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CRITERIOS OBSERVADOS EN LA REGULACION DE LA
LLAMADA JURISDICCICN VOLUNTARIA

Diversas causas haon dificultado un estudio profundo y cohe-
rente de la llamada jurisdiccién voluntaria y, consecuencialmente,
ellas han dado origen a un confusionismo doctrinal en la tarea de
preciscr su concepto.

La complejidad de la veriada lista de negocios, de naturaleza
y fines tan antagdnicos, comprendidos dentro de su esferq, ha de-
terminadeo incluso que la actual denominacién resulte insuficiente
para involucrar el extenso contenido de esta actividad estatal.

Este manifiesto divercio entre el nombre y el conjunto de actos
que se le atribuye, ha provocado una resistencia, tanto en el @mbi-
to doctrinal como en el positive, o admitirla come auténtica juris-
diccién, llegédndose a afirmar que la asi denominada jurisdiccién
voluntaric ni es jurisdiccién ni menos es voluntaria. Junto con ex-
presar que la denominacién es impropia, Leonarde Prieto-Castro
agrega que ella “se conserva tom sélo por dificultades de léxico
v apego a la tradicién’™ (1).

(1) “Cuestiones de Derecho Procesal”, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1947,
Pagina 26.
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Se estima, en electo, que no merece la calificacidn de jurisdic-
cién, porgue no satisface ningune de los fines jurisdiccionales en
estricto sentido, y menos puede catalogarsele de voluntaric, porgue
en muchas oportunidades la intervencién del érgano jurisdiccional
resulta mds necescria gue en la jurisdiceidn contenciosa, y, ain
mds, en agunas situgciones es imprescindible. Como sefiala Cou-
ture, “en muchos casos, la intervencidn de los jueces se halla im-
puesta por la ley bajo la pena de sanciones pecunicrias o privacién
del fin esperado” (2).

Concurren igualmente o entorpecer su estudio, ademds del
problema de la bisqueda de una adecuada denomindcion, otras
dificultades de igual o mayer importancia, como son: la determina-
cién de su naturaleza juridica v su posible inclusidn en el campo del
Derecho Procesal: el empleo de una terminclogia impropia; su con-
tenido heterogéneo; la diversidad de criterics ohservados en su
requlacién; la determinacién de los érganos a quienes se debe
atribuir su conocimiento, etcétera. Todas estas circunstancias, que
han obstaculizade la tarea de delimitar el verdaders concepto de
la jurisdiccién voluntaria v senalar los deslindes con la jurisdiecién
contenciosa, han sido enunciadas por el profesor Aleald Zamora,
junio con advertir que mientras en el estudio de la jurisdiceion vo-
luntcria se siga prescindiendo de considerar todos estos aspectos,
subsistirdn loas sombras que todavia la envuelven (#).

Entre estos inconvenientes que han debido enirentar los inves-
tigadores del tema, merece especial mencidén la desorientacién le-
gislativae acerca de lo que es la jurisdiccidn voluntaria, gue se
traduce, en opinidn de Huge Alsina, "tanio en su ubicacién en
los Cédigos como en su contenide™ (1).

Indudablemente, esta defliciencia legislativa obedece en parte
al amplio contenide doctrinal que se alribuye a la jurisdiccién vo-

(2} Educrde ]. Ceouture: "Fundamentes del Derecho Procesal Civil". Tercera
edicidn. Rogque Depalma Edilor, Buenos Aires, 1958, Pdagina 48,

(3) “"Premisas para determinar la Indole de lo llemade jurisdiccién velunta-
ria”, Studi in onore di Enrice Hedenti, Veolume Primo. Dott, A, Giufiré,
Editore, Milano, 1951, Paginas 3 a 33,

(4) “"Trateds teﬁrlco-pr:icﬁ&o de Derecho Procesal, Civil ¥ Comercial”, Tomo I
Segunda edicidn. Ediar S, A, Edilores. Buenos Aires, 1957. Pagina 433,
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luntaria, Basia, al respecto, recorder las palabras de Kisch: "Por la
jurisdiceién voluntaria el Esztado cuida de que una multitud de de-
rechos vy relaciones juridicas alcancen el estado de publicidad y
auteridad general que necesitan, y para ello lleva una serie de
Registros: de la propiedad, del estado civil de las personas, de
Asecigeiones mercantiles, de Bolsas, de Cooperativas, de naves,
de patentes, etcétera, y expide certificados y testimonics sacados
de los mismos. Puede también, por acto suyo, crear derecheos y anu-
larlos, por ejemplo, nombrando y deponiendo tutores y adminis-
tradores, limitemdo o privande de la patria potestad, inscribiendo
en sus registros publicos con el efecto de dar nacimiento, modificar
o extinguir derechos, que es lo que ocurre en el tréfico de los Re-
gistros de la propiedad inmobiliaria. Puede incluse, per medio de
un acto, hacer que surjc un sujeto de derechos o que se exlinga:
por efemplo, una Asociacién o una Fundacién. Presta su conformidad
en numercsos negocios (por ejemplo, para la donacién) y per medio
de ella los hace vdlidos, como pasa, principalmente, en los contra-
tos de los tuiores, de los esposos v de los que tienen la patria po-
testad. Funcién emdloga realiza cuando aparta los obstéculos que
pueden oponerse o un negocio (por ejemplo, el mairimonio de dos
personas). En otros casos la intervencion del Estado no es necescria
como requisito intrinsece de validez, pero si de forma externa del
negocio. Esto es lo que sucede con el amplio campo de la docu-
mentacién ({e pablica) por los Tribunales, Notarios y demds drga-
nos. Puede también el Estado actuar de mediador en negocios de
los perticulares: ol efectuar particiones de herencia, de bienes co-
munes en el matrimonio, etcétera, al intervenir en inventarios, al
aceptar depésitos publicos de cosas. Fuera de esto, tiene Irecuen-
temente que asegurar los derechos de los particulares y protegerlos
conira cualguier dafio: llena tal fin cucmdo vigila el cumplimiento
de las obligaciones correspondientes a los padres, tutores, curado-
res y administradores y cuando custodia de los testamentos y en
caso necesario asegurct los coudales relictos. Es decir, que la ju-
risdiccién voluntaria comprende una cantidad inmensa de nege-
cias” ().

{5) Citado por Rafael Gimeno Gamearra: "Ensayo de una tecria general sobre
la jurisdiccién voluntaria”, en “Anuario de Derecho Civil”, Enero-Marzo
de 1953, Madrid. Pagina 21.
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30 REVISTA DE DERECHO

Este heterogénec contenido ha impedido lograr una regulacién
sistemdtica v arménica de los procedimientos o actos de jurisdic-
cién volunteria. Un ligero examen de los diversos cddigos proce-
sales permite comprobar esta falta de unidad normativa en su
reglamentacidn, vy, generalmente, los negocios voluntarios se en-
cuentran agrupades por su exclusién de los asuntos contenciosos.
Y, en particular, en los cédiges hispenocmericancos, el campo de
la jurisdiccién voluntaria se determina no por su contenide mate-
rial, sino por el formal y con un criterio puramente negativo.

Un rdpide recorrido por los distintos cuerpes legales permite
apreciar la variada diversidad de criterios que se observa en el De-
recho positive respecto no sdlo al contenido de la jurisdiccidn vo-
luntaria, sino que también en orden « la tramitacién que debe
otorgdrsele a esia prolifera enumeracién de procedimientos en ellos
reglamentados v a la indicacién o determinacién de los drgemos
competentes parg su conocimiento.

E indudablemente, todo estudio sobre jurisdiccidn veluntaria en
el dmbito del Derecho Comparado, debe necesariamente tener en
consideracién esta desorientacién legislativa acerca de lo que es
la jurisdiccion voluntaria. En opinién de Alcald-Zamora, una de las
causas del fracaso que se observa en las teorias elaboradas en de-
terminados aspectos del problema de la jurisdiccién voluntaria,
especialmente en las ideadas pora explicar su naturaleza juridica,
es la miopla nacionalister con que se han abordado irecuentemente
estas materias. "Lejos de nosotros sostener —agrega Alcald-Zamo-
ra—, que para investigar ésta o aquella materiar sea indispensable
tomar en cuenta todas las legislaciones del mundo, desde los Es-
tades Unidos o lg Unién Soviética a Anderra o Som Marine, sin
excluir los regimenes mds retrasados o exdticos; pero entre eso ¥
cislarse en los fronteras nacionales, cabe un término medio. Por
desgracia, se trate de endiosamiento o de desidia, las grandes po-
tencias procesales han obrade asi come regla, y su literatura ha
ganado en profundidad (hasta llegar, a veces, a la lébrega hon-
dura de los pozos), lo que ha perdido en horizonte™ (%).

{8) Obra cilada, pagina 45,
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E incluso, esta forma heterogénea con que la jurisdiccion vo-
luntaria surge en los diversos cédigos procesales, ha provocado
que en doctring sean miltiples las clasilicaciones de los procedi-
mientos de jurisdiccidn voluntaria, elaboremde cada autor una di-
versa, en que incluye negocios distintos. Podemos afirmar que hay
tantas clasificaciones como estudiosos se han preocupado del pro-
blema, yo que estos actos pueden agruparse atendiendo a miltiples
puntos de vista o criterios.

2.— Como una consecuencia légica de esta desorientacién le-
gislativa a que antes aludiéromos, en los sistemaos juridicos de los
diversos paises hispanocamericanos y europeos se han cbservado
criterios opuestos en la regulacién de la jurisdiceidén voluntaria.

Con miras a una labor de simple exposicién, enunciaremos les
principales criterios observados en las diferentes legislaciones:

A) Algunos cédigos han seguido, para los electos de la dis-
tribucién vy clasificacidén de las normas procesales, el sistema de la
distincién o contraste entre la jurisdiccién contenciosa y la juris-
diccién voluntaricr

Fue éste el criterio observado por la Ley de Enjuiciamiento
Civil espaiiola, de 5 de Octubre de 1855, texto que ha side "el mas
prolifice Cédige Procesal del orbe, puesto que de él derivan, ade-
mds del que ain rige en Espafia, la mayoria de los muy numerosos
que se aplicon en Hispamo-América” (7).

Y es el criterio que se mantiene en la actual Ley de Enjuicia-
miento Civil espaficla de 1881, cuerpo legal que se divide en tres
Libros: el Libro [, dedicado a las disposiciones comunes a lg juris-
diccién contenciosa v a la jurisdiccién voluntaria; el Libro II que
reglamenta la jurisdiccién contenciosa en particular, v, finalmente,
el Libro Il que discipling la jurisdiccién voluntaria en especial. A
su vez, el Libro Il se subdivide en dos partes: la primera regula los
actos de jurisdiccién voluntaria en materia civil, v la segunda, esos
mismos aclos en materia mercontil. Ambas secciones dedicon el
titulo primero a las disposiciones generales aplicables a los mismos,
analizando en los itulos sucesivos, los diversos negocios en par-
ticulemr.

(7) Alealé-Zameora: Obra citada, pdgina 3,
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Diversos cédigos hispomoamericomoes, siguiendo el modelo es-
pafiol, reglamentan iguclmente en forma separada la jurisdiccién
voluntaria, dedicdndole un libre o un titulo ad-hoc y conteniendo,
generalmente, un titulo preliminar dedicado al examen de las dis-
posiciones fundamentales y bdsicas aplicables a los diversos ne-
gocios de iurisdiccién voluntaria, para luege iniciar el estudio par-
ficular de los diversos procedimientos de mayor importcmcia. Los
principios generales son vdlidos, en ausencia de disposiciones par-
ticulares, para todos aquellos negocios que no han sido regulades
en forma especial.

Entre estos codigos de raiz hispdnica podemos citar:

a) El Cédigo de Procedimiento Civil chileno, del afio 1902, que
dedica su Libro IV —articulos 817 al 925— « los actos judiciales
no contenciosos, v el Titulo [ del mismo, a las disposicicnes gene-

rales;

b) El Cédigoe de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
y territorios de Méjico, del afio 1942, que destina su Titulo XV a
reglamentar la jurisdiccién voluntaria —articulos 893 al 839— vy
el Capitulo I del citade titulo, a las disposicicnes generales;

¢} El Cédigo de Procedimientos Civiles de Costa Rica, que des-
tina a esios efectos su Libro I —articulos 702 al 856— ¥ el Titulo
I del misme;

d) El Cédige de Procedimiento Civil ergentino vigente en la
provincia de Cérdoba, que dedica el Libro III a su estudio, bajo
la denominacién de “los actos de jurisdiccién voluntaria”, cnali-
zemdo en el Titulo I las disposiciones generales. Igual predicamento
siguen y adoptom en Argentina los respectivos cédigos de las pro-
vincias de Santa Fe v de Santiago del Estero, como asimismo el
nuevo Cédigo Procesal Civil vy Comercial de la Nacién, cuyas dis-
posiciones entraron en vigor el 1° de Febrero de 1968.

Una particularidad comin a estos diversos coédigos procesales
es gue, generclmente, todos ellos dan entre sus disposiciones ge-
nercles una definicién de lo que se debe comprender por actos de
jurisdiccién voluntemia,
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Asi, el articule 1811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
espanola senala que "se considerardn actos de jurisdiccién
voluntarice todos aquellos en que sea necesaric o se solicite la
intervencién del juez sin estar empenadda ni promoverse cuestion
alguna entre partes conocidas v determinadas’.

A su vez, el articulo 893 del Cédigo Procesal Federal mejicano
prescriber "La jurisdiccidn veoluntaric comprende tedos los actos
en que por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados
se Teguiere la intervencidn del juez, sin que esté promovida ni
se promueva cuestidon alguna entre partes determinadas”.

Manteniendo esta misma tendencia, el articulo 817 del Cédigo
de Procedimiento Civil chileno prescribe textualmente: “Son actos
judiciales no contenciosos aquellos que segiin la ley requieren la
intervencidn del juez y en gue no se promueve contienda alguna
entre partes”.

De las deliniciones transcritas se desprende que los requisitos que
deben concurrir copulativamente para encontrarnos frente a un
negocio de jurisdiccién wvoluntaria son: a) que una ley expresa
ordene o requierg la intervencién del juez, ¥ b) que no se promueva
contienda alguna entre partes, en el sentide de no existir un con-
tradictor en contra de quien se formule alguna prentensién.

Lo que tipifica al negocio voluntaric no es la ausencia de con-
troversia, sino que —comeo senala Visco—, la lalla de dos peotes
contrapuestas como ocurre en el ordincrio procesc civil (8).

Otro aspecto que merece ser destacado es el relativo a la de-
nominacién que los diversos codiges han dado al libro ad-hoc des-
tinado a la regulacién de la jurisdiccién voluntaria,

Asi, la Ley de Enjuiciomiento espanola reglamenta esta materia
bajo el titule de "Jurisdiccién voluntaria”™ e igual camine han seguide
el Cédigo de Procedimientos Civiles Federal mejicomo, v en Argen-
tinet el de la provincia de Santa Fe del afio 1940, Otros, como los
Cédigos argentines de la provincia de Sontiago del Estero y de la
provincice de Cérdoba y el de Costa Rica, lo hacen bao el eplgrafe
de "Actos de Jurisdiceién voluntaria'.

(8) Anionio Wisco: "I provvedimenti di giurisdizione volontaria”. Sesta edizio-
ne, Lecnarde da Vinci Editrice. Bari, 1964, Pdginag 41,
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Indudablemente, mds alfortunada ha sido la denominacién usa-
da por el Cédigo de Procedimiento Civil chileno al tituler el libro
con el nombre "De los actos judiciales no contenciosos”. En electo,
la mayoric de los cédigos procesales al regular esta materia, estém
haciendo referencia exclusivamente a aquel sector de la jurisdic-
cidn voluntaria entregada o los juecss, es decir, a los negocios de
la jurisdiccidén voluntaria judiciales. Al respecto, debemos recordar
gue la jurisdiccidén voluniaria es ung funcién estatal ejercida per
los diversos poderes, repartiéndose por consiguiente esta actividad
tanto entre los érgomos judiciales v los no judiciales,

Como expresa Urrulia Salas, la jurisdiccién voluntaria es “una
fuente de actividades tan heterogéneas, tan diversas, de tan diver-
sos fines que el legislader ha debide entregorle @ cada autoridad
o poder, un grupo de estos actos; ha sido necesario repartirlos entre
todos los poderes, para satislacer ampliomente los propésitos juri-
dicos gue se pretenden, propésitos que o veces necesitan de una
sentencia, otras de un decreto ejecutivo, otras de una resolucién
administrativa v otras de una ley, para gque el acte pueda reali-
zarse' (9).

Es decir, a diferencia de lo que sucede en la jurisdiccién con-
tenciosa, mientras en el proceso en estricto sentido sélo tienen par-
ticipacién como Srgonos los Tribunales, en el campo de lo juris-
diccién voluntariac hay una distribucién de las actividades entre
éstos v diversos otros funcionarios no judiciales, como ser los Nota-
rias, los Oficiales de Registro Civil, efcéterc.

El Cédigo de Procedimiento Civil chileno tiene el mérito de haber
precisado —al decir de Urrutia Salas— el limite del concepto de la
jurisdiccién voluntaria judicial, pero no a la jurisdiccién voluntearia
en sentide amplio.

B) Un segundo criterio cbservado en la regulacién de la juris-
diceién voluntaria es el seguido por aguellas legislaciones que re-
glamentan separadamente los diversos procedimientos veolunicrios
agrupados en un Libro, Titulo o Capitulo especial del respectivo
Cédigo Procesal, con prescindencia de un pdrrafo preliminar dedi-
cado a las disposiciones generales.

() “La juriediccién voluntaria”, En “Revista de Derecho Procesal”. Afe IX,
Nttmeros 3 v 4, Afio 1951, Ediar S, A. Editores, Buenos Aires, Pagina 313,
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Sucede asi con el Cédigo de Procedimiente Civil peruano, que
destina la Seccién Tercera —articulos 1185 y siguientes— al estudio
de esta materia, bajo el titule de “FProcedimisnios no contenciosos".

En otros términes, el legislader psruane, haciendo cbstraccién
del delicado problema relative a la noturaleza juridica de la juris-
diccién voluntaria, no menciona la expresién misma y reglamenta
la materia bajo el nombre de procedimientos no contenciosos, o seq,
aquellos negocios que esidn fuera de los limites de la jurisdiccién
contenciosa.

Sigue, de este modo, €l criterio empleado per el Cédigo Procesal
austricco de Franz Klein, que habla también de "Verlahren ausser
Streitsachen”, esto es, de los procedimientos para las cusstiones
que estdn fuera de la jurisdiccién contenciosa (19).

C) Un tercer grupo de legislaciones oirece la particularidad de
silenciar totalmente la jurisdiccién voluntaria en sus respeciivos
cédigos procesales, v, desconociéndole st naturaleza de una autén-
tica jurisdiceidn, regulon los diversos negocios de esta indole gene-
ralmente en el Libro dedicade a los procedimientos especiales.
Esto es, no sistematizan en lorma alguna la jurisdiccion voluntaria
v no destinan libro o titule ad-hoe a su regulacion.

Diversos sistemnas europeos y latinoamericanos han seguido este
criterio. Entre los cuerpos legales europeos podemos citar princi-
palmente el Cédigo de Procsdimiento Civil italiomo y el de la ciudad
del Vaticomo. Respecto ol primero, Jannuzzi observa que en el Co-
digo de Procedimisnto Civil de 1940 se observa una tendencia del
legislador de evitar el empleo de la expresién “jurisdiccién volun-
taria’’, denominacién que emplea sélo excepcionalmente en algunas
dizposiciones, como ocurre en el articulo 801 (11}). De tal modo, que
el Cédigo de Procedimiento Civil ilalione silencia la jurisdiccién
voluntaria, omitiendo incluso su denominacién, no obstante que ella

(10) Citade por Leonardo Prieto-Casiro Ferrdndiz, “Problemas debatides en el
Primer Congreso lberc-Americano ¥ Filipine de Derecho Procesal”, Pu-
hlicade en su volumen: “Trabojos v crientociones de Derecho Procesal’,
Editorial Revistt de Derecho Privade. Madrid, 1964, Pdginas 586 y 706,

{11) Angele Jannuzzi: "Manuale della volentaria giurisdizione”, Milane, Doll,
A, Giufiré, Editore, 1964, Pagina Z,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Criterios observados en la regulacion de la llamada jurisdicciéon REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°146-147, afio XXXVI-XXXVII (Oct-Mar, 1968-1969) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Carlos Pecchi Croce ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

36 REVISTA DE DERECHO

es reglamentada sin orden ni sistema alguno en el Libro IV desti-
nado a los procedimientos especiales —articulos 633 y siguientes—.

Esta ausencia de visién unitaria de la jurisdiccion wveluntaria
en el Cédigo italicne ha side justificada por Carnacini, atribuyén-
dola al modo desordenado v apresurade con el cual fue afrontode
el problema en sede legislativa (2).

Entre los cbdigos hispanoamericanos podemos citar: €] Cédigo
de Procedimiento Civil brasilefie, que reglamenta igualmente la ju-
risdiccién voluntaria en el Libro IV, entre los diversos procedimien-
tos especiales —articulos 298 y siguientes—; el Cddigo de Proce-
dimiento Civil bolivicno, gue la regula en el Titulo VII del Libro II
—articulos 570 v siguientes—, denominado "De ofros verios proce-
dimientos”; el Cédigo de Procedimiento Civil colombiano, que re-
glamenta los negocios voluntarios en Htulos dispersos —articulos
809 v siguientes— del Libro 1, denominado “‘Procedimiente Civil”,
v el Cédigo de Procedimiento Civil uruguayo, que lo hace en los
Titulos XIII v XIV —articulos 1042 y siguientes—.

D) Un cucrto sector de legislaciones estd formado por aquellos
sistemas gue hon orgomizado en torno a una ley especial, y sepa-
rada del Cédige Procesal, todes los procedimientos de {ndole vo-
luntaria, secm judiciales o extrgjudiciales.

Este criterio es el empleado, principalmente, por el sistema ju-
ridico alemdn.

FEn efecto, la jurisdiccidn volunicria no se encuentra regulada
en el Cédige Procesal Civil —Zivilprozessordnung—, sino que en
la ley especial de 17 de Mayo de 1898,

Como observa Leonardo Prieto-Castro, mientras en los paoilses
latinos se reglamenta en forma ordenada y sistemdatica la jurisdic-
cién voluntaria, o al menos se enuncicn sus principios fundamen-
tales en los respectives Cédigos Procesales Civiles, en los paises
germdmicos los cédigos no le dedican tratamiento alguno y ella es
reglamentada en una ley especial. Agrega el mismo profesor es-
pafiol; "Claro es que las naciones latinas sélo tienen, como si dijé-

f12) Tite Camacini: "Le norme sui procedimenti di giurisdizione voloniaria”.
Rivista Trimestrale di -Diritto ¢ Procedura Civile. Anno XV, 1861, Dott, A.
Giufiré, Eidtore, Milano, Paginas 593 a 395,
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semos, codificada (en el Cédige o ley procesal) la materia de juris-
diccién voluntaria judicial, mientras que las germdnicas compren-
den en la ley independiente otros negocics de jurisdiccién volun-
taria, como son, por ejemplo, los regisirales, v ello les impide situar
la meteria en el seno de un Cédigo Precesal Civil” (13).

E) Finalmente, mencioncremos un grupe integrade por ague-
llas legislaciones en que la expresién “jurisdiccién volunteria” no
ha tenido el desenvelvimiento observade en otros sistemas.

Tal es el caso, por ejemplo, del sistema procesal soviético. Ba-
samos nuestra afirmacién en lo expuesto por el profesor Alcals-
Zamora en la ponencia genercl sobre la eficacia de las providen-
cias de jurisdiccién voluntaria, presentada en el Tercer Congreso
Internccional de Derecho Procesal Civil, celebrado en Venecia (lta-
li) del 12 ol 15 de Abril de 186Z.

Resumiendo el trabaje presentado a dicho torneo por el dele-
gado de Unién Soviética, profesor Mark A. Gurvich, sefiala Aledla-
Zamora: “El término jurisdiccién veluntoric es desconocido en el
Derecho Soviético v lo fue también en el zamista; pero existen en él,
en contraste con el ordinario, unos cuantos procedimientos especia-
les, que en parte coinciden con los de indole graciosa de Eurcpa
Occidental, al no versar sobre derschos subjetivos discutidos, como
tampoco sobre obligaciones” (**).

3.— Siempre en relacién con la diversidad legislativa obser-
vade en la requlacién de la jurisdiccién voluntaria, diversos otros
matices o circunstemcias, fuera de los ya expuestos, han contri-
buido a complicar aiin mds el panorama de ella.

En primer término, la circunstamcia de que el Cédigo Procesal
no siempre constituye la dnica fuente de las normas que discipli-
non los negocios voluntarios.

En electo, en ninguno de los sistemcs cmteriormente analizados
se hem lograde unificar o reagrupar en el libro o copitule ad-hoc

(13) “Reflexiones docirinales y legales sobre la jurisdiccién voluntaria”, Tra-
bajos y orientaciones de Derechs Procesal. Editerial Revisla de Derecho
Privade. Madrid, 1964, P&gine 551,

{14) Actos del citade Congreso, en prensd,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Criterios observados en la regulacion de la llamada jurisdiccion REV
Revista: N°146-147, afio XXXVI-XXXVII (Oct-Mar, 1968-1969) UNIVEIRSS-II- QA\EDEE [ggl\IEZEF(’:CII_IO%

Autor: Carlos Pecchi Croce
ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

38 REVISTA DE DERECHO

del Cédigo Procesal o en la ley respectiva —criterio germdnico—
todos los diversos procedimientos voluntarios judiciales, y siempre
podremos encontrar diseminados, ya sea en los libros del mismo
Cédigo Procesal destinado a la jurisdiccién contenciosa, o en otros
cuerpos legales o en leyes especiales, diversos asuntcs de natura-
leza voluntaria.

"Ni siquiera en Alemania el legislador acerté por completo
— comenta AlealdZamora— y cun prescindiendo del concurso, la
Ley de 1898 no contiene toda la jurisdiccién veluntaria ni la Zivil-
prozessordnung se ve, por el contrario, en absoluto libre de ella” (*3).

En segundo término, dificulta también el estudio de la juris-
diccién voluntaria la diversidad de criterios adoptades por el legis-
lador pora distinguir con precision cudndo un dcto pertenece a la
jurisdiccién contenciesa ¥y cudndo a la voluntaric.

En verdad, hasta ahora no se ha logrado delimitar en forma
precisa sus esferas v muchos asuntos presenian serios inconvenien-
tes para su inclusién en una u otra jurisdiccion. Asi, diversos pro-
cedimientos considerados como contencicsos por los cuerpes lega-
les o incluidos en los libros de los Codigoos Procesales gue regulan
lo jurisdiccién contenciosa, pertenecen por su naturaleza o la juris-
diccién voluniaria. Por el contrario, no todos los negocios tratados
por el legislador como de indeole veluntaric merecen en doctrina
la denominacién de tal, ya que en ellos se reglamentan, algunas
veces, situaciones pertenecientes mds propicamente a la jurisdiccidn
contenciosa.

E incluso, esa dificultad que ofrece la delimitacidén de estos
dos campos de la jurisdiccién ha provocade que negocios gue un
determinade sistema califica de naturaleza voluntaria, en otros son
considererdos de indole contenciosa, o bien, no se les regula expre-
samente.

4— Fn el campo docirinario, todes los diversos criterios obser-
vados en la regulacién de lat jurisdiccién veluntaria han sido objeto
de criticas, no considerdndose acertado ninguno de ellos en forma
especial.

{15} Nicelo Alcalé-Zamora: "Premisas..."”, ya citado, pdgina 8.
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Asi, Gimeno Gamenrra rechazea el seguide por la Ley de Enjui-
ciamiento Civil espafecla y clgunos cédigos hispancamericonos,
“porque la dislincidén entre la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria
no puede servir como criterio primario y fundamental de clasifica-
cién de las normas procesales, pues en una ley procesal la impor-
iemeia de las normas relativas a la jurisdiccién voluntaria es muy
inferior a las de la contenciosa, tonto por su volumen como por su
cardcter, ya que las referentes « ésta contienen la regulacién de la
actividad tipica ¥y mds frecuente de lo que constituye la funcién
normal del érgame judicial” (19).

Existe, por consiguiente, la necesidad de propiciar una cedifi-
cacién ordenada vy sistemdtica del heterogéneo conjunte de los
dctos voluntarios, v los autores han elaborado los principios apli-
cobles al régimen juridico de los negocios de jurisdiccidn voluntaria
en general, analizando aspecios relacionados con los sujetos que
en ellos intervienen, el procedimiento, la eficacia de las resoluciones
vy su impugnabilidad, etcétera (17).

De los diversos problemas que acarrea una labor de esta natu-
raleza, cnalizoremos brevemente dos de elles. El primero dice rela-
cién con la determinacién de los érgancs que deben conocer de
los actos voluntarios, v el segundo, con el lugar en que ellos deben
estar reglamentados y el contenido de su regulacién.

Referente al primer problema, es decir, determinar log diversos
érganos a quienes debe entregarse el conccimiento de los negocios
voluntarics, en doctrina se plantea el problema de si todos los
actos actualmente atribuidos « los tribunales no debieran enco-
mendarse, en forma exclusiva, a la decisién de funcionarios no
judiciales.

Evidentemente, este aspecio estd en intima relacién con la de-
terminacién de la naturaleza juridica de la jurisdiccién voluntaric,
va que, de estimarse que no estemes frente a ung verdadera acti-
vidad jurisdiccional, lo notural y ldgico es que no se les afribuya

(18} “Jurisdiccién voluntaria™. Actas ya citodas. Pdginos 471-472

{17) Ver trabajo de Gimeno Gamarra: "Ensayo de una tcorla general sobre la
jurisdiccién voluntaria”, publicado en el "Anuario de Derecho Civil”. To-
mo VI, Enero-Marzo de 1953, pdginas 3 o 80,
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i —

intervencidén alguna a los érganos judiciales por encontranos frente
a una materia agjena al campe procesal.

Pero haciende abstraccién de este problema, la realidad juri-
dica nos ensena que en la variada lista de negocies voluntarios
judiciales, encontramos efectivamente algunos que no constituyen
actos jurisdiccionales propiomente tales, y gue, por el contrario,
tienen una naturaleza qutenticadora, por lo que seria légico atri-
buirlos a érganos mds iddénecs, como ser los notarios, por tener
estos profesionales, como funcién tipica, la labor de autenticacién,
o seq, "la accién de aqutorizar o legalizar alguna cosa para que
haga fe con carreglo a derecho” (*8).

No cobstante, en todo sistema jurldico existen asuntos de juris-
diccién veluntoricc que se considera aconsejable y prudente some-
ter al conocimiento del Poder Judicial, por estimarse que la presen-
cia del érgano jurisdiccional permite alcanzar en mejor forma el
fin perseguido por el negocio voluntario. Asi, determinados actos
de proteccién o tutela de intereses de mencres, de incapaces y de
cusentes, deben ser atribuidos « los jueces, porque sélo en estos
érganos concurren las necesarios garantias de independencia e im-
parcialidad pera la adecuada defensa de esos intereses.

En esta forma, puede lograrse una adecuada distribucién de acti-
vidades entre los érganocs judiciales ¥ no judiciales, atendiendo a
la naturaleza de coada negocio en particular.

En el campo doctrinario —expresa Gimeno Gamarra— ha do-
mincde precisamente esta posicién intermedia, "distinguiendo aque-
llos negocios que suponen una actividad constatadora o legitima-
dorg, que debe encomendarse a los notarios, y aguellos otros de
proteccién de personas con capacidad nula o disminuida, que deben
sequir airibuides o los Jueces” (7).

E incluso —como bien seficla este misme autor— los procesa-
listas que considercn o la jurisdiccién voluntarie como una funcién
administrativa, aceptan que ella debe ser atribuida en gran perte

{18) F, Navarre Azpeitia: "Tecria de la autenticacién notarial” en "Revista de
Derecho Privado”, Afio JXVI, N* 308, Noviembre de 1942, Madrid, Pagina
678,

{12} “Jurisdiccién voluntaria”, Actas del Primer Congreso [bero-Americane ¥
Filipino de Darecho Procesal. Madrid, 1955, Gréfica Clemares, Phgina 464.
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a los érganos judiciales, por estimar que, tratdmdose de actos que
requieren especiales garantias de cutoridad en los érganos a que
se confian, es natural que el Estado utilice para responder a esas
exigencias la misma jercrquia judicial ordinaria (29).

En cucnio al segundo problema expuesto, esto es, al lugar
donde deben ser reglamentados los actos de jurisdiccidén voluntaria,
y principalmente al contenide de dicha regulacién, tampoco existe
uniformidad de opiniones en el campo doctrinal.

El profesor espafiol Jaime Guasp, en el informe presentado al
Primer Congreso Ibero-Ameéricane y Filipino de Derecho Procesal,
celebrado en Madrid del 14 al 19 de Noviembre de 1955 sobre el
tema “El sistema de una ley procesal civil hispanoamericoma”, al
referirse al problema precedentemente expuesto, expreser "La ju-
risdiccidn volunicria no tiene de jurisdiccién mdés que el nombre ¥
especialmente no guarda ninguna conexidn auténtice con el verda-
dero proceso, sino sélo la circunstancia meramente accidental de
que sus actuaciones son confiadas a unos mismos érganos muchas
veces por razones de comodidad o economias derivadas de la divi-
sién del trabajo, pero de ninguna manerc por razones de esencia
auténticas. De aquf que la preccupacién sistemdticar que inspira la
Ley tenga que traducirse por fuerza en un criterio negative con
respecto a la jurisdiccién voluntaricr, ¢« la cual se aconseja que
quede fuera de la ley procesal y que sea objeto de una ley especial,
donde este importemte tema pueda ser acometido con todo el em-
pefio que merece’” (1),

En opinién del profesor Guasp, en el evento de estimarse que
este criterio pudiera considerarse excesivamente avanzade, y que
es propic de una ley procesal civil atender los problemas de la
llemada jurusdiceidn veluntaria, "serd mdximamente admisible que,
no come parte propia de la ley, sino como apéndice, figurasen una
serie de preceptos dedicados a tal materia”. Este apéndice deberd
contener no sélo una ordenacién de procedimientos mejor o peor
empalmades, sino que debe contener previcmente una parte gene-
ral, para entrar posteriormente ol andlisis de los diversos procedi-

(20) Rafzel Gimeno Gamarra: “Jurisdiccién voluntaria”, ya citade, pdgina 460,
(21) Jaime Guasp: "“Actas del Primer Congreso Ibero-Americane y Filipino de
Deracho Procesal” va citadas, pdginas 112 v 113,
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mientos especiales. Este orden debe respetarse debido a que la
jurisdiccién voluntaria no es derecho procesal civil y, por consiguien-
te, “serfc imposible aplicarle con criterios iddneos los concepios
fundamentales que al derecho procesal civil se refieren™.

Distinta posicién asume el profesor Leonardo Prieto-Castro al
senclar que la jurisdiceién veoluntaria debe ser materia de una ley
especial, que comprenda todeos los negocios, temto los judiciales
como los no judiciales. Esta ley propia debe especificar "La diver-
sidad de érgamos lamades a intervenir segtin los negocios, el modo
de funcicnar de cada uno de ellos, las normas generales de procedi-
miento y las especiales de los negocios gue, por su importancia,
por su historiar y por su uso comin, merezcan el titulo de "nomina-
dos”, frente a los innominados, que se ajustarian a dichas normas
generales’ (22).

A su vez, el profesor Aleald-Zamora sefiala que mientras no se
superen todos los inconvenientes que envuelven el estudio de la
surisdiccién voluntaria, debemos contentarnos con respetarla cual
una zona delimitada por exclusién, es decir, como un no proceso
en contraste con el verdadero procese —el contencioso—, oun
cucndo los fines v la naturaleza de éste contintien siendo debatides.
“Asi las cosas —agrega el profesor Alcald-Zamora—, la tarea fun-
damental consistird, por de pronte, en determiner, dentro de este
heterogéneo conjunto no procesal, las materias que por motivos de
conexién con el proceso contenciose, de seguridad juridica o hasto
de eonviverlcia reclamen la intervencién judicial, vy cuales ofras
puedan y deban transferirse o orgemismos y funcionarios extraju-
diciales. El sefalcmiento de los procedimientos del primer sector
habrd de efectuarse con criterio restrictivo y no extensivo, de tal
modo, que bien como apéndice de los cédigos procesales o en leyes
especiales, la jurisdiccién voluntaria judicial, dnica que debe preo-
cupar a los procesalistas, abarque tan sélo los negocios en que el
reemplazo del juez esté contraindicade o sex peligrosa”™ (%),

{22) “Informe general scbre principios politicos y iécnicos para unoa ley pro-
cesal eivil unilorme en la comunidad hispdnica de naciones”. Publicado
en =u volumen "Trabajos v orientaciones de Derecho Procesal”, ya citade,
pdgina B45. .

{23) “Premisas”, ya cilado, phginas 54 y 55,
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En nuestra opinién, es evidente y maonifiesta la conveniencia
de proceder a la unificacién de los diversos negocios veluntarios
dispersos en numerosas leyes, pero estimamos que debe propen-
derse finica y exclusivamente a la reagrupacién de todos los nego-
cies de juridiccién voluntaria judiciales. Esto es, reconcciendo la
clasificacién de la jurisdiccién veluntaria en judicial y extrajudicial,
los asuntos atribuidos o los érganes judiciales son los Gnicos que
deben constituir objeto de un regulacién sistemdtica, ya que los
restcmtes no formem porte del campo procesal.

En cuanto al sitio de su regulacién, estimamos que debe disci-
plinarse en los Cédigos Procesdles de cada pais, sea constituyendo
un titulo especial o bien un apéndice de los mismos, con disposicio-
nes preliminares gue constituyan una formulacién de las normas
generales aplicables a los negocios voluntarics, para proseguir con
las disposiciones especicales aplicables a los mds importantes de
ellos. Aquellos asuntos no objeto de una reglamentacién particular,
se regirdn por los principios contenidos en la parte general.

No somos portidarios de una regulacién en una ley especial
e independiente del Cédigo Procesal, pues o todos log negocios ju-
diciales de jurisdiccién voluntaria les serdn aplicables aquellas dis-
posiciones de cardcter general de la jurisdiccién contenciosa que
no sean contrarias o los principios generales de aquélla, como su-
cederd, por ejemplo, con las normas relativas o la capacidad para
ser parte, capacidad procesal, legitimacién, etcétera.

En efetto, aceptar el sistema de disciplinarla en una ley perti-
cular e independiente, importa reglamentar todo un estatuto juri-
dico especial parc la jurisdiccién voluntaria judicial, con la légica
repeticién de principios ya contenidos en el Cédigo Procesal, vali-
dos a ung y ofra jurisdicciones.

Es decir, en esta materia estamos en la misma posicién que
asumié Rafagel Gimeno Gomenra, en el yo citade Congreso lbero-
Americomo y Filipino de Derecho Procescl celebrado en Madrid.

Las dos primeras conclusiones contenidas en su comunicacidn,
exprescmn textuclmente: "1 Ler jurisdicrién veluntaria se integrard
por aqueilos negocios en que precise la intervencién de los jueces,
para la proteccién de derechos privados de los particulares, sin que
en ellos se formulen pretensiones o se iraten de ejercitar derechos
por unas personds frente a otras; 2% Se regulard en un apéndice
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de loz Cddigos Procesales, en el que se formulen las reglas pecu-
licres a la misma, sin que sea preciso regular totalmente su régimen
juridico, sino sélo los exiremos de éste en que deban regir normas
distintas a la de la jurisdiccién contenciosa, siendo en lo demds apli-
cables las de ésta. La regulacién consistird en una perte generdl,
en la que se incluyem las reglas normalmente aplicables a todes
los negocios, ¥ una parte especial, en la que se formulen las rela-
tivas a cade une de ellos, si bien no es posible ni necesario regular
en ésta todos los negocios, sino sélo aquellos que, per su imporian-
cia o peculiaridad, necesiten normas especiales, ya que los restan-
tes se Tegirdn por las normas de la parte general” (24).

5.— Ponemos término a este resumen, reitercmdo que un estu-
dio sobre la asi denominada jurisdiccién voluntarica, con miras «
unct aplicabilidad en el dmbito del Derecho Comperado, deberd
necesariamente considercr esta manifiesta desorientacién legislati-
va acerce de lo que es la jurisdiccién voluntaria, como también la
diversidad de criterios observados en su regulacién.

De no adoptar esta vic, se corre el riesgo —como advierte Al-
cald-Zamora— que dichas indagaciones sean “inaprovechables de
fronteras afuera, bien por haberse detenido emte los limites sefiala-
dos en la misma por el legislader nacional, bien por querer carac-
terizarla segiin notas de estricto Derecho positive™ (*%).

De tal modo que la investigacién debe encaminarse, preferen-
temente, a la obtencién de conclusiones vdlidas en el mayor niimero
de ordenamientos positives, reconeciendo que en muchos aspectos
el capricho del legislador ha provecade que sus puntos de contacto
Sean escasos.

(24) "Actas”, va citadas, pdgina 481,
{28} “Premisas”, ya cilade, pdging 43,
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