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1. Temario; dedicatoria

Todo sistema jurisdiccional requiere un orden especial que pueda sa-
tisfacer rapida y competentemente la demanda masiva de decisiones ju-
diciales. También esto es valido y en forma especial, para una comunidad
orientada hacia el “estado de derecho”. Ningln orden procesal puede
abandonarse al arbitrio de las partes de cuindo, dénde y cémo éstas invo-
carin la intervencién judicial v a cudl juez se dirigirdn, en caso de un
litigio o en ¢l supuesto de incertidumbre respecto a sus relaciones juridicas.
Es la responsabilidad propia de las partes la de que todo litigio llegue al
conocimiento de un juez, determinado o sea tratado en tal procedimiento:
que sea llevado, por las partes en la forma en la que exista mejor garan-
tia para un juicio correcto y rapido. El principio de orden regquiere que se
retnan una serie de circunstancias de la mas variada indole antes de que
un juez determinado pueda examinar y decidir una controversia some-
tida a su juicio. Estas circunstancias son, cuando menos en forma predo-
minante, de caricter procesal, y se refieren tanto a las partes, como al
Juzgador, al objeto y también a la forma del tratamiento procesal que se
quicre dar a la controversia. Asi, en cada proceso una multiplicidad de
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problemas previos de indole procesal juegan un papel y la ausencia de uno
solo de estos presupuestos impide ya normalmente que se llegue a una
decisién en cuanto al fonde de la controversia misma; por lo tanto, surge
la duda de si el juzgador o las partes pueden escoger libremente una cir-
cunstancia para examinarla primero y antes de las demas, o si bien deben
observar al respecto clerta jerarquia, ya que en ninguna parte se requiere
que se investigue si existen mas defectos, después de pronunciarse en re-
lacién a cualquiera de estos presupuestos. Es verdad que cada defecto de
esta naturaleza obliga a una desestimaciéon de la demanda. No obstante
debemos considerar que la desestimacidn, por motives procesales hace a la
demanda inadmisible, La sentencia adquiere la autoridad de la cosa juz-
gada,® de tal suerte que toda demanda respecte del mismo pretendido
derecho, v que adolezca del mismo defecto, no tendra perspectiva alguna
de ser admitida; y el efecto de la cosa juzgada concierne el efecto en el
que el juzgador funda su desestimacién.? En consideracién a los diversos
alcances del juicio respectivo el juzgador y las partes estan interesados en
el problema del orden en que debe observarse el examen de los presupues-
tos procesales. Brevemente se puede formular de este problema el establecer
si existe v cudl es la jerarquia entre los diversos presupuestos procesales.

Con motivo de este homenaje no se puede someter el problema a un
examen comparativo, por seductora que sea la idea; este estudio debera
partir del derecho aleman, v ni aun asf se podrd agotar el tema limitandose
a externar algunas sugerencias al respecto, No obstante lo anterior elegi
este terma para el presente estudio, porque es posible que estimule investi-
gaciones mas profundas y ya que los problemas principales de este tema
se presentan mds o menos de la misma manera en diversos 6rdenes juri-
dicos, y generalmente no han sido reglamentados, o lo han sido en forma
defectuosa, un estudio basado en el derecho procesal alemin puede desper-
tar cierto interéds en los estudios de otros 6érdenes procesales. En forma
personal, con la seleccién de este tema de actualidad internacional, he
querido expresar mi agradecimiento especial al venerado homenajeado
por los grandes servicios que ha prestado no sélo para el derecho procesal
de su patria, sino precisamente para la investigacién cientifica del dere-
cho procesal interestatal y extranjero, y para la colaboracién cientifica en
el campo procesal.

1 Stein-Jonas-Schonke, Kommentar zur ZPO, 17/18 ed., § 322, 1v, 2,

La designhacién articulo sucedido por cifras, pero sin mas indicacién, se refiere
a los del Cédigo de Procedimientos Civiles de la Replblica Federal de Alema-
nia (ZPO). Por lo que se refiere a las citas de la literatura y la jurisprudencia,
supongo que puede utilizar las abreviaturas habituales en la literatura alemana, en
consideracién al lector al que esto se dirige. El comentario al ZPQO, iniciado por
Gaupp, luego continuado por otros, ha sido designado como ‘Jonas-Pohle” si se
trata de la 16 edicién, como “Stein-Jonas-Schinke” tratindose de las 17 y 18 edi-
ciones, y como “Stein-Jonas” tratindose de la 192 edicién,

2 Ibidem, § 322.
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I1. Conceptos v clasificaciones de los presupuestos procesales

Las circunstancias procesalmente relevantes, que deben reunirse para
poder llegar a una decisién sobre la controversia misma, una decisién “sobre
el objeto” se llaman generalmente, en la doctrina juridica alemana, en
atencién a una larga tradicién, “Presupuestos procesales” (brevitatis causa:
PP en el presente estudio), aunque existe una communis opinio respecto
del hecho de que, de acuerdo con su esencia, no se trata de los presupues-
tos para un proceso, y por lo tanto presupuestos para el establecimiento
de la llamada relacién procesal, sino que se trata de presupuestos para
poder obtener una decisién de fondo.* El Cédigo Procesal Civil de Ale- .
mania (ZPQ) no conoce més que las excepciones que impiden la conti-
nuacién del proceso en el sentido del articulo 274, respecto de las cuales
se puede ordenar que se inicie un procedimiento por separado de acuerdo
con el articulo 275, que concluird con una sentencia interlocutoria inde-
pendiente que pueda ser recurrida como si fuera una sentencia final en
caso de que resulte que las excepciones en cuestién hayan sido fundadas.
Otras excepciones pueden ser declaradas como fundadas mediante una sen-
tencia irterlocutoria de acuerdo con el articulo 303, que obliga al juzgador
mismo de acuerdo con el articulo 318, pero que no puede ser recurrida
en forma independiente, sino sélo en combinacién con la sentencia defini-
tiva, de acuerdo con los articulos 512 y 548. También puede distinguirse
entre presupuestos generales, que pueden jugar un papel en cualquier pro-
cedimicnto, v los especiales que inicamente conclernen a determirados
procedimientos {como son el procedimiento monitorio o el procedimiento
documental) o a la licitud v admisibilidad formal de los recursos, deter-
minadas fases o instancias del procedimiento (véase abajo, en V, 6, las
observaciones sobre él). En la actualidad se cuentan generalmente entre
los PP también los presupuestos relativos a la proteccién juridica {que
designaremos abreviadamente en este estudio como PPJ). Estos se han
desarrollado a partir de la doctrina® de la pretensién de proteccion ju-
ridica,® que desde hace mucho tiempo ha sido calificada de errénea aun
cuando se trate de un error muy fértil, y su examen habia sido considerado
durante mucho tiempo como parte de la investigacién del objeto mismo.”
Se habla frecuentemente del PP cuando se trata no sélo de los presupues-

3 El ZPCQ no siempre utiliza los conceptos de “objeto” y “objeto principal” en
el mismo sentido: véase al respecto, Stein-Jonas, “Observacién™ Kommentar zur
ZPO, 19 ed., § 39, o, 1. ‘ .

* Véase al respecto Stein-Jonas-Schénke, “Observacion”, en op. cit., supra, nota
1, § 274, 1, 1. )

5 Véase por ejemplo, Rosenberg, Lehrbuch des ZPO, 9¢ ed., § 90, v, 3;
Stein-Jonas-Schénke, “Introduceion D. 1 y 1 a. E”, op. ¢it., sufra, nota 1; otras
referencias con Stein-Jonas, “Introduccién E 13, 187, op. cit., supra. nota 3.

6 Véase al respecto las recientes chservaciones-de A. Blomeyer, Zivilprozessrecht;
Erkenntnisverfahren, 1963, § 1, m, 2; Stein-Jonas, “Introduccién’E I 37, op. cit.,
supra, nota 3; con referencia al derecho austriaco, véase Petschek-Stagel, Der:
‘Gsterr. Zivilprozess, 1963, § 3, .
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tos para una decisién sobre cl objeto mismo, sino de los presupuestos de
cualquicr acto judicial en contra del demandado, verbigracia: cuandoe se
duda respecto de su cxencidn de Ia jurisdiccién estatal en cuestién {llama-
da extraterritorialidad o “exencién™)® o respecto de la existencia de la
parte, en contraste con la simple [alta de la capacidad para ser parte. En
cambio, otros presupuestos de todo acto judicial, como verbigracia la com-
posicién legal del colegio judicial, no se mencionaran aqui, en general,
precisamente a causa de su amplio significado. No es objeto en este lugar,
fijar con mayor exactitud el concepto de presupuesto procesal, ni tampoco
profundizar su sistematizacidn o dar una enumeracidon exhaustiva, Con el
“fin de obtener un fundamento para el tratamiento del tema dentro de
estos limites autoestablecidos, es suficiente enlistar los presupuestos pro-
cesales generales y mas Importantes, tal y como la literatura alemana los
menciona regularmente. Con el fin de simplificar la exposicién posterior
del tema, les hemos asignado ninmeros ardbigos. Independientermnente de
esta numeracidn, estin distribuidos en categorias de acuerdo con sus pun-
tos de referencia, siguiéndose la distribuciéon acostumbrada. Estas catego-
rias han sido indicadas con mayisculas.®

III. Panorama de los presupuesios procesales

Hechas las reservas anteriores, gl panorama siguiente podrd proporcio-

nar una idea de lo que actualmente es considerado como PP.
e

=2

A. Presentacion de la demanda conforme al derecho

1. El requisito de la presentacién legal de la demanda ocupa un lugar
especial.?® Significa que la presentacién de la demanda debe haber sido
eficaz como acto procesal, y que debe tener ¢l contenido prescrito categd-
ricamente por el articulo 253-2. Su importancia practica no es muy grande,
En caso de la falta de firma, o si emana la demanda de una persona no
capaz para presentarla, el juez se niega a fijar el primer término procesal,
y la demanda ni siquiera seri notificada a la parte contraria. En caso de
que la demanda padezca de defectos de contenido, es posible gencralmente
reparar esta falla posteriormente con complementos y correcciones en los
términos del articulo 268.

T Véase, por ejemplo, Stein.-Jonas-Phole, “Observacién®, en 2. Kommentar zur
ZPO, 162 ed., 1v, 3, parr. 253, v en forma especial RGZ, 158, p. 132 (modifica-
cién sélo en RGZ, 160, p. 208).

8 Véase Stein-Jonas, “Observaciones I V A, B”, op. cit., supra, nota 3, § 1.

9 Ibidem, “Ohservaciones 1; VIII, 2., § 50,

10 Véase un comentario més detallado al respecto en Siiss, ZZP, 54, p. 12 ¥
Festgabe fiir Heilborn, 1931; ademas con Rosenberg, op. cit,, supra, nota 3, l.c,
§ 89 1 2, dltimo parrafo; A. Blomeyer, of. cit., supra, nota 6, Lc, § 44 1.
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B. Presupuestos procesales relativos a las partes

Los presupuestos que se refieren a las partes procesales forman un gru-
po para si. Estos son:

2. La capacidad de ser parte (articulo 50).

3. La capacidad de figurar en un proceso (articule 51 y siguientes) v

4. El cardcter legal de la representacién requerida por la ley en caso
de incapacidad legal de una de las partes (confréntese articulo 36,
274-2, nlimero 7).

5. El derecho de llevar el procese.*

C. El juzgador
Los presupuestos que conciernen al juzgador son:

6. Territoriales.

7. Materiales.

8. La competencia funcional.

9. La admisibilidad de la via procesal elegida.’
10. La competencia internacional'® y

11. La jurisdiccién alemana (zide supra: n® 8).

D. Presupuestos procesales concernientes al objeto del litigio
En relacién con el objeto del litigio se requiere que:

12, La controversia no esté pendiente en otro lugar (articulo 263-2 na-
mero 1; articulo 274-2, nimero 4); v de la misma manera se' re-
gulere frecuentemente que la mistna controversta

13, No haya sido decidida anteriormente mediante una sentencia de-
finitiva.'*

K. Excepciones que impiden el curso del proceso

. En cuanto a las verdaderas excepciones que impiden la continuacién
del proceso, es decir: circunstancias que se consideran Gnicamente si el

11 Véase al respecto BGHZ, 36, pp. 191 y s.; asi como Stein-Jonas, op. «it,,
supra, nota 3, le, § 50, m.

12 Véase con respecto a log nfimeros 6, 7 y 9; § 274, 2, ntum. 1, 2. Para la
competencia funcional (ntunero 8), véase la literatura indicada en Stein-Jonas,
op cit., supra, nota 3, lc, § 1, IX en nim. 1.

13 Véase al respecto Riezler, Internationales Zivilprozessrecht, 1949, pp. 197 v
8s.; Mathies, Die Internationale Zustindigkeit, 1955; y recientemente Kralik,
ZZP, 74, pp. 2 v ss. Ademés, Stein-Jonas, “Observaciones V', en op. cit., supra,
nota 3, le. § 12, con mas referencias a la literatura.

14 Entre los que ven en el principio de que ne bis in eadem re sit actio la esen-
cia de la cosa juzgada en sentido material, consiltese a Rosgenberg, “Observaciones
37, en op. cit., supra, nota 5, le, § 89, 1, 3 y § 148 m.
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demandado las aduce, el derecho alemian no recenoce mds que tres casos:

14. La excepcidn en la que se alega la existencia de un compromiso
arbitral

15. La excepcibn, en caso de tratarse de extranjercs, por no haber cons-
tituido la caucién de arraigo del juicio y

16. La excepcién de que no hayan sido reembolsados los gastos pro-
cesales después de retirarse una demanda respecto del mismo objeto
de controversia (articulo 274-2, nimeros 3, 5 v 6),

F. Presupuestos relativos a la proteccion juridica

En la relacién predominante con el objeto de litigio encontramos otros
presupuestos que son tratados bajo los tres nombres siguientes y que tie-
nen algunas cosas en comun:

17. demandabilidad (Klagbarkeit)
18. capacidad para obtener proteccién juridica y
19. necesidad de proteccidén juridica.

G. Presupuestos procesales especiales

Que existan, finalmente, toda una serie de presupuestos procesales es-
peciales es algo a lo que nos hemos referido en cl I1. Otros ejemplos serian
la admisibilidad de un cambic de la demanda, de una reconvencién, de la
coadyuvancia, etcétera.

IV. La jerarquia. Panorama actual de lo doctrina,
Normas obligatorias. Principios rectores. Decisidn discrecional

En general la literatura alemana indica un orden especial conforme al
cual deben analizarse los PP. La Jurisprudencia ha establecido asimismo
numerosos principios al respecto.’® Sin embargo en tales casos no se puede
determinar fuera de toda duda, si el orden propuesto es una norma legal®®
cuya observancia es fundamentalmente obligatoria, o si se trata de un
orden en el andlisis recomendado por motivos de utilidad o equidad y que
cn casos particulares permite divergencias bajo circunstancias especiales.!”

15 Véase al respecto, por ejemplo, Stein-Jonas-Schénke, op. cit.,, supra, nota 1,
le, § 274, nam. 19; y A. Blomeyer, op. cit., supra, nota 6, lLc., en-los nimeros
relativos al § 38, rv.

18 De esta opinidbn parecen ser Rosenberg, op. cit., supra, nota 5. lc., § 89, 1v,
5; Forsterkann, “observaciones 3 en Kemmentar zur ZPO, 32 ed., 1913, § 274,
(légicamente),

17 De esta opinién, por ejemplo, Baumbach-Lauterbach, “Intreduccién y obser-
vacidn 1.7 en, ZPO, 27% ed., § 274 y ss., (“aproximadamente... sélo puede darse
un contenido, ..”}; Stein-Jonas Schénke, “Observaciones 1, 37, op. cit., supra,
nota 1, l.c.,, § 274, acepta “de acuerde con el punto de vista practico de su depen-
dencia. .. mds o menos el orden siguiente’.
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Otros autores subrayan gque falta un orden jerdrquico general, pero deri-
van relaciones jerarquicas particulares de la dependencia intima que existe
entre los PP.*® En parte se acentia la economia procesal,’® puesta en un
primer plano y de ahi se deriva el consejo de que el hilo se rompe por lo
més delgado, es decir empezar por los PP cuya falla pedra previsiblemente
determinarse mas ficil y rapidamente.®

El punto de partida de nuestras consideraciones debe ser que sin lugar
a dudas falta una jerarquia general y amplia en la ley. También faltan
normas expresaé ordenadoras en el ZPO relativas a relaciones jerarquicas
particulares.

Sin embargo, seria imprudente concluir de lo anterior que el ZPQO re-
chaza conscientemente una jerarquia legal, y que su silencio deja el orden
en el cual los PP deben examinarse sin excepcién bajo el arbitrio libre y
responsable del juez, en casos concretos. Pudiera derivarse claramente del
sistema del ZPO y su interpretacién comtnmente aceptada el deber de
observar clerta jerarquia en el examen respectivo y se tendria en conse-
cuencia un orden legal. Que no existan PP respecto de las decisiones sobre
los PP?* es una frase que no demuestra nada, ya que contiene un petitio
principii, Querdmoslo o no debemos examinar si nuestro orden legal con-
tiene en forma clara alguna indicacién determinada al respecto, o si
——cuando menos— seria recomendable seguir cierta directiva en el orden
de examen de los casos comunes y corrientes; para los demds casos se puede
decir que el juzgador debe escoger el orden adecuado de acuerdo con la
- situacién de cada caso individual.®® Pero desde ahora quierc hacer constar
que el camino més adecuado de ninguna manera coincide siempre con el
camino méas cémodo para los sujetos procesales, Abstraccidon hecha de la
circunstancia de que las opiniones de los sujetos procesales pueden discre-
par, en primer lugar debe tomarse en consideracién cual decisién resolvera
la controversia en fortma maés satisfactoria, con cudl existirA mis garantia
para un juicio correcto, convincente y ripido, etcétera, Estos puntos de
vista, en nuestra opinién, llevardn a veces ficilmente hacia contradiccio-
nes, de manera que el juzgador debera aquilatarlos compardndolos entre
si. Al respecto es de importancia primordial, saber cual es la funcién de
un PP; y si la ley expresa una preferencia por la funcién de determinado
PP en relacién a los otros.

V. Cuestiones especiales

'El examen de la jerarquia debe iimitarse aqui a las siguientes cuestiones
especiales.

18 Asi opina A, Blomeyer, op. cif., supra, nota 6, l.c., § 39, or

19 Esta es probablemente la opinidén de Lent-Jauernig, Kurzlehrbuch Zivilprozess-
recht, 112 ed., 1963, § 33, V, 6.

20 Opinién sostenida por Thomas Putzo, ZPO, 1963, § 253, m, A, p. 298,

21 Opinién de Kralik, op. cit., supra, nota 13, Lc., pp. 353 y ss.

22 Opinidén acertada, recientemente formulada, de A. Blomeyer, op. cit., supra,
nota 6, l.c.
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1. La doctrina que actualmente predomina examina en primer lugar
la presentacién correcta de la demanda.?® Al respecto seria casi licito
hablar de un derecho consuctudinario. Y, efectivamente, este tratamiento
es generalmente recomendable. Sin embargo ¢l PP en cuestién, tiene un
contenido tan variado y tareas tan multifacéticas, que resulta dificil or-
denarlo en algin esquema. La ulterior aclaracidén de este punto y el exa-
men detallado de las eventuales excepciones, al respecto, nos llevarian de-
masiado lejos.

2. La duda mas controvertida v de mds importancia practica, es la
de saber si es necesario examinar primero los PP respecto al juzgador y
solo después los que se refieran a una parte procesal, o si seria mcjor ob-
servar el orden inverso. La preferencia concedida al PP respecto al juz-
gador no puede fundarse simplemente en el argumento de que sélo un
Juzgador competente puede, verbigracia, decidir sobre la capacidad pro-
cesal, En igual forma se podria fundar la opinién contraria con el argu-
mento de que sblo en caso de haber partes procesalmente capaces puede
pronunciarse una decisién sobre la competencia del juzgador. De la esen-
cia de todos los PP, vistos como presupuestos para poder llegar a una
sentencia sobre ¢l objeto mismo del litigio, se concluye Gnicamente que su
falta (independientemente de la cuestién de saber si se refieren al juzgador
o a las partes} se opone a la posibilidad de llegar a tal sentencia. La
pregunta radica precisamente en saber &1 la falta de un PP excluye una
decisién sobre la falta de los demas. A la luz de lo anterior se ve que los
argumentos anteriores no son en realidad mas, que una petitio principii*
Sin embargo, en mi opinién, nuestro derecho nos proporciona al respecto,
en forma indirecta, un indicie clare.

a). De acuerdo con el articulo 103-1 de la Constitucién de Ja Repiiblica
Federal de Alemania, todo mundo tienc derecho a ser oido en juicio. Esta
disposicién constitucional confirma que no puede haber una decision ju-
dicial contra una parte, sin que se le haya brindado previamente la opor-
tunidad de pronunciarse sobre los argumentos de la parte contraria y
sobre el resultado del eventual desahogo de las prucbas. No es este el Jugar
para explicar mis detalladamente el contenido de este derecho: basta con
afirmar que también antes de pronunciarse una sentencia (Prozessurtell)
que decide en forma definitiva sobre un PP, es necesario otorgar el de-
recho de audiencia a las partes. El derecho de audiencia, empero, no im-
plica el derecho a ser oide en forma personalisima: a quién debe oirse, es
algo que, fundamentalmente, deciden las leyes procesales. Es suficiente que
las partes, de acuerdo con la ley, deben ser representadas en ¢] proceso
por un abogado autorizado por el tribunal respectivo —conforme al ar-
ticulo 78 ZPO ante los tribunales locales y ante tribunales de mayor je-

23 Referencias a la literatura, véase, supra, nota 10.

24 Asi opina justificadamente A. Blomeyer, op. cit., supra, nota 6, l.c., en contra
del parecer de Rosenberg, of. cit., supra, nota 3, Lc,, § 89, v, 5, de Lent-Jauernig,
op, cit., supra, nota 19, le., y otros. '
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rarquia. Debe oirse a este abogado, y no gencralmente a la parte misma.
En lugar de una parte incapaz para proceder debe ser oido su represen-
tante legal, designado en forma debida. No es necesario precisar en este
lugar si el derecho constitucional de ser oido en el proceso puede o no
ser violado en el caso en el que s6lo haya sido concedido a la persona desig-
nada en las leyes procesales. Tampoco sc trata de indagar si se viola o no
diche derecho siempre que no haya sido oida la persona designada por el
derecho procesal, sino alguna otra persona. De acuerdo con el sentido y
la utilidad de este derecho constitucionalmente ¢l derecho de audiencia ha
sido concedido en ¢l supuesto en ¢l que ¢l representante legal haya tenido
oportunidad para expresarse, en vez de la persona procesalmente incapaz,
va que es €l representante, y no el incapaz quicn 'se encuentra en la posi-
bilidad de manifestar técnicamente su parecer en tal forma que los intere-
ses del incapaz queden mejor amparados. Cuando un juzgador toma una
decision sobre su competencia, la admisibilidad de una via procesal, etcéte-
ra, sin examinar la capacidad procesal, v es ¢l caso que hay falta de ca-
pacidad procesal, se estd no sdlo ante un defecto de derecho procesal en
relacién con dicha capacidad procesal, sine ante una violacién del derecho
constitucional de audiencia. En el supuesto de que dicha decisién cobrara
efectos de cosa juzgada puede en todo caso ser atacada con cl recurso de
constitucionalidad (Verfassungsbeschwerde) en los términos del articulo
90-1 de la ley del 12.I11.1951 sobre el Tribunal Federal Constitucional
(Diario Federal Oficial I. pagina 293}, y de acuerdo con el articulo 90-2
ibidem, tal recurso podria anular la decisién respectiva.

Independientemente de lo anterior, el defecto de capacidad procesal en
si misma podria justificar un recurso de nulidad de acuerdo con el articulo
579-1, nimero 4 del ZPO, la cual igualmente darfa por resuftado la revo-
cacién de la sentencia definitiva respecto de la competencia del juzgador
y cuestiones similares.*® .

La falta de capacidad procesal, por lo tanto, pesa mas —considerable-
mente mas— que una falta del PP que se reficra el juzgador. EI derecho
de ser oido en el juicio es un fundamento de la administraciénde la justi-
cia en cada sistema de proteccidén de los derechos, ordenado de acuerdo
con los principios del estado de derecho. Este derecho habia sido reconocide
antes de la promulgacién de la Constitucién como un principio que debia
observarse inclusive en log casos no expresamente previstos por el ZPO
(contrariamente a lo que sucede en sus articulos 310 ¢ y 1034).% Pero tam-
bién sc verfa lesionada la economia procesal si el ZPO admitiera el pro-
nunciamiento de decisiones, sin examinar una falla de indole determinada,
y por lo tanto sin admitir la critica de tal falla mediante los medios pro-
cesales que mormalmente proceden y suelen admitirse, mientras que, al
mismo tiempo, pondriz a la dispesicién del publico el recursa extraordina-

25 Por esta razoén Kralik, op. cit., supra, nota 13, l.c, p. 36, se pronuncia igual-
mente a favor de esta preflerencia.
2% RGZ, 160, 162, pp. 157 y ss.
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rio de nulidad y el recurso especial del derecho constitucional (Verfassun-
gsbeschwerde).

b). Lo que es vilido para la capacidad procesal, también lo debe ser
respecto a la representacion legalmente formada, ya que las mismas con-
sideraciones gque acabamos e mencionar también son aplicables en la
misma manera a este tema.

¢}. En cambio, s¢ podria dudar acerca de cudl es la situacién respectiva
en relacién con la capacidad de ser parte. Se ha combatido la idea de que
su falta puede fundar una queja de nulidad, pero aplicando por analogia
el articulo 579-1 nimero 4 del ZPO la doctrina a este respecto se inclina
por una respuesta afirmativa.”’ En el fondo del requisito de la capacidad
de ser parte encontramos, inter alia, la misma idea protectora que funda el
requisito de la capacidad procesal®® y esto justifica la opinion de que
también aquél merece la preferencia ante los PP que se refieren al juzgador.

d). En cambio, el llamado “derecho de conducir el proceso™ (“Pro-
zessfithrungsrecht”) es harina de otro costal, ya que se trata agui, no de
calidades personales de las partes, sino de sus relaciones respecto al objeto
litigioso, y en consideracién de que el requisito de una capacidad de lle-
var el proceso no sirve tanto para proteger a las partes, sino mds bien
para evitar procesos inntiles, y sélo excepcionalmente se concede la fa-
cultad de llevar un proceso a personas distintas de los titulares del de-
recho substancial 2

e). Respecto a esta preferencia que otorgamos a la capacidad de ser
parte y la capacidad procesal y -a la representacion adecuada, se opone
como contraargumento que los PP que se refieren a las partes no han
sido reglamentados, en el derecho alemin, de manera uniforme en cuanto
a las diversas vias procesales. Asi, la capacidad de ser parte en el proceso
civil {articulo 50 ZPO) es distinta de la misma capacidad ante la jurisdic-
cién administrativa (articulo 61 de la ley sobre jurisdiccién administrativa),
o ante la jurisdiccién laboral (articulo 10 de la ley sobre la jurisdiccion
laboral), y distinta de la capacidad de intervenir ante la jurisdiccién so-
cial {articulo 70, ley sobre los tribunales sociales}. En cuanto a la capacidad
procesal, nos referimos, por una parte, a los articulos 52 y siguientes ZPO
y por la otra, al articulo 62 de la ley sobre la jurisdiccién federal admi-
nistrativa. Pero csta situacién sélo nos obliga a reconocer que unicamente

27 Baumbach-Lauterbach, “observacién 5, en op. cit., supra, nota 17, lec, §
579: Lent-Jauernig, op. cit., supra, nota 19, lLc., § 76, n (cuarto parrafo de esta
parte); Rosenberg, op. eit., supra, nota 5, lLc, § 42, m, 5; Schénke-Schoder-
Nieze, Zivilprozessrecht, 82 ed. § 90, m, 1, (pdrrafo 2 de esta parte); Stein-
Jonas, ep. cit., supra, nota 3, Lc, § 50, vi, in fine; Stein-Jonas-Schinke, op, cit.,
supra, nota 1, le,, Thomas Putzo, “observacidon Z”, op. cit., supra, nota.20, § 579;
Wieczorek, Lc., § 551, observaciones B, V, a, L.

28 Véase Stein-Jonas, op. cit., supra, nota 3, lc., § 50, 1, 2.

29 Véase para el “derecho de llevar el proceso” y “la capacidad para llevar el
proceso’ ahora Stein-Jonas, ep. ¢if., supra, nota 3, le, § 50, 11, con referencias
a la literatura.
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podra decidirse en forma definitiva sobre el problema de la capacidad
procesal, cuando consta cual procedimiento sera aplicable, o sea cuando
consta a qué via procesal pertenece un litigio. En cambio nada se opone
a que pidamos un juzgador al que nos hayamos dirigido, que primero
investigue la capacidad procesal de las partes de acuerdo con su ley pro-
cesal (verbigracia el establecido en el ZPO), para llegar a una decisién al
respecto, para examinar posteriormente y Unicamente si el litigio pertenece
quizi a otra via procesal (verbigracia, si debe tramitarse ante un tribunal
admintstrativo}, y por consecuencia referido a esta otra via, o rechazar la
demanda. En caso de negarse la capacidad procesal, sin embargo, no
podria referir el caso a otra via, sino que deberia rechazarse la demanda
en atencidn a esta falta. Podria surgir sin embargo la duda de saber hasta
qué grado este rechazo produciria el efecto de cosa juzgada, en el caso
en que el actor, sin que se haya modificado sus propias circunstancias en
relacién con su incapacidad procesal, formulara la misma reclamacién,
ahora por la via procesal correcta, por ejemplo ante un tribupal adminis-
trativo. Consta sin embargo una cosa: tal demanda no seria inadmisible,
si en el proceso civil la capacidad procesal ha sido negada en virtud de
circunstancias que no influyen para nada en la capacidad procesal ante
tribunales administrativos, de acuerdo con la ley del procedimiento ad-
ministrativo federal. Pero en los casos en que la motivacién de la incapa-
cidad procesal se apoye en normas comunes a ambos ordenamientos pro-
cesales, reconoceria el efecto de cosa juzgada, producido por la primera
decisién, ya que decisiones fundamentales de los tribunales de una via
también son obligatorias para los de otras vias.®® Una situacién desagra-
dable es, empero, que en el primer caso el actor deberd presentar su de-
manda dos veces, ya que una simple referencia a otra via —un simple
traslado— queda excluido. Basandose en la idea de la unidad del proce-
dimiento en caso de un traslado se podria concluir que, en el caso de
nuestro ejemplo, el juez civil podria ordenar el traslado en los casos en que
las partes tuvieran capacidad procesal, no de acuerdo con las normas del
proceso civil ——el ZPO— pero si de conformidad con las normas procesa-
les que valdrian después del traslado. Que el juez civil deba al respecto,
aplicar una ley procesal que no sea la suya propia, es algo desagradable,
pero bien podria aceptarse como una sutileza de importancia secundaria. En
todo caso, la cuestién fundamental continfa siendo el de elegir si prefe-
rimos aceptar estas dificultades, que a veces pueden presentarse, o si seria.
mejor accptar el peligro de que se produzca una decision definitiva res-
pecto de la via procesal admisible, frente a personas carentes de capacidad
procesal.

En virtud de la inflyencia predominante que ejercen las partes en el
inicio y la continuacién del proceso, a causa del principio dispositivo, y en

3 Véase Stein-Jonas-Schénke, of. cit., supra, nota 1, le, § 322, m, 3 ¢, con
referencias.
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vista de la preferencia de sus intereses particulares cn el proceso, sobre
los intereses de la administracién de la justicia, es mds importante que
sélo partes con capacidad para ser partes y con capacidad procesal y
representantes correctamente designados por ellas, colaboren, en que el
juzgador elegido sea el correcto. Si se compara, in gbstracto, la importan-
cia de la actividad procesal de las partes y la del juez, quizas podrian
sustentarse opiniones diferentes, y serd dificll que uno convenza al otro
esto os vilido en forma especial en los casos en que predomina en grado
mavor o menor ¢l principio inquisitive {por ejemplo, en el procedimiento
civil tratindose de asuntos matrimoniales v de estado civil). Pero inclusive
la persona que no acepte mi opinién de que la actividad de las partes es la
mis importante, debe admitir que la actividad de las partes se encuen-
tra mds severamente perjudicada por los PP relativos a la parte, que la
actividad judicial por los PP relativos al érgano juzgador. En, caso de
encontrarse defectos por el lado de las partes, ¢stas se encuentran en ge-
neral eliminadas en forma total, ¥ no se presenta para ellas algin sustituto
aceptable; en camnbio, si se encuentran defectos por ¢l lado del juzgador
encontramos en todo caso al juez independiente, perito en derecho (aunque
no sca €l ¢l previsto por la ley). Esta comparacién indica que conviene
dar la preferencia al tema de la capacidad procesal, y esto no hace mas
que confirmar la jerarquia legal, derivada de lo expusto en ¢l inciso a) con
fundamento en consideraciones respecto al estado de derecho, y también
derivada de la posicién privilegiada que tiene este PP en relacién con el
recurse de nulidad (Nichtigkeitsklage), v en parte del recurso constitucio-
nal (Verfassungsbeschwerde) y del articulo "103-1 de la constitucién.™

3. Tratindose de los PP relativos al juzgador parece légico, a primera
vista, tomarlos como circulos concéntricos que han sido colecados alrede-
dor del juzgador llamado a decidir un asunto determinado, y que sélo
conducen hkacia este juzgador uno sc hace el camino, desde ¢l exterior,
pasando desde ¢l circulo mis amplio a través de los mas estrechos, hacia
el eentro: es decir, pasando desde el concepto de jurisdiccidn al tema de Ja
competencia internacional, a la cuestién de la via procesal, hacia la com-
petencia en razén de la materia y [inalmente la competencia territorial,
llegando asi a la meta. Este orden, cn apariencia tan légico, a pesar de
su claridad, no se deriva de la ley, v tampoco sec manifiesta siempre como
util -y realizable.

a). Es de reconocerse Unicamente la preferencia otorgada al problema
de la jurisdiccién. A su favor se sosticne que una inmunidad frente a la
justicia impide una notificacién de la demanda, de tal suerte que iria en
contra de la ley de que se discutiera judictalmente este tema.™ Ademas,

%1 Sin embargo, en la literatura alemana sobre el derecho pablico se nota una
tendencia predominante, en éstos Gltimos afios, hacia la preferencia por la cues-
tidon de la procedencia del recurso. Véase por ejemplo, Miller, DVBI, 59, pp. 694
y ss., con referencias.

32 Véase por ejemple, Stein-Jonas, op. cit.. supra, nota 3, Le, § 1, V, D, 2.
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de acuerdo con la doctrina actual, una sentencia pronunciada contra una
persona que goce de inmunidad careceria de efecto.® Que el juzgador
deeidicra otras cuestiones, arriesgando que toda su actividad fuese ineficaz,
es algo que dificilmente puede corresponder al seniido de la ley. Ademds
podriamos alegar a favor de la citada preferencia la cortesia y considera-
cién que son recomendables en las relaciones internacionales.™

b). En caso de presentarse una concurrencia de los PP respecto a la
competencia internacional y a la via procesal,® la preferencia otorgada
al examen de la via procesal podria defenderse por la circunstancia de
que la competencia internacional relativa a las diversas vias procesales ha
sido reglamentada, a menudo, de manera divergente, El juez de una via
procesal determinada conoce bien “su” competencia internacional (espe-
cialmente en vista de que ésta sigue generalmentc las normas respecto de
la competencia, relativas a su propia via procesal); en cambio, esta cues-
tidén en relacidén con alguna otra via procesal quizds no le sea tan familiar,
Por lo tanto, la preferencia del examen de la via procesal facilita al mismo
tiempo una decisién correcta respecto a la competencia internacional, y
debe recomendarse pér Io tanto.* Pero no se trata de una orden legal abso-
luta. En consecuencia, no debemos considerar como inadmisible que un
juzgador rechace alguna demanda que pertenece a otra via procesal, en
base a la falta de competencia internacional, siempre y cuando esta falta
se presente en forma indubitable.® Asi podremos evitar remisiones innece-
sarias entre dos vias procesales, e inclusive demandas dobles,

¢). De acuerde con una opinién generalizada, la competencia inter-
nacional de no haber sido tratada anteriormente al problema de la via
procesal, debe examinarse sélo después de la competencia por razén de
materia y del lugar, conforme el derecho interno. Sin embargo, el argu-
mento de que sblo un juzgador competente en virtud de la materia y del
lugar podria decidir tal cuestién es, también en este caso, sdlo una petitio
principii {vide supra, nimero 2). Detras de esta afirmacién se encuentra
sin embargo en mi opinidn, una idea de un valor esencial y preciso. Gomo
regla general el juzgador competente de acuerdo con la materia es mas
apto para la decisién, verbigracia, cuando se trata de un tribunal local
{(Langericht) en comparacién con un Amisgericht; pero también puede ser
que a veces el Amtsgericht sea el mas adecuado, cuando se trata de chje-
tos litigiosos en los que tenga mis experiencia que un tribunal local (Langed-
richt) verbigracia: pleitos sobre dafios causados en animales de caza, asun-
tos de navegacién interna, cuestiones de alimentos y ciertas controversias
relacionadas con el arrendamiento. Ademds, la defensa del demandado

8 Véase, por ejemplo, Jauwernig, Das fehlerhafte Zivilurteil, 1958, pp. 158 v ss.
31 Véase A, Blomeyer, op. cif., supra, nota 6, lc.

3% Véase supra, nota 31,

8 Véase Riezler, op. ¢il., supra, nota 13, lec., pp. 215, 232,

9T Véase L. G. Giessen, NJW, 56, p. 535 ; mas alld ain va Kralik, op. cif., supra,
nota 13, Lc., p. 36. )
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sufre quizas perjuicios por el hecho de que debe presentarse ante un juz-
gador no competente en razén del lugar. También debe tomarse en con-
sideracién que una decisién sobre la competencia internacional es de
trascendencia mayor que la relativa a la competencia dentro de un mismo
Estado, ya que, en caso dc negarse esta tltima siempre queda dispenible
¢l camino hacia otro juzgador aleman, y en caso de una decisidn afirma-
tiva slempre cxiste la posibilidad de una negativa respecto de la compe-
tencia internacional. Esto recomienda la preferencia de la competencia
estatal interna. Al respecto serd necesario examinar la competencia en
razén de la materia antes de la competencia en razén del lugar, ya que
las reglas sobre la competencia en virtud del Jugar distribuyen las con-
troversias de acuerdo con las relaciones locales de los ohjetos litigiosos ©
de las partes, entre los diversos juzgados del mismo rango, de manera que
la atribucién a un juzgado determinado no podri hacerse faciimente
mientras que no sc¢ haya determinado de qué rango de juzgadores se trata.
Los juzgadores de rango v clase diferentes sélo raras veces tienen la misma
sede v los mismos territorios, y la reglamentacién de la competencia no
se refiere a los territorios sino a la clase del juzgadotr en cuestién, Por lo
tanto seria necesario examinar primero la competencia en virtud de la ma-
teria, luego en virtud del lugar, y por Gltimo la competencia en materia
internacional. A falta de norma legal, se debe tomar libremente como una
recomendacidon lo expuesto, que permite e,xcepcmnes en casos no dudosos,
o excepciones fundadas en motivos de economia procesal o por considera-
ciones mencionadas bajo el punto III. E.

4. Si estamos o no en presencia de un PP, es algo que la ley hace a
menudo dependiente del objeto litigioso. Fsto es valido en forma especial
respecto a la inmunidad judicial que encontramos verbigracia generalmen-
te a favor de un embajador de otro Estado, en relacién con reclamaciones
de crédito contra éste, pero no en los casos en que se trata de acclones
exclusivamente reales (confréntese articulos 18 y 20 de la Ley Organica).
Lo anterior es valido ademds, respecto a la competencia internacional
reglamentada, verbigracia, en forma especial, para asuntos matrimoniales
en el articulo 606-b ZP(O, y también tratindose de la admisibilidad de la
via procesal (como principio general, las reclamaciones de derecho civil
quedan atribuidas a los juzgados ordinarios civiles, pero las reclamaciones
de derecho publico pertenecen a los tribunales administrativos: vide articulo
13, Ley Orgénica y articulo 40 Lev Organica Federal para la Justicta Ad-
ministrativa). Es valido también respecto de la competencia por razén de
ia materia (vide articulo 23, nimeros 2; 71, b, 3; Ley Orgéanica) y final-
mente respecto de la competencia por razdén del lugar (vide articulos 20 y
siguientes ZPO). Pero también juega un papel en relacién con el derecho
de llevar a cabo un proceso, en relacién con las llamadas excepciones de
litispendencia y de la cosa juzgada, y las verdaderas excepeiones del cotn-
promiso arbitral y de la falta de reembolso de las costas en relacién con
un proceso anterior, en el cual la demanda haya sido retirada. Inclusive
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la capacidad de ser parte v la capacidad procesal dependen a veces del
objeto litigioso (vide, por ejemplo, en relacién con la reclamacién de nu-
lidad de matrimonio por parte del Ministerio Pablico el articulo 632 ZPO;
y respecto de la demanda de divorcio por parte del menor de edad el
articulo 612-1 ZPO). Mientras que no exista claridad respecto de la cues-
ti6n de saber cudl es el objeto litigioso, es Imposible, por lo tanto, exa-
minar en forma definitiva si estos PP han side realizados. Si, durante un
proceso pendiente, el objeto litigioso debe ser modificado mediante un cam-
bio en la demanda, se presenta un PP especial respecto a la decision final
sobre el nuevo gbjeto litigioso:. es necesario que este cambio de la demanda
haya sido admisible: véanse articulos 264 y 270 ZPO. Por ello, fundamen-
talmente deberd decidirse primero sobre este PP especial, antes de exarminar
los demas PP.*® En todo caso la admisibilidad del cambio de la demanda
depende del consentimiento del demandade, o de que el juzgador opine que
se trata de una medida Gtil (vide articulos 264, 269 ZPO). No procede
negarle su utilidad en vista de que la demanda, con su objeto modificado,
sea inadmisible o infundada;® por lo tanto, no podra rechazarse en vista
de la falta de uno de los demas PP que hemos mencionado.

5. Desde el rechazo de la teoria del derecho de reclamar la proteccion
juridica, los “presupuestos para la proteccidén juridica” son incorrecta-
mente incorporados a los PP. Ello ha conducido a que la linea divisoria
entre ambos conceptos se haya vuelto confusa. En primer término, no se
puede negar que un actor pierda practicamente su derecho si una senten-
cia definitiva declara que tal derecho no es reclamable o no es capaz de-
recibir proteccidn juridica. Otros defectos procesales de una demanda ge-
neralmente pueden ser eliminados en una nueva demanda, pero es raro
el caso de falta de demandabilidad o de capacidad de proteccién juridica.
De acuerdo con sus efectos, por lo tanto, ura sentencia respecto a la ca-
pacidad de proteccién juridica se encuentra muy cerca de una sentencia
sobre la cuestién litigiosa misma. Ademds, de acuerdo con una opinién
que, a mi parecer, s correcta, las condiciones para la proteccidn juridica
no son mas que PP condicionales. En caso de dudar si se estid en presencia
de ellas o no, el juzgador puede pronunciar siempre una sentencia desesti-
matoria en cuanto a la cuestion litigiosa misma, y lo mismo puede decirse
respecto al caso de que las condiciones para la proteccion juridica faltan
va que al mismo tiempo el juzgador ya ha llegado a la conviccién de que
la demanda estd infundada.*® Tendria poco sentido, negar a las partes una
sentencia mds amplia que termine el pleito en forma definitiva, sélo por
cl hecho de gue falta un PP, cuya presencia no podria tener influencia

™ Véase Blomeyer, op. cit., supra, nota 6, l.c, para la capacidad procesal y fa
preferencia que debe otorgarse a su examen, empero véase supra 1v, 2, €.

89 Véase Stein-Jonas-Schénke, op. ¢it., supra, nota 1, Lc., § 264, u, 2,

20 Véase Stein-Jonas, “Introduccidn E I 3 b”, en op. ¢it., supre, nota 3, l.c., con
referencias a la literatura en el nim. 16, ibidem, igualmente Lent-Jauernig, op. cit.,
supra, nota 19, lc, § 36, 1.
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en la sentencia sobre el objeto litigioso mismo, ya que €] PP en cuestion
no tiene, en forma general, la tarea de garantizar un procedimiento or-
denado (la clase de PP de que se trata aqui es muy distinta del PP que se
refiere a las partes o al juzgador). Scria absurdo retrasar la sentencia de-
finitiva mediante un examen de la capacidad de proteccién juridica, para
entregar posteriormente por comprobacion de su falta, los absurdos de una
denegacidén del proceso en vez de las bondades de una sentencia sobre el
asunto litigioso rusmo, Afortunadamente, la ley no contiene disposicion
alguna que nos prescriba un obtdculo tan artificial, y el espiritu del ZPQ
tampoco ordena un procedimicento tan intricado. Si algulen considera que
nuestra opinién no vs compatible con el concepto de los PP {un concepto,
pot lo demas, que la ley no define: wide supra, 113, deberia adaptar el
concepto al sentido comin procesal y reconocer los presupuestos para la pro-
teccidn juridica como lo son en realidad: PP condicionales, o sea presu-
puestos para una decisién sobre el asunto litigioso mismo bajo la condicidén
de que tengan la madures necesaria para que se pronuncic una decisién
sobre ellos, mientras que el momento para una sentencia sobre ¢l asunto
mismo atin no ha llegado. Con lo anterior se explica también por qué se
ha designado ¢n un principio el tratamiento de los presupuestos para la
proteceitn jurfdica como parte del examen del asunto litigioso mismo” ;*
una sentencia sobre la cuestion Htigiosa misma no deberia estar totalmente
excluida, inclusive en aquellos casos cn’ que la presencia de dichos presu-
puestos sea dudosa. De esta conexidn con el examen del asunto litigioso
mismo se desprende que los presupucstos para la proteccidn juridica deben
examinarse al final de los PP, Esto también es necesario en consideracion
a que deben exigirse para una sentencia sobre una cuestidn meramente
procesal, cquiparable a una sentencia absolutoria en relacién con cl objeto
litigioso mismo, como ya lo heinos anotado, los mismos requisitos fundamen-
tales que deben crcundar a una sentencia sobre la cuestidn litigiosa misma.

Sin embargo para evitar malentendidos debemos afadir una observa-
c16n méas sobre el PP de la necesidad de proteccidn juridica, Injustificada-
mente, este PP ha sufrido una ampliacién criticable, tanto tedrica como
practica. A menudo sc desestima una demanda porque ¢l actor no tiene
interés juridico alguno en reclamar su pretension en la via elegida, me-
diante ¢l procedimiento en cuestion, ante el tribunal al que se ha dirigido
etcétera. En tales casos falta el PP de la admisibilidad de la via procesal,
del procedimiento, de la competencia del juzgador etcétera. La falta del
interés juridico trac a colacién el fin de la falta de otro PP; no hay on
cambio falta de un PP especial relacionado con ¢l interés juridico. Por lo
tanto, estos casos quedan fucra de toda consideracién.*?

41 Véase supra, nota 7.

42 Véase un comentario més detallado de esta cuestién en Phole, Festschrift fiir
Lent, 1957, pp. 185 y ss.. 209, 224; Baumbach-Lauterbach estén de acuerdo con
el expresado punto de vista. ep. cit., supra, nota 17, Lec.; “Observaciones 5 A”, en

Grundziige, § 253,
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Por lo demas no seria correcto ligar el otorgamiento de la proteccion
juridica, en general, con el vago concepto de la necesidad de la protec-
ciém juridica. Esto camibiaria el contrapeso entre los tres sujetos del proceso
de una manera indeseable, y con ayuda de tal clausula genera]l recaeria
sobre ¢l juzgador la responsabilidad de la eleccién del momento y de la
clase del proceso.** 8dlo en los casos en los cuales la ley exige claramente
la presencia de la necesidad de proteccién juridica, o en los casos excep-
cionales en los que deben aplicarse tales disposiciones legales en forma
andloga (verbigracia tratindose de la “gewillkiirie Prozessstandschaft™) *
debemos reconocer la existencia de este presupuesto procesal; y fuera de
tales casos s6lo cuando se trata de situaciones muy especiales, que podrian

tratarse bajo el concepto general de “chicana” o “abuso de poder judicial”,
" con el fin de limitarles més severamente. Asi, la necesidad de proteccién
juridica se presenta como un freno de emergencia, un wltimatum remedium,
que debe ser examinado en Ultimo lugar, en vista de este caracter tan es-
pecial.

6. Los recursos se otorgan por nuestras leyes sélo en cuanto sean pre-
vistos por la ley y admisibles en cuanto a forma y tiempo, Mediante esta
limitacién de los recursos se quiere evitar primordialmente la actividad
litigiosa ilimitada, sobre todo la oposicién initil —ante su carente pers-
pectiva de éxito— a las sentencias. Ya que el recurso no previsto inad-
misible es rechazado sin que el juez pueda examinar si la pretension re-
clamada habia sido juzgada correcta o incorrectamente en la sentencia
anterior, se trata al respecto de PP en el sentido de presupuestos para una
sentencia sobre el asunto litigioso mismo, y como tales la doctrina suele
considerarles. Pero son mdis que esto, ya que en caso de que falten el juez
que debe decidir sobre el recurso no puede examinar tampoco si la senten-
cia recurrida habia tenido la razén al rechazar un proceso, o si quizds
contenia injustificadamente una decision sobre el asunto litigioso mismo
en virtud de que no habia descubierto la falta de un PP. Utilidad y admi-
sibilidad de un recurso son por lo tanto presupuestos procesales para el
examen de los demis PP y la decisién sobre ellos. No hay discusién sobre
este punto, La opinién contraria, ademnas, no seria compatible con el fin
de estos PP que hemos mencionado arriba. Estos PP se encuentran sobre
otro escalén que los demds; es verdad: son PP especiales en contraste con
los PP .generales.*® Pero esto no cambia el hecho de que se trata de PP
para PP. Inclusive si uno admitiera algunas excepciones a esta jerarquia,
esta verdad subsiste fundamentalmente.

Esto es en mi opinién un problema que se debe examinar seriamente:

48 Véase Phole, op. cit., supra, nota 42, l.c.; ademis la critica de Allorio, ZZP,
67, pp. 321 y s.; y A. Blomeyer, op. cit., supra, nota 6, l.c, § 30, X.

24 Viéase Stein-Jonas, op. cit., supra, nota 3, Le., § 50, u, 7, con referencias a la
literatura.

45 Wieczorek, Le., § 274, observaciones A. 1, 11 a, les Ilama *“‘condiciones para
que pueda continuarse el proceso” (“Prozessfortsetzungsbedingungen™).
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1} la de s1 se debc o no permitir al juzgador quien conozca el recurso,
anular la sentencia recurrida, aun cuando el recurso no haya sido previsto,
y que tenga defectos formales de presentacidn, o bien, 2) si resulta durante
el examen de su existencia en la ley o propiamente en su admisibilidad, sin
necesidad de més investigaciones o consideraciones, que se trata indubi-
tablemente de una sentencia obviamente equivocada. Pero no podemos tra-
tar en este momento esta cuestidn especial. Lo esencial en nuestro tema es
que ¢l ZPO contiene la orden legal, no expressis verbis pero en todo caso
indudable, que estos PP especiales deben ser examinados en forma preferente.

Traduccion del original en aleman
por Guillermo Floris Margadant.



