OBSERVACIONES JURIDICO-COMPARATIVAS ACERCA
DE NUEVOS SISTEMAS EN 1A ENSENANZA DIL
DERECHO PROCIESAL CIVIL

Mientras en Alemania ha aparecido el excelente Zivilprozessrecht { Dere-
cho procesal civil) de Arwed Bromever,! en Francia han visto la lue,
por un lado, en la serie original de “Thémis”, Procédure Civile de Gérard
Cornxvy, actual decano de la Facultad de Derecho de Poitiers, y Jean Fover.
profesor en Lille, ? y, por otro, en los “Traités Sirey”, el Droit Judiciaire
Privé de los profesores parisienses Henry SoLus y Roger PErroT?® (o).
Todas ellas son obras “nuevas”, no en el sentido de que cada una prescinda
por completo de la tradicion cientifica y de la masa legislativa de su
propio pais,* puesto que la nueva impregnacion se manifiesta sdlo de
cuando en cuando y mas bien en particulares aspectos que en la sistemati-
zacion. Por iiltimo, habremos de pedir indulgencia por la indoke eminente-
mente subjetiva de este trabajo, que contiene (inicamente observacioncs
acerca de extremos en que se manifiestan discrepancias, ya sea a pro-
posito de la propia tradicidn, bien frente a las opiniones del pais veciné.

1} No es de extrafiar que el mas reciente tratado o, mejor dicho, manua!
(b) de la ciencia procesal civil francesa, el de Sorus y PERROT, muestre,
A juzgar por su primer tomo, aparecido en 1961, rasgos mas bien tradicio-
nales en la ordenacion de la materia. Fn efecto tras la introduecion, ia
primera parte expone los problemas fundamentales del derecho procesal v,

1 Berlin-Gottingen-Heidelberg : Springer. 1963. XX, 785 pp. Lw. 79. Damos por
supuesto que la distribucién de la obra, impresa en las pp. 1X a XVIIL, es conoeida
del lector (a).

2 Presses Universitaires de France. 1958, 609 pp., mas un apéndice de 1960 rela.
tivo a la reforma parcial de la justicia efectuada en 1958.

3 Paris: Sirey, tome 1, 1961, 1147 pp.

4 Habiz, por tanto, que resistir la tentacidn de incluir en el comentario la impor-
tante literatura juridica italiana, que de acuerdo con unaz opinion difundida en ¢
extranjero, habria superado a la ciencia procesal alemana v marcharia hoy 2 b
caheza: cir. Corvu-Fover, ob. oft, p. 23 (b).
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ante todo, el sistema de las acciones; luego los actos de las partes y los
plazos y, finalmente, los actos jurisdiccionales, A su vez, la segunda parte
se ocupa de la organizacidn judicial. Pero los autores son los primeros
en usar un nuevo titulo: Droit Judiciaire Privé (c) (es decir, el derecho
justicial -—(d)— coordinado al derecho privado). El abandono de la
hasta entonces habitual denominacion “Procédure Civile”, que perdura,
en cambio, en el tratado (véase nota ) de Corxu y Fover,? significa
¢l alejamiento de una concepeién més téenica, a la par que la vuelta a un
enfoque mas cientifico del proceso civil, tal como el que en Alemania
seflalo el auge cientifico de dicha rama juridica durante el dltimo tercio
del pasado siglo. Sin embargo, y a diferencia de Adolf WacH en su
Handbuch (1885), de HELLWIG en su Sysfem (1912) y también, aunque
sin tanta decision, de J. GorpscEMIpT {1929) y de ScHONKE, que dedi-
caron al dereche procesal civil y sus fuentes un libro primero (e), tanto
Sorus-PErroT como Corxuvu-FoverR colocan esas doctrinas en la intro-
duccton, de acuerdo con una formuta por lo demds corriente entre nosotros
a partir de los Elementos (Grundriss) de Friedrich Stein (f). En la
literatura francesa encontramoes, por cierto, un modo de ver realista: el
“style du Palais” —conforme al cual, por ejemplo, mientras la institucidn
del “suge chargé de suivre lg procédure” (con objeto de fiscalizar la acti-
vidad de las partes) encontré6 en Lyon buena acogida, obtuvo escaso
éxito en ofros sitios— se incluye entre las fuentes no escritas del derecho,
v surge entonces la duda de si lo es en rigor, ® dado que en el proceso
civil el papel del “Pueblo” resulta indirecto en la gestacién del derecho
consuetudinario (g). Nosotros, descubridores de la relacidn juridica pro-
cesal y del fendmeno dominante de la situacion juridica en el proceso (h),
deberiamos tener lista la respuesta al efecto: disposiciones normativas,
como los usos del trafico, de que habla el § 242 del codigo civil, pueden
producirse entre los participantes en un determinado tipo de relacion
juridica, y de ese modo los habitos de los jueces y abogados de un deter-
minado lugar cabe que creen el proceso en particular. “Le monde judiciaire
cst, par excellence, coutumier”. ™ De ese modo, ademis, s¢ confirma que
tas decisiones judiciales poseen mayor alcance respecto de las cuestiones
procesales que a proposito de las de derecho substantive: la “elaboracién”

50X gue es en ¢l defendida. Objeciones contra el concepto de “droit judiciaire™, en
w. cit, pp. 13-4 (¢). CornvU y Fovrr consideran como el mas acertado el concepto
aleman de “Zizslprozessrecht’ (derecho procesal civil),

6 Cornu-Foyeg, p. 16 .Una lista de ejemplos, en SoLus-Perror, pp. 72-3.

7 . Corxu-Fover, ob. ¢it. En tal sentido resulta exacta la construccion de SAVIGNY
v de Pucnra acerca de la representacién del Pueblo por el sector de los jurisperitos.
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de formas es casi inevitable. Asi, cuando ei Tribunal Iederal admitid que
tas demandas sobre reconocimiento de hijos extramatrimoniales se trami-
tasen conforme al procedimiento para las contiendas sobre estado civil,
toda polémica acerca de la justificacidn de dicho procedimiento se hizo
superflua, y el legislador no tuvo otro camine que el de sancionar la inno-
vacion, ® -contemplada como aspecto de ese “droit régulatcur” de que
Rousier habla, *

2) i.a un tanto optimista caracterizacion de la finalided de la institu-
cidm procesal como encaminada de preferencia al “mantenimicnto del orden
juridico”, tal como se manifiesta en Rosexpere ' y en Scudnge, !
esta reemplazada en el Ziwilprozessrecht de Arwed BrLoMeEYER por un
enfoque mas frio: hay que arrancar del particular (legitimado),'* y como
mmterés estatal ha de ponerse en primer plano la certeze del derecho ().

il tone pesimista (j) fundamental de James Gorpscriminr al concehir
¢l proceso come situacion juridica (k) —por cierto, amortiguado en bene-
ficio de un activismo practico—, apenas si se ha dejado sentir desde
entonces entre nogsotros, CorNU y FoveEr ™ reconocen, en cambio, en el
prologo que no han podido resolver la duda acerca de si el proceso es una
pérdida. de tiempo o un pasatiempo, una desgracia o un juego (I). Se es-
tablece asi el punto de partida: “La procédure est donc une voie de droit,
Pune des voies de droit”, ™ es decir, el derecho vive junto al proceso.

3) Tl sistema de Cornu-Fover (como también el primer tomo de Sorus-
'ErroT) muestra la clasica biparticién francesa introduccibn, primera y
segunda parte. La parte primera lleva un titulo original: “Les postulats du
procés”, .que podemos traducir en forma aproximada como “precedentes
det proceso” en sentido fenomenoldgico y que abarcarian, como en seguida
veremos, “litige”, “justicc” y “action en justice”. La parte segunda tiene
por objeto el proceso civil mismo, dividide en “Le procés civil type” y
“Les types de procés”, y en su libro primero, tras el concepto y los prin-
cipios rectores, su titulo 12 contempla los “clementos” del proceso, a saber:
“f.cs parties en cause”, “La wmatiére des procés” y “les actes de procé-

% §644 deb. codigo procesal civil segiin la nueva redaccion origineda en él por I
ey de 11 de agosto de 1961 que modificd el dereche familinr.

O Fhivrie ainérale du drotd, pp. 202 v 264,

10 Lehvbuch, Ya. ed., p. 2.

11 Lehrbuch, 7o od, o 5

12 Pl

13 P VY st e procés lut-inéine pst 1o contrefemps ou un pusseteinps, un aual
ou wh fen”. :

14 P.7



612 RUDOLF BRUNS

dure”, en tanto que el titulo 2% se ocupa de su marcha (“déroulement’”),
inclusive los recursos y la revision (). El libro segundo examina las
peculiaridades del proceso ante las jurisdicciones tanto ordinarias comwn
especiales.

Como primer libro de la primera parte figura “Le litige”’, o sea la dispu-
ta entre las partes, la contienda juridica, !® antes de que se plantee ante
el juzgador y degenere en proceso. Bajo el concepto de “lite” considerod
CARNELUTTI en su Sistema (1936) un elemento tedrico aislado de cual-
quier proceso, habiendo sido su tesis combatida mas tarde por CaLamMax-
prRel (n). En Francia, dicho concepto, expresamente dirigida contre el
proceso, se desenvolvid todavia mas, a mediados de este siglo en relacion
con la doctrina sobre la transaccién y el arbitraje. A mi entender, su siste-
matizacion la efectian por vez primera Cornu y Fover si bien no pasan
de un esbozo que requiere atin la elaboracién monografica. Considero de
maximo interés didactico la inclusion de ese estadio inicial del proceso
civil. Se manifiesta aqui, a proposito del derecho material, que el transite
desde la infraccion juridica a la asistencia juridica no se produce siempre
o, mejor dicho, como regla no se produce nunca, en forma ininterrumpida.
Se explica asi la poderosa tarea transformadora que en orden al procese
corresponde a la abogacia. En todo caso, una parte de los problemas surge
antes de dicho momento: “prétention-contestation” 1% (&), con’ las que
CorNu y FOYER estiman que se instaura la contienda, si bien el lado de
“contestation” no resulta tan instructivo como el de la “prétention” ..

4) El segundo “postulado” (libro segundo de la parte priméra) lo
constituye “La justice”, es decir, la jurisdiccion desde el doble angulo de
su estructura y de su funcién. A partir del Haendbuch de Wach (“Libro
segundo: T.os sujetos del proceso, sus representantes y auxiliares™) s
frecuente entre nosotros esa asociacion del juzgador y de las partes, que
encontramos, por ¢jemple, en SCHONKE y en LENT y dltimamente en
Arwed BromEYER. 17 La concepcion francesa estd muy lejos de semejante
elaboracidn, puesto que en ella “justicier” y “justiciable” no tienen igual
rango, ¥ mientras que la designacién de ambos como “sujetos” puede con

15 “un différend, non pus queiconque, nmutis d'ordre furidigue” (p. 37) (d).

16 “FEn schématisont, le différend se décompose en deux prétentions opposées: pri-
mus prétend A que i conteste secundus™: ob. cit.

17 En sentido distinto, Heriwic, Stein, J. GotpscHmint, A. NIkIscH; cfr.
los correspondientes indices. . . o

18 “Le justiciable west pas Pégal du juge, le justicier It est supérieur. Etre jugé
est ume maniére d'éive sowmis, fuger, wne prévogative de souverain” (p. 71) (e).
Con ello no se desconoce la obligacion de juzgar (p. 72). Buicaro (citado en ia
p. 377) ya ensefiaba que “judictum est actus fram personarum, actoris, rei pudicis” -
de donde persona no equivale a sujeto (f). Co
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facilidad ocultar el contraste. ;No emana en definitiva la “pretension de
tutela juridica” de Wacu (o) (que presupone la coordinacion de sujetos
entre si) de la inseguridad de la conciencia estatal durante la monarquia
constitucional, como ha demostrado de modo convincente Dietrich Jescr
en Gesetz und Verweltung (Ley y administracion) (1961) * en otro orden
de ideas? Para Wach,? sujeto de la jurisdiccion es lisa y llanamente
el Estado; para A, BLoMEYER, a juzgar por el epigrafe del capitulo corres-
pondiente {p. 18), lo son los tribunales. En realidad, dentro del proceso
civil, los tribunales son titulares de una funcién, a quienes cabria atribuir,
en el sentido de Otto von GIERKE, “personalidad organica”™ *! Pero inclu-
sive entonces, los actos jurisdiccionales se encuentran a nivel diferente de
los de parte, ya gue si no, la sentenciz se reduciria a una trivial toma
de partido a favor del vencedor.

3) Entre nosotros, la gbogacia se suele examinar junfo a la representa-
cidn en el proceso, 2 mientras que en Irancia pertenece al sector de los
“euxiligires de la justice”, y dentro de ellos, SoLus y PERROT colocan
los abogados, a causa de su rango, delante de los “officiers ministériels” y,
entre éstos, a los “avoués” 2% antes que los ejecutores y que los secretarios
judiciales ** (p). Si se designa al Estado {juzgador) v a las partes como
sujetos del procedimiento, entonces no queda otro remedio que el de ads-
cribir la abogacia al lado del sujeto “parte”. A un principiante (v algunos
conservan esa impresion toda su vida) le resulta dificll ver en la inter:
vencion necesaria de abogados ante los tribunales colegiados (g) algo dis-
tinto de una clase de monopolio. Al pensar asi, se olvida que aparte las
dernas funciones relativas a la tramitacion del litigio. al abogado se en-

19 Ob. cit, pp. 74 ¥ ss

20 Ob. cit., p. 309,

21 En su libro Die Genossenschafistheorie und die dentsche Rechtssprechung, 1887,
p. 683. La cuestion ne ha sido todavia suficientemente investigada.

22 Asi, StriN, J. GoLbscumint, A. NIKIscH, A. BLoMEYER; en scatido distinto,
en cambio, HELLWIG, ROSENBERG v tambieén ScHONKE: véanse los indices respectivos.

23 “i la fois, mandatoire salarié et officicr ministériel. .. Ofificeir ministéricl, 1l
tuise dans som litre, non saulmzmt une cortame liberté @ Végard de son client, mais
eneore des ponvotrs, déterminés & la avance par o loi.. " CorNv-Foviwr, p. 258,
Entre nosotros, los raros casos de representacion en una instancia por 1o pro[eﬂn—
nales en los procesos entre partes (§79 cod. proc. civ.) permiter tan sdlo, a pro-
posito de la regulacion legal del poder procesal, una fnrmulacir’m palida: “razona-
hilidad objetiva” (WacH, Ha.ndbuch . 578) o bien “interés del trafico procesal”
(Strrn-Juncker, p. 125) o, en fin, “interés en la tramitacion expeditn del proceso”
(RoskNBERG, p. 226). A. BLOMEYER, por su parfe, se contenta aqui con la mera
referencia a Ia ley (p. 55).

24 Mientras que CorNU-Fover, que se muestran muy versados, subdivideps ey
decir, contraponen la asistencia prestada a [as partes y la ayuda al jues en €l gles-
empefio de st funcion jurisdiccional: cfr, el indice de materias de la olyfa
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comienda la transformacion del “agravio juridico” (#) en afirmacion del
derecho, la determinacién de la asistencia juridica, y que la interposicidn
de la demanda, en cuanto primer presupuesta de la jurisdiccién (s) y, por
tanto, de cualquier actividad juridica judicial, entraila, por lo mismo,
funcién de administrar justicia. No menos evidente resulta que quien
acude a un proceso, sea o no conocedor del derecho, depende por igual,
a proposito de las probabilidades de éxito de su derecho (suponiendo que
lo posea), de la capacidad del abogado (por €l elegido) y de la cualidad
del juzgador (no escogido por €l) (¢).

6) Tercero y ultimo “postulado”:“L’action en justice”, que, como vimos,
cubre en SoLus v PERrOT el libro primero de la primera parte, donde en
algo mis de doscientas paginas se expone el sistema de las acciones en su
conjunto. ¥®* La circunstancla de intentar la construccion de tal concepto
conforme al derecho justicial material, en el sentide de Tru. Kirr y de ].
GOLDSCHMIDT, quizas demasiado influidos por la teoria de los imperati
vos —Arwed BroMEever ?® lo reputa fundado, por lo menos en parte—,
determina que pese a los eruditos datos de literatura extranjera aportados
por SoLus y PERROT, 27 la cuestion de su pertenencia al derecho publico o
al privado quede en la penumbra. ¥ Por “action” se entiende la facultad
de recabar del juzgador una decision acerca del fundamento de una preten-
sion juridica, aunque desemboque en un resultado negativo. 22 Si prescin-
dimos de la inclusion del interés de tutela juridica®® en el concepto de
“action”, la “perspectiva” de una sentencia de fondo, conforme a la ter-

25 Que, sin embargo, no se distingue menos del sistema de acciones del derecho
romano que nuestro derecho moderno. De manera breve y muy clara, CorNU-FoYER,
p. 284, quienes tratan, precisamente, el sistema de pretensiones atribuido al dereche
material (phblico} entre las “matidres & htige” (pp. 34 v ss.).

26 PP. 3, 5ys

27 PP. 93 y ss.

28 S existe un droit public de la procédure, Uesprit lui vient du droit substan-
tel” (Cornu-Fover, p. 11} (g).

20 “En dépit de NHens Punissant @ la demande, qui en est Uexercice, et an droit
substantiel, dont ellc est, le plus souwent, la sanction, Faction ne se mﬂfond ni avec
Pune parce q'elle est un powvoir, non un acte, ni avec Pautre parce gw'elle est un
pouzoir spécial, non le droit déduit en justice. On peut donc proposer de Faction la
définition suivanie: le pourvoir d'élre entendu du juge dons so prétention, of d'obtenir
de Mt une décision sur le fond de cette prétention (décision de bBien fomdé on de
débouté; Faction sera, selon les cas, le droit d'avoir raison ou le droit d'avoir tort,
Calamandret)”: p. 275 (k).

30 A titulo de curiosidad destacaremos que desde 1937 las decisiones de los tri-
bunales superiores han acogido al efecto la tormula de Tuering del “midrét Wgitime
juridiquement protéqé”, pese a la fuerte y comprensible oposicién de la doctrlm
CorNu-FoveR, pp. 296 y ss.
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minologia de J. GoLpscumint, 3! aparece estrechamente emparentada con
nuestra nocion del derecho (pretensién) de conduccion procesal. Junta-
mente con el sistema de la pretensién de derecho material se resuelven
varios de los problemas esenciales relativos a la teoria del objeto del liti-
gio (), que constituye uno de los nficleos de nuestro esfuerzo cientifico
en torno al procese civil, ¥ otro tanto sucede con la propia doctrina de las
partes, que llega a superar *2 los criterios subjetivos del “droit d'action”. #?
~emejante deslinde de conceptos permile cotejar, desde ¢l punto de vista
del mstrumental del proceso civil, la esencia de sus posibilidades abstrac-
tas y sus coordinaciones previas (ordre préétabli, agencement), asi como
sus realizaciones mediante actos hic ef nunc (activité juridique), sobre
las cuales recae, al ser valoradas, la red de tales relaciones prefijadas.

De ese modo, se evita en la doctrina francesa el deslinde entre proceso
avil y derecho privado, que no obstante ¢l abandono de la “pretensién de
tutela juridica”,3* ® predomina todavia en la actual ciencia procesal ale-
mana, pese a fuertes corrientes en contra (véase también A. BLoOMEYER,
pp. 201 y ss). -

7) De manera sorprendentemente corta, en solo algunas paginas, tratan
Cornu y Fover la cuestidn de la cosa juzgade material (autorité de la
chose jugée),®® que, en cambio, Arwed BLoOMEYFR examina a lo largo de
mds de sesenta piginas. 3 Pero, por un lado, la doctrina francesa enlaza
con el texto terminante del articulo 1350 del cddigo civil, que incluye la
cosa juzgada entre las presunciones legales (v), con la consecuencia de
yue tradicionalmente su examen haya quedado para la exposicidn del de-
recho civil, y, por otro, el deslinde subjetivo de la cosa juzgada (en el

31 O “posibilidad” de obtener una sentencia de fondo: Rosewperg, p. 194,

32 La idea se proyecta sobre las excepciones procesales y los recursos. Aqui, sin
embargo, nuestro método abstractive parece considerar todas las solicitudes como ac-
tos de obtencion (i) y someterlas al doble pronunciamiento sobre admisibilidad-in-
admisibilidad (recevoir-non receveir), por un lado, v sobre fundabilidad-infundabi-
lidad (exomen du fond), por el otro: cir. A. BLOMEYER, pp. 134 v ss

33 Coma confirmacion del punto de partida, la monografia de W. HEwCKEL,
Parteilehre und Streitgegenstand im Zivilprosess, 1961, cuyos resultados son amplia-
mente compartides por A. BLoMEVER.

34 Cfr. de nueve en contra ProLe, en Stfem-Jonas, 19a, ed., Introduccidn, E,
personas determinadas mediante el acto de la interposicion de la demanda (conforme
a nuestro concepto “formal” de parte; “mofion procédurale” para los procesalistas
'-"'mceaes) Cornu-¥Yover, p. 380. Que luego esas partes, activa y pasiva, jgean o 1o
las xer(htler'is dependera a nuestro entc‘nder de que sean también “susets de
Paction”. Y de ese modo, “la matiére du procés” es elemento del actual proceso.

Ja Cfr., de nuevo en contra PoHLE, en Stein-Jonas, 19a. ed, Tntroduccidn, E,
5: A. BLoMEYER, pp. 4 y ss.

35 FEn Sorus-Prrror reservade para el segundo tomo.

36 Pp. 440-506.
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articulo 1351 del cédigo civil) resulta tan sobremanera intrincado en [
prictica y en la teoria, 37 a causa del entrecruzamiento de autorité de chose
jugée y de tierce opposition (w), que se ha convertido en campo de ba-
talla de audaces construcciones en tesis doctorales, aun cuando las mismas
apenas aporten algo para la ensefianza del derecho y menos todavia para
la comparacién juridica. No parece sino que en Francia —-como también.
aunque por motivos distintos, en Inglaterra— la tendencia de las partes a
la repeticion de los procesos se manifieste en mayor medida que entre
nosotros. A causa de la biparticion del patrocinio (), las costas procesa-
les comienzan por ser elevadas, y una parte considerable de ellas corre a
cargo del vencedor, ya que su imposicion al vencido, cuando esté legalmen
te prescrita, se basa todavia en la costumbre y la equidad * y no, como
entre nosotros, a titulo de resarcimiento de dafios independiente de la cul-
pa. ¥ De ahi que la prictica francesa se muestre mas propicia que la nues
tra a desesttmar la “eadem quaestio” en los casos extremos que, no obs-
tante, se susciten de nuevo ante los tribunales.

La doctrina de A. Bromever acerca de la cosa juzgada se desenvuelve
csenctalmente dentro de la tradicion: por un lado, moderando con pruden-
cia las exageraciones de la teoria de BOTTICHER y de ROSENBERG acerca
del “ne bis in idem”, hasta retroceder a la linea de StEiv v de HELLwig, *°
vy, por otro, mostrando como factible la formula de PoHLE de aproximacion
al derecho material. #! Paréceme, sin embargo, errdneo que la divergencia
entre la teoria “procesal” y la “material” de la cosa juzgada pueda redu-
cirse 2 al contraste entre una norma decisoria y una norma de conducta.
La explicacion requeriria mas bien {en el sentido de aclaracién fenome-
nologica de los hechos juridices} atender al momento de la constitucidn
mediante la sentencia, puesto que mientras las demandas relativas a un
certum (cuya situacion juridica extraprocesal se encuentra suficientemente
fijada) representan una fraccidn insignificante en el conjunto de litigios
deducidos ante los tribunales, en las que versan sobre un incertum (ver-
bigracia, cualquier reclamacion de dafios), la sentencia contiene siempre,
como ya lo sabian los romanos, una proyeccion constitutiva, aun cuando

37 “erux juris”: Cornu-Fover, p. 491; cir. H. Rorann, Chose fugée ef Herce
opposition, 1938, ‘

38 Cornu-Fover, p. 387.

39 A causa de la “antijuricidad procesal objetiva”, HELLwIG, Svystem, 1, p. 709;
mas prudente, RosEneere, §§ 78 v ss, pp. 357 y ss.; A. Bromever, pp. 730 v ss., 738.

40 P. 443,

41 P. 444; implicitamente, su doctrina del objeto de I1a sentencia va afin mis alla
a propdsito de las sentencias de fondo: pp. 450 y ss.

42 Pp 442 v 444
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en todo momento se temiese también que la actividad judicial encaminada
al “conocimiento” se tomase como orientada hacia la constituciin. 3 Esta
funcion constitutiva de la sentencia (y) no escapd en manera alguna a la
penetrante mirada de J. GoLpscEMIDT, pero la trasplantd al campo det de-
recho justicial material, ¥ v de ahi que su teoria “procesal” de la cosa
juzgada haya de entenderse en sentido muy distinto a la de Strin y
HeLowic (z). Por otra parte, si se mira el derecho material mas bien
como un métedo de busqueda juridica ¥ respecto de un concreto estado de
cosas {ello, por supuesto, fuera del concurso de mis de dos normas), y
si se consideran los recursos juridicos inclusive como una mediatizacion
de las infracciones juridicas, cabria pensar en una nueva formulacidn de
la teoria de la cosa juzgada, que podria también interesar en otros orde-
namientos juridicos,

&) Arwed BroMeyer expone con especial detenimiento la teoria general
del derecho probatorio.

Desde la célebre monografia Das private Wissen des Richiers (1893),
muy difundida asimismo en el extranjero, con la que Friedrich Stemn
reivindico para el juzgador la zona intermedia constituida por las miximas
de experiencia 48 (a’) —en las que se basa el fomento de la preparacidn
untversal del juez-——, no han cesado en Alemania los esfuerzos en torno a
los fenémenos probatorios desde ambos lados de la relacidon perceptiva:
aportacion de la prueba ante el juez y recepcion de la misma por él.
Arwed Bromever les ha prestado atencion hasta las publicaciones més
recientes. '

Pero no todo lo nuevo merece acogida. Asi, BLOMEYEER, siguiendo a
ScHMIDHAUSER Y7 v a algunos comentarios criticos anteriores, combate la
concepcidn tradicional de los peritos: “Todavia se suele designar al perito
como ‘auxiliar’ del juez, cuando no lo es en mayor ni en menor medida
que el testigo, que ‘ayuda’ en la fijacion de los hechos (%), o que el abo-

43 Formulado con claridad cristalina por REGELSBERGER, Pandekien, 1893, vol. 1,
p. 699,
¥ 44 Prozess ols Rechislage, 1925 Para él, la concepcion “estatica” del ordena-
miento juridico, formulada dentro de la teoria de los imperativos, conservo su vi-
gencia idealista al lado de ésta, mientras que para nosotros lo “estitico” en dereche
constituve solo el case exiremo frente a lo “dindmico”.

45 Ello sin perjuicio de las posibles fijaciones fuera del proceso mediante docu-
mentos, libros pliblicos, etcétera, que garanticen la necesaria seguridad juridica.

46 Que cuando haya de actuar como testigo, el juez no deba juzgar (f), sino
deponer como testigo, quedando excluide como juzgador a partir de su declaracion
—cuestién acerca de la que con frecuencia se cita a STEIN—, era entotices convic-
¢i6n juridica arraigada, mientras que para Stemv significd sdle un punto de arran-
que de su estudio.

47 Cbd. proc. civ. 72 (1950), 365 v ss. (377 v ss.).
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gado que presta ‘ayuda’ ** durante toda la tramitacion del proceso (c7).
El perito Unicamente actia alli donde el juez, de estar mejor preparado,
podria juzgar por si mismo; tal sucede en ¢l campo de las miximas de
experiencia (inclusive la mayoria de las veces para efectuar la stubsuncidn
relativa al caso concreto), cuya pertenencia esencial (“en si”), segtin de-
mostro de modo categérico Friedrich STeIN, corresponde al juzgador. No
obstante su adseripcion a un conjunto funcional, en el que constituye un
sucedianeo (d’), aunque también per definitionem se pueda tomar por
un cuerpo extrafio”, sigue siendo una “protesis”, que cabe poner, quitar
o cambiar. De ahi que, sin vacilar, CorNU y FoYER coloquen a los exper-
tos entre los “auxiliaires de la justice”; y afirmen que “Iexpert est un
conseiller ¥ technigue”. Pero también acabamos de indicar que asimismo
a los abogados pueden computarse funciones justiciales (¢'}. Mientras
unos y atros (es decir, peritos y abogados) pueden sustituir la actividad
judicial (f"}, tal perspectiva queda totalmente cerrada a los testigos. Una
elaboracion conceptual realista tendria que distinguir aqui entre “ayuda”™ v
“ayuda” (g'}).

Por otra parte, el derecho probatorio francés ofrece para nosotros nie-
nos interés que otros sectores de su derecho procesal. Solo a partir de la
nueva legislacion de 1958 % comenzé a desligarse el procedimiento proba-
torio de la escoldstica y de la casi inobservancia de la prueba testifical.
En la audicién de los testigos, ya no se encuentra el juez tan ligado a Ia
letra del tema probatorio, como antes. Cierto que todavia el testigo acude
a la audiencia provisto de una declaracién escrita (#’) {cuyos inconve-
nientes son realmente distintos de los de las actas nuestras, donde se trans-
criben sus deposiciones como emitidas en primera persona, aunque las haya
dictado el juez), pero queda a disposicién del juzgador para complemen-
tos inquisitorios respecto del producto fabricado 5 (7). Mientras nosotros
estamos acostumbrados a contemplar al testigo como “persona informan-
te”, % en Francia se le mira en la reforma como una “pelota” (jouet) de
un sistema que frente a los extrafios (neutres) carece un poco del cuidado.

48 P. 393, nim. 3.

49 Terminus technicus; titulo que se da al miembro de un tribunal colegiado (k).
valiéndenos de una denominacién aproximada; ob. rit, p. 254

50 Que, por lo demis, dio también un paso importante para reconducir las ju-
risdicciones especiales (singularmente la laboral) dentro de la via judicial comun, af
establecer que los Oberlandesgerichte (Cours d’appel) (1) serin la finica instancia
de alzada respecto de todas las jurisdicciones especiales.

51 Corvu-Fover, Apéndice, p. 79.

52 Hellwig, System, p. 707; desde entonces se formula con mas cuidado.
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de la cortesia, en una palabra: del modo de vida (cizilitd) adecuado en esa
atmosfera punitiva (ambiance répressive). ™

Ojala que nosotros, empefiados en implantar la democracia en numerosas
comarcas, podamos reanimar el espiritu de la “civilizé” vidente, incluso
en otras zonas de la vida pablica, frente al espiritu de “objetividad”
ciega, tanto respecto del sujeto como del ambiente, que se nos atribuye con
razén o sin ella, y en el que la “persona informante” queda. dicho se estd,
detris del resultado informativo.

Iin cuanto al problema de la prueba, habria, ante todo, que liberario
en Francia, lo mismo en teoria que en la practica, de Ja vencracidn hacia
el “resultado probatorio” incorporado al acta escrita ——determinante de una
aparente unidad estructural de todas las especies de prucha—, antes Je
intentar establecer distinciones tan importantes para la instruccion, come
la de los hechos histdricos “objetivos™ y la de su recuerdo 7%,

9) Por dltimo, algunas observaciones breves acerca del estilo docente de
las obras resefiadas. El libro de Sorus y PErroT tiene todas las ventajas
de un manual: exposicién lilerariamente cuidadosa de todos los problemas.
con aportacién de la bibliografia en su conjunto, en que la propia opinién
no se oculta, sino que se desliza en el corro. Arwed BLOMEYER muestra
la casi intangible formulacion de algunos textos, que solo el conocedor de la
materia descubre, y que permite comprobar cudntas soluciones brindan
a veces ciertas decisiones y también a veces cudntas descartan. A menudo.
escondidas en las notas de pie de pigina encontramos un hallazge, como
el del tiempo en que nacid el término “hecho”, o bien una critica, co-
mo la apaciguadora toma de posicion en ta polémica entre F. v. HippEL y
J. GoLpscHMIDT %9, 0, en fin, una decisién formulada como reconocimiento.
cual la desestimacidn de la demanda de revisién contra una sentencia de
divorcio tras el segundo matrimonio de quicen la promovid 37,

La exposicion de Cornvu y FFOoYER es siempre personal y aguda, y la
acertada distribucién de materia en el texto asegura la unidad de la obra.
mientras que en los apéndices que llevan la ribrica “Etat des Questions”
se recoge una abundante bibliografia y se abordan multitud de cuestiones
tedricas, pricticas, histdricas, sociolégicas e incluso a veces comparativas
y de politica juridica. Esos comentarios criticos, singularmente animados.
se refieren a veces tan solo a la teoria. otras, en cambio, a la practica, o

53 Corwu-Foveg, lug. cit

54 A BroMmEever, p. 3538; R. Bruns, “Juristenzeitung” 57, 489 v ss.
55 P, 331, nim. 1.

56 I'. 145, nom. 4.

57 P. 602, nom. 4.
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bien contienen incursiones por la literatura general, hasta llegar a la
Biblia, como sucede con la leyenda incorporada como apéndice a la introduc-
cién. Exposiciones llenas de espiritu, donde la ironia, junto a la libertad
-y al orgullo, afirma el sentido de Ia justicia y de la injusticia, frente a las
realidades despiadadamente contempladas %8,

Por el Dr. RupoLr BruNs,

Profesor de la Universidad de Marburgo.
Traduccién de Miguel Lusax
y de Niceto Ancard-ZaMora.

58 Acerca de la inamovilidad judicial, p. 248: “. .. La Révolution comserve lima-
movilité des fuges élus (elle em guiliotine quelques-uns, Thouret). Depuis lors, elle
est de pn’ncipe, quelquefois camtimfionnel (1814, 1848, 1946), aw moins pour la
durée du régime sinon du sowverain {Rousselet). Tout reg:me nouvean la suspend,
Spure, la rétablit. Principe pour temps calme, les tempétes s'en rient ouvertement (la
suspension), hypocntement {imposition dun serment politique, abaissement de lo I
mite d'dge...). Chague régime a son tableau: 1807, élimination du persomnel fatssé
por la Révolution: 162 wickimes; 1815-1818, le persanne! impérial est sacrifié: 1964
victtmes; 1830, Dupin sawve le principe, mais Louts-Philippe impose un serment, que
153 Ieg:umures refusent; 1848, la Republigue n'est pas cruelle: 24 victimes; 1862
institution de la limite d'dge: 132 admissions & la retraite; 1871, 15 elzmmanom‘
mais bientdt rapportées; 1883, le républicains entrent dans les p!ace: chassant 614
conservatenrs, 1940-1944, Vu:hy powrchasse les libéraux, les guifs, les dignitoires
maconmques 221 mchmes 1944-1945: reintegration des wictimes de Vichy mais
épuration des milabomteurs et wvichyssois: 363 eliminations (mats le Garde des
Sceawx commet, par maladresse, tant de vices de forme que beaucoup de ses arvéiés
son annulés par le C. E. —~Conseil &' FEtat—). A terme, la profession est dangereuse”.



