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PROLOSGDO

E) trabajo recepcional que someto al autorizado juicio
de mis respetables sinodales, versa sobre un tema bastante

interesante, la juriediceién voluntaria.

La importancia de su estudio radica en las dificultades

que precenta. en Jz actualidad, en el aspecto doctrinal
principalmente y otro tanto desde el punto de vista legal. La
complejidad del tema se ve aumentado por la carencia de una
distincién formulada entre actos administrativos v

Jurisdiccionales.

Al presentar & la aprobacién de mis respetables
sinodales el presente ensayo, lo hago con el espiritu de
modestis que corresponde a quien se inicia en ecsta clase de
dificiles labores, esperando de la benevolencia de mis
profesores la aprobacien que me permita recibir el honroso

titulo de Licenciado en Derecho.



INTRODUCCION

La dennminad%;jurisdi:cibn voluntaria, constituye en el
derecho‘pbsitivn mericano una institucibn  juridica de suma
‘iMpnrtchia,'pues en esta via, el particular (solicitante)
promueve. actos de la m&s diversa indole (por su especial
naturaleza) y para que tales adquieran efectos juridicos
frente a terceros, se acude a los 6rganos jurisdicciongles
para que éstos loe declaren o constituyan, toda vez que no
esté promovida ni  se promueva cuestién alguna entre partes
determinadas.

Se ha afirmado respecto de la jurisdiccién voluntaria
que no es jurisdiccibﬁ, ni es voluntaria. Ademds al llevar &
cabo el estudio de la scitada institucitn juridica, nos
enfrentamos & dificultades como: la terminolegia impropia,
una noloria desorientacién legislativa v su contenido
heterogénen, lo cual se manifiecsta principalmente al tratar
de analizar su naturaleza juwridica, que ha sido arduamente
discutida en estos ultimos afios. pues precisamente el
criterio diferenciador de la jurisdiccibn propiamente dicha,
es decir ta cosa jungada, ha sido revalorirado.

No obstante lo anterier y la compleiidad que implica
llevar a cabo un estudio exhaustivo, nuestro proptsito era vy
lo es en este momento determinar la naturaleza juridica de la
institucien citada. En tal virtud, negamos terminantemente el

carbcter administrativo y Ja opinién minorizada de un sector



de notarios que afirman gque el conocimiento de los actos de
jurisdiccibn voluntaria deberia encomenddrseles.

Se destacan los aspectos diferenciadores de la
Jurisdiccibtn voluntaria y contenciosa que = han causado
pnlémiéa. También recalcamos que para llevar a cabo el
an&lisis de la figura juridica que nos ocupa, es pecesario
acudir a la autorizada opiniébn de autores procesalistas
extéanjeros que han influido enormemente en la doctrina
hispanoamericana. En vista de lo anterior podemos afirmar que
la literatura nacional es escasa en este sentido, la cual
dificulta adn m&s su estudio, pues se hace referencia a
modelos y terminoclogia Jjuridica que relativamente coincide
con nuestro derecho pusitivc. Sin embargo sefialamos  y
aplicamos los pocos peror edxcelentes trabajos de autores
nacionales que nos sirvieron de apoyo.

En este orden de ideas, la presente investigacién queda
justificada, recalcando que se aspira modestamente a ofrecer
una, idea general por lo amenos aproximada del estade que
guarda nuestra hipbtesis en el momento actual.

For todo lo anterior, este trabajo recepcional tiene por
objeto realizar en principio el marco histérico respecto de
la jurisdiccibn voluntaria, en segundo término analizar su
naturaleza juridica destacando el caracter jurisdiccional de
la misma vy posteriormente sefalar 1a desorientacibn
legislativa que eyiete en torno a su regulacibn en términos

generalizados.



CAFPLITULO 1.

ANTECEDENTES DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA,

Como primer objetivo en este capitulo inicial,
expondremos en forma breve el origen de la institucién
juridics denominada Jurisdiccién Voluntaria, que al igual gue
muchas otras, lo encuentra en la antigua Roma: Acorde a una
frase citads por Montesqiu que argumenta: "Es necesario
esclarecer la historia por las leyes y 1las leyes por la
historia”. (1). Siguiendo este pensamiento, se descubre la

‘utilidad de la historia del Derecho en cuanto facilita 1la
:o&prensién de nuestras  instituciones actuzles y atn mas
previene las futuras, si ‘pensamos al igual que Picard, que el
Derecho es una creacién continua.

Posteriormente, en forma somera, trataremos su
introduccién en el Derecho Espafiol, asimismo sﬁ inclusién en

el Derecho Mexicano.

1.~ ROMA.
“Si la historiz de Roma es la historia de un
pueblo puesto en constante e incesante marcha para ir a la

busca de lo eterno, su raliz hay que encontrarla en los

(1).-Mendieta vy Nafez, Lucio.— “El Derecho Precolonial”.-

Editorial fForrGa.— Tercera Edicién.- México 1976. p.15.



tiempos miés lejanos..." (2).

Consideramos de manera trascendental al hablar de
determinada institucién juridica, conocer vy comprender su
sentidd evolutivo. La jurisdiccibn voluntaria hu es ajena a
ecta ;ituacibn. por el contrario, pues participa de 1la
utilidad de la historia del Derecho. Para tal efecto, es
menester ubicar nuestro tema en tiempo y espacio, eiendo
pertinente aclarar que: "En toda evalucién social es
imposible sefalar con exactitud 1los limites de las grandes
etapas”". (3).

En cuanto &1 Ambito temporal, los historiadores del
Derecho nos hacen referencia al afo 510 A.C., en plena época
republicana.romana. Las principales instituciones politicas
que surgen en este peridde son: La coercitio o funcidn
policiaca y la jurisdictio o facultad de dirigir la
administracién de justicia, siendo ejercidas, la primera por
Cbnshles y Ja seaunda por Magistrados. Es aqui donde tiene su
origen la jurisdiccibn como idea de poder. Participa de esta
referen:ig la institucibtn que ahora Nos ocupa, pues va aunada

su aparicitn a la administracién de justicia impartida en

(2).- lalesias, Juan.~ "Instituciones de Derecho 4Romano".—
Editorial Ariel.- Sexta Edicibtn.- Barcelona, Espafa,
1979. p. 10.

(3).— Mendieta v Nadez, Lucio.— "El Derecho Frecolonial.".-

Op. cit. p.21.



esta época por el funcionario .pﬁbli:u llamado Magistrado.
Asimismo debemos mencionar gque los historiadores del Derecho
Romano sblo seRalan una clase de jurisdiccién para esta época
a saber: La civil, por ser ejercida propiamente par el
civitas o ciudadano, es decir, a&alln no proporcionaba éste
Derecho clasificacibtrn alguna respecto de la jurisdictio.

Respecto al término, se debe a un famoso texto de
Marciano, que ha tenido wuna gran aceptacién en la doctrina
Juridica, pero gue es conveniente advertir, gue este texto se
ha prestado a grandes discusiones, puee mientras unos
sostienen que es falso, otros sefalan que ee una
interpolaciGn, no faltando quien asegure que verdaderamente
es auténtico. Para ‘los efectos del = presente trabajo
recepcional, aceptarenos el texto como valido.

El tento se ubica.en el Digesto, libro primero, titulo
XV1, donde menciona que: "todos los procbonsules tgn pronto
como hubieran salido de la ciudad, tienen jurisdiccibn: pero
no contencicea, sino voluntaria, para que ante ellos puedan
ser manumitidos tanto los libres como los esclavos, y puedsan
hacerse adopciones”. ¥ en el miemo libro se lee: "la
Jurisdiccion es una contenciosa y otra voluntaria, la
valuntaria puede ejercerge fuera del territorio y pertenece a
la jurisdiccién voluntaria 1a manumisién, la emancipacidn y
la adopcibn”.

La redaccitn original del texto es Ja siguiente:

"i{ jus {Dl. 16.2) Omnes procbnsules statum quam urbem egressi



fuerint habent Jjurisdictionem, sed contentio sam, sed
volunta?iam ut ecce manumitti, apud eos possint tam liberti
quam servi’ et adoptionem fieri 1. Apud legatum vero
’prﬁcbnsdles hemo manumettere potes, qua ‘non habet
JuFisdictionem talem” (4).

‘Manifiestan algunos autores que tratan & esta materia
‘que-actualmente el nombre se conserva porque es muy dificil
énéuntrar otro distinto que comprenda la extraordinaria
vafiedad de esta manifestaciotn de actuaciétn por parte del
Estado. Dentro de la denominacitn de jurisdiccién voluntaris,
figura un numero variable de actos vy procedimientos que
cambian de un caso a otro: esto es uno de los motivos que ha
dificul tado e] ectudiec a fnndo. de la institucién que nos
proponemos anzlizar. ‘

En términos generales podemos sefalar que la
denuminacihn respecto de la institucidn juridica citada, ha
sido y es respetada por la mayoria de los procesalistas,
aungue respecto al contenido que se le atribuye enista
actualmente una divergencia extraordinaria, como podra
apreciarse con posterioridad.

For lo que toca &l &ambito espacial, la jurisdictio que
comprendia un poder  llamado imperium no tenia limitacion

alguna, &l menos en cuanto a circunscripcibn se refiere, es

(4).- Derbex Muro, Buillermp.- ‘“Naturxlezs Juridica de los

Actoe de Jurisdicecibn Voluntaria”.— U.N.&.M. 1958 p.i4.



decir, era ejerclda ;en tada Roma: La Gnica limitante era 1a

Llnterc5551o vetn pnr‘parte de .los tribunos de la plebe vy
la tempnralxdad que e reducia & un &Ro.
. o ;Pla doctrina, esiste uniformidad en el
'fgcéhatimienyoiéé dué la’ . jurisdiccién valuntaria inter
yaléntesftﬁgc) {UQb origen en el Derecho FRomano. para
imp% mi}Véh forma szolemne y garantia juridica a ciertos actos
v manifEstaQiones, a- los que convenia atribuir fuerza vy
sancibn juridica, mediante la potestad del éstado. La falta
de clasificacitn y distincion entre las funciones de 1la
soberania, por no existir entonces la diviseibn tripartita de
poderes, v la primitiva necesidad de crear la norma en el
acto mismb de gu aplicacién & la tutela de una voluntad
subjetiva, condujeron esponténeamente a colocar, entre las
atribuciones del Magistrado el ejercicio de tal cometido del
poder publico: v el amplioc significado gque en la época poseia
el vocablo jurisdiccibn, la volvié aplicable & una materia
que efectivamente era voluntaria" (5).

Aparentemente se le consideraba & la Jurisdiccion
voluntaria como la facultad conferida a la autoridad para

.proveer en negocios Jjuridicos que no ofrecian contestacidn.

(5).~ Castro Ortiz, Homero.— “Breves consideraciones acerca
de la Jurisdiccibn Voluntaria en e) Codigo de
Frocedimientos Civiles del Distrito Federal Yy

Territorios Federales".-U.N.A.M. 1952, p.49. (sic).



Procesalmente se le otorga vida a esta figura juridica é
fines del siglo 1V, ya que " se recuerda que cuando la plebe
fue admitida al consulado, hacis fines del =siglo 1V, los
patricios obtuvieron gue 1 Jjurisdicecibn tivil fuera
desmembrada de 1;5 dem&és funciones consulares y se confiara
de manera ecspecifica a 1a pretura que los Patricios
reservaron para si,pero el consulado mantenia €l ejercicio dg
la jurisdiccibn voluntaria”.(s6).

También =e ha sefalado, que el magistrado, para esta
¢puca, edlo podia ejercer Jurisdicciébn contenciosa en  su
admbito territorial v en su  tribunal respectivo, pero en
cambio podia realizar en el lugar gue fuera actos de

jurisdiccibn voluntaria.

2.~ ESPANA.
Tocante a Espafa,haremos referencia & la implantacidn
romana en la Feninsule Ibérica, tras su triunfo en las
" guerras plnicas (202 A.C.). La romanizacion fugé  intensa en
todos los ordenes, siendo el aspecto legislativo
definitivamente impositivo, es asi como la vida de laos iberos
( gconbmica, cultural vy social) pasa & ser regulada por

normas romanacs.

(&).~- Buasp, Jaime.- "Derecho Frocesal Civil".~ Editorial
Instituto de Estudios Politicos.- Tercera Edicidn.-

Madrid. Espafia. 1968. pp. S4 y siguientes.



Caido gl,imperio romano, inv?dieron la Peninsula lbéri:;
sucesivas olas de’ pueblos vbarbaros, de los cuales los mie
notablee fuerorn. los visigodos. gue permanecieron tres siglos,
quienes elaboraron el fuero Juzgo, Codigo que refundia las
legislaciones romana y visigbtica. Aun asi, el sello y la
presencia del derecho ;Dmano quedaba plasmado para siempre en
la organicacion juridica Ibérica.

Concretamente no es sino hasta las leyes  de
enjuiciamiento espafiolas de cinco de octubre de 18855 y de
tres de febrero de 1881 en donde hace su aparicibn 1la
inetituci&n denominada jurisdicciéon  voluntaria propiamente,
que en eu definicion legs) fija un contenido semejante al que
prevalecia en la ant;gua Roma , pero afade gue son
procedimientos de esta naturaleza. aguéllos en que éea
necesaria o se solicite Ja intervencion del juez .... L&
contradiccicn entre la denominacién -y el contenido aparecia

desde la propia definiciby de la ley.

3.~ MEXICO.

Algunoes Codigos latinoamericanos, siguiendo el modelo
espafol, hén orasnizado en torno a la regulacitn de la citada
institucion juridica un titulo o un libro especial,
incluyendo de csta manera diversos procedimientos o actos de
#sta indolc. Ménico no fue l& edcepcion,"como la mayoria de
loe ctdigos hispanoamericanos, los mexicanos y a su cabeza el

del Distrito Federal. derivan de las Leyes de enjuiciamiento



civil espafiolae de cinco de octubre de 1855 y de tres de
febrero de 1881, y ambas se asientan en la oposicion entre la
Jurisdiccibn contenciosa y la llamada voluntaria".(7).

"En nuestro pais, concretamente el ' Codigo de
Frocedimientos Civiles de quince de mayo de 1884, antecesor
inmediato del vigente, es decir, el de 1932, vy todavia
algunos de los estatales, affiadieron alm & la jurisdiccion
voluntaria ¥ contenciosa una tercera llamada mixta, por
entender que ¢ encuentra en una situacién intermedia entre

ambas". (8).

(7).— Buasp, Jaime.- Op. cit: p. 415.

(8).~ lbidem. p. 41é.



CAPITULD I1. NATURALEZA JURIDICA DE LA JURISDICCION

VOLUNTARIA.

German Brulliard, profesor de la facultad de Derecho de
Faris, en un trabzjo denominado " La evolucidn de 1la nocidn
de la jurisdiccien llameda graciosa o veluntaria", empieza
por‘recordarnos que el praoblema relative a éu naturaleza
‘5§r§dica ha llanado la atencion de los juristas, después de
v;ia>§qti@a Guerra Mundial y sobre todo en Italia, ha sido
6bjé£o—&e csludios muy importantes.

» 'BEulliard dice qQue &1 problema de la Jjurisdiccidn
voluntaria, no puede ser abordado directamente, sino que es
necesariu; partir del concepto de jurisdiccian, pues estén
intimanente ligados. Mos adherimos & esta opinidn. v

De tal mancra, que iniciaremos este capitulo con la idea
que recomiends el autor citada,, analitaremos las clases de
Jurisdicecidn de) proceso civil, cefialaremos las opiniones mas
autorirzadas en tormo & la indole juridica de los actos de
Jurisdiccibtn voluntaria, v por Gltimo, destacaremos la

naturaleza de la institucibn que nos ocupa.

2.1.— CONCEPTO DE JURXSDICCION.

Las definiciones de jurisdiceciédn se han multiplicado
conforme & los doctrinarics, Manresa y Navarro sefiala “la
juriediccion es la potestad de qgue se hayan revestidos los

jueceé para aoministrar Jjusticias Guasp afirma "la



juriediccibn es una  funcidn publica de exémen y actuacion de
pret:nsinneé;»due‘gs el especial derecho y deber que en el

Estagd4resiQQ~qe administrar justicia. Los tratadistas

& éé;’pe Fina vy José Castillo Larrafaga sedalan

ithj]a’jﬁrxgdiE;iﬁn es QHa funcidn publica encomendada &
'brgéﬁo%_ée] Estado.

}‘;Ei&moib@icamente la palabra jurisdiccion significa decir
o declarar El_ Derecho. De un &gulo mas ampl io la
JUFiSdiCCiUﬁ‘haEE referencia al poder &el Estado & impartir
justicia por medic de sus tribunales, en los asuntos gue ante
los mitmos planteen los particulares, agregamos nosotros que
este concepta es conocido en la doctrina como una de las
principales actividadeé que &} Estado dotd al Poder Judicialj
esto es, la "funcitn juriediccional”

Eecriche, define a la Jjurisdiccibn como "el poder o
auvtoridad que ticne alguien para gobernar y poner en
ejecucion las leyes, pero consideramos que esta idex es
algo restringida: esta se derivb en el Derecho Romano en
donde predominaba el imperio del tlagistrado.

Retornando & su etimologisa la palabra jurisdicciodn se
forma de las palabras  jus vy dicere esto e=s ‘decir el
Derecho”.

E) votabtleo jurisdiccién aparece en el lenguaje juridico:
con distinlos cignificados como nos hemos percatado hasta
este momento. muchas de  las dificultades que la doctrina no

ha podido superar adn, provienen de esa circunstancia.

- 10 -



Lo indudable &5 que todas las definiciones & que hemos
hecho referencia anteriormente expresadas len diferentes
{términoe:y con distint;sb, palabras contienen los . tres
elementos Esencialésydgilg,jurisdiccibn,ves decir: la notio o
conocimiento de la,m,cq;troversia; Judicium, esto es 1la
facultad dgrdecidir‘y ig,é;ecdtio o potestad de ejecutar lo
sentenciado.

La expresiﬁn hecho - juridico es con mas frecuencia
empieadarpor,la dﬁéfrina én un sentido opuesto al concepto de
'acto juridico. .

Con base en lo anterior Yy con apoyo en la doctrina

dominante argumentamos nosotros que, en el hecho juridico no

interviene la voluntad (sin embargo se proaucen
consecuencias, ejemplo 18 auerte de una persona) y en el
acto juridico tanto se crean como se desean las
consecuencias gue de 1a veluntad se derivan (ejemplo

. compraventa) .

Enfatizamos que para nuestra investioacion, lo mas
relevante es el elemento volitivo del acto juridico por la
estrecha relacitn que guarda con el acto jurisdiccional) (como
se hablia apurntado): vy gque & la vez este ultimo, serd
contrapuesto con posterioridad frente al acto administrative
y hasta eese momento la voluntad seguird siendo el aspecto
diferenciador.

Como referencia eqregamos que en el Derecho de 1la

mayoria de lJos palises letinoamericanos ., el vacablo



Jurisdiccién tiene”por 1o menos - cuatro acepciones: como

de competencia, como

: 2.1.1.% EL ACTO JURIDICD.

En nuestros estudios de Derecho Civil Il (Obligacienes),
se contemplaba que existe una gama de acontecimientos que
producen consecuencias juridicas vy son los )lamados “actos
Juridicoe" en los que interviene la voluntad del hombre en
forma unilateral o bilateral, para producir consecuencias en
el.campn Juridico, y que en este tipo de acontecimientos,
valga la redundancia, Jjuegs ure  papel importentisimo 1la
vaoluntad de los particulaeres. Como ejemplos damos la
compraventa, el arrendamiento, etc.

A continuacibn determinaremos los fundamentos
‘doctrinales respecto a la figura juridica mencionada.

La teoria del acto jwidico de Derecho Privado, acorde a
lo‘seﬁalado por el profesor Fernando Ar:tla Ramirez, encuentra
su fundamento en tres pilares fundamentales: la autonomia de
la voluntad, la libertad contractual y 1a igualdad juridica
de lats partes.

{.& primers d& origen al antiguo aforismo que sefala gue
en Derecho Frivado &s posible hacef todo lo que no esta

expresamcrle probibideo. Como s& aprecia, las posibilidades de



ac;ibn;juridica;udé ‘acuerda-con elld, son-inmensas.

’S$lb;éﬁ;den£ré:fhn Jihite‘éﬁ'los actos que la misma ley
’pFDHiBg. “i : ‘ g
o L;ﬂ;uio;amia‘de la voluntad es: el  punto cumbre de la
teoria del acto juridico.

l.a libertad contractual, en cierta manera, consecuencia
:‘deila anterior, permite, con maxima libertad, la expreéidn de
la voluntad de las partes en la celebracibn de los actos y
contratocs que les interesen, vy 1a> igualdad juridica de las
partes las supone en un plano de igualdad para realizar los
negocioe juridicos que deseen.

Son éstos en teérminos generales, los principios que
fundamentan tods la teoria del acte juridico de Derecho
Privado y, por lo tanto, lds gue determinan la naturaleza del

mismo.

2.1.2.~ EL ACTO JURISDICCIONAL.

No pretendemos en el presente apartado llevar a cabo la
teoria general del acto jurisdiccional, puesto que es inmensa
y al igual que el anterior punto, de la conceptualizacién del
vocablo se desprendersn sus elementos principales.

La doctrina ha divicdido en dos grupos fundamentsles que
cefalaremons para tratar de explicar la naturalera juridica
del acto jurisdiccional: & saber:

&).~ Criterios fTormales:

b).~ Criterics materiales.



CRITERIOS FORMALES.- En este ‘seﬁtida La ERand y Borpack se
' expresa diciendo que: "la Actividad"jurisdiccional no tiene
un contenido sustancial ' propio, ‘sino Gtnicamente caracteres
formales particulares". Es decir, para este autor, solamente
€s posible distinguir la jurisdiccién refiriéndola al drgano
estatal que obra. Y asi nos dice: "la jurisdiccién es 1a
actividad del Jugz, brgano imparcial e independiente,
sometido sblo al Derecho Obietive". (9)

Contra la opinibn anterior, basta advertir, para
demostrar su insuficiencia, gue no es el brgano quien puede
calificar la funcibn, sinc que, por el contrarin,‘ es la
particularidad de la funcién (es decir cuando la norma
abstracta ee concretiza) 1a que califica al brogano. Ademds
los brganes juricdiccionales cuando actuan, no siempre
desempefian la funcibn que les es tipica, sino que, por el
contrario, en ocasiones, desarrclian también funciones
administrativas, como acontece cuando imponen medidas
disciplinarias a los litigantes, etc.; asi como también en
ocasiones, los brganos del Estado desempefian funciones
Jurisdiccionales, como sucede en el senada {brgano

legislativo) cuando se erige en gran jurado para juzgar, los

(9).- La Band y B&ornack.- "Tratado de Dereche Publico”,
Edicién Francess, citado por Gabino Fraga, “Derecho

Administrativo” .- Tercera Edicitn.- México, 1944. p.B80G.
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delitos oficiales cﬁmetiﬁos4 por o uncionarios publicos,

segln 1n~expresa‘eliar£ieﬁla ?@ ,ffaéciéﬁ ‘VIf'7 de nuestra
Conetitucién.

CRITERIOS HATERIALES.- Para  los jurisconsultos’ Plosz vy de
FPalo, la juriediccién consistiria en la resolucion de
controversias: su caracteristica ewterior seria el debate.

Esta tesis nc es de aceptarse, pues como dice Gastén
Jezé, la esencia del acto juriediccional no debe buscarse en
la preexistencia de una contienda, ya gue muchos casos en los
que no hay controversia y debate la jurisdiccibn existe. Caomo
ejemplo en el proceso civil seguido en rebeldia, o cuando el
demandando acepta las peticiones del actor; o en el proceso
pen&al, cuando el reo se declara confeso.

La doctrina no tdrdb en criticar los anteriores
criterios, resultando bastante severos, peré es importante
eefalar con base & esos criterios es como fueron surgiendo
posturas divereas en torno al acte jurisdiccional. algunas de
ellas elaboradas por autorizados tratedistas de Derecho
frocecal: Chiovenda, Carnelutti, Redenti y Hugo Rocco.

For todo lo expuesto, y sblo por circunstancias de tipo
formal y sistemstico, daremos  la definicion siguiente  del
acto jurisdiccional:

El acto juriediccional es aquél gque realiza e) Estado. a
instancia de parte. piblica o privada, a fin de garantizar "=
griori", o "a posteriori 1s observancia de  la  funcibn

Jurisdiccional.,



Ethoturéc queb-en la;definickbn anterior, se destacan

}os elehehtos p?in:ipales de) acto jurisdiccional; como son:

_5) - uue ‘es una funcibn del Estados

- UUE es. necesario para su movilizacién requisitos de
procedibilidad; es decir a instancia de parte
piblica o privada.

1.-:?UBLICD.— Cuando 1=} el mismo trgano estatal
(principalmente el Poder Judicial) gue efectue
actos de esta naturaleza.

2.— PRIVADD.- Cuando sex &l particular el que ejercite actos
de este tipo ante un brganc Jjurisdiccional
(adminietrativo, judicial, etc.)

Nbtese que aqui el aspecto m&s sobrecaliente

es la VOLUNTAD del interesado.

2.1.3.— LA FUNCION JURISDICCIONAL :

Seg(n Calamandrei en la funcion jurisdiccional la
principal actividad que el Estado dotb al Poder Judicial, es
en sis vla satisfaccion de interecses particular.es para la
convivencia social

L.a actividad jurisdiccional estd regida, por lo gque hace
al Estads ~Juez al que llamamos "principio de indiferencia”,
es decir, 2] Estado- Juer permanece  indiferente ante la
inobeerveancia de la normx substancial  y que es consumada o

esté& en positalidad de  consumarcse., €1 una parte can



légitimacign:éctora pru?uca} &  ese Estado. ~Juez vy lo hace
rea::inﬁ?%; ﬁges e5: un principin. general que: - la accion es
;Dndici@n, para movilizar la jurisdiccidn.
~besde-e1 punto de vista farmal, “la funcién
‘Jurisdicciunél propiamente dicha esth constituids por 1la
actividad desarrollada por el poder que normalmente dentro
del régimen constitucional ecsté encargado de los actos
Judiciales, o sea el Foder Judicial.

Segun Fraga {administrativista), "la funcidn
Jurisdiccional es una funcitn del orden  Jjuridico ya gue el
Estado por medio de las funciones legislativas vy
adminietrativas, crea situaciones juridicas que deben dentro
de ia normaxtividad de la vida social, ser voluntariamente
recpetadas, ¥ en caso de '\que ésta situacidn csea motivo de
duda, controversia o violaci&n, el Estado debe intervenir
pararpara que los particulares no lleguen a imponer por la
fuerza su derecho, o como se dice cominmente, hacerse
jueticia por su propia mano, actividad prohibida por nuestra
Constitucién Federal en su articulo 17. De manera que la
funcibn gue €] Estado realiza al efectuar esa intervencion es
precisamente la funcitn Jurisdicecional, la cual
necesariamente supone una situacién de conflicto
preeristente, asi como dos pretensiones opuestas cuyo abjete
e; variable, pues pueden referirse a un hecho, actitud o acto
juridico que ce gstimen contradictoriocs, con un dereche O una

norma legal o un estado de dudea, error sobre la



inﬁérpret#cibﬂ,'a!cance o aﬁlicacién;de q;a;noﬁma o 'situacisn
suridica®iiiey o '
3 Pafa'nosotrus la definicibn de Fraga es casi completa,
'sblofle f$lt0 Argumentar'a nuestro parecer, que existen en el
&mbito eocial actos juridicos, que para tener efectos de
derecho requieren de la intervencibn del 6rgano estatal
(juez), ecos actoe @Al ser encomendados al conocimiento del
Jjuzgador, ser& el momento en donde baaga Eu aparicién la
funcitn juriediccional. Pero esos actos (insistimos) al no
tener como un  caomln  denominzdor ‘“contradictor", ni partes,
recaers en €] a&mbito de la jurisdiccion voluntaria, el cual
al llevarse a cabo en los tribunales, sera vista también,
Como una a;tividad jurisdiccional, formalmente hablando.

La furcién jurisdicdional, esté organizada para dar
seguridad a) orden juridico; bien cea en la jurisdiccidn
contencioes, voluntaria o mista, en todo caso se persigue la
miema finalidad.

Otra caracteristica, segiin el  autor citado, de la
funcibn que nos ocupa, 25 Que ésta acaba con una decisidon
(sentencia) gue pone Tfin al conflicto suscitado entre las
partes. Y continta diciendo: Esa sentencia que pone fin a
dicho conflicto debe tener fuerza definitiva e irrevocable,

presumiendo gque en ella est& contenida la verdad legal y esto

(16} .~ Gabino, Fraga.- "Derecho  Adminictrativo'.- Octava

Edicibn,~ Ménico 1950, p. 71.

0



nrecisamentq_péf§ a}cahiar la seguridad juridica.

; ;Diferimésféon' eiU autnrrcitaao, en relacidn & la Gltima
afirmaé%@anQe hécE, fa que la jurisdiccitn  voluntaria
ﬁabiamngnenpueéto, encuadra en la esfera juridica de 1o que
hemos aludido y denominado funcibn jurisdiccional vy hacemos
ﬁotar que en esa clase de jurisdiccitn, no aparece una
‘eentencia, ¥y la resolucibn que ce dicte no tendr& el caradcter
de cosa juzgada; sin  embargo, la actividad Jjurisdiccional

estari presente.
2.2.~ CLASES DE JURISDICCION RESGPECTO AL PROCESO CIVIL.

En £]1 capitulo anterior, se realizé un esbozc en torno a
lx idea que ese tuvo en Roma sobre el concepto de jurisdicecibn
y '‘para tal efecto nose ubicamos en la época republicana,
tiempo en gque Marciano elabort un pequefio texto en donde nos
conducia @ una breve explicacién de la juriediceiotdn llevada a
cabo ante los magistrados (contenciesa) y 1a que se conducia
frente a'lns ctnsules (voluntaria); considersmos sce tesxto de
agran valor ya que podemos considerar que es en este periodo
del antiguo Derecho Romano. en donde surge la tendencia de
acudir & uno, u otro de los funcionarios pablicos antes
mencionados con base al acto de que se trate y de esta forme
sz lleva & cabo “una insipida clagificacion” de la
jurisdiccian.

Dicho lo anterior. trataremos el ciguiente apariado

;



referente & lae  clases de jurisdiccién en lo que respecta al
proceso éivil, y& gque si habl&aramos de los procesos en
general, 'seria forzoso mencionar todos v cada uno de ellos
cumﬁ: proceso administrativo, penal, marcial, Eivil, etc. sin
conducirnos a nuestro propdsito.

L& jurisdiccibn, tiene un limite objetivo, consigtente
en la competencia, derivada ésta de la imposibilidad de que
sea una sola persona la que resuelva todas las controversias;
ademas esta Gltima fracciona la jurisdiccion en un
coneiderable numero de tribunales y jueces, obligando & las
partes & acudir precisamente al tribunal o Jjuez que de
acuerdo con lag reglas de la competencia deba conocer de la
cuﬁtraversia, ‘

Ahora bien, la propia institucidn de la ccmpetencié se
divide en competencia por territorio, por materia, por
cuantia y por grado.

l.a competencia por territorio, se encuentra determinada
de acuerdo con la asiognacibn que a cada tribunal se haga de
una porcibn territorial.

l.a competencia por materia se determina por las
distintas ramas del derecho sustantivo que a cada tribunal se
atribuve, va sea civil, mercantil, penal, etc.

La competencia por cuantia se encuentra determinada como
su nombre 1o indica por valor de 1a causa.

¥ por Oltimo la competencia por grado es la gue tambieén

ze le llama jeré&rguica o funcionsl, compete a los tribunales

- -



jer&rquicamente superiores para confirmar, modificar =]
revoéqr las resoluciones de los inferiores.

» Ref#}iéndonos a ' la jurisdiccibn civil, que en todo caso
lencaja ﬁentrn de  la competencia por materia, ‘se admite en
’E]J;;:ig aistincibn entre  jurisdiccidn contencicsa vy 1a

5@risﬁiccibn voluntaria. Y & esta clasificacidn tradicional
Vpodémbs ;gregar una mas, la denominada misxta.
 ’§$($ téi efecto, pasaremos a detallar a grandes rasgos,
lés caracteristicas esenciales de cada Un& de las

~manifestaciones, de estas clases de jurisdiccion.

2.2.1.~ JURISDICCION CONTENCIOSA.

E] &autor J. Couture Eduardo, nos dice gque habitualmente
se denomina jurisdiccitn ¢ contenciosa a la jurisdiccion
propiamente dicha, ya que para €1, al igual que sucede en
nuestro derecho comin la palabra contenciosa, equivale a
contienda y ésta & su ver, la podemos traducir a Juicio. En
estos términos el  juicio seria la contienda legal sometida a
la resolucibn de los  jueces, Contienda es controversia,
disputa, discusibtn.

Aunque ésta no es una regla general, va gque se ha
demoetrado, tanto en la pr&uie, como en la doctrina gue
exieten procesos sin contienda, es decir sin controversia,

L.a controversia, es s6lo uno de los elementos de la
jurisdicrién. Su ausencia no significa forzosamente que no

nista funcibn jurisdiccional.
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Es décir,, puede haber, juris&iccibn,: s;n due exista
cohtradicéibn como es él caso - del Juicio en Febeldia, la
conciliacién etc.

Atn ‘asi, exniste una qran mayoria de doctrinarios, para
quienes ésta clase de jurisdiccitn, se ejerce por el juez,
como indicx Voet:inter— invitos o nolentes, es decir, entre
personae que no habiéndose puesto de acuerdo entre si, se ven
precisadas a deducir sus pretensiones ange los tribunales
para que, interponiendo éstns su piblica autoridad,

administren justicia con arregloc a las leyes.

2.2.2.-VOLUNTARIA.

La.definicibn‘ de la Jurisdiccidn voluntaria, viene
integrada por la concurrencia de dos notas: presencia de un
6rgano jurisdiccional y euisten;ia de un obieto juridico’
privado.

En principioc, debemos hater notar, al igual que el
insigne Maestro Niceto Alcalé Zamora, que £] nombre de esta
figura juridica, es . debido, s6lo a la tradicidn romana de la
que tiene su origen. ‘

"La fijacion del concepto de esta institucidn juridica,
es extraordinariamente dificil, como lo demuestra el hecho de
que entre los innumersbles que se han  formado par _los
tratadistas de derecho procesal, no exicta siquiera uno que
no haya sido seriamente obietado™ (11).

Ern e©] derecho romano —apuntdbamos en rl  capitulo que



éngeceﬁe—. ié;jurisﬂiﬁcign  svoluntaris  era concebida como
aquélié ééﬁgtiefdga_la'jurisdic;ibn, pen que el magistrado
inﬁérvéeﬁéwsin Iitigﬁ vn conflicto, colaborando en la
‘;erebfaéibn‘aé un acto” "o negecio juridico, ejemplos: la in
igre cessio, la adoptio, ete; Jjurisdiccibn que los consules
‘toneervaron cuande se les despojb de la jurisdiccidn
conténciosa.

Un concepto de jurisdiccian voluntaria.— como suele
denominérsele en la préctica~, caracteristico de la posicidn
tradicionalmente seguida por los jurisconsultos espafoles y
americanos es la  formulada por Escriche en su diccionario de
"t egislacibn ¥y Jurisprudencia" en los s;guientes términos:
leamase asi bor oposicidon a le contentiosa, la que se ejerce
por el jue:z, en las demandas ~llamémosle solicitud-, que ya
por su naturaleza, ya por razéon del estado de las cosas, no
admiten contradiccitn.”

ta mavoria de los jurisconsultos, al formular su
concepto sobre la institucién gque nos ocupa, Jo forman en
oposicibn & la contenciosa, al igual que la anterior
denaminacibn.

El auvtor Erieta Castro nos ofrece otra conceptualicacidn

mbhs de la figura juridica que venimos comentando. A su
{11) .- Castillo Lavin, José Luis.-— “Nuevas Orientaciones

acerca de la Jurisdiccibn Veluntaria®. U.N.AM.- 1963,

g. 15.



entender "con el nombre de jurisdiccibn voluntaria se guiere
enpresar la intervencion gue el .Estado realiza para tutelar
el orden Juridico,” cooperando a la constitucidn,
desenvolvimiento y modificacibn de estados -y relaciones
Juridicas, con car&cter general o sea, frente a todo el
munde”. Una intervencibn muy distinta, a su juicio, de la que
asume ejerciendo la contenciosa por medio del proceso civil,
donde la tutela del orden juridico se verifica protegiendo
derechos subjetivos, intereses Yy situaciones, con ln‘cnsa
juzgada (12)

Como ha &ecrito el Dr. De Pina. con la denominacion de
juriediccibn voluntaria "Lo que realmente se designa es la
actividad judicial enﬁam;nada & resolver cabre una
determinada clase de cuestiones (relativas principalmente, al
estado civil de las personas), que el legislador somete a un
procedimiento especial (que se caracteriza por su sencille:i
con un criteric  insceguro v veleidoso, que ha 1levado
hietoricamente & colocar wlgunas de ellas, unas  veces en g1
&mbito de Ja jurisdiccién voluntaria, y otras en jurisdiccidn
contencicsa™ (13).

Concideramne, que esta definiciéon es la que m&s se apega

{12).- Prieto Castro, F.- "Tratado de Derecho Frocesal".-7Yomo
1.~ Derecho Frocesal Civil, - Madrid.- 1952, p. 147
(13).- Fina Vara. Rafael De.~ "Derecho Frocesal”. (Temas).

tetico. - 1981, p. 213,



& nuestrn‘sisiema ppsitive, vy en consecuencia al . trabajo de
inveétigacibn: vy& gue coincide 1a definicibn con las
caracteristicas que daremos &) respecto  con Vposterioridad
eobre la citada institucibtn juridiea.

Recuerda el auvtor citado, que la jurisdiccibn voluntaria
& juicio de algunos autores. no se puede definir exactamente.
For eso se¢ ha afirmado tambigén gue 1o que es © no es
Jurisdiccitn voluntaria, depende de Ja determinacidn del
legislador: esa determinacibn en nuestro derecho se contempla
en &l articulo 8%3 del Cédino de FProcedimientos Civiles para
el Distrito Federal, de 1932 (en vigor).

Kisch dice &l respecto que la jurisdiccion voluntaria
comprende un nlmero cansidar%ble de actos de la naturaleza
més diversa v de Jos firmes més diferentes, quE apeEnas se
pueden agrupar desde un punto de vista general
sistematirador; esta situacién se presenta en nuestra
lepislacitn.

Es oportuno sefalar, que no existe jurisprudencia en
nuestro pals, que agrupe los rasgos distintivos de esta clase
de jurisdiccibng mucho menos alguna que aporte su
conceptualizacion o bien su naturaleza juridica.

Como veremos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn,
sblo hace referencia a "los efectos de las resoluciones
dictadas en via de jurisdicecidn voluntaria."

a).— Las rezolucionres dictadas en jurisdiccien  voluntaria de
acuerdo com  la Suprema Corte de Justicia de la Hacion,

A



nnjcpnstituyehv éasa, juzgada ni- verdad legal, en virtud

de dﬁo puedea ser mnﬁificadas por el mismo jues que las

proveve.

ﬁ){— La Suprema‘ Corte ta mantenido firme este’ criterio . en
otras sgentencias entre las que pueden recordarse aguélla
en la cuwal sostiene que 1a resolucién pronunciads en.
diligencias de jurisdiccibn voluntaria, en que no ha
habido controversia Jjudicial alguna, na puede
conceptuarse como sentencia definitiva.

Loz anteriores pronunciamientos de 1a Suprema Corte,
traducen ¢l criterio gque tradicionalmente se ha tenido sobre
la jurisdiccién voluntaria tanto en la dqctrina, como  en la
legislacicn: pero. en rexlidad eéte criteria no  aporta
elementos suficientes para elaborar un concepto  de la

referida institucidn.

2.2.3. MIXTA.

A nuecstro parecer la distincidn de la jurisdiccidn -que
han elabarado un minimo de autores- admitiendo entre la
contenciosa y la voluntaria, una tercera especie llamada
mirxts, no ofrece ningiin resultado practico, porgue nada Bs
mse natural gue habiendo opoeicién de parte legitima, cese la
jurisdicecion voluntaria y surga la contenciosa en la cux) se
debe decidar la contienda iniciada por el opositar., Por lo
tanto, lo natural lunico v juridico es distinguir 1a

Jurdisdicciéts en contencansa v voluntaria,




Pdr:su parte . Cesireo’ L. - Gonzalez; refiriéndose & la

Jurisdiccibn mixta‘diq;; "és éqgéf}a’;ﬁﬁﬁ sen 6bserva en los
juiéius'ﬁnivérsales,~:ufa'actuacibn Eé vﬁluntaria y s0lo se
,leﬂeﬁtrshezélé‘ia Conténciosa cﬁandu' surge algtn incidente
entre loe interesadoe, que exija la decisibn judicial, nada
mas que sobre el punto cuestionads. En rigor de derecho,
puede afirmarse que los universales no son propiamente
juicios, porque carecen de algunas de sus partes esenciales y
porque aln sue sentenciass suelen dictarse —comunmente- ein
contradicecion o controversis alauna, no decidiendo cuestitn
alguna, eino confirmando la voluntad upresada de loe
interesados, quienes en tales actuaciones intervienen sin los
caracteres de actor o demandado. La sola définicibn de juicio
bastx para demostrar la ekactitud de esta tesis y de gque hay
actuaciones judiciales en Que se absEerva la juriediccidn

minta, de voluntaria y contenciosa" (14).

2.2.4.~ FRACASO DE LAS TENTATIVAS DE DIFERENCIACION ENTRE

JURISDICCION VOLUNTARIA Y CONTEWCIOSA.

fos intentos dirigidos & satisfacer urn  factor o
elementos de’diferenciacién entre ambas jurisdicciones, no ha

encontrado el éxitoc que esperaba, y el inmenso nUrero de

{181 .~ Gonz&ler L., Cesares.—~ "Apunitamicntos breves sobre

Derecho Frocesal Civil".- Tomo 1.- Méuico 1914, p. G.



teorias, sieﬁpré har hallado cbiecién alauna,

Los criterios  ~dominantes ‘que han querido encontrar

diferencias han sidat

'queriqq distinguir ambas jurisdicciones en

&) Aquélﬁqﬁe h
: refacibﬁiconllcs efectos de la cosa juzgadas

b{.— é; qq; se'Sasa en la ausencia de contradictor;

£).— la que se apoys en la ausencia de partes;

d).- Aguélla que, como consecuencia de los efectos de la cosa
Juzgeda en materia administrativa, fundamenta . 1a
naturaleza de la jurisdiccitn veluntaria en ésta materia
¥ & la contenciosa en la jurisdiccionalj

e).~ La poetura que sefala que la voluntaria se ejerce infer
volentes ¥ la contenciosa inter nolentes;

f).—- El critlerio que sefala que la voluntaria tiene.efectQE

constitutivos ¥y la contenciocsa declarativos.

Nozotlros consideramos, que los elementos mencionados en
las distintas posturas, son efectivamente rasgos cdistintives
de ambas jurisdicciones ¥ gue si la doctrina dominante los
acogiers, gran parte de la problem&tica ya estaria resuelta,
eblo que no ha cido asi.

De cualquier farma sblo por visx de orientacion
erpondremos alagunas teorias gque pretendiercn hallar elementos
diferenciadores.

Don Josd do Vicernte v Caravantes ha s=efalado entre ambas

Juriedicriones, las diferenciat siguientes:
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&)= la cnngencidaa} sé ejence inter holentes, ecsto es,. entre
pereonas gue‘tienenv que - acudir .a juicio contra su voluntad
por no hallarse de écuerdo spbre sus pretensiones
}Espectivas,rmientras gue. la: voluntaria se ejerce inter
volentes, es decir, - entre personas que se hallan de acuerdo
sobre el acto que se ejecuta o a solicitud de una persona a
qguien importa la practica de alagtn acto, en cuya
.contradicecion no aparece interés de tercero.

b),.~ La contenciosa se verifica con conocimiento legitimo de
causa y la voluntarisa sin conocimiento de causa o con sblo
conepcimiento informativo.

c).~ La contenciosa se ejerce pronunciando un fallo o
providencia con arreglo a lo que resulta de lo edpuesto ¥
probado por las partes Y% en la voluntaria—-, =6lo se pidé al
juez la intervenciétn de su autoridad para dar fuerza vy
eéficacia a aguél acto.

Menéndes Pidal. por =su  parte selala: "“ese ha crefdo
encnntraf el criteric diferencial de ambas jurisdicciones en
&) car4cter contencioso de la relscion  juridica: pero éste
no e&s esencial en el procesos puede haber. proceso  sin
contienda (comntumacia) y &édn puede haber proceeo litigioso en
que &1 demandado reconozca la pretensitn adversa." (15).

Seglyy la opinidn de  Wach, los actos de Jurisdiccidn

(15) .~ Mendndes Fidal, Faustino.- "Elementos de Derecho

Frocesal Civil”. Madrid 1933. pp. 991-993.



voluntaria tienden siempre a-la . constitucion . dé estados
juridicos nueves:y.. canperah” al  desarrolle - de  relaciones

&

istenteé.

itado seRala ademés, que no es e) car4cter de

urisdiccion voluntaria la falta de contradiccian, sino la

‘partes:  también la contenciosa tiene procesos

iceitrn, pero no sin dos partes. Culmina diciendo

cceete autor-que seris un error distinguir ambas jurisdicciones

‘acuerdo.a su denominacién o nombre.

Exisﬁe un criterioc importante: el jurisprudencial, es
ﬁeci? aguél gue expresa el criterio de la Suprema Corte de
Jueticia de la Nacitn, pero en realidad, este criterio no es
en la actualidad unénimemente admitido, por lo cual ce trata
de un criterio desde Juego autoriczado, pero que no puede
tomarse como elemento diferenciador. ta razdn es gue la
Suprema Corte, sblo enfatiza 1z cosa juszgada como rasgo
dietintivo en la jurisdiccitn contenciosa y de lo cual carece
la voluntaria.

Consideramos gque si sisten rasgos de diferenciacidn,
comp serian:
&).- Los efectoz de la cosa  jus-gada, que operan en  la
contencipsa ¥ de lo cual carece la voluntaria.
b).— El cumplimiento de lasz formalidades procesales, en la
contencices -via ordinmaria~ y la  libertad o facultad de la
voluntaris para acatarlss o no. De 1o cusl  hablaremcs con

postericridad.
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€).- Lo presencia de partes. en la  contenciosa y  de
splicitantes o peticionantes en la voluntaria.

d).~ Como consecuencia de lo anterior, la presencis de la
litie -generalmente— en la contenciosa y la ausencia de ello
en la voluntaria.

Nq obstante lo anterior, opina Castillo Lavin: "a pesar
de los esfuerzos que se han realizado para distinguir ambacs
jurisdicciones, por parté de los mé&s destacsdos procesalistas
nacionalee y extranjeros, no se ha podido consequir tal
objetivo". (16) For ello se ha argumentado certeramente, que
el Gnico orden de distincién es el criterio legal, opinandose
en este sentido, que los actos de jurisdiccién voluntaria son
agueéllos que el legislador ha entendido que deben
considerarse de esta naturaleza.

"El criteric legal, relativo a la distincibn entre ambas
jurisdicciones lo encontramos, en el articulo 893 del Cddigo
de Frocedimientos Civiles para €l Dietrito Federal, seghn.el
-cual la juriediccibn voluntaria comprende todos los actos en
que por disposicion de la ley © por solicitud de leos
interesados, se requiere la intervencitn del juez, sin que
estéd promovida.ni se promueva cuestitn  alguna  entre partes
determinadas. De acuerdo cton este texto legal, lo que
distingue la jurisdiccién voluntaria de la contenciosa, es

que ésta se resuelve sobre un conflicto en oposicitn de

{16) .- Castillp Lavin, José Luis.-0Op. Cit. B, 83.



intereses v en  aquélla simplemente sobre una. cuestidn no

cantenciosa". (17)

(17).— Castillao Lavin, José Luis.- Ibidem. p. 73.
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2.3.~ JURISDICCION VOLUNTARIA. TEORIAS BUE DETERMINAN LOS

RASG0S VOLUNTARIO Y JURISDICCIONAL EN ESTA INSTITUCION.
2.3.1.—- EXTRANJERA.

Comenzaremos con el profesor German Brulliard de 1a
Universidad de Paris. Este autor, sostiene que la
“Jurisdicecibn voluntaria esta confiada al Juez, porque entre
los funcionarios ptblicos, ec el mejor calificado para
;onocer de negocios relativos al Derecho Privado, y esto es
lo que hace constituir a aguélla, una actividad esencialmente
jurisdiccional". (18).

Agreas que el caracter jurisdiccional es tamn profundo,
que desde el punto de vis'ta material se debe reconocer en
estns actos la tutela de intereses subjetivas, aunque en
ciertos brdenes juridicos esté confiado formalmente a drganos
administrativos.

Hbtese que para Brulliard, lo més trascendente es la
eficacia que pueden dar loe jueces a esta clase de actos,
razon por la cual afirma "es el mejor o6rgano capasz de
desplegar su juriedicecibn". Al  recspecto diremos que el jue:s
(en materia civil) no es el Gnico que conoce de jurisdiccidn
voluntaria, ya que en nuestro Derecho Fositivo el Cbtdigoc de
(18) Derbecs Muro, Guillermo. “Naturaleza Juridica de los

Actos de Jurisdiccibn Voluntaria" U.N.ALM. México 1998,

p. 36.




Procedim;édtué Civilésrpara el  Distrito Federal, en su
‘atiiﬁﬁlﬁ‘ﬁé;sééala: "E} promovente de procedimientos de
jqfisdihﬁibﬂ Vbluntaria v los litigantes, podran designar un
iqu_t'ériquué'desempeﬁe las funciones que este Cédign asigna &l
fSécFetéEia. En las testamentarias e intestados, la
designacién podr& hacerse por &1 albacea.

Entre otros autores eutranjerhs que sostienen el
cardcter jurisdiccional de la referida institucién, figura
Gian Antonio Michelli, Empieza por hacer notar que 1la
juriediccion voluntaria no ha perdido su interés y su valor,
va que lejos de ser un problema tebrico, tiene importantes
aplicaciones précticas, v de ahi la razén de ser de su
eséudiu.

Este autor afirma qué recpecto de s=u naturaleza, los
actos que ella consagra tienen la tipica estructura ¥
eficacia del acto jurisdiccional: y como consecuencia de esto
pertenece en definitiva & la funcién jurisdiccional v no &l
campo del Derecho Administrativo.

Pasaremns a revissr ahora Ja opinidtn del Magistrado
Espafiol Alvares Cacstellanos, con respecto a la tesis que
sostiene que los actoe de juriediccion veluntaria no deben
salir del conocimiento de los brganos Jjurisdiccionales, éste
autor se pronuncia enérgicamente al decir: "Las cienciacs
juridicas no han descubierto un organismo que sustituya con
ventaja a la accibn de los tribunales, en la aplicacion

concreta de 1a Ley. porque son base de sustentacion, aquellos
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principios que se acogieron tomo aniom&ticos por la ciencia".
(19). Adembs no aconseja cambin alguno, porque dice que las
garantias de autenticidad y publicidad, & la plena luz de la
audiencia publica son  insuperables; teniéndose ademds 1la
experiencia judicial procurando en todo casoc se cumpla con lé
finalidad del orden juridico.

El autor espafol Alcal&d Zamora., admite el caracter
jurisdiccional de la jurisdiccibn voluntaria.

Una de lacs doctrinas mas dinamicas del continente
americano es sin duda la argentina, la doctrina dominante en
este pais hispanoamericano afirma el cardcter jurisdiccional
de la jurisdiccitn veluntaria y sefalan  algunos autores
nacionales'que tenia tal caracteristica en el Derecho Romano
y que atn lo conserva en la actualidad.

iQuienes niegan el caracter jurisdiccional?

En la doctrina francesa predomina el criterio que niega
a la jurisdiccion voluntaria a garaciosa {como suele
llambrsele en aguel pais) la naturaleza Jjurisdiccional, tan
sblp, aparténdose de esta corriente dos autores: Solus vy
Perrot.

Fero no es la Gnica doctrina que omite dicho rasgo en

l1a jurisdiccibn voluntaria como veremos.

(18) .- Alvarez Castellanos, Rafael FPedroy "El proceso de
jurisdiccibn veoluntaria”.- Madrid, Espafa 1945,

pp. 34@-353.



Fare guienes encuentran. &1 signho espe:ificp de la
jurisdiccitn propiamente dicha -ee decir la contenciosa- en
Ja actitud de proferir decisiones con autoridad de cosa
juzgadi, la actividad examinada -jurisdiccibn voluntaria- no
&s jurisdiccion por fa]{arle este atributo.

Quienes se hayan en el presupuesto =-litigio, 1litis o
conflicto- & componer, la clave vy condigion del acto
Jurisdiccional; como ello =sblo se encuentra en el proceso
contenciosa y no en el voluntario, éste no es, por lo tanto
Jurisdic:ianal.

Fara Jaime Guasp, "la idea eseﬁcial de la jurisdiccicn
voluntaria consiste, en recoger en un concepto d(nico, todas
las funciones en‘ que un brgano de la jurisdiccidn actha como
administrador, pero como ‘administrador de Derecho: Privadao,
esto es, realizando cerca de las relaciones juridicas de
Derecho Privado cometidos que no son jurisdiccinn;les, sino |
administrativos". (20)., La definicién de 1la  jurisdiccidn
voluntaria viene integrada segin &1, por la existencia de un
objeto juridico privado, sobre el cual se verifica una tarea
éue no es procesal, sino administrativa.

Calamandrei toloca & la disciplina sefalada en la zona

fronteriza entre la funcibn jurisdiccional y la funcién

(20) Guasp Jaime.— "Derecho Procesal +© Civil”.- Tercera
Edicibn.- Instituto de Estudios Politicos.- Madrid,

Espafia 1968. p. 946.
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administrativa. Afirma que "esta disciplina constituye uno de
los casos m&s tipicos del | fenébmeno por el cual drganos

constituidos para ejercer una de las tres funciones de la

soberania ejercen por excepcioén, funciones que
substancialmente pertenecerian & una de las otras dos
funciones existentes: en el caso de la jurisdiccitn

voluntaria, los actoe realizados por el &rgano judicial, que
por razones subjetivas deberian de calificarse de
jurisdiccionales, son administratives por su fin y por sus
efectos. En sustancia, pues, la contrapo;icién entre
Juriediccibn voluntaria y contenciosa tiene el siguiente
'significadc: Que esta aytima es jurisdiccion, mientras gque la
llamada voluntarix no es jurisdiccibn, sino es administracion
ejercida por b6rganos judiEiales". (241)

Sostiene Calamandrei que, por s contenido, la
dieciplina estudiada entra en la ramz de la funcidn
administrativa, que Zenobini llama "administracibn pablica de
Dereché Frivada", que comprende tndaé agquéllas actividades
con las cuales en formas maltiples y @& tra?és de organismos

variados, el Estado interviene para integrar la satisfaccion

(21).- Calaméndrei.— “Instituciones de Derecho Procesal
Civil".~ Vol..l.— pp. 112-117 citade por Pina Vara,
Rafael De y Castillo Larrafaga, José.— “Instituciones
de Derecho Procesal Civil".- Editorial Porrtsa, S.A.-

Décima Dctava Edicibrn, Ménico 1588. p. 80.
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. de ius inﬁéresgs‘;de ins~b;r§icgiafe%, mediante el desarrollo
de ;Elaéiqnés'jﬁr;ﬁicag. ) -

L tendenéia que.  ha de prevalecer aEerca de la

" naturaleza Juridicé de la institdéibn dennminaéa Jurisdiccion
voluntaria; es seguramente la que afirma que és verdadera y
propia jurisdiccién y no meramente actividad administrativa o
ctuasi administrativa. AUn los gue sostienen este criterio,
reconacen en los actos de la institucibn citada, .caracteres
especificos que los distinguen inclusive de los actos
administrativos.

Hemps hecho alusién hasta este momento & las posturas
unas que niegan Yy otras que aceptan el caracter
Jurisdiccional de la disciplina que venimos coﬁentaqdo.

npondremos ahora Gna tesis elaborada por algunos
procesalistas que afirman: "para la concepcitn tradi:icnal
solamente es jurisdiccional el acto de 1a sentencia
definitiva y Tirme": han 1llevado esto hasta el extremo de
sefalar que "si no hay cosa juzgada no hay jurisdiceibn®.

Par fanto, los demas actos del tribunal quedan
proscriptos (& su  parecer) come simples acteos judiciales o
actos procesales, pero nunca jurisdiccionales.

Es oportuno manifectar que esta tesis, llamada por la
generalidad “revisionista" no ha encontrado muchos adeptos
como se esperaba y es posible que dentro de la doctrina caiga
en_desuso por no aportar elementos satisfactorios, lo cusl es

visible en el parrafo gue antecedes y adn mas para reafirmar



esto en un momento dado podriamos interrogar: Jlos demas
actos del juez, inceparables de la sentencia, v en los cuales
habra de fundarse para ser vélida, qué constituyen? &y los
demds actos del proceso no contenciocso, qué son?.

A nuestro criteric estos autores han errado, ya que las
actos, sean de jurisdiccion comin © voluntaria, tendrin
siempre el car&cter de jurisdiccionales, siempre v cuando se
ventilen ante un broanoc jurisdiccional, va gue menciondbamos
se otorga facultad al promovente de jurisdiceibn voluntaria,
tramitar sus actos ante otro funcionario (vgr. un notarial.

Entre las posturas stranjeras que niegan el rasgo
voluntario en la institucibn estudiada se encuentra Jaime
Guasp, quien sefala que es dlscutibie 1a voluntariedac de
esta supuesta jurisdiccion. Y agrega, gue lo esencial en
ella no e que las partes acudan voluntariamente ante el
brgano jurisdiceional, ya que esto incluso puede no ocurrir,
como e aprecia en losg casos en que la intervencién es
necesaria.

Se dice que el nombre de una institucicen juridica debe
sugerif con exactitud su concepto y con m&s razén cuvando el
mismo se compone de elementos que encuentran su  propis
significaciérr en el mundo cientifico. Con apovo en este
argumento, si empefamos a tratar la institucion que nos ocupa
con el término clasico, casi todos los autores nos dicen gue
el nombre ec inadecuado por no tratarse propiamente de

jurisdiccién ¥y no ser en modo alauno voluntaria 1a
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intervencion del Juez.,

l.a mayor parte de los actos que motivan el ejercicio de
esta iﬁstitucibn necesitan por imperio de la Ley, para
alcanzar sus fines o producir sus efectos, ~ia intervencién
del érganc jurisdiccional. Lusgo entonces, no participa 1la
voluntad del interesado -pues no le cabe prescindir de ella—
ni tampoco la del juez i es Que decidiera conocer de actos
de esta naturaleza, que la Ley no le adjudicara expresamente.

El desajuste entre el contenido y el nombre de esta
clase de procedimientos, ya ee pone de manifiesto en la misma
definicién que de ellos han dado zlgunos Cédigos, como la Ley
de Enjuiciamiento Espafola de 18355 —antecedgnte de nuestro
Cbdigo de Frocedimientos Civiles— cuyo articulo 1207
expresaba: "Se consideran’ actos de jurisdiccion voluntaria,
todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la
intervencitn del juez, lsin estar empefiada ni promoverse
cupstibn alguna entre partes conocidas y determinadas". Como
se puede &preciar, se eniplica que es de tipo voluntaria,
agquéllo que es necesario.

Se decia, que esta jurisdiccién es voluntaria, por
cuanto se ejerce inter volentes, es decir, entre personas gue
est&n de acuerdo sobre el acto que se ejecuta; y en cambio la
contenciosa es inter nolentes porque las partes concurren a
juicio contra su  voluntad v con motivo de un litigio gque las
enfrente.

Para la doctrina argentins. no existen mis supuestos de



~7vn1unﬁafiedad que équellos que nos ofrecen los procesos
wdiéppsiﬁivds; los cusles pueden solucionarse sin  sentencia
de}_iue:'-médiante allanamiento, desistimiento o transaccidn-

j aun'évjtérSE totalmente antes de iniciados, 'en virtud de
medios autocompositivos.

: : Lé que ocurre €s gue lo contrario de lo contencioso, no
:795716 véluntariu, sino lo "no contencioso”, y es indudable
-aue en los procedimientns de la presente instituciéon no hay

cnntienda, litigio o controversia.

: Dijimos también, que <ce ha hablado de "jurisqicciﬁn
graciosa" nocién con gque se conoce principalmente en Francia.
Esta denominacibn, ademi&s de ser menos usada ha ‘perdidn
pr&écticamente actualidad en los modernos estados de derecho,
donde la discrecionalidad'y €l favor del soberano ya casi no
cuentan porv chocar con el ceentido republiceno de las
instituciones. La "gracia” o sea el favor o la dispensa, ha
quedado a supuestos muy particulares.

Ese origen tendria en el Derecho Penal, 1a institucion
del indulta. Pero aln éste, tiende a convertirse en un
Derecho de quien satisfaga las condiciones establecidas para
su otorgamiento.

Lo aismo, podemos decir del calificativo "honoraria™, que
ningtn vinculo puede mostrar con el alcance actual de esta
actividad.

Para evitar tantos equivocos, algunos autores evitan el

inapropiado adjetivo de voluntaria y se refieren a "la



jurisdiccibn.no'éonten:insa"; o eluden el discutible nombre
genéficb'de jurigdiccibn y examinan el “proceso voluntario® o
aparténdose a distancia de ambos vocablos, mencionan 1la
ihséitucibn juridica analizada con la eupresién descriptiva
de "actos judiciales no contenciosas" o “attos judiciales no
juriediccionales".

Pero camo es evidente, con s6lo utilizar o eludir el
nombre en cuestibn no se resuelve el problema, ni se agota la
discusibn respecto de 1o gque es la institucion investigada.

Fese a todo lo objetado -en cuanto a la denominacitn se
refiere— haremos como 1a mayoria de los autores gue
estudiaron el tema vy que a fines de su desarrollo, siguieron
usando la tradicional expresion de “jurisdiccion voluntaria":
Dicho lo anterior a partir de ahora nos olvidaremos 'pu;
completo del sentido cemdntico de 1a expresion; ademds de
mediar una causa muy importante consistente en el réspeta quel‘
debe merecer la tradicidn juridica de un pais o de un sistema
de Derecho. Es decir la presente investigacibtn, no:pretende
destruir un concepto que ha sido utilizado por siglos Yy por
ende, bien cimentado en 1la tradicion forense, el fin es
determinar su naturaleza juridica.

Reiteramos que la Gnica doctrina que acepta 1a
valuntariedad en esta clase de actos es la que se ejerce
inter volentes. .

For ultimo, citamos el criteric de tuigi Mattirolo -

",

autor italiana— al cual nos adherimos cuando dice que el



criterio que atiende a la voluntad de las partes, debe ser

rechazadon, porgue no desentrafa la naturaleza juridica de la

jurisdiccibrn voluntaria, ni proporciona un criterio claro
para poder observar claramente la diferencia que existe entre

e} acto jurisdiccional y el acto administrativo”. (22)

(22) .- Mattirolo, Luigi.— "lnstituciones de Derecho Civil".-

18]

a. Edicien.— Torino, Italia. 1949. pp. 2-3

&
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2.3.2.— NACIDNAL.

Toca ahora, hacer referencia a la literatura juridica
mexicana que sobre el tema se ha elaborado.

La doctrina que e ha desarr;l]adn en ﬁuestru pais, en
férminos generales es reducida, ¥ la que existe, no atare al
Derecho Positivo Nacional exclusivamente, sino que se toman
modelos ¥ posturas extranjeras.

Aun a;i, seria injusto no reconocer el esfuer:so
verdaderamente admirable que en México se ha realizado en
estos Gltimos tiempos por los procesalistas: Alcald Zamora v
Castillo, Niceto: Premisas para determinar la indole de la‘
llamada Jurisediccibn Voluntarias FHRrisefo Sierra, Humberto:
Jurisdiccion Contenciosa y Jurisdiccién Voluntaria "Criterios
de Diferenciacién" en "Anales de Jurisprudencia'; Castro
Ortiz, Homero: Ereves consideraciohes acerca de la
Jurisdiccién Voluntaria en &l Cédigo de Procedimientos
Civiles del Distrito y Territorios Federales (SIC); Derbex
turo, Guillermo: Naturaleza jurdidica de los actos de
Jurisdiccitn voluntaria: Rafael De Pina: Notas sobre la

Jurisdiccion Voluntaria.

2.4. NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACTOS DE JURISDICCION

VOLUNTARIA.

Para exponer el presente  csubtema nos  apoyaremos en el

atinado estudio que llevté a&a cabo Rafael Gimeno Gamarra en
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 "Ensayu de una Teoria 'Gene(al sobre la Jurisdiceion

Voluntaria", en donde el autor empiesa elaborande un andlisis
deAlas principales doctrinas gque se han ocupado de aguella
‘institucién v para tal efecto, las divide en fres corrientes:
1 - Teorias que atienden & los caracteres externos -ausencia
de‘contienda; 2 - Teorias que se fijan en loe efectos -~la
falta de cosa juzgada y, 3 - Teorias que tienen en cuenta el
fin -La prevencibn de 1itig£os 0 la constitucion de estados o
relaciones.

En el primer caso, quedan comprendidas las teegis que
coneideran como jurisdiccibn voluntaria, aquéllos actos en
que no se promueve contienda entre partes, vy &agrega Gimenc
Gamarra que la anterior doctrina ha sido rebatida por Wach y
Chiovenda. '

En cuanto al) segundo, es decir las teorias que se fijan
en los efectos, principalmente la cosa juszgada, dice el autor
citado que algunos autores modernos representados
principalmente por Allorio, estiman que la riota
caracteristica que diferencis ia jurisdicciéon verdadera vy
propia, de la jurisdiccibn voluntaria y de 1la actividad
administrativa, es la cosa juzgada, que se produce en 1la
péimera y de da cual carecen las otras dos.

Respecto al tercer caso, sefala el autor citado que ese
criteric esta representado en forma destacada por Goldshmidt
y Carnelutti. El primero, afirma que la Jjurisditcién

veluntaria se caracteriza por el fin que en ella se persigue,



coneistente gn prevancibn de iqfracciones juridicas, y gue se
diferencis de la contenciosa, cuyo fin es reprimirlas.

;oﬁo es de - observarse, las posturas antes mencionadas
huscaqrcumo objetivo principal un aspectd diferenciador
gptre la jurisdiccibn contenciosa y voluntaria, pere no
aﬁnrtan criterios -al menos uno importante- para desentradar
la naturaleza de la estudiads institucidn juridica.

Respecto a la naturaleza Jjuridica de la figqura
analizada, Gamarra dice que se pueden resumir las doctrinas
en dos sectores, €] primero gue sostiene gque la jurisdiccion
voluntaria tiene una naturaleza Jjurisdiccional y que estaria
reprecentads por Carnelutti, Satta. Michelli y De Fina y el
segundo sector que ec la opinidn dominante que considera a la
jurisdiccitn voluntarisa cbmo una actividad administrativa y
que estaris representado por sutores como Calamandrei,
Allorio, Guasp, Alsina y el propio Gamarra.

De aquéllos que ep inclinan por la doctrina
jurisdiccionaliseta, ya eupusimos sus ensayos con antelacién.
Por lo que hace, a los que consideran administrativa
naturaleta juridica la disciplina due venimos comentando,
tambien sefialamos algunos criterios, aunque en forma
limitada, la& razon es que qguienes han opinado al respecto han
sido en su mayoria procesalistas y no administrativistas como
se esperaba.

Existen auchas doctrinas sobre la naturaleza de los

actos de jurisdiccién voluntaria, ¥y hay quien sefala que



entre las facultades que el 'Estado se reserva, la de mayor
importancia es impartir justicia, pero Mario Casarino afirma:
"En grave error incurririamos =i estimiramos que ésta es su
labor exclusiva. No hay duda que estas facu&tades son  la
esencia del Foder Judicial, puesto que se encuentran
comprendidas dentro del concepto de administrar justicia que
constituye la funcién primnrdial ¥y la razén de ser de dicho
poder". (23). Derbez lMuro con. toda razén seRala: “Esta
afirmacibn es &certada y creemos gue no hay nada gue agregar,
para justificar la existencia de la jurisdiceciétn voluntaria,
pues numerosoe actos de la wvida civil, reqguieren ia
intervencitn del juez en virtud de  que afectan al interée
publice”. (24). Casarino —comentando— afiade que esto ez lo
gue en la doctrina se llaha "jurisdiccibtn voluntaria", con l1a
circunstancia de que en estos actos, muchas veces se pretende
confirmar una situacidn juridics y evitar un futuro estado de
controvereia: lo cual denota consideramos nosotros un medié
de autocomposicidn.

Haciendo un an&dlieig de la exposicion de Viterbo,
tenemos siguiendo a este autor: a).- El criterio romanistaj;
b).— El criterio que atiende & la voluntad de las partes;
(23) .~ Casarino Viterbo, Mario.- "La jurisdiccion voluntaria

ante la doctrina”.- FRevieta de Derecho Frocesal.-
Argentina 1948. p. 334,

(24) .- Derbez Muro, Guillermo.— Op. cit.- pp. 18 y 19.
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c).~ Aguél gue atiende = aspe;tos secundarios:; d).- E)
criterio tradicional y i) Teorias Modernas.

a).- Criterio. Romanista.- Segtn este criterio, la
jurisdicéién voluntaria se confunde con el jus acta
confidenci, esto es, con el derecho que tienen ciertos
funcionarios pablicos de dar fe de 1los actos juridicos que
ante su preeencia se celebren. Como consecuencia de todo esto
ee quiere desprender la diferencia entre 1la jurisdiccidn
contenciosa ¥y la voluntaria, en que la primera preside cum
causae ctognitio, corn conocimiento de causa, ¥ en la segunga
ge & la inversa., es decir, sine causae cognitio, sin causa de
conocimiento.

Fero esta teoria, acude a los principics que fundamentan
la tearia de la prueba, en Una y otra jurisdiccion. For tanto
diremos que en materia de jurisdiccién veoluntaria, el juez no
tiene su arhitrio limitado como sucede en la contenciosa en
que la lLey precisamente indica los diferentes medios de
prueba, su vzlor probatorio, etcétera. Es més, aungue sean
distintas las reglacs probatorias en ambas jurisdicciones, . no
por eso deja el juez de conocer, en- - amboe Cas0s, con
conocimiento de causa; cayendo asi por su base el principio
hecho valer por la tesis romanista.

b).- Criterio que atiende a la voluntad de las partes.
Este criteric sostiene que la jurisdiccibn contenciosa
ce ejerce inter invitos, ecto es, entre personas que no estéan

de acuerdo con sus pretensiones juridicas, y la voluntaria se



ejercita intervolentes, esto es, voluntariamente entre
personas que ho tienen intereses énﬁoﬁtradns u opuestos.

El criterio qﬁe atiende a 1la voluntad de las partes,
debe ser rechazado, porque no desentrafa la- naturaleza
juridica de la jurisdiccién voluntaria.

cl.~ Criterio que atiende a aspectos secundarios.

Consiste en sostener que las resoluciones recaidas en
negocios contenciosos, gozan de la autoridad y fuerza de la
cosa jurgada, cosa que no acontece con la jgrisdiccién
voluntaria.

Viterbto afirma al respecto que: "El criterio que se basa
en la cosa jutgada, tiene el defecto en primer ludar, de
atender a los diversos efectos de las resoluciones que recaen
en una y otra jurisdiccibn, elemento que 6lo es de detzalle ©
insuficiente por lo tanto, para darnos un concepto de fondo
sobre ambas jurisdicciones". (25). Alcald Zamora también
rebate este criterio.

d).- Criterio tradicional, presencia o ausencia de
contradictor.

Esta ha sido la argumentacidn mhs utilizada para
distinguir la jurisdiceibn contenciosa de la voluntaria, de
esta manera ldg términocs contienda Y controversia sON
sindnimos de jurisdicciédn  contenciosa, correspondiendo el

término no contencioso a la jurisdiccibon voluntaria.

(25).- Casarino Viterbo, Mario.- Op. cit., p. 340.
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Chiovenda al estudiar la presente tesis, la rebate al
decir: "Se ha creido encontrar el criterio diferencial de
ambas jurisdicciones en el caracter contencioso o de la
relacihw juridica: pero aguél no es esencial, '‘puede haber
proceso sin contienda, {esto ocurre en el proceso en
rebeldia) y ain puede haber procesc en que el demandado
reconozca la pretensibn adversaria”. (26).

Nosotros consideramos que la jurisdiccibn voluntaria, no
se basa en la controversia, sino que su existencia, tiene
como fin precisamente evitarla, o bien, conseguir la
seguridad juridica en un negocio determinado, pues uno de los
fines del Estado, es mantener el orden y la pac social, cosa
aue se puede lograr ;uando se garantizan losz derechos de los
particulares, ¥ en el supuesto caso de que se violen en su
perjuicio esos derechos, poder acudir a los tribunales en
demanda de justicia.

"Muchos actos de jurisdiccion voluntaria tienen como fin
precisamente evitar en 1o posible el litigio, como sucede por
ejemplo en la conciliacitn; pero esta afirmacion no basta
para desentrafar tempoco la naturaleza juridica de la figura
comentada y para cunEegui? esfo, debe buscarse la diferencia

que existe entre la funcién administrativa v la funcion

{2&) .- Chiovenda,vJosé.- "Principics de Derecho Frocesal
Civil".- Tomos 1 .- Editorial Céardenas. Meéitico 1980.

p. 70L.



Jurisdiccional”. (27).

d) Teorias Modernas.

Han surgido infinidad de teorias recpecto a la
jurisdiccibon voluntaria —-principalmente en Italia-, pero los
autoreg con mas proyeccidn han sido: Chiovenda, Alfredo
Rocco, Niceto Alcalk, Wach y Carmelutti.

Chiovenda v Altredo Rocco, cuyo criterio se inspira en
Wach, analizan la diferencia entre ambas jurisdicciones en su
diversa finalidad, de esta manera Chiovenda afirma: "La
juriediccion voluntaria tiene un fin gnnstitutivo, va que los
actos de ésta, tienden siempre a la constitucién de estados
juridicos nuevos v cooperan &l decarrcllo de las relaciones
va existentes. En . cambio 1la 3urisdicciun propiamente  tal,
tiende a la actuacitn de relaciones existentes”". (28).

Rocco spstiene: "La juriediccion voluntaria corresponde
a la intervencibn del Estado, en la formacién de relaciones
juridicas concretas, acreditando en forma solemne la
conveniencia o legalidad del acte realizado ©o que se va a
realizar®. (29).

Niceto Alcal&é Zamora, por su parte, en su notable
estudio en honor a Enrico Redenti, denominado "Pﬁemisas para

(27) .- Lerbez Muro, Guillermo.—~ Op. cit. p. 21.
(28).- Chiovenda, José.— Op. cit. p. 365.
(279) .~ Rocco, Alfredo.- "La Sentencia Civil®.- Torino,

Italia. 1986. pp. 17-18.



determinar la indole de 1la Jjurisdicciébn voluntaria", dice:
“Oue dicho término se ‘ha prestado & graves confusiones y que
péra proceder correctamente & su estudio, se necesita
encuadrar los actos de esta clase de jurisdiccibn en tres
grupos de procedimientos & caber: a).- Los que de maners
preyentiva, preparatoria o cautelar enlazan con
_eventualidades procesales, aunque el proceso no  llegue &
surgir; b).- Los que &)l margen de toda perspectiva o
propbsite procesal, tienen por objeto, rodear de mayores
garantias Ja tramitacioén de los expedientes, en que 1a
autorizacién, l& homologacion o la dacién de fe judiciales
se reputen por e! legislador indispensables, o per lo mismp
preferibles a las emanadas de 'fun:icm;{rius de otras drdenes
¥y 3 c).— Agquéllos que no sblo con la menor dificultad, sinu
tambieén con las m&simas ventsjas, €] juzgador puede y debe
ser sustituido por notarios, registradores del estado civil o
de la propiedad, corredores de comercio, etc.”, (30).
Respetamos la opinién del autor citad;, pero
consideramos que al ponerse en préactica lo que &) propone,
implicaria mayor problematica, de la gque se cuenta hastax el
momento, es decir, su argumentacion seria una fuente de

controversias y debates.

{30).— Alcalh Zamora, Niceto.— Studi in Dnore di Enrico
Redenti.~- "Fremisas para determinar la indole de ~ 1la

Jurisdiccion Voluntaria”.— Milan 1951, =118 13 vy seigs.



7 Carne}htti, dice: que la 'jurisdiccibn voluntaria debe
’pérgir‘dé'lé idea de negocio., pero como e)] concepto de
'negnciﬁ ﬁu'ha sido debidamente desarrollado para comprender
1En‘é1 équélla institucibn, se sostiene Entoﬁces que es un

acfu materialmente administrativo. Con acierto se afirma, que

rlé idea de negocio juridico, seria insuficiente para poder
”enblicar la naturaleza Jjuridica de la disciplina citada, vy
sobre todo, los cambios que sufre en su naturaleza misma,
cuendo se convierte de voluntaria en contenciosa.

Hasta el momento, ninguna de las teorias sefaladas nos
ha dejado satisfechos como para poder elegir alguna que se
apegue & nuestro objetivo; de tal forma que seri necesario
confrontar el acto jurisdiccional vy el acto administrativo,

para obtener nuestro propdsito.

2.5. LA JURISDICCION VOLUNTARIA A LA LUZ DE LA TEORIA
DEL ACTO ADMINISTRATIVO.
2.5.1.- CONCEPTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO.

La bGsqueda de un concepto o, ton mayor precision, de
una definicibn de lo que es el acto administrativo, ha
preocupado univerealmente a la doctrina que, pese a los
larpos afios de estudio sobre el punto, no encuentra adn una
definiciétn gue satisfaga de manera general, las diversas
tendencias conceptualecs.

“lMuchos conceptos y definiciones se bhan ensayvado. En
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una pgrsﬁectiva,histbrica Encontramos desde aguéllas que lisa
Y lléﬁamente lovasimilan al acto juridico de Derecho Privado,
en donde sblo variaria el sujeto que lo emite, hasta otras
que incorparan nociones técnicamente mas elaboradas". (31)

El avance de la doctrina juridica ha ido perfeccionando
los distintos conceptos emitidos. En la doctrina
administrativa el profesor Rolando E. Fantoja B., en su obra
"concepto de acto administrativo" (32), otorga una excelente
sistematizacion de las distintas corrientes conceptuales
enmarcéndolas en tres grandes sistemas que serian: 1.~ El gue
trata el acto administrativo como sintnimo de actividad de la
administracion: 2.— E1 que lo encuadra como declaracion que
puede asumir un contenido sumamente variado, y 3.- El que lo
circunscribe a la declaradion de voluntad dimanante de una
administracion publica.

1.~ El acto administrativo como sintbnimo de actividad de
la administracion.

Se indica en la obra citada que, segun la primera

tendencia indicada, &1 vocablo acto administrativo debe

(31).- Urzua k., Carlos Fernando.— “Requisitos del acto

. administrativo".- Eidicén Juridica de Chile.— Santiago
de Chile.- 197i.- p. 112.

(32).- Pantoja Baluza, Rolando E.- "Concepto de Acto

administrativo” .- Editorial Juridica de Chile.

Santiago. 196@. pp. 17 y siguientes.



reservaree. para designar a vtrayés de ella & toda la gama de
actos, esto es, de resoluciones y de hechos, que emanan de
lag divercas adninistraciones estatales. De acuerdo con esta
tendencia el autor Fleiner seRala: "Se entiende como acto
administrativo, el de una autoridad administrativa, por
‘oposicién a un acto de los tribunales de justicia
(jurisdiccional) o del poder legislative. Por 1lo tantoc la
expresion acto administrativo, abarca lo miemo hechos
positivos que acciones de naturaleza juridica (de derecho
privado y ptblico)". (33). Esto es para Fleiner el acto
administrativo en un sentido lato, pero agreca que en un
sentido mées ectricto hay gue entender por acto administrativo
nada mas que la acciétn de  una auvtoridad administrativa
llevada a cabo en virtud de uwna facultad de soberania
encaminadas & obtener un efecto Juridico. Ahora bien: para
este autor, tales actes no sblo son Jas operaciones de
preparacion y ejecucién, sino también las decisiones qué han
de ser tomadas por las autoridades administrativaes, asi como
los falloe gubernativos, (acuerdos-decretos) que la autoridad
administrativa puede dictar por disposicién de la Ley. En
consecuencia, el acto

administrativo abarca en esta primera tendencia que sefisla la

{33).—- Fleiner, Fritz.-— "lnstituciones de Derecho
Administrativo.” Traduccion de la Ba. Edieion

Alemana.—-Editorial Labor S.A. 1993, Barcelona. p. 42.



dnctrina,:ya»seé' los _pronunciamientos, ya sean los hechos y

las ‘accionesirealizadas por: una administracitn estatal.

1 acto” administrativo como declaracién de variado

Naciaéfenrls aaﬁtrina italiana, esta postura conceptual
cuhéiste en atribuir al acto administrativo, en cuanto a acto
se refiere, una consistencia psicolbgica variada, o si se
quiere una frase mas sugerente, una declaracidn de variado
contenido. Sefala el autor citado que este contenido estaria
constituido por una declaracibn de voluntad, o una
menifestacion de deseo, una exteriorizacidn de ciencia, de
opinicn, de juicio, de conocimiento, etc.

Zanobini sostiene que “cualgquier declaracion de
voluntad,. de deseo, cono&imientu, juicio, cumplida por un
sujeto de la administracidn publica, es un acto
administrativoe”. (34).

Esta tendencia ha encontrado apoyo en América.

3.~ El acto administrativo como declaracibn de voluntad.

Esta corriente conceptual la podemos caracterizar a
través de la definicien que el profesor griego Michell
Gtacssinopoulos ofrece del acto administrativo; para &1 es tal

la declaracidon de voluntad emitida por argano administrativb

{34).- Zanobini, Buido.-— "Curso de Derecho Administrativo".-
Yolumen l.- Buenos Aires, Argentina.- 1954. Farte

General. p. 27.



v determinadora de modo unilateral de lo gue es el Derecho en
Qn’éaso individual. 0 lo que Gascon y Marin entiende por acto
adminietrativo: Una manifestacian de la voluntad de una
autoridad -administrativa, realizada frente al - sGbdito,
determinadora de una situaciétn juridica individualizada.
Como es posible apreciar, para esta tercera corriente el acto
administrativo declaracién de voluntad se concreta en el acto
juridico emanado de la administracicn pnb!ic%.

El profesor Aylwin A., define el acto administrative

como la declaracién unilateral de voluntad de la
adminietracion en el ejercicio de sUs potestades
adminietrativaes que produce efectos particulares o

subjetivos.

En la obra "Hanual de¢ Derecho HAdministrativo®, de don
Manuel Jara Cristi, se define el acto administrativo como
un acto juridico, es decir una manifestaciétn de voluntad
destinada & producir una csituacién  juridica. Y para don
Guillermo Varas el acto administrativo es una forma especial
de acto juridico. N

i_a"categoria de los actos administrativos, por
consiguiente, para parte considerable de la doctrina europea
y casi la undnimidad de la americana, estd configurada por
los actos Juridicos emanantes de las administraciones
publicac estatales.

Sefiala el profesor Rolando FPantoja . que el acto

administrativo es wna concepcibn dinamica, una declaracion de



voluntad de';onncimientn;, de ' juicio, o de razonamiento,

:férmqiada‘éo;;ﬁﬁ igé@iniétfggor::en ejercicio de una potestad
sdministrativa. . SR

‘ Buscandﬁwuﬁ,\:dnceﬁto operacional para nué5tro trabajo,
seﬂaléremns'qﬁé,rpara nnsu;ros, acto administrativo ser& toda
déclaracibn o manifestacion de voluntad orgénica, por medi;
de la cuxl un brgano administrativo enterioriza su
competencia, en virtud de su potestad. Pel concepto
transcrito suraen varios elementos gQue creemos conveniente
analizar para determinar sus alcances.

El primero de ellos dice relacion con la manifestacidn
de la voluntad orasnica. Por una parte se sefiala la necesidad
de un pronunciemiento, es decir de hacer algo perceptible en
el mundo sensorial, que eguivaldris en sentido juridico a la
manifestacion estatal. For otra parte, precisamos gue se
trata de una voluntad org&nica, vale decir, la voluntad que
ee traduce en la  accién de la administracién, a través de
actos administrativos. Con ello csignificamos la especial
naturale:a de esta manifestacion volitiva y planteamos asi la
diferencia que euxicte con la manifestacién de  voluntad de un
particular, generadora del acto juridico.

€l segundo elemento de nuestra definicitn hace hincapié
en lo anterior. €1 &rgano administrativo es el sujeto emisor
del acto. Aqui ze remarca el caracter unilateral de éste.

Al referirnos a la euxteriorizaciba de competencia que

realiza el Grgano adminietrativo, creemos que significamos



;naturaleca

con ello.la Jacto administrativo, es

propia del
‘ - ivdé: Cun brgano de’ “la
ndréftaj'cg;ééter. v

tra defiﬁicibn sefalando que ‘el  acto
vadmiﬁistfat;Qu‘éé:dictédo en virtud de potestades
édﬁiniétratiQés.Vaie'déﬁik, el poder juridico de que esta
dotada la administracion pablica para el cumplimiento de sus
fines. Estas constituyen la fuerza generatric para la emisién
del acto. Adembs, contribuyen a destacar el cardacter
unilateral del acto administrativo y 1la variada gama de
accién de que dispone el acto, pues si Elias e ejercen
vienen a originar el acto. Obvizmente lae potestadez
adminietrativas con variadas; la reglament;ria, la
disciplinaria, le correctiva, la impersativa, vy algunae més
cuyo conjunto ee ha individualizado desde antafo bajo el
calificativo comin de “"potestades ejecutivas”.

A) referirnos & las potestades administrativas y al
imperio nos estamos refiriendo, obviasmente al poder publico,
cuyo éjerciciu implice el acto administrativo.

En la definicibn‘que hemos ofrecido, s& ha conjugado el
elemento oraénico y funcional, representado  este Gtltimo por
la nocibn: exteriorizacidn de competencia ¥ potestades
administrativas. De aqui que caractericemos nuestro concepto
como argénico y funcional. Es  decir, determinamos el acto
administrativo por dos elementos decieivos: el organo del

cual emanan y la funcibn que sirve o materia gue contiene.



En loz casus citados existe un elemento comin: e) hecho
de ser dictados en virtud de facultades de administracidn, vy
un elemento qiferenciador: &l sujeto del cual emanan. Si es
éste un brgano de la administracion pGblica de} Estado, el
acto sers propiamente administrativo.

Por Wltimo, en la conceptualizacion que realizéramos del
acto administrativo, sefalamos que el sujeto emisor es un
6rgano administrativo; que cada ves que éote Brganoc
exterioriza su competencia en virtud de su potestad emite un
acto administrativo. Del concepto tramscrito resalta s
cardcter unilateral. va que lo determinante es, precisamente
la manifestacicn de esa potestad administrativa ejercida, que
es exclusiva del brgano publice y por lo tanto ajena &l
administirado o particular. Esto noz permite afirmar que

siempre el acto administrativo ser& unilateral.

2.5.2.—- REQUISITOS DEL. ACTO ADMINISTRATIVO.

Paralelamente & lo que ocurre en Derecho Privado, hay
autores gue distinguen requisitos de estisterncia y de valide:z
respecto del atto administrativo. No compartimos esta
posici&n que nos parece busca armonizar lx  teoria del acto
juridico con &) acto administrativo. lLos p&rrafos anteriores
han demostrado la inaplicabilidad del esquema del Derecﬁo
Priveado en esta materia, por lo que no ee pertinente extraer
la éeoria del acto juridico y tratar de implantarla en el

acto administrativa, asi opinan una gran mayoria de autores
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administrativistas, v nos’ adherimos: a esta corriente, por-lo

Lat{éqriﬁ éei éétp jdrfdi:o de . Derecho Frivado tiene

entre sus_pﬁnt;;‘ pﬁiaﬁiﬁalés la distincitn entre requisitos
‘de‘eﬁésfeﬁeian de validez. Concurriendo ambos reguisitos el
actorreéulia perfecto.

Sén condiciones de existencia del acto juridico aguéllas
ein: las cualese no puede formarse, no puede nacer a la vida
del Perecho. Son condicipnes de validezr aquéllas que, si bien
pueden faltar en el acto, su concurrencia le da una
existencia sana. .

Esta estructuracibn que la doctrina ha dade al acto
privado no podemos coneiderarla en una teoria del acto
administrativo. El ejerciéin del poder publico, por parte del
acto administrativo, y 1la existencia de la autonomis de 1la
voluntad, como fundamento del acto privado, constituye los
pilares que basan las profundas diferencias gue entre ellos
existen y ademdz sefalan por su naturaleza, la imposcibilidad
de amalgamarlos en una teoria que ilumine ambos actos.

La estructuracitn de la teorix del acto privado en
requisitos de enistencia vy vaiide: obedece & los principios
comentadps coh antelacién. For lo mismo no podemos aplicar al
acto administrativo la doble exigencia de requisitos como se
establece para.el acto privado.

Nuestra discrepancia atiende més que a la terminologia o

a los requisitos considerados separadamente, al esquema
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mismp, Eeto es. propugnamos por  la inaplicabilidad  del
esquéma de Derecho Privado en esta Materia.

Dicho lo anterior, no se plantea el problema de saber si
las reguisitos gue se enigen al acto adminiétrativo son de
existencia o de validez. E1 acto adminiétrativa obedece a
principios propios ¥y por lo tanto a un esguema ditferente, por
lo gue ipclinar la opinién & uno u otro seria continuar
dentro del mismo esquema, razbn por 1a cual no adjetivamos
los requisitos del acto administrativo. Para nosotros,
existen reguicitos -propiocs- del actec administrativo, sin
mayoree distincionee, los cuales han sido desarrollados en la
propia doctrina administrativa.

Regfirmamns que en el desarrollo de la doctrina
administrativa se han plahnteado distintas posiciones acerca
de cu&les son los elementos conformadores o bien los
requisitos del acto administrativo.

A) efecto el administrativista espafol Recaredo
Fernsndez de VYelazco indica que <con tales la competencia,
motivo, cauea, fin y objeto para la valide:z del acto.

‘Para Baetanc, los elementos del acto administrativo son
cinco: competencia, voluntad, objeto, forma y fin.

Por su parte el autor argentine J.M.Diez, a proposito de
la legitimidad del acto, sefala que los elementos-del acto
administrativo son cuatro: d&rgano competente. manifestacion
de voluntad, objeto y forma.

Vitta ensefa Que laos elementos del acto son:
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competencia, dec}aracicn de :igncia o de voluntad v causa.

Zsnobini caracteriza los elementos esenciales del acto
como: el sujeto, el objeto, la voluntad, el contenido vy 1a
forma. Agrega que los elementos no esenciales.son la causa vy
el précedimiento.

Gascon v Marin escribe al respecto sefialando: Para que
€l acto administrativo sea valido, ha de emanar de
funcionario competente, ser realirado dentro . de las
facultades que al mismo confieren las disposiciones leaales vy
para el mismo fin que motiva el otorgamiento del poder a la
autoridad administrativa. .

Para cuncluir wste apartade. creemos oportuno recordar
la.definicién que se ofreciera del acto administrativo, pues
ella resume a nuestro parécer las caracteristicas esenciales
del acto. Definimoe el acto administrative como una
manifestacion o declaracion de voluntad orgénica, por medio
de.la cual un organo administrativo enterioéiza Su
competencia en virtud de una potestad administrativa. A
través de ella hacemos hincapié en lo que es propic del acto
administrativo.

Por tanto, vy con apoyo &n la doctrina dominante
aceptamos la ‘teoria que considera como reguisitos del acto
administrativos

aY.- l.a voluntad de un 6&rgano de la administracion
ptiblica para realizar o ejecutar un acto; b).- La competencia

de ese érpano; c).—- La facultad que possen y que otros



-

Ly
in

autores llaman legitimidads d) .- ¥y por- Ultimo 1

anmalidades'que debera reunir el acto.

2.5.3.~ EL ACTO ADHXNISTRATIVD. Y EL ACTO JURIDICO DE

» DERECHD PRIVADD.

Efectuaremos un  an&lisis entre los dos conceptos que
menciona el presente apartado. Aungue se toch en forma breve
en el punto anterior, lo haremos repetitivo por sernoe de una
utilidad imprescindible comb se observarad con posteriocridad.

Sefalamos con anterioridad, que el acto administrativo y
el acto juridico, son neociones diferentes y que su diferencia
radicse mé&és que e&n el concepto, en st distinta naturaleza
juridica. |

Definimos al acto administrativo comﬁ aquella
declaracion o manifestacién de voluntad orgénica, mediante la
‘ecual un brgano administrative exterioriza su competencia en
virtud de une potestad administrativa. Por otra parte
definimos al acto Jjuridico como la manifestacién de voluntad
{privada) que se hace con la intencibn de crear, modificar o
extinguir un derecha.

Fara el profesor Patricio Aylwin, el problema a resoclver
sobre si ambos conceptos, son compatibles o no, es eencillo.
Este autor sefala que el concepto antes dado sobre el acto
juridico, es aplicable al acte administrativo, cuando ls&
persana gue realitara el acto fuere un brgano de la

administracibn debidamente facultado. Es decir s6lo habria
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variacién en cuanto al  sujeto. El acto es el mismo. En
general, es.esta la posicibn. de tpdns aquellos autores que
siguiendo .la doctrina francesa aceptan la nocion: acto
administrativo igual a declaracién de 1a voluntad
administrativa.

Nuestra opiniétn difiere. Consideramos que el acto
administrativo, no esta sometido de manera alguna, a la
conceptualizacion y normativa del acto juridico. Opinamos que
el pretender abarcar en una unidad ambos actos, es confundir
instituciones diversas, desconociendo la independencia que
entre Ellq;.ns eniete, y por 1lo tanto negar la categoria
juridica v propia del acto administrativo.

Noe parece _mbs acertadé, de acuerdo con la naturaleza
juridica del acto administrativo, darle el trétamientn ﬁue
merece cada uno. El acto administrative vy el juridica,
responden a situaciones que les son exclusivas. Es decisivo
el hecho de que uno se gesta en &} ejercicio del poder
publico v el  otra en 1la autonomia de la voluntad. Es por
esto, que la npociétn que en el derecho p?ivado se le ha dade
al acto juridico, corresponda anicamente, a aquél qgue
encuentra su origen en la libre expresién de la voluntad, en
el querer juridico de la persona, en su relaciéen igualitaria
con otras personas. Nace una relacibn de coordinacion, va que
los sujetos se encuentran en el mismo plano de dgualdad
Juridica; situacion que no sucede de la misma manera en el

acto administrativeo. De aqui que el acte juridico se enmarque
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en lo velit ybfy:egtb seé(dond;:ioﬁéﬁt',déiJ:bnteptq.7El'a££o

'adminisfrativn ihpnrta, :umo:~se'_hax‘dxcho,'e] ejercicio del

. ﬁgder,pupiicq, por -un sujeto -"de derecho piblico.
'ﬁécaﬁitulandn: Para nosotros, el vbcablb acto
administrativo seré& equi&alente a pronunciamiento,
declaraciéon o manifestacién, no unicamente del querer

Juridico de la administracion piablica, sino del poder de
cualquiera de sus potestades o facultades. Por consiguiente,
consideramos al acto administrativo un acto juridico en una
concepcion amplia, aramatical si se prefiere, pero no en la
forma categorica en que los equipara e1 profesor antes
citado.

Para apoyar lo anterior, observemos que el acto
administrativo guarda eimilitud con el acto juridico, gomn
“actuacion nacida vy regida por el Derecho.

En un Estado de Derecho, la actuacion de 1la
administracicon publica, tendra un principio fundamental:
siempre estara regida por el Derecho, por lo Que sera
juridica. De agui nuestra afirmacién, en el sentido de
sefialar que e}l acto administrativo ser& un &acto de berecho,
un acto juridico en una concepcidn amplia. For tanto en un
sentidu.estri:to respecto al acto Jjuridico como tal, nos
situamos en una distinta perspectiva de anadlisis, rechazando

la aplicacién de su esquema para el acto administrativo.
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2.5.4.~ EL. ACTO ADHINISTRATIVO Y EL  ACTO JURISDICCIONAL

~DIFERENCIACION-.

l.a doctrina preponderante, al tratar‘ el presente
apartado hace referencia & 1la funcibn que cumplen -—como
factor diferenciador- uno y otro acta.

Siguiendo este criteric, €@ problema consistiria en
resolver la diferencia que erxiste entre la funcion
jurisdiccional y la funcibn administrativa. Los Atratadistas
de Derecho Administrativo, clasifican las funciones del
Estado en dos categorias:

a).- Qesde el puntec de vista del 6rganp gue las rexliza,
es decir adoptando un criterio . formal, luego entonces, las
funciones son formalmentéd: legislativas, administrativas o
Judiciales, segin gue estén atribuidas al Foder l.egislativo,
Ejecutivo o Judicial.

b).- Desde &) punto de vista de la naturaleza interna
de la funcibn, es decir, partiendo de un criterioco objetivo,
matetrial, que prescinde del organo, asi tenemos las funciones
materialmente legislati?as, administrativas o judiciales.

£1 problema m&s dificil desde Juego, es ver la
diferencia entre la funcién jurisdiccionxl v la
administrativa. Con apoyo en Gabino Fraga, diremos: Que 1la
funcion jurisdiccional, estaria desde el punto de vieta
formal, constituida por l& actividad desarrollada por el

poder que normalmente dentro del régimen constitucional, estad
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encargado de los. actos judiqiales, es decir, el Poder
Judicial.

Fraga afirma que existen cerias dificultades para
definir materialmente a 1a funcion jurisdih:ional, sin
embarno agrega. que esta funcién puede, desde el punto de
vista material, taracterizarse por su motive vy su  fin,
Agrega gue & semejancza de las otras funciones, presupone la
existencia de un conflicto preexistente, Yy si el motivo o
antecedente es ese canflictn, entonces el primer elemento del
acto jurisdiccional, consiste en 1la declaraciéon que se haga
de la existencia del conflicte -declarar el derecho-.

En cuanto al fin, consiste en gue la funcidn
juriediccional, no puede limitarse a gue hay una situacion
de conflicto, pues es necédsaria una decisibn que ponga fin al
conflicto, pero debe tener fuerza y estabilidad otorgéndole
estas caracteristicas la sentencia definitiva.

La funcién adminietrativea, formalmente se define como la
actividad que el Estado realiza, hcr el Poder Ejecutivo.

flaterizxlmente la funcion administrativa, seria segin el
autor citado: una actuacién del Estado, que se realiza bajo
un orden juridico vy que ronsiste en la ejecucion de actos
materiales o de actos que determinan situaciones Juridicas
para casos individuales.

Nuestra opinion es la siguiente: aplicando 1las ideas
anteriormente expuestas . en torno & la Jurisdiccion

voluntaria, se concluye que en el Derecho Foszitivo Menicano,



es un acto-/ materizlmente’ ddministrativo v formalmente

juriediccional., ‘el ‘criterio gue debe imperar, por ser

nuestros modelos o estructuras

| institucionales

:Es‘gqﬁi:ddhﬁe epé@ehﬁfé -una vez sgotados los criterios
[éxpgeétdé'één‘$ﬁteigciéﬁ— sﬁ'punto culminante la teoria que
dtdféa;gar;:tégjjﬁrisdﬁ;c;énaii a.-.la institucion estudiada.

'La iﬁ£eneiﬁh‘ eka,: 7‘ 1o’ es ahora, exponer las mas
autoriiadasﬂﬁpinioﬁes de procesalistas y administrativistas,
para cgmﬁlir con el rigér cientifico que l&a presente
hipbtesis se propone. De tal manersa que fue realmente
"novedose" &l haber contado con la valiosisima aportacidon de
ia teoriz expuesta por el autor mesicano Babino Fraga, gue
en el debido momento se efpuso; ¥y "curioso”, por la siguiente
razcon: Es un autor administrativieta, guien vino a romper con
la barrera doctrinal que imperaba y no un procesalista como
se ecsperaba.

De cuxlquier forma si la postura de éabinu Fraga no
catisface de} todo los reguerimientos doctrinarios,
expondrenmvs otros criterios.

Alfredo Rocco afirma  gue "la distincion entre la
actividad administrativa y la juricdiccional estriba  en que
mientras en la primera el Estado, persigue directamente sus
intereses, en la segunda interviene para satisfacer intereses
de otro (=). que han quedado sin.satistaccidn y que no pusden

ser perseguidos directamente” (IS5).



También nos adherimos a Ja autorizada opinidn  del
procesalicsta itéiiano Gian Anton;n Michelli, en sostener y
defender convencidamente la teoria que otorga caracter
Jurisdiccional a la jurisdicecion voluntaria y gue se apega al
car&cter formal que hemos sefalado.

De igual manera, compartimos el criterio del autor
mexicano Alfredo Dominguexz del Rio, &1 sefalar ques
ana{izando loe actos ¥y la trayectoria de 1la institucién
denominads jurisdiccién voluntaria, se trate en especifico
de:

a).— Actoe gue se asemejan & la funcion administrativa:
intrinsecamente, interioraente, materialmente;

b).- Pero =-comoc lo sostiene Couture- exteriormente,
formalmente, son jurisdiceionsles.

Ademas ., reconocemos nocsotros que la divigidn de
funciones entres los tree poderes, ya ono €5 tajante como en
un principio lo fue. siendo posible gue conbzca perfectamente
un organc jurisdiccional de un &cto materialmente
administrativo, esto ez lo que sucede precisamente en la
jurisdicciébn voluntaria.

Enrico Allorio sefala respecto de la indole de 1la
jurisdicecién voluntaria, que para llegar a este objetivo, es
necesario enfrentar el problema principal, relativo a la

B
(35) .~ Rocco. Alfredo.- "Derecho Frocesal Civil".- Traduccion

Eepafola.~ México 1979. p. 43.



distincibn entre las dos actividades [=] funciones -
jurisd}:ciuna] vy administrativa, ya que es Ja base de la
sustentacion. Consideramos que tiene razén este autor, al
igual que otros y a&apoyamos su criterio. Ei autor citado
destaca en su trabajo en forma eminente, la prevalecencia del
elemento formal. Fara sostener esto atirma: "con la
clasificacitn tradicional de las funciones del Estado, desde
el punto de . vista socinlbgicu, se pueden atribuir
respectivamente diferentes finalidades metajuridicas a 155
mencionados brdenes de actividad”. (36). Es cierto dice,
pargue la legislacibn tiende & asequrar un orden de
conveniencia social, la jurisdiccibn el cumplimiento de ia
Ley, v la administracibn a organizar los servicios publicos.
Argumenta adem&ss que anté la  imprecisa distincién de los
fines, la forma tiende & ogobernar la diversidad de los
efectos juridicos, Entunces' la forma es [=3] matiz que
prevalece. Indica, gue en ;ealidad la relacibn entre la
materia y la forma, siempre estarun ligadas, y no es
necesario que concuerden, aunque desde luego la prevalecencis
del elemento formal, servird de mucho para poder iddentificar
la verdadera naturalecza de la Jjurisdiccibn voluntaria v
encuadrarla en el campo juridico a que pertenece, por lo gue

la observacién que nos hate Allorio es de gran importancia en

{35).- Allorio, Enrico.- “Ensayo Folémico ‘sobre la

Jurisdicecibn Voluntaria".~ Milano, 1748B. pp. 513-514.



el presente trabajo recepcional.

En pérra¥05 ‘antgribres, destacamos que ambos conceptos
'tieneh en 3 distinta naturaleza juridica. Se manifests que
_lé teoria del acto juridico de Derecho Privadn; encuentra su

fundemento en tres pilares: 1la autonomia de la voluntad, la
libertad contractual y la igualdad Jjuridica de las partes.

En materia administrativa, la situacibon es completamente

diferente. Lpos principios anteriormente selalados resultan
incongruentes con la naturaleza de 1la administracidn del
Estado.

Si analizamos el principio de la igualdad juridica entre

las partes, debemos concluir gue no . opera en Derecho
Adminicstrativo, por tener écste ultimo una naturaleza
eminentemente pOablica, es’ decir, por ejercer la

administracion es@atal el poder piblico, y por satisfacer un
servicio e interés publicoe también. Es evidente la distinta
posicion qur ocupsn los particulares o administradoe, por una
parte y la Administracaitn Pablica por otra. La relacidén no es
de igualdad,. eino de subordiﬁacibn. Como se puede apreciar,
no es posible aplicar Eske principio . en m;teria
administrativa.

Acerca de la libertad contractual, caben también
similares reflexiones. Esta libertad deciamos., puede
considerarse como una consecuencia de la  autonomia de la
libertad. En principic, la administracibn publica carece de

esta libertad. pues =6lo le es posible realizar les &actos
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Juridicos que expresamente la .Ley le permite y bajo las
condicione=z que la misma le sefale. En realidad el principio
de la libertad contractual no cpera en materis
administrativa.

Creemos que las consideraciones precedentes demuestran
la clara diferencia que entre ambos actos existe, pero si al
respecto quedara slguna duda, hay un elemento diferenciador
decisivo: el caracter pliblico que presenta la administracion,

es écte elemento determinante en el an&lisis de ambos actos.

7



CARTTUL 0 211

LA JURISDICCION VOLUNTARIA EN EL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL -
DISTRITO FEDERAL



3.1.- DISPOSICIONES GENERALES.

Dentré del Cbdigo de FProcedimientos Civiles para el
Distrito Federal de 1932, (de agui en adelante citado
mediante las ciaglas C.P.C.D.#.), las disﬁnsicinne5 generales
se encuentran ubicadas  en el capitulo inicial de 1la
institucién estudiada, & saber: Los articulos B3 al 90i. A
continuxcion comentaremos lasg caracteristicas més
sobresalientes gue se presentan an dicho capitulo con
respecto a la disciplina citada.

Si bien podenos afirmar que el articulo 893 del
C.F.C.D.F. no ofrece definicitn alguna sobre esta materia, es
necesario advertir que £6lo enfatiza aquéllos actos que seran
considerados de tallnaturaleza.

Nuestra legielaciéon ec copia fiel en esa discipline, del
Codige Eepafiol, vya que el articule 893 del C.P.C.D.F., en
vigor, es similar al articulo 1358 del C.P.C. de 1884, que a
su verx se basd en el articulo 1207 de la ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1855, que a la 1letra dice:
"La jurisdiccitn voluntaria comprende todos los actos en que
por disposicibn de ley o por solicitud de los interesados se
requiere la intervencién del juez, sin que esté promovida ni
se promueva cuestién  alguna entre partes determinadas”, cono
observamos, no brinda una definicion de jurisdiccion
volurnitaria, la razbn wee que los Coédigos no han sido

elaborados para definir instituciones juridicas, la doctrina
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es’ l& apropiada para re&alizar dicha tarea, por aportar
'Eleméntcs cientificos basados en una sistemdtica.

: El criterio‘legal del Derecho Espafiol es exactamente el
misﬁo al que impera en el Derecho Fositivo Mexicano, es
aecir, se basa en el criteric de aceptar como actos de esa
naturaleza, a los que carezcan de “litis".

Manifiestan algunos autores &l recpecto, que el
legislador mexicano siguib el gistema  tradicional de
calificar negativamente 1a Jjurisdiccitn voluntaria, como
aquélla que carece de carbcter contencioso. Ha sostenido el
mismo criteri; la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Al criterio legal que mencionamos le siguen ocho

4articulos en'los que destacan los ‘rasgos siguientes:
a).- La frecuente intervenciom del Ministerio Fublico,
articuleo 895, pero es conveniente advertir, que muchos actos
de 5urisdiccibn voluntaria comprendidos en la Legis]atidn
texicana se refieren al Derecho de Familia, que es de interés
pablico ¥ en e} cual el Estado por la trascendencia de los
actos en esta materia comprendidos, se ha dicho que es de
orden publico, v se ha aceptado que en éstos casos el
representante de la sociedad, esto es el Ministerio Piblico,
debe intervenir precisamente para vigilar el correcto
desarrollo del procedimiento en esta disciplina, con 1a
finalidad de evitar abusos.

"Muchas veces hay intereses creados para llevar a cabo

una accitn delictuosa, bajo una apariencia de legsxlidad, por



‘ello'éevjustificalrla, intervencién del Ninisterio'delico".

RETANE

En huéétfn Derecho Fositivo, en el arti:ulp 89% se pfevé

‘gu, ntet‘gangn BN cuatro casos a saber:’
. J;— Cﬁandu la solicitud promovida afecté loe intereses
,ﬁuﬁ];cﬁs.:
‘f‘FII;4Cuandc se refieran a la persona, o bienes de menores
o incapacitados.
I11.~ Cuando tenga relacién con los derechos o bienes, de
un ausente. .
V.- Cuando asi lo dispusieren las leyes.
5).* La poeibilidad de que surga oposicibtn en el expediente.
El articulo B?é es sumamente importante, porgque trata de
la oposicion precicamente, es decir, el estado gue se sus;ita
con motivo de una controversia, transformandose el acto de no
contecioso en contenciose, esté. es, Como s; ha dicho con
antelacitn, debido a la naturaleza especial de la
Juriediccibn voluntaria.
Literalmente @1 articulo 896 dice: Si a 1a solicitud
presentada se opusiere parte legitima, el acto se continuara
conforme al procedimiento contencioso, de acuerdo con la

naturaleza del asunto.

(37).~ Derbe: Muro Buillermo.— Tesis Profesional.
"Naturaleza Juridica de los actos de Jurisdiceion Voluntaria.

U.N.A.M. México, 1958, p. &4.
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Motese q&e e] citado articulo hace referencia a "parte
legitima", refiriéndose & ]a. personal idad debidamente
aéreditada en autos, que debersd tener la parte que se
upﬂgiere, aplicéndose las reglas de los articulos 44 y 45 del

V'C{P.C.D.F., indicéndonos & contrario sensu el articulo
ﬁfocesal antes citado, que si la oposicibn se hace por quien
no tenga personalidad, el jue:r la deber& desechar de plano.

En realidad esta es una situacibn de nulidad relativa
del proceso, y no de inexistencia, pues puede ser cubierta
por medio de la ratificacién gue haga la persona mal
representada, o en el caso de los incapaces, por su
representante legi timo.

c).— La variacién o modificacién de las providencias gque
el juez dicte.

El articulo 897 prevé la situacidn anterior, que seain
Derbez Muro Guillermo €5 una consecuencia de su  propia
naturalezs, ya aque el procedimiento en via de jurisdiccién
valuntaria debe ser sencillo y exento de farmalidades.

Sin embargo, &) citado articulo al afirmar que el jue:z
no ests sujeto & los términos y formas establecidos respecto
de la jurisdicecibn contenciosa, brinda margen & la
acostumbrada'tendencia por parte del juzgador en general, a
evitar el exceso de formalidades en &) Cédigo Frocesal
mencionado.

ta priéctica ®s Jla gue se ve desfavorecida con esta

norma. De ninguna manera criticamos la facultad con gue doto



élylegislador -&rgano  creador del derecho-. al juzgadar -~
trgano que aplica o declara el derecho creado por aquél-,
pero si. propugnamos en &l sentido de que debe subsistir en el
desérrallo del proceso no contencioso un’ minimo de
formalidades que proporcionen al desenvolvimiento del mismo
lae garantiss necesarias, sobre todo en €} caso de Jos
llamados actos "innominados”, pues al no centar con  una
tramitacion especifica, es necesario que el juez sea mas
cuidadose al actuar.

Es m&s, toda ver que el criterio legal da margen & gue
se presenten en la prétis asuntos de la maés variada dindole
(siempre que no exnista litig), esos actos pertenecerén a los
que hemoe designado "innu:i-inadns" ‘p:‘n’ no tener una regulacién
concreta a nivel sustantivo ni procesal.

d).- La vutilizacion del procedimiento incidental.

El articulo 90@ del C.P.C.D.F., indica la forma en que
se debe resolver todé cuestibn que  surga en juicio
contradictorio, que deberd tramitarse en la forma determinada
para los incidentes, es decir, con un escrito de cada parte y
tres dias para resolver, i se promueve prueba, deberd
afrecerse en los escritos respectivos fijando los puntos
sobre los que verse y se citard para audiencia indiferible en
que se reciba, ¢e oigan brevemente las alegaciones y se dicte'
resolucidn.

Respecto a la apelaciétn, de esta trataremos con

postericridad.
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Finalmente el Gltimo articulo de las disposiciones
generales se refiere. a los fun:;nnarios que intervienen en
los negocios de menores e incapacitados, que son el jue:z de
lo familiar v los dembs funcionarios que determine. el Cédigo

Civil.

3.2.- ENUMERACIOM DE LDS ACTOS MATERIA DE JURISDICCION

VOLUNTARIA EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES.

3.2.1.—- NOMINATIVOS O DETERMINADOS.
toe procedimientoe de jurisdiccitn voluntaria se ubican
en el titulo ¥V del Cédigo de Frocedimientos Civiles ﬁara el
Distrito Fedéral, que contiene un capitd]a inicial sobre
disposiciones generales y, seie mas relativos a otros p?ocesas
QE igual naturaleza. Dicha enumeracibtn es la siguiente:

‘1.~ Nombramiento de tutores y curadores y discernimiento
de estos cargos. (articulos 902 a 914).

2.- El procedimiento para 1la enajenacion de bienes de
menores e incapacitados ¥y transaccibn acerca de sus derechos.
(articulos 915 a 922).

3.~ La adopcibn. (articulos 923 a 926).

4.~ Infgrmaciones ad-perpetuam (mas correctamente: para
perpetua memoria articulos 927 a 931).

S.~ Apeo y declinde. (articulos 932 a 937).

.- Auturi:acibn judicial p;ra que los emancipados O

habilitados puedan enajenar o gravar bienes ralices o para
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comparecer: en juicio. (articulo 938 fraccidn 1).

‘permié@ para gue los cbnyuges celebren contratos

€)los o ﬁéra‘ubligarse solidariamente a ser fiador uno

los “casos del articulo 175 del Cédigo Civil.

érﬁ tuiq;?ié'ffaccion 11).
"B;f,ﬁa calificacién de la excucsa de la patria potestad
fﬁén'ias casne a que.se refiere el articuloc 448 del Cdédigo
Civil.

k 9.— Y por Gltimo e) depésito de menores o incapacitados,
maltratados o abandonados por sue padres o  tutores de los
ﬁuérfanos v de los menores gue pretendan contraer matrimonio,
Ein concentimiento de sus padres.

Reepecto de la clasificacion anterior, nues£ra postura

- es 13’ siguiente: .

El legislador del C.F.C.D.F. de 1932, v anterior a éste
el de 1884, no tuvo 'la capacidad de esquematizar en un sbélo
titwlo, Jos actos materia de jurisdiccion veluntaria, como
consecuencia de ésta causa observamos muchos de  ellos
dispereos en el primer Cédigo citado (el cual nos interesa
por ahora), como &i la sistematica Jjuridica no mereciere
ningtn recspeto.

) De los actps enunciados anteriormente, en el capitulo
segundo de la jurisdiccién voluntaria se comprende: articulo
90Q4 la declaracibn de incapacidad por causa de demencia. En
su p&rrafo primero &5  notoric un  grave error, supohemos

nosotros de redaccibn, donde se dice: " La declaracion de
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incapacidad por causa de demencia, SE ACREDITARA EN JUICID
ORDINARID...". esto es una aberracibn, puesto que el citado
acto esté siguiendo la consecucitn del proteso en via de
‘ jurisdiccibn voluntaria. Consideramos gue miegtras no exista
oposicitn de parte legitima, &5 innecesaric hablar de juicio
ordinario. Es mhs creemos que la declaratoria de incapacidad
puede y debe cer ejercitada en una sola via: jurisdiccion
voluntaria, conforme a sus dispoﬁiciunes especiales. A
nuestro criterio, solo es apropiado hablar de juicio
ordinario, en el caso de que surga oposicibn en la audiencia

que se sefiala en la fracciéon V del articulo .anotado.

En 1a fraccién 1 del articulo citado, se habla de,

"demanda de interdiccibn”, creemos que se estd utilizando un
« términeo inapropiado, debefia emplearse la palabra “solicituq"
como sefiala el profesor Niceto Alcali Zamora.

La siguiente critica es relativa al articule %05 que en

su fraccibn V dispone: "Luego que cause ejecutoria la
sentencia de interdiccibn...". Como se observa, dicho
articulo reconoce la cosa Jjuzgada en el proceso de

interdiccita. Ee notorio que el legislador incurrid en un
grave error, puesto que con fundamento en el articulo 426vdel
C.F.C.D.F., "hay cosa juzgada cuando la sentencia causa
ejecutoria”: Juego entonces el proceso de interdiccidn podra
causar cosa juzgada. Sblo que si  checamos el &articulo 94

parrafo segundo del miemo Codigo. se desprende que: “"L&s

resoluciones firmes dictadas en... Jurisdiccién voluntaria
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—comprendiende en ecsta ﬁisciplina el proceso de interdiccidn-
¥ lag demds que preveﬁgan las leyes, pueden alterarse y
medificarse cuando cambien las circunstancias que afectan el
ejercicio de la  accien gque  se dedujd en el juicio
correspondiente”, es decir, en el procesoc de interdiccitn no
opera la cosa juzgada.

Como podr& apreciarse 1la contradiccién es  también '
bastante notoria par dos razones:

~—

&).— Si existiera la figura juridica de la cosa juzgada
en los acteos de interdiccibn, no admitiria modificacien la
resolucibn que decidiera él fondo del asunto, une vezx
causando ejecutoria la sentencia.

bY¥.- El negocio de interdiccibn, comp consecuencia de. lo
. anterior, ya no perteneceria al Ambito de jurisdiccidn
voluntaria, sino que pasaria a formar parte de la via

ordinaria o jurisdiccién contenciosa propiamente dicha.

3.2.2.~ INDETERMINADOS.

Manifestamos nuestra inconformidad con la inapropiada
clasificacion de los actos materia de jurisdiccion
volunta?ia, ya que si  observamos detenidamente el titule XV
donde se regula la disciplina en estudio, notamos en form
inmediata, que ese indice general, no abarca la totalidad de
actos materia de jurisdiccién veluntaria.

Fuera del titule XV encontramos todavia en el C.P.C.D.F.

varios procedimientos de Jurisdiccion voluntaria. Entre los



actos prejudiciales del. titula V7 (sungue - en ocasiones

tuncionen ‘como 'intraprocesales), incluye &l Ctdigo aludido

los ‘preliminar cibn’ (arficulos 22474 234), Ha

lugar a}ell§ .éiem6re'i§ue' el acreedor Feh&ée7,recibir la
preStgci&h deﬁ;daxnt daPVei:docﬁmenta justificati#n del -pago,
;a‘cﬁandu"settrate de. persona incierta o incapaz de recibir, ¥
&1 deudor qﬁiéfa; llibrgrse de la obligacién contraida
(arfi;ﬁln,Qiéde] C;P;C.D.F., én relacidn-con los  articulos
2097 a 2103 del-Codigo Civil).

Otro es. el .divnr:io - por mutuo coneentimiento a
diferenc;a del fundado por justa causa (en cualquiera de lacs
dieciceis primeras causales del articulo 267 del Cddigo
Civil), que e tramita comoc Juicic ordinaria. E1 divereio

«voluntario determina dos ¢ procedimientos distintos, aunque
ambos basxdos en la cauea diecisiete del susodicho articulo
267: uno netamente administrativo ante el oficial del
Registro Civil tramitado conforme &l articulo 272 del Cédigo
Civil, para cuando los céonyuwaes sean mayores de edad, no
tengan hijoE y hayan liquidado de camtn acuerdo la sociedad
conyugal y otro judicial ante €l juez de lo familiar, que
deber& tramitarse cuando no concurran las circunstancias del
administrativo.

Expondremes & grandes razgos la tramitscion del divorcio
consensual judicial, para hacer ﬁotar su carscter de
jurisdiccién voluntaria. .

Como diligencia preparatoria, los conyuges deberin

=



presentar- el convenio. e

gido:ppr;e} articulo 273 del Cddigo

jo casa-habitzxcion de la mujer

alimentos, ‘régimen de la sociedxd

enta de los hijos menores (articulo 674 del
C.F.C. :  FoEmuladi la "solicitud”, &l Juzgador citar& &
5‘qﬁgiqu£éfél Ministerio Publico y & las partes para un plazo
“comprendido entre ocho vy quince dias, v en ella procuraré
conrciliar a éctac. Si no io consiguiese aprobara
“pfavisiﬁnalménte, previa audiencia del Ministerio Fublico,
los puntoes del cobvenic relativo & 1los bhijos menorez o
incapacitados vy a los alimentos de ellos y del convuge gue
debers recibirlos, adoptando las medidas cautelares
pertinentes (articulo 67% del C.P.C.D.F.). 5i loes cédnyuges
insieten en eu voluntad de divorciarse, se lee citard & una
segunda junta que se efectuars después de los ocho vy antes de
loe quince dias «de solicitada &« fin de intentar de nuevo la
reconciliacion v si esta fracasart, &l juez dictara
"sentencia" -céneideramos que deber:s decirse providencia o
resolucién, pe;u no sentencia-, concediendo [} divorcio,
siempre que en el convenio queden garantizados loe derechos
de los hijos menores o imcapacitados vy  que se hava oido al
Ministerio Publico ¥ no se oponga & la  &aprobacion del
convenia. (articulo 6746 del C.F.C.D.F.).
Entre lcs "juicios sucesbrics” como cuele llamarle

nuestra legislacién & las sucesiones, & nuestro criterio
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principé]mente la testamentaria participa de las realas de la
~3urisﬁiééibﬂ voluntaria, bien sea cuwando se tramita ante el
brgano jurisdiccional (juez de 1o familiar) o ante HNotario.

A continuacibn mostraremos otra serie de ‘actns en los
cuales su'prin:ipal peculiaridad consiste en la ausencia de
contenciosidad, por tanto  presentan una similitud con la
disciplina investigada.

Las hipttesis Que & continuaciébn expondremos, se
encuentran todas ellas colocadas bajo 1la figura Jjuridica
denominada autocomposicibn, por lo cual podemos decir, que 1x
contienda entre partes exicstente hasta un momento dado,
desaparece por obra de uno de los litigantes o en virtud de
arreglo o convenio entre ambos. A la autocomposicién
.unilateral se refiere el articuic 34 del C.F.C.D.F.

En cuanto a las modalidades de auvtocomposicion
bilateral, la més caracteristi;a. es decir la transaccion, se
menciona en algunos articulos del C.F.C.D.F., como el 531,
pero se regula -entre los contratos por los articulos 2944 &
2963 del Cbdigo Civil de 1928. Junto & la transaccion tenemos
algunos otros acuerdos, entre partes, de menor proyeccién,
pero que reducen o aplazan la contenciocsidad, como acontece
con los tradicionales convenios de quita y espera.

Funto y aparte reclama la conciliacibn, perteneciente en
58 conforme & la opinién doctrinaria, & los dominios de la
Jurisdicecién voluntaria v que si funciona con  caracter

preprocesal , como si lo hace con el de intraprocesal, es de




cualquier forma una variante. m&s de la autocomposicion,
lograda mediaﬁte: desistimiento, &allanamiento o transaccidn.
Tratase de una fiéura que en México, presenta su  mayor
relieve en la esfera de la Justicia Laboral,‘en tanto que en

el &mbito procesal Civil estricto sensu (Unico que nos tocx

.examinar), ha merecido escasa atencibn legislativa, hasta el

extrema-de que sblo en cuatro articulos del C.F.C.D.F.
encontramos preceptos correlativos: . For un  lado en los
articulos 475 vy 676 en relacidn a la conciliacidn conyugal
expresa en caso de divorcio consensual que tratamos con
antelacidn, acsi como el articulo 272-A, v por otro extremo en
el brea de los juicios de minima cuantia o de paz, cuando el
Zﬁ fraccion V1 del titulo especial] autoriza &l Jjuez para que
“en cualquier estado de la audiencia® ~por tanto
intraprocesal—-,exhorte a las partes & una composiciodn
aminable y =i =e lograse la aveniencia se dard por terminado
el correspondiente procesa.

Algunos autores afirman que también debe incluirse
dentro de la categoria de los procedimientos de jurisdiccidn
voluntaria los que se refieren:

a).- A la declaracién de asusencia (articulos 648 & 678
del Cédigo Civil).

b}.~ A la presuncitn de muerte, (articulo 705 Codigo
Civil).

El legislador, al agrupar en el titulo XV del C.P.C.D.F.

bajo la rubrica “de la jurisdicecibn  voluntaria" 165 actos a
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los que atribuye ecste caractgr. se inclina al parecer, & la
opinibtn de quienes sostienen gque para determinar cuales son
loe que deben considerarse como tales, no esiste m&s criterio
que atenerse a 1la calificacibn legal, prescinﬁiendo de los
criterios sustentados por ia doctrina, como ha quedado
manifestado.

Desde este punto de vista. es decir, de acuerdo con
nuestra legislacibn procesal civil parecen que deberan
considerarse como actos de jurisdiccitn voluntaria, aquélios
de los cuales sp hace enumeracibn expresa en el titulo ¥V del
C.F.C.D.F.

Ahora bien, es evidente que en los jucgados de primera
instancia'del Distrito Federal, se tramitan como actos de

- jurisdiccién voluntaria bastantes mas que aguéllos que
clasifica como tales el C.F.C.D.F., circunstancia que
realmente se opone & dicha tesis.

La realidad de la vida judicial contradice <€in duda el
supuesto criterio del legielador v da margen a la
consideracitn de que los actos de ‘ests clase de jurisdiccion,
entre nosotroe no son (nicamente los nominativos, sino gque
existen otros gue pueden cser calificados como innominados -

genéricamente hablando ya que no se ubican en el titule

respectivo de la institucien aludida-, es decir, como no
previstos directamente por el legislador bajo tal robrica.
Faustino Hallveée escribic &l resepecto gue el Cddigo de

Frocedimientos €Civiles reglamenta los casos mas frecuentes v



tipicoe de jurisdiccién voluntaria, pero que dicha
reglamentacion no es limitativa,- por Jo que todo neaocio no
contenciose puede tramitarse segun las reglas de esta clase
de jurisdiccibtn civil.

En Méxica =-afade— "se hace gran uso de ella al extremo
de obtener en esta via copias certificadas de documentos,

contratos ¥ poderes y alin de contratar con el  juez, pidiendo

v obteniendo que declare el contrato con la misma fuerza de

obligar, gue un& sentencia ejecutoriada v, consiguientemente

con efectos ejecutivos”. (38). -

3.3.~ CARACTERISTICAS ESPECIFICAS PARA CONSIDERAR ESFECIAL SU
REGULACION.

Fara referirnos & lat caracteristicas de gue goza la
jurisdiccion voluntaria para coneiderarla especizl en cuanto
a su reglsmentacion, tendremos come apoyo la  autorizada
opinibn del profesor Jaime Guasp que nos ofrece una viesidn
general de lo -~ que puede llamarse en principio "proceso
especial’.

Fara ecte autor existen en sentido lato sensu dos clases
‘de procesoe, uno es el llamado comtn, idinstituido con la
finalidad de recoger en su dominio la generalidad de actos y

ecto constituye su esencia, revistiendo esta clase de

{38) .~ Ballvé, Faustino.~ "Formulario Frocesal Civil" .~

Ediciones Botas; Mérico, 1958. p. 206.
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procesos razones cuantitativas (proceso ordinario).

' Eﬁ cambio el proceso especial reviste razones o
caracteristicas cualitativas, en otros términos, e} proceso
esbeéial eE aquél que no esth pensado para ‘una hipdtesis
general sino para una “hipbtesie particular y concreta". Ho
responde a un Qénero sino a una especie, en el sentido de gue
suwobjeto esta integrado por pretencicones ecpecificamente
‘definidas, de aqui resulta la propiedad del término
"especisl" frente al de proceso general ] comin .

Consideramos que en base & lo expuesto el proceso
especial es un verdadero proceeo.

Resulta oportunc indagar eobre los tipos de procesos
especixles, para lo cual nos apoyamos en el autor citado:

Niega que sea imposible establecer dentro de un cierto
derecho positivo una tipologia satisfactoria y practicamente

eshaustiva de los praocesoe especiales, peroc en cambio opina

que &5 una tarea por dem&s ardua. ¥ argumenta gue todo lo
anterior se debe a wna sola raztn, consistente en lo
siguiente: Los procesos especiales no se crean por  una

necesidad cientifica, sino por un  interés general, de orden
piblico.

Sin embargo, afirms este autor que el problema de la
tipolooia de los procesocs especiales se puede resolver si se
tiene en cuenta en si. no un derecho positivo determinado
cino la conjunta homogenejdad de todos ellos. Esta situwacion

la vemos plasmads en materia civil que eg la que nos



interesa, en nqestro' derecho pasitivo En‘ el titu]b VI
(prefefenteﬁeh@e):‘a;i como en 1;5 titulas Vii!; X; XI, ¥Ill,
TYIV,-XV. ¥ %VI de nuestro €.F.C.D.F. de 1953,

Quedd - asentado en parrafos  anteriores, qgue hablamos en
un-éentidu amplio de las caracteristicas de que goza en
general un proceso para cénsiderarlo especial.

Correcsponde ahora especificar o detallar las
caracteristicas en particular de la institucidn Jjuridica
llamada juriediccitn voluntaria, lo cual hace gque txl figura
"represente a toda una serie de actos jurisdiccionales" los
cuales =on concsiderados especiales principalmente en 1o que a
su tramitacitn respécta.

€l carécter especial  de la Jjurisdiccion voluntaria.
radica en lo siguiente: .

&).— No deber& promoverse cuestién alguna (reguisito
sine qua non).

b).- Como consecuencia de 1o anterior. no existen
partes. (ecste es un presupuesto procesal de la misma
institucian). Los promoventes cson denominados solicitantes.

c).~ EIl juzgador en esta clase de peticiones o
eplicitudes no e apega a " las formalidades, ni & las
solemnidades que la ley exige para otra clase de asuntos. En
otras pxlabras las formalidades son escasas. El C.P.C.D.F.
dice que no se requiere o no se exigen formalidades para
tramitar ecta clacse de actos.

d).—~ Su tramitacitn es dinidmica.
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e).~La intervencién por parte del Ministerio Fublico es
muy marcada en determinados actos de jurisdiccién voluntaria.
f).- la cosa juzgada, es inoperante o ineficaz en esta

clase ge actos.

3.4.~ SUIETDS Y OBJETO DE LOS ACTOS DE JURISDICCION
* VOLUNTARIA.
. Como sujetos tenemos &1 promovente o solicitante de la
p;ovidencia o del acto, y al tercero o terceros directa o
'indirectamente interesados, como en el caso de la adopcibn,
donde =e hace figurar en unibn del presunto adoptante a la
persona que debe péestar su consentimiento como tutor o como
titular del ejercicio de la patria potestad, y en su caso, al
representante del Ministerio ftblico. Por logica queda
excluido el probable adoptado, en atencién precisameﬁte a su
falta de capacidad. En general debe reconocérsele la calidad
de sujeto en diligencias de jurisdiccion voluntaria, a  Mmas
del promovente.de las mismas, a cualquier persona llamada
para ser oida o esté legitimxda para intervenir u openerse al
acto, y al Ministerio Pgblicn, siempre que verse alguna de
las posibilidades prevista por el articulo 895 del C.P.C.D.F.
La doctrina refiriéndose al aobjeto del acto de
jurisdiccian voluntaria sefala:
1.- La situacibn juridica. Esto presupone las pruebas
que ofrezca el promovente para que con ?llo el jucgador actue

con conocimiento de causx.



2.- E} motivﬁ o . fin de% acto. Es légico pensar gue el
promovente de esta clase ‘de actos, al solicitar la
intervencién dél juez para la validez de los mismos tiene un
motive para ello, para lo cual debers manifestarlo en su
solicitud, & efecto de que aquél constituya o - declare el
derecho requerido con eficacia plena. Este factor deberd
sefalarse precisamente en los actos innominados puesto que
estos aclos a)l no contar con una tramitacion especifica deben
apegarse a las reglas_generales de la jurisdicciébn voluntaria
y a falta de éstas, a los principios generales del Derecho,
pero por lo menos hay que ilustrar al juzgador en este
sentido, es decir, el motivo QqQue nos conduio a ejercitar
dicha via jurisdiccioﬁal.

La idea anterior serid ejemplificada con un comentario
que desarrollaremos a continuacibon.

Realizando el servicio social como pasante en un juzgado
de lo familiar en el Distrito Federal, me percste de un
interesante azunto que bien vale la pena narrar:

€] conocido actor Julio Alemén, en ese tiempo Director
de la ANDA {Asociacitn Macional de Actores) promovié un acto
de jurisdiccién voluntaria ante el juer de lo familiar por
tratarse su pretensitn del estado civil de las personas,
puesto que el promovente solicitaba al juzgador se le
reconociera su doble personalidad mediante o & través de una
resolucion judicial con efectos constitutivos—-declarativos,

ya que en la vida artistica su nombre es e) que se dijo con
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antelé:iénAstu nombre . de pi%a -el cusl se advertia en su
Séta de nacimiento-era otro.

‘ El'prnmovente aportbd pruebas fehacientes, principalmente
documentales -sblo que en ningdn momento sefald el motivo de
su peticitn-. De txl manera que el criterio del juez  fue
preveniélo por primera vez conforme &a Derecho, es decir
verbalmente, la siguiente prevencién de ninguna manera puede
ser verbal y sigue su marcha el proceso. Deducimos con base
en la exposicién anterior que el motive o fin debe
contemplarse como factor principal de toda solicitud o
peticion de juriediccion voluntaria, basicamente en los actos

innominadoe por ser menos conocida su tramitacién.

3.9.— IMPUGNACION A LAS FROVIDENCIAS DICTADAS EN ESTOS ACTOS.

En orden & la impugnacioén de las providencias dictadas
en esta disciplina de 1a Administracién de la Justicia, se
establece que, =i el recurrente es quien promueve el acto de
juriediccisn voluntaria, se le admite el recurso de apelacion
en ambos efectos, va gue siendo el (nico interesado, no “hay
razbn para que opere el efecto devolutivo, esto es debido a
que de no ejecutarse lo que el Jjuez determina, no se
perjudica derecho alguno.

La parte final del articulo 898 zarega que soélo se
admitira la apelacion en el efecto devolutivo, cuando el que
recurra hubiere wernido al expediente o fuere llamada por el

juez. © bien para oponerse a la solicitud., Se admite en un



sblo efE:fo, porqge no habiendo estos promovido &l
‘enpgdiénfe, ee de temer que se propongan dilatar la ejecucidn
de Qna‘prdvidencia que, por lo comitn es uraente.
‘ bela ‘redaccibn del articulo citado se desprende la
fiéﬁra Juridica del "tercero", ya que a contrario sensu, de
~1la due dice el parrafo primero, es posible que un tercero en
forha voluntaria o llamado por el .juez se apersone en las
diligeﬁcias inclusive podrA oponerse si es afectado.
“En uné y otro caso la tramitacitn de la alzada se harg
“en la forma establecida para las interlocutorias, esto es,
. con-uUn escrito de expresién de agravios, traslado a la parte
apelada para que los conteste, y ocho dias para resolver
‘(articuln 899 en relacion con el 715);

B fara nosotros, la spelacitn no es £l Gnico recurso de
que pueda valerce el promovente de Jjurisdiceibn voluntaria,
consideramos que si €n  algin momento le caus’. perjuicio
alguna éctua:jbn dictada por el juzgador, deberd hacer uso de
cualesquiera de los recursos que el C,P.C.D.F selala dentro
del titulo décimo segundo.

Si en un dado momento &lguna de las providencias
dictadas por el Juexz causa un perjuicio mayor o bien no
respeta las formalidades esenciales dej procedimientao,
podré &l interesado promover el  amparo, pero  la H. Suprema
Corte de Justicia de la HNacibn, ha =ido muy enédrgice &l
pronunciarse de la siguiente manera:

l.a Supremsa Caorte de Justicia ha establecido



Jurispruden:ia ?n'é) sentido de que las resoluciones dictadas

: en Jurisdi&;ibﬁ Qolun£éria son actos fuera de juicio vy contra
éllosvcébé el irEcur5o .de . -amparo, PERD ESTO DEBE ENTENDERSE
RACIONALMENTE ¥ JURIDICAMENTE, cuando 1a persona que se
esiime agraviada por una decisitn de esa naturaleza, no tengg
recureo o medio de defensa dentro del procedimiento, pues si

‘puede interponer &l fecqrso de apelacion o cualquier otro, la
improcedencia del juicio de garantias es incuestionable.
Tomo-LXXX pag. 6414. Vera Contreras Rafaela.

Vel criterio anterior, se desprende que dentro de las
recoluciones dictadaz en juriediccion voluntaria, rige el
PRINCIPIO bE DEFINITIVIDAD para los efectos del amparo, de
tal manera que =i lze rescluciones en jurisdic&iﬁn voluntaria
admiten apelacién o cualduier otro recurso, es necezario
agotar primeramente é¢stos; a este respecto, del Apéndice de
Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de la
Federacitn, transcribimnos la Tesis numero 2086 vieible a fojas
b661: " Las resolucionez dictadas en jurisdiccion voluntaria,
con actos fuera de juicio, v ctontra ellos cabe el amparo.-
Jurisdiceitn voluntaria, amparo contra las resoluciones
dictadas en.— S§1 biern la tercera sala de la Suprema Corte de
Jueticia ha establecids Jurisprudencia firme en el sentido de
que las resolucicnes dictadas en Jurisdiccion voluntaria son
actoe fuera de Juicic, y por lo tanto, contra ellos cabe el
amparo, esto presupone necesariamente  que los aclos revistan

una gravedad concistente &n que se afecten partes

1
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substanciales . del procedimiento © en que se deje sin defensa
al qﬁejnsn; de manera que si el juicio de garantias se
interpone contra actos dictados ern jurisdiccién  voluntaria
que no llenan ninguna de la condiciones a qde anteriormente
se aludid, debe desecharse la demanda ‘respectiva,
interpretando & contrario sensu, lo gque dispone la Traccién
I1l del arliculo 107 constitucional®.

De igual manetra ha sostenido la Suprema Corte que en las
resoluciones dictadas en Jjurisdiccién voluntaria no preocede
el amparo directo sino el indirecto, en virtud a gque tales
resoluciones no pueden considerarse come sentencisas
definitivas.

En apoyb a lo anterior encontramos la siguiente tesis
Jurisprudencial: "En la resolucién pronunciada en diligencias
de jurisdiccibn voluntaria en que no ha habido controversia
judicial alguna, no puede conceptuarse la sentencia
definitiva a que (1= contrae los articulos 103 y 107
constitucionales vy 158 de la Ley Orgénica de esos preceptos y
por lec mismo en ecas resoluciones no  procede el amparo
directo sino el indirecto".

J.6.- LA INTERVENCION JUDICIAL EN LOS ACTOS DE JURISDICCION
VOLUNTARIA,

Expunsto el caradcter de los actos materia de
juriediccion voluntaris, corresponde formular una opinidn
sabre e] problema tan discutido respecto de: =i el ejercicio

de ests disciplina seriz m&s propio de los Notarios que de
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log jueces civiles de primera instancia (digase de lo
familiar, del arrendamientc o de Jlos civiles), a guienes se
ha encomendado tradicionalmente tal funcién.

Teniendo en cuenta 1a conexibn gQue existe entre. los

actos de jurisdiccion contenciosa y los: de la voluntaria, ya
que la materia objeto de éstos se puede convertir
sutomsticamente en litigiosa en cuanto surge oposicidn, ¥
'dadarfambién la naturaleza juridica de la misma (formalmente
iukisdiccianal) vy la preparaciétn ecspecial que requiere el
conocimiento de estos  actés, & nuestro juicio, los dnicos
funcionarios a quien pueden encamendarse, con las necesarias
garantias que deben prevalecer en J& tramitacién, son 10;
Grganos jurisdiccionales.

Este criterioc gque es'el tradiciona) en Espafa y en los
paises hispanvamericancs es ademéds, €l Gnico que a nuestro
juicio, debe mantenerse, tanto desde €l punto de vista
doctrinal como legal. La legislacidn mericena se ajusta a él1.

fPor lo que respecta a la afirmacitn de que los actos de
jurisdiccion voluntaria podrian confiarse & 1los  Hotarios,
poniéndolos al margen de las actividades de los jueces. baste

decir gque no constituve un criterio unédmime ni siquiera entre

quienes ejercen la fe publica notaraxl. Aungue algunos
autores de obras de: Derecho Hotarial han pretendido
reivindicar para la funcion notarial los HCtos de

jurisdiccion voluntaria, hay que reconocer gue un importante

sector de Notariss ha rechazado esta idea, aceptando que



caquélla institucien no es especificamente notarial, aungue se
hallen algunns_puntos de contacto y de similitud entre ambas
~actividades,’

A'nuestrn:parecer, los Notarios, & guienes segun alqunos

autores; debieré‘encomendarse la resolucibn de los casos de

15é1p11na c1taaa;f'tiénen sin duda un gran papel que

L representarien’ila ~juridica de cualgquier pais, pero no
l:.de;sustituir - a los juecee en el ejercicio de

elles est&n  facultados para

. 0ue los que opinan gque el ejercicio

“valuntaria ee mas adecuade para los

oJaraanos administrativos o los Notarios, que para los trganos

jué&edicéiunales: "Parece’ que no advierten gque su materia
atiende & la efectividad de derechos que =i bien en colision
con otros tienen que ser judicialmente declarados, también
debe serlo sin  contienda: que su conedidn con las pugnas de
derecho transforma muchos actos de jurisdiccién voluntaria en
cuestiones contenciosas impropias en absoluto de  otros
arganos, ¥y que las garantiae de loe drganos judiciales, =i
Bien técnicamente son superables, no pueden serlo en la
funcién ni para =l conlepto rablico”, (39).

Las opiniones que frente a . ecte criterio se han
formuleade, no han tenido hasta ahora, trascendencia algun en
el campa de la legislacion. .

Fara cambiar el sistema actual, en los palses en que los



actos de jurisdiccibn  voluntaria® se encuentran atribuidos &

los &rganos jurisdiccionales, !’  harian falta ra:onés maes

poderosas que las que se. han - espuesto . con objeto de

conseguirlo. L L -

{39).— Hellon. "Frocedimientos Judiciales”. Tomo I1. p 281.
citado por Pina Vara, Rafael De vy Castillo Larrafaga, José.-
.

"lnstituciones de Derecho Procesal Civil". Editorial Porrua

S5.A. Décimo octava edicibn. México 1988. p. 32.
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CONCLUSIONES

El:término. ;jurisdiccibn voluntaria, aparece por primera

Tvez:ieniun:texto romano y se sigue usando por tradicién.

Tra# 1ajinvasibn de la Peninsula lbérica por los romanos,

i@piantan estos sus instituciones Jjuridicas. De esta

“'manera 1a legislacibn espafola acoge la oposicién entre

la jurisdiccibn voluntaria vy Jjurisdiccién contenciocsa.
México adopta el mismo modelo derivado de la ley espafiola

de 1855,

Segun la doctrina, lag tentativas de diferenciacidn entre
jurisdiccitn voluntaria y contenciosa no han hallado el
éxito esperado, por tal motivo, el uGnice criterio

aplicable s el legal.

Es univerzalmente vélido que 1la diferencia fundamental
entre administracitn vy Jjurisdiccion radica en que,
mediante leé primera, el Estado persigue directamente susg
fines, v en la =segunda, el Estado interviene para
satiefacer intereses ajenos & los suyos, los cuales no
pued.c—‘n ser directamente alcanzados por el particular,
pues se requiere del imperium de l& jurisdiccién, para

loorarlo.
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El ‘an&lisis " 'elaborado respecto a las funciones

T administrativa. v jurisdiccional, nos conduce & destacar y

détérhinar31a naturaleza Juridica de la llamada

‘jurisdiccibn veluntaria consistente en  su  cardcter

8.-

'5qrisdihciona1, desde el punto de vista formal.

‘JLaAjﬁrisdi:cibn voluntaria es ‘upa institucidn juridica

que por sus caracteristicas pertenece a los denominados

procesos especiales.

Existe en el Coédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal una desorientacitn legislativa respecto
& la regulacibn de la ‘jurisdiccién voluntaria. En primer
Iugar, el titulo décimo quinto no comprende todos los
actos de Jjurisdiccion voluntaria a que se refiere el
Codigo seRalado, pues el divorcio por mutuo
coneentimiento, los preliminares de consignacitn, asi
como los procedimientos sucesorios (con la reserva de que
si se suscita controveresia se transformaran en
centenciosos) . que s=on vgrdaderos actos de jurisdiccibn
voluntaria, est&n regulados en titulos diferentes. En
segundo lugar, existen notorias discrepancias de algunos
attos en  particular como  san los articulos: 204 vy 905
fraccibn V.

£l articulo 893 del Codigeo de Procedimientos Civiles para



elDistrito’ - F,eaeravl_‘

1932,  proporciona la @ base

la’ esencia de los actos

juridico—positiv

prlédi cién. voluntaria no adquieren 1la

10.-Téniendd En cuenta la conexibn que existe entre los actos
de jhriédiccibn contenciosa y voluntaria, asimismo la

- haturaleza juridica de ésta Wltima y la preparacidn
'espetial gue requiere el conocimiento de éstos actos, a
nuestro criterio, 1los Gnicos Tfuncionarios a guien debe
encomendarse son 1os ‘ébrganos  jurisdiccionales. En  tal
sentido recharamos la opinibtn que afirma que los actos de

jurisdiccieon veluntaria podrian confiarse a los notarios.
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.Cddigo Civil para e]'Distrito‘Féderal eﬁ Materia Comun. y para

toda la Republicaven_ﬁateri:'

Cédigo de Prncgdimiedtbs'CiVileé‘para'el Distrifn Federal.

JURISPRUDENCIA
Apéndice al Semanario Judicial de la Federécidn 1917-1965.

Semanario Judicial de 1la Federacion. Tomo LXVIII, Quinta

Epoca.

Semanario Judicial de 1la 'Federacidn. - Tomo LXXXI. GQuinta

Epoca.

Semanario Judicial de la Federacion. Tomo LXXXVII. Quinta

Epoca.
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