ACLARACIONES Y COMPLEMENTOS AL ARTICULO
DEL PROFESOR BRUNS

Escrito, dicho se estd, para lectores alemanes, el articulo de BRUNS requiere,
al tragplantarse a otro ambiente juridico, un cierto nmero de aclaraciones y
complementos, gue agrupamos bajo dos ribrieas, segin que conciernan al texte
o a las notas.

A) Texto

a) El libro de SOLUS y PERROT ha sido objete de dos amplios comentarios
en México: el primero, por parte de Ignacio MEDINA, El derecho judicial privade,
seglin Solus y Perrot (en “Revista de la Facultad de Derecho de México”, nim.
48, enero-marzo de 1963, pp. 105-36), ¥ el otro, la resefia mia en este “Boletin”,
1963, pp. 678-87. Véanse también la resefia de LIEBMAN en la “Revista di diritto
processuale”, 1062, p. 605, y la de KRALIK, en “Rabels Zeitschrift fiir auvslin-
disches und internationales Privatrecht”, 1964, pp. 341-2, donde eonfia en que la
obra de SOLUS y PERROT contribuya a que la doctrina procesal francesa salga
de su estancamiento.

b) Huelga decir que ni cn Alemania ni en pafs alguno, las denominaciones
«(ue se aplican a las exposiciones generales de cualquier disciplina tiemen un valor
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diferenciativo absoluto: el Handbuch de WACIH sc podria Nlamar muy bien Lehr-
buch, ¥ al revis, ol Lehrbuch de ROSENBERG eabrin que Lubiese apareecido
eomo Handbuch, sin que se subvirticsen las esferas,

¢) Bueno seri puntualizar que la denominacién “Derecho Judicial” era cono-
eida mucho antes de ser utilizada por SOLUS y PERROT. Baste rceordar, en
Ttalia, la famosa Sposizione compendiosa della procedura civile e eriminale nelle
somme sue ragioni e nel suo ordine naturale con appendici di complemento sm‘r
temi principali di tutto il diritto gindiziario (Torino, 1864, 1865 y 1872), o en
Espatia Bl derecho judicial espafiol, en dos tomos (Madrid, 1920 ¥ 1923), de En-
rique AGUILERA DE PAY y TIranciseo RIVES MARTIL, sin contar con la
“Revista de Derecho Judieial” que en ella viens publicindose desde 1960,

d) La nocién de derecho justicial se debe fundamentalmente s James GOLDS-
CHMIDT en su célebre ensaye Materielles Justizrecht (Rechtsschutzanspruch und
Strafrecht), sobretire de la “Festgabe fiir Hithler” (Berlin, 1905}, Traduceién
cagtellana por Catalina GROSSMANN, Derecho justicial material (Pretensién de
tutela juridica y derecho penal), en la “Hevista de Derecho Proeesal” argentina,
1948, 1, pp. 1-68,

e) Tanto ¢! Zivilprozessrecht de¢ GOT.DSCHMIDT, la ed. (Berlin, 1927) como
el de SCHONKE, 7% ed. (Karlsruhe, 1951) sc encucntran tradueidos al caste-
llang; el primero por PRIETO CASTRO, con adiciones de ALCALA-ZAMORA,
(Barcelona, 18236), v ¢l segundo por PRIETO CASTRO, CABRERA CLAVER y
FAIREN GUILLAEN (Barcelons 1950; o base de la 5% ed. alemana de 1948},

£} A saber: Grundriss des Zivilprozessrechts und des Eonkursrechts 3% ed.,
presta al dia, trag su muerte, por Jogef JUNCKER (Tibingen 1928),

g) Véase ALCALA-ZAMORA, Ensayo de diferenciacién entre la jurispruden-
cia y los “usos forenses”, en el “Boletin de la Universidad de Santiago de Com-
postela”, extraordinaric en honor del profesor RODRIGUEZ CADARSO, 1933,
tomo, I, pp. 43-66; rcimpreso despuds en nuestros “Hstudios de Dereeho Procesal”
{Madrid, 1934), pp. 263-301. ,

h) Vineulada la primera fundamentalmente con el libro de BULOW, Die
Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen (Giessen, 1868)
—traduceién ecastellana de ROSAS LICHTSCHEIN, La teoria de las excepciones
procesales ¥ los presupuestos procesales (Buenos Adves, 1964)— y desenvuelta la
segunda por GOLDSCHMIDT en Der Prozess als Rechtslage: Eine Kritik des
prozessualen Denkens (Derlin, 1925).

i) Tal es ¢l titulo del impresionante lihro de Flavie LOPEZ DE ONATE,
La certeza del diritto (Roma, 1942); fraduccitn castellanu: Buenos Aires, 1933,

i) Por asociacién de ideas, no estari de mis recordar la division que entre
optimistas (SCHONKE, Friburgo; SCHIMA, Viena; FURNO, Perusa, ¥ ALCATLA.
ZAMORA, México) v pesimistas del procese (SATTA, Génova; CARNELUTTI,
Roma, ¥y GUASP, Madrid) se prodajo en ¢} Primer Congreso Internacional de
Derecho Procesal Civil (o sea el de Florcneian, 1950): véase la informacidn
asi titulada que redactamos para la “Revista de lu Escuela Nacional de Juris-
prudencia”, nam. 47-48, julio-dieiembre de 1950, pp. 509-11 (también en este
“Boletin”, nim. 9, pp. 226-8), o bien lus intervemeiones de los citados profesores
cn las pp. 109-18, 123-6, 165-7 ¥ 349-60 del volumen Atti del Congresso Interna-
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zionale di Diritto Processuale Civile: 30 Settembre-3 Ottobre 1950 (Padova,
1953).

k) Perseguide por el nazismo, GOLDSCHMIDT, tras pasar temporadas en
Espafia e Inglaterra, falleci6 en Montevideo en 1940. Esa cireunstancia hizo
que su obra no repercutiese durante algunos afios en el pensamiento procesal de
su patria, mientras que, en eambio, traseendia en ¢l de Hispanoamérica a través
de la citada traducecién de su Derecho procesal civil (supra, nota ) y de sus
libros escritos en castellano: a saber: Problemasg juridicos ¥ politicos del proceso
penal (Bareelona, 1935) y Teoria general del proceso (Barcelona, 1936), Ello
explica el homenaje que en el déecimo aniversario de su muerte le rindié la
“Revista de Derecho Procesal” argentina, consagrindole dos tomos de “Estudios
en memoria de James Goldschmidt” (Buenos Aires, 1851; 415 y 400 pp. res-
pectivamente), en los que colaboraron 33 procesalistas de Alemania (Grossmann,
Heinitz, Rosenberg, Schmidt y Schoénke), Argentina (Alsina, Carlos, Juirez
Echegaray, Lascano, Levene, Niifiez, Podetti, Reimundin y Vélez Mariconde),
Brasil (Buzaid), Chile (Urrutia Salas), Espafia (Alcali-Zamora, Fairén Guillén,
Guasp, Lépez-Rey, Prieto Castro, Sentis Melendo), Estados Unidos (Millar),
Italia (Allorio, Calamandrei, Carnclutti, Finzi, Liebman), Uruguay (Couture,
Arlas, Barrios de Angelis, Gelsi Bidart)} y Venezuela (Loreto). Ocho de esos
trabajos (los de Alealid-Zamora, Calamandrei, Heinitz, Juirez Echegaray, Liebman,
Podetti, Schmidt y Schonke) versaron sobre diferentes aspectos del pemsamiento
del maestro.

1) Véase CALAMANDREI, Il procese come giuoco, en “Seritti giuridiei in
onore di Francesco Carmelutti”, vol. II (Padova, 1950), pp. 485-511, asi eomo
mi referencia al mismo en Algunas concepciones menores acerca de la naturaleza
del proceso, en “Revista de Derecho Preoecesal” argentina, 1952, I (pp. 212-77},
pp. 272-3.

m} La revisién a que BRUNS se refiere aqui, nada tienc que ver con la
la llamada “revisién de oficio” de articulos como el 716 edd. proc. eiv, D. F,
Aquélla es un medio impugnativo exeepeional frente a sentencias firmes (con
autoridad de cosa juzgada) y ésta es sdlo una modalidad de apelacidn (véase
BUZAID, Da apelagiio ex offcio no sistema do processe civil —Sio Paulo, 1951-—;
reseiia, nuestra, en “Revista de la Facultad de Derecho de Méxieo”, ntim, 1-2,
cnero-junio de 1951, pp. 321-2), emparentada con la anaeréniea counsulta. Elle
o ¢s obstieulo para que la verdadera revisidn se conozea en México, en materia
penal con el inadecuado nombre de “indulto necesario” (véase Maria Antonieta
VILLAREAL, La institucion del indulto en la legislacién mexicana —México,
1954—, pp. 33-43), ¥ en algunos eddigos procesales civiles (Sonora, art. 357;
Morelos, art. 336) como “juicio ordinario de nulidad” (contra la cosa juzgada).
Véase, adem4s, infra, nota 8.

n) El concepto de lite lo elabora CARNELUTTI por primera vez no en el
Sistema (1936), sino en las Lezioni di diritto processuale civile, a euyo volumen
I (Padova, 1919) pertenece el nimero 44 en que desenvuelve la idea. Sobre ella
torna en diferentes articulos de la “Rivista di diritto processuale eivile” durante
los afios 1927-28 y en la misma se asienta su Progetto del codice di procedura ci-
vile (Padova, 1926; dos fagsciculos, uno para el proceso de conocimiento y ofro
para el de ejecucién). En cuanto a Ja critica de CALAMANDREI, también
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es anterior a 1936, puesto que cristaliza en dos articulos impresos en la ecitada
“Rivista” bajo el comin denominador de Il concetto di lite nel pensiero di Fran-
cesco Carnelutti: I, Lite e giurisdizione (1928, I pp. 3-22) y II, Lite e processo
(1928, T, pp. 89-99), luego reproducidos en sus “Studi sul proecesso eivile”, vol. II
(Padova, 1930}, pp. 359-79, Finalmente, el comentaric de PAOLI, La nozione de
lite nel processo penale, ve la luz asimismo antes de 1936, o sca en “Rivista”
citada, 19390, I, pp. 63-77.

fi) Ni la contestation framccsa ni la contestazione italiana se pucden tras-
Iadar 2l eastellano, en sentido procesal, por contestacién, sino por discusién: efr.
nuestra Advertencia del traductor a la versién espafiola de “La prova civile de
Carnelutti (Buenos Aires, 1955), p. XXVIII (reimpresa como trabajo Ntmero
XI en nuestros *Estudios de Derechoe Probatorie” —Coneepeién, 1965—, pp.
158-9).

0) Bajo el titulo de La pretension de declaracién: Un aporte a la teoria de
1a pretensién de proteccién del derecho fue tradueida al eastellano, por el Doetor
SEMON (Buenos Aires, 1962), la cldsica monografin de WACH Der Fest
stellugnanspruch (sobretiro: Leipzig, 1889). FPero ese trabajo no ha de eonfundirse
con Der Rechtsschutzanspruch, gque es al que sin duda alude BRUNS ¥y que apa-
recié en la “Zeitschrift fiir deutschen Zivilprozess”, en el tomo 32. El viejo tema
resurgié hace unos afios y originé una polémien entre SCHONKE y ALILORIO,
integrada por: a) Das Rechtsschutzbediirfnis: Studien zu einem zivilprozessualen
Grundbegriff (Detmold, 1850) de aquél, ¥ b) Bisogno di tutela giuridica, de éste,
en “Jus”, 1954, pp, 547-61 (traduccién y notus complementarias nuestras, en “Re-
vista de la Facultad de Derecho de Méxieco”, ntim, 14 abril-junio de 1954, pp. 87-
114; Necesidad de tutela juridica).

p) A diferencia de Alemania, donde el Rechtsanwalt acumula las funeciones
de representacién y asistencia, en Francia se desdoblan entre el avoué y el avocat,
de la. misma manera que cn Bgpafia entre el procurador y ¢l abogado, aun euande
avoué y procurador mo lleguen a identifiearsc por eompleto. Véaze DUBOSC,
Bvolution comparée des professions d’avocat et d'avoué (Mentargis, 1960).

q) E inclusive anic juzgadores monoeriticos: efr. verbigraeia, low articulos
3¢ y 42 de la ley de enjuiciamiento eivil espafiola. Xn el extremo opuesto, la
peligrosizima libertad de defensa de preceptos como el artienlo 393 e6d. proc. eiv.
o cual el 69 edd. proe. pen., ambos del Distrito Federal mexicano., Para la critiea
de semecjunte seudo libertad, es decir, a favor de la earga del patrocinio, véanse
las palabras de COUTTURE en gu folleto De la organizacién judicial y del régimen
procesal (Montevideo, 1945}, p. 45.

r) Recordemos cn la terminelogia procesal hispiniea la frase expresién de
agravios a propésito del escrito en que se fundamenta la apelacién (efr., verhi-
graeia, articulos 704-6 edd. proe, eiv. D, TU).

8) Enuneciada en otros términos, la idea agui recogida coincide con el pen-
samiento de CALAMANDREL cuando presenta “la aecién como la condieién
para ¢l ejercicio de la jurisdiceién™: efr. sus Istituzioni di diritto processuale
civile secondo il nuovo codice, 22 cd., vol. I (Padova, 1943), pp. 101-3. La regla
sufre un par de derogaciones en el derecho mexieano: efr. articule 716 eéd. proe.
civ. . ¥, (revisién de oficio en pleitos sobre estado eivil; véage supra, nota m)
¥ 5 ¥ 419 de 1a ley de quiebras de 1942 (declaracién de la mizma de ofieio).
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t) Frente a la doble perspectiva que BRUNS muestra (abogado elegido;
juzgador no eseogide), ge dan a veces las respeetivay eontrafiguras: a) la de
abogado no elegido, en los casos de patroeinio gratuito de litigantes pobres, y
b) la de juzgador escogido, al menos dentro de ciertos limites, en los supuestos
de competencia prorregada o de designacién de Arbitros.

u) Véuse TARZIA, Recenti orientamenti della dottrina germanica intorno al
oggetto del processo, en “Jus”, 1956, pp. 266-76 (resefia nuestra en este “Baletin”,
nim, 28, enero-abril de 1957, p. 335).

v) En el mismo sentido, el eédigo eivil espafiol {articulos 1251-2) v el procesal
eivil mexicano del Distrito (articulo 422),

w) La interfercnecin se da también alguna vez en el derceho espafiol: efr.
articulo 1543 de la ley de enjuiciamiento ecivil, gue en relneibén con el 919 de la
misma, eonvierte la terceria (nombre gque por su expresividad no wvacilé CAR-
NELUTTI en italianizar —terzeria—: efr, “Rivista di diritto processuale”, 1950,
I, pp. 90-1) en medio excepeional de atacar sentencias firmes, junto a los recursos
de revisién (supra, nota m) y de audiencia al rebelde (articulos 773-89 de la
mencionada ley espafiola).

x} Es deecir, de la intervencién del avoné y del avocat (supra, nota p).

¥) Que no ha de confundirse con las gentencins de naturaleza constitutiva,
enya indole, a su vez, se sumamente econtrovertida: véanse indieaciones al respec-
to en nuestro ensayoe El antagonismo juzgador-partes: sitnaciones intermedias y
dudosas, en “Seritti giuridiei in memoria di Piero Calamandrei”, vol, II (Padava,
1958), p. 37 ¥ notas 127 y 128, ssi como dltimamente BGTTICHER, Resinnung
auf das Gestaltungsrecht und das Gestaltungsklagerecht, en la ohra *“Vom
Deutschen nach Furopiischen Recht. Festsehrift fiir Hansg Dolle”, tomo I (Ti-
bingen, 1963), pp. 41-77, espeeialmente 59-62.

2} Las cuales, o su vez, se contraponen a las teorias materiales, cuyo prin-
cipal expositor fue PAGENSTECHER (Zur Lehre von der materiellen Rechtskraft;
Berlin, 1205), de ln misma manera que en la corriente procesal ese titulo eorres-
ponde a ITELLWIG (Wesen und subjektive Begrenzung der Rechtskraft; Leip-
zig, 19015,

a’y Mostradas por él como definielones o juiecios hipotéticos, suministrados
por la experiencia ¥ que si bien son ajenos en si al caso eonereto del proceso
¥ a los hechos gque lo jntegran, le son aplicables, como deducides de la observa-
eién de otros casos: Das private Wissen des Richters: Untersuchungen zum
Beweisrecht heider Prozesse (Leipzig, 1893), p. 21, y Grundriss, 3% cd,, eit., p. 242

b’y Entre los autores que incluyen al perito eomo auxiliar de! juez destaea
CARXELUTTIE, ya desde La prova civile (1% ed,, Roma, 1915; 2%, 1947; trad,, cit.,
19535), nim. 16 ¥ 17, y las Lezioni, cit., vol. III (Padova, 1930), pp. 52-62 y 216-8.
Para Ta critica de su posieién, véase mi Derecho procesal penal (en colaboracién
con LEVENE H.), tomo III, (Buenos Aires, 1945) pp. 120-1, donde destaco, al
igual que BRUNS, que también el testigo ayuda al juez

¢ El ahogado podri ser mirade como un servidor de la justicia {y con-
forme o tal enfoque lo seria asimismo el juzgador, el ministro piblico, etcétera,
dentro de sus respectivos eometidos), pero no es un auxiliar, porque su funcifn es
esencialmente distinta de la del juez, que sélo podra llamarle al orden o imponerle
correceiones disciplirarias cuando se extralimite en su ejercicio, pero en manera
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alguna imponerle pantas o marcarle derroteros conforme a los cuales haya de
desenvolver ¢l patrocinio,

d’) “Ersatz”, en el original. CARNELUTTI habla al respecto de surregato
(ctr. Prova civile, cit., passim), término que nosotros, a la vez, hemos trasladado
por sucedineo, en ateneidn a los motivos expuestos en el nitmero 9 de nuestra
Advertencia acerca de la traduecién de dicho libre (supra, nota fi).

e’} “Justizfunktion”, en el original, mientras que en seguida se habla de
“richterliche Titigkeit”, o sea de actividad jndicial, y de ahi la tradueccién
empleada,

1) Tjemplos de ellos lo serian, entre otros, el diligenciamiento de exhortos
por las propius partes {1éase, por sus patrocinadores) (efr, articulos 291 ley enjto.
c¢iv. espafiola ¥ 109 edéd. proe. eiv. D, F.}, la notificacién de abogado a abogado
(o entre procuradores), eteitera.

g’y Es deeir, cutre clase o indole de la ayuda prestada.

h') Ea prineipio, aunque luego en la prictien las cosas sueedan de otro modo,
esa eveutuslidad esti proserita en ¢l derecho hispinico por artieulos tan expli-
citog, como el 630 y el 652 de 1a ley de enjuiciamiento eivil espafiola o eomo
el 360 vy el 365 del eddigo procesal eivil del Distrito,

1) Lxplicactones reeabadas por el juez n los testigos: efr, arts. 652 ley enjto.
eiv. espafioln ¥ 366 edd. proe. civ. D, T

B) Notas

a} No hemos podido hacernos an del libro de BLOMEYER ypara dar cuenta
de sn cstructura al lector mexicano, y tampeeo lo encontramog reseiiado en log
faseiculos de In “Zeitsehrift fiir Zivilprozess” dltimamente llegados a nuestras
manos,

1Ly En 1928, MENDELSSOHN-BARTHOLDY, recordade con orgullo por
CARNELUTTI, afirmaba en Viena que el cetro de la disciplina habia pasado des-
de Alemania a Italia. ¥ despufs, ese mismo juicio se ha repetido. Y sin embargo,
una cosn eg que por efeeto de aconteeimientos resentidos por Alemania eon mu-
chisima mis intensidad gue Italia, su produceién descendiese en oeasiones, o bien
que cieros temas hayan sido tratados mis a fondo por la doetrina italiana, ¥
otra totalmente distinta que tomadas ambas literaturas en su conjunio, o sea
desde BUELOW a la feeha, se pueda privar del primer puesto a la alemana. Natu-
rulmente, si ln comparaelén se realiza lanzando por Ia borda las obras alemanas
anteriores n 1933, o hien enfrentando los mejores decenios italianes —desde
1920 en adelante— con el peor momento de la eiencia alemaun, el del letargo
hitteriane, In segunda guerra mundial y sw postguerra, entonces todas las con-
chusiones won powibies, Ello o su ver no se opone a que si los proeesalistas nlemanes
siguen sesteando, eomo vienen haciéudolo eon freeuencia desde 1950, acaben por
perder el primer lugar, ALCALA-ZAMORA, Wiihelm Kiseh (ncerologia, en “Re-
vista de Deorcelhio Proeesal” argentina, 1953, I), p. 1, nota 1, y Momentos, figuras,
preccupaciones y tendencias del procesalismo italiano, en ¢l folleto “X Aniversa-
rio Generpeifn de Abogados 1948-1953 Universidad de Guadalajara” —México,
1863—, pp. 156-7,
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¢) Véanse, ademis, las que por mi parte formule en Derecho proc. pen. cit.,
tomo I, p. 32.

d} En el mismo sentido, yvo al presentar el litigio como “conflicto juridiea-
mente traseendente y suseeptible de soluci6én, asimismo juridica”: Procese, auto-
composicién y autodefensa (Contribucién al estudio de los fines del proceso),
(México, 1947}, p. 12,

e) Idea ya aceptada por la ley 1%, titulo I del Fuero Viejo de Castilla (1256-1),
al coloear a la cabeza de Ias atribuciones propias del monarea la de administrar
justieia.

f) Acerca del tramscrito pasaje de BULGARO, véase la intervencién de
FURBRNO en el Congreso de Derecho Procesal de Florencia, en Atti, eit., pp. 109-
14.

g) La afirmacién transerita no se tiene en pie respecto de las ramas proce-
sales, eomo precisamente la eivil, cuyo objeto est4 comstituide por relaciones
substantivas de derecho privado. 86lo de la jurisdiecién (aetividad o funeién esta-
tal en nuestros tiempos) puede emanar ese espiritu de derecho pfiblico, que COR-
NU y FOYER perciben, pero sin diseernir su procedencia,

h) El pasaje de Calamandrei a que se alude, corresponde a sus Istituzioni,
ed, ¥ vol. ecits., pp. 111-2,

i) “Erwirkungshandlungen” en el original, de acuerdo con la terminologia
de GOLDSCHMIDT en Der Prozess als Rechtslage, cit., pp. 364 y &s. La tra-
dueciébn como *‘actos de obtencién” la encontramos en su Teoria general del pro-
ceso, cit,, pp. 101-7, aungue, a nuestro entender, seria preferible llamarles actos
de convencimiento, dada su finalidad, o, en todo caso, actos tendientes a la
obtencién de una resolucién judicial: cfr. nuestro articulo Los actos vrocesales
en la doctrina de Goldschmidt, en “Revista de Derecho Procesal” argentina,
1951 (pp. 49-76), p. 65.

i) No siempre semejante incompatibilidad de funciones ha sido reconocida:
efr. ALCALA-ZAMORA, Instituciones judiciales ¥ procesales del Fuero de Cnenca,
en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudenecia”, nim. 47-48, julio-diciem-
bre de 1950, pp. 329-30.

k) De la misma manera que en los ordenamientos hispancamericanos se le
suele llamar magistrado, en tanto se reserva el nombre de juez para el adscrito
a un 6rgano jurisdicente monoeratico (juzgade): efr. ALCALA-ZAMORA, Acier-
tos terminolégicos e Institucionales del derecho procesal hispanice, en “Revista
de la Eseuela Nacional de Jurisprudencia”, niim. 38, abril-junio de 1948, pp. 59-60.

1) Como su mombre indica, 6rganos jurisdiccionales superiores a los Landge-
richte, tribunales de primera instaneia, y de ahi que su competencia prineipal
se relacione con la apelaeibn,

Niceto ArcarLi-ZaMmora
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