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PRESENTACION

Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA
Magistrado del Tribunal Supremo

James GOLDSCHMIDT ha realizado importantes aportaciones tanto en el
campo del Derecho penal como en el del Derecho procesal (civil y penal); si
bien para ello también ha sido preciso que, en ocasiones, acudiera a otras ra-
mas del Derecho en donde con maestria ha manejado el Derecho del Estado,
el Derecho civil, el Derecho romano, la filosofia del Derecho, etc. Todo ello
aparece de forma nitida en esta obra: El proceso como situacién juridica (Der
ProzefS als Rechtslage).

Una de las cuestiones maés relevantes que se desarrollan en este libro es la
cuestion de la naturaleza juridica del Derecho procesal; pero, desde luego, no
es la iinica. También se trata muy a fondo la doctrina de los presupuestos pro-
cesales, la cosa juzgada y su relacién con los derechos que han sido debatidos
en el proceso; asi como multiples cuestiones mas, como la teoria de los impera-
tivos, la teoria del doble ordenamiento juridico, las cargas procesales, las posi-
bilidades y la inexistencia de obligaciones procesales, las clasificaciones de los
actos procesales en constitutivos y de postulacion, la critica y destruccién de la
teoria material de la cosa juzgada y su defensa de la teoria procesal de la cosa
jugada, los problemas procesales que se presentan en el litisconsorcio, en la su-
cesion procesal, etc. Para todo ello es preciso separar el Derecho procesal de lo
que es el denominado Derecho sustantivo (llamado también material) y elabo-
rar una ciencia del Derecho procesal; en esa tarea retoma su Derecho justicial
que ya habia desarrollado en su estudio: Derecho justicial material [ Materielles
Justizrecht (Rechtsschutzanspruch)]'. Ademas, los conceptos y sus aplicaciones
no sélo los extrae o los vuelca sobre el proceso civil, sino que también lo hace

! También, ya en GOLDSCHMIDT, «Zwei Beitridge zum materiellen Ziviljustizrecht», Berliner
Festschrift fiir Brunner, 1914.
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sobre el proceso penal. Supone, pues, una revolucién conceptual en el campo
del Derecho procesal (civil y penal).

Eberhard ScHMIDT?, con todo acierto, consideraba que Der ProzefS als Re-
chtslage era la coronacion y suma de la obra de la vida de GoLpscHMIDT?. Ade-
mas afirmaba que: «GoLDSCHMIDT ha dominado totalmente el Derecho civil
con la misma seguridad soberana que el Derecho penal y, en particular, de ello
se han beneficiado sus trabajos sobre las teorias procesales. Las estableci6 ya
en 1905 en su obra Materielles Justizrecht y su coronacién se encuentra en el
trabajo que probablemente debe ser considerado como la suma de la obra de la
vida de GOLDSCHMIDT, que aparecio en 1925, nos referimos al importante libro
Der Prozef$ als Rechtslage. La fuerza y la importancia del trabajo procesal de
GOLDSCHMIDT consiste en que siempre tuvo ante sus ojos tanto la ley procesal
penal como la ley del procedimiento civil. No obstante, eso nunca le impidio, a
partir de las muy distintas tareas existentes en un Estado, poner de relieve las
profundas diferencias que en las areas de los procedimientos deben derivarse
del principio inquisitivo, por un lado, y del principio dispositivo, por otro.
Pero, dado que el pensamiento procesal en general es completamente diferente
del pensamiento juridico material, la consecuencia es que en la totalidad de
las areas de Derecho procesal, debe ser evitada la mezcla con puntos de vista
sustantivos, por lo que, como demostré GoLpscHMIDT de modo irrefutable, la
teoria de los actos procesales y las categorias de los valores relacionadas con
ellos deben desarrollarse como problemas procesales. Su libro de 1925 merece
con razoén el subtitulo de Eine Kritik des prozessualen Denkens (Una critica
al pensamiento procesal). Inicialmente trabajé mas en el ambito del Derecho
procesal civil que en la ciencia del proceso penal, naturalmente en perjuicio de
este dltimo. Pero ahora ya se puede decir que también la ley de procedimiento
penal cae bajo el hechizo de este trabajo. Especialmente GOLDSCHMIDT conti-
nuara en él»*.

Y, en esta linea, Adolf SCHONKE® sefiala que: «Entre los trabajos procesales
de Goldschmidt, debe mencionarse en primer lugar Der ProzefS als Rechtslage
(1925). Segtin Goldschmidt el concepto de situacioén juridica es una nocién pe-
culiar del Derecho procesal, en concreto, su concepto bésico. Goldschmidt ve el
Derecho como un compendio de las normas aplicables por el juez. El conjunto
de normas juridicas son las promesas o amenazas de un comportamiento con-
creto, que en ultima instancia conformaran el contenido particular de la sen-
tencia judicial. Las relaciones juridicas entre las partes que fundamenta esto
son relaciones legales, es decir, ni obligaciones ni derechos para los fines de los
imperativos juridicos, sino situaciones juridicas, esto es, relaciones de tension
ante la sentencia judicial que se espera, es decir, las perspectivas, posibilidades
y cargas. Incluso para aquellos que no son capaces de seguir esta concepcién

2 Eberhard ScHMIDT, «James GOLDSCHMIDT zum Gedichtnis», Sziddt. JZ, 1950, p. 448.

3 Literalmente: «ihre Kronung [...] die Summe des Goldschmidtschen Lebenswerkes».

4 Sin duda que es asi. Las teorias de GOLDSCHMIDT son aplicables al Derecho procesal penal,
evidentemente considerando las caracteristicas propias de este proceso; eso ya lo hizo GOLDSCH-
MIDT en esta obra, donde tiene en cuenta el proceso penal y aparece palpablemente en el conocido
libro de E. ScHMIDT, Lehrkommentar zur Strafprozeffordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz,
I, 1964, en donde aplicandolas al Derecho procesal penal, sigue y defiende a lo largo del libro las
doctrinas de GOLDSCHMIDT.

5 Adolf SCHONKE, «Zum zehnten Todestag von James GOLDSCHMIDT», DRZ, 1950, p. 276.
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fundamental, la obra el Proceso como situacion juridica es un tesoro inagotable.
Las cuestiones mas importantes del Derecho procesal son tratadas de forma
monografica, pues lo que se ensefna en Derecho procesal ha sido en gran medi-
da impulsado por él, por ejemplo, lo que en este trabajo se expone sobre las ac-
ciones y la acumulacién de ellas. Como con razén, recientemente ha expuesto
Eb. Schmidt®, en su andlisis de los libros de texto sobre el procedimiento civil,
todas estas obras se muestran como ricas frutas de la Critica al pensamiento
procesal de Goldschmidt».

Y, de forma contundente, Emilio GOMEzZ ORBANEJA” ha dicho: «Desde hace
veinte anos utilizo su libro “El proceso como situacién juridica” conforme al
imponderable arsenal de informacién y critica que es; atin no lo he agotado ni
creo que vaya a agotarse. Esta densisima obra no sélo contiene una teoria del
proceso y un método nuevo para el estudio del proceso; es una demostracion,
llevada a cabo con titanico brio del modo como se han ido integrando en nues-
tra disciplina las distintas ramas del Derecho, vy, a la vez, de como el Derecho
procesal aprovecha a la dogmatica juridica en su unidad».

Con caracter general, refiriéndose al libro de GoLDSCHMIDT, Der Prozefs als
Rechtslage, nos dice Wilhelm KiscH® que «constituye uno de los mas impor-
tantes trabajos, si es que no es el mas importante, de los aparecidos en mu-
chos anos en Alemania». En esa misma linea Fritz voN HIPPEL®, bajo el titulo
del apartado relativo a la moderna época constructiva de la ciencia del Dere-
cho procesal, senala que es necesario centrarse en el pensamiento de James
GoLDsCHMIDT y en el de Werner NIESE!?, que sigue el camino sefialado por
aquél.

Por otra parte, también hay que poner de manifiesto que la teoria de GoLDs-
cHMIDT influye claramente en la idea que desarrollara afios mas tarde Niklas
LuHMANN!!.

¢ Eb. ScHMIDT, «James...», ob. cit., SJZ, 50, pp. 377 y ss.

7 E. GOMEZ ORBANEJA, Derecho y Proceso, recopilacién, 2009, p. 308.

8 Wilhelm KiscH, en Leipziger Zeitschrift fiir deutsches Recht, 1926, p. 127. Conviene indicar
que KiscH, en su libro Deutsches Zivilprozefirecht, 4.* ed., 1929, sigue la doctrina de la situaciéon
juridica de GOLDSCHMIDT.

9 Fritz voN HIPPEL, Rechtstheorie und Rechtsdogmatik. Studien zur Rechtsmethode und zur Re-
chtserkenntnis, Frankfurt am Main, 1964, pp. 357 y ss. Sin perjuicio de que voN HIPPEL critique du-
ramente el libro de GoLpscHMIDT desde el punto de vista politico y por cuanto considera que GOLDS-
CHMIDT ve el proceso como un combate; asi como que el juez queda al margen del Derecho. Sin
embargo, lo cierto es que la critica de voN HIPPEL es injustificada, pues respecto de la posiciéon del
juez, GOLDSCHMIDT explica claramente qué quiere decir al respecto; como seguidamente veremos.

10" Se refiere al libro de Werner NIESE, Doppelfunktionelle ProzefShandlungen. Ein Beitrag zur
allegemeine ProzefSrechtslehre, Gottingen, 1950.

I Niklas LUHMANN, Legitimation durch Verfahren, Berlin, 9.* ed., 2013 (1.* ed. Frankfurt am
Main, 1983), 1983, pp. 16 y ss. Ademas de referirse constantemente, LUHMANN, a las expectativas y
a la defraudacion de las expectativas, en cuanto al problema de la justicia y el procedimiento, nos
dice que «después de todo, es dificil ver, si no es por un prejuicio, cémo puede considerarse que el
verdadero conocimiento y la verdadera justicia son el objetivo y, por tanto, la naturaleza de los pro-
cedimientos regulados legalmente; y, si es asi, ¢ Como podria lograrse tal objetivo?» (Legitimation...,
ob. cit., p. 20). Es decir, no busquemos un fin metafisico del proceso. GOLDSCHMIDT ya afirmaba que
no debia perseguirse un fin metafisico del proceso sino que era preciso acudir a un fin empirico, y
en consecuencia, mantenia que el proceso es la constitucién de la cosa juzgada. LUHMANN sefiala
que «el sentido del procedimiento judicial controlado legalmente se basa segun la teoria procesal
dominante en un valor de verdad, esto es, en el reconocimiento real de lo que considera correcto
como derecho y que en los casos individuales lo es por derecho. Se trata, como en el caso de una
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Para acercarnos al tema de la naturaleza juridica del proceso es preciso
realizar una pequefia aproximacién a la cuestion relativa a la relacién ju-
ridica.

Las personas viven en sociedad y se relacionan entre si; interaccionan. El
Derecho es un conjunto de imperativos'?> que regulan la vida social, esto es,
las relaciones entre las personas; también se afirma que regula las relaciones
entre las personas y las cosas!'3. Tales relaciones se rigen por normas, que de-
terminan la conducta humana. Estas normas cuando estan establecidas en la
ley, forman la norma juridica. De manera que en la norma juridica se recogen
deberes y derechos; es una norma de poder, pues la norma al tiempo que im-
pone un deber, genera el derecho, bien del Estado o bien de otras personas, a
exigir su cumplimiento. Por ello, esto es, porque la norma es quebrantable y
se establecen mecanismos para disuadir antes de su incumplimiento y para
reaccionar cuando ha sido desconocida, es por lo que en funcién de cémo se
encuentre prevista esa relacién entre la norma y su incumplimiento se hable de
norma perfecta, norma minuscuamperfecta, norma pluscuamperfecta y nor-
ma imperfecta !4,

De esta manera, queda claro que los destinatarios de las normas no son
unicamente los subditos del Estado, como consideraba Karl BINDING !%; ni tini-
camente los titulares de los 6rganos del Estado, como entendia M. E. MAYER '¢;
sino que la norma va dirigida tanto a unos como a otros, como defiende GoLDs-
CHMIDT. Esta cuestion serd precisa tenerla en cuenta a la hora de establecer las
relaciones que genera la norma juridica.

Pues, la norma juridica, al imponer (norma de poder) deberes y derechos,
genera necesariamente una relacion juridica. Esto es, una relacién de la vida
social que esta regulada por el Derecho. En la norma se condensa el Derecho
objetivo y el Derecho subjetivo, pues al imponer un deber y generar un dere-
cho, establece que bien el Estado por si mismo o bien el Estado a solicitud del

opcién politica y de la legislacion, de que lo correcto se lleva a cabo por medio de una decisién. En
consecuencia, se admite cominmente que el objetivo principal del proceso judicial es la protecciéon
legal y se utiliza esa forma como una justificacion de las distintas instituciones del derecho proce-
sal» (Legitimation..., ob. cit., p. 17). Seguidamente, afiade LUHMANN, que «sin embargo, este punto
de vista [se refiere al clasico sobre el Derecho procesal que es el que acaba de describir] tiene sus
dificultades ante el problema de la incorrecta pero legal decisién. Tal punto de vista, debe, al igual
que la doctrina de la accion teleoldgica de la escoléstica, definir la “esencia” del proceso por una
caracteristica que no esta necesariamente conectada con él [en nota al pie dice: véase la penetrante
critica de James GOLDSCHMIDT, Der Prozef als Rechtslage, 1925] o debe recurrir a férmulas dobles
contradictorias, tales como la paz juridica o la proteccién de los derechos, para abarcar tanto las
decisiones correctas como las incorrectas».

12 Contestando a las criticas realizadas a la teoria de los imperativos, GOLDSCHMIDT dice que
«quien cree que puede refutar la teoria de los imperativos con referencia a una estructura diver-
gente de las normas juridicas, confunde contenido y forma» (GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit.,
p- 230). En contra de la teoria imperativista, H. L. A. HART, The concept of Law, 1961; pero no es
ahora el momento de examinar estas doctrinas.

13 No vamos a entrar ahora en si esto es asi, o si por el contrario las relaciones son necesarias y
Gnicamente entre personas, pues las cosas constituyen el objeto del Derecho. Véase lo que diremos
mas adelante.

14 Légicamente, en contra de esta distincién, GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., p. 305.

15 Karl BINDING, Normen, 1, p. 14; y BINDING, Handbuch, pp. 187 y ss.

16 M. E. MAYER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.* ed., 1923, p. 34 y sus argumentos se desarro-
llan en las pp. 35 y ss.; también en M. E. MAYER, Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903, cap. 3y
cap. 4, II.
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particular, pondré los medios para la efectividad de ese derecho!”. La norma
juridica es una norma de poder/deber y la relacién juridica una relacién entre
personas regulada por el Derecho; insistimos, la relacién es entre personas, las
cosas son el objeto del derecho, de manera que efectivamente esa relacién entre
personas puede tener por objeto una cosa, pero eso no significa que la relacién
sea entre la persona y la cosa.

La teoria de la relacién juridica es elaborada por SAVIGNY '8, conforme a la
cual en la relacién juridica se presentan todos los derechos del conjunto de
las partes que deben ser tenidas en cuenta; en concreto considera que se trata
de una «relacién de persona a persona, determinada por una norma juridica»
(§ 52). Es importante esta tltima parte, pues no toda relacién entre los hom-
bres es una relacién juridica. SAVIGNY sefiala tres clases: las enteramente regu-
ladas por el Derecho, las que sélo lo estan en parte y las que estdn enteramente
al margen del Derecho. Y, como ejemplo, se refiere a la propiedad, el matrimo-
nio y la amistad. Posteriormente, la pandectistica alemana profundizara en el
desarrollo de la relacién juridica.

Parcialmente, en este sentido, ENNECCERUS/NIPPERDEY ! explican que la lla-
mada relacién juridica es «una relaciéon de la vida ordenada por el derecho
objetivo, y que consiste en una direccién juridicamente eficaz de una persona
hacia otras personas o hacia ciertos objetos (cosas o derechos)». Asi pues, EN-
NECCERUS/NIPPERDEY admiten que la relacién juridica pueda darse no sélo entre
personas sino también entre una persona y una cosa?’ o un derecho. Aunque
como dijimos, no es momento de polemizar sobre si cabe una relacién juridica
con una cosa o si la relacién juridica es entre personas, sin perjuicio de que dos
0 mas personas —relacion juridica simple o compleja— puedan relacionarse en
direccién con una cosa, no obstante diremos que a nuestro juicio, las relaciones
juridicas suponen un conjunto de derechos y deberes impuestos por la norma
y esto sélo cabe con relaciéon a sujetos de derechos. Claramente en este sentido,
DE CasTRO Y BrAVO?! considera que la relacion juridica es una situacién en la
que se encuentra una persona respecto de otras; por ello define la relacién ju-
ridica como «la situacién juridica en que se encuentran respectivamente unas
personas, organizada unitariamente dentro del orden juridico total por un es-
pecial principio juridico»; y niega que pueda existir una relacién juridica que
no sea entre personas. Por el contrario, DE BUEN? no sélo admite la existencia
de relaciones juridicas entre persona y cosa, sino incluso entre cosas.

Toda relacién juridica tiene dos elementos: uno se refiere a la relacién de la
vida social; y el otro se centra en la norma (o normas), que es la que nos dira

17 Tampoco es momento ahora de explicar la diversidad de concepciones sobre el derecho
subjetivo (facultas agendi), e incluso aquellas que niegan la existencia de tal concepcion; si bien,
diremos tinicamente que hay normas que no incorporan derechos sino deberes, por lo que, eviden-
temente, existen normas que no reflejan derechos subjetivos.

18 SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, Berlin, I, 1840, pp. 6 y ss., §§ 4 y ss. (Rechts-
verhdltnis) y pp. 331 y ss., 8§ 52 y ss. (Wesen der Rechtsverhdltnisse).

19 ENNECCERUS/NIPPERDEY, Tratado de Derecho civil, trad. B. PEREZ GONZALEZ y J. ALGUER, I, 1.°,
§ 64, Barcelona, 1953, pp. 279 y ss.

20 También, en ese sentido VON THUR, Der allgemeine Teil des deutschen Biigerlichen Rechts, 1,
1910, p. 125.

21 DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espaiia, 1, reedicién 2008, pp. 616 y ss., esp. 622.

22 DE BUEN, «La teoria de la relacion juridica en el Derecho civil», Libro homenaje al Profesor
Don Felipe Clemente de Diego, Madrid, 1940, pp. 181 y ss., esp. 189-192.
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el conjunto de poder/deber que alli se presenta. Asi pues, toda relacién juridica
procede de hechos o actos que enlazan a unas personas con otras, derivindose
una serie de derechos y correlativamente deberes. Pero, desde luego no es un
mero conjunto de derechos subjetivos, sino que esa serie de hechos o actos
conforman una unidad que interrelaciona los derechos, facultades y deberes
que se plantean entre determinadas personas, que se encuentran en un con-
creto contexto social; pues la relacién juridica tiene un caracter organico. Por
ello, no es posible construir un sistema de Derecho como la suma de derechos
subjetivos, sino que es preciso tener en cuenta las relaciones juridicas que se
presentan en la vida social.

Este planteamiento, sin perjuicio de que evidentemente sobre el concepto
de relacién juridica existen muy variadas concepciones, es basico para enten-
der el planteamiento de GoLDSCHMIDT. El se enfrenta al concepto del proceso
como relacién juridica, y por eso examina entre quiénes se daria (el proble-
ma del destinatario de la norma) y si existen obligaciones, deberes, etc. Y, con
profundidad, nos dird que en el proceso no existen tales obligaciones, sino
expectativas, posibilidades, cargas y liberaciones de cargas. Tampoco existen
obligaciones del juez generadas por ninguna relacién juridica, sino que sus
obligaciones son de Derecho publico derivadas del cargo que ocupa. Como se-
fiala GOLDSCHMIDT??, «la pretensiéon de otorgamiento de justicia estatal es una
parte del status civitatis y “el elemento esencial de la personalidad”»; por ello,
«la obligacién del juez es un deber oficial del cargo legal de juez»?4, esto es, di-
cha obligacién no nace de la existencia de ninguna relacién juridica.

Dicho lo anterior, ahora vamos a acercarnos al tema de la naturaleza juridica
del proceso, cuestién basica e ineludible para comprender el Derecho procesal.

Como es sabido han existido muy diferentes formas de explicar la natura-
leza juridica del proceso, desde las que han acudido a conceptos del Derecho
privado (especialmente del Derecho romano), para afirmar que el proceso era
un contrato entre las partes derivado del proceso arbitral o un cuasicontrato,
concretamente con base en la litis contestatio romana, hasta el punto de in-
flexién que se produce con Oskar BuLow (1868), con su obra: La teoria de las
excepciones procesales y los presupuestos del proceso?. A partir de aqui ya la
naturaleza privada del proceso es abandonada y se considera que el Derecho
procesal debe ser explicado con categorias de Derecho publico.

BuLow considera la naturaleza del proceso como la de una relacién juridica
publica. En el proceso lo que existen son relaciones juridicas (Rechtsverhidiltnis-
se), que son distintas de las relaciones de Derecho privado discutidas en el litigio.

En otras palabras, la naturaleza juridica del proceso es la de constituir una
relacién juridica (de Derecho publico) que es diferente de la relacién juridica

23 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 77. Si bien es preciso distinguir, nos dice GOLDSCH-
MIDT (Prozefs..., ob. cit., p. 264), el Derecho frente al Estado para que éste imparta justicia de la
expectativa de ser oido; pues «aquél existe sin mas con el reconocimiento de la personalidad o del
status civitatis» y la expectativa de ser oido aparece con la presentacién de la demanda.

24 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 81: «Seiner Rechtsgrund nicht in einem besonderen
“ProzefSverhdiltnis”, sondern in der Amtspflicht des gesetzlichen Richteramts, d. h. im allgemeinen
Staatsverhiltnis findet».

25 Oskar BuLow, Die Lehre von der Processeinreden und die Prozessvoraussetzungen, Giessen,
1868.
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de caracter material que es objeto de litigio, es decir, la relativa al derecho sub-
jetivo material. Esa relacién juridica procesal es una relacién juridica publica
que existe entre el Estado y las partes, debido a la cual el Estado asume la obli-
gacién de impartir justicia y las partes la obligacién de asumir la resolucién
judicial. Estas obligaciones son de caracter procesal y para que surjan y, por
consiguiente, para la relacién juridica procesal, es preciso que concurran lo
que BuLow denominé bajo el concepto de «presupuestos procesales»; de mane-
ra que sin estos presupuestos procesales no puede surgir una relacién juridica
procesal vélida. BuLow separé las excepciones dilatorias de los presupuestos
procesales, por lo que superé aquel concepto del Renacimiento y elaboré el
concepto de los presupuestos procesales; en realidad, sustituy6 el concepto de
las excepciones procesales por el de los presupuestos procesales. Con BULow,
por consiguiente, aparece una relacién juridica procesal distinta de la relacién
juridica material, que, ademas, es de naturaleza de Derecho publico; asi pues,
quedan abandonadas las teorias iusprivatistas que explicaban el proceso con
categorias del Derecho privado.

Posteriormente, Adolf WacH (1885)2° consideré el proceso como «la realiza-
cién de la pretension de tutela juridica»; se trata de la tutela juridica que tiene
el demandante frente al Estado, para que éste lo proteja mediante la sentencia
y obligue al demandado a cumplir la sentencia. Por ello, se la conoce como
la teoria de la pretension de tutela (o de proteccién) juridica (die Theorie vom
Rechtsschutzanspruch). Entendia que el objeto del proceso civil era esa pre-
tension de tutela juridica frente al Estado; en otras palabras, una reclamacién
contra el Estado para que éste le proteja. Consideraba que la pretensién era
tanto frente al Estado como frente al particular.

Evidentemente, segiin cual sea la concepcién que se mantenga, asi influira
de forma absoluta sobre la concepcién que se vaya a defender de la accién pro-
cesal; esto es, si la accién constituye una pretension de tutela juridica o, por el
contrario, no puede estimarse asi. GOLDSCHMIDT en este punto sigue la doctrina
elaborada por WAcH, sin embargo la matiza centrando la accién en un dere-
cho frente al Estado. Estima (claramente en su Zivilprozessrecht, 1932) que la
accion es «un derecho publico subjetivo dirigido contra el Estado para obtener
la tutela juridica del mismo mediante una sentencia favorable».

Siguiendo la doctrina de la relacién juridica, posteriormente apareceran
muy diversas teorias que explicaran cémo se dan esas relaciones juridicas.
Mientras WAcH, al igual que BULow, considera que el proceso es una relacién
triangular entre el juez y las partes, Konrad HELLWIG?” niega tal tridngulo y esti-
ma que la relacion es entre el juez y las partes, pero no entre las partes entre si;
y Josef KOHLER?® niega tanto el triangulo como las relaciones de las partes con
el juez y mantiene que la relacién sélo existe entre las partes.

Para un mas facil entendimiento, GoLDSCHMIDT?’ realiza los siguientes gra-
ficos recogidos en la pagina siguiente.

26 Adolf WacH, Handbuch des deustschen ZivilprozefSrechts, 1, 1885.

27 Konrad HELLWIG, Lehrbuch des deutschen ZivilprozefSrechts, 1, 1903; y Anspruch und Klagre-
cht, 1900. Como anécdota podemos recordar que James GOLDSCHMIDT sucedié a Konrad HELLWIG
en la catedra de la Universidad de Berlin.

28 Josef KOHLER, Der ProzefS als Rechtsverhiltnis, 1888.

29 J. GOLDSCHMIDT, Derecho, Derecho penal y Proceso, 1, 2010, p. 767.
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Todas estas teorias son tomadas en consideracién por GOLDSCHMIDT en este
libro (asi como también en sus libros Derecho procesal civil y en Teoria general
del proceso), precisamente para rebatirlas. Para GOLDSCHMIDT la naturaleza ju-
ridica del proceso no es una relacién juridica. En el proceso no existe una rela-
cién juridico-procesal sino una situacion juridica (Rechtslage). Tampoco aceptod
GoOLDSCHMIDT la teoria de los presupuestos procesales, clave de la posicién de
BuLow; pues los que BuLow sefialaba como tales, GOLDSCHMIDT demostré que
no lo eran, sino que se trataba de presupuestos de la decision de fondo y, por
consiguiente, no podian ser presupuestos de la existencia del proceso. BULow,
para defender su teoria, distinguia en el proceso romano el procedimiento in
iure y el procedimiento in iudicium y el fondo del asunto sélo era considerado
en este ultimo, por lo que en el procedimiento i iure Gnicamente se examina-
ban los presupuestos procesales. Pero GOLDSCHMIDT demostré que en el proceso
romano esto no era asi; de ahi la polémica sobre las excepciones que podian
oponerse, su contenido y su momento; asi como en qué casos se producia la
litispendencia, la cosa juzgada y, por tanto, cuando cabia oponer estas excep-
ciones. Una vez desmontada la doctrina de BULow, en cuanto a su fundamenta-
cién en el Derecho romano, era preciso examinar si se ajustaba al proceso ac-
tual. El resultado es el antes anticipado: no existe la relacién juridica procesal.

GOLDSCHMIDT examina si en el proceso existen obligaciones de las partes y
obligaciones del juez que deriven de la existencia de una relacién juridica.

Con relacién al juez:

En efecto, como dijimos, GOLDSCHMIDT considera que ante una demanda, el
juez tiene evidentemente obligacién de actuar y de dictar una sentencia sobre
el fondo, pero se trata de un deber del cargo (Amtspflicht)*; esto es, nos encon-
tramos con uno de los deberes derivados del Estado de Derecho, por tanto son

30 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., p. 239.
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deberes de Derecho del Estado y no estan fundados en una relacién juridica
procesal, sino «en la relacién general de derecho publico» 3. Ademas, «la dene-
gacién de justicia no es solamente la lesién del deber funcionarial del titular de
un cargo, sino, ante todo, del deber de otorgamiento de justicia del Estado» 2.
Precisamente por ello las infracciones de los deberes del cargo tienen respuesta
en el &mbito de la responsabilidad civil o penal de los jueces .

Asi pues, como decimos, para GOLDSCHMIDT la obligacion que tiene el juez de
dictar sentencia no deriva de ninguna relacién juridico-procesal, sino que es una
consecuencia de la obligacion del Estado de administrar justicia; por tanto, es
una obligacién de Derecho del Estado esencial dentro de un Estado de Derecho.

Con relacién a las partes:

Sefiala tajantemente GOLDSCHMIDT?* que «es verdad que en el Derecho ro-
mano, y hasta las postrimerias de la Edad Media, el demandado tenia obliga-
cién de cooperar a la litis contestatio, es decir, de manifestar su buena voluntad
de iniciar la fase del procedimiento que hace posible una sentencia sobre el
fondo. Semejante voluntad se manifest6 en los tiempos mas avanzados sim-
plemente por la contestacién a la demanda. Pero tampoco esta obligacion del
demandado nace de una relacién juridica procesal, sino de la relacién general
que liga al ciudadano con el Estado. La sujecién del ciudadano al poder estatal
es natural y hasta ilimitada mientras rige el imperium, es decir, en la esfera
meramente publica, pero con respecto a los conflictos entre particulares, el
individuo estaba inicialmente libre y regia el principio de la “autotutela”. Al
consolidarse la organizacién del Estado se sinti6 la necesidad de repeler la au-
totutela, y de intervenir, como consecuencia, en los conflictos de los particula-
res. A este fin la iurisdictio estatal se ofreci6 al principio, y mas tarde se impuso
a los particulares. Sin embargo, transcurrié mucho tiempo hasta realizarse la
total sujecion del individuo bajo la iurisdictio estatal y durante esta época de
transicion se exigia en cada caso una sumision especial del demandado al fallo
del juez. Ahora bien, el demandado estaba obligado a esta sumision, y de ello
se deriva la famosa obligacién de cooperar a la litis contestatio».

Asi pues, en el proceso no existen obligaciones para las partes que se deriven
de la existencia de una relacién juridica. En el proceso no existen obligaciones,
sino cargas. Las que la doctrina sefiala como «obligaciones» de las partes, «resul-
tantes de las diferentes situaciones procesales, son cargas y no obligaciones» 3.

De ahi que recalque que en el proceso no existen obligaciones de las partes;
existen posibilidades, expectativas y cargas procesales. No hay obligacién de
comparecer, sino la carga de comparecer y contestar la demanda. Sin perjuicio
de que del incumplimiento de esas cargas puedan resultar perjuicios procesales
por el avance procesal*’.

El proceso es un conjunto de posibilidades y expectativas en la que los actos
pueden ser procedentes o improcedentes, admisibles o inadmisibles, fundados

3 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., pp. 81 y 107.

32 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 79.

3 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., pp. 78-79; también, p. 247.

34 GOLDSCHMIDT, Derecho..., 1, ob. cit., p. 817.

3 En ese sentido, también en GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., pp. 81 y ss. y 107.
36 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 133.

37 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., pp. 259 y ss. y 280 y ss.



24 PRESENTACION

o infundados. Pero todo el proceso va dirigido a la obtencién de la cosa juzgada.
Frente al derecho material, que es estatico, se presenta el proceso que es dina-
mico3®. «La ciencia del Derecho procesal, por el contrario, tiene que partir de
la perspectiva —dinamica— de que el derecho es una medida para la actividad
sentenciadora del juez»3°. En el proceso todo son expectativas, los actos de pos-
tulacion, las afirmaciones, etc., todo son expectativas dirigidas a obtener la tute-
la juridica. En otras palabras, a conseguir que se decida si una pretension esta
juridicamente fundada o no fundada. Por ello, nos dice que «la cosa juzgada es la
validez judicial de una pretensién, como juridicamente fundada o infundadax»*;
por ello, en ocasiones, a la doctrina de GOLDSCHMIDT se la denomina como la
doctrina de «la cosa juzgada como la validez judicial». De manera que todo el
proceso va dirigido a la consecucién de la cosa juzgada*'; defendiendo siempre
un concepto procesal de la cosa juzgada. Con lo que resulta preciso examinar la
concepcién material para desecharla y afirmar el concepto procesal y confron-
tarlo con el problema de las sentencias incorrectas (unrichtige Urteile)*.

En esta cuestion de la res iudicata es donde aparece la necesidad de aceptar
la teoria del doble ordenamiento: uno el de derecho material y el otro de dere-
cho judicial. Al respecto, sefiala GOLDSCHMIDT*?, que la cosa juzgada también
es «una consecuencia juridica»; en efecto, «el derecho, justamente, otorga a
la sentencia una eficacia tal que lo que el juez reconoce como derecho tendra
valor como tal (la cosa juzgada en el sentido antes mencionado posee la capaci-
dad de investir al fallo judicial de la misma autoridad que el Derecho). No obs-
tante, al proceder asi el Derecho, hace de la necesidad una virtud. Se legaliza el
poder segtn el cual, en cuanto fracasa la norma de motivacion del Derecho, se
extrae del Derecho un segundo ordenamiento —concreto— que coexiste junto
al ordenamiento juridico positivo —en el cual naturalmente también se com-
prenden los imperativos aplicables al caso individual— vy, segtn el principio
sociolégico del poder, en caso de conflicto, tiene preferencia al mismo».

Anade que «el reconocimiento de la cosa juzgada como una consecuencia
juridica ha ocasionado otro dualismo, entre ordenamiento juridico positivo y
ordenamiento judicial»**. La cosa juzgada —sigue diciendo— es, ademas, «una
fuerza “ante” los tribunales; esto es, este ordenamiento judicialmente creado
tiene eficacia ante otros tribunales, aunque limitada, pues sélo rige cuando en
el futuro un tribunal se encuentre con un caso ya juzgado, al que debe aplicar
ese ordenamiento. Parece evidente con ello que la denominada teoria procesal
de la cosa juzgada se levanta en la esfera de la teoria del “doble ordenamiento
juridico" ».

Y, concreta GOLDSCHMIDT* que «en realidad se trata de un “doble ordena-
miento juridico” que posee un sentido absolutamente singular. Si, “tal y como
lo entiende”, el juez en particular produce un segundo ordenamiento juridico
a través de la aplicacion del Derecho, la referencia a ese segundo ordenamien-

38 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., pp. 227 y ss.
3 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., p. 228.
40 GoLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 212.
41 GoLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 255.
42 GoLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., pp. 151 y ss.
4 GoLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 213.
4 GoLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 214.
4 GoLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 227.
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to, ya debe quedar comprendido en el mismo derecho; puesto que, sin duda,
pertenece esencialmente al Derecho que es desarrollado cuando se aplica por
el juez. La dualidad de ordenamientos juridicos, tal y como se manifiesta en la
cosa juzgada, se debe también encontrar en la esencia del Derecho. En realidad
ello nos lleva a una doble posibilidad de considerar el Derecho, que suministra
la clave para relacionar el proceso con el Derecho material».

Para GoLpsSCHMIDT cuando la sentencia es errénea en relacién con el Dere-
cho material, aquélla prevalece y, ademads, la sentencia vincula para las partes,
para aquellos a los que se extiende su efecto y para cualquier juez que en el
futuro tenga que examinar nuevamente la cuestion; evidentemente, esta vin-
culacién no es de caracter tan general —como pueda ser la vinculacién de una
ley— pero si tiene efectos vinculatorios hacia fuera del proceso.

Existen en la doctrina muy distintas teorias para explicar la cosa juzgada.
GoLDSCHMIDT examina la doctrina que considera la cosa juzgada una ficcién
de verdad*; la defendida por Max PAGENSTECHER*"*¥, que viene a suponer que
la cosa juzgada implica la creacién del Derecho (es decir, defiende la teoria
material de la cosa juzgada); y, la que sostuvo Paul KRUCKMANN#’, sobre la cosa
juzgada como una posesién de derecho. Ninguna de ellas es la correcta. GOLDSs-
cHMIDT defiende la teoria procesal de la cosa juzgada, y, dentro de ella la teoria
de la cosa juzgada como la validez judicial.

GOLDSCHMIDT considera la cosa juzgada como la «validez judicial» (gericht-
liche Geltung) de una pretensién, como juridicamente fundada o infundada®.
Por eso, dice que «la validez de las normas juridicas, que configuran el or-
denamiento juridico, se encomienda al poder legislativo del Estado, al poder
judicial se le encomienda la tarea de subsumir el supuesto de hecho concre-
to que subyace bajo la norma, extrayendo mediante un silogismo finalmente
el contenido de la sentencia. La cosa juzgada es, por tanto, en ultimo lugar,
“metajuridica”. La tarea de aplicar el derecho es algo externo al ordenamiento
juridico precisamente como sucede con la labor de legislar. Naturalmente hay
que comprender esto cum grano salis. La cosa juzgada también es —al menos
hoy— una consecuencia juridica; el Derecho, justamente, otorga a la sentencia
una eficacia tal que lo que el juez reconoce como Derecho tendra valor como tal
(la cosa juzgada en el sentido antes mencionado posee la capacidad de investir
al fallo judicial de la misma autoridad que el Derecho). No obstante, al proce-
der asi, el Derecho hace de la necesidad una virtud. Se legaliza el poder segiin
el cual, en cuanto fracasa la norma de motivacién del Derecho, se extrae del
Derecho un segundo ordenamiento —concreto— que coexiste junto al ordena-
miento juridico positivo —en el cual naturalmente también se comprenden los
imperativos aplicables al caso individual— y, segtin el principio sociolégico del
poder, en caso de conflicto, tiene preferencia al mismo».

4 Esta doctrina que considera la cosa juzgada una ficcién de verdad (Wahrheitsfiktion) proce-
de del Derecho romano (GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., pp. 172 y ss.). Como es sabido, uno de
los mas importantes expositores fue Friedrich Karl voN SAVIGNY (véase al respecto, GAUL, «Rechts-
kraftlehre seit SAVIGNY», Festschrift fiir Flume, 1978, pp. 443 y ss.

47 Véase GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., pp. 164 y ss.

4 Realmente se llamaba Alexander Ludwig Maximilian PAGENSTECHER, aunque generalmente
es conocido como Max PAGENSTECHER.

4 Véase GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., pp. 215 y ss.

50 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., pp. 211 y ss.
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De ahi que se pueda afirmar que para GOLDSCHMIDT la cosa juzgada es esen-
cial para la validez judicial, y correlativamente para la validez del Derecho®!.

Precisamente, dentro del Derecho procesal hay algunas cuestiones polémi-
cas y capitales, como son las relaciones con el Derecho material, el problema
de las sentencias incorrectas (en ocasiones en vez de incorrectas se habla de
sentencias injustas; sin perjuicio de que una sentencia incorrecta sea segura-
mente injusta, lo cierto es que una sentencia injusta nos lleva a pensar en una
prevaricacion y, desde luego, ésa no es la cuestion, pues eso se resuelve por la
via de la responsabilidad penal del juez, esto es, claramente constituye una
cuestiéon de Derecho material) y la eficacia de la cosa juzgada. Por ello, Marcel
KAUFMANN®?, cuando estudia la cuestién de la verdad y las sentencias erréneas,
nos dice que es obvio que el mantenimiento de la funcién constitutiva de la
sentencia respecto de la verdad «tenia que ser explosiva», excepto si la verdad
es derogada por la verdad procesal a través del proceso. Y «la manera de salir
de este dilema era, sobre todo para James GOLDSCHMIDT, la buisqueda de la
completa abstraccién del proceso respecto de la situacion juridico material».

En cuanto a la teoria de los imperativos, GOLDSCHMIDT > parte de considerar
que el derecho es un conjunto de imperativos; y, frente a quien, por ejemplo
Rudolf voN JHERING >4, estima que son imperativos destinados tinicamente a los
Organos estatales, que son los tnicos destinatarios de las normas, considera
que el Derecho es un conjunto de imperativos cuyos destinatarios son tanto los
stubditos como los 6rganos del Estado. Por ello, afirma que las leyes penales son
«imperativos dirigidos a un namero indeterminado de destinatarios» . Sigue
exponiendo que «las normas juridicas no son sélo “leyes que ordenan la vida”,
sino también “normas que resuelven litigios”»; en otras palabras, «no son sé6lo
imperativos que pretenden la sumisién al Derecho, sino también criterios de
resolucion, dirigidos al juez sentenciador que es a quien compete conseguir esa
sumisién al Derecho. Esta perspectiva —procesal— no concuerda bien con la
idea de que los preceptos juridicos sean imperativos dirigidos a los tribunales
estatales»>°. De aqui resulta que «para una perspectiva que concibe el Derecho
como criterio que utiliza el juez para crear sentencias, el juez en si mismo nun-
ca puede ser sujeto u objeto de una relacién juridica» 7.

«Para aquellos que consideran el Derecho como un criterio para obtener una
sentencia, las normas juridicas a los que la sentencia va unida, como si fueran una
“comunidad juridica”, aparecen —como ya hemos demostrado— como promesas o
amenazas, e integraran el contenido de una determinada sentencia. Las relaciones
juridicas creadas a través de esta “comunidad juridica” son el fundamento de futu-
ras sentencias que contienen promesas o amenazas y, consiguientemente, se otorga
con estas resoluciones validez a las pretensiones de las partes, que podran califi-

51 Sobre la validez del Derecho, véase Gerhart HUSSERL, Rechtskraft und Rechtsgeltung, eine
Rechtsdogmatische Untersuchung, I, Genesis und Grenzen der Rechtsgeltung, Berlin, 1925; Adolf
MERKL, Die Lehre von der Rechtskraft, Leipzig, 1923; véase también Dirk HECKMANN, Geltungskraft
und Geltungsverlust von Rechtsnormen, Tibingen, 1997.

52 Marcel KAUFMANN, Untersuchungsgrundsatz und Verwaltungsgerichtsbarkeit, Tiibingen, 2002,
p. 322; y siguiendo la doctrina de GoLpSCHMIDT sobre el concepto de carga procesal, pp. 402 y ss.

33 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., pp. 227-228.

> Rudolf VON JHERING, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwic-
kelung, 11, 1, p. 21.

5 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., p. 242.

3¢ GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., p. 246.

57 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., p. 246.
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carse de juridicamente fundadas o infundadas, en otras palabras, la ratificacion
judicial otorga eficacia de cosa juzgada (Gerichtskraft = Rechtskraft)»>®.

Precisamente, concebir que las normas juridicas funcionan como criterio
(0 medida) del juez en su labor juzgadora, conduce a que tales normas frente a
los particulares tengan el caracter de promesas o amenazas de una determina-
da conducta por parte del juez; y, por ello, de una sentencia con ese efecto de
determinar que la pretensién esta juridicamente fundada o no fundada.

Al respecto, senala GoLpscHMIDT®: «El Derecho se concibe, en todo caso, como
un criterio para la actividad juzgadora del juez, y se piensa en éste en su relacién
con el Derecho, se piensa en el juez como poder responsable de aplicar el Derecho;
en otras palabras, el juez es un poder que no esta sometido al Derecho, sino que
tiene por funcién que otros se sometan al Derecho. En realidad, el juez aparece no
como un servidor del Derecho, sino como el duefio del Derecho, como un maestro
artesano que utiliza éste como instrumento. Igual que un albaiiil utiliza una regla
maestra para su labor, asi se rige el juez mediante el Derecho. Y asi, por medio del
Derecho —como se ha apuntado antes— crea un ordenamiento social, el cual tiene
vigencia junto al ordenamiento juridico e incluso tiene preferencia a éste en caso de
conflicto, segin el denominado principio sociologico del poder (sociologisches Ma-
chtprinzip). En relacion con este orden social, el ordenamiento juridico, entendido
desde un punto de vista procesal, es algo incompleto, es decir, si bien es algo mas
que un mero “plan” o “proyecto” de orden juridico, esta inacabado, se trata de un
medio dirigido a un fin. Si, por lo general, se dice, que para el juez la aplicacién del
Derecho es un fin en si mismo, ello es correcto sélo si se entiende —y en la mayoria
de los casos deberia entenderse sélo en ese sentido— que, para poder cumplir esa
mision, el juez no se limita a aplicar el Derecho —a diferencia de las autoridades
administrativas y otros 6rganos sometidos al Derecho—. Sin embargo, serfa desas-
troso partir de un concepto “metafisico” del proceso y construir la ficciéon de que la
sentencia concuerda siempre con la situacién juridica material previa al proceso.

De lo antes expuesto resulta que para una perspectiva que concibe el Derecho
como criterio que utiliza el juez para dictar sentencias, el juez en si mismo nunca
puede ser sujeto u objeto de una relacion juridica. Partiendo de esa perspectiva, el
juez queda siempre por encima del Derecho, y, por ello, como algo externo al mis-
mo. Esto no debe ser malinterpretado. Naturalmente esto no significa que sea cierta
la insensata frase: iudex legibus solutus. El juez esta vinculado al Derecho, porque
como tal juez, es decir como Poder Judicial que es, tiene que aplicar el Derecho. No
obstante, él lo aplicara correcta o incorrectamente y en este tltimo caso —siem-
pre partiendo del punto de vista de la perspectiva procesal— no se trataria de una
infraccion del deber del cargo ni de la obligaciéon estatal de prestar justicia, sino
que se trataria de un signo de incomprension juridica o de una aplicacién juridica
errénea, como el error de un artesano al utilizar su instrumento de trabajo, subje-
tivamente: un error de comprension, pero no un error de voluntad. Bajo este punto
de vista se pueden fundamentar los recursos contra las decisiones judiciales. A él
se refieren nuestras leyes procesales (§§ 550 ZPO, 337, II StPO) cuando hablan de
“infraccién de ley”. Distinto es el caso en que se imputa al juez un delito de prevari-
cacion, o “torcimiento del derecho” (§§ 336 StGB, 839, 11, p. 1 BGB) o se reprocha al
juez o al Estado una denegacion de justicia o una demora injustificada en la misma
(§ 839, 11, p. 2 BGB, art. 77 RVerfass de 1871, § 85 ley prusiana AG. GVG), ante lo
que sucintamente se alegan “razones juridico procesales”. Asi pues, tanto el juez
como el Estado, uno igual que otro, estan sometidos, como tales, a los imperativos

8 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., p. 251.
5 GOLDSCHMIDT, Der Prozef..., ob. cit., p. 246.
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del Derecho. En otras palabras, en lugar de la perspectiva procesal entra en juego,
de nuevo, la perspectiva material».

«Todo derecho en sentido juridico material (estatico) es un dominio sobre
algo mientras que todo derecho en sentido procesal (dindmico) es una perspec-
tiva de obtener algo»®°. «Lo que un derecho en sentido juridico material autori-
za es el dominio sobre un imperativo, lo que un derecho en sentido procesal au-
toriza es el dominio de una situacién»®'. Por tanto, el proceso «debe concebirse
desde la categoria que surge del derecho en sentido procesal y de las cargas
procesales, no puede ser una relacién juridica, sino una situacién juridica» 2.

Anade GOLDSCHMIDT®® que «el concepto de situacién juridica es puramente
procesal y surge solamente sobre la base de una consideracion procesalista del
Derecho. Este concepto se contrapone frente al concepto de relacién juridica,
surgido de una perspectiva juridico material del Derecho, pero no como un mi-
nus sino como un aliud. Mientras que este concepto senala la relacién, fundada
en el Derecho, de una persona con el derecho objetivo, aquél significa la relacién,
fundada en el derecho, de una persona con una sentencia judicial esperada. Aun
cuando nosotros hablamos en la vida de la “situacién” de una persona, entende-
mos con ello el estado de sus asuntos bajo el punto de vista de su judicialidad o
de su valorabilidad; por tanto, se refiere al estado de sus asuntos que justifica un
juicio de valor favorable o desfavorable. Andlogamente, existe una situacién en
sentido juridico cuando el estado del asunto de una persona entra en juego bajo
el punto de vista de su judicialidad, por tanto bajo un punto de vista que justifi-
ca una sentencia favorable o desfavorable, medida bajo el criterio del Derecho.
Puesto que compete al juez la tarea de emitir tales sentencias, esta contempla-
cién supone cierto pronéstico de sentencia; en otras palabras, situacién juridica
es el estado de la causa de una persona, contemplado desde el punto de vista
de una sentencia judicial esperada, con arreglo a Derecho; mas brevemente, la
perspectiva juridicamente fundada de obtener una sentencia judicial, favorable
o desfavorable, y consiguientemente del reconocimiento por los tribunales de
que la pretension alegada esta juridicamente fundada, o de que es infundada
(fuerza judicial, cosa juzgada)»®. Por ello, seguidamente nos dice que «la situa-
cién juridica es, en todo caso, una “expectativa”, pero no de un derecho, sino de
una sentencia y de su efecto declarativo, dado que esta situacién siempre esta en
relacién con un proceso efectivo o con un posible proceso futuro».

Asi pues, conviene recalcar que para GoLDSCHMIDT®® la situacién juridica
«es el estado de la causa de una persona, contemplado desde el punto de vista
de una sentencia judicial esperada, con arreglo a derecho; mas brevemente, la
perspectiva fundada de obtener una sentencia judicial, favorable o desfavora-
ble, y consiguientemente del reconocimiento por los Tribunales de que la pre-
tension alegada estd juridicamente fundada, o de que ésta es infundada (fuerza
judicial, cosa juzgada)». En el mismo sentido, posteriormente® recalca que
la situacién juridica procesal es «siempre una expectativa de una sentencia

% GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 252.
¢ GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 253.
92 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 253.
9 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 254.
% GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 255.
%5 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 255.
% GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 259.
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favorable o desfavorable, por consiguiente dirigida a obtener la ratificaciéon
por un Tribunal de que la pretension alegada esta juridicamente fundada, o no
fundada, es decir, fuerza judicial = cosa juzgada». Y, poco después®’ define la si-
tuacion juridica procesal como «el conjunto de las expectativas, posibilidades,
cargas y liberaciones de cargas que una parte tiene en el proceso».

Para GoLDscHMIDT®® una posibilidad procesal «existe cuando una parte esta
en la situacién de ocasionar, con un alto indice de probabilidades, una situa-
cién procesal, a través del ejercicio de un acto procesal, la cual debe examinar-
se, segun la finalidad del acto y atendiendo a la fase del proceso, como la si-
guiente fase en el camino que conduce a una resolucion favorable del proceso».

Graficamente nos dice GOLDSCHMIDT® «el modo de ver o considerar el Dere-
cho, que convierte todas las relaciones juridicas en expectativas o perspectivas
de un fallo judicial de contenido determinado, puede llamarse una considera-
cién dinamica del Derecho en contraste con la consideracion corriente, que es
estdtica, porque enfoca todas las relaciones juridicas como consecuencias ju-
ridicas necesarias de hechos presupuestos como realizados. [...] Permitaseme,
para ilustrar la diferencia del enfoque, aducir un ejemplo de politica. Durante
la paz, la relacion de un Estado con sus territorios y subditos es estatica, consti-
tuye un imperio intangible. En cuanto la guerra estalla, todo se encuentra en la
punta de la espada; los derechos mas intangibles se convierten en expectativas,
posibilidades y cargas, y todo derecho puede aniquilarse como consecuencia
de haber desaprovechado una ocasién o descuidado una carga; como al con-
trario, la guerra puede proporcionar al vencedor el disfrute de un derecho que
en realidad no le corresponde. Todo esto puede afirmarse correlativamente res-
pecto del Derecho material de las partes y de la situacién en que las mismas se
encuentran con respecto a él en cuanto se ha entablado pleito sobre el mismo».

De manera que en modo alguno puede decirse que en el proceso exista
una relacién juridica, sino que lo que existe es una situacion juridica, en el
sentido que a esta expresion le otorga GoLDSCHMIDT. En ese sentido, Ernest
MOoLLMANN? explica que «para Goldschmidyt, el proceso sélo crea una situaciéon
juridica entre los interesados, esto es, el juez y las partes y no genera derechos
ni obligaciones entre las partes, de una contra la otra».

Precisamente, LipP”' encuentra la caracteristica principal del proceso en
una prozessuale Betrachtensweise, esto es, «en un punto de vista procesal que
conduce de nuevo a James Goldschmidt»; y, por ello, afiade que esto impli-
ca que es preciso «conducir el proceso como un proceso neutro de resultado
abierto, en el que exista igualdad de armas entre las partes y a las que se les
conceda una audiencia justa».

Como afirma Martin HEGER7? es bastante frecuente, hoy en dia, considerar
que la comprension del proceso civil como una relacién juridica fue frustrada
por GOLDSCHMIDT.

67 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 259.

%8 GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 280.

% GOLDSCHMIDT, Derecho,..., 1, ob. cit., pp. 831-832.

0 Ernest MOLLMANN, «Prozef, von der Rechtslage zum Rechtsverhiltniss», Juristiche Runds-
chau, vol. 1949, septiembre de 2009, pp. 12 y ss.

" L1pp, Das private Wissen des Richters. Zur Unparteilichkeit des Richters im Prozess, 1995, p. 227.

72 Martin HEGER, «James GoLDSCHMIDT und der Strafprozess...», ob. cit.
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Friedrich-Christian SCHROEDER " considera que «la teoria de Goldschmidt
era tan avanzada en contra de la concepcién tradicional de considerar el proce-
so penal como una relacién juridica, como ya lo demuestra su definicién como
“estado” (Stand) de los asuntos, pues aquella concepcion tiene un enfoque es-
tatico y proporciona siempre y tinicamente una instantdnea de los procesos
penales», por lo que es necesario un enfoque dinamico; el proceso es un desa-
rrollo dindmico de situacién en situacion: es una situacién juridica.

Expresa y rotundamente Eb. ScHMIDT™ afirma que «Goldschmidt ha de
tener el mérito imperecedero de haber sometido a “critica” el “pensamiento
procesal” y de haber puesto agudamente de manifiesto la diversidad existente
entre el enfoque juridico sustantivo y el procesal. Esto lo ha hecho en su obra
Der Prozef$ als Rechtslage (1925)». Ahade que «este trabajo no fue inicialmente
reconocido y apreciado, con su pleno significado, incluso por destacados pro-
cesalistas», y cita entre estos a BELING y a SAUER. También senala que «lo que
Karl Siegert dijo sobre Goldschmidt en el infame Congreso del 3-4 de octubre
de 1936, es tan mediocre que no tendria sentido alguno pararse a comentarlo.
Por lo demas, sélo cabria indicar que Siegert sigue ampliamente a Goldschmidt
en su escrito de habilitacién de 1929 sobre los actos procesales». Por ello, aqui
poco diremos sobre Karl SIEGERT?. Contintia Eb. ScHMIDT explicando que «el
efecto de la obra de Goldschmidt se refleja en el Derecho procesal penal y su
ciencia solo a partir de 1945 [facil es entenderlo pues antes explicitamente Eb.
ScHMIDT se refiere al nacionalsocialismo], pero desde entonces lo hace con toda
su fuerza. Tiene un mérito especial Werner Niese que ha sefialado la fertilidad
de las doctrinas de Goldschmidt también para el derecho procesal penal. Este
comentario [Eb. SCHMIDT se refiere a su libro sobre el comentario a la StPO]
sigue la misma direcciéon. Desde entonces los efectos de la doctrina de Golds-
chmidt en todos los escritos sobre el procedimiento penal son evidentes»; y
al respecto indica que sobre todo en la doctrina de los actos procesales y sus
revisiones (y aqui cita a HENKEL, PETERS, SCHAFER en LOWE-ROSENBERG), y en la
doctrina de los presupuestos del proceso (cita a SCHAFER y a FOTH). «¢Cuantos
trabajos en las areas del Derecho procesal civil, libros de texto y comentarios,
muestran que contintan la doctrina de GOLDSCHMIDT?»; y, a modo de ejemplo,
cita a Fr. WEBER, a G. BAUMGARTEL y a JAUERING.

3 Friedrich-Christian SCHROEDER, Strafprozessrech, 4.* ed., 2006, nim. marg. 22.

7 Eberhard Scumipt, Lehrkommentar z. StPO u. z. GVG, 1, 1964, p. 48, n. 64.

> Karl SIEGERT era un jurista nazi. No voy a contar ahora sus andanzas, si bien diré que participé
en el libro homenaje a GLEISPACH. En el libro Gegenwartfragen der Strafrechtswissenchaft. Festschrift
zum 60. Geburstag von Graf Wenceslaus Gleispach, Berlin, 1936, de tinicamente 187 péginas, contri-
buyeron conocidos juristas nazis (como también lo era el homenajeado), como Georg DanM, William
GaLLAS, Friedrich ScHAFFSTEIN, Erich SCHINNERER, Karl SIEGERT y Leopold ZIMMERL. Tampoco nos
extenderemos con estos personajes, sélo diremos que Georg DAHM sustituy6 (expulsando) a Hermann
KanTOROWICZ en la catedra de la Universidad de Kiel, y junto con Friedrich SCHAFFSTEIN, Karl LARENZ,
Franz WIEACKER y Ernst Rudolf HUBER, persiguieron a los judios de la Universidad de Kiel, tanto
fueran estudiantes como profesores. En Kiel fundaron la Kieler Schule, conocido foco del Derecho
nazi. Pero, desde luego, no fue tinicamente alli, por ejemplo, en la Universidad de Friburgo, su rector
Martin HEIDEGGER se ocup6 de expulsar a los judios de la universidad; muy conocido es su discurso
en 1933 durante su curso Vom Wesen der Wahrheit (La esencia de la verdad), en el que expresamente
dice que hay que encontrar a los enemigos y llevarlos al exterminio total (vollige Vernichtung). Véase,
al respecto, E. FAYE, «Ser, historia y técnica de exterminio na obra de Heidegger», conferencia pro-
nunciada en Brasil el 13 de abril de 2011; véase también E. FAYE, La introduccion del nazismo en la
filosofia, Madrid, 2009; Emmanuel FAYE es profesor de la Universidad de Rouen, Francia.
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Eb. ScamIDT?® se adhiere a la concepcién dinamica del proceso, que fue
fundada por GoLbscHMIDT; ademas, en ese sentido cita también a NIESE, FOTH,
ROSENBERG y HENKEL. Anade que SAUER «ha malinterpretado por completo la
teoria de Goldschmidt» y «también Beling no hace justicia a Goldschmidt por-
que todavia estd demasiado atrapado en un punto de vista sustantivo». Para
Eb. ScamipT, «Goldschmidt, como nadie, ha conseguido mostrar y explicar, a
partir de la naturaleza dindmica del proceso, el sentido de los conceptos y de
las valoraciones procesales».

Por ello, nos dird GoLpscHMIDT” que «la incertidumbre es consustancial a
las relaciones procesales, puesto que la sentencia judicial nunca puede preverse
con seguridad». Como ya sefialamos, en el proceso sélo existen posibilidades,
expectativas, cargas y liberaciones de cargas, hay una gran incertidumbre en
donde se espera una sentencia que determine que la pretension alegada esta ju-
ridicamente fundada o no fundada. El Derecho material lo contempla desde una
posicion puramente estatica, son normas que establecen deberes/poderes en re-
lacién con hechos. Pero el proceso es un conjunto de afirmaciones, expectativas,
solicitudes, que pueden ser fundadas o no fundadas, admisibles o inadmisibles,
de cargas o liberaciones de cargas que pueden acarrear ventajas o desventajas,
en el que se percibe su caracter dindmico, cuyo fin es precisamente la constitu-
cién de la cosa juzgada; pues el proceso avanza hacia la determinacién de que la
pretension estd juridicamente fundada o no fundada, con el efecto de que su pro-
nunciamiento seré efectivo tanto en el proceso como en cualquier otro posterior.

De manera que como indicamos, una de las caracteristicas de la doctrina
de GOLDSCHMIDT es considerar el proceso como algo dindmico frente al Derecho
material que es estatico. El proceso es dindmico’, evolutivo, con incertidum-
bre a través de posibilidades, solicitudes, cargas, etc. Se va desenvolviendo has-
ta la sentencia y con ella hasta la constitucion de la cosa juzgada; de ahi que la
doctrina, en ocasiones, denomine a esta teoria Gestaltung der Rechtskraft.

Por ello, MauLTzscH” explica que GOLDSCHMIDT «en su obra fundamental,
Der Prozefs als Rechtslage, aborda el intento de establecer, como tinico fin del
proceso (civil) [realmente de cualquier proceso judicial, hemos de anadir, pues
GoLDSCHMIDT no lo centra necesariamente en el proceso civil] la produccién
de una decisién firme en un litigio pendiente»; y afiade que «con este punto
de vista, Goldschmidt considera especialmente incompatible reconocer como
posibles fines del proceso la constitucion de la situacién juridica material o, in-
cluso, la creacién de un Derecho judicial». Y, en efecto, explicitamente GOLDs-
cHMIDT® senala que «existen muchas teorias tanto sobre el fin del proceso como
sobre la naturaleza de la cosa juzgada. Unos consideran como fin del proceso
la decisién de una controversia. Pero hay proceso sin controversia, por ejem-

. Eb. ScumipT, Komimentar..., ob. cit., pp. 57-61 y 61, n. 108.

77 GOLDSCHMIDT, Derecho..., I, ob. cit., p. 832.

8 Incidiendo en el aspecto dinamico del proceso, que GOLDSCHMIDT resaltaba frente al estatico
del Derecho material, Marcus GROSCH (Rechtswandel und Rechtskraft bei Unterlassungsurteilen.
Zugleich ein Beitrag zum Verhdltnis von Zeit und Recht sowie eine Kritik der Dogmatik vom mate-
riellen Unterlassunganspruch, Heidelberg, 2002, esp., pp. 273 y ss.) donde expone la doctrina de
GoLDSCHMIDT bajo la denominacion: Rechtskraft als Gerichtskraft.

7 MAULTZSCH, Streitenscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, Tiibingen, 2010,
p- 66.
80 GOLDSCHMIDT, Derecho..., 1, ob. cit., p. 822.
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plo, el juicio en rebeldia. Segun otros, el fin del proceso es dirimir conflictos
de voluntades. En efecto, ése es el ultimo fin de la jurisprudencia contenciosa,
pero con esto no se aclara el fin del proceso como medio particular para aquel
ultimo fin. Tampoco es fin del proceso la coaccién. Va exclusivamente impli-
cada en la sentencia de condena, y aun en ella no antes de la ejecucion. Por
ultimo, la proteccion juridica o la actuacion de la ley, que se ha colocado como
fin del proceso, es, en verdad, su fin ideal. Pero tal fin es de indole teleolégica,
“metafisica”, se halla mas alla del concepto empirico del proceso, y se refuta
por cada sentencia que no concuerda con el Derecho material. [...] La falta mas
grave que puede cometerse en la construccién juridica es la de construir una
institucion no segun su sentido real, sino segtin su ideal.

Por eso, al buscar el fin del proceso, hay que partir de su concepto empirico,
investigar el fin, que en cada proceso se alcanza. Ese fin es la terminacion del
conflicto, que se logra por la fuerza vinculativa de la cosa juzgada».

Como la repercusion de la obra de GOLDSCHMIDT, respecto de la ciencia del
Derecho procesal civil es sobradamente conocida tanto en Alemania como
fuera de ella (basicamente en Espana, Italia y los paises de Iberoamérica), no
es preciso detenerse en ello. Sin embargo, si parece conveniente indicar, como
venimos haciendo, que su obra también afecta y es perfectamente aplicable al
proceso penal. De manera que seguidamente nos detendremos sucintamente
en este aspecto.

Es cierto que, como dice HEGER®!, GOLDSCHMIDT en Der ProzefS als Rechtsla-
ge, «le concede al proceso civil mucho mas espacio que al proceso penal»; pero
también es cierto que no dejo de tener siempre presente a lo largo del libro el
proceso penal y sus referencias a este proceso son constantes. Por ello, Wolf-
gang SELLERT® en el subtitulo a la biografia de James GoLDSCHMIDT le denomi-
na: «Un importante activista del Derecho procesal penal y civil»?3; y, el propio
SELLERT explica con profundidad los trabajos de GOLDSCHMIDT en el ambito del
Derecho penal y del Derecho procesal penal .

El propio HEGER realiza un importante estudio sobre el Derecho procesal
penal considerando el proceso como una situacién juridica, y, para ello, vuelca
completamente la doctrina de GOLDSCHMIDT sobre el proceso penal; de forma
contundente, Werner NIESE® sefiala la fecundidad de la obra de GoLDSCHMIDT
para el Derecho procesal penal; y Eb. SCHMIDT en su comentario a la StPO3
trata y sigue reiterada y explicitamente el libro de GOLDSCHMIDT, Der Prozefs als
Rechtslage; es decir, también es tenido en cuenta en el campo procesal penal.

81 Martin HEGER, «James Goldschmidt und der Strafprozess als Rechtslage», Juristenzeitung,
nam. 13/2010, pp. 637 y ss.

8 Helmut HEINRICHS (dir.), Deutsche Juristen jiidischer Herkunft, 1993, p. 595.

8 Ademas es conveniente recordar el importante libro de GoLpSCHMIDT sobre el Derecho pro-
cesal penal: Zur Reform des Strafverfahrens, Tiibingen, 1919; asi como el libro Problemas juridicos
y politicos del proceso penal, Barcelona, 1935; y numerosos articulos publicados en revistas que se
refieren directamente al proceso penal.

8 W. SELLERT, también se ocupa de exponer la posicién de GOLDSCHMIDT en cuanto a la filo-
soffa juridica y al Derecho procesal civil; y, naturalmente sus concepciones desarrolladas en Der
ProzefS als Rechtslage.

8 Werner NIESE, Doppelfunktionelle..., ob. cit., passim.

8 Eb. ScHMIDT, Lehrkommentar zur StrafprozefSordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, 1,
Gottingen, 1964.
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Y, mas recientemente, MEYER-GORNER®? define el proceso como «el mecanismo
regulado juridicamente de situacién en situacién para obtener una decisién
judicial sobre una relacién juridica sustantiva». Como dice HEGER®®, a ese con-
cepto sélo le falta una referencia al legado de GoLpscHMIDT. O, dicho de otra
forma jno hay ninguna referencia al legado de GoLpscHMIDT! Por ello HEGER®
afirma tajantemente que hoy en dia también se entiende que el proceso es una
serie de situaciones. En otras palabras: una situacién juridica.

En este mismo sentido, y con una definicién «similar», ya Eb. SCHMIDT®,
siguiendo explicitamente y citando a GOLDSCHMIDT, nos indica que «en resu-
men podemos decir: el proceso es la ordenacién juridica que se desarrolla de
situacion en situacion, con el fin de obtener una resolucién judicial sobre una
relacién juridica de Derecho material». Y afiade que, en este sentido, tam-
bién otros autores mantienen esa concepcién y cita a KLEINKNECHT-MULLER,
SCHWARZ-KLEINKNECHT y a PETERS.

También BEULKE®!, ademdas de manejar un concepto metafisico del proceso
penal, partiendo de que «el proceso penal debe conducir a una decisién que
cree la paz juridica», por lo que considera que «es justo volver a abrir el proceso
al aparecer posteriormente dudas al respecto», sin embargo, también afirma
que «la materia penal no se puede dejar permanentemente abierta», tanto en
interés general publico como en interés de los acusados. Por ello, ademas de
esa funcion de crear la paz juridica, busca un concepto de proceso penal que
encuentra —como GOLDSCHMIDT— en la cosa juzgada vy, por consiguiente dira
que «el Derecho procesal penal esta trabajando para el instituto de la cosa
juzgada».

Asimismo, cuando BEULKE trata la cosa juzgada® indica que «en parte se
afirma que el inocente que ha sido declarado culpable adquiere la posicién del
condenado aunque no nazca punibilidad material alguna [en este sentido la
teoria de la Gestaltung desarrollada apoyandose en GoLDSCHMIDT??]. Segun la
doctrina mayoritaria la sentencia tiene puros efectos procesales, esto es, vincu-
la sélo en sentido juridico procesal, tal y como indica la teoria de la cosa juz-
gada®. La ejecucién de una sentencia errénea es antijuridica, pero el inocente
que ha sido condenado carece de todo derecho de legitima defensa». No obs-
tante, y sin perjuicio de la posicién de GOLDSCHMIDT respecto de las sentencias
erréneas, para intentar resolver el problema que genera la sentencia errénea,
entre el derecho del inocente erréneamente condenado y lo establecido en la
sentencia, acudiendo a la doctrina del doble ordenamiento juridico, que en
definitiva viene a defender el principio de seguridad juridica (aunque hable
del principio sociolégico del poder), no hay duda de que GoLpscHMIDT defien-
de —como hoy dia es dominante— la teoria procesal de la cosa juzgada®; y la

87 MEYER-GORNER, StPO, 51.% ed., 2008.
8 HEGER, «James Goldschmidt (1874-1940)» en Festschrift 200 Jahre Juristische Fakultiit der
Humboldz‘ Universitiit zu Berlin, Berlin, 2010, pp. 477 y ss., esp. 495.
9 HEGER, «James Goldschmidt und...», ob. cit.
% Eb. ScHMIDT, Kommentar..., ob. cit., I, p. 63.
°l BEULKE, Strafprozessrecht, 7. ed., 2004, p. 4.
92 Ibid., p. 279, ntm. marg. 504.
9 GOLDSCHMIDT, Prozef..., ob. cit., pp. 211 y ss.
% Véase RANFT, nim. marg. 1875; RoXIN, § 50 nim. marg. 9.
9 GOLDSCHMIDT, Prozef..., ob. cit., pp. 211 y ss.
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conclusién de que el erréneamente condenado carece de derecho a la legitima
defensa, también es defendida por GOLDSCHMIDT®, pues claramente afirma que
«a pesar de la antijuridicidad del inicio de la ejecucion, los actos del funcio-
nario ejecutor permanecen como conformes al Derecho», por lo que, si es asi,
evidentemente no cabria legitima defensa®’.

Ademas, al hablar de los actos procesales, sefiala BEULKE®® que desde
GoLDSCHMIDT se dividen en actos de postulacién y actos constitutivos. En efec-
to, expresamente dice que «siguiendo a Goldschmidt, los actos procesales se
pueden subdividir en actos de postulacion, con los cuales la consecuencia juri-
dica no se obtiene de forma inmediata, sino que con ellos se pretende obtener
que otro realice un determinado acto procesal (por ejemplo, una solicitud de
prueba), v los actos constitutivos, los cuales generan directamente la conse-
cuencia juridica (por ejemplo, la renuncia a un recurso)». Esta clasificacion
también es seguida por muchos otros autores, entre los que podemos citar a
ROXIN/SCHUNEMANN®?. Sin perjuicio de referirse también RoOXIN al concepto de
la funcionalidad doble de los actos procesales desarrollado por NIESE'?, al que
asimismo ya se refiere Eb. SCHMIDT; con este concepto se hace referencia a que
«un acto procesal también puede tener consecuencias de Derecho material» !,
y lo ejemplifica con una detencién o un registro en un domicilio.

Recordemos, ademas, lo que dijo Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO '%?, res-
pecto de Der Prozef$ als Rechtslage. Nos dice que «la magna obra de Golds-
chmidt y una de las mas altas cumbres de la literatura procesal de cualquier
época o nacién, no fue, como con olvido de su habitual ecuanimidad sostuvo
Calamandrei, un genial pero intranscendente alarde de virtuosismo teorico,
sino una vigorosa y saludable sacudida a la dogmatica de nuestra disciplina.
Enseguida hemos de decir que CALAMANDREI pronto cambié de idea sobre la
obra de GoLDSCHMIDT; en efecto, CALAMANDREI %3 nos dice que «James Goldsch-
midt ha sido el teérico mas original y penetrante; la originalidad de su intui-
cién expuesta de manera cautivante en el célebre libro Der Prozef$ als Rechtslage
(1925), y la rigurosa coherencia de la reconstruccién sistematica de todo el
proceso civil, que él llevé a cabo en el posterior tratado general ', parecen cada
vez mas eminentes cuanto mas se aleja uno de aquellos afios; mientras ya, a la
distancia de pocos decenios, el nombre de muchos escritores, entonces reputa-
dos, se confunde en la multitud anénima de los repetidores de ideas ajenas, la
figura de James Goldschmidt se hace en lontananza cada vez mejor recognosci-
ble, como la de un estudioso de excepcién, que tuvo, como pocos, algo de nuevo
y de importante que decir, y cuya obra marca verdaderamente, en el camino de
los estudios de Derecho procesal, una piedra miliar».

% GOLDSCHMIDT, Der Prozefs..., ob. cit., p. 297, n. 1543.

97 Véase, por todos extensamente, Eb. SCHMIDT, Komimentar..., ob. cit., pp. 160 y ss.

% BEULKE, Strafprozessrecht, ob. cit., p. 160, nim. marg. 296.

9 ROXIN/SCHUNEMANN, Strafverfahrenrecht, 26.* ed., 2009, § 22, nim. marg. 2. Antes también
ROXIN, Strafverfahrenrecht, 24.% ed., 1995, § 22, nim. marg. 2.

100 NIESE, Doppelfunktionelle ProzefShandlungen, 1950.

101 RoxIN, ibid.

102 Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, «Los actos procesales en la doctrina de Goldschmidt»,
Estudios en memoria de James Goldschmidt, 1, Rev. de D. Procesal, Buenos Aires, 1951, p. 49.

103 CALAMANDREI, «Un maestro del liberalismo procesal», trad. Sentis MELENDO, Estudios..., 1,
ob. cit., pp. 159 y ss., esp. pp. 161 y ss.

104 Se refiere a GOLDSCHMIDT, Zivilprozessrecht, 1.* ed., 1929; 2.* ed., 1932.
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Y, ya por dltimo, Leonardo PRIETO CASTRO!%, con afecto, seniala que «el
mérito seguido por nuestro inolvidable amigo y eximio Maestro James Golds-
chmidt en su obra, consiste en la contemplacién del dato de un sistema, y es
valido no sélo cuando sigue una linea normativa, sino también cuando, empiri-
camente, refleja una realidad que, si es metajuridica o antijuridica, desde luego
no intenta consagrarla como si coincidiese con el concepto que nosotros, y aun
él mismo, llamariamos “filos6fico” del Derecho procesal.

Pues, evidentemente, estudiando a GOLDSCHMIDT creemos que €s preciso
seguir tantos Betrachtungsweisen cuantas son las facetas de su extraordinaria
obra: histérica, filoséfica, dogmaética y pragmatista. Separdandolas, para some-
terlas al modo de consideracién que cada una exige, acerca de todas ellas en
su conjunto, hay que emitir el mismo juicio, que sélo esporadicamente se la ha
negado, esto es: se trata de una creacién genial (y ya fue dicho hace muchos
anos), que si hoy nos ha sido de gran utilidad para el aspecto concreto de la po-
litica pragmatista, puede y debe seguir siéndolo en el estudio de toda la teoria
del proceso, pues, lejos de destruirla [...] ayuda a su reforzamiento».

Para terminar, conviene indicar, siquiera sea sucintamente, que la obra de
James GOLDSCHMIDT en general (esto es, tanto en el ambito del Derecho penal
como en el del Derecho procesal, civil y penal) ha tenido una importante in-
fluencia y ha sido tenida muy en cuenta en la dogmatica espanola!®. Como
sefiala GIMENO SENDRA 'Y, «todo lo contrario de la teoria de la relacién juridica
procesal, la tesis de Goldschmidt no ha sido objeto de una critica verdadera-
mente consistente», todas las criticas y observaciones realizadas contra ella,
«nos parecen del todo punto desafortunadas, extraidas mas de frases aisladas
que de un examen global de la genial obra de Goldschmidt».

Finalmente, unas pequefias indicaciones.

Toda traduccién es complicada pues las palabras siempre tienen multiples
significados y no siempre es facil intuir cuél es el que el autor quiso darle a la
palabra en cuestion. Este libro no ha sido una excepcién. La precisién termino-
l6gica empleada por el autor, y, desde luego, su absoluta erudicién y el manejo
de fuentes dispares, han dificultado enormemente la labor. En todo caso, nos
hemos esforzado en reflejar una imagen fiel del original.

Ahora bien, conviene indicar que en algunas ocasiones (no muchas), cuan-
do se ha considerado més conveniente, los parrafos se han separado; pues, en
tales casos un punto y aparte parecia necesario dada la densidad del parrafo, o
bien, cuando hacia una enumeracién exhaustiva de supuestos contenidos en las
leyes procesales, dado que de otra forma la lectura se hacia un poco fatigosa.

En ocasiones las frases podian haberse trasladado de forma menos ret6-
rica, pero, por intentar mantener esa imagen fiel, se ha querido mantener el
estilo del autor, y por ello, se ha respetado al méaximo dicho estilo.

105 Teonardo PRIETO CASTRO, «Notas sobre la eficacia del proceso civil o politico de pragma-
tismo procesal», Estudios en memoria de James Goldschmidt, 11, Rev. de D. Procesal, Buenos Aires,
1951, pp. 197 y ss., esp. p. 217.

106 A] respecto, véase Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA, «Strafrechtliche Theorierezeption und
Rechtsvergleichung zu Beginn das 20. Jahrhunderts aus spanischer Sicht. Zum Gedenken an Ja-
mes GOLDSCHMIDT aus Anlass seines 70. Todestags», ZStW, 2011, t. 123, cuaderno 1, pp. 179 y ss.,
esp. pp. 197-199.

107V, GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, 1981, pp. 165-166.
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GoLpscHMIDT utiliza las referencias a las notas para moverse dentro del
libro. En otras palabras, a veces se refiere al texto de la propia nota y en otros
casos al texto del libro en donde se ubica la nota; por ello, en unos casos hemos
puesto: véase la nota xxx, y, en otros, véase en relacion con la nota xxx.

En el libro propiamente no hay divisién de capitulos, sino de paréagrafos,
pero para una mas facil comprensién, se ha decidido componer el texto de for-
ma que cada paragrafo comience pagina. Aun asi, teniendo muy en cuenta lo
dicho en el parrafo anterior, se ha respetado la numeracion corrida de las notas
a lo largo de todo el texto de GoLDSCHMIDT. Ademas, el libro contiene un indice
con diversos apartados que tienen un titulo, pero, a lo largo del libro, aunque
los titulos de los apartados mas importantes se mantienen, sin embargo, los
apartados de menor importancia no tienen el titulo que aparece en el indice,
sino simplemente un niimero. Nos ha parecido mejor afadir en estos subapar-
tados el titulo que aparece en el indice; no se trata de un anadido nuestro, pues
los titulos de los subapartados ya los puso GoLDSCHMIDT en el indice inicial,
sino de trasladar dichos titulos a cada uno de los subapartados a lo largo del
libro. Creemos que de esa manera se gana en claridad.

Es muy conveniente para una mejor comprensién del libro, la utilizacion
tanto de la ZPO como de la StPO (evidentemente, también el BGB y el StGB). Al
respecto, recomendamos en cuanto a la ZPO la traduccién realizada por PRIETO
CasTRO e incluida como apéndice a la traduccién del Derecho procesal civil de
GOLDSCHMIDT; concretamente GOLDSCHMIDT, Derecho, Derecho penal y Proceso,
II, Derecho procesal civil, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2010, pp. 579 y ss.

Der ProzefS als Rechtslage contiene desde la p. 558 a la p. 577 un completisi-
mo indice de fuentes citadas en el texto (fuentes romanas: Instituta de Gayo, de
Justiniano, el Digesto, etc.; candnicas; antiguas alemanas; la ordenanza procesal
civil alemana; el Cédigo civil, etc.) referidas a cada una de las pp. del libro en el
que aparece citada, apartado por apartado, pardgrafo por paragrafo. Este indice
no ha sido incluido en esta traduccién por considerar que era de escasa utilidad
para el lector de habla hispana. En defensa de esta decisién podemos indicar que
en el original alemén del Derecho procesal civil de GOLDSCHMIDT (Zivilprozessre-
cht, Berlin, 1932), también se incluia un indice de esas caracteristicas, que tam-
poco fue incorporado por PRIETO CASTRO en la versién espafola de dicho libro.

La foto de James GOLDSCHMIDT que se incorpora a este libro fue elegida,
entre otras, por el hecho de encontrarse firmada por él mismo en la esquina
inferior derecha.

Por ultimo, quiero agradecer la ayuda prestada por Miguel Angel Encinar
del Pozo, Maria de los Angeles Villegas Garcia, Maria Luisa Silva Castafio, Ma-
ria Teresa del Caso Jiménez, Aranzazu Moreno Santamaria, Pilar Barés Boni-
lla, Maria del Carmen Laurel Cuadrado y Maria Jestis Raimundo Rodriguez en
la correccion de pruebas, asi como la siempre amable y paciente colaboracién
de Raquel Pérez Alonso en conseguir que sea legible lo que se envié a la edi-
torial asi como en la elaboracién del complejo indice analitico de materias. Y,
desde luego, he de mostrar nuevamente mi completo agradecimiento a Juan
José Pons, el cual, gracias a sus amplios conocimientos en el mundo del Dere-
cho asi como a su amistad, apoy6 y ha seguido siempre apoyando la idea de
publicar en castellano a James GOLDSCHMIDT.



PROLOGO

«Los Romanos crearon una estatica juridica;
a nosotros nos corresponde crear una dinamica juridica»

(Oswald SPENGLER,
Untergang des Abendlandes, 11, 98)

Las ideas fundamentales de este trabajo me vinieron a la mente desde el
momento en que empecé a ocuparme del Derecho procesal. Pero, antes de que
la guerra estallase, las ansias de dar forma a estos pensamientos se me hizo
insuperable, pues se me puso de relieve en una forma que ya no podia obviar
que, en ultima instancia, nuestros intocables derechos no son nada mas que
expectativas, posibilidades y cargas y el desenlace de la guerra demostré, en
resumen, que todo el Derecho quedaba aniquilado por posibilidades perdidas
y cargas desaprovechadas. Es asi que la «critica del pensamiento procesal» se
convirtié en la critica del pensamiento politico. Vale tanto para el individuo
como para el pueblo, que, pese al Estado y a la Liga de las Naciones, de la ju-
risdiccion estatal o del arbitraje, todo Derecho y, por eso, también su Derecho,
después de todo, no es nada mas que el conjunto de posibilidades y cargas en
la lucha por hacerlos validos como tal Derecho. Es mi deseo mas calido que el
pueblo aleman encuentre los hombres que, por sus conocimientos econémi-
cos, hallen una aplicacién practica para su direccién politica. No niego que un
enfoque «de derecho individual» (E. KAUFMANN) o de Derecho internacional,
del proceso estd emparentado con el liberalismo. Pero el Derecho procesal,
solamente, puede fundarse en el liberalismo, o no puede prosperar en absoluto.

He buscado y encontrado conexiones de filosofia del Derecho para las ideas
basicas de este trabajo, a las que la observacién empirica de los fenémenos
procesales me ha conducido, como en su momento lo han hecho BULow, jun-
to a JHERING, y, recientemente, SAUER junto a SANDER. En lo que se refiere al
campo mas restringido, al que esa conexién pertenece, mi trabajo se asocia a
las conclusiones cientificas de BULOW y KOHLER. Ambos son, en mi opinién,
los pioneros de la moderna ciencia procesal, mientras que la labor investiga-
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dora de WACH ha favorecido el Derecho justicial material y STEIN y HELLWIG,
indudablemente, han prestado servicios imperecederos en la profundizacién
del Derecho procesal, aunque no han mostrado, realmente, nuevas vias. En el
trabajo de SANDER, que apareci6 cuando se habia puesto por escrito, aproxima-
damente, la mitad del manuscrito, he encontrado ideas semejantes, sin que me
hayan influido, no obstante, en modo alguno.

La elaboracion de este trabajo me hizo enfrentarme a varias dificultades
adicionales. Mi ocupacién durante la guerra en el Servicio Auxiliar, mi cola-
boracién en el Proyecto de legislacién Procesal penal de 1919, mi mandato en
el decanato en el afio 1920-1921 y, finalmente, la modificacién de la composi-
cién de los Tribunales penales y del procedimiento civil por los Decretos de 4
de enero y 13 de febrero de 1924, y no menos, las deprimentes circunstancias
econémicas y politicas y el temor que me infundieron de que el escrito nunca
pudiese ver la luz, han interrumpido o obstruido, reiteradamente, mi trabajo.
Asi, el nonum prematur in annum se ha cumplido al pie de la letra. Espero que
se me disculpe que un trabajo, que se ha extendido sobre un periodo temporal
tan largo y tan rico en convulsiones, presente desigualdades en la utilizacién
de la legislacién y de la literatura.

El largo periodo de tiempo, sobre el que se extiende este trabajo, explica
también por qué su primera mitad, la polémica con BINDING, fuese tan incisiva
como se puede serlo contra quien esta vivo. Si, tras una larga meditacion, he
prescindido de suavizar esa dureza, esencialmente ha sido porque la muerte de
BINDING no ha podido anular la «injusticia de la polémica provocativa» (véase
M. E. MAYER, Lehrb. d. Allg. Teils, p. 105, nota IT) en mi contra, que tanto me ha
dolido. Quien en el futuro deba leer esto, al menos, no debe pensar que no he
sabido replicar nada.

Al igual que lamento que la aparicién de mi obra se produzca cuando mi
oponente no se encuentra entre los vivos, me llena de profundo dolor no poder
presentarsela ya a mi querido amigo Emil SECKEL y a mi colega Josef PARTSCH.
Un destino tragico les provocé a ambos la muerte, en breve periodo de tiempo,
uno detras de otro, a los que tanto les agradezco todo lo que se refiere a la partes
de Derecho romano de este escrito. A menudo, durante su redaccién busqué y
encontré consejo en SECKEL. Tras su muerte, fue PARTSCH quien asumio, con la
complacencia que le era propia, la revisién, primero, del manuscrito y, después,
de las galeradas tal como me habia prometido SECKEL. Por eso, me gustaria que
los nombres de ambos hombres ilustres de nuestra facultad, fallecidos tan pre-
cozmente, ornen la dedicatoria de este escrito. Ademads, remarco que la colabo-
racién de PARTSCH le sera al experto de mucha utilidad, evidentemente, respecto
de lo que el escrito contiene, pero también ha sido muy 1til lo que por consejo
de PARTSCH, he suprimido. Sin duda, PARTSCH ya no se encuentra en absoluto en
situacién de modificar, a la vista del manuscrito concluido que le hubiera pre-
sentado, lo que le pareciese digno de borrarse. Por ello, los fallos subsistentes,
deben recaer, obviamente, solamente sobre mi. Deberia aceptar a este respecto,
algo asi como «jzapatero, a tus zapatos!», pero la oposicién a las reflexiones
expuestas en este trabajo, sera, sin duda, tan grande, que vendra a ser lo mismo.

Agradezco a los ayudantes Srta. Ellen JANKE y, muy especialmente, al
Sr. Ernst TIETGENS (Berlin) de todo corazén por su apoyo en la correcciéon y en
la elaboracién del indice.
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Las dos primeras entregas de la 12.% ed. del Komimentar de STEIN, publica-
do por JONAS, aparecieron durante la correccion de la altima entrega. En todo
caso, parece, ademas, innecesario justificarlo, pues en las cuestiones que se le
formulan en el texto a STEIN, la nueva edicion sigue, totalmente, a la anterior.

J. GOLDSCHMIDT
Berlin, abril de 1925.



PRIMERA PARTE (CRITICA)

LA TEORIA DE LA RELACION JURIDICA
PROCESAL
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I. EL PROCESO COMO RELACION JURIDICA. ESTADO
DE LA DOCTRINA

Desde el famoso escrito de BULow Die Lehre von den ProzefSeinreden und die
ProzefSvoraussetzungen (La doctrina de las excepciones procesales y los presu-
puestos procesales) (1868), a partir de cuya aparicién se debe datar' la época
moderna y constructiva de la ciencia del Derecho procesal aleméan, al proce-
so se le ha concebido, sin perjuicio de su reconocimiento de forma general
como procedimiento, como una relacién juridica?®. Esta interpretacién domina
completamente no sélo en la teoria del proceso civil?, sino que también se ha
transferido a la del proceso penal“ e incluso a la del procedimiento contencioso
administrativo®. Al mismo tiempo, difieren profundamente, sin duda, los pun-
tos de vista sobre la naturaleza de la relaciéon juridica de Derecho procesal. Es
cierto que la discusion de si el proceso seria una relacién juridica o solamente
la fundamentaria®, es puramente terminoldgica. Mas relevante es la diferencia
de opinién sobre si el proceso seria un auténtica relacién juridica, que se de-
sarrollase progresivamente paso a paso’, o si engendraria sucesivamente una
serie de diferentes relaciones juridicas®. Ain mas relevante es la divergencia de

! LANDSBERG, 954.

2 Ya antes de BULOw, v. BETHMANN HOLLWEG habia descrito incidentalmente el proceso civil
como una relacion juridica. Véase también PucHTA, 8/9 (§ 150).

3 De la totalidad de la literatura, destaco: BuLow, Z., XXVII, pp. 224 y ss.; v. CANSTEIN, 1.* § 12;
Z., XVI, pp. 8 y ss.; HELLWIG, Klagr. u. Klagm., § 10; Lehrb., 11, 1 y ss.; 12 y ss.; Sist., 1, § 138, KLEIN-
FELLER, § 12; KOHLER, ProzefS, 1y ss.; Grdr.,, § 12; Enz., § 47; en DERNBURG, pp. 552 y ss.; OERTMANN,
Grundrifs, §; PLOSZ, pp. 5; R. SCHMIDT, § 4; SEUFFERT, N I, al § 274; SINTENIS, pp. 372 y ss.; STEIN, I 1
al § 274; WAcH, § 4; WEISMANN, Hptinterv., pp. 92 y ss.; WEIZSACKER, pp. 23 y ss.; véase también el
art. 65 de la Ley Procesal de Tribunal de Jurado mixto italo-aleman (RGBI., 1924, 11, pp. 95 y ss.);
sobre el particular infra nota 16412,

4 BELING, Enz., § 20; BENNECKE en BENNECKE-BELING, 7, 282, 283; BIERLING, ZStW, X, pp. 309
y ss.; BINDING, Grdr.,, §8 1, 95 y ss.; BIRKMEYER, § 2; Graf DOHNA, 42; EISLER, pp. 587 y ss.; GLEISPACH,
§ 2; JouN, I 130; v. KRIES, § 2; ZStW, V 2; ROSENFELD, § 9; SCHOETENSACK, Rechtsgang, 111 21, nota 2;
ULLMANN, § 1.

5 0. MAYER, I, § 14.

¢ Véase al particular, especialmente, BEKKER, Pand., 1, 46; ZRG, XXI, 349; BELING en BEN-
NECKE-BELING, 282 y 283; BIERLING, ZStW, X, 299; O. FISCHER, Lehr, § 2 a la nota 17; HELLWIG,
Lehrb., 11 § 69, nota I; Syst., I, § 138 I; PLANCK, I, 205; A. S. SCHULTZE, 287 y ss.; Z, XII, 47.

7 Asi, especialmente, BIRKMEYER, § 2, II, 3; BULOw, ProzefSeinreden, 2, 3; v. CANSTEIN, KVSch.,
XIX, 58 y 60; Z., XVI, 10; GLEISPACH, § 2; HELLWIG, Lehrb., 11, 31; KLEINFELLER, § 12, IV, KOHLER,
Prozefs., 2 'y 3; v. KRIEs, § 2, I; MENGER, 131, nota 6, 195/196, 291; PLOsz, 12; SINTENIS, 374; WACH,
§ 4, IT; WEISMANN, Hptinterv., 95, 96; WEIZSACKER, 24. En favor de la unidad de la relacion juridica
procesal, también, BIERLING, ZSTW, X, 301, 302, quien solamente, p. 300, rechaza la idea del desa-
rrollo progresivo.

8 Asi, especialmente, PLANCK, I, 206; A. S. SCHULTZE, pp. 287 y ss.; Z, XII, 475; SKEDL. en Griin-
hut, X1V, 85, nota 13; también, BEKKER, Pand., 1, 46; ZRG, XXI, 350; HELLMANN, Iy 2; KiscH, Gdtt-
GelAnz, 1901, p. 231; segtin la materia, también, MENGER, 292.
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opiniones sobre la cuestién de quién seria el sujeto de la relacién juridica pro-
cesal. Mientras se acepta por algunos® que el proceso seria una relacién juridi-
ca solamente entre las partes, la mayoria de las opiniones sostienen que es una
relacién juridica a tres bandas entre actor, demandado y Tribunal (Estado)'®,
en la que, sustancialmente, los puntos de vista sobre el tipo de relaciones juri-
dicas existentes entre las partes mostrarian los mas diferentes rasgos. Ya serian
de Derecho privado!!, ya de Derecho puiblico '?, bien de forma inmediata '3, bien
por medio del Tribunal'4, ya verdaderos derechos y obligaciones!®, ya simples
«obligaciones»'® (Gebundenheiten), que se concebian finalmente bien como
presupuesto!’, bien como consecuencia'® del acto procesal. La triplicidad de la
relacion juridica procesal se ha intentado también descomponer en tres rela-
ciones juridicas a doble banda'°.

En los tiempos mas recientes, se ha impuesto la interpretacién de conside-
rar que la relacién procesal seria puramente de naturaleza de Derecho publico,
esto es exclusivamente una relacion juridica entre las partes, por un lado, y el
Tribunal por otro?’, en la que, entonces, de vez en cuando?!, se da relevancia a

9 VoN KOHLER, ProzefS., pp. 6 y ss.; Grdr,, p. 1, 11, 5; Z., XXXIII, 233/4; BUNSEN, Z. XXVI, 202;
SPERL, 6-9 (solamente el iudicium romano habria sido una relacion procesal a tres bandas; en
favor de esto, también, HELLWIG, Lehrb., 11, § 64, en la nota 17; SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium,
nam. 2; al contrario, KOSCHAKER, 309; WLASSAK, ProzefSgesetzte, 11, p. X; ZRG, XXXIII, 90, nota I,
105, nota 4, opinién de tercero). Véase también WEISMANN, I, 67, nota 7. Solamente admite KOHLER
que el «procedimiento de investigacién» (Untersuchungsprozef) (procedimientos de incapacita-
cion, de intimidacién [procedimiento de intimidacién o de amonestacién o edictal —N. de los
T.—] y de ejecucion) Entmiindigungsverfahren, Aufgebotsverfahren y Vollstreckungsverfahren) seria
«una relacién juridica, que implica al Estado como institucién protectora en favor de una o mas
personas». PLANCK, I, 200, no reconoce al procedimiento de investigacién (Untersuchungsprozefs)
como una relacion juridica.

10" Para el proceso civil: BuLow, Z., XXVII, 233; Gestdndisrecht, 78 nota i; v. CANSTEIN, I, par. 12;
DEGENKOLB, Beitr., 58; ZivArch., C, 111, 393-395; O. GEIB, par. 8; KLEINFELLER, par. 12; KREMER,
314, pp. 338 y ss.; LANGHEINEKEN, 82; 82; PLOsz, 82, 96, 101; R. ScHMIDT, § 4, i; SINTENIS, 373, 375;
STEN, I, i al § 274; Enz., § 6; WACH, § 4, V; en GRUNHUT, VI, 520; VII, 144; WEISMANN, Hptinterv.,
95; WEIZSACKER, 24; para el proceso civil romano, en especial, HELLWIG, SECKEL-HEUMANN y SPERL
(véase nota anterior). Para el proceso penal, BENNECKE en BENENCKE-BELING, § 3; BIRKMEYER, § 2,
II; Graf DoHNA, § 43; GLEISPACH, § 2; v. KRIES, § 2; ROSENFELD, § 9, I; ULLMANN, 10. Para ambos pro-
cesos: SAUER, 140, 176 y 180.

I Asi (evidentemente, s6lo para el proceso civil), GEIB, § 8; véase, también, WEISMANN, Hptin-
terv., 43, 44.

12 DEGENKOLB, Beitr., 60, 61; PLOsz, 15, 96, 101, 106; SINTENIS, 373; WAcH, 116, 186; WEISMANN,
Hptinterv., 95.

13 Asi, v. CANSTEIN, Z., XVI, pp. 10 y ss.; Lehrb., 1, § 12; DEGENKOLB, GEIB, ob. cit.; KLEINFELLER,
§ 12, III; PLOSz, SAUER, WACH, ob. cit.; incluso para el proceso penal: v. KRIES, § 2.

14 BIRKMEYER, § 2, II, 2; véase también WEISMANN, Hptinterv., 44.

15" Asi, BIRKMEYER, V. CANSTEIN, KLEINFELLER, v. KRIES, PLOSZ, SINTENIS, WACH, ob. cit.; SAUER,
176, 180.

1o BuLow, Z., XXVII, 232, 233 (al particular, infra nota 464b); DEGENKOLB, Beitr., 61 (véase
también, infra nota 672); KREMER, 342; SCHWALBACH, ZivArch., LXIII, 398/399; véase también, LANG-
HEINEKEN, Schwalbach, ob. cit.

17 DEGENKOLB, 27; Beitr. ob. cit.

18 BuLow, Z., XXVII 232; KREMER, LANGHEINEKEN, SCHWALBACH, ob. cit.

19 VON SCHWALBACH, ZivArch., LXIII, 393.

20 Asi, especialmente, BIERLING, ZStW, X, 307; HELLWIG, Klagr. U. Klagmagl., 84; Lehrb., 11,
36; Syst., 1, § 138, II; HOFFNER, 35, 36; OERTMANN, Grundrif$, § 11; PLANCK, I, 201; SEUFFERT, n. I en
§274; Z., X1, 200. Para el proceso penal: BELING, Enz., § 20, II; BINDING, Grdr., § i IV; SCHOETENSACK,
Rechtsgang, 111, 21 nota 2.,

2l VoN HELLWIG, Klagr. u. Klagmdgl., 85; Lehrb., 11, 28; Syst., 1, § 138, 1I, 1. Contra él, DE-
GENKOLB, Beitr., 55 (quien, sin embargo, de forma totalmente inconsistente, ZivArch., CIII, 406,
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que, precisamente, el llamado Tribunal (no el Estado en su conjunto) seria su-
jeto de la relaciéon procesal. La mas significativa diferencia entre los partidarios
de la relacion juridica atane a la cuestion de si la relacion procesal se originaria
con cualquier formulacién de la accién?? o solamente con la existencia de los
denominados presupuestos del proceso?3.

Sin embargo, desde el principio, no le han faltado a la «relacién procesal»
adversarios?*. En primer lugar, aparecieron aquellos?* que le negaban unidad
a la relacién procesal y, en consecuencia, a sus presupuestos un lugar privi-
legiado dentro de la situacién procesal. A continuacién, aquellos?® que eran
propensos a caracterizar al proceso, en primer término, como procedimiento,
situacién o, enteramente, como negocio juridico. Mas tarde, aquellos?® —cuyo
ntmero ha experimentado una gran alza en nuestros tiempos— que indican
que, en el concepto de relacién juridica procesal, en la que habria fundamen-
talmente simples «vinculos» —no solamente en la relacién de las partes entre
si?’— la «relacion juridica» tendria, cuando menos, un significado distinto del
resto. Finalmente —aunque solamente de forma aislada—, se han alzado voces
negandole al concepto de «relacién juridica procesal» toda razén de ser en el
sentido, en el que desde BuLow?® lo entiende la moderna ciencia procesal.

nota 25, supone que HELLWIG intentaria salvar la compatibilidad de la pretensién de tutela juridica.
Esta compatibilidad se consigue salvar por otra via; véase GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., pp. 10
y ss.; véase también R. SCHMIDT, 22 y 23.

22 Asi, DEGENKOLB, ZivArch., CIII, 398, 402, 407 y 408; FORSTER-KANN, n. I al § 274; HELLWIG,
Klagr. u. Klagmogl, pp. 53 y ss., 77 (en oposicioén al respecto, 57, nota 14); Lehrb., 11, § 66 (en opo-
sicién al respecto, § 66, nota 11); Syst., 1, § 138, 111, 2; HOFFNER, 36 y 37; KREMER, 333; M. RUME-
LIN, ZivArch., CIII, 17. Véase también R. SCHMIDT, 23; WEISMANN, I, 385. Segiin W. HEIN, Identitit,
I, pp. 167 y ss., la relacién procesal debe incluso originarse por el sefialamiento (Zerminsbestim-
mung); de forma similar, NAGLER, Rechtsgang, 1, 124, nota 1, y SAUER, 186 (mediante la «admisién
de la accion»).

23 Asi, la mayoria, empezando por BULow, ProzefSeinreden, pp. 5y ss.; Z., XXVII, 236; también,
especialmente, BIERLING, ZStW, X, 302, v. CANSTEIN, I, § 12; HEYSSLER, en Griinhut, 1, pp. 114 y ss,;
KLEINFELLER, § 12, VI; KOHLER, ProzefS, 52; Grdr., § 37; Enz., § 4; PLOsz, 7; R. ScumipT, §§ 4, 11,
104, IT; SEUFFERT, n. I al § 274; STEIN, I, I al § 274; Enz., § 6; WEIZSACKER, pp. 25 vy ss. Para el proce-
so penal: BENNECKE-BELING, § 4; BELING, Enz., § 20, I; BINDING, Grdr., § 95; BIRKMEYER, § 86; GRAF
DoHNA, 47; EISLER, pp. 587 y ss.; GLEISPACH, § 2; JOHN, I, 130; v. KRrIES, § 58, II, ZStW, V, pp. 1 y ss.;
ROSENFELD, § 46; SCHOETENSACK, Rechtsgang, 111, s1, nota 1; ULLMANN, § 66. WACH, p. 38, diferencia
«la relacion juridica procesal en el procedimiento previo (procedimiento sobre los presupuestos
procesales: procedimiento in iure)» y «la del procedimiento principal (procedimiento sobre la rela-
cién procesal material: procedimiento in iudicio)».

23 Al particular, DEGENKOLB, ZivArch., CIII, pp. 387 y ss.

24 Especialmente, PLANCK, SCHULTZE y SKEDL y, mas tarde, también, KiscH; véase supra nota 8.

25 Especialmente, BEKKER, O. FICHER, SCHULTZE, véase supra nota 6; también KiscH, GttGe-
[Anz., 1901, p. 231; WEISMANN, I, § 89, nota 42. Para el proceso penal: v. LILIENTHAL, § I, IV. Para
ambos procesos, mas recientemente, SAUER, 147 y 175 y ss.

26 Q. FISCHER, Z., X 430; KiscH, I, § 2, VII, 3; también, GottGelAnz., 1901, p. 230; OETKER, I,
pp. 37 y ss.; JurLitBl., VI, pp. 13 y ss.; SCHRUTKA V. RECHTENSTAMM, en Griinhut, XVI, 621; WEIS-
MANN, I, §§ 5, V, 89 XI.

27 Véase supra nota 16.

28 Véase ScHOTT, I, 67. Este autor lo denomina un «espiritu puro sin carne ni huesos», que
«nunca y en ningtin modo se deja coger firmemente». También SCHLESINGER, 883/4; KiscH, GdttGe-
[Anz., 1901, p. 230, y SAUER, 147, 162, 178 y 183, consideraban el concepto de la relacién juridica
estéril.





