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Nuestro Código de Procedimientos Civiles es el producto de una 
larga historia, que en gran parte se resume en la de las relaciones en- 
tre la influencia romana y la germánica en el campo del proceso civil. 
El objeto de esta prolusión se limita al estudio de tales relaciones, acom- 
pañado de fugaces observaciones sobre las principales legislaciones pro- 
cesales qi;e'.de ellas derivan. Este-estudi.0 se inicia- en la ciencia procesal 
germánica, cuya historia en el siglo XIX está estr&hamente ligada, y 
coincide en gran parte con la historia literaria de nuestro tuna 

1. En las prostrimerías del siglo XVIII una ramificación de la es- 
cuela del derecho natural, que había inspirado las reformas del Federico 
el Grande snaminitdas, s m  rcsuitado, a mej0a-w ta o r w ó n  de los 
juicios, sustituyendo al degenerado proceso común otro fundado en ba- 
ses puramente racionales, invadió el campo de la doctrina procesal ger- 
mánica, y de la exposición pedestre de fórmulas prácticas que no se en- 
tendían .racionaImente ni se ilustraban por el conocimiento directo de las 
fuentes, la eievó a la investigacibn de los principios. WEere los proxios 
representantes de esta escuela el autor de la A f e t ~ r a -  del proceso ci- 
vil aconsejaba ya FOQIO gpia ev el estudio de la &ri& juijdica, 
mente coq 14 fil~sofi,q del derecha la, bist9x-+ d/ dek$y ppsitivo. E;: 
lo que prepq6 dicazmente las futuras apIicacimq @.,'Ipttods histórico 
en nu@w wpsr fyé una kndoncia que p r w t ~  a w  d. mrm de la 
mencionsda ante8 y en parte arria aarredvcr- de h d -ende, 
principalmente, preoisar el fundamento poeih6 de me&&-doeth, re- 
trocediepdp hasta. las fuentescf' Como fuente ' princtpbl del 'procew co- 
mún e co~idcwb. gntonces, gqeralqmte, ai der&bq j k i w o ,  mo- 
dificad~ en 4gww ~#tntwi detemUladqa , p ~ r  el dertxhp ' d n i ~  y por 
la legislación del iaapeFwa Pero Ir vweltr a las fuantea y ou axamen 
crítico hubo de sacar a luz notables diferencias, al principio no sospe- 
chadas, eptre o1 p r q q  romano y el pr6cew'co@h$@&brknd~ entre 
ambos w abi~nio que 119s d g Q s  elementos subsidhirios PO' bastaban a 
colmar, . 

2. Al mismo tilempo gue Eiehhom publical.m. lr : piaarcr adición 
de su H@tutJa de( Edado y del dereehe a l e d n ,  i n ' + b i , d  tnraaba por 
primera vez, p n  g y d q  suqriamente, la hiswrira ¿id proceso 
germánico, Napole<ip )sipoh eq,&w regiones c$j":'wia? junto 
con otras leyes francesas, el Código de Procedimientos Civiles, el cual, 
&viuda d buun b i t a  dA: Napik&b m t i ~ u n b o ~  mmwb bohe 
el Rhln, y estaba dc&& a bspcrnunwr dlimin h p a 5 s  Bs h en 
que Arminio habría de "lanzar sus carros contra ~OU#'WTOS da F-9 
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mondo". El proceso francés, en enérgico contraste con la pesadez y es- 
tancamiento del proceso coinún germánico, parecía como más simple, 
inás suelto, más ligero, y ofrecía la realización de la oralidad y publici- 
dad de los juicios que formaban ya, aunque confusamente, las bases 
de las universales aspiraciones de reforma. Así, una parte de esas as- 
piraciones tuvieron como objeto el proceso francés, propugnando no 
sólo su conservacióil, sino también su extensión, dentro de ciertos li- 
mites, a las tierras alemanas en las cuales no se había implantado. Fren- 
te a ésta, surgió, por el contrario, la corriente patriótica hostil al derecho 
extranjero. Al agitarse esta disputa en 1819, la Academia de Ciencias 
de Munich, convocó un concurso sobre este tema: ' '2 Cómo estaba or- 
ganizado en la antigua justicia germánica y bávara el procedimiento 
público, civil y penal? ¿Qué influencia, Útil o nociva, tuvo sobre la 
disminución y aceleramiento de los litigios y sobre la recta aplicación de 
las leyes i ;Cuándo, cómo y en qué circunstancias la perdió?"$ De tal 
modo, mientras los procesalistas ponían en claro, más o menos conscien- 
temente, la insuficiencia del elemento romano, para la clara compren- 
sión del proceso común en su evolución y en su importancia actual, por 
otro lado la primera floración de la escuela histórica y las vicisitudes 
políticas preparaban por su parte el conocimiento de un elemento di-. 
verso : el antiguo proceso germánico. 

La Academia de Munich hubo de repetir en abril de 1821 el con- 
curso, y no fué sino el 28 de marzo de 1823 cuando pudo conceder el 
primer premio a una obra que resolvía completamente los problemas 
planteados y que es digna aún de mención: La historia del antiguo pro- 
ceso gemdnico, . particdanitente bávaro, por Ludovico Maurer. 0 Esta 
historia expone prolijamente, con apoyo en las fuentes, el proceso ger- 
mánico, sus defectos y sus cualidades, siguiendo su evolución hasta la 
recepción del derecho romano ; investigando las causas de sus decaden- 
cia, estudia los contactos que tuvo en tierra alemana con el derecho 
romano y el canónico y concluye con una confrontación entre el an- 
tiguo proceso germánico y el proceso francés moderno. Según Maurer, 
el proceso francés es en el fondo germánico: la composición de los Tri- 
bunales, la función del presidente, la autononlía de los oficiales judi- 
ciales, la colocación de los jueces, de los cancilleres, de los abogados 
y del público en la audiencia son germánicos ; germánica es la citación y 
el término del emplazamiento de ocho días@ (término que todavía 
nuestro Pisanelli conservaba coino mínimo en su proyecto y que fué 
ampliado en virtud de una proposición de la Comisión Parlamentaria, 
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reo, sk~lsabotlo, de 1ese:gtfmanismo) ;. germánikas son 3wh&ha de la 
arrdiakci4a d b u l a  ejccutiua, :la 'opeskión del c o n t e ' y  .Sabre'.bodo 
fa Mclrday,lir publiekiad: JWdonck tMauhr conclir~&i~8n4ti afirma- 
 dequ que d. adeptar y cdnservar el proceso frt~&¿#,~;ihá.e~~~& lcnk 
victocia* dd p r d m i i e n t o  extranjero, era el restolbkc&~&l pstri6. 

%!hh hceho .ectzifi refereticias históricas y s t  hah r ~ ~ i d o  bs pá- 
&as 'de'un'- l i s '  que pbr ,otra parte es naturalmente ini%&pl;to, défec- 
tuoso\, &&d8 aún-,da t d o  en la mncwión ttadidqiiiat, gliramente 

. amndr, dd prmdimimiio, y, que no estaba desühadO~~'k!~fccí diia in- 
mdiiitid i&rimaa en 1& coluciiin de los problemas qtk lci'ori&aron,~ 
p a , & r  :una 'idea de 'las circlristaricixi particulares quel@qianton. y 
d&hi&%tiaroti ei primer. plantehiato del problema reltivb, 'd fenómeno 
@k, th'htmbt-e a &te mi discurso,. Apenas & necesario'.d8dii qite 'este 
@o- r r6lficiona'kn aquel gran movimiato dd 'Upíyttit g t i d -  
&o-que se despliega durante todo el siglo pasado y w)*ri historia, rica 
enltnbgtnificos~l'c y en utt 'iias ek&eraQones, y C~I~IS WCioties con 
oti+ -pos d d ,  D n s h a  &e p r e s e n e n  conocid&. , ' . . 

' ! Y:';. Correspon& al ilustre jefe de la escuela his'tbtid, .,, ., ,. &re otros 
~ti€rik&; el de la coixdinacióh =ientífi& de los ktu¿i&'Matdri&s $ de 
1;s &&esales, más precisaniente de los románlcos y''& ' lb :  géimáni- 
cos en nuestro campo, puesto que 1a'Históriu del d&echa'rih& ,en e1 
m e d & v & r k y o ~  @itnems voldmenes había publicado S&@p a partir 
dk .1&3: 'no cohtenía píecibsas investigationes de iJsfuraleza'.pi%- 
&&/:sino qhe, .y eStb es lo más i~tert!&ntt, enscAaba'~élimbMdtitide 
estiid~o&l k h o  eh todbs los 'catq&,;la nee+dad ~4nvWigat 'ks  
re1akiÓn'tj-utihentks &re el deredio romano 9 el gernk6sn)eb y: la de 
esttidhr las' &OG& y 'los países en que ' se e s t a b l e 5 W  efio!i"fbs 
rci&&d tnfils' importáiites.' La aplica* de este m&&-d úettcho 
pMidtJIif'fué obtá de4bs dibcípulos de Savigny, y en,'* IUgat' de 
~etflfiiinti-Hdiweg, Nien trazó en 1821 el programa pani hiitht. dicha 
apfi&i¿n ti p&ücio. a la primera' Mción de SU E3#b&& de lec&- 
d s . 4  Ew. &"tor, d i h a  precisameMc. h importaiictiii dd ddii i t~  
gehnMcti, err iá' nidificbción del elemento romano 3icP f í i W ~ . - % á  5n- ' 
t&reii& &i~rrl/ó &I los piises r6tnshos h i h d d l  @ t i ~ - & b M '  y'i?l 

'g&án'im, ' parte pori:obhr be la c~tuthk€,) '& ) paht -.por 
cíb~lil~dd: derechó ca&ico, inWQ A su vez pot ~el'g~e&it?&i.d' ~ f & e -  
dEnHtnto extranjero, adoptado. eri Alemania d;teriiJ#er h aEd&idl'Mtdiit , 

y GuW;~bsistíó en ell~.corno proceso común hasta rmc~tk~&As,  es' pre4 
ciscrriiunte el ,resultado de la fusión de los dos elern$nt&:¿ Por tantrq. el 
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estudio del proceso con~ún no se limita al sistema de normas las roma- 
nas y canónicas y de la legislación del imperio, sino que, partiendo de 
un examen profundo del proceso romano puro, tanto del clásico como 
del justiniano, debe extenderse a la doctrina de los glosadores y a la 
canónica, e investigar después la infiltración germánica. En este progra- 
ina como se ve, todavía se asigna al elemento germánico una parte 
secundaria. Más acentuado aún es el predominio del elemento romano 
en la obra de otros procesalistas de la escuela histórica del primer trein- 
tenio del siglo XIX como Heffter y Bayer **cuyo hecho se debía en 
parte al entusiasmo general por los estudios romanistas, despertado por 
el descubrimiento de Gaio * y de los fragmentos del Vaticano, que per- 
mitiendo a los estudiosos el conocimiento del proceso romano clásico; 
ya al terminar dicho treintenio, dió frutos, para no mencionar etros, 
como el clásico ensayo de Keller sobre la litis contestatio * y  la recons-, 
trucción de Zimmern. l" 

Pero ya por aquellos años se iniciaba una tendencia distinta: Ni'etsz-' 
che, al escribir respecto a un libro de Heffter, afirmaba que los roma- 
nistas y decretalistas de la Edad Media, aun aquellos de la escuela italia- 
na, en-lo que discrepaban de los principios romanos no enseñaban sino 
derecho germánico. lb Afirmación que no era nueva, pues ya Hoinmel, 
mucho tiempo antes, la había formulado respecto al proceso canónico ; 
pero que presenta ahora un tono y una importancia coinpletainente nue- 
vos. Nietszche va inucho más allá, pues según él, el proceso con~ún 
alemán no es ya el antiguo proceso germánico, ni mucho nienos el ro- 
mano, sino que más bien procede de los antiguos usos y formas germá- 
nicas, bajo la influencia del derecho romano, ciertamente, pero de un 
modo sustancialmente autónomo. Así Nietszche en 1827, al estudiar e1 
proceso común, invertía la relación entre el elemento romano y el germá- 
nico, postulado por Bethinann-Hollweg ; a' quien, a su vez, confirmando 
su programa eii 1834, en el prefacio al primer tomo del Manual del pro- 
ceso civil?* que permaneció interrumpido y que se renovó después 
de treinta años, alude al vigor creciente de los estudios germánicos, que 
entre tanto se habían enriquecido con los trabajos de ~ r imm,*  y 
sostenía que no debía considerarse el derecho germánico puro sino 
como una de las raíces del derecho actual. Confirmando, aun cuando 
sólo parcialmente, la opinión de Nietszche, se publicó en 1839 un libro 
que fue el modelo clásico de la aplicación del método histórico en el cam- 
po procesal: la Historia del proceso ejecutivo de Briegleb.m'Este es- 
critor, después de decir, en las breves pero jugosas páginas de la intro- 
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dpqciqn, las w n e s  y 10s resuitados de h lucha de las ia&p$,mes ger- 
mimi* en contra del derecho romano, particplarmente,epliX&iia, y de 
dpcribir ,la manera, en que sobreviyieron alguna$ ,de. a q w & & s ~ p o n e  
b historia de 10s instrumentos ejqutivos, iejemplo 46, wk, Urstiktción, 
derivada de .la costumbre germánica y revea@& .por ,b d o c p b  italiana 
do ropaje romano ; 84 invoca, para la demost&Ón 4e su es, b doc- 
trino de los glosadores, de los comentadores y de h. prá& y, s+,!pla- 
meate & los escritores italianos, sino también & los deptyicip y Es* 
ña; .y tamo como un. nuevo ejemplq la legislación ;i,jpliiana, 
que considera pletórica de visibles huellas d ~ , e l e + w a ~  gqu&ipw A 
y todo, ello CM un criterio tan amplio ,y. tan f i . g  qu(: q;mx,nli)s que 
la himria & una institución, es ia base de la Wcuia _del,procm@ e- 
diqe~@ ,itahm.. Cinco años después de esta obe ei .méip9s wfirico 
dkj, deatro de nuestro campo, otra magnífico fwta r Q&J?frC,$wit dsr 
Rechtsstreifingkeiten im Prosessrecht, de Planck; *,h.itaportancia . . .,,. .(. de 
este libro es completamente diferente de la del anterior ; .-&te, por un 
ladb, en ia pwifieseión de ia doctrina roma+, pori'la' etmi;hrisn de los 
erióks. medioevaies, tarea que fué esplédidarnenh$~,'$&&~ por 
otió lado, en la propia naturaleza del tema. Los, terne gkxesaks son 
müy variados : en algunos, como en los relativo$'=: la f~+,'.~revalece 
la importancia de la relación histórica ; en otros, la -de,+,-h&&es 1ó- 
gicai e internas. &.a materia del libro de Planck es de . t . ?  && : ! . S  ÚIti-s y 
se tra& de manera que constituye una gran apo&ón' paq ..-. , , Incep- 
ción lógica y la sistematización d4  proceso civil. Pero no puedci tratar 
ahora detenidamente ni de ésta, ni & las otras obras'de'~fanc* que 
le &pieron inmediatamente, y que son, por otra &e,, b& c&ocidas, ni 
t a i n ~ ~ d i .  las obras de otros ademanes, que, a$er&k&, :+a de in- 
ter&, tra& a colación al tratar el tema. S610 -r&& qÜe r ; . .  . d , 'ik&so 
dad6 nuestra ciencia por los escritos que acaban de ,+u&pe, "ha ido 
siempre en aumento en Alemania ; y q& miente  la ,$mwprijna de 

, t;:;. 

está ci&* se enriquecía desmesuradamente mn.la p u b t i ~ ~ n  de nu- 
miosas obras de procesalistas medioevplea ,cbn $I d&pre conente 
edic@n de los estatutos suministrados por Italia, ia,iii&;ii'dei proceso 
civil aventaba con numero- mÓnografi& y en. lo: , . $-,. l a 'la ex- 
poSci& iii, i e n e ~  con el ~ysten< de ~ d r ~ , , ~ ~ r t á ~ z d o ~ ~ , ~ ~ s t ; t p , t e m e p -  
te  wexos elementos para el estudio de las r w o w  '. el ,. elemen- 
to ~~o y el germánico en nuqtro campo, iqstp al- ,v d. iffor- 
tuna& d-io de 1860 a 1870, el máximo flomimiaitg. & +,*enio 
se hizo h historia del proceso romano pu;o en 1% ,arqph *.de Beth- 
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mann-Hollweg; la historia del antiguo proceso germánico y del me- 
dioeval en la obra de Siegel,a8 Sohm, * Meibom, * Bettmann-Holl- 
weg, Brunner, Laband; y otros; la historia del proceso italome- 
dioeval en la monografía básica de Wach,* y en las investigaciones de 
Ficker; * la historia de la recepción en los libros de Stintzinge' y de 
Stobbe. 4s Asimismo al terminar este decenio se publicó un libro 
de Biilow sobre TeorZa de las excepciones procesaies y los presupues- 
tos del proceso, el cual si bien es cierto que aún forma parte de la men- 
cionada floración histórica, como reconstrucción de la pura dogrná- 
tica romana, por otro lado, al poner de relieve el lado público del derecho 
procesal, inaugura en este campo una nueva dirección. Esta nueva direc- 
ción, y más aún, el gran trabajo de la unificación legislativa, obtenida 
al fin después de numerosas tentativas y largas y fecundas discusiones 
en enero de 1877, fué causa de que los estudios Iiistóricos sobre el pro- 
ceso civil tal vez no hayan alcanzado igual intensidad en Alemania du- 
rante el Último treinteno. Lo cierto es que, sin negar importancia a 
las numerosas obras y monografías que durante ese tiempo se publicaron 
tanto sobre el proceso romano puro y medioeval, como sobre el ger- 
mánico u todavía falta en Alemania, al igual que en Italia, una historia 
completa y que responda a las exigencias de la ciencia moderna que es- 
tudie precisamente los momentos históricos más importantes para la 
relación entre los elementos románicos y germánico del proceso. Y es 
por ello que falta, y faltará durante mucho tiempo aún, una respuesta sa- 
tisfactoria al problema que ahora podemos plantear así : 2 Cuál es la im- 
portancia respectiva del elemento romano y del germánico en el proceso 
moderno, como resultado finar de su contacto histórico? 

4. Respecto a este problema, como respecto a todos aquellos en los 
cuales la dificultad intrínseca puede agravarse con la presencia de ele- 
mentos extraños al puro espíritu científico, están sumamente divididas 
las opiniones de los doctos. No hablemos de la divergencia entre italia- 
nos y alemanes, la cual puede resumirse, en su posición extrema, por 
medio de dos citas : la una está sacada de un manual reciente de historia 
del derecho italiano en el cual se dice: "en el moderno derecho proce- 
sal bien poco sobrevive del procedimiento germánico, pues en realidad 
es el producto de la combinación de las instituciones ronianas con las 
canónicas". La otra está tomada de un reciente manual alemán de pro- 
cedimientos civiles, en el cual se dice que "el moderno derecho procesal 
es, en sus raíces, un puro producto nacional alemán" con algunas adi- 
ciones de elementos jurídicos romanos. * Y digo. desde ahora, que esta 
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problema, se ve& que puede dividirse en tanto cuantos son los e h e n -  
tos originarios y derivados de la actual ordenación de los juicios y las 
etapas que recorrieron hasta su fusión: y la división de las opiiiiones 
respecto a cada uno de estos elementos y etapas engendra aquellas; c m  
plicadas contradicciones. 

5.  A más de los elementos originales: el romano y el germano; 
cabe considerar los elementos derivados, como son el derecho estatuta- 
rio, el derecho canónico (que no carece de importancia propia,, aun 
cuando no sea del caso examinarla aquí) ; el derecho regio en Francia, 
el derecho imperial en Alemania, los cuales se consideran en mayor o 
menor grado. como resultado del contacto de los dos primeros. Por tan- 
to, la historia del proceso en general, y la de nuestro tema en 
debe. ocuparse de manera especial de los momentos en que ocurrie- 
ron dichos contactos y se consiinlaron tan fecundas relaciones. Tales 
ocasiones, como es sabido, son varias: primero, la invasión germánica 
en los paises latinos; después, el florecimiento del derecho romano en 
Italia con las diversas actitudes que adoptó frente a la costumbre y *al 
derecho de la Iglesia; más tarde, la recepción en España, Francia y 
Alemania del derecho elaborado por la doctrina romanista, sobre la base 
de la costumbre y del derecho eclesiástico ; posteriormente aún, la fusión 
del derecho recibido en Alemania con el derecho sajón y la influen- 
cia del derecho romano-canónico sobre el normando en Inglaterra ; y por 
último, la recepción,del derecho francés en Alemania. También dibe 
mencionarse, aunque en realidad menos importante y tal vez por ello 
olvidado por los autores que antes se mencionaron, el perdurable in- 
flujo de la doctrina italiana sobre el proceso germánico, con posterio- 
ridad a la recepción, particularmente mediante las decisiones de la Ro- 
ta; '7 y quizá, por otra parte, el influjo de la doctrina alemana sobre la 
práctica italiana posterior al siglo xv (la cual supongo, aun sin tener 
ninguna demostración positiva de sus huellas), ya que cameralistas 
como Gaill y Mysinger, y aun sajones como Carazov, eran conocidos en 
Italia. En lo que hace a Italia, también tiene importancia la época 
en que regía la reglamentación austriaca en el Lombardo-Véneto y la 
de la recepción del proceso francés, aun cuando ésta haya ocurrido más 
pasivamente que en Alemania. Qué más ? Algunos escritores hablanj y 
no equivocadamente, de una nueva recepción del derecho romano. en 
el moderno proceso alemán, debido al nuevo conocimiento del proceso 
romano clásico adquirido en el siglo que corre.* 
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.&t.* He descompuesto así el problema, no para t m  t l r ~ u t % a  de 
lo :que me queda por dedr, pues , a h o  tiempo me l h t f r :  Bun, 4' ha- 
Mar ,&@ e s q ~ , ~ i n 6  ;para qw aparezca, -expresada eir-pWaspaiabfas; 
toda. h:'imnpiicada dificultad ,del tema y cómo la ,mukipairidad de .los' 
problemas desaconseja abordarlos conjuntamente. Pam$ie, st ,vea &o 
con fiytyor claridad; es útil detenerse & algunos de los momentos his- 
tóriciow, y muy especialmente. en la época del resurgimienio.&l, daecho 
romaao. ,en Italia que, ,es la . más importante de toda% porque en .ellas 
se -vuelve.de la tnanixa más intensa y más &&~vB p.A el derecho 
& las naciones el, oscurot y profundo fenómeno del acoplpmiento de 1á 

de has gedtíica,  con el producto del genio juMco roma- 
a la cuai se han consagrado con padcular cuidado h s  inves- 

tiga~iones de los procesalistas alemanes posteriores a BrisgSbb, conven- 
cidos' en su mayor parte de que en ella se encuentra Ir .cuna de su 
derecho- nacional. Las afortunadas tentativas de algunos de ellos al in- 
vestigitr. precisamente en esta época el origen germánh .& JES institu- 
times -y,, los principiw , &l. proceso vigente, han co&&,;a genera& 
zaci~ifes,-tal vez apresuradas: Hoy en día se exagera;: el. carácter 
g e w i c o  del procesq9~omiin, como en otro tiempo sq.&&@r romano. 

~chmidt,:~or 'ejemp!o, el procedimiento que iqé *ido en Ale- 
- I . ,.< 

mania era sustancialmente 
ddo$inación, todavía en uso, de 

4 
p ~ n ~ ~ p i l e ~  para su con<rimiento no 
n&&o, sino los estatytós y los 
tutos;, ,que por otra parte los 
incohpleta y confusa,'e se ha exagerado tanto 1á accMn -que ejercie-' 

.($t :. 
roii &n '$entido germano sobre los escritores, particulahente sobre 1.05 
prátticos, como su propio carácter germánico. La rniS&'k&rte 'sgfrió 
el procedimiento canónico: en un tiempo se dijo que 'ktlt. liCNilménte 
romaho ; otros dijeron que estaba influído por el td&r&ho romano, 
autiqw .le reconocían una actividad- productiva itutÓtiem&.# Pero la 
e&ndcds a considerarlo gekmánico es antigua, com~ye;  bz ha visto.& 
Hoy en. día, exagerando los resultados obtenidos port Wach respecto 
a la dtrhación del procedimiento sumario indetertatkiaaa; estabkcidu 
por Ir-CtemenCina ssbpe, del derecho estatuario,&corisidtwn algunos 
al pmccso canónico como,.una imitación de este ~ltimo;ehnicntras qM 
otros sostienen que s i . W  1as:ideas germánicas influprbtikn 4a f m -  
ci6itdd derecho canónicd, lrs~instituciones germanas rWfutr8ti .trans- 
plantadas de modo in&iato; sino en muy knta&lebsas,-entre ellos 
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el de los sacramentales en el procedimiento matrimonial, 0' y otros re- 
cuerdan la lacha del derecho canónico en contra de instituciones del 
proceso germánico, siempre que las conveniencias políticas lo permi- 
tieran, vgr.: la sostenida contra la institución de los escabinos, llamada 
~t t inia  rationalis, quae canonicis obviat irrstitrrtis. ( C .  3 X de conszcet. 
1 4), Sin embargo, la actividad doctrinal permanecía alejada de este mo- 
vimiento a favor del elemento germánico. En vez de germanizar aquí 
y allá el proceso romano hubiera deseado romanizar el germánico re- 
vistiendo de ropaje romano, inmediata o mediatamente (es decir, en la 
derivación canónica), el uso germánico.* No obstante, autorizados 
escritores y entre ellos también algunos alemanes colilo Brunnerev y 
Schroder 70 consideran todavía como base del proceso común el derecho 
canónico y el romano, elaborado por la práctica italiana. Las diversas 
opiniones derivan de invertir la relación entre los distintos elementos. 

7. Indudablemente, el proceso longobardo en el siglo SI, tal co- 
mo existió al entrar en inmediato y general contacto con el derecho ro- 
mano, era germánico en su estructura y en muchos principios funda- 
mentales. Pero, sin examinar todos los elementos roniafios que ya lo 
habían modificado, 71 la influencia romana era notoria, sobre todo en 
lo que es propiamente el alma del juicio: la prueba. El principio roma- 
no de que el juicio está encaminado a formar la convicción del juez. 
ya había prwalecido sobre el carácter formal de la prueba germánica; 
la prueba no sólo era un beneficio, sino que aparecía también como 
una carga y ya había penetrado la idea de que dicha carga gravitara 
sobre el actor, 7" al mismo tiempo se ampliaron los medios de prueba 7% 
y surgió la contraprueba, y, en lo que hace a la forma, la sentencia de- 
finitiva volvió a dictarse, a la manera romana, al fin del pleito:,7* Fue, 
pues, este proceso romano germánico el que, por la fuerza de inercia de 
la costumbre, obstruyó la resurrección y la dominación de las normas 
mediante las cuales el uso canónico y los romanistas, no sin mostrar un 
espíritu constructivo propio, habían querido componer un conjunto 
ordenado con los fragmentos dispersos de la legislación sobre el proce- 
so romano. La  fuerza de inercia a que se ha aludido, y que obraba 
paralelamente sobre la legislación canónica y sobre la doctrina romana 
y canónica, tuvo por efecto principal, frente al dominio general que 
ejercía la idea del derecho romano sobre los espíritus, el de preparar 
el ambiente intelectual en que se movían los que se aferraban a las 
fuentes romanas y posteriormente a las canónicas. Influídos así por el . - 

ambiente de su época, carentes, salvo pocas excepciones, de sentido 
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histótica, fos iptérpretes incurrían.dn. una h e  de . ' ' , qui- 
zá n& prdidu que ies referentes d derecha sus&-ha: & 
tomore esi .cuenta. la prtkular difi , p a m ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ & ~ . f i s c r a o m ú  w del ~~ en 04x0s tiempas; %a ~ostutubmgicnbasiaea pude 

. . 
decir* que no influyó' sobfe d proceso común, sino les ,pmwamente a 
trqvérde tdeg- gquivocacianes ; esto es, .influyendo sdbmW ,intérpretes, 
o bien ,de m e r a  positiva, lle~ndolos .a b r  en d duecho rumano 
inatitucioaes4ihes a h, ~uig tes y pFedisponiCnddcm c,* equioo- 
cacioner~en tal inVtstigPcidn,&o bien de manem negativa; riir#lliando 
su cAtctio y limitando la c k a  comprensión de las %etds8eras institu- 
cionts,romanas. No se quiere con,esto re- impofbnhi @ infiuen- 
cias aludidas, ni se pretende.atcibairlas totahente al. en prticu- 
iar, no9se niega que frecuentemente ,las eqiriiw>c;ri& tf- inatni- 
mentos de necesidades realmenk sentidas y que en algunas drasiones el 
principio germánico se haya afirmado .con toda &gc1i:&1 asumir 
la £0- de ,.las fuentes romanas. No es casa f á c & - q # j ~ ~ ~  en cada 
caso ia mayor ;Q menor destreza en la forzada adaPtacjgn,& las fuentes 
y la, energía cqp que reaccionó la costumbre, lo cual sób H e  bgrarse 
mediante el .es$#o qtento de los estatutos y de los w@ma,grácticas. 

S D a d m  una &pida- o jada 1 proccs~' que d e  -se, roma- 
nwsnónico vemos un juez único # segúa la costumbm mhmaa y con 
la fm&h dd'juet romano; pero nrbsiste la divisih e a  de h- 
fmi6n  jaiisáiccionai. Tambiin subsiste, -recordando .la a&d¿d de 
los jasisconsultos romanos, la codtumbre, , en.algWM asw laddiga- 
ci6nj.ds obtener ia opinión de los sabio$ (de )o c<ul tal ver son* 
recuerdo los dietámerie6 de los. jurisconsuhs, admitidos a h  cn-.nuestra 
ley a materia de jurisdicciÓn,vduntaria) ; (Ey & ia psrivid*l dd  jW 
erm8nico frente a las partes subsiste,la -l@itacióai de b, .godaes 
juez,, los cttales no h a t i  la amplitud que tenían en d. liwoai)o;mmanr> 
impera, sino que están h i tados  por el principio, en wáslde..desatrdb, 
de :la ,iniciativa de las partes e) Romano cs el empbumhto, .cuya 
it&watiO ad dommm .es a la vez romana-y gdnica;- bs m- 

confusos o ertóneos sobre la ed i tk  actwrtis .y la i i + h  , w a t b  
permiten que se sepue del em~lazamfento la entres áeJ tibelo y ,que 
ésta r haga solenmemente delai~@ del juez;@ como r+ hcia en el 
prtxeso germánico de k declaración hnnat.de la danenda; launc~~gndo 
pronto la práctica se. fiiecr a. &e respecto W vez má$+nomanrt y lleg6, 
a hacer una sola cosa del emplazamiento y ,  de k entrega. dal. libelo. 
T e é n  pasó. bajo la vestidrara romana de. la l i tk  c ~ U e u t a t b  el1 solcm- 
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ne planteamiento de la litis, que es propio del procedimiento germáni- 
co, 46 en forma de declaración que expresa el propósito de coiitemder ; a?. 
de manera que los estatutos que. suprimían esta formalidad, en. lugar de 
germanizar, rornanizaban sin saberlo. Con esta solemne contestación 
de la litis se relaciona, como sucedió ya en el proceso romano clásico, el 
proceso en rebeldía; se y esto se refiere tanto al procedimiento franco 
como a las fuentes justinianeas; la doctrina toma como punto de parti- 
da la iwestitrira salva querela y aclara así lac&ssio in possessionem, de 
la que deriva nuestra oposición contumacial. 90 Las cauciones, caídas ya 
en desuso tal vez bajo la influencia de la doctrina romana, resurgieron 
para substituir a las prendas germánicas. ?l. La fragmentación caracte- 
rística del proceso germánico favoreció la división del pleito en diversos 
téfinos rigurosamente destinados cada uno a determinados puntos de 
la c.uestión y a determinados actos procesales en un orden fijo e invio- 
lable (el llamado principio de la preclusión), y de la formalidad ger- 
mánica de las conclusiones de las partes, deriva el procedimiento per 
positioaes al cual dieron carácter romano las interogatiorois in izire. 
Era de esperarse que el juramento, que tan grande importancia tenía 
en el proceso germánico, la conservara también en el romano-canónico: - 

el irwawwntuni. caltcmniae era romano y por tanto fué admitido con carác- 
ter unilateral en el procedimiento longobardo;Q4 pero en otros ca- 
sos el juramento longobardo asumía forma romana, como el juramento 
de manifestación, que está contenido en el Edicto longobardo y recibe 
nueva vida, y al mismo tiempo un ipayor campo de aplicación, con el 
apoyo de una constitución de León. Segiin algunos, el juramento de 
pobreza tiene un origen mixto : romano y germánico. ?G También debe 
decirse que tal vez sea de origen germánico la costumbre, conservada 
en algunas ciudades y que todavía se practica en algunos de nuestros 
tribunales, de dictar sentencia de condena bajo la condición de prestar 
un jurameiito, ?7 aun cuando algunos escritores no veían bien este uso. 
Pero no solamente influyó. el sistema probqtorio germánico sobre la 
teoría del juramento y sus aplicaciones: el fornlalisino de dicho sistema 
sobrevivió al sistema mismo: y dominados por tal espíritu, los intérpre- 
tes aprovecharon las reglas sobre la prueba que se encontraban disper- 
sas en el derecho romano de la última época y quizás influídos por la de- 
cadencia de la moral pública construyeron sobre ellas la teoría de la 
prueba legal.. Así, por ejemplo, quizás el recuerdo del número de los 
sacramentales (que se adaptaba a su funcibn) transformó el simple con- 
sejo de Constantino en la regla absoluta: testis wnts testis nullus, loO 
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Fmel eont&iio, en otras ocasibnes l a  ideas germanss aiqWhm las ro- 
mariasS)Mo obstante que, Sustanciaihente, había -M &to 
r&Ú¡Ó"del jiticio como una reiaciba limitada a las ed Cshsa, y 
con--te, que la eficacia de la sentencia se liiii-a l& pwaa 
partes', tnvo mflueicia sobre el prokedimiento 'rom~oCahM& la-&ntr&- 
puesta maneG.de enterlder el juicio y la sentencia por los gmiiiuios; @ra 
quienesera bha acttiación y una resolución desarrollada y rtndida ftente 
a todo$ conocida por todos, y obligatoria para'todos los p r h t e s .  La 
necesidad de impugnar la demanda o la sentencia por caatqttiera que, 
teniendo~~conckhihto de ella consideraba le causaba un perjuicio, pasa 
fácihnete del derecho feudal a una materia afín e influí& p6r -31 ;, la 
beneficiaria. Fué éste el' gérmen que, según los multaáos otiténidd$r 
~eissrnann,*sirvió para desarrollar la inteNehción acceda roniaha 
hásta llegar a'la interventión principal. Él propio gétmen prdjjus, he- 
diante la elabotcacirjn de la doctrina italiana, otra instihtain 'en la aial 
la cosa juzgada romana sufrió una similar extensión: la ape* tertii, 
que posteriormente pasó al derecho francés (tierce o$positim) ;@ . 
nuestr'o derecho admite ambas instituciones gemelas. Otro~mcdib de im- 
pugnaci6n si desarrolla bajo la influencia de las ideas &rt&icas. La 
sentencia nultr romana tenia tal carácter aun cuando no.fuk&:impugna- 
da; iinulidad podía hacerse d e r  en forma de excepci6í; 9ih ttrtnino 
fijo. Por el contrario, en el procedimiento lotigobardo la seatarcia es por 
sí misma válida. cualquier motivo para impugnarla de&e'~hsctt 
por un medio que es común para la injusticia y para la nulidad. %," 
concepto de la validez formal de la sentencia subsiste en el dekecho esta- 
tutário ; pero el estudio del derecho romano y la distinción hecha entre 
nulidad e iniquidad de la sentencia, hizo que de aquel &ico:medio 'se 
desprendiera uno nuevo: la querella de nulidad, en rni.principio sin 
término y después sujeta a uno;@ habiéndose maduml6'tn los esta- 
tutos, sólo ya tarde fué acogida por la doctrina, según pt.eae no antes 
del siglo XIII, en el cual, como de costumbre, se proCm5 rOtiCi1iarla 
con las fuentes romanas.modavía en otras institucionrs st ha. interi- 
tado, con mejor o peor fortuna, establecer también el cont%tdio de los 
principios germánicos con la doctrina romanista; así, por tíempb, 'se 
discute si en'la teoría de:ia ejecución sobre las cosas de &n tiiraro han: 
prevalecido' los conceptos germánicos, m o romanos @ si la -Ón de 
declaración se desenvolvió a partir de las leyes ~itfmtmi.$ Si conten- 
dat, o si éstas ncu fueron aplicadas sino sobre fa base del desarttdlo de 
ideas germánicas *sí también algunos relacionan con ti &echo ger- 
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mánico la fuerza coactiva del laudo, liO etc. Pero el campo en el cual 
se han alcanzado a este respecto resultados más ciertos y convincentes, 
es en el de los procesos sumarios en sentido estricto. .El derecho ger- 
mánico conocía muchos casos en los cuales el titular de un derecho po- 
día obtener directamente la ejecución, sin pasar por la etapa ordinaria 
de conocimiento o reduciéndolo a límites muy estrechos. Ya se ha ha- 
blado de las investigaciones de Briegleb sobre los instrumentos gua- 
rentigios. (A) La necesidad de conservar la premura de tales vías eje- 
cutivas, movió a buscar sus sucedáneos en el derecho romano, o a con- 
ciliar con tste el uso de aquéllas. Así se conservaron las diversas fornias 
de sumisión cenvencional a la ejecución privada, volviendo por una par- 
te al principio romano de la equiparación del confessus in iure con el 
iudicatus para justificar la simulación de un proceso, en un principio ante 
el juez y posteriormente ante un notario, con la finalidad de proveer 
al acreedor de un título ejecutivo sin necesidad de sentericia,U1 y por 
otra parte fundando el simple pactum executivum en la ley 3 C. de pignor 
et hypoth. Este fué el origen del moderno proceso documental ale- 
mán y también de nuestro procedimiento cambiario, así como de la 
fuerza ejecutiva de los contratos en instrumento público. De igual ma- 
nera el indiculus comnwnitorius franco se convirtió en un praeceptrcm 
executivunr que, amparado en un fragmento romano relativo a la 
operis novi nuntiutio, pasó al proceso moderno convertido ep aquel 
Mahnveriahren del cual tenemos un eco en el artículo 379 de nuestro Có- 
digo. Por último, fué de igual manera que la doctrina, con la interpreta- 
ción de los textos, suministró la base romana a la institución del se- 
cuestro, otra derivación de la ejecución privada del derecho gemiánico. 
$14 U 5  

9. Esta reseña, y cualquiera otra más completa y fatigosa que qui- 
siera hacerse en el actual estado de los estudios, mostraría cómo las nue- 
vas investigaciones han acentuado, frente a la opinión antes dominante 
la importancia del elemento germánico en el proceso común italiano, 
pero no llegaría a justificar la opinión ya aludida y actualmente muy 
extendida en Alemania, de que dicho proceso, en substancia, no es otra 
cosa que el proceso longobardo. 116 Nosotros no consideramos pertinente 
llamar a dicho procedimiento ni longobardo ni romano-canónico, sino 
italiano, para dar su parte a cada uno de los elementos que concurren 
en su formación, y sin prejuzgar sobre sus recíprocas relaciones. Y al 
decir italiano no queremos expresar romano-germánico, como es fre- 
cuente entre los alemanes, sino precisamente indicar con tal palabra 
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che y Planck, a quienes ya se citó, Schmidt J2" otros, pretenden, por 
el contrario, que el antiguo proceso alemán sobrevivió 124 y únicamente 
fué modificado por el derecho recibido. Hoy en día se buscan con em- 
peño las huellas de este derecho superviviente p5 y se discute vivamente 
respecto a aquellas instituciones que, teniendo un común origen germá- 
nico, se desenvolvieron paralelamente en los derechos italiano y alemán 
medioevales. Dado que el desarrollo separado condujo a resultados nota- 
blemente distintos, se comprende que apasione la investigación de si la 
institución pasó al proceso común alemán en la forma alemana o en 
la italiana. También en este punto resulta típico ejemplo la historia 
de los documentos ejecutivos, de la cual no equivocadamente se ha dicho 
que aún está por hacerse. La opinión anterior a Briegleb de que el 
procedimiento ejecutivo deriva inmediatamente del derecho antiguo ale- 
mán, abandonada como consecuencia de las investigaciones de dicho 
autor, recobró posteriorn~ente su prestigio y fué vivamente defendida."aT 
Otras instituciones presentan el mismo fenómeno de su desarrollo para- 
lelo: así la remisión de los autos a los  jurisconsulto^*^ y el prjncipio 
de la prohibición de modificar la acción, *-lo mismo que el llamado 
principio eventual:lsO (B) Sea lo que fuere de esto, lo que si es cierto es 
que las críticas a la organización judicial y al derecho procesal anterio- 
res a la recepción, fueron factores principales de tan importante fenó- 
meno. "La recepción, para decirlo con palabras de Sohm. fué un magno 
voto de censura emitido por la nación alemana contra los jueces y los 
juicios de la época". m Ni siquiera la organización judicial y otras partes 
del derecho procesal estrictamente de orden público, y como tales menos 
sujetas a la influencia extranjera y en las cuales revivió más fácilmente 
el elemento nacional, Ia2 se sustrajeron a dicha influencia. Aun cuando 
se conservó el principio germánico de la colegialidad, bajo la influencia 
romana se formó el personal judicial, la ordenación de las sucesivas 
instancias, el fuero especial de las miserabiles personae,*etc. En  cuanto 
al proceso las formas y principios romanos se extendieron poco a poco 
de los juicios eclesiásticos y arbitrales a los laicos y comunes. El derecho 
con el cual se tomaba contacto, ya no era, él mismo, derecho germánico 
puro. El derecho probatorio romano (que un día conquistó el proceso 
francés de la real corte. en cuya iriqnisitio per testes aparecía contra- 
puesto al juramento asertórico germánico el juramento promisorio) =@'  

probablemente por este camino indirecto había arrojado ya su cálido 
aliento, aquí y allá, sobre el derecho alemán, que algunos pretenden 
es sustancialmente francés. Ciertai6e'nte. la prueba en el proceso 
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medimal ala& no siernpce es tan puramente germániw.laomo en su 
nlodelo,,sajónm(pwb dirigida a la contraparte'>ntág: que al juez ; 
referente no a las afirmaciones dehechos sino de deqh&;..unilateralal y 
que corresponde, por regla general, al demandado) y.ind0Srd vaxs se 
aproxima a la romana, y ello aún en aquellos paisesqm habrían de 
ofrectr más teaaz resistencia a la recepcidn. Pues no & d a r m e  en 
manera .alguna, la historia de la recepción del procesci.itdha en Ale- 
mania: en algunos lugares comienza al terminar el Sigia.XIV; ar otms, 
especialmente en ei'Norte, la romanización se decttía ~a~modiados del 
siglo. XVI. m No intento consagrarme a tal historia, que: aup en Ale- 
m- no ha sido estudiada sino muy fragment;triammk,:~asta para 
nu-o tema, una observación : si se considra cuan gloriosa revancha 
del. romanismo sobra el, germanismo significa el hechu.& la moqción, no 
debe asombrar que -Ea moderna tendencia m a c i o ~ ~ ~ c a  baya 
trataiid de disminuir. la importancia del aludido hechoi ,Tai tendencia 
se nos manifestó ya m. la exageración del carácta-garmúiris áef pro- 
cesb itai;ano y canónico y en la de la resistencia pnmstda en Ale- 
matk-r el dereeho indígena. En este caso se.myaiñest& por .una 
parte, ,en el empeña de poner de relieve los defectos dat proceso común 

cuanto f u é  plenamente romano-canónico, es dedr, m su elabora- 
ción' por los cameralistas ; por otra parte, en el ace-ntUrnrientm:dc la im- 
portancia de la llamada reacción del derecho y & 'la w c d a  sajones, 
que se conservaron..más fieles al derecho m e d i d  ademán, N no falta 
quien melancólicamente observa que el proceditiento $I """ elementos suficientes para evolucionar autónomafliCntti Considero 
que en  la ciencia ei patriotismo conduce fácilmente a errores. &rtamen- 
te, ,el proceso .italiano subió en la evolución canieralietab:exrg~iot~es 
y degrneraciones no vistas en ningún otro país. Mi .*, un 
defrian defensor del proceso canónico en contra del p t @ b t i s m o  pro- 
cesal ha o b s e ~ o  que la acusllción de se? termhable.b!snerece más a bien el procedimiento carneral que el papal lo cual ea siarto; Es ex- 
traño,. pero si, en otros lugares degeneró dicho procese: M. e d o .  las 
últimae~consecuenciao de principios que en su remoto:a- son &- 
n i ~ .  ,Y  no sabemos si los procesalistas sajones al:- a dichas 
últimos eonsecuencks, tales como el libelo articulado ,(qre,habia,inicia- 
do el .procedimiento por posiciones), así como contra.lt:d@dad de, 
la ##is contestotio, el .procedimiento conturnacid, el jucop#38e-decalum- 
nia .y al prepey la victoria del prin~ipio e r e d i  (c);.y una di- 
versa función del joramento,@laborar<irn a favor del gcrniaRi-,. o 
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inconscientemente en contra de él. Cierto que pugnaban por el gema- 
nismo al elaborar aquella concentración del principio eventual, que es 
la interlocutoria sobre la prheba; pero esta característica germánica es- 
taba destinada a desaparecer en. las n~&mas reformas procedes. 

Sobre estos problemas quizás arrojaría luz una confrontación entre 
la historia de la evolución del proceso coinún en Alemania y la dtl 
procedin~iento italiano en Italia a partir del siglo XV; confrontación 
que es, hoy por hoy, imposible de hacer, pues si la primera historia esta 
aún en formación, la segunda falta por completo. Digo que faltá nna 
historia, escrita con criterfo y métodos modernos, del periodo que va 
desde la formación del proceso romano£anónico a. las legislaciones pro- 
cesales italianas del siglo XVIII, la c d  seria, por muehos respetos, 
sobremanera interesante y qae al explicarnos la natural evolución del 
pensamiento italiano en este campo, también nos suministraría clamen- 
tos preciosos para el estudio de las relaciones entre el elemento romano 
y el germánico en el proceso. De una de nuestras leyes, la. pragmática, 
iiapolitana de 1738, hubo de escribir un historiador del proceso civil que 
"lleva nuestro proceso civil al máximo de simplicidad y a un grado 
sublime de p e r f e ~ c i ó n " . ~ ~ ~  ' 

11. Pero mientras se pronunciaba tal juicio sobre una Ley nuestra, 
tanto Italia como parte de Alemania habían sido invadidas por el pro- 
ceso francés. 

Ya se ha visto, al comenzar este discurso, como fué acogido en 
Alemania, En Italia se le consideró como "una legislacih casi totaf- 
mente distinta de 1i1 antigua",'~'"extraña por completo a nuestros:es- 
tudios y a nuestras c o s t ~ r n b r e s " . ~ ~ ~  Y así tenía que aparecer a quien 
consideraba las dos legislaciones más bien en su exterioridad que en 
sus nexos ocultos. r4y Más notables eran las diferencias entre el proceso 
francés y el proceso común alemán: pero su relación no era tal que 
permitiera teñir por completo de gennanicidad dicha diferencia. Que esto 
haya sucedido, no diré que de una manera completamente errbnea, pero 
sí en verdad exagerada, es cosa a la cual no fué extraña el espiritii 
nacionalista de los escritores alemanes y que ayudó, tal vez, a pophlarizar 
en Alemania la reforma procesal, sobre base francesa. La base del pro- 
ceso francés, como la del italiano y como la del alemán, es el proceso 
romano-canónico o italiano medioeval. La doctrina italiana, que ya era 
el resultado de la fusión de las ideas romanas y germánicas, entró eti 
Francia en nuevo contacto con el proceso germánico y con paso k n b ,  
pero firme, lo suplantó; recorriendo el camino, como es sabido, aún 
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con mayor lentitud' y dificultad en )elt norte.de Frakcia (m ron- 
suehdjmwi i j :  Ya m, d*siglo XII#.el estudio dd ,dt&:rrbniano y M 
canónica produjo,ebras de tema procesal. -LOS pfirmLjnaO.;escritores 
de derecho francés.(& Fontaines.. Etobliscements &Scrid,L&) están 
domioados por el dwe~ho romano.@ Beauumnoir es.+ moderado y 

mejor informado; perp 4, fin y al cabo su obra está dcada,sobre 
. una sxposición procesql canónica, probablemente de T e -  Entre 

quien@. escribieran sobre. el proceso r o m a n d n i c o  ppm. y qitienes lo 
hicieron. acerca. ,del consuetudinario se encuentran las pubres de las 
':Práieihs",, y yprinciplmente., .al principio del siglo X1.V- Petro Jacoóo ; 
su. B~&fiEa es un gran paso para la fusión & ambos ptoccsoq.W Como 
1os~;escritores similares en Italia, frecuentemente está ipfliildo por el 
deredio consuetudinario,pero -en otras ocasiones. 40 ami,n$te por medio 
del romano.-Este siglo XIV es decisivo para rotnMWBr el proceso 

md francés ; por todas partes el formalismo germánico se b a t ~ ~ s n . r e t i r a ~ ~  .. 

y los principíos romano-germánicoe ocupan lugat prcpot>deranteY 
Entre las principales innovaciones se encuentra la iatióducción de la 
&rihlra en el procese, .-, en seguida, los principkk .de ja ewipeteack ; 
la representación de las partes, el proceso en imetdía,,diristeam de las 
excepciones, la reconmción, la temía de la. prueba, (.-o hs ideas 
f ~Rdamentates. wfno en los concretos medios probato+s, .y, .muy egpecial- 
mente el examen de testigos) ; el interrogatorio desenvuelto a partir de 
 un^ pryedimiento semejante al de posiciones, el juramento, la forma 
de ia qntenciq, la condeno a costas, Lo apela+%, la ,b@m cessio y 
otras numero& ipstitriciones!: , se dewvuelvki injitapdo al modelo 
i@no,-la wistencia del 'd&ho, ge+ni& dif=fe según tos 
paíw y &S inky5ones :> en el' proceso del P&lameito a= ,*a& como 
corte supr-a, los dos derechos entraron eti contac)o,; y ui -ones 
vi\;ieton uno junto i otro: para la regulación de las a$&ones pro- 
v&ientes de las xegiones de derecho escrito y de l e  'ai 'detecho con- 
qqtpd-o. Pero el proceso del.'Parlamento, no obstante el maicado 
*raste entre el d e d o  escrito ); el konsuetudinaiio en la re- a 

1 ,;* , ,A 
pr&tación . de , las partes, * ip la naturaleza, formá, t$rqiino e inter- 
polyión & k a p e 1 ~ ó n ; ' b  no. obstanté & ,r+eryb*' g ~ & ,  
en .la toma d e  L. c i t a c i ó n , ~  m el. abuso jutam~iik i. ' : . - y . .., de lai 
penas, m el formdismo (Gefuhur) .y ep 'las r e s p  te#+tiviy ; %o 
obstante que su prinqipal redactor @?u gred)  .,ncb#yq hs c w  de' las 
fm#s romano-e- y el apoyarse es: cUa~, y adrede las dd 
vergendas,a su respectu; -no-obstante todo ella, .cilenmos, el, procesp 
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del Parlamento de París es sustancialmente romano-canónico: en éf 
faltan las características germánicas : la interlocutoria sobre la prueba;la 
la litis contestatio, el sistema contumacial, la caducidad de la instancia, el 
examen de los testigos, etc., llevan el sello romano ; hS4 sello que a veces 
muestra ciertamente la influencia germánica, pero de manera mediata, 
como en la presentación del libelo, en la audiencia y en el juramento 
sobre los artículos de prueba. Y éste proceso en el cual se inspira la 
formación del moderno proceso francés, se aproxima más aún al romano- 
canónico cuando en el siglo XV, los "estilos" del Parlamento caen en 
manos de los comentadores ; lee y la misma jurisprudencia del Parlamen- 
to, cuanto más docta se hace, más romaniza. te Mientras que en otros 
lugares la legislación veía con timidez las contradicciones de la ciencia 
y respetaba su lento y progresivo trabajo, en Francia se manifestaba en 
la legislación un fuerte poder central, que suprimiendo lo supérfluo y lo 
inútil de la doctrina, fué plasmando un proceso de carácter más nacio- 
nal, aun cuando a decir verdad, paralizó su evolución. De esta manera,. 
las ordenanzas reales, desarrollando el proceso del Parlamento y ge- 
neralizándolo, funden indistintamente los residuos de 'las formas germá-. 
nicas por una parte, y formas degeneradas romano-canónicas por la 
otra, e introducen formas nuevas, creando el proceso francés relativa- 
mente autónomo, que despreció en el siglo XVI la gran escuela jurí-. 
dica de Francia como cosa bárbara; lee pero respecto al cual la doctrina 
práctica prodiga la autoridad de las fuentes romanas y canónicas 
(Damhouder, Imbert, Rebuffe), y cuyo aparato doctrinario influye 
hasta en la ordenanza de 1667. Así el moderno procedimiento 
francés, que ha cambiado poco desde el siglo XVII a la fecha, conserva 
muchos elementos germánicos, algunos comunes a la doctrina procesal 
italiana y algunos otros propios, pues fueron cultivados en tierra francesa, 
tales como la garantía y la oposición de tercero, de las cuales ya se 
habló, etc.'" Que en él se hayan conservado la conformación funda- 
mental del procedimiento germánico es afirmación todavía recientemen- 
te reiterada ; pero de la cual aún no se ha dado una demostración- un 
poco más seria que la de Maurer. Algunos consideran como germánica. 
l a  autonomía de los funcionarios judiciales que ha sido reimplantada 
tanto en Italia como en Alemania, aun cuando con prudentes lirnitacio- 
nes, sobre todo en Alemania. Pero parece difícil que a este respecto. 
puedan relacionarse el moderno proceso francés y el germánico, si se 
considera que en el proceso medioeval francés (incluso en el proceso del 
Parlamento), el juez tenía la misma ingerencia que la que se le concedía 
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dominio de éste sobre aquél, y en cuanto ocasionado o al menos favoreci- 
do ,por el contacto con el proceso francés, el retorno a la oralidad dei 
moderno proceso alemán puede muy bien concebirse como un retorno 
al proceso romano. 1P La oralidad pura no puede hoy en día seducir a 
nadie; tiene en su historia páginas tan tristes como el extremo contra- 
rio. 's? Hoy se está de acuerdo en buscar la virtud en el término 
medio y la cuestión planteada y aun no resuelta es entre los diversos 
sistemas mixtos y de mera oportunidad. De tales sistemas mixtos 
existían en Italia, antes del conocimiento del sistema francés, en cuan- 
to era muy diversos de éste, los siguientes: el de Venecia, Ie9 d de Pia- 
monte,leO el & Roma, IB1 y e. de Nápoles, le* los cuales, ora con el &te- 
ma de debates, ora con el de informes, admitieron en diversa medida ia 
oralidad de los juicios. w8 

Mas clara contradicción entre las principios romanos y los gemá- 
nicos presenta, en la conferencia hanoweriana, la cuestión de! proce- 
dimiento probatorio. Al proceso francés era extraño, como se ha visto, 
la institución de la bterlocutoria sobre la prueba con fuerza obligatoria 
para el juez, y también la separación de la etapa de las afirmaciones 
de la de las pruebas, y por el contrario, le era propia la conforniacib 
inás libre del proceso justiniano y del italiano. En la conferencia y ,en 
el proyecto de Hannover prevalecieron .los principios romanos, ' vana- 
mente combatidos por Leonhart. 

12. La confrontación entre el proceso francés y el proceso comiin 
alemán, llevó a formular los más diversos juicios sobre ellos. Así, mien- 
tras la reforma procesal germánica se dirigía anhelante hacia Francia, 
un historiador alemán del procedimiento francés le auguraba dias me- 
jores, precisamente por su contacto con e1 proceso alemán que aspiraba 
a la rdorma. En dicha confrontación y en tales juicios no queremos 
ocuparnos ahora. M Pero la contradicción y disparidad de las opinioms 
que hemos encontrado en nuestro rápido recorrido a través de nuestro 
tema no nos parecen extrañas. Concurren tantos factores en la fortna- 
ción del derecho de los pueblos y a dirigirlo, a fines diversos, partien- 
do de principios comunes, que el juicio sobre el resultado de conjunto 
con mucha facilidad resulta unilateral. La verdad es que los contactos 
en+re los diversos derechos son sobre manera fecundos. El proceso fran- 
cés y el alemh, al ponerse en contacto durante el siglo pasado, colo- 
caron uno frente a otro dos productos muy diversos de la fusión dei 
proceso romano y del germánico y deminaron  una nueva cornbim- 
ción de esos dos elementos. Un juicio sobre este último producto debe 
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pronunciame con m&ha .cautela: y sin apasionami&,* *o quizá 
el ebtada actual de. los estudios no permita pronunaatiut~8e .un modo 
cabal. 1 -.,> . ' .  ' 1 ,  " < " . i  " L '  . 

:En cuanto a mí rebpecta me he conformado coi?po~tr 'de tmiiifiesto, 
hojeando la historia, ;algunos puntos, na tanto 'de ~ ~ o ,  como 
&rcoordlnaci6n, de b s  dos elementos opuestos. Si 'na  ara" más 
priidettte abstenerme, pox! ahora, de afirmaciones generirl6i; h e  &evería 
a decir que tambi& en el derecho inoderno ha seguiddpYi?vakcciendo 
el eignento romano. Pues ciertamente las caracttflsWJ& salientes 
dci pfocbo germánico y sus derivados, el c ~ o ~ & ' ~ ~ o ' ; l a ' p r u e b a  
formal: y, por ende, la 1 4 ,  la exageraeibn del jitrarmn%,, ,hsL&surai 
eh el' pd imieo to ;  el pdncipio de preclusión y W d  (salvo 
pocas aplicaciones subsistentes), etc., han desapanddb ;$y Wr. ,el con- 
trario,- son romanas las-id- fuqdamentaks sobre la dackh prartsal- 
y sobre"la prueba, cuando menos. De este modo sanoe~~anicbo ,más 
romanos en nuestro proceso de lo que lo fueron naestmpidffs, pues 
en muchas instituciones la legislación y la ciencia w Hariwdbo a llevar 
al derecho romano puro. Así; como he de demoskm !en e a  lugar, 
hemos purificado de los errores medioexales la t e o r h k b - m s t a s  judi- 
cies;riiantes he mencionado otras teorías prqc4s:qortcctas y han 
sido rechazadas, jwtamente, instituciones nacidas de mdrs hterpretir- 
ciones del derecho romano, como la caducidad, que w.Pmgó el legisla- 
dor, ,germánico, preciqammte por su pecado de *. *-ro no 
ob-te esto, wrrespopde .~  amplio lugar a los -@q,germapicop.: 

c&ificackqm de las acciones (mobiliarias, , iiilRoeüiafi-) ,. la 
.o~gaPj,yación judicial, .b teoría de la competencia ,tgrr&iaI,e los 
medios. . .. de impugqción de la sentencia, la e j e c d , ; e ~ ,  presentan 
notanas huellas del dicho elemento,, al no . r e s & p ; ~ , n u e s t r o  
propio lenguaje forense-n cuanto a nyestreq-!.prwwi .he 
dicha muchy veces que en &njunto no es más mmaq~r>~rm?nnn.germá- 
nico que el actual .proceso alemán, lo cual se comjmuk pensado en 
sus orígenes, comunes de manera medíata o..iwtx$íata, y,.& b, itifhiencia 
ejercida sobre ambos por el proceso francés ; per~.,qJ, div:qqo &o de 
esk 'Última, y el. qwn~r, contado que hemos mantWqi& d.proceso 
común,. asj corpo. k influencia de ,algunas ideas -gqu$qhs en. tierra 
al-, explican olgunrrs , de las peculiaridades, ,ds 1Au &S diyrsos 
pductos. Hemos acogido~elementos germánicos ~ 0 s . ; ~  Ale- 
d i a ,  como la garanti'a .procesal, que no cowct la. ley damana, aun 
+do. haya acogido la li6i.r denrrnciatio y la & d M o  - oiutorit; por, el 
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contrario, hemos rechazado instituciones romanas que han sido acogi- 
das en Alemania, como el privilegio del ejecutante. El estudio de- 
tallado y racional de estas divergencias podía resultar de no poca 
utilidad. m 

Tal ha sido el amplio campo de investigaciones que hemos atravesado 
velozmente, sin pretender haber obtenido ya una cosecha de resulta- 
dos nuevos. Para recorrerlo por completo, para recoger frutos maduros, 
se requiere no el breve lapso de una hora, no la síntesis apretada, sino 
la investigación monográfica larga, perseverante, minuciosa y profunda, 
mediante la cual espero que vuelva a florecer en Italia aquella ciencia 
procesal que figura entre las glorias italianas. 

Giuseppe CHIO VENDA 

, (A) Hubiera reputado italianismo esta palabra, si el licenciado don Al- 
berto Vhsquez del Mercado (que tan valiosa ayuda me ha prestado en dete y 
otros trabajos), no me hubiese dado a conocer sn castiza estirpe y su arraigo 
en la práctica notarial hasta hace pocos decenios. Así, en la (laria Piiípíca 
Mexicana, (Segunda parte, 9 9) citando a Gómez Negro, se dice que 'la 
clzíusula que llaman guarentigia, es por la que los otorgantes dan facultad a 
los jueces para que los apremien al cumplimiento de la escritura, como por 
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, sin que sea necesario reco- 
nocimiento como en el vale simple". E n  iddntico sentido la define el NovIeimo 
8aIs Mexicano, Libro Cuarto, Título XII, ndim. 6. E l  conocido Mcdonaiio Ue 
Legisladón y Jnriaprudencie, de don Joaquín Escriohe, define la palabra 
g u a r e n-t i g i o diciendo «Adjetivo que se aplica al contrato, escritura o 
clzíusnla de ella en que se da poder a las justicias para que la hagan cnmplit, 
y ejecuten al obligado como por sentencia pasada en autoridad de cosa juz- 
gada". 

Escriche da como antecedeate etimológico el verbo de la baja latinidad 
marentara o gnarentisare, (garantiear o asegurar); mientras que el Sala, in- 
vocando a Gómez Negro, que a su vez cita a Dnfresne, hace venir la palabra 
guarentigio, del a l e m h  WAEENS, firmeza o seguridad. 

Cervantcs, en E l  celoso extremeño, según me indicó el licenciaao Vzísquez 
del Mercado, usa el vocablo que da lugar a esta nota: cuando la d u d a  Maria- 
alonso pide juramento al enamorado Loayaa de no hacer m88 de lo que ella 
y su ama le  pidieran, como condición para franquearle el paso a la ceaa del 
celoso Carrizales, el galán replica: ". . . quisiera yo que se fiara algo de mi 
palabra, porque dada de tal persona como soy, era lo mismo que hawr una 
obligación gnsrentigia". N. del T. 

(B) El  principio eventual o de la eventualidad es aquel en virtud del 
cual las partes e s t h  obligadas a proponer en cada una de las etapas del pro- 
ceso, todos los medio3 de ataque o de defehsa de que dispongan, aun cuando 
de momento no sean todos necesarios y para el evento de que lleguen a serio 
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n. ur nhpagmtecior Q s l ; p m w ~  am6Lsiar+l *o pskho haar mk. d m oe 
bibhr9n +pro)resLh ogestrioMantp. ;Moanel de 3a Plrv QL.il 
4 b ñ o &  T q o  1, Libro IXI. Cap, 1. &coi& ,II& b) Bobert W- abillu, )-b 
40 h ' i r o l w h  n ia ved6nfinglew d i  ia obra de A & ~  b l n - :  A 
Hiatory of aontlnemtrl dril procalm. Millar considere al principio %e éven- 
h a M M  a m e  maa -ib &i de p6hriB, 7 ,osdberI "lEoQ pilsde, con 

iprspiedrd, 4 b d a e l e  m de h -r hl 
at.ñre.7 % iana .m,mrrB.  N.del T. " 2 ' .  ' 

(Cb De erearoQiQim, iqae a UI ver, .viene Bel ,griego ,w $J&s de- 
mrtaJ; forma de ,procero a fiw. hab& l-, bSjo pi grqoo-e formula- 
rio, cuan80 no comparecia el dempdado y al el actor, c y o  en 4 cual ,para 
que &de 'dbtuvieia sentencia fkvoraMe era ,prec*W que !proFa$6 Ida hecñ'oa'in- 
vocados como fundamento de .m aec6i6n; por &'c&árlo, d W &  da 'hlth'+le. 
comparsaemia qm da1 sg t ru , , y ;~  del demandado, tal circuartrncia era bastan- 
te $ra que ee dictase sentencia a favor de &te. En el procedimiento de la 
iegb rotio, la falta de comparecencia de cualquiera de las parter t e d a  como 
consecuencia que se dictara sentencia a favor de ia que habh,  vmpareoido 
YVd. !.4* aqelmana,  e., $ 108). 'lbenBt. d goe 4 prhdfifto -di- 
'UN, gis h r b h  d t i e  fkmgih por meotro 4%dbC(tr d e  'RaeadbühMU Qitrilea de  
'IBbl, qW abendmado eh $1 viek mdembmkiiDe. ,N. del T. '. 

, < . ,, 
; ,.a ' .. . 

, . 
. ' qerito ha sw .bdncido lpor ei tprq$q@, Millar .y, .& ,L@ iqrertdo 
.oeero, rgpepd4pe r uw. %Hisfo~r ot CopCZneo.l , d r i l  ,pn>oedlusP> m 19s. 
Eri .-rites golteriores {a ár te  ,he tsnido ocsri6n de .~elvur 6pñl-a 
aue ,e, .a se .pianten, .d&etePinando mgjor amor .,de ,ay wtqi. Vd., 
&a deac ián  he e r \ s w  llmioas :iudiori(sf) J mbro e da ,gtoA(ti'. 
He -o tusbf8n aebrq el ,bm.-en  nko e r t U o  a 6 i  ->M. -O ,p*ado. 

1 Sobre esta escuela, saa defectos y sus mbritos, vd. w.hrll, "Spbai*' 
4s JliciénJ 3, dmem 24; UWh, '!Be-*. #W d74 U@; ,- 
W e ~ ~ t S e  Jaietwiseae Jáe tbde  S& dsm U i e t  dn kr"-b.,- 

IYBiohsn, á880, . p & h ~ ~  i8. ,> . ,:- , v z  , - 
2 Earacher vd. W e k  3Mt1 WWberihlY M d  al& 

h r  Gihbi&erw, it%qsoun, H 7 ,  S . , .. 
.E srsDe aodo d'Lehrki$h dar WytrQi4. geinsirra 4klqrtdchik 

rihromd', eitt;Iageti, !&O. Wbve 4a diclgn Be #)e WIW yth.rWrrlr'de* 
.(Ls m, . iaL - c m  ,dobe %m dbrdtt )ade@os ;(le &a tvmüen- %0! 'V. 'loa. 
#t. ~ildm;ao 26. 

4 'M, %e Mehrhd't der 'BeOhtsbtretigkeBen %n h e s e  ieoiíw, . -  17'- 8 

Gjott.! lW, p w n a  263. 
5 , PI.nQL, Weber die historinche Pethode'f,~ fiit. .p*a 9;  qLiiw, 

'&&&@te des al@ermanieehei a y i  aamentlioh olt-qhen QSfentUeh- 
m@&ehen &richtsaedhpiia>', H+ielbe~g, 1824, gmfaci+. , , 
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6 Vd. la obra citada en la nota anterior. Otras tres estimables historias 
salieron de aquel congreso: Bnchner, "Das offentliche Gerichtsverfahren nach 
altdeutscher vorzüglich elthaicrisclirr Eeclitsflege, Erlangen9Jj 1#25; Vd. 
Freyberg, "Ueber das altdrutsclie üffentliche Gerichtsverfahren", Landehut, 
1824; Steiner, "Ueber das altdeutsclie und insbesondere albaierische Gerich- 
tswesen", Aschaffenbung, 1824. Mientras tanto Bwge había publicado "Ueber 
das Gerichtswesen der Geriiinnen7', Halle, 1820. Sobre los precedentes anti- 
guos de la historia del proceso germánico, Planck "Historische Methode7>, 
página 6 y siguientes. 

7 Yaurer, ob. cit., págs. 308-320. 
8 Manrer, ob. cit., pág. 360. 
9 Lo mismo suoede con el tErmino de quince días, todavía muy freouentc 

entre nosatroe:. cfr. Tardif, "La procSdure civille et criminaile aux XITIr 
et XIVe ei&cles'?, París, 1885, págs. 48-49. 

Sobre eetos terminos vd. Brunner, "Deutsche Recht~geschichte'~, Leipzig, 
1887, 1892, 11, páginas 217 y siguientes, 535. 

10 Planck, "Historische Methode", etc., página 4. 
11 Vd. al respecto entre nosotros el bello discurso de Pampaloni, % fu- 

turo codiee civilr germanico e il diritto romano", Siena, 1888. Para la disputa 
entre los romanistas y germanistas Vd. Modderman, "Die Reception de8 ro- 
mieehen Rechts" (traduoción de Sohultz), Iena, 1875, piiginas 105 y siguientes; 
Stobbe, "Geschichte der deutschen RechtsquellenJ7, Braunschweig, 1860, 1864, 
11, página 439 y siguientes: Gierke, <LDeutsches Priratrechtm, Leipzig, 1895, 

- - 

1, página 24. Muchas de talee disputtae reaultan hoy anCicuadae; pero surgen 
muchas veces de un punto de vista muy diverso del que adoptamos en el 
presente estudio. 

12 "Grunriss zu Verlesungen über.den gemeimm Civilproaees", Berlín, ,1821. 
13 Institutionen des r6mischtm und teuteehen Oisilprozessea, Bonn, 

1825, refundido completamente en la esgunds edieión con el Tftulo de: 
"Syatem d a  rom, ond deutschen Proeeasreohts", ,Bonn, 1843. 

14 "Vortrage über den deotechen gemeinen ordentlichen Civilprozess", 
Mhcken, 1828, (loa edición, 1869). 

15 Planck, "Historische Methodey', pág. 11. 
16 "Urbrr Litis Contestation und Urtheil", Zürioh, 1827. 
1'7 liln el volumen tercero de la "Oercliichte des Romiaohen PrivatreeQtsy?, 

Heidelberg, 1829. 
18 .& P W ,  "Historische Methode", pág. 15. 
19 "Dicam ingenue, licet fremant omne, dicam tamen, Illom tam celebrem 

iurie canonici proceeaum, quantum a romano deviat, mihi omnino germanicum 
videri", Rommel. "De iure canonico ex german, legib, et feodal, esplicando", 
Lips., 1755 en Müchel, "Das Vefahren bis zur Litiscontestetion im ordentl, 
canon, Civilpro~eas'~, Leipeig, 1870, pág. 3. 

20 Tal programa, Niebche no pudo realizarlo en ningún ensayo oompleto. 
8u  eruditíeimo ostodio Wommentario iuris germanici de gaolo~utoribus", 
Lipsiee, 1831, lleg6 hasta la recepción, sin que hubiera podido proneguirlo 
como había prometido (pág. 88.) 
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21, ~ ' Q e d e h t e w r f ~  nnd Prosew des iinkenhn BQnikha hichav, 
Boaa, 1-m;- p6g. XII .  . . . , V i ,  

. 22 .' '%entiche BeahtsrrUerthümer", Gotingen, 1828. " . . 3 ,  
, 

28' YQewbiaMe den Ezecutiv-Rocen", ~ t n t t ~ a r t ,  1839. . . 
r . $1 (29 edidbn, 1845.) 

24 Ob. cit., paga. 8-31 dé' la 24. eaici6n. 
25 Cjr; tambien de La otrs'obra de Brirgleb, "Einleit- in d e  Theorie 

del aummarischen Prozesbefl, Leipzig, 1859, pág. 512 y '&libtitefr. 
26 lLExecutiv-Prozesi", pbg. 16. 

,a .:: 
27 Qottingen, 1844. S I 

..a-., ; 
28 Mehrheit, &. 264. 
29 +d&nn-~ol l~ ,  UHandbuch'r cit. pág. m ,SIL, e&+- segundo' cam- 

po no pueden olvidarse loa g6Verinche über einzelne 'he$ d.6~ !i'heor$ des 
CivilproeeiiieJ', del miirno Bethrnlnn-Holl~tk& Beriín y &et- 1827. 

30 Weber den Becht Beweiaführung na& dem iiltere?; 4& @hen,.be~!. 
ihhsisehen VerfahrenY9 en L6Zeitachirift fiír dentaches wt*; 'Die 
Lehre .vqn dem .Beweianitheil", Qottingen, 1848. I - 

81 1, ediei6nY Leipzig, 1854. 
32 Loi tren primeros yolúmeqea de <<storia dei proq&o. c0 ip1~e~ ,  Bpnn, 

1864-1860. 
33 .Wie Erholnng irnd Wrndelung Sm geripl&chen Ver#@hm9', Wien, 

1863; ' m e  üefahr von Oericht una im Eeahtrgirn%>i .Wien, 18%. y ya antes: 
UQe&chte d a ,  Dentachen üeriahtsver faiue+i", Qieiren, Iqbqi , . 

34 "Der Rozeai der Las Balica", Weimar, 18673 y mPi ,-de "TXe Alt- 
deutwhe Beichi-nnd Qerichtaverfaaiung", Weimar, 1871. , - 

36 UIks deutwhe PfandreahP, Muburg, ;LW. , . 
88 El e u a r t ~  volumen de La 'citada hirtoria, Bonn,. 1888. '.. 

87 "Zeugen-und Inqoisitionsbeweb im deutrchen Qeriabtaver Cahren ks- 
rolingischer Zeit" (Sitmmgnber. der Wien. Ak.) Wian, 1866; "Wo?bund F6rm 
im alMrhu~siwhen Romas", (ibi), Wien, 1868; p mlb tadW *e Ents- 
t&nng der Schwurgerichte", &rUn. Lo8 pheramente  aiteebtl,' vUdCm a 
publicar en: <'Forechnngen zur Qerchichte den denteehen aid átr;dñsir chen, 
Bechta" Stuttgart; 2894. . . 

. 08. %e vermogensrechtlichen Klagen Maeh den IJoabdreben Be~ht i -  
qnellen des Mittelalters", Konigaberg, 1860. .-.&{ . '  

39 "Der italieniiche Arreetproceai", .Leipzig, 1888. .Con-autente: 
"Der Manifeitrtionaeid in Ibelien" en "Zeitsahrift f k W'., 10ás. 

10 ,., E1 primer volamen de la UForschnngea , zur M&-ami . &eahtageS- 
chichte Itslien", I ~ b r u c k ,  1868-1874. . '  

e .. . i n , r . t  :.; 
41 "Qeschic%t'e der pupularen Literatnr de8 f~mirioh-kPnho&aebn Reteehtm 

in Dentichland", Leipaing, 1867, espeoialmente gLg. 197' y *  rigatsntesDy la 
-, 

introdueei6n. . . .  , ',. 

4% Werehichte der Deatirchen Ileehtsquellen", Leipdng, 1860, 1864, plri- 
ticalarmente, i, pág. 608 y siguientea; 11, pagina 83 iiigoiak;%¡ e1,iaiwo 
peilodo: PrsnLlin, 'Beitriige zur Qeachichae-der flecephti 'dar h. ,Rebhts 
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in  Deut~chland'~, Hannover, 1863; Schmidt, "Die Reception des r6m. kechts in 
Deutschland", Rostock, 1868. 

43 Giessen, 1868. 
44 Algunas se citan a continuación. Abundante información bibliográfica 

se encuentra en W=h, "Handbuch des Deutschen" CPR, Leipzig, 1898; 
"Schmot, Schbuch des Deutschen" CPR, Leipzig, 1898; Brunner, "Deutsche" 
RG, cit. Véase también para la parte histórica la cuidadosa reseña anual de 
Xieinieiier, en la  "Zeitschrift für  Deutschen Civilprozess", de 1888 a 1901, 
continuada a partir de dicha fecha por abendelsonn Bartholdy. 

45 Salvioli (3* edición), Turin, 1899, p6g. 577. 
46 Schmidt, "Lehrbuch" cit., pág. 30. 
47 "Das Deutsche Gerichtsverfahren", Braunschweig, 1878-79. 
48 "Ueber historisch Methode", etc., cit. en la nota 1. T a m b i h  en el 

liLehrbuch" (1887-1896) se muestra varias veces la posición de Planck respecto 
a éste problema. 

49 "Historische Methode", pág. 19. Este canino habla sido seguido por 
el mismo Planck en el 'Zehrbuchl' 1, pág. 1 y siguientes y antes en 'Zehre von 
dem Beweisurtheil" cit., pág. 1 y siguienhe. En contra: Bohm, "Frankisches 
Recht und romisches Recht", en "Zeitschrift der Sav. Stiftung" 1 (German. 
Abth), pág. 81. 

50 Pianck, "Lehrbuch", 1, pág. 499; Schmidt, "Lehrbuch", pág. 87; Wach, 
"Handbuch", pág. 170. 

51 Kohier, "Prozess ala Rechtsverhaltniss", Mannheim, 1888; pág. 6; Bohm, 
"Frankischee Recht und romisches Recht", cit., p4g. 84. 

52 Bchmidt, "hherbuch", p4gs. 30 y 87. 
53 Bar, "Civilprozess" (Holtzendorff'e, Enc. 5* edición), pág. 784 y si- 

guientes. Con relación al proyecto hanoveriano; Wfeding, '<Der juatinianeische 
Libellprozess", Viena, 1865, pág. 739 y siguientes. 

54 Bchultze, "Privatrecht und Prozess", Friburgo, 1883; p4g. 2 y- siguien- 
tes; Honschins, "Geschichte und Quellen des Kanonischen Rechts" (Holtsend- 
orff's Enc.) pág. 210; Bohm. loc. cit., p4g. 84. 

55 Kohier, "Gesammelte Beitrage zum Civilprozess", Berlín, 1894, p4g. 
467, 584; "Dies grosse Reform unseres Prozesses war im wesentlichen ein 
Bruch mit dem germanischen Recht und eine Rückkehr zu Principien, welche 
bereits der romisch-kanonische Prozess statuirt hatte". Por lo demhs, este 
escritor no niega ya la presencia de abundantes elementos germánicos en el 
procedimiento reformado; y así, en su reciente trabajo "Civilprozess-und Kon- 
kursrecht" (al rehacetse la Enciclopedia de Holtzendorff, volumen 11, p4gs. 
47-205, 1903), considera acertadamente la relación entre romanismo y germa- 
nismd con criterio sistemático y divide su escrito en tres partes: A). Proceso 
romano-canónico moderno; B). Predominio del derecho germhico en la eje- 
cución y en el concurso; C). Instituciones netamente germ4nicas (Procedi- 
miento ejecutivo, sumario, etc.) 

56 Wach, "Handbuchn, pág. 135; Schmidt, "Lehrbuch", pág. 30. 
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59' para el estudio de la'romnitaci6n mú o menw $te~ &l procedi- 
miento ~ B n i c o  en divqman legialaeienee Wbww,,. war)aJUtepse.:,.BAL- 
monn-Hoilwe~g, 6!Ci?iQrqeaeq>', IV,. gne d g w  Biendo h&a *boca .el gbrp máa 
completo a este reepe&. $ntre loa mág recientes, Cfr. -,.- r6miaehe 
Recht in den germanischen Volksetaaten", Breslau, 1899, ~d'I,~&&.,l%, 236, 
297 y eiguie.ntes; iI, p á ~  171 y siguientoa. Es fundamental 'sra ,pl  ertudio 
del derecho franco y cóh'numeroea~ referencias a los dereeha h, Bramar, 
UDeutscbe Bechtrpiüchte", 11, p4gs. 327-536. Puede. habíame, e a ,  ezretitpd 
de una primefa: recepc~dn del derecho romano acaecida al iñva(UT germanos 
el temtorio romano; W k e ,  "Dentaches Privatrecht", ut., pág. 8. Ofi. bmbi6n 
Mor, %rund~~danben und Bedeutudg des rhiacben fiktf+$a$m*hen 
RechZd9, b i p d g ,  1855, piig. 30. 
a) ULehrbinh", pbp.' 30, 60. PhncL, por el contrario, sidmttPr 'como predo- 

minado siempre en el procedimieatu italiano el el6mento *no: 9 w B i b -  
urtheil", cit., pág. 122. .. . 

La mayor parta me ha limitado a Ia biografía Be 8W-'-Oaeee", 
pág. 225 y aigpientes; e ignora la bibliografla i t a h a 8  b W m .  -8- 
tanJ: pAg. M; uLoa&ueh*' pág. ,60. Ls d r h  de .u@ idsa#+hiiente es 
notoria en Bethmonodlolmg, :que por otra ,pe?@ e8 rn *bn; m@, qm . . quedó interrumpida por 1. muerte, Lpbi~ aea~tusd* La tPaal.acisyilrurb0ioa: 
1, ,p&, m; VI, pág. 266 y &guientee. Ln a ros  eoi4pgr mnibrr ;stiWado 
muchqa materiale#, por-10 KohW, "Das Otrafreoht Li ,Stc 
tuten vom 12-16 Jahrhundert", J4anaheim, M97, cfr, p4gs. $?1, &l$, 79B. 

62 Hltnsr, LLSprtemJ: p4g. 40. . 5 i i . 7 . ! r .  

63 YCtbb* "Vas Ve@ahr~n bis zur Litieconteejatbn i q - e  c~ü. 
eiv. Pr." cit., pág. 3. 

64 VBase citado en el número '19- V4ose tambidn ~ Z W  
Lehre von den Wirkungen des Prozeaa auf das materielle ~ee:ht?,.,Hei*lbaqg, 
1848, pág. B. M48 generalmente OisrLe, "Deutschea Privatrechtb pit,, &. 15. 

4 .  

65 UArreetpro~sa",p6g. 177 y siguientes. . , 

66 &hmhít, "Lehrbuchn, pág. 60. 
67 gInacblas, "Qeschichte una Qaellen des Kanon. ~ee,,,':@dtzem@orff% 

Ene., $88. 204). Tampoco -01, ya oitado, encuentra que ,el '+e:e&o germá- 
nico haya ejereido una influencia deci&va sobre el procei&&.o ean6nic0, 

' , '  8 sino w en fa temía M juramento. 
Al sufrir h W h s h  dal derecho gemÁnico en 10 & 6 ' ~ e  d 

dtl jriramento, el-&m& sraófiieo s d M e a b a  el precepte '~&Hcio 
V. -0) : bgr. 9laiJn, "ñirtoire de la p e e d u r e  erimirdae eniSrgPcB','Pmb, 
1882, pég. 68. De una novela de la Emperatriz keae  atatrdrdierria ia i l iW 
797 y 8@2 (Zachuprrs pon Bjagiethil, 3W. Cóaetit., CoR i, ~ b ~ ~ ,  W l t 8  
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que en el evangelio citado se funda una argumentación para oponerse al uso 
del juramento en los juicios; dicha novela estuvo en vigor aua entre la po- 
blación griega ae Italia mediaeval ("Proehiron Legum", eaieibn Brandileone, 
pág. 152) p sobre ella me llam4 la atención mi esclarecido colega el profesor 
~randi leone (muerto ya hace tiempo). 

Sobre loe sacramentales en el proceso matrinionial y su carhcter germB- 
nico vd. Scherer, "Handbuch des Kirchenrechtdl, Uraz y Leipzig, 1898, 11, 
262, Núms. 83, 558, Núm. 53; Priedberg, "Lehrbuch des K. R.", 48 edieión, 
Leipzig, 1890, p4g. 433; Núm. 5; y éapeciaknente Reisen, "Ueschichte des 
Kan. Eherechts", 2a edición, Paderborn, 1883, pág. 338 y siguientes; EQnein, 
"Le mariage en clroit  anon ni que'^, París, 1891, 1, pág. 251 y siguienkes; 11, 
279, 285. 

68 & h e  66LehrbncW', pbgs. 59, 00. 
69 "Quellen un13 Gmchichte de8 Deutsehen Rechtsn (Holtsendorff's Enc., 

pág. 301), que sin embargo, fu6 notablemente modificada al editarse por se- 
psrado aicho trabaja, "Grundzüge derdeutsehen Rechtsgesch~chte~', Leipzig, 
1901, pág. 267 y siguientes. 

70 "Lehrbuch der Dentschen Rechtsgeaehichte", 3a edición. Leipzig, 1898, 
pOg. 722. Véase también Hinschiaa, loc. cit., pág. 209. Bngelmsnn, "Civilpro- 
~ e a a ~ ~ ,  11 Bd. 111 hf., Breslau, 1895, pág. 42, quien ~ i e g a  que al procedimiento 
territorial italiano haya pasado del derecho germánico otra cosa que el gérmen 
del proeedimiento de arresto y del ejecutivo. 

7.1 Para ente periodo véase el 59 tomo de Betbmaan-EIoUweg, '"psssim" 
y el tomo 19, "Foisebungen", de Fickar, phg. 11 y siguientes, así como el con- 
ceptuoao resumen de &Pmtdt, "LehrbuchW, p4gs. 55-58 p las monografías quc 
se citan s continuación. Véase también Zimmermsna, Der "Glaubenseid", 
Merburg y Leipeig, 1863, p&g. 79 y siguientes. 

72 Zorn, "Das Beweisverfahren nach Longobardisehen Rechte", Munich, 
1872, p4g. 68. pleM:ir, "Beweisurtheiln cit., p4g. 137 y siguientes. 

73 HeLban, "Bom. Recht in  den germ. Volksstaaten" cit., 11, pág. 174; 
Zfmidermann, aGlaubenseidll cit., pág. 121 y siguientes, 139 y siguientes. 

74 Este úttimo lo niegan algunos: Betmnn-Hollweg, "Civilprozess", V, 
pBg. 340. Véase en contra: Brunner, "Deutsche Rech tsgeschichtel', 11, pág. - - 

364. HalBan, "R6m. Recht in den germ. Volksstaaten" cit., 11, pág. 175, el 
cual, aún admitiendo la evoluci6n de ta sentencia, niega que se haya copiado 
el modelo romano. 

75 La huella de esta construcci6n sistemática se encuentra por primera 
ver en el libro IV del Brachilogo. Wieding, "Der Jusltinianeische Libellpro- 
zess", pUg. 713 y siguientes, considera esta obra precisamente como el puente 
entre el procedimiento romano y cl italiano y que en ella y en sus errores se 
funda el procedimiento común, que no es sino el procedimiento romano co- 
~rompido. Wieding descuida, sin embargo, examinar la parte que corresponde 
e n  tales errores al derecho lombardo, cuya influencia es manifiesta en la parte 
procesal del Biaehilogo, aun para aquellos que niegan el origen italiano de 
este escrito. Véase, por úttimo, a Halben, "Rom. Rechtl' cit., 11, pág. 346. 
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. 76. V M e  tsqbibp -.,<'Di0 Beyeiulehm der. . C i f l v " ,  .Heidel-. 
bey ,  b8W, p@. 10.- -aapenngollvp& ~!Cfrondr4~1:, dt., .P/lb., . . - \ .  : 

7% V60rs ,, "Le farme nella &feas giudu)nfe..d&*itt~!!, en 
"(Biv, U. pei L z g i u r i d i a h i ) " ,  1901.. e p ~ q e i i  p t & w e a t q  m m 
volumen. .; ( . . s i  , ' . .!. , .: .' . 

78 lBdmb, "ExecptFv-P~oaeur'), pág. J4; W* i-er, W t J i o m e i d  
in I w , -  iq (Zeitscbift fi4 Bechtageechi&te), VJ&.*,W; E- 
"Mehr&eit9!, &. 289; Btllon, " P r o m s ~  aedpa", pág. 887; qr64,UDm,Mahn- 
verfPbren"', Leipz*. 11991, pBg. 163 Z+unemww, UG1a*W* e&, p @ - l O ;  
P-:"Bewi i r ~ u r t k e i l "  cit., págs, U7, &30; . . . . . - , ?  ,L. 

70 .. Wbh. "Diidtto eonnuetub deUe &t. 1-barda", &. 84; 
Petíio, "Storia della procedura", 2, edicián, 1, pág. 215 y W e n t w .  . 

80 Pertíie, cit., 11, pfig. 209 y s i g u i m b ;  : V h h ,  -, e; .lo, 
N6m. 11; uArrestproewr'l,. pbg. 193; Wukaü, %grtem9', pll. 586. .&obre las 
relaciones .de Lo "Aktrnveruendug'? y la urespoma pmasatilu!$ e&. 
"Ikviuion de:,:hhre ,von der aktenversendung", en "ZdtrsLaQCt f& .Qviire&t 
und Roxessv, XTV (1850), ptlg. 225 y signientes. . . I +  I . 

81 Art. 881,. 880, . , . , 1 >l .  -. . , 

8s "hhbaoh", w. 62; P* ."Btr4ellr .m'' O&, II, pb. 
76; w, 6fProewueipledem", pág. 302; ver también4 WUtng, 9Jtmtlnicr- 
neiriobr . Libeilproze~"~ pág.. 706 y riguiepter . . . ' ,  7 . . 

83 Hii-, "Geachichte des altgerm, Oerichkr.iiaima~$~ 46, ,806; 
WatW, ''@pb&, 908; Müahei, «Verfahren bb SUF. w t e L t a t i o n n  
cit., e. 61; Bniiiiut- 'fPepbche Beohtrge~hichb";.D, Wrliriairtori. da bs 
pwolamor pib&&,prwda el daarrollo de una biüboai4. -o. uobre 
b ~ e  aopo~na y bajo h. l idimlr de lan eondieieneu .ds:.li, -t W m  
"8yrtem", pág. 99 y siguientes, 900 y eigiiieates~ 81- rrpnib(lbes-Mat- 
recht" uit., p@. 338 y uiguientes y ,ahora Kohier, " C i v i l p ~ ~ H ' ~ ~ & t ~ ~ p t l g .  
204. Es germQioq ia conceoián p6blioa de un tOwjne a ~ ~ , l a s e ~ m o c i & m  
e indetenpisadaq a efecto de que ejerciten siu dqrechos e-t- q;de opo- 
sicián a loe derechoa da. otrw, Le iglesia. utiliaá eata inr#knlbq?~&x-py 
blicaoiones matrim~nja#a;,~)q,jioqtriqa le, bmca apoyo en ,#m . fqepte~ (espe- 
cialmente KI, 6 y 8 qC.-de "remiss. ping9'.8, 25)' Eute es el o r i p q  epmúa.de im 
dive- aplicacioner de .las proc$mas páblicas como punto ,de; pa## d e  k 
tbrmino para el ejercicio de poaibles pretenaioner (con ia p o w i 6 a M & ~  o 
menos amplia y rignroab' de su caducidad) que se encuentra ea nmbatr~ leyes; 
edietos para la venta judicial, salvo la notificaci6n espeeiai 8 ' h  acreédqres 
iwdtb. '(&digo de Roeedimientos Civileg artleulos 839, 886, &7, 689); pu- 
blieaei6n 'de 1s dedarneián de qniebra, salvo la  eitaci6n para los 
acreedora conocid& (Wdigo de Comercio, art. 693); p u a  'el daaubñmiento 
de i~ sotias~perdidaa (Oódigo Civil, art. 716; paro el extr&íu'db:'W carnbialoif 
(C6digo de Oomercio, &s. 330 y 476), o de otroci t h b u  d¿.iLrdasLo. (Be@. 
8 de octubre de 1870 por llAmm del D. F., a e .  m); , p . i * t r b / b m u d ~  de 
libeiaci6n de. los fiadores (L. notar. 85 maggio U70, d. mkyde. 
legkl*&onm h.M esteblocido de manera,general un :proa- LZe emta M- 

tu&= (Beglameuto Alemin, pbrrafos 948 y sigiiienb;, - . d i . v h  
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Wach, "Handbu~h'~, pág. 63). (Cfr. "Principios de Derecho Procesal Oivil", 
p4rrafo 95 en donde se encuentran mencionadas las m48 recientes leyes y.las 
distintas aplicaciones hechas en Italia); debido a una mala interpretación de 
la citación romana por edictos (Nov. 112. c. 3), se ha desarrollado sobre una 
raíz germ4niea la "citatio edictalis" aplicada en el procedimiento comdn, no 
8610 en algunos de los casos antes mencionados (venta judicial, concurso), sino 
siempre que no era posible la citación ordinaria o por prepotencia del que 
había de ser citado (Uhiovenda, ''Snlla publicazione e notificazione delle sen- 
tenze", m48 adelante, Núm. 14), o por la imposibilidad de encontrarlo (nuestro 
Código-italiano de Procedimientos Civil, art. 141); a cama de una interpre- 
tación equivocada de un pasaje de Bartolo surgió m48 tarde la opinión de 
que l a  '<citatio edictalis" podía aplicarse también "propter multitudimen ci- 
tandorumn, opinión adoptada en el Código de Procedimientos Civilee sardo 
de 1859 (art. 66) y en el italiano (art. 146). 

84 Ya se estableció as1 en el Brachilogo (edición Bocking) 1, IV, t. 9, 2: 
'LCausam .praecedit actionis editio, in  ius vocatio, libelli conventio" (según 
otros: "Libelli oblatio", Wieding, LLJustinianeischer Libellprozees", p4g. 719 
y siguientes. Sobre la diversidad del libelo romano y el germánico y sobre la 
bifurcacih de las dos formas en el procedimiento italiano, cfr. la p4gina 58 
de los "Saggi di Diritto Prozessuale Civile". 

85 BíUchei, opt. cit., p4g. 48; Pietro de Ferrari, Prhctica, "forma lib. in. 
act. reali", Ndm. 12. Para el derecho francbs, Tardif, ¡<La Proced. civ. et. 
crim. aux XIIIe et XIVe ei&cles", cit., p4g. 51. 

86 üchdmit, "Lehrbueh", pág. 61; '(Die Klaganderung". 
87 Se enenentran ejemplos en Muther, '%ur Geschichte des Romisch-ca- 

noniechen Prozesses i n  Deutsehland", Rostock, 1872, phgs. 37, 71 y en los 
Prácticos. 

88 Es dudoso si la prohibición de modificar la acción se relaciona con 
esta formalidad solemne y tiene, por tanto, un origen germ4tic0, o si se desen- 
volvió a partir de las fuentes romanas. Vd. en el primer sentido Bcbmidt, 
LIKlaganderung cit. passim", p4g. 37. En contra: Weteeii, '<Syetem1', p4g. 956; 
Buchka, "Die Lehre vom Einfluss des Prozesses auf das materielle Rechtsver 
Holtniss", Rostock, 1846, 1847, 11, pág. 81 y siguientes. 

89 Wsch, 'Tortrage über die Reichscivilprozessordnung", pág. 148 (2a 
edición), Bonn, 1896; Schmidt, 'LLehrbuchv, p4g. 62. 

90 Uhiovenda, "La condanna nelle spese giudiziali',, Turín, 1901, p4g. 106 
y siguientes (hay traducción española: "La condena en costas"); Wach, 
"Arrestprozess", pbg. 183; Gierke, 'LDeutsehes Privatrecht", cit., phg. 330. 
Sobre los malentendidos a este respecto, Planck, FBeweisnrtheiln, cit., pág. 143. 

91 Chiovenda, op. cit., phg. 103 y siguientes; Wach, "Arrestprozess", 
p4g. 219 p siguientes; Schmidt, "Klaganderung", pág. 16, 26; La-, op. 
cit., págs. 91, 94. 

92 Sobre sn origen consuetudinario vd.: Tancredi (edición Bergmann), 
p4g. 208; Durante, "Speculum, de position" párrafo primero y m48 definitiva- 
mente, Giovanni DIAndrea en las adiciones; Schmidt, 'lLehrbuch", p4g. 62; 
Bethmann-HoUweg, VI, p4g. 45; uBeweisurtheil", cit., p4g. 139; Zimmermann, 
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derecho romano no ha sido ella misma agotada: vd. E-, 1- dQ, 18& 39: 
4'Hijeiischeii Ci;wdgo~ns)), Breslau, UIOI, p@! 1m 
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cit., pág. 202. Antes Wach, "Arrestpr~zess~~,  211, había negado la existencia 
de la doctrina de la intervención principal en Italia. 

103 Weismann, "Hauptintervention", pág. 1;  Qierke, <'Deutaches Privat- 
rechtl>, cit., pág. 328; Mendelssohn-Bartholdy, ('Grenzen der Rechtskraft7>, Lei- 
pzig, 1900, págs. 16, 38, 45, 56; actualmente Kohler, "Civilprozess-und Kon- 
kursrecht", cit., pág. 201: sobre el '(Legitimus contradictor", vd. también Wach, 
'(Zur Lehre von der Rechtskraft" (Rechtsgutachten von Wach und Laband), 
Leipzig, 1899, pág. 100 y siguientes. 

104 Skedl, "Die Nichtigkeitsbeschwerdel', Leipzig, 1886, pág. 32. Vd. tam- 
bien BUlow, "Civilprozessualische Fiktionen una Wahrheiten9>, cit., pág. 76. 

105 Skedl, op. cit., pág. 55 y siguientes. En la Constitución Piamontesa 
de 1770, libro 111, hTúni. XXIII, 3, la encontramos siempre sujeta únicamente 
al término de la prescripción, de 30 años. 

106 Skedl, op. cit., pág. 218 y siguientes. 
107 Schrutka-Eechtenstamm, "Zur Dogmengeschichte und Dogmatik der 

Freigebung fremedor Sachenl', Berlín, 1889, 1, pág. 61 y siguientes. 
108 Frommhold, "Die Widersprucllsklage in  der Zwangsvollstreckung", Bres- 

lau, 1890, 1, pág. 44 y siguientes. 
109 Diversos puntos de vista se encuentran en Wetzeil, "System", pág. 100 

y siguientes; Weismann, "Die Fettstelhungsklage", Bonn, 1879; Seuffert, 
"Fests&llungslrlage", en el <<Rechstlex" de Holtxendorff, y ahora en "Hellwig, 
Lehrbuch des D. C. Prozessrechts", Leipzig, 1903, pág. 11, nota 17. sobre el 
origen germhico de la prueba para perpetua memoria, Kohler, "Civilprozess und 
Konkursrecht", cit., pág. 200. Vd. también Degenkolb, "Einlassungszwang 
und Urtheilsnorm", Leipzig, 1877, pág. 202 y siguientes; Tomasoni, "Del pro- 
cesso provocatorioY1, Venecia, 1854, pág. 8 y siguientes y en general mi estudio 
"L7Azione nel sistema del diritti", en estos "Saggil', especialmente, pág. 74 y 
siguientes. 

110 Ultimamente tambien Kohler, "Prozeashandlungen mit Civilrechtswir- 
kungenl',-en "Zeitschrift für  Deutschen Civilprozess'', XXIX (aug. 1901), pág. 
13; vd. los autores que se citan allí. 

111 Briegleb, "Executiv-Prozessl>, cit., pág. 54 y siguientes: Ficker, 'lFors- 
chungenl', 1, pág. 37 y siguientes. Mitteis, "Reischsrecht und Volksrecht in  
den ost. Prov. des r6m. Kaiserreichs", Leipzig, 1891, sobre la base de intere- 
santes investigaciones (págs. 400-444) expuso el posible origen bizantino de 
los instrumentos guarentigios o de confesión. Estos resultados son indiscuti- 
bles en cuanto al mismo derecho justinianeo que se examina; además, falta, 
por ahora, la prueba positiva de una relación entre los documentos ejecutivos 
helénicos y los italianos. Por otra parte, el mismo Mitteis la presenta en for- 
ma dudosa (pftg. 444 y nota). Esto, por tanto, no puede disminuir, a l  menos 
por ahora, la importancia de los resultados obtenidos por Briegleb. Cfr., por 
la afinidad del tema, las observaciones que en el mismo sentido hace Brunner 
respecto a las nuevas investigaciones sobre documentos helénicos en relación 
a los títulos al portador en la segunda edición de su obra "Die frankischro- 
manisehe Urkunde als Wertpapier" en "Forschungen zur Geschichte des deu- 

www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, núm. 16-17, México, 1943. 
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



tmhea udd Prarirm. B.", cit. pBg. 604 y siguientes. Dive- tendencia en De 
Paio, "Teoría del titolo eeecntivo", Nbpolea, 1901, pág. S2Ui y %iguietiter. 

118 W#b. aArrestproaess", plgs. 56, 68; "Pfandreeht",4í, flB. 
113 L. S, 10 D. de operia novi nmt, 39, 1; Skedi, "Dss M.hn verfahren", 

cit., p4g. 15 p siguientea. Peto el indictilun com monitorlni B m vea ae deriva 
del darecho 'tdmano poeterior: Branrier, "Deutscbe Reehtsgbsshiahte", 11, pBg. 
137. 

Estas diversas formas procesales, sin conocimiento o 0on conmimiento li- 
mitado, son autbnomas, tsnto por sus presupnestm como pat sa origen, que 
ea diverno para cada una ae ellas. Tal autonomía ha dd&puesta de relieve 
por Bhdi, uMahnverfahren", plg. 34, el cual hace notar aa. la dmtiina ita- 
iiaait, captando claramente la diferencia de principios, mintldde leparados el 
docrunsnto ejecutivo, del mandamiento ejecutivo. El reptoche qae a dicho 
autor dirige De Palo, "Titolo esecutivo'?, cit., págs. 237-2Wl -aomo si eonside- 
rata el mandamiento ejecativo (mandamiento con e l 8 d 1 ; )  aohto, f o?ba pri- 
maria de la dml se habría desprendido el mandamiento de garantía (manda5 
miento rin albiiilala), se bma en una traducción equivaudoi . . - 

114 Wlch, "Arrestproeessl', págs. 81-86. Bobre erta forma. oft. sotual- 
mente mi trrbrjo '%'~~iohe nel sistema dei dintti", pig, 18 y.siguientes y 
ZCkoiir, uC1vllpronese.und Konkiurrecht", cit., p4g. 189 y m e n t e n .  

215 'En otrab ocasiones, las instituciones germbnicau no- enoontraroa am- 
plia rcogida en la doetrina italiana y e610 fueron mante~dss:como opiniones 
ai~ladas qw, transportadas a otros lugres, enoontraron terreno nds 'adecuade 
pera sa 'desenvolvimiento. Asl sucedib con 1s acci6n de gai.iatis. .El derecho 
común italiaho y despu6s el alemhn, acogió la Lsud8Uo r m y  la, Uth da 
nradrti& deriv6ndolas de loa textos romanos (Wstsrll, "Sptem", phg. 72 y 
&@entes. Ofr., gipA "Die Litisdenunaiation 81s Pro~inlwi tnngsform~' ,  
Leipzig, 1887, pág. 149). Pero la acción (procesal) de garantia, erto es, la 
unida de la hoci6n de regreso a la acción priaciprl, propia del dewtho gor- 
d n i a o  , ( Wmb, Rendbnch), p4g. 656 y siguientes; BisplZ Xhsabichte des 
deutschen C+ericbtsverfahren9', cit., pág. 257 y siguie*; UI#nd, "Verm6- 
geiHirechtlih~hen Klagenu, cit., pkg. 282 y sigoientes: WDeutnahe 
Bechtngeschichta", 11, pBg. 501 y siguientes), no f. sceptsda en Italia por 
la Cbmmanis apinio, sino acogida solamente por alguna autores (WetmU, 
118yatem", pBg. 54; Wateh, Handbuch, plg. 656). En Randa ,  por el contra- 
rio, la ímtitución procesal de la garantía fu6 acogida y be.eneeentta ya dis- 
ciplinada tanto en el "Sytalns curiae Parlamenti" (bca~81- "Der Civil- 
prbzees dbs Parisiet Parlaments", Fribnsbo y Tubingb, 2881, p6g. 50 y si- 
guientes), como en alganos ordenamientos procesales prtioalmtes (Olmo% 
affi~t%rie da droit et des institutione de la France", VI; Péals, .LB95, p8g. 510 
y siguientes). Las fuente8 llamadas a justificarla fueron 1r8L. 49 D. da h d  
5, 1, y la L. 39 pr. D. de evlct. 21, 2 (Hahn, 2, 1, p@. 183). M r e  el origen 
,gehllnicro de la laadstio auctorie, vd. Waeh, UHandbaehn, 657; "Vortrage 

di6 Beichscivilprbzessordnung>> (2* edición), Bonn, W 6 ,  p4g. 108. 
116 Bchmtdt, %ehrbuchn, plg. 62. 
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117 "Sulla publicazione e notificazione delle sentenze", Roma, 1901, eneay6 
reproducido posteriormente en esta colecci6n. De dicho trabajo (Núm. 7) 
resulta que el principio romano de que la sentencia se notificará a las  parte^ 
mediante publicación en la audiexicia, tenia por sanción el impedir apelar a 
quien no estaba presente en el moinento de pronunciarse la eentencia. E l  
mismo principio existe en el derecho germbnico, pero en 61 fn6 concebido más 
rigurosamente aún; la imposibilidad de reclamar es en este caso mbs cierta. 
Be llama a las partes para oír sentencia precisamente para que puedan inme- 
diatamente interponer apelación. En la corte del rey, respecto a la cual no 
se da apelación, no ha lugar a la citación (Glasson, "Histoire du droit", cit., 
VI, 566). En el procedimiento seguido en el Clialelet de Parias, se conmina 
francamente con la pérdida de la causa a quien no se presenta en el momento 
de la publicación (Tardif, "La procéd. civ. et crim. aux XIIe. e t  XIVe. si&cles", 
cit., págs. 60, 119)) lo cual es una evidente expresión del formalismo germh- 
nico. La evolución habida en el derecho consuetudinario francés se debe di- 
rectamente a la influencia de la doctrina italiana de que hablo en mi citado 
trabajo (Núm. 18). 

118 Lattes, "Dir. consuet.", pág. 91. En general para el contacto de las 
ideas romanas y germánicas en lo que hace a la representacih, cfr., Wach, 
6'Handbuch'', 560, nota. 

119 Wach, l'Manifestationseid", cit., p6g. 451; Gle~sson, <'Histoire du droit 
et des institutions de la France", cit., VI, pág. 617. 

120 La demostración de qiio se habla en el texto debe reservarse para 1s 
exposición monográfica. Por otra parte, una hojeada a cualquier manual de 
procedimiento común, especialmente al de Bayer, o al de Linde, o al de Wetzell, 
o al 6'Grundis" de Rudorff, persuade fhcilmente de lo dicho. En esta ocasión 
8610 he intentado exponer algunos aspectos de la concurrencia de las ideas 
romanas y germánicss en la formación del proceso italiano; he considerado 
que para alcanzar este fin lo mas fecundo era estudiar las instituciones con- 
cretas, abateniéndome de comparaciones demasiado generales que fbcilmente 
resultan eruditas, pero en 1x8 cuales a falta de una base positiva hace muy 
fácil la diversidad de opiniones. Sobre la comparación del concepto romano 
y del germánico del derecho de actuar, cfr., los autos citados en la nota 14 
de la página 57 de estos "Saggi". 

121 Pampaloni, "11 futuro Cod. Civ. ierm. e il dir. rom.", cit., phg. D y 
siguientes; Schroder, "Deutsche Rechstgeschichte", 39 edición, pfig. 767 y si- 
guientes; Stolzel, 'IDie Entwicklung des gelehrten Richtertums in deutschen 
Territorien", Stuttgart, 1872; "Die Entwichluag der gelehrten Rechtssprechnng 
untersucht auf Grund der Akten des Branderburger Schpenstuhles'~, 1, Berlín, 
1902; Heinemann, I1Der Richter und die R,echtspflege in  der deutschen Verg- 
angenheit", Leipzig, 1000; Stintzing, "Geschichte dor deutschen Rechtsqnellen", 
cit., 1, p5g. 609 y siguientes; 11, p8g. 83 p siguientes; Franklin, "Beitrage zur 
Ueschiehte der Reception des rom. R. in Deutachland", cit., pág. 26 y si- 
guientes; 118 y siguientes; Modderman, I'Die Reception des rom. R.", cit., 
pfig. 30 y siguientes; Otto, '(Beitrage zur Receptions-Geschichte des r5niisch- 
canoniechen Prozesses in den bohmischen Landern", Leipzig, 1870, pág. 15 y 
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siguientes, 126 y siguientes; Bohlan, i n  «Kritische Vier4eljdwesschrift>>, 
XXiii, phg. 526 y siguientes; Oierke, l'Deutechei Privatrecbt?, oit., pbg. 10 y 
siguientes. . P 

122 "Frankisches Eeteoht m d  romiachee Recht", cit., p w ,  77, 81, L a  misma 
opinión ya habla sido expresada por Sohm, en "Grünhut's Zeitmhrift", 1, 262. 
Un camino intermedio sigue Btein, "Die Geechichte dea danischen Civilprozeae", 
Kiel, 1841, introaucción. Seg6n Zfmmsrmann, "Glaubensei#?,. eit., p6g. 276, 
el mismo procedimiento sajón fuB de carne y sangre extrapjeror aun auando 
conserva el esqueleto germhico. 

123 "Lehrbueh", pbg. 30. , ~ 

124 Asi SPrtoriu~, en "Zeitschrift fur  Civilrecht nnd hoqeu", XiV (1840), 
phg. 228. T a m b i h  Labanü, en "Kritisohe Vieterljahrechrift'y>.-XX& pQ.  119 
y siguientes, tacha de unilateral a la ciencia del proceso común y d libro de 
Wetre11 por la falta de estudio del derecho que precedió ,q dicho proceso 
común. 

126 Vd. ad. es, ELainieller, 'LDeutscke Partiknlargeaetsgebiing iiber Civil- 
prozess", en "Mubich. Featgabe für  Planck", 1887, phg. 2975 &hm "400 
~ a h r e  Denstscher Civilprozessgesetzbung>', 1898. 

126 Xohler, "Gesammelte Beitrage", cit., pág. 456. 
127 VBase el resumen del estado de la controversia en Yo-, USystem des 

6eterreichiachen Civilproeeaarechts", Viena, 1876, p6g. 79, e? .nota; d a s e  tam- 
bien Bríegleb, llExcecutiv-Prozeea", pág. 6; B a y a  "Theorip Qer ,mmmariachen 
Prozese" (7P edición), Munich, 1859, phg. 03 y siguientes. 

128 Schnlt8e, "Privatrecht und Prozese", cit., pbg. 37 ,  y, sipientes. 
129 Schmidt, "Klaganderung", cit., phg. 102. 
130 Wach, "Arrestprozese", pág. 190 y siguientes; .WpW6il, '%yetem", 

ptíg. 967. 
l a 1  "Frankisches Becht nnd Bomiechee Feoht", cit., ptíg.,,76. E n  este aen- 

tido BUOW, "Dispoeitivee Civilprozeesrecht", en "Archiv ti&. Civ. Praxis", 
LXIV, p6g. 20; M o d d e r m ~ ,  "Beception dts  R. B.", cit., -8. 61, 95; Ott, 
"Beceptione-Geschichte des-rom-can.", Prozeseee, cit., ptíg. 258. ,8in embargo, 
esto eolamcnte puede decirse coneiderando el fenómeno en: ceajaato; no fal- 
taron queja8 y protestas en contra de la invaei6n de lo8 juwee.letradoe; v6ase 
loa documentos en Frenhlin, "Geechichte der Beception", eit.; pág. 18 y ei- 
guientes. 

132 P lan4  "Historische Methode", cit., pág. 6; Oierkh m e t u c b e e  Pri- 
vatrecht", cit., phg. 16. 

133 Heinemmq "Richter und Rechtspflege", cit. phgina M) y siguientes; 
Breyrdg, «Becht und Gericht im Jahre 15009', en "Zeiti68tift f6r Social- 
und Wirtchschaftsgeechichten 1898, pág. 244 y eiguientes; &balti., "Pri- 
vatreeht nnd Prozees" cit., phg. 14, nota; Wetreil, "Syetem", pág. 461 y si- 
guienten; Ott, "Beceptione beechichte des rom-can. Prozessea", a&, pág. 202. 

134 Bipnnat, "Zengen-nnd Inquiaitionsbeweia im denkclien Gerichtuver- 
fahren Karolingieacher Zeit" (Berichte der Wien, Akab, 1868, pbg. 503). 
"Die Entetehung der Schwnrgerichte" cit., pbg. 87 y la* asa*: "Deutsche 
Rechtsgeaehichte", 11, pagina 524 y eiguientes. VBaee sobre eitr contrapo- 
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sición Zimmermann, "Glaubenseid", cit., p6g. 73 y siguientes, pág. 116 y ei- 
guientes. 

135 Shom, "Frank, Recht und rom" Recht cit., pág. 24 y siguientes: esta 
opinión la consiaeran exagerada Brunner, l'Deutsche Rechtsgeschichte", pá- 
gina 12 y Schoder, "Lehrbuch der Deutschen RG.", cit. (38 edición), pá- 
gina 638. 

136 Planck, "Das Deutsche Gerichtsverfahren im M. A?', cit. 11, página 
12 y siguientes; Siegel, "Geschichte des deutschen Gerichtsverfahrens" cit., 
página 167 y siguientes: Haenel, "Das Beweissystem des Sachsenspiegels", 
Leipzig, 1858, página 22 y siguientes, 95, 105. 

137 V., v. gr.: Kohtmann, "Die Romanisirung des Civilprozesses in  der 
Stadt Bremen", Breslau, 1891, página 18. Se encuentran aplicaciones de la 
regla: "actore non probante", etc., en los procesos del siglo XV de Franklin, 
"Geschichte des Rcceptions" cit., pbginas 159, 183. 

138 Kühtman, loc. cit. página 37 y siguientes. La influencia, o al menos, 
el conocimiento, del Derecho romano se manifiesta ya en los procesos del 
siglo XII I  y XIV, Franklin, "Geschichte der Reception" cit., páginas 54, 83; 
90; respecto a las primeras tentativas de codifioación del derecho procesd 
común para los juicios seculares en la Europa Central, hacia 1300, consúl- 
tese: Ott, iLReceptions, Geschichte des rom-can, Prozesser" cit., página 169 
y siguientes. 

139 Véanse las monografías citadas en distintos lugares. Véase también 
íiohler, "Beitrage xuy Geschichte der Romischen Rechts in Deustschland", 
1 heft (Kohler und Liesegang), especialmente p5gina 142 y siguientes, (Kho- 
ler); 2 heft, especialmente página 140 y siguientes. 

140 La exageración consiste también en atribuir "carácter nacional" a esa . 
resistencia. Véase en contra de esta tendencia Stintzzing, <<Geschder popularen 
Literatur", cit., páginas XXIII-XXIV; Modderman, "Die Reception des R. R." 
cit., páginas 64, 99, en contra Schmidt, '(Reception des R. R." cit. 

141 Kiithmann, l'Romanisirung des Civilprozesses" cit., pág. 34. 
142 Miichel, Verfahren bis xur Litiscontestation" cit., pág. 8. 
143 Eleinfeller, "Die Geschichtliche Entwicklung des Thatsachenides in 

Deutschland", Berlín, 1591, pBgina 104 y siguientes; KDeutsche Partikular- 
gesetzgebund über Civilprozess" cit., p&gina 300 y siguientes; Schmidt, 
"Lehrbuch" página 70 y siguientes; Planck, "Eeweisurtheil" cit., pagina 206 
y siguientes. 

144 Toberti, "Memorie istoriche del processo civile", Nápoles, 1807-1808, 
11, pagina 202. 

145 Pastore, "Codice della procedura civile con annotazioni". Turín, 1808. 
Prólogo. 

146 "Analisi del Codice di procedura civile". Luca y Florencia, Prólogo. 
147 En realidad la legislación francesa se ha interpuesto entre el proce- 

dimiento romano moderno y el medioeval, destruyendo la relación de evolu- 
ción ininterrumpida que debía correr entre ambos. Para la mayor parte de 
nuestras instituciones judiciales, el derecho procesal común es la fuente del 
procedimento italiano, pero de manera mediata; para otras, no lo es de nin- 
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gana manera, mientran que en algunoe ocasiones c o n t 1 n b . r i u l e  b fuente 
m88 inmediata. Para la comprensión de nuestro procedimiento oontemporáneo, 
tiene, por tanto, igual importancia el conoeimienb de &&o praeeal  co- 
m6n, que el de la fuentes francesas, particularmente del " S t y l ~ ~  i l a e  
Parlamenti". (Seg6n la redaeei6n. Du Brueil, 1330; erputmb-zecirntemeita 
por Schwslbach. "Der Civilprozese des Parieier Parlaments", Fribwgo y 
Tubinga, 1881; Oullhimmox, 4?enqu&tes e t  prbeb, Etude mar3 l a  plocedure et  
le fonctionnement dn Parlement au XIVe iibcle", Parla, 1-2). 

148 "Ineerti autoris ordo iudieiarius", edieián Grois, Ia#sbmk, 1870 se- 
gún algunos, también el otro estudio sobre el "ordo inelioinrium". "TIlpisnw 
de edendo", edicibn Haenel, Leipzig, 1838. . . ,  

149 Danírh, "Bystem uad Gleuchichte des framüdwhen uthd rkeinischen 
Civilproze~echte~',  Berlln, 1849, pagina 34 y siguientes; «Híetoire 
du droit e t  des inetitutions de la France", Paria, tomo IV (18@1), página 
241 y dguientes. , !  

150 Daníelr, "System und Qe.sehiehte" cit., página 38 9 e i g i d d e r  Esto, 
por otra parte, es auestibn debatida. Orosil, 6dIncert1 metori i  ordo iuP, cit., 
plgins 75 y dguientea Be inclina m k  bien a eonsideraa qne d e  escrito 
editade por 61, muestra la huella de  Beanmanofr. V 6 a ~ e  o t r a  opiaionei re- 
sumidan en el prdlogo de la nuevo edici6n de Bwniauah, realizada bajo 
Ia vigilancia de Bslmon, París, 1899, 1900, picgina XVII. 

151 MPnetica per utilis libellandi u t e m  copioaimaima dscideu", eQei6n 
de Lebn, 1689. 

162 Oombate la luoha judicial, prueba germániaa que h a b k  iubeishido 
bas4ndose en el derecho romano y no en 1- leyes eanbnicu y divinas y 
tambi6n formula los argumentos que permiten rehuir o1 d e d i o .  

153 Olsl*an. "Iiistoire du droit" cit., tomo VI  (1895) M. 460. 
154 y "Frsnzflnsche Btaats-und ~ e h t i g o ~ h k h t e " ,  111 

bd. lPtein uBtrafreeht and Proeess", Bssilea, 1846), pQ.  62(Y-'y &mientes: 
Tardíf, "La p m e d .  civ. et. crim. aux XIIIe. e t  XIVe. iibsledr, e. ( p a r t i d a r -  
mente, la costumbre de Artois, pRg. 1 y siguientes: <)lum, oLed b b c e s  de 1s 
procedore eivile franpaiso", en "Nouvelle Bevue Histodljue .& Mt", 1881, 
pbg. 413 y siguientes. 

135 Ilteia, op. eit., pág. 534 y siguientes; 01.ii#a, *TíLtoireSt, eit., *. 
463 y siguientes, 487; Tardil, op. cit., p6g. 72; -8, "Yo3dre du pioab 
civil au XIVe. si8cle" (particularmente del Chatelet), en "Noorelle Bevue 
Histonqiie de droitP9, l&, pág. 307 y dguientea. 

' 

156 GlUiM,n, lgHistoire" cit., t. VI, p4gs. 467, 496 y siguientw, 507, 515, 
538, 625, 643, 559, 680, ü63, 669 y siguientes, 582 y sigdesteu,;W4, 613, ete.: 
uSources", cit., p4g. 437 y siguientes: Tardii, op. cit., págs. 17, 19, 88, 79, 
101, IlS, 117, @te,; Tluon, o p  cit., p4ge. 880, 321, 406, .Mil, 414, 419, 656, 
ate. Vd. sin embargo, s o b e  la pereiitencia del viejo caaáeiter oral del proce- 
M) f r a n s b  (del 0-1 re  hablará a continuaeibo), OtdlbkOai#l, tQII peraL-noa 
du e u r c t h e  oral d a r  la proc6dure civile fran@ne'!, ea: W m e U  Re- 
bimtoriqua de droit", 1891 pi. 81 y eiguientea , , . , 

167 &haba&, Wivilproxem des P e e r  Parl.mentrtt,. U, 1JB. 15. 
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158 Schwalbach, op. cit., pág. 149 y siguientes. Sobre la peraistencia de 
caracteres germánicos en la apelación francesa, (luilhiermoa, op. cit., pág. 61. 

159 Schwalbach, op. cit., p4gs. 4, 38. 
160 Schwalbach, op. cit., pág. 18. 
161 Schwalbach, op. cit., phg. 19. 
162 Schwalbach, op. cit., págs. 3, 37. 
163 Schwalbach, op. cit., pág. 21. 
164 Schwalbach, op. cit., págs. 23, 24, 39, 65, 102, etc. Brunner, "Die 

Zulassigkeit der Antwaltschaft irn franzosischen normannischen una englis- 
chen Reehtel>, en "Zeitschrift fur vergleinchende Rechtswissensehaft", 1878, 
1, p4g. 350. (Forschungen. cit., pág. 413.) 

165 Vd. nGmero 8. 
166 Schwalbach, op. cit., pág. 4; Glasaon, "Histoire du droitl', cit., VI, 

p5g. 594. 
167 Daniis, "Geschichte und Systeml' cit., p4g. 58. 
168 Especialmente sobre la restricción de la prueba testimonial estable- 

cida en la ordenanza de Moulins, 1506, Tanon, '<L1ordre du prochs civil au 
XIVe. si&cles", cit., pág. 657 y siguientes: Gnilhiermoz, "Persistance du carae- 
tere oral", cit., pág. 52. 

169 Bethmann-Hollweg, iiCivilprozessl', VI, pág. 255. 
170 Vd. También D'Spina~, "De Yinfluence du droit canonique sur la 

Iégislation f r a n q a i ~ e ~ ~ ,  Tolosa, 1856, págs. 230, 287. No es otra cosa que un 
extracto de esta memoria el artículo del mismo autor. <'De l'influefce du droit 
canonique sur le developpement de la proeéd. eiv. e t  erim.", ea la iiRevue 
historique de droit franpais', 1856, pág. 503 y siguientes. 

171 Las huellas germánicas en las aceiones poaesorias las señala el re- 
sumen de Glasson, "Preeis de procéd. ch.>> París, 1902, 1, pág. 159 y siguientes. 
M á s  ampliamente en la iiNonrelle Revue historique de droitl', 1890, phg. 603 
y siguientes. Vd. También Zoepfi, "Deutsche Rechtsgesehichtel', Brunsviek, 
1871, 1, 246; Ruffini. <<Actio spolii", cit., phg. 407. 

172 Schmidt, iiLehrbuch'l, pág. 78. E n  contra, también Wieding, '<Der 
justinianeische Libelprozessl', pág. 739. 

173 Schmidt, <<Lehrbu~h'~, pOg. 78; Weeh, iiHandbuehl', M, 317. 
174 Schwalbach, '<Civilprozess des Pariser Parlamenta", cit., pbg. 32 y 

siguientes; Tardif, '<Procéd. civ. et crim.", cit., 47; ordenanza de 23 de marro 
de 1302, art. 27. 

175 <<Les ajournements pourront 6tre fai ts  par devant tons Juges, ea 
cause principale et  dlappel, sana aucune commision ou rn.ndementJ', de.;  
cfr. sobre esto a Jou~s~,  iiNouveau commentaire sur Yordonn ciu." nueva edi- 
ción. París, 1767. Sobre los precedentes, Taaon, iiL1ordre da proab  civil ea 
XIVe. si&cles", cit., pág. 317. 

176 Sin embargo, apoyándose en las fuentes romanas justifica este ar- 
tículo Bornier, iiConférencesl', tomo 11, art. 6. 

177 B ~ - i I o ü w e g ,  "Civilprozess??, p&g. 188 g siguientes. 
178 Wachwaibaeh, iiCivilprozessll, cit., pbg. 21 y eiguientea 
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,179 ahiovsndq "Condanna nelle spese giudiziali", ci+, - 8  12. (Hay 
traduccih española: "La condena en costas.") 

180 Wieding, '(Der Jnstinianische LibellprocessJ', en I d .  págs,,26 y 701 
afirma, por el contrario, que el procedimiento romano "in eineh.weít eminen- 
teren Sinne müdlich war, ala es das Franaosieche Verfahren .m sich wie in 
seinen Nachbildungeniat". 

181 Es lo que intenta demostrar el citado estudio de C)-, <<De la 
peraistance du caracthre oral dans la proc6dure civile frang&e9', p4g. 21- y 
siguientes. 

182 Tman, "L'ordre du proces civil an XIVe sihcleq cit., p8g. 313. 
183 (+ailhiermoz, "De la persistance du caracthre oral", . c i 4  pág. 56 y si- 

guientes. , , 

184 Bobre su origen y sue relaciones con la escritura ea$ e& procedimiento 
canónico, Guiihiermoi, loc. cit., pág. 52 y siguientes. 

185 Glawn,  '<Préeis theorique et pratique de proc6dnre eivile9>, Parls, 
1902, 1, ptíg. 309. , 

186 En este sentidq Wieding ((Der Justinianeische fribellprocessn, cit., pág. 
739. 

187 VBanae los escritos de Sfegel y Brunner citadoa en r& notas 33 y 37 y 
en esta colección ensayo <'Snlle forme nella diferesa giud. del' @ritto". 

,188 Wach, <<Wortriige über die ~eichscivil~rozeasordndng" (2, edición), 
Bonn, 1896, pbg. 4; "Die Mündlichkeit-im 6sterreiohidcheh Civiiprozeaeent- 
wurfk; Viena, 1895, pág. 6 y siguientes.; Skeái, <?)as oaterr., Civi$rozessrecht. 
I&i&id; 1900, pG. 7. 

'189' PerdlB, "St. della proc.', cit., 11, p6g. 107 y aiguhntes. 
190 Ooatit, 1770, 1, n1, t. XXII, 1 y siguientea. 
191 T r a t i c a  de la curia romana." Roma, 1781, ptíg. 117. 

" 
<,> .J 

192' "%be+ %emorie storicheJp cit., 11, p$g. 211. . , 

193 Así el m6todo judicial de 14 de abril de 1804 de la Re$blika italiana, 
arte. '475 eiguientes (informaci6n oral). No carecen de inter&s las observa- 
cioqes a que di6 lugar la entrada en vigor de nuestro c6dlgb3-en las  provin- 
ciaa i a  habian estado regidas por eate m6tod0, ante8 y cteapn6a del 
Reglamento Austríaco, Puerar l  Wonfronti e preferenze t ra  il  Cbd. di proc. 
civ. e il  Metodo giudiziario e conforme Regalan", etc. Mil$n,.'lBeb. 

194 'Leonhardt, "Zur Beform des Civilprozeaaes ih ~entseh&@;'Hannover, 
1865, pK&. 18, 38, 40. De manera sustancid ocnrre precisamente-lo contrario 
de lo &e algunos (Schmidt, 6Zehrbuchpp, p6g. 30), afirman que seaeci6 en el 
encuentro del proceso común con el franc6a. 

195 Msin, 'Tranc. Btraf-und Prozessre~ht '~ cit., p6g. 682.,, . 
196 "üíempre de utilisima lectura para el conocimientdíj. @ofmdo de los 

don 'procedi&entos y Ia objetividad de loa juicios es l a  monogmfia de 
Dsrburg, en 'Abhandlunge eus dem Gebiete des gemeinen Did f r a d s i c h e n  
Civilmad ~dres&echts~,.Frankfurt, 1849, págs. 243-355. . . 

197 Resulta con frecuencia anticientlfico hablar del dereelio. 'carGanjeroP' 
al tratar del dereaho Urecibido". Frente a la fo rmaaih  r r t r d u i i :  d e  la mo- 
derna conciencia jurldica, las idea8 romanas son menos-;Pthijbrur 'en Ale- 
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mania que las antiguas ideas germánicas. Vd. Stintzing, "Popul. Literatur", 
cit., p&g. XVIII. Otro tanto puede decirse de las ideas germhnicas con re- 
lación a nosotros. En cuanto a los escritores alemanes, los hay que consideran 
al derecho romano tan %acional" en Alemania, que sostiene que la mejor 
reforma procesal es la vuelta al proceso romano puro, modificando solamente 
con instituciones del antiguo derecho germánico la jerarquía judicial; Wieding, 
cLJustiniancischer Libellprozess", pág. 759 y siguientes. 

198 Sobre la afinidad del concepto romano y el concepto moderno de 
relación jurídica procesal, vd. BUiow, ILDie neue Prorechtswissensch3ft uml 
das System des Civilprozessrechts", en "Zeitschrift für  deutschen Civilprozess" 
E. XXVII (1900), pag. 224 y siguientes. 

199 Vd. Vondanna nelle spese giudiziali", cit., págs. 13-180. 
200 Bregünduhg, pág. 180 (Hahn, 2, 1, pág. 253). Por el contrario, otras ins- 

tituciones más arraigadas en el procedimiento romano subsisten: ta l  debe 
decirse también cn algunos términos procesales, v. gr.: llLitisconsorcio", Wetzell, 
"System", 828. 

201 Postergación del <'forum originis", Wach, L'Handburh", pág. 398; ex- 
clusividad del "forum rei sitae7', Wacli, "Handbuch", 435; Wetzell, '<Systeni", 
500; por el contrario, predominio de la idea romana en el "forum reconven- 
tionis"; Wach, <'Handbucb", pág. 476. 

202 Si hablamos actualmente de señalar un día para ver (<<aggiorharel') 
una causa, la historia nos lleva a través de la significación derivada, más 
común entre nosotros, a la citación germánica: <ladiurnare, ajourner, datagen": 
Brunner, <'Deutsche Rechtsgeschichte", 11, pág. 333, No 4. Maurer, d'Gesrhichte 
des altgerman. Gerichtsverfahren" cit., págs. 45, 360 establece 1x18s precisa- 
mente la relacián entre 1cajourner'7 y %olem collocare". Sin embargo, en 
contra: Grim, "Deutsche Reclitssalterthüner" cit., 2* edición, 1854, pág. 817. 
Cfr. Du Cange, artículos <'adjornare" y 'lcollocare". Son de origen germánico: 
<<arenga Perfile", cit., 1, 256; <<bando", Brunner, L'Deutsche" R. G., 1, 147; 
<'garantía", Brunner D. R. G., 11, 501 y otros. 

203 Por otra parte, esto también sucedió en el antiguo proceso germanico. 
Las ideas y la tcrminología germánicas han favorecido, como se vi6 en otra 
parte (pág. 57 y siguientes, de estos Waggi") la moderna renovación de la 
doctrina alemana de la acción, al paso que la doctrina y la legislación ita- 
lianas y francesas están a este respecto completamente dominadas por la 
terminología romana y los conceptos que les son inseparables. Además, el Re- 
glamento Alemán ha sistematizado de manera autónoma ciertas instituciones 
germdnicas ("Mahnverfabren, Aufgebotsvefahren") que entre nosotros han 
surgido aisladamente. Es exagerada la afirmación de Qierke, <<Deutsches 
Privatrecht", 328, de que el moderno procedimiento ejecutivo resulta casi ex- 
clusivamente de raíces germánicas. Con frecuencia, a1 contraponer las ideas 
romanas a las germdnicas, se toma en consideración s610 el derecho romano 
clásico. 

204 No ha mucho que un egregio procesalista trentino, respecto a cuyo 
nombre se desarrolló recientemente en Innsbruk un episodio de la lucha por 
la italianidad, analizaba de manera interesante para nosotros una manifesta- 
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si6n del individualismo germ&nico, que parece en lar reeienttu leyea ejeen- 
tivas alemanas: Menertrfnq "L'aeeemoire nell'eoecuciene", Vieaa, 1901, pB- 
ginas 121, 138, 199. Al imprimirse por primera ves ese dieaurso lieg6 a mi8 

manos una proliuiibn del propio Manestrfne, leida en la Uaiveiaidnd de Inns- 
bruek, pocos díaa antes que la d a :  '%'influenza dei diritti htid nella legge 
auetriaca di procednia uivile9'. Me place hacer notar no solamente la afinidad 
del tema de los dos discursos, sino tambi6n la de las conaideraaionem y de las 
eoneluuione~: tanto máir cuanto que la de MmsrtLo. inchye el eetdio 
del Reglamento Anrtrisco que yo, por k necesidad de limitar ir materia, no 
he examinado aquí. 
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