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Niceto Alcalad-Zamora y Castillo a quien se dedican estas lineas, siempre
estuvo muy ligado al derecho procesal civil aleman. Realizd estudios en
Alemania durante la época del gran florecimiento del derecho procesal,
autores tales como Kisch, Rosenberg, Goldschmidt y Stein son testigos
elocuentes de lo anterior.

Quizd en lo futuro se Heguen a calificar los afios posteriores a la Se-
gunda Guerra Mundial, y sobre todo los dltimos veinte afios, como una
¢poca de decaimiento del derecho procesal. Sin embargo, durante estos
afios aparecieron muchos manuales, comentarios y monografias dedicados
a esta disciplina; v, sobre todo, muchos jévenes investigadores utilizan el
derecho procesal como tema de sus tesis doctorales y textos de catedra y
lo han convertido en objeto de sus investigaciones. Es asi como durante
estas ltimas décadas, el derecho procesal aleman ha recibido diversos
estimulos, a los cuales tiene alin que responder.

Trataremos en esta obra, cuatro temas, los cuales enfocan antiguos pro-
blemas bajo nuevos angulos, que quizd despierten interés entre los estu-
diosos del derecho procesal de otros paises.

1. Sobre el conocimiento de los presupuestos procesales

1. Durante muchos afios no se discutié en el derecho aleman la natu-
raleza juridica de los presupuestos necesarios para el proceso, Se conside-
raban, en general, como las condiciones para la controversia y la discu-
sion.' Esto significa que no debe de iniciarse o proseguirse un juicio,
cuando haya duda sobre la existencia de un presupuesto procesal o bien
cuando no exista éste. Tal concepto sobre la esencia de los presupuestos
procesales se ha impuesto a la teorfa de Oskar Biillow, quien los habia
definido como “los requisitos previos para constituir la relacién procesal”.?

* Profesor de la Universidad de Erlanger, Niirnberg, Alemania.

1 Cfr.,, Rosenberg-Schwab (112 ed.) 1974, parr. 97, 1.

2 Cfr., Oskar Biillow, Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraus-
setzungen, 1886, p. 6; ZZP, 27, 201,
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Los presupuestos procesales, en el sentido de que sin cllos no existe un
proceso, de hecho no deben considerarse como tales, ya que éstos son cl
objeto de la discusién y de la decisién en el proceso y, por tanto, implican
el establecimiento de éste dltimo y no pucden considerarse como las con-
diciones para su existencia. Tampoco se impuso la teoria de Hellwig?
quien define los presupuestos procesales como condiciones de la demanda
y las limita a requisitos para la presentacidn de la misma.

2. Desde hace pocos afios, con motivo de la aparicion del libro de
Rimmelspacher,! se ha vuelto a discutir Ia esencia de los presupuestos pro-
cesales. Un grupo de autores acepta, va sca total o parcialmente, esa teo-
ria,” y otros por el contrario la rechazan.® Rimmelspacher opina que para
comprender ¢l concepto de los presupuestos entendidos como requisitos del
proceso se debe estudiar el desarrollo histdrico del derecho procesal civil
alemdn, aunque en la actualidad va no se les considere como “condiciones
para una sentencia {avorable”, pues se sithan en el mismo rango de las
condiciones para el fundamento de la demanda. Sin embargo, con esto
se niega la posibilidad de verificacién de primacia de los presupuestos
procesales.

Segiin Rimmelspacher, puede rechazarse una demanda cuando se prue-
ba que ésta carece de fundamento, mientras que se discute aGn la exis-
tencia de presupuestos procesales. Pero, ;cuil de las preguntas puede con-
testarse de forma mis rdpida y facil??

3. Para adoptar una postura sobre esta nueva doctrina de la natura-
leza de los presupucstos procesales se deben examinar cada une de ellos
a partir de la importancia que tienen para ¢l procedimiente judicial y
para el desarrollo del juicio. Varios autores ya realizan estas investigacio-
nes® y seftalan que casi todos los presupuestos procesales deben propiciar
la proteccion juridica a través del juicio y garantizar que se cmitan reso-
luciones correctas, de acuerdo con ¢l ordenamiento juridico. Esto puede ser
aclarado en el siguiente resumen:

a) Empezamos con las condiciones procesales que conciernen directa-
mente al tribunal mismo. Un proceso seguide fuera de la jurisdiccién cs
contrario al derecho internacional y, por tanto, nulo, En consccuencia de-
berd de probarse, previamente a los requisites de la demanda, la compe-
tencia del tribunal. De manera similar sucede en la jurisdiccidn interna-
cional. En el caso de que solamente sean competentes los tribunales
extranjeros, conforme a las reglas sobre la jurisdiccién internacional, no es
procedente que un tribunal alemin conozca del proceso porque implicaria
una violacién en aplicar las reglas del derecho interno a la Jjurisdiccién

3 Hellwig, Klagrecht und Klagmoeglichkeit, p. 55.

4 Riemmelspacher, Zur Pruefung von Amis wegen im Zivilprozess, 1966.

5 Grunsky, ZZP, 80, 63; Grundlagen des Verfahrensrechts, (2* ed.), 1974, pp.
323 v ss.; Lindacher, NfjW, 1967, 1389,

5 Wieser, ZZP, 84, 304; Berg, fus, 1969, 123: J. Blomeyer, ZZP, 81, 20.

7 Cfr., Rimmelspacher, 2aO, pp. 54 v ss. 116 y ss., 135, 144.

8 Cfr., Martin, Prozessvoraussetzungen und Revision, 1974; Wieser, ZZP, 84, 304.
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internacional. Los creadores de la Constitucién Politica de la Repiblica
Federal de Alemania establecieron diversas ramas de jurisdiccion con el
objeto de que cada controversia fuera resuelta por un tribunal de com-
petencia especifica, debido a la -conviccion de los constituyentes de que
a través de la especializacidon judicial se asegura la proteccién juridica.

Consecuentemente, la observancia de la wvia legal correcta es un presu-
puesto procesal que deberd verificarse antes del proceso y aun antes de la
emisién de un fallo. También la reglamentacién de la jurisdiceidn {uncio-
nal, objetiva y local se basan, en parte, en consideraciones sobre ¢cémo puede
promoverse la emisién de una resolucion de la eleccidn de ciertas partes.

No se puede desconocer que existen otros elementos importantes en la
reglamentacién de las disposiciones jurisdiccionales, los cuales no se pueden
exponer en este trabajo. Todas las disposiciones jurisdiccionales han adqui-
rido categoria constitucional, a través del articulo 101, 1 de la ley funda-
mental, segtin el cual nadie puede ser sustraido de su juez legal. De aqui
tamnbién se deriva que deberdn verificarse las disposiciones jurisdiccionales
antes que los requisitos relativos al fundamento de la demanda,

b} También los presupuestos procesales relativos a las partes deben, sin
excepeidn, verificarse antes de emitirse una sentencia. La capacidad pro-

“cesal, se entiende como los derechos y relaciones juridicas, cuyos titulares
solamente pueden ser sujetos con capacidad juridica. ;Qué sentido tendria
un juicio que adjudica o niega un derecho, cuando la parte no puede ser
titular de este derecho?

La capacidad procesal tiende a garantizar a las partes la realizacién de
un procedimiento judicial objetive. Por lo tanto, un juicio llevado contra
una parte, cuando ésta carezca de capacidad procesal, corre el riesgo de
no prosperar en virtud del procedimiento judicial deficiente que resulta
de 1a incapacidad de una de las partes, de acuerdo con el derecho objeti-
vo. Por esta razén también tiene importancia la representacién legal en el
juicio. Cuando no hay para una parte una defensa legal adecuada existe
el peligro de que el proceso no se lleve a cabo objetivamente. Ademds, una
defensa legalmente incorrecta tampoco puede favorecer a la parte en el
aspecto material y procesal, de manera que la sentencia firme podria eli-
minarse a través de la accién de nulidad. Estos puntos de vista justifican
la afirmacién de que el presupuesto procesal de la representacién legal
tiene caracter de prioridad sobre los supuestos del fundamento de la
demanda. ' :

Esto mismo también es valido para la mayoria de los casos de legiti-
macién procesal, a pesar de que aqui se impugna especialmente la verifica~
cién previa, En mi opinidn, lo importante es que frecuentemente la fuerza
de un fallo afecta tanto al portador de un derecho material, como a su
contraparte. ¢Por qué deberi comprometerse a través de una sentencia
al portador de la relacidn legal controvertida, la que fue disputada con
una parte supuestamente facultada legalmente para el proceso, pero a la
cual, ¢in embargo, no le correspondia la legitimacién procesal?
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¢) También los presupuestos proce sales del litigio y de la fuerza legal
material son decisivos para el juicio. Ambos deberdn evitar que se omitan
fallos que contradigan a otros en el mismo asunto. Estos fallos contradic-
torios llevan a {ines diferentes a los que se perseguian con el juicio: otorgar
proteccién juridica, De este breve resumen se puede deducir que debe-
rin verificarse, por razones bien fundamentadas, la mayoria de los pre-
supuestos procesales antes de exantinar los problemas legales materiales del
fundamento de la demanda. En este sentido puede dejarse en suspenso si
¢ste es siempre el caso en que exista la necesidad de proteccién juridica,
En todo caso, estos resultades contradicen la teeria de Rimmelspacher,
segin la cual los presupuestos procesales y los supuestos para el funda-
mento de una demanda ticnen el mismo valor y el mismo rango. Por lo
tanto, no hay motivo para desconocer la tradicién establecida, segtn la
cual los presupuestos procesales representan tanto el objeto de la contro-
versia como al de discusién.

4. Por lo tanto, tampoco pueden accpiarse las conclusiones que Rim-
melspacher dedujo en su examen de la supuesta igualdad de los requisitos
del proceso v de las condiciones legales materiales del juicio, para el es-
tudio de los presupuestos procesales, ya que sugiere que dichos presupuestos
no son de caricter procesal, sino que se refieren a normas que reglamen-
tan el contenide de una sentencia, .

Por esta razén estima que los presupuestos procesales forman parte del
“derecho procesal material” y de esto deduce que para efectos de la casa-
cién el tribunal supremo estd igualmente obligado a verificar los hechos para
la aplicacién del derccho material en la misma forma que el tribunal de
apelacién, segiin el articulo 561, i, ZPO. Por lo tanto, segiin Rimmelspacher,
no deberan exponerse en la instancia de casacién nuevos hechos relacio-
nados con los presupuestos procesales.”

Un criterio tan amplio ha sido rechazado, hasta ahora, por la jurispru-
dencia alemana, la cual del principio de la verificacién de la competencia
deduce directamente que la presencia de los presupuestos procesales puede
verificarse libremente por el tribunal de apelacién en el momento de Ja
discusion oral de los hechos, sin que los misimos queden sujetos a compro-
bacién por el mismo tribunal, También en esta materia el tribunal de
casacién ha admitido nuevos hechos. ™

Ademés, surge la pregunta sobre si por la importancia de los presu-
puestos procesales para la emisién de sentencias también se requiere que
se tome en cuenta. en la instancia de casacion, la presencia o ausencia de
dichos presupuestos al término de la Ultima audiencia. Esto supondria, que
las disposiciones sobre los presupucstos procesales deberdn tomarse en cuen-
ta en todas las instancias, incluyendo la de casacién,®!

8 (Cfr., Rimmelspacher, aaQ, p. 190.

1 Cfr., BGH, 18, 185; BGH, NJW, 1970, 1683; y FamRZ, 1969, 477.

11 Cfr., Rosenberg-Schwab (11* ed.}, 1974, parr. 97, v, 4; Martin, Prozessvorau-
ssetzungen und Revidon, 1974; y Gottwald, Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstans,
Erlangen, 1974.



.

PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO PROCESAL ALEMAN 987

En mi opinién tnicamente esta solucién justifica la finalidad del pro-
ceso, el cual se refiere, en el derecho procesal civil alemén, principalmente
a la proteccién de derechos subjetivos. Esta finalidad del proceso sola-
mente puede lograrse a través de una sentencia que proporcione protec-
cién al derecho subjetivo, o bien que demuestre su inexistencia. Pero si
en la instancia de casacidén se establece que, con base en nuevos hechos, no
se satisfacen los presupuestos procesales, la sentencia emitida por el tribu-
nal de casacién desvirtuaria la finalidad del procese, porque. en dltima
instancia no serfa obligatorio para la entidad legal v propiciaria con ello
otros procesos (es decir, por lo general, a la accidén de nulidad o la de
restitucién). Pero en caso contrario, cuando en una apelacién contra una
seritencia procesal ya existian o surgieron nuevos presupuestos procesales,
el procedimiento puede llegar a su {in: la emisién de una decisién material.

I1. Primacta de los actos procesales

Otro problema, al cual se le ha. puesto nuevamente atencién después
de un periodo de receso, es la apelacién de los actos procesales, seglin las
disposiciones del derecho civil.

1. Desde hace més de treinta afios era un dogma en €l derecho pro-
cesal, que los actos procesales no son impugnables segin las reglas del
derecho civil. Este dogma contribuyé a que se precisara la distincién entre
€l negocio juridico y la actuacién procesal, Actualmente se consideran
como actos procesales aquellos que tienen efectos sobre el proceso y no
en el derecho material. Los actos procesales, por lo general, no admiten
condiciones ni prescripciones y no se someten, segin la opinién predo-
minante, a la impugnacién por la ausencia de consentimiento.

Arens'? parte, en base a sus profundas y minuciosas investigaciones, del
hecho que el litigio, en consideracién a la ausencia de consentimiento en
los actos procesales, estd bajo la influencia de la distincion entre la teoria
de ]a voluntad interna v la teoria de la manifestacién de la voluntad, que
por mucho tiempo fue importante en el derecho civil.

Seglin la opinién predominante en la doctrina y en la jurisprudencia,
la voluntad no pertenece al supuesto de hecho de los actos procesales v,
por lo tanto, no es posible una impugnacién por la ausencia de consenti-
miento. Arens considera este método como una definicién legal y opina
que en cada acto procesal deberdn examinarse todos los intereses que se
encueniran en juego, para establecer si existe la posibilidad de impugna-
cién debido a falta de consentimiento. En esta investigacién se concluye,
apartindose de la opinidn reinante, que deberin tomarse en cuenta a Jos
vicios del consentimiento en el analisis de la demanda y de los medios de
impugnacién. En cuanto a que se acepta la impugnacién contra los actos
procesales, se estd en concordancia con la opinién vigente, de tal suerte
que no tenemos por qué ocuparnos de este'prpblemaf.

12 Arens, Willensmaengel bei Purteihandlungen im Zivilprozess, 1968,
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2. Gaul discute la opinién de Arens con todos los argumentos que
pueden presentarse contra la impugnacion de los actos procesales y esgrime
los sigutentes puntos de vista, que en su opinién no le permiten coincidir
con las conclusiones de Arens:
~a) Inclusive cuando se parte —con toda razon— del hecho de que,
ademis del fundamento, la voluntad pertenece al supuesto del hecho del
acto procesal, deben aceptarse con reservas las soluciones del Cédigo Civil
en esta materia. Los autores del Cédigo Civil no se declararon ni a favor
ni en contra de la teoria de la declaracion de la veluntad o de la teoria
de la voluntad interna, sino que buscaron el justo medio ¢ intentaron
hallar un punto de cquilibrio entre los intereses de las partes. Con esto se
logrd establecer la relacion correcta entre la libre voluntad de la parte
que incurre en errot, la cual requicre que sc tomen en cuenta los vicios
de su consentimiento, y la proteccidn juridica de la otra parte quien es
afectada por la impugnacién. De todos modos csto es vdlido para la solu-
cién usual prevista por ¢l articulo 119 del Codigo Civil, el cual indica que
son impugnables por su error las declaraciones de voluntad, su contenido
v los estatutos lecales, pero no el error en la causa. Sin émbargo, resulta
dudaso, que los intereses de la parte que Incurre en error puedan apre-
ciarse en el proceso al igual que en “el libre comercio juridico”. Por el
contrario, ya sc ha dicho que la relacién procesal no se restringe sélo a las
dos partes, sino que se extiende al tribunal. Por lo tanto, también deben
de tomarse en cuenta fos intereses de este dltimo durante €l desahogo de
li prueba. Tanto el tribunal como las partes tienen la tarea de contribuir
a que el proceso conduzca en la forma mds expedita a una sentencia ade-
cuada. Para esto tlenen, como indica Gaul {agQ, pagina 350), a su dispo-
sicién un proceso “‘concretanmente norinado”, en ¢l cual no puede situarse
en un mismo nivel la actuacién de las partes v su actuacién autdnoma en
“oI libre comercio juridico”. Los actos procesales que estin a disposicion
de las partes para la realizacidén de un proceso, deberin facilitar la prueba,
Solamente son erréneos dichos actos, segn la opinién prevaleciente, cuando
faltan los presupuestos de los actos procesales o bien cuando se han vio-
lado las disposiciones promulgadas para su ejecucidn. {Por lo general, la
verificacién de estos presupuestos no presenta dificultad alguna.}] De ma-
nera contraria, la decisién sobre el fundamento de una apelacién tracria
consigo “un proceso dentro del proceso”, y contribuiria asi a la demora
de la controversia.

b} Ademas, no hay necesidad de adnitir la apelacién por ausencia de
consentimiento por lo que respecta al medio legal, va que se deriva que
aun después de haber sido descchado puede nuevamente recurirse a €l
dentro del término legal. A partir de que surte efecto la autoridad de la
sentencia tnicamente queda la posibilidad, como también lo acepta Arens,
de la demanda de restitucién, cuando sc satisfagan los presupucstos. Aun
cuando se haya retirado la demanda puede presentarse en cualquier mo-
mento una nucva demanda, pues, conforme al articulo 212, i, del Cédigo
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Civil, contintia interrumpida la prescripcién —interrupeién gue se inicib
al presentarse la primera demanda-— cuando se presenta la nueva demanda
dentro de los seis meses siguientes. 8i ya han sido. establecidas las costas
judiciales, segin-el articulo 271, m, 3 o el articulo 515, v, ZPO, v se desea
desistir de la demanda y-los medios legales, surgen dificultades considera-
bles. Tales notificaciones deberan quedar sin efecto, segiin la opinién de
Arens (aaQ, paginas 120/121), cuando se elimina el desistimiento de la
demanda o de los medios legales, con base en la ausencia de consentimien-
to, El hecho de que las decisiones judiciales queden sin efecto con base
en los actos de las partes solamente es posible en algunos casos excepcio-
nales, segin el Cédigo de Procedimientos Civiles aleman. Una excepeion
de este caso la constituye la sefialada por el articule 271, mi, 1, ZPO,
segiin el cual al desistirse de l1a demanda queda sin efecto una sentencia
ya pronunciada; otro tanto puede ocurrir cuande después del pronuncia-
miento de una sentencia y que ésta adquiera autoridad de cosa juzgada
se cierra .una transaccién procesal o bien cuando ambas partes estan de
acuerdo en declarar por concluida la controversia, Es de pensarse pruden-
temente el multiplicar los casos excepcionales de impugnacion del desisti-
micnto de la demanda v de Jos medios legales.

Respecto a la pregunta, de que si existe 1a necesidad en la admisién
de impugnacion la renuncia o el reconocimiento, debera seiialarse que la
opinién dominante ayuda a esclarecer estos casos. De esta manera pueden
corregirse errores en una declaracidn, aparentemente debidos a faltas de
escritura o bien provenientes de un descuido, cuando los conoce el impug-
nador o bien cuando los reconoce. A menudo la interpretacién en estos
casos llevard, con base en las condiciones conocidas por la contraparte
del declarante, a que tenga validez lo que se quiso decir y no lo dicho.*®
Ademds, ez posible una revocacién por motivos de restitucién, a través de
los cuales se pueden emplear los supuestos de dolo, mala fe, y amenaza.
La ayuda en estos casos debe presuponer que la sancién legal no se con-
sidere comeo parte del motivo de restitucién sino solamente como una con-
dicién para la admisién de la demanda de restitucién.* Ademds no hay
necesidad de impugnar los actos procesales. Esto es especialmente valido
para la impugnacion del error que Arens considera admisible. El proceso
en el que se involucre un abogado, éste reconoce la trascendencia de la
admisién, de la renuncia o de la confesién.y consiguientemente es valida
la siguiente frase: fus est seriptum vigilantibus. En un proceso entre partes
cs obligacidén del tribunal (articulo 139, ZPO) sefialar la importancia de
los actos procesales a la parte que ignora el derecho antes de aceptar su
declaracién de reconocimiento o de renuncia y también de su confesién.

Con base en estas reflexiones estoy de acuerdo con Gaul, en que no
deberd abandonarse el punto de vista gue sostiene la teoria dominante.

12 Cfr., Rosenberg-Schwab (112 ed.), 1974, § 65, v, 1.
it Cfr., Rosenberg-Schwab (112 ed.), §65 v, 2, c; v Gaul, 4¢P, 172 352.
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II1. El problema del objeto de la controversia

1. En el derecho procesal aleméan lleva casi medio siglo la discusién
sobre el concepto del objeto de controversia, sin que se haya llegado a una
conclusion. En los dltimos veinte afios, se ha discutido el hecho de que
los conceptos de reclamacién no son iguales en el derecho civil y en cl
derecho procesal. El criterio para distinguir ambos conceptos de reclama-
cién lo constituye la competencia en el derecho civil. Se habla de ella
cuando corresponde al demandante hacer varias reclamaciones materiales
legales, orientadas a un mismo fin, por ejemplo, la competencia de recla-
maciones contractuales v penales. Si se pretendicra en estos casos, como
en la antigua concepeién del derecho material en ¢l objeto de la contro-
versia, reclamar varios derechos en el sentide procesal se complicarian
los procesos, pues, esta es la principal causa de la acumulacién de deman-
das. Cuando hay mas de un derecho, también deberd decidirse sobre cada
uno de ellos; por cjemplo, si resulta tener fundamento un derecho por
violacién contractual, pero no tenerlo por actuacién no permitida, enton-
ces deberia solo admitirse en parte, pero también rechazarse en parte la
demanda, a pesar de que el demandante obtenga lo que quiere.

Dificultades similarcs, que no sc mencionan aqui en lo particular, surgen
cuando se modifican Ja demanda, la controversia y la fuerza legal. Estas
dificultades han configurado un concepto de reclamacién procesal. Desde
la primera edicién del texto de Rosenberg, en 1927, el concepto de recla-
macién quedéd configurado por las circunstancias y la peticién. Este con-
cepto es atn aceptado en el derecho procesal civil alemin por muchos
autores. Sin embargo, no es operativo cuando sc presentan diversas cir-
cunstancias que fundamentan una misma peticién. Aqui surgen los mismos
problemas que se presentaron en la competencia de la reclamacién con-
forme a la antigua teoria del derccho material del objeto de controversia.
Las dificultades de esta teorfa procesal me condujeron a determinar el
concepto de reclamacion en el sentido procesal solamente a través de la
peticién (es decir la llamada teorfa incorporada del objeto de con-
troversia).!®

El desarrollo de la reclamacién procesal de contenido puramente pro-
cesal ha despertado nuevamente una reaccién, que sc manifiesta princi-
palmente en el abandono de la reclamacién procesal v en el retorno a una
teoria del objeto de controversia determinada por el derecho material. El
derecho procesal y el material deberan concordar nuevamente. Autores
como Nikisch, Larenz y Henckel que figuran junto con otros autores lo
apoyan.’” Los catninos recorridos con sus esfuerzos no coinciden totalmente.
Pero sus esfuerzos ticnen lo siguiente en comun: dar una solucién a todas

15 (Cfr., Rosenberg-Schwab (112 ed.), 1974, § 96, uL

16 Cfr., Schwab, Der Streitgegensiand im Zicilprozess, 1934, (para el procese ma-
trimonial), Boetticher, Feitgabe fuer Leo Rosemberg, 1949, p. 73,

17 Véaso un resumen literario exacto en Rosenberg-Schwab (11% ed.), 1974,
§ 96, 1, 4, FN, 2.
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las dificultades que se presenian en la competencia material legal del de-
recho durante el proceso en el campo del derecho material, sustituyendo
toda una gama de dercchos materiales legales por un solo derecho ma-
terial legal.

2. Arens expuso en copira de estas nuevas teorfas (en AcP 170, 392
[1970]) importantes objeciones que me convencieron. En efecto, las nuevas
tesis conducen a la exigencia de que ¢l concepto de reclamacién en el de-
recho civil también deberd otorgarse en el caso de competencia material
legal de la reclamacién, sin renunciar a una reclamacién unitaria. Las
razones invocadas, las considera Arens principalmente en el hecho de que
muchas de las normas del derecho civil han adoptado el concepto de la
reclamacion de Windscheid., Esto es valido principalmente por lo que se
refiere a las condiciones para la prescripcién. Por ejemplo si se resume
un derecho contractual y un derecho penal en un solo derecho, surge in-
mediatamente la pregunta de si el nuevo derecho se encuentra dentro de
las condiciones penales legales o contractuales exigidas para la prescrip-
cién. Las respuestas que dan los simpatizantes de la teoria material legal,
no son satisfactorias. Por ejemplo Larenz'® quiere aplicar solamente las
prescripciones contractuales. Esta solucién puede traer consigo desventajas
para el deudor cuando, conforme a las normas relativas a los contratos
—Io que sucederia frecuentemente—, el plazo de prescripcién es de treinta
afios, y segin el derecho penal solamente de tres afios. Otra solucién la
proporciona Georgiades,® quien afirma que deberd prevalecer ¢l plazo de
prescripcién més adecuado para el acreedor, lo cual no va de acuerdo con
los intereses del deudor, que en ningin momento debe menospreciarse.
También hay la opinién de que en el derecho uniforme se puede emplear
tanto el plazo de prescripcién contractual como el penal; en otras pala-
bras, que uno y otro pueden prescribirse por diferentes plazos.” Todos
estos conceptos no van de acuerde con los términos y el sentido de la
normacion. Alglin motivo tuvo el legislador para atribuir a cada derecho
material legal sus disposiciones de prescripcién. Consecuentemente, se con-
tradice el espiritu de una ley cuando, verbigracia, puede hacerse valido un
derecho penal después de que transcurren los tres aflos de plazo de
prescripeién, tal como sucederfa de adoptarse las tesis de Larenz y Geor-
giades. Por el contrario, seria en perjuicio del acreedor, si entre el derecho
contractual y el penal también se hiciera prevalecer que los derechos con-
tractuales prescriban en tres afios. En todo caso no satisface la tesis confor-
me a la cual un derecho puede prevalecer segin diversas normas. Ello
demuestra, como lo explicd correctamente Arens {aa(Q, pagina 406), que
el concepto del derecho unitario solamente representa una ficci6n.

Las dificultades de sintetizar varios derechos en pugna en un sclo de-

18 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 1972, parte 10, § 75, vi.

M Georgiades, Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht und Zinilprozessrecht, 1968,
p. 184.

20 Cfr., Fikentscher, Schuldrecht (43 ed.), 1973, § 102, w.



992 KARL HEINZ SCHWAD

rechio material Jegal se evidencia en otres casos. Asl, frecuentemente la
carga de la prucha depende de la naturaleza legal del derecho material
que se ha hecho valer. Si en el derecho penal el acreedor tiene que probar
la culpa del acusado y en el derecho contractual por el contrario el deudor
¢s ¢l que debe probar su inocencia. ; Cudl de las dos normaciones es valida,
al yesumir fos derechos contractuales y penales en un solo derecho? Aqui
debera decidirse la nueva teoria material legal por la normacién de la
carga de la prueba, lo cual pucde perjudicar tanto al demandante como
al demandadoe. Pero al emplear dos normaciones en el derecho unitario,
queda evidenciado que el derecho unitario solamente representa una ficcion.

Otras dificultades que no encuentran solucién con la teoria del dere-
cho unitario material legal, son las que surgen cuando se asimilan derechgs
con diferente grado de responsabilidad; las dificultades son adn mayores
respecto de la compensacién y la responsabilidad frente a terceros. Por
limite de espacio no podetnos entrar en mavores detalles al respecto; en
todo caso todas estas dificultades indican que el derecho unitario material
legal representa una iinagen que es contraria a nuestro derecho,

3. Recientemente Rimmelspacher intenté superar la discrepancia entre
el derecho civil y el procesal.® Para él no resulta tan importante que
varios derechos en pugna se puedan resumir en uno solo. Del analisis
de la esencia del derccho iraterial concluye que éste puede dividirse en
recurso juridico v posicién juridica. Cada uno de estos elementos goza
de una independencia relativa. Por posicién juridica enticnde una “expec-
tativa sobre un valor, una aspiracién a adquirir un valor concreto, ligado
a la competencia de conservar el valor adquirido” (pagina 103 y passim).
Esta posicién juridica requiere para su scguridad y su realizacién de ciertos
clementos auxiliares, que Rimmelspacher llama recurso juridico (péginas
107, 168 y passim). La posicidén juridica tiene upna importancia primor-
dial tanto en el cumplimiento v la delegacién como en el ordenamiento en
general v con ello en el proceso. Si bien entiendo a Rimmelspacher, la
posicién juridica soluciona el problema de la acumulacién de demandas,
de la modificacién de la demanda, de si la controversia se contrapone a
una demanda y, finalmente, soluciona el problema de el contenido de la
fuerza legal material. Esta teoria hace extensivos los resultados obtenidos
por la teoria del derecho procesal, al derccho material legal. Resta pre-
guntarse si esta extensién puede ucoplarse al derecho. Y aqui es donde
tengo mis reservas. La pretensién del derecho material representa una
unidad, que no puede dividirse en dos componentes. En consecuencia, el
derecho unitario constituye el objeto de la prescripcién y no solamente un
recurso juridico, como lo supuso Rimmelspacher. Esto se deduce del hecho
que también puede imponerse un derecho prescrito, mientras no se objete
la prescripcién en el proceso. Al surgir la excepcién de la prescripcién
material legal, el derecho ne pierde su fuerza de demanda, tan solo su

21 Rimmelspacher, Materiellrechtlicher Anspruch und Streitgegenstandsprobleme
im Zivilprozess, 1970,
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fundamento.** Cuando se cumple €l. derecho preserito, queda eliminada la
posibilidad de una reconvencién, debido a que el demandante todavia tiene
todo su derecho, y no porque, como afirma Rimmelspacher, le corresponda
una posicién juridica. Asi surgen muchos problemas precisamente en ma-
teria de prescripcién, que Rimmelspacher convirtié en la piedra angular
de su teorfa.*® En este punto no se debe ahondar méas en la teoria de
Rimmelspacher. Estoy convencido que su tesis no puede superar las difi-
cultades que surgen de la competencia de derecho material legal, tanto en
el campo del derecho material como en el derecho procesal.

4. En base en esta reflexion Ilega a la misma conclusién a la cual también
llegd Arens {AcP, 170, 392). Considero que todo planteamiento en el de-
recho material legal es perjudicial, a menos que esté resumido con otros
derechos formando un derecho unitario, o bien cuando éste se divide en
dos elementos. El derecho material legal puede cumplir las funciones que
le transfiere el derecho material legal, solamente cuando no sufre ningin
dafio. Los problemas que se presentan en el derecho material mismo, como
en el cumplimiento o en la cesién pueden solucionarse en la forma pre-
vista por Arens {aaQ). Por otra parte, el derecho procesal es el medio
adecuado para tratar los problemas que son de la competencia del derecho
material legal en el derecho civil. Por lo tanto también deberd conservarse.

IV. A la esencia de la cosa juzgada material

“Desde que existe la ciencia del derecho procesal, la cosa juzgada cons-
tituye unc de sus principales problemas” (Bruns, Zivilprozessrecht, 1968,
parrafo 43, 1). Desde principios de este siglo se ha discutido en el derecho
procesal alemin sobre la esencia de la cosa juzgada material. Esta discu-
sién versa sobre la pugna entre la teoria de la cosa juzgada material y la
procesal.®* La teoria del derecho material, que prevalecid anteriormente,
ve en la sentencia ¢l fundamento para la formacién material legal de
las relaciones de las partes. Una sentencia adecuada debera ratificar la
posicién juridica, y la inadécuada deberi conformarla en los términos de
su contenido. La teoria procesal de la cosa juzgada surgié de Stein y
Hellwig v en la actualidad la adoptan la mayoria de los procesalistas.
Niega cualquier influencia de la sentencia con autoridad de cosa juzgada
sobre el derecho material. Las opiniones dentro de la teoria procesal se
dividen cuando surge la pregunta de cédmo puede evitarse el conflicto de
varias sentencias en un mismo asunto. Stein y Hellwig manifiestan que la
solucién de este problema se lograria si el juez del nuevo proceso se ape-
gase a la sentencia del proceso anterior; Rosenberg y Boetticher sefialan
" que se puede evitar el conflicto de sentencias si se elimina la posibilidad que

Cfr., Rosenberg-Schwab (112 ed.), 1974, § 93, nr, 1.
% Cfr.. Rimmelspacher, 220, p. 48,
¢ Cfr., Zur degmengeschichtlichen Entwicklung der Rechtskraftlehre seit dem
19. Jahrhundert, Bruns, Zivilprozessrecht, 1968, § 43, v.

[CENT)

ta



994 KARL HEINZ SCHWAB

el juez tome una nueva postura respecto del mismo objeto de controversia
(ne bis in idem). En la doctrina actual de derecho procesal, aparentemen-
te el Gltimo concepto casi no se discute y existe la idea de que la teoria
sobre la cosa juzgada material ya e anacrénica. En todos los libros de
texto y comentarios se defiende la teoria ne bis in idem.”®

2. Sin cmbargo esta apariencia es engafiosa. No s¢ puede pasar de un
extremo afirmative, ne bis in idem, a otro negativo, la teoria sobre la cosa
Juzgada material: asi lo demuestran claramente los conceptos de Schumann
y Leipold en el comentario de Stein-Jonas.®® Estos autores opinan que la
sola visién procesal de la cosa juzgada no va de acuerdo con su objetivo
inicial: el establecimiento definitivo de las relaciones entre las partes. Lo que
se declara como cosa juzgada cn la scntencia es la posicidn legal, que de-
berd ser vdlida y a la cual deberdn apegarse las partes. La suposicidn
de un derecho material existente por si solo, que se desvie de la sentencia
con autoridad de cosa juzgada no cs compatible con esto. Por lo tanto,
la cosa juzgada es un efecto atribuible al Ambito del derecho material.

Aqui, frente a nosotros, tenemos una teoria sobre la cosa juzgada del
derecho material en forma pura, pero ligada al rechazo procesal de una
nueva demanda a través del ne bis in idem. Radica aqui la diferencia prin-
cipal con las antiguas teorias sobre derecho material. Resulta interesante
la forma en que adicionalmente Schwinann y Leipold fundamentan su
teoria. Consideran que la opinién de la mayoria de los expositores de la
teoria de Ia cosa juzgada del derecho material es superfina al considerar,
gue la sentencia crea un origen del supuesto del hecho adicional, el cual
a su vez da origen o bien hace que desaparezcan conclusiones juridicas in-
correctas, pero materiales. Desde este punto de vista no se atiende lo su-
ficiente a la distincién entre la posicién legal, antes y despuds de la sen-
tencia. Antes de la sentencia solamente existen ciertas normas legales. Aun
cuande se parte de que ya existe cn ellag la reglamentacion del problema
concreto del litigio, no se debe pasar por alto que la existencia de los de-
rechos y obligaciones ¢s diferente antes y después de la sentencia, De esta
forma surge el concepto de que sc concreta la norma general a través del
proceso y de la sentencia legal y crea asi el derecho™ de las partes.””

Algunos conceptos de Bruns tienen alguna semejanza con esta teoria®
escribe que *ciertos derechos materiales legales se refuerzan a través de
la sentencia condenatoria en materia civil, otros formados y reforzades, no
existentes que se ‘crean’ a través de la sentencia condenatoria en materia

25 Cfr., libros de texto de Bernhardt, Bruns, Lent-Jauerning, Nikisch, Schoeke-
Kuchinke vy Rosenberg-Schwab, asl como comentarios de Baumbach-Lauterbach,
Albers-Hartmann, Stein-Jonas-Schumann-Leipold, Thomas -Putzo, Wieczorek; también
el Tribunal Supremo ha sustentado la teoria de ne bis in idem. Cfr., también BGH
36, 363 y 34, 337.

26 Stein-Jonas-Schumann-Teipold, DPC (192 ed.), § 322, m,, 5, a y b,

27 Opiniones parecidas presenta Pawlowski en ZZP 80, 345; y Schumann
Fetschrift fiir Boetticher, 1969, p. 308.

28 Bruns, Zivilprozessrecht, 1968, § 43, .
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civil en un sentido que ain deberd verificarse” (22O, parrafo 43, 1, 2b).
Un poco mds tarde atena estos conceptos con la observacién de que la
intencién del tribunal es establecer v no crear un derecho (eaO, parrafo 43,
1, 2¢). Sin embargo, habrad que deducir de estos conceptos que, segiin la
opinién de Bruns, se constata una consecuencia legal material “a través de
lo que ocurre durante ¢l proceso”, como ¢l mismo lo dice. En este sentido
también deben apreciarse sus teorfias en el libro de homenaje a la obra de
Boetticher (1969, pAgina 83). Ahi también relaciona el ne bis in idem,
como consecuencia instrumental de la cosa juzgada, con esta tcoria de dere-
cho material, lo cual debe nuevamente enfatizarse.

3. Mi opini6n sobre la esencia de la cosa juzgada material se apega a la
teoria de Boetticher, tal como la desarrolld en su obra Kritische Beitraege
zur Lehre von der materiellen Rechiskraft (Consideraciones criticas de la
teoria de la cosa juzgada), 1930. Al planteamiento que han vuelto a fortnu-
lar Schumann, Leipold y Bruns, de si la sentencia influye sobre la posicion
legal material fuera del proceso, la respuesta que en aquel entonces se dio
[ue gue incumbia al derecho en general. La teoria sobre la cosa juzgada
tendria que referirse a su propio problema, es decir, explicar en qué forma
el legislador podria evitar un conflicto de sentencias contradictorias sobre el
mismo asunto (aaQ), pagina 104). Si se sigue esta teoria, entonces el ne bis
in idem resulta ser la afirmacién decisiva de la cosa juzgada material.
Claro que no se debe pasar por alto, que el re bis in idem se origina de la
competencia del contenido de Ia decisién. Debido a que la sentencia ya no
_es impugnable y que el asunto ya no se pyede llevar nuevamente ante el
tribunal, las partes deberan apegarse a clla. Sin resaltar los aspectos positivos
de la cosa juzgada no pueden contestarse los problemas de la magnitud
objetiva de la cosa juzgada material. También el problema de la llamada
cosa juzgada relativa de las razones de decision, que traté para la obra
de Boetticher, 1969 (pagina 321), presupone la competencia del conteni-
do de la decisién. La forma en que sc deberd interpretar esta competencia,
sl sc trata de derecho material o solamente de obligaciones “con un valor
neutro”, es de hecho un problema del derecho. Sin embarpo, creo que cs
posible que la pérdida definitiva de una cosa juzgada, en el caso de la
sentencia con fuerza legal rechazada, y la posibilidad del ejercicio del
poder legal, en el caso de la sentencia con fuerza legal positiva, puede
interpretarse como la pérdida o el préstamo de un derecho subjetivo.

Asi, existe una difcrencia entrc los conceptos de Schumann, Leipold y
también Bruns sobre la importancia que atribuimos al ne bis in idem. Es
condicién de la competencia de la decisidén el prius, sin el cual el aspecto
positivo de la cosa juzgada no puede actuar. Por el contrario de acuerdo
con Schumann, Leipold y Bruns el ne bis in idem tiene solamente caracter
instrumnental y sirve para el rechazo de una nueva demanda con los mismos
fines; sin embargo, no constituye una condicién y el origen del aspecto
positivo de la cosa juzgada.

A pesar de esta diferencia, es valida la alirmacidn de que las teorias
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sobre la cosa juzgada matenal y procesal convergen, La teoria sobre derecho
material ha reconocido que el ne bis in idem es el instrumento adecuado
para evitar el conflicto de las sentencias contradictorias: sin embargo, la
teoria procesal subraya en mayor medida el aspecto funcional de la cosa
juzgada material.

Traduccién del original en  aleman
por Jorge A. Sanchez-Cordero Davila.



