento no contencicso, asi como los criterios pro+,

. 40 Acerca de’ la yuxtaposicion de estas teorfas, cfr. Baur, ob. cit, p. 27 ¢
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puestos; pero las tentativas para delimitar el procedimiento no contencié-
so segln el criterio de la finalidad y del objeto, han sido vanas. No hay
necesidad de reconsiderar dichas teorias. Los fines y el objeto de la
jurisdiccidén voluntaria han sido, por otra parte, concebidos de diferentes
maneras: 1o que ciertos autores consideran como finalidad, otros la cali-
fican como objeto del procedimiento no contencioso. Se ha revelado vano
también el empefio de buscar la diferencia en la distincion entre decisiones
declarativas y constitutivas de un derecho, del mismo modo que la bis-
queda de fines preventivos en e] procedimiento no contencioso y de fines
represivos en el proceso o, en fin, el contraste entre la proteccion del
interés privado en el proceso y la del interés social o publico en el proce-
dimiento no contencioso.

La indole de la actividad de los tribunales en el procedimiento no con-
tencioso, adoptada como criterio por la doctrina francesa, no es tampoco
suficiente con caricter general, valido para todos los sistemas, pueste que
implica el reconocimiento de que la jurisdiccion graciosa funciona para
realizar actividad de naturaleza administrativa. Ahora bien: la gran ma-
yoria de la doctrina contemporanea de otros paises —tanto occidentales
como socialistas— no admite este punto de vista y es controvertido inclu-
sive en Francia.

3. Otro criterio, enunciado hace tiempo, sostentdo también por la doc-
trina contemporanea y adoptado a veces expresamente —como sefialamos
antes— por el legislador, es la ausencia de litigio ¥y de adversario en el
procedimiento no contencioso. Iste criterio ha sido propuesto por algunos
autores de ponencias nacionales, como los profesores Solus-Perrot, Zil--
berstein, Poznié, Funke y Eid. Scn conocidos los argumentos en contra
formulados a este respecto, los cuales debilitan sensiblemente el valor de
tal criterio; pero no tienen todos el mismo peso. El hecho de que en el
preceso se den también situaciones en que no hay litigio (sentencia contu-
macial, sentencia de expediente, etcétera) * no es un argumento con-
vincente. Que en un caso concrete no haya, a fin de cuentas, litigio y que
recaiga sentencia contumacial o sentencia de expediente, ello obedece tan
s6lo a una situacion de hecho, pero virtualmente el litigio existe: se esta
en presencia de pretensiones de una de las partes contra la otra, y si el
demandado emprendiera su defensa habria un proceso normal. :

Un argumento bastante mas poderoso es el hecho de que el legislador:
haya sometido varios asuntos litigiosos a la jurisdiccion no contenciosa.
Este hecho excluye la posibilidad de aplicar el criterioc “ni litigio, ni
adversaric” en diversos sistemas, como los de Alemania, Polonia, Holanda
y Yugoeslavia. Parece, sin embargo, que este criterio tiene valor real allf
donde no se sometan al procedimiento no contencioso los asuntos litigiosos,
como, segin dijimos, sucede en Irancia y Rumania. El criterio en
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cuestion no tiene en dichos sistemas un valor meramente doctrinal, sino
que e$ una directiva del legislador: una demanda graciosa no puede trami-
tarse conforme al procedimiento no contencioso, cuando aparezca que se
dirige, en realidad, a resolver un litigio.

Los autores franceses que adoptan el criterio de la ausencia de litigio,
destacan eflos mismos que su Jado débil es que “la decisidn graciosa con-
tiene en germen todos los elementos de un contencioso” y “ puede conver-
tirse en generadora de un conflicto de interés” (auto que autoriza
un secuestro, por ejemplo). Surge, sin embargo, la objecién de que in-
cluso cuando en un caso concreto la decisién graciosa pueda constituir
“el punto de partida de un verdadero procedimiento ccntencioso” (Solus-
Perrot), ello se refiere, no obstante, al estado existente después de que la
decision haya sido emitida y no s'gnifica que el tribunal resuelva el litigio
en €l curso de! procedimiento no contencicso en que tal decisidn haya
recaido. Parece, pues, que la objecién suscitada no puede quebrantar, de
modo decisivo, el principio consecuentemente adoptado por el sistema fran-
cés, de que el procedimiento no contencioso se caracteriza por la falta de
litigio.

4. En la doctrina contemporinea se tealizan investigaciones de nuevos
criterios acerca del procedimiento no contencioso. Conviene subrayar aqui
la tentativa de clasificar los negocios contenciosos y no contenciosos a base
del elemento disposicidn. Segin la opinion de Cappelletti, 4! la evolucion
se orienta en el sentide de que el procedimiento que engloba los asuntos
relativos a derechos disponibles y que se dirigen contra otros sujetos, se
opone el procedimiento concerniente a los asuntos en que el elemento dis-
positivo no aparece. Es una ccncepcion interesante, que merece atencion,
tanto mis cuanto que ¢l autor la relaciona con el hecho de la “socializa-
cidn” del derecho civil y con la limitacion del dominio respecto de los
derechos disponibles. Pero esta concepcidn tampoco brinda criterios in-
falibles y no se verifica en todas partes en la esfera legislativa, por lo
menos de lege lata. Hay que advertir que por via del proceso se tramitan
también numerosos asuntos relativos a derechos persomales de que las
partes no disponen, sobre todo los que tienen como origen las relaciones
de familia y de matrimonio (divorcio, anulacidon del matrimonio, desco-
nocimiento de paternidad). Por otro lado, en el procedimiento no conten-
cioso pueden entrar en juego asuntes en que se trate de derechos dispo-
nibles y que podrian ser resueltos mediante convencidn entre las partes
(particion de la sucesion, liquidacién de la copropiedad).

5. La imposibilidad de encontrar un criterio material ligado con la esen-
cia de los asuntos substanciados mediante el procedimiento no contencio-

41 Cappelletti, ob. cit, p. 5 del sobretiro, 0 sea la 277 de la revista.
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so, lleva a muchos autores a la biisqueda de criterios formales, puramente
procesales. Se subraya que el precedimiento no contencioso no puede ini-
ciarse mas que en virtud de requerimiento, mientras que el proceso se
desarrolla como consecteticia de una citacion; que en ¢l procedimiento
no contenicioso el tribunal emite decisiones, mientras que en ¢l procese
pronuncia sentencias; y en fin, que el procedimiento no contencioso no
puede entrar en juego mas que cuando las disposiciones especiales lo
prevén.

Aunque en realidad estas diferencias se manifiestan, como regla, en la
mayoria de los sistemas, no pueden sin embargo, constituir un criterio
suficiente para delimitar el procédimiento no contencioso y no explican su
esencia, ademis de que no son absolutas. Disposiciones especiales no
existen solo para los asuntos no contenciosos, sino también para ciertas
categorias de asuntos no contenciosos, tramitados en via procesal de acuer-
do con formas diversas.¥ El requerimiento abre no solamente el proce-
dimiento no contencioso, sino que es aplicable también en el proceso (re-
querimiento para el aseguramiento de pruebas o de la demanda, exencién
de gastos judiciales). Cada requerimiento de este género abre el proce-
dimiento sobre una materia concreta en el cuadro del proceso. La cuestién
de saber si se trata de una decisién o de una sentencia es mas bien un
problema de téenica procesal, si es que no de terminologia. La eleccion de
la forma de las decisicnes judiciales depende del legislador. %

6. La dificultad que hay para encontrar un criterio acerca del proce-
dimiento no contencioso y la heterogeneidad de éste, han determinado que .
numerosos autores renuncien a la biisqueda de una definicidn del mismo.
I.a imposibilidad de dar una definicién general es comprobada por dos
autores de ponencias: Habscheid y Poznié C

Es necesario convenir en la imposibilidad de encontrar definiciones-
y criterios acerca del procedimiento no contencioso, que sean comunes y‘
validos para todos los sistemas. Pese a los elementos semejantes que
aparecen en dichos sistemas, las diferencias son tan profundas y esencia-
les, que encontrar un denominador comin a todas estas zonas heterogé-
neas del procedimiento no contencioso en el estado legislativo actual, es
una tarea imposible de realizar. Si, como hemos visto, el establecimients
de una definicién del procedimiento no contencioso encuentra obsticulos. .
inclusive en el cuadro de un solo sistema, qué decir entonces de un con-
junto de sistemas fuertemente diferenciados ...

42 Tanto en la URSS, como en Checoslovaquia, todas las decisiones gque :protun-

cian sobre el fondo, sea cual fuere el procedimiento, se emiten por el tribunal en
forma de sentencia. .

ey
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7. La nocién de procedimiento no contencioso y de sus criterios es,
claro estd, la mas estrechamente ligada con la concepeidn misma de este
procedimiento en un determinado sistema de derecho judicial.

En los paises occidentales entran en juego, por lo menos, dos concep-
ciones fundamentales del procedimiento no contencioso, entre las cuales
oscilan los diferentes sistemas. La primera concepcion, que se realiza de
la manera mas completa en el sistema francés, plantea el principio de una
via tnica de proteccién de los derechos objetivos, a saber: el proceso,
mientras que el procedimiento no contencicso se limitaria a las funciones
de homologacién, etcétera. De acuerdo con la segunda concepeion, repre-
sentada principalmente por el sistema alemin, el procedimiento no con-
tenciose, regido por reglas distintas del proceso, esta considerado como
una via diferente, paralela, por decirlo asi, de la proteccion legal, a la que
el legislador envia los asuntos de acuerdo con su capricho.

En los paises socizlistas, seria dificil asimismo encontrar una definicién
uniforme del procedimiento no contencioso, fundada en unos mismos cri-
terios comunes. También en ellos se manifiestan diferencias esenciales
causadas, en gran parte, segin parece, por tradiciones de regulacion le-
gislativa, tal como eran anteriormente adoptadas en diferentes paises. Un
tipo estd representado por el derecho yugoeslavo y por el polaco, donde
junto a asuntos que entran bajo el dominio clasico de la jurisdiccion gra-
ciosa, el procedimiento no contencioso se aplica también a asuntos de
caracter contencioso. El segundo tipo estd constituido por la URSS y
Rumania, en las que el procedimiento no contencioso sdlo se aplica a la
tramitacion de asuntos no litigiosos. IE] tercer tipo, en fin, estd represen-
tade por Checoslovaquia, donde existe un procedimiento judicial uniforme
en materia civil, mientras que los asuntos no litigiosos por esencia son
substanciados conforme a un procedimiento especial; en este procedi-
miento entran solamente en juego ciertas particularidades con relacion at
procedimiento general.

Pese a la heterogeneidad en cuanto a la concepeidn del procedimiento
no contencioso, parece descubrirse en los paises socialistas cierta evolu-
cién en cuanto a la misma. Como fundamento, tiene el proceso de unifor-
mizacidn de las reglas que rigen el proceso y el procedimiento no conten-
cioso. En los dos procedimientos el tribunal estd dotado de amplios
poderes, trata de descubrir la verdad objetiva y de proteger el interés
ptiblico; su campo de actividad ex officio es extenso, mientras que el
principio dispositivo (entendido en la forma tradicional) se halla limi-
tado, en particular cuando se trata de disponer de medios de prueba. Ello
hace desaparecer en gran medida la necesidad para el legislador de apar-
tarse de la via procesal y de enviar los asuntos a la via del procedimiento
no contencioso. Permite, ademds, realizar en grado cada vez mayor un
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procedimiento judicial uniforme en materia civil, en el cuadro del cual el
de indole no contenciosa se convierte en un procedimiento especial, cuyas
formas difieren del procedimiento general en la medida en que tal cosa se
justifique por la especificidad de los negocios gracioses y por la diferen-
cia de las funciones que el tribunal llena en ellos. Esta evolucién ha ex-
perimentado avances diversos segun los paises.

7. Particularidades del procedimento no contencioso

Mientras que existen divergencias indudables entre los diferentes sis-
temas acerca de la extensidn de la jurisdiceion no contenciosa, no se ma-
nifiestan mas que en grado relativamente poco elevado cuando se trata
de las reglas v del modo de dicho procedimiento, es decir, de cuestiones
puramente procesales: sistemas muy alejados unas de otros, incluso opues-
tos en otras cuestiones, son sensiblemente convergentes en este aspecto,
y algunas diferencias se refieren mis bien a detalles y no son de primer
orden.

1. Introduccion de la instancie, Il procedimiento no contencioso ca-
mienza en todas partes por un requerimiento. La asignacién (citacion)
no entra en juego en principio. *¥ El requerimiento puede ser deducido
por cualquier persona interesada. Sucede a veces que hay varias personas
con derecho a deducir el requerimiento (alli, por ejemplo, donde la inter-
diccion corresponda al procedimiento no contencioso, la ley indica, como
regla, diversas personas que tienen derecho a demandarla).

El requerimientc puede deducirse también por el ministerio piblice.
En los paises socialistas, donde uno de los principios fundamentales del
procedimiento civil es la vasta participacion del ministerio pablico como
representante del interés social v para defender los derechos de los ciuda-
danos, aquél puede, por regla general, hacer que se substancie cualquier
asunto seglin el procedimiento no contencioso, de la misma manera que,
en principio, cabe que actile en cualquier asunto sometido a la via prd-
cesal. A este respecto, los poderes del ministerio publico en los paises so-
cialistas no muestran diferencias entre el proceso y el procedimiento no
centencioso. 44 Pero también en los paises no socialistas los poderes del
ministerio piiblico en el procedimiento no contencioso son vastos. En

43 La ponencia francesa indica los casos en que en materia graciosa es necesaria
una citacién, a saber; cuando la ley extja que el procedimiento se dirija contra
el ministerio pGblico en cualidad de “contradictor legitimo”; ¢fr. también Solus y
Perrot, ob. cit., p. 453.

44 Acerca deI papel del ministerio pitblico en el proceso civil polaco, ¢fr. J.

Jodlowski, Les principes foﬂdamentaux de la procédure cwile polonaise, en “Revue
Internationale de Droit Comparé”, 1960, nim. 2, p. 376.
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Francia, puede dirigirse al juez por via de requerimiento en todos los
£asos en que una ley particular le reconoce este derecho, y la generalidad
de la doctrina estd de acuerdo en admitir que ese derecho le corresponde
también al ministerio pablico, fuera de todo texto formal, siempre que el
orden publico esté en juego. En ello, el procedimiento no contencioso se
distingue del contencioso, tanto en el sistema francés, como también en
los otros sistemas occidentales. Excepcionalmente, en casos determinados
por la ley, el requerimiento puede formularse asimismo por una organi-
zacidn social, un Organo de la administracion piblica e incluso un par-
ticular. Son casos mias bien rarcs y se dan, sobre todo, en los paises
socialistas.

Ciertos sistemas (Austria, Alemania, Polonia, Yugoslavia) admiten la
introduccidon ex officio de la instancia no contencicsa por el tribunal, pero
anicamente en los casos indicados por la ley, poco numercsos y que,
como regla, se refieren a asuntos relativos a la tutela (Polonia, Alema-
nia, y, en medida mas amplia, Yugoeslavia). Los ponentes franceses mues-
tran que de acuerdo con la reforma del procedimiento de 13 de octubre
de 1965, en Francia el tribunal puede igualmente dictar de oficio ciertas
decisiones graciosas, pero todos los casos que citan se refieren a resolu-
ciones del tribunal en el curso de un proceso (cuando no pueda ser pro-
seguido por ausencia de las partes, o bien las decisiones concernientes
al depdsito de ciertes documentos por las partes). Estos casos no se refie-
ren, pues, a fa materia puramente graciosa.

2. Participantes en cl procedimicnto. En este punto, aparecen diferen-
cias esenciales entre el proceso y el procedimiento no contencioso. La
cuestion de la participacion en este procedimiento estd regulada con mucha
mds elasticidad, Ademis del requirente, participantes son todos los inte-
resados, es decir, las personas cuyos derechos puedan verse afectados por
el resultado del procedimiento. Como regla, el tribunal debe convocarlos
de oficio y pueden incorporarse al procedimiento y participar en él. El
niimero de participantes no estd fijado, y por tanto, puede haber uno
sclo o varios, En el sistema francés, el procedimiento no contencioso es
unilateral; pero la ley del 15 de julio de 1944 reserva a los terceros,
es decir, a las personas cuyos intereses pueden ser afectados por la medida
solicitada, 1a facultad de intervenir.

En el procedimiento no contenciose, el principio de bilateralidad no es
obligatorio. Pero, en realidad, esta observacién no es valida mis que en
ciertos sistemas, donde se prescribe rigurosamente que el procedimiento
no contencioso no serd utilizado en caso de litigio. Sin embargo, también
en ellos puede haber un adversario, por ejemple: un tercero que se oponga
a la promocion del asunto segun dicho procedimiento. En la mayoria de
los sistemas, aparece muy a menudo ur adversario en este procedimiento:
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es la persona que tiene intereses contrarios a los del reguirente y que
discute los derechos del mismo. Tal participante no es demandado, pero
la practica judicial (en Polonia, por ejemplo) lo califica a veces de “ad-
versario al requerimiento”,

La participacién del ministerio publico estd ampliamente admitida. Como
regla, dispone de mayores probabilidades para intervenir que cuando tiene
que instar un proceso.*®* En los paises socialistas estos dos campos de
la iniciativa del ministerio publico son idénticos. En ciertos casos (inter-
diccién, recuperacidn de un menor, por ejemplo), la participacion del
ministerio publico es obligatoria y el tribunal debe oir su opinion antes
de emitir su decisidn. Los representantes de organizaciones sociales o de
organos administrativos pueden también, a titulo excepcional, participar
en el procedimiento.

3. Ausencia de contradiccion. En la mayoria de los sistemas, la regla
en el procedimiento no contencioso consiste en que no es obligatorio el
principio de contradiceion, que caracteriza el proceso. Como regla, el tri-
bunal examina los asuntos no contenciosos sin audiencia publica, o sea en
camara de consejo. La ausencia de debates contradictorios es, pues, carac
teristica del procedimiento no contencioso, pero no constituye regla abso-
luta. Asi, en todas partes, si el tribunal lo considera oportunoc, puede oir a
los participantes en el procedimiento. En el derecho polaco, existen casos
bastante numerosos en que el tribunal debe conocer en audiencia de asun-
tos no contenciosos, En el derecho soviético, la regla es que el tribunal
substancia les asuntos segun el procedimiento especial y con participacion
de todos los interesados.

4. Papel de jues. Uno de los elementos caracteristicos del procedimiento
no contencioso, que nos atrevemos a decir se encuentra en todas partes,
es el papel preponderante del juez. Es, sin duda, el rasgo mas esencial de
cuantos se dan en todos los sistemas de procedimiento no contencioso. En
gran medida, el juez acttia de oficio. No solamente da de oficio curso a la
instancia y vigila el desarrollo regular del procedimiento, sino que dehe
intentar de oficio aclarar todas las circunstancias del asunto y todos los
informes esenciales para la decision a tomar acerca del requerimiento. Fn
numerosos sistemas hay disposiciones expresas que prevén los derechos y
deberes de los jueces a este respecto, El tribunal no esta ligado por los
hechos alegados por los participantes, sino que debe tener en cuenta todas
las circunstancias esenciales de hechos para la decisién a tomar y recibir
todas las pruebas que a ellos se refieran.

48 Acerca de la intervencién del ministerio pubhco en ¢l procedimiento no conten-
cioso en Francia, cfr. Solus y Perrot, ob. cit, p. .453.
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En los paises socialistas, esos poderes del tribunal no difieren de los
que detenta en el procese, porque el principio dominante del procedimiento
judicial socialista es el descubrimiento de la verdad objetiva, y para
lograrla, el juez estd dotado, tanto en el proceso como el procedimiento no
contencioso, de amplios poderes que son a la vez deberes. *8 En los paises
no socialistas, en cambio, los poderes del juez y su papel dominante en el
procedimiento no contencioso representan una de las diferencias funda-
mentales con relacion al procedimiento contencioso.

En su forma tradicional, €l proceso civil de tipo liberal, con sus principios
dominantes (acusatorio, dispositive, de libre contradiccidn), se corresponde
con los principios liberales del derecho civil {propiedad libre no restringida,
libertad de las ccnvenciones, libertad ilimitada para suceder). El proced:-
miento no contencioso, en cambio, fundado en el principio inquisitorio ¥
en la accion de oficio, responde a la tendencia de los Organos del Estado
a ingerirse en nombre del interés pitblico, en el dominio de las relaciones
de derecho civil y de familia, tendencia que, en un grado variable, cabe
observar en numerosos paises.

8. Decisiones no contenciosas (cuestiones escogidas)

L. Fundamentos de la decisidn no contenciosa. £n el procedimiento no
contencioso, el juez dispone de un amplio poder de decisién en virtud de
su libre apreciacién. No quiere decir ello que ¢l juez deba inspirarse ini-
camente en consideraciones de oportunidad y que no esté ligado por dis-
posiciones legales. Al contrario, debe actuar siempre dentro de los limites
de la ley. Incluso cuande la ley deja al juez la apreciacidn (del interés del
menor, por ejemplo, como condicién de la decisién relativa a la adopcion),
no se trata de una apreciacion arbitraria, sino de una fundada en considera-
cion a las circunstancias que entren en juego en los casos concretos. Es
necesario, pues, que el juez establezca cudles son esas circunstancias. Aun
en el caso de que emita una decision de homolcgacion o de autorizacion,
debe investigar si todas las condiciones que la ley exige han sido llenadas
y si no se ha violado la ley; al actuar asi, brinda una comprobacién acerca de
la regularidad de una sitvacidn juridica, ¥7 de la que depende la facultad
de aplicar una norma juridica y de dictar la decisién prevista por la misma.

Al tomar una decision en el procedimiento no contencioso, el juez apre-
cia, pues, si ha lugar a aplicar una norma determinada, igual que en el case
de la sentencia en el proceso. La situacion es, al menos, la misma que en

48 Cfr, Jodlowski, ob. cif, en la nota 44, pp. 378 ¥ ss.

47 Compartimos Ja justa observacion gque a este propdsito formula H. Roland,
ob. cit., p. 334.
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todos los demas casos de solucion de litigio en el proceso, cuando la apre-
ciacion de ciertas circunstancias, determinantes para la aplicacion de una
norma aproptada, se deja al juez: si ha lugar, por ejemplo, a establecer
que existe causa grave de divorcio (en particular, cuando la ley no las
enumera}. Por ello, es dificil aceptar las opiniones de ciertos autores
antiguos, segin las cuales, en materia graciosa €l juez resuelve sine causa
cognitione, al contrario de lo que sucede en el proceso. ** Es verdad que en
la doctrina contemporanea estas opiniones no son acogidas, y nadie duda
de que el principio de pronunciar cousa cognita debe también ligar al juez
en el procedimiento no contencioso. % Por esta razon, el juez debe fijar
escrupulosamente el estado de los hechos. A este efecto, el derecho procesal
lo dota, como hemos indicado ya, de amplios poderes. Merece la atencion
que en numerosos sistemas el juez, a instancia de un participante y a veces
de oficio, estd obligado a motivar la decisién no contenciosa, igual que
motiva una sentencia. Ello confirma el hecho de que la decision del juez
no puede ser arbitraria, sino que debe estar justificada a la luz de los hechos
probados y de las disposiciones de la ley.

2. Autoridad de cosa juzgada. @) A este respecto, aparecen diferencias
sensibles entre los diversos sistemas. En aquéllos en que se oponen estric-
tamente el proceso y el procedimiento no contencioso, la doctrina y la
jurisprudencia niegan autoridad de cosa juzgada a las decisiones no conten-
ciosas (Francia, Holanda, Rumania, México, Libano). Este punto de vista
es una consecuencia de la tesis de la ausencia de litigio en el procedimiento
no contencioso: se rechaza la facultad de que adquiera autoridad de cosa
juzgada una decisidn emitida en un procedimiento en que no se juzga tun
lit')gio y donde, por consiguiente, no hay “cosa juzgada”. Hay que men-
cionar, sin embargo, que en la doctrina francesa este punto de vista, aunque
dominante,  no es general, Ciertcs autores se inclinan a creer que no hay
incompatibilidad entre la autoridad de cosa juzgada y las decisiones gra-
ciosas (IHébraud %1 y, entre los autores mas antiguos, André Weiss), 52
o, por lo menos, adoptan este punto de vista en cuanto al sector de deci-
siones graciosas que tienen cardcter de actcs jurisdiccionales (Rotland}, 53

48 Cfr. Solus y Perrot, ob. at., p. 455.
49 Cfr. Normand, op. eil, pp. 7-8.

60 Cfr, Solus y Perrot, ob. ¢it., p. #47; Cuche y Vincent, ob. cif, niim, 77; Cornu
y Foyer, ob. cit,, p. 98; L. Mazeaud, De la distinction des jugements déclaratifs
et des Jugements comﬂmhfs de drou en “Revue Trimestrielle de Droit Civil”,
1929, p. 47; Motulsky, ob. cit, p. 26.

81 Hébraud, ob. ost, § I-f.
52 A, Weiss, Manuel de Droit International Privé, 9a. ed. (Pans, 1923), p. 686.
88 Roland, ob. cit, pp. 339 y ss. '
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Enla doctrina alemana, se encuentran opiniones variadas. Unos (Lent) 5
niegan autoridad de cosa juzgada (material, Rechtskraft) a las decisiones
graciosas, mientras que otros se las reconocen sin reserva (Siegert). % En
fin, una tercera corriente, representada por Baur, *® Habscheid 57 y otros,
divide las decisiones emitidas en procedimiento gracioso en zquellas que
resuelven un litigio juridico y aquelias que tienen realmente cardcter no
contencioso. A las primeras se les reconoce autoridad de cosa juzgada, en
atencién a la necesidad de regular definitivamente una determinada relacion
juridica.

En la doctrina yugoslava, como indica Poznié, se atribuye dicha auto-
ridad a todas las decisiones no contenciosas. En Polonia, la doctrina la
asigna a las decisiones positivas solamente, v ello en razdn del articulo 523
del codigo procesal civil, cuando prevé que las decisiones sobre el fondo del
asunto no pueden ser modificadas ni derogadas, a menos que una disposi-
¢idn especial establezea otra cosa. En cambio, las decisiones que rechazan
¢l requerimiento pueden ser modificadas por el tribunal cuando las cir-
cunstancias varien. En la literatura procesal soviética, tras una cierta
divergencia de opiniones a este respecto, se admite también que las deci-
siones emitidas en procedimiento especial adquieren autoridad de cosa
juzgada. %8

IZs evidente que las opinicnes a este respecto estin estrechamente ligadas
cott los parecercs acerca de la naturaleza misma del procedimiento no con-
tencioso, funciones del tribunal en el mismo y diferencias entre €l y el
['TOCESO. '

&t} Todavia hay que suscitar aqui una cuestidn. Aun los que niegan
autoridad de cosa juzgada a las decisiones no contenciosas, reconocen, sin
embargo, que el juez queda ligado por su decision, que no puede modifi-
carla si las circunstancias no vinieran a modificarse y que en este campo
también es obligatorio el principio ne bis in idem. ¥ Incluso en los sistemas
en que se admite, en principio, que el juez no queda ligado por su decision
{Francia, Libano, Rumania) y que la parte puede pretender una medifica-
cion de ésta, se reconoce que ello no puede producirse sino en el caso de
que las circunstancias cambien.

lﬂg F. Lent, Freiwiilige Gerichisbarkeit: Ein Studienbuch (Miunchen, Berlin, 1951},
§ V.

56 Sieger, en “Zeitschrift fiir deutschen Zivilprozess”, tomo 54, p. 440.

88 Baur, ob. cif., p. 267.

57 'W. Habscheid, en Lent y Habsscheid, Freiwillige Gerichisbarkeit, 4a. ed., 1962,
pp. 166 y ss.

58 Mielnikow, ob. cif, pp. 118 v ss.

52 Tent, ob. ¢if., § 18 vi; cfr. Lent ¥y Habsscheid, ob. cit.,, pp. 169 v ss.
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Parece que este modo de ver debilita sensiblemente la opinion que niega
autoridad de cosa juzgada a las decisiones en cuestidn, si es que no hay
en ello una contradiccidn. Ciertos autores alemanes establecen, a decir
verdad, una diferencia sutil entre “lazo” (Bindung) y autoridad de cosa
juzgada {materielle Rechtskraft}, pero si la primera debe significat, come
indica Baur, ® que no solamente el tribunal que pronuncid la decision,
sino los demés tribunales y Organos quedan ligados por ella, sen qué se
diferencia esto de la autoridad de cosa juzgada? El hecho de que el tribunal
competente y los demas tribunales y oOrganos queden obligados por una
decision con fuerza de cosa juzgada, es uno de los efectos sustanciales de
la autoridad de cosa juzgada. Puesto que ni €l tribunal ni nadie puede
decidir en forma distinta, ello quiere decir que el participante en el proce-
dimiento no puede actuar eficazmente para pedir una modificacién de la
decision. La situacion es, pues, la misma que para una sentencia: la funcién
negativa de la autoridad de cosa juzgada consiste, justamente, en la inad-
misibilidad de un replanteamieuto del asunto.

s verdad, en efecto, que el tribunal puede conocer de nuevo del asunto
cuando las circunstancias de hecho hayan cambiado; pero esa posibilidad
se da también, en cierta medida, cuando se trata de sentencias. El tribunal
puede examinar un asunto litigioso y emitir una sentencia diferente de la
precedente, siempre gue las circunstancias determinantes de la facultad
de conceder la asistencia juridica y de dar curso a la demanda lleguen a
modificarse, Asi, la autoridad de cosa juzgada de la sentencia que rechaza
una demanda prematura, no impide acoger mis tarde una pretensién que
se ha vuelto exigible entretanto; el tribunal puede modificar el monto
de los alimentos concedidos, en la medida en que cambie la situacidén de
fortuna de las partes, y a base de hechos nuevos se puede pedir el divorcio,
a pesar de la existencia de una sentencia que rechazo una demanda anterior
al efecto, etcétera.

3. Vias de recurse. En todos los sistemas en cuestion las decisiones uo
contenciosas son susceptibles de vias de recurso. Lsta afirmacion es tanto
mas interesante cuanto que, primeramente, prueba que, pese a todas las
diferencias concernientes al caracter de las decisiones en materia no conten-
ciosa, estan sometidas al régimen general de las decisiones judiciales'y, en
segundo lugar, que el caricter no litigioso de las decisiones no contenciosas
no se ha conservado en ninguna parte bajo su {orma pura. Las vias de
recurso, tratese de la apelacion o de la reclamacion, presuponen la existencia
de un litigio entre los participantes en el procedimiento, v el procedimiento
ante un tribunal de segunda instancia tiene todos los rasgos caracteristicos

% Baur, ob. cit.,, p. 267. e K
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del procedimiento contencioso, siempre que uno de los participantes de-
fienda la decisién recaida en primera instancia y el otro la ataque. Acaso
por esta razdn, la doctrina y la jurisprudencia francesas cerraron durante
largo tiempo las vias de recurso a las decisiones no contenciosas. Poco a
poco, sin embargo, la jurisprudencia comenzd a suirir unaz evolucion,
admitiendo en ciertos casos la apelacidn y la oposicion de terceros. Esta
evolucion ha sido respaldada por Ia ley de 15 de julio de 1944, a tenor de
Ia cual, la apelacion podrd interponerse en todas las materias, inclusive
las graciosas.

Fin los paises socialistas, donde las decisiones no contenciosas estan
consideradas como de naturaleza judicial, no hay duda de que son suscep-
tibles de las vias de recurso, a saber: los mismos previstos frente a las
sentencias (revision). ’

Iin los paises donde existen dos instancias de fondo, se admiten otros
recurgos (casacion o revision) ante la Corre Suprema (Austria, Alemania,
Ilolanda). En los paises socialistas donde el sistema de dos instancias ha
sido adoptado, la comprohacién de las decisiones (sentencias) con fuerza
de cosa juzgada se hace mediante ¢l “recurso de control” (o “revision
extraordinaria”) que el Procurador General v oftros Organos pihlicos
determinados pueden dirigir a la Corte Suprema, Este control es postble
también en lo que se refiere a las decisiones graciosas que pronuncien sobre
el fondo.

4. Reguerimiento cizvil. Alit donde se niegue la autoridad de cosa juzgada
a las decisiones no contenciosas, no se admite, como regla general, el re-
querimiento civil. ¥ Estd excluido expresamente por el codigo holandés de
procedimiento civil, con excepeidn —cosa curiosa— de las decisiones rela-
tivas a la adopcidn, respecto de las que es admisible dicho medio. 1l motivo
probable de tal exclusion es la posibilidad de un nuevo requerimicnto y de
una modificacion de la decisidén por el tribunal, que haria ndtl el requeri-
micnto civil. Pero puesto que la modificacion de la decisin por el tribunal
no puede tener lugar mds que cuando las circunstancias hayan cambiado, no
parece que esta posibilidad constituya un remedio a cualquier situacion,
y que excluya absolutamente el requirimiento civil. En los paises socialis-
tas (Polonia, Yugoslavia) se admite expresamente el requerimiento civit
en materia no contenciosa, v ello obedece, sin duda, a l1a atribucidn de
autoridad de cosa juzgada a tales decisiones.

5. Prateccién de los derechos de tevceros. En principio, esta proteccion
s¢ garantiza en todas partes, aunque en forma diferente. In Francia, la
oposicton de terceros en materia graciosa e¢s admitida desde hace mucho
tiempo por la jurisprudencia, ¥ en ciertos casos también por disposiciones
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legales mas recientes. ¥ En Holanda, no se admite la oposicion de terceros
en esta materia, En Polonia, un tercero que no haya participado en el
procedimiento no contencioso, podia, hasta 1964, promover un proceso
para la reparacidn de dafios causados por la violacién de sus derechos
mediante una decision no contenciosa {para abolir la decisidn misma).
Actualmente, un tercero ptiede pedir que la decision emitida sin su parti-
cipacidn v en violacion de sus derechos sea abolida.

Jerzy JonLowski,
Profesor de la Universidad
d2 Varsovia.

Traduecion de Modesto SEara VAZQUEZ
y Niceto Arcati-ZaMoka ¥ CASTILLO.

ACOTACIONES A ILA PONENCIA DEL PROFESOR JODLOWSKI

AY Texto.

2 Por afan de fidelidad hacia el original, hemos traducido literalmente la deno-
minacién francesa chambre de comseil (con la que coincitde la italiana camers de
consighio: véase nota 1}, aun cuando por lo menos a tenor de la actual terminologia
judicial de Espafia y de Méxice (no asi en la de Argentina, por e¢jemplo, con sus
cdmaras y sus camarisias) habria resultado preferible hablar de sala de deliberaciin,
en contraste con la sola de audiencia (cfr,, verbigracia, los articulos 78 y 90 de la
hoy en suspenso ley espafiocla del jurado de 1888 o los 370 y 377 del codigo procesal
penal de 1931 para €l Distrito Federal).

bSi bien en los paises de nuestra lengua predomina de medo abrumador, en
textos legales vy en doctrina, la riibrica jfurisdiccion wvoluntoria, como quiera que
Jodlowski, por influjo francés, se vale casi siempre del nombre furisdiccién graciosa,
a él nos hemos atenido en la traduccion de su ponencia, con tanto mis motivo cuanto
que Ia sinonimia de ambas denominaciones es conocida de todos.

¢ ;Como trasladar al castellano el término francés reguéte, que es el constante-
mente utilizado por el autor y que tiene en su nacién de origen diferentes acep-
ciones juridicas (pensemos en la requéte civile, vinculada con la casacion —cfr.
arts. 480-504 del code de procédure civile de 1806, o en los maiires des requétes
del Consejo de Estado)? Creemos que por reguerimdento o por solicitud. Acerca
de este 0ltimo vocablo como peculiar de la materia examinada en la ponencia
general, cfr. Alcald-Zamora, Orientaciones pora una reforma del enfuiciomiento
civil cubano (primero en la “Revista del Colegio de Abogados de La Habana”, enero

61 La Jey de 19 de marzo de 1963 sobre adopcidn ha admitido la oposicion de
tercero por parte de los parientes consanguineos contra la sentencia que pronuncie
sobre legitimacion adoptlva, derrtro del plazo de un afio y con ciertas restricciones:
cfr. J. Flour, L’adoption, ponencia ante las VI Jornadas Juridicas Franco Polacas
{Warszawa- \Vroc]aw 1966y, p. 11.
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a julio de 1942, y luego en nuestros “Ensayos de Derecho Procesal” —Buenos Aires,
1944 pp. 95-138-), p. 128; Idem, Prewmisas para determinar lo indole de la llomade
jurisdiccion voluntaric (en “Studi in onore di Redenti”, vol. 1 —Milano, 1951—,
pp. 1-55; en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1949, 1, pn. 287-33C, o
en “Jus” de México, octubre de 1948, pp. 329-92), nims. 9 y 41. En todo caso, no
era posible traducirlo como demanda, concepto indisclublemente unido al procese
(contenciose), al cual se contrapone en cl ensayo de Jodlowaki, passim, el proce-
dimiento (no contencioso),

4 Sin entrar a objetar la denonvinacién procedimienio civil no conlencioso, buena
weri tencr en cuenta que ¢l concepto de jurisdiccidon voluniaria acaso no se cir:
cunscriba al campo de Ias relaciones civiles y de sus colaterales las mercantiles,
sino que, segin autores de la talla de Calamandrei, Cappelietti, Carnelutti, QOetker,
etcétera, podria extenderse a otras zonas juridicas, como la constitucional, la pena!l,
la administrativa, eteétera, (cfr. Alcald-Zamorn, Premisas, cit, nim. 33; Idem,
Eficacia de los providencias de jurisdiccion voluntaria, en este “Boletin®, 1962, pp-
521-96, ndms. 3 y 125; Cappelletti, informacion citada por Jodlowski en la notu
5 de su ponencia).

¢ por no haberme expresado com suficiente claridad en mi ponencia sobre
¢l derecho mexicano, o porque Jodlowski no me haya entendido bien, el hecho es
que ¢l pasaje suyo que ahora acoto mo refleja con exactitud mi opinién, puesto que
no sdlo no he negado, Jamas el cardeter procedimenial de Ia actividad desenvuelta en
¢l cuadro de la jurisdiccién voluntaria (cosa que, ademas, no creo que nadie discuta’,
sino que con insistencia quizas digna de mejor causa lo he proclamado una y otra
vez (cfr., verbigracia, Proceso, procedimiento, enjuiciamicnto, cn “Fstudios do
Derecho Procesal” —Madrid, 1934; pp. 461-75-— pp. 473-3; Ovrientaciones reforma
enpuiciamiento cubano, cit, pp. 120-8; Premisas, cit, ntums. 8 v 38; Framen critico
del cédigo de procedimientos civiles de Chthuahua (Comparado con €l del Distrife
v Territorios Fedevales) (Chihuahua, 1939), p. 183; Sintesis del derecho procesal
(México, 1966), pp. 130-44 A 1o que me referfa en realidad cra 2 que en los=
temarios para los Congresos Internacionales de Derecho Comparado se siga, erre
que erre, hablando de Procedimiento, en vez de hacerlo de Derecho Procesal (deno-
minader de mayor categoria cientifica que aquél, como estoy segurp que aceptar:
Fodlowski) v a que en lugar de destinar a nuestra disciplina una seccidn nparte,
se la reduzca a una pregunte dentro de la de Derecho Civil (como si una materiza de
derecho piblico pudiese incluirse dentro de una de derecho privade) y a- otra
en la de Derecho Penal: cfr. nuestra ponencia El procedimiento civil no conten-
ciose en México (en el volumen “Comunicaciones Mexicanas al VII Congreso
Internacional de Derecho Comparado” (Upsala, 1966) —México, 1966; pp. 35-57—,
niims. 1-2).

Il.a chra de Solus v de Perrot ha sido ohjelo de des detepidos anilisis e
México, a saber: el de Ignacio Medina, 5! derecho judicial privede, segin
Solus y Perrot (en la “Revista de la Facultaud de Derecho de México”, niim. 48,
enero-marzo de 1903, pp. 105-36), v el nuestro (resefia biblivgrafica en este “Boletin”,
1963, pp. 678-87); sin contar con la traduccidén del comentario de Rudelf Broos
(Rechisvergleichende Bemerkungen zw vicuon Lelhrsystemen des Zivilprozessrechis,
en “Juristenzeitung”, 1964, pp. 542-0), Obscrvaciones juridico-comparativas acerce
de nuevos sistemas on lo easciansa del derecho procesal civil (en este “Boletin”,
1964, pp. 609-20, seguidas de wnas Acdaraciones v complementos al articulo det
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profesor Brums —pp. 620-6—, redactadas por nosctros), donde se presta atencién
especial al libro en cuestion.

& Rectius: en todas las entidades federativas, aunque, eso si, con mayor o menor
amplitud ¥ no pocas divergencias sistematicas y de contenido: cfr. nuestra citada
ponencia, niims. 22-24, correspondientes al epigrafe G: VFariantes en los cédigos
estaduales y en el federal

b Pero en México quedan fuera de los codigos procesales civiles algunos pro-
wedimientos de jurisdiccidn voluntaria: cfr. Brisefio Sierra, El reingreso de la
surisdiccion voluntoria en la via administrativa, en “Revista de la Facultad de
Derecho de México”, cit, 1962 (pp. 43-66), pp. 58-60, vy Fix Zamudio, Eficocia
de las resoluciones de jurisdiccion wvoluntaria en el derecho mexicano (ponencia para
¢l Congreso de Venecia de 1962), en rev, cit, 1962 {(pp. 89-106), pp. 93-8, menciona-
wlos ambos articulos por nosotros en la ponencia suscdicha, nota 31.

i Hemos traducido “affafires” unas veces por. gsunfos y otras por stegocios, maxime
Tabida cuenta de los nexos de este s2:gundo vocablo con la jurisdiccion voluntaria,
segun revelan: a) la ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1881, cuando en la
segunda parte de su libro 11 habla “De los actos de jurizdiccion voluntaria en
negocios de comercio”; b) las leyes austriaca (supra, nota 15) y alemana sobre
da materia, al incluir en sus titulos el término Angelegenheiten; y ) Carnelutt,
cuando considera el affawre como presupueste de la jurisdiccién voluntaria y como
sinonimo de megocio: cfr. Alcald-Zamora, Algunas concepciones menores acerca
de la naturaleza del proceso (en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1952, 1,
pp. 212-77), p. 234, nota 108, en relacidn con las Istituzioni del nuovoe processo civile
italigno, 3a. ed, vol. 1 (Rome, 1942), p. 20.

JAcaso por las mismas razones expuestas al comienzo de la nota g, tampoce
agqui nuesiro pensamiento ha sido reflejado con exactitud, ya que es indudable la
pluralidad de procedimientos no contenciosos en México. En el lugar a que alude
Jodlwslg, lo que deciamos era que “aun cuando como aspiracion de lege ferendat
deba tenderse a hibilitar un procedimiento gendrico voluntario sumamente eldstico,
fue permita arrojar por la horda la mayor cifra posible de los de aicance especifico,
«ese resultado no se ha conseguido aim y 10 conocemos un solo ordenamiento positivo
«ue cuente con tramitacion Gnica para los distintos negocios o expedientes de
jarisdiceion veluntaria” (ponencia cit., niim. 6),

k Sin embargo, tamte la ley de enjuiciamiento civil espafiola, en su articulo 1811,
como a ejemplo suyo diversos cédigos mexicanos, v a st cabeza el del Distrito
Federal, suministran una nocién, mas o menos exacta, de lo que entienden por
turisdiccién voluntaria: “Se consideraran actos [léase, procedimientos] de jurisdiccidn
voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencidn del
juez sin estar empefiada ni promoverse cuestion alguna [litigiasa, se sobreentiende]
cntre partes conocidas y determinadas.” Y casi co los mismos términos se expresa
el articulo 893 céd. proc. civ. D, F.

1Sentimos discrepar aqui radicalmente de Jodlowski. No sdlo la tesis administra-
tivista no ha sido climinada en ltalia, sino que en el conjunts del derecho continental
curopen occidenta] sigue predominando de manera indiscutible. En el primer sentido,
bastaria recordar, entre otros, dos fundamentales trabajos de Allorio: a) Saggio
polemica sulla ‘giurisdisione’ volonfaria {en “Rivista Trimestrale di Diritto e Pro-
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<edura Civile”, 1948, pp. 487-529; resefia nuestra en “Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia”, nim. 43, julio-septiembre de 1949, pp. 191-2), ¥ b) Nuove
riflessioni crifiche in fema di giurisdizione ¢ giudicato (en “Rivista di Diritto
Civile”, enero-febrero de 1957, pp. 1-67, ¥ en “Scritti Giuridici in Memoria di Piero
Calamandrei”, vol. 111 —Padova, 1958—, pp. 1-82). En el segundo, a titulo de ejemplo,
véase la lista de pareceres administrativistos que recogemos en la nota 168 de
Premisas, cit,, aun distando muchisimo de ser exhaustiva. Tampoco creemos que se
pueda atribuir demasiada importancia a la postura en este punto de los paises comu-
nistas, no, dicho se esti, por motivos politicos, sino porque empezando por la Utridn
Soviética, que se vale de denominacién tan imprecisa, como “procedimiento especial”
(cxistentes asimismo en los dominios de fa jurisdiccién contenciosa, ¥ en algunas
naciones, cual las iberoamericanas, en crecido nimers), son varios los Estados de
ese signo donde serd dificil encontrar una doctrina de cierta consistencia cientifica
acerca de la (seudo) jurisdiccidn voluntaria: véase, verbigracia, Gurvich, Linea-
ments fondamentali dei procedimenti speciali nel diritto procesunle sovietico (ponencia
para el Congreso de Venecia: supra, nota 2), v acerca de ella, nuestra sintesis en
Eficacia providencigs, cit, niims. 48-34 (cir. “Boletin”, 1962, pp. 550-3).

m [isa tercera posicitn, a que parece propender Fazzalari (nota 31; véase —puntuali-
zamos— pp. 7, 42, 164-5, 169-70, 175, 181, 187-8 y 196), habia sido sugerida antes por
mi en Prewmisas, cit., ntum. 39 v nota 171.

n Muy probablemente bajo los efectos de una concepcidn organicista de la juris-
diceién, propéndese en este pasaje a confundir activided judicial v activided jurisdic-
cional, con olvido: @) de que no toda la actividad de los juzgados y tribunales es
de indole jurisdicente, sino gue sectores miy importantes de ella son administrativos,
¥ b) de que no siempre la jurisdiccitn se ejerce por drganos del poder, funcién o
servicio judicial (cir, Alcala-Zamora, Derecho procesal pemal —en colaboracidn
cont’ Levene—, tomo 1, —DBuenos Adres, 1945, pp. 185-9). De atenernos al criterio
organicista, resultaria, por ejemplo, que la celebracion del matrimonio civil seria acto
jurisdiccional en Espafia, por autorizarlo en ella el juez municipal, ¥y administrativo
en Francia, donde se celebra ante el alcalde. Ademds, so pena de desnaturalizarla en
ahsoluto, no vemos conforme a qué pauta quepa descubrir ia existencia de jurisdiecién
en procedimientos como las subastas voluntarias judiciales de varios codigos his-
panoamericanos (Espafia, Ecuador, verbigracia} o el deslinde en tanto no surja oposi-
cion a st practica, y sea cual fuere la causa a que obedezea (destruccion de las lindes
o de los mojones por obra de la naturaleza —inundacion, terremoto, etcétera— o del
hombre). Precisatnente a propdsito del mismo, Jodlowski destaca el papel preponderante
del agrimensor (cfr. sub niun. 4, 2 in fine), a quien, sin embargo, sera punto menos que
imposible reconocer cualidades de érgano jurisdiccienal (cfr, arts. 935-6 c6d. proc. civ.
D. F.) ni judicial y si inicamente, cuando coopere con el juez, la de un auxiliar
(ocasional o circunstancial y no permanente) de la administracién de justicia o, a lo
sumo, la de un avenidor (infra, nota v).

i Harto discutible resulta que “en todas partes” sean los tribunales quienes conozean
del procedimiento no contencioso. Baste pensar, en México, en Ias dos modalidades de
divarcio consensual, determinante la una de un procedimiento judicial (arts. 674-82
c6d. proc. civ. D. K.} y la otra de uno administrativo (art. 272 cad. civ.), sin que el
hecho de gque en aquél haya hijos menores o de que los cényuges no tengan 21 afios,
destruya su unidad esencial ni la identidad de efectos en cuanto a la disolucién del,
matrimenio. Huelga decir que tampoco la mera funcién judicial hmnoiqgadora impri-
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me naturaleza jurisdiccional a la singularisima especie estudiada por Couture en E/
divorcio por veluntad de la mujer: Su régimen procesal (Montevideo, 1931).

°©En México, la jurisdiccién voluntaria corresponde en primera instancia a jueces
tnicos {(los ordinarios o el pupilar: cfr. arts. 897 y 901 ¢6d. proc. civ. D. F.), y sélo
en apelacion a juzgador colegiado (cfr. art. 899, en relacidn con el 715, cdd. cit.).

# De acuerdo con el articulo 68 céd. proc. civ. D. F., los notarios pueden desempefiar
funciones de secretario judicial en los procedimientos de jurisdiccién voluntaria, y, en
principio al menos, tramitan la testamentaria extrajudicial (cfr. arts. 872-6 céd. cit.).
aun cuando, en rigor, el protagonista de ella lo es el albacea.

a Véase supra, nota j.

t En México, los articulos 904 y 905 céd. proc. civ. 1), F. hablan a este propdsito de
“fuicio”, vocablo que se reputa, en general, sindénimo de proceso contenciose. Téngase
en cuenta que dichos articulos han sido declarados inconstitucionales, como violatorios
de esenciales garantias de defensa, por acuerdo plenario de la Suprema Corte de
Justicia al fallar el amparo en revision 6306/62, el 11 de octubre de 1966.

* Véase supra, nota .

tPor respeto al texto del autor mantenemos la mencién de “México” que en él
figura; pero en el codigo procesal civil del Distrito, las cuestiones sobre alimentos nc
aparecen en el titulo Xv sobre jurisdiccidn voluntaria, sino en estos otros tres lugares;
a) con caricter prejudicial (léase, pre-procesal), en el articulo 217, relativo a la sepa-
racién o depdsito de mujer casada; b) como juicio sumario (art. 430, frac. 11, segiin I
reforma de 30 de diciembre de 1966), y ¢) con ocasién del divorcic consensual (art.
675).

© Perteneciente a la clase de los juicios universales, dentro de las legislaciones his-
panieas, hasta el punto de que Salgado de Somoza, el padre del derecho concursuario,
Io define como *... judicium universale, quasi divisorium patrimonii debitoris comm-
nis... " (Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem per debitorem communem inicr
dlus causatam, parte 1, capitulo I, nim. 28 —Valladolid, 1646; ed utilizada, Lugduni,
1663—-),

¥ Acerca de la indole de la conciliacién, que, 2 nuestro entender, si ¢s un procedi-
miento de jurisdiccidén voluntaria, véase lo que decimos en Fremisas, cit., nim. 23.
En el cédigo procesal civil del Distrito, dicha figura aparece sumamente borrosa,
bajo el nombre de “composicidn amigable” —a no confundir con la “amigable com-
posicidn” o arhitraje de equidad del articulo 628—, en el articulo 20, fraccion vi, del
titulo sobre justicia de paz, ¥y con mayor relieve, en orden al divorcio consensunl
(arts. 675 y 676; véase también el 679, asi como el 279 y 280 del codigo civil) v,
singularmente, en el ambito laboral (arts. 500-10 de la ley federal del trabajo de 1931).

w Véase supra, nota k.

* Asi en el original: “jugement d’expédient”. Por tal se entiende en Francia el
recaido en un juiclo convenido entre las partes, a fin de consagrar sus derechos res-
pectivos con autoridad de cosa juzgada: ¢fr. Solus y Perrot, ob. cit,, tomo 1, niim.
490, pp. 451-2.
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¥ Muy numerosas vy variadas precisamente en los codigos hispanoamericanos, hastz
el punto de que Becefia dijo que la ley de enjuiciamiento civil espafiola vigente es una
especie de Arca de Noé donde se hubiesen refugiado ejemplares de los mas diversos
juicios (cfr. Caratteri generali del processo civile in Ispagna, en “Studi di diritto
processuale in onore di Giuseppe Chiovenda nel venticinquesimo anno del suo inseg-
namento” —Padova, 1927; pp. 1-21—, p. 19). La doctrina espafiola se ha alzado una
y otra vez contra esa plaga: cfr. Aleald-Zamora, La reforma del enjuiciamiento
civnl espafiol ¥ el mundo procesal hispanoamericano, en “Revista de Derecho Procesal”
espafiola, octubre-diciembre de 1966 (pp. 27-46), notas 14 y 46 (pp. 31 y 41-2).

% Sobre intervencion del ministerio piiblico en negocios de jurisdiccion voluntaria,
véanse los articulos 895 (que sienta la regla), 902, 903, 910, 912, 916, 920, 925, 927 v
938 (como aplicaciones especificas) ¢6d. proc. civ. D. F.

4’ Requéte civile ha de entenderse aqui como sindnima de casacidn: véase supra.
nota ¢.

B NOTAS.

a Lag pruebas de imprenta han sido corregidas por los colaboradores en dos oca-
siones, 1962 y 1965, pero sin que hasta la fecha (julio de 1967) haya aparecido el
volumer.

b Acerca de dicho textio, véase Stagel, Grundsige dev dsterr. Zivilgerichisverfassung
und des Verfahren ausser Strettsachen (Wien, 1951).

¢ Viase también la conmmicaciim de Gurvich citada en [a nota [ de muestras
aceotaciones al texto.

4Fn el trabajo de Brulliard, se me inchne entre los autores italiancs: cfr,
eb, ait., p. 21

e Afiadamos, del propio Jodlowskt, La procédure non contenticuse dans le sysiéme
du droit fudiciaire de lu République Populaire dc Pologne, sobretiro (pp. 119-49),
suponemos (va que carece de cnbierta y no indica tampoco el lugar ni el afio de
edicidon —aungue éste se desprende que es 1966—), del volumen recopilativo de las
ponencias nacicnales polacas para el Congreso de Upsala.

Niceto ALcarA-ZAMORA ¥ CASTILLO



