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PROLOGO DEL AUTOR
(a la edicion en castellano publicada en 1936)

Con mucho gusto accedo a la invitacion de mi querido amigo y compariero
L. Prieto Castro, de escribir un corto prologo a la traduccion espaviola de mi «De-
recho procesal».

El lector podrd apreciar, por la lectura de este libro, que las diferencias por las
que el Derecho procesal civil alemdn se destaca tan marcadamente del espatiol,
son considerables. La Ley de Enjuiciamiento Civil, de 3 de febrero de 1881, estd
influida, casi con exclusividad, por el principio de la iniciativa de las partes (prin-
cipio dispositivo), como puede verse principalmente en la regulacion de la carga
de la aportacion de los hechos y de las pruebas, pues, segtin la Ley de Enjuicia-
miento Civil, tanto una (arts. 524, 540, 548, 549, 563 y 565) como otra (arts. 553,
569, etc.) incumbe a las partes. Y es natural que asi ocurra en esta Ley, ya que
sus raices estdn en la ideologia liberal del siglo xix. Sin embargo, también la Ley
espariola infringe el principio dispositivo a favor de la iniciativa del juez, en cuan-
to le autoriza para realizar diligencias para mejor proveer, con el fin de completar
el material de hecho aportado por las partes (art. 340). Lo contrario ocurre en el
Derecho alemdn. Este se ha alejado, desde hace mucho tiempo, de los principios
liberales, y en confirmacion me remito especialmente al § 11, niim. 1 de mi libro,
donde se ve que el principio de la iniciativa de las partes se ha quebrantado en un
grado tal, que la regla casi ha llegado a ser la excepcion.

En otros puntos, el Derecho espatiol se ha adelantado al alemdn. Mientras
que éste ha sido muy recientemente cuando se ha acercado a los principios de
la eventualidad v de la escritura —me remito de nuevo al § 11, niims. 3 y 4—,
el proceso espaiiol es decididamente un procedimiento escrito, por lo menos en
los juicios de mayor cuantia, y para la alegacion de los hechos y la aportacion de
las pruebas se prescriben términos en parte improrrogables (arts. 530, 540, 541,
546, 563 de la LEC), exigiéndose incluso, para la ampliacion (art. 563) y para la
segunda instancia (art. 862, niim. 4), el iuramentum novorum. Por otra parte,
en los juicios de menor cuantia hay manifestaciones de la oralidad (por ejemplo,
art. 701 de la LEC) y en los juicios verbales triunfa completamente (art. 719 de
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la LEC). La oralidad sélo es una garantia de la inmediacién del recibimiento a
prueba (art. 730.2 de la LEC), y por ello el Derecho alemdn actual, a pesar de su
tendencia a la escritura, reconociendo los peligros que de ella resultan para tal
inmediacion, exige que los testigos y peritos sean interrogados ante el Tribunal que
ha de fallar (§§ 349, apartado segundo, vy 375, niim. 1, ZPO, texto reformado por
Ley de 27 de octubre de 1933).

En suma, si se me permite la metdfora, el proceso espaviol es un recipiente li-
beral del siglo xix, en el que se ha vaciado el vino antiguo del proceso comiin de los
siglos pasados, mientras que el proceso alemdn es un vestido liberal del siglo xix,
al que se han cosido muchos remiendos redivivos de los tiempos pasados. Las
numerosas reformas a que se ha sometido la ZPO, durante los tiltimos decenios
pueden servir de experiencia en Esparia, donde va arraigando cada vez mds la
conviccion de la necesidad de reformar la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sin embargo, creo que un sistema cientifico no tiene sélo la finalidad de dar
a conocer leyes positivas vy tendencias politicas, y que los hechos han de subordi-
narse a la teoria, pues las construcciones juridicas son los pozos que conducen al
fondo de las instituciones legales. Por ello, y por la experiencia que he adquirido,
a través de las conferencias que he pronunciado en las Universidades de Madrid y
Barcelona y del intercambio intelectual con mis comparvieros y jovenes alumnos,
sobre el gran interés que despierta y la comprension que halla la Ciencia alemana
en Espartia, espero que la edicion espaiiola de mi libro —llevada a cabo con gran
devocién por mis comparieros— ha de encontrar lectores a quienes interese.

J. GOLDSCHMIDT

Madrid, 15 de enero de 1936.



PROLOGO DE LA PRESENTE EDICION

Este segundo volumen estd dedicado al Derecho procesal civil (su libro
Zivilprozessrecht), en el que James GOLDSCHMIDT aplica su teoria sobre el Derecho
procesal como una situacion juridica (ProzeR als Rechtslage) y, por consiguiente,
bajo el prisma de un proceso dindmico, a lo largo de todo el Derecho procesal civil.
GoLDSCHMIDT habia elaborado en 1925 la teoria del proceso como situacién juri-
dica, entendiendo ésta como «el conjunto de expectativas, posibilidades, cargas y
liberacion de cargas de cada una de las partes» (Prozel als Rechtslage, pdg. 259);
esto es, el proceso es algo dindmico. Pues bien, en el Derecho procesal civil (Zivil-
prozessrecht; 1.%edicion, 1929y 2.%edicién 1932) GOLDSCHMIDT aplica su teoria al
Derecho procesal civil, dando de éste una vision distinta, dindmica y actual. Aho-
ra bien, no por eso el lector debe pensar que se trata de un libro centrado en una
teoria; por el contrario, GOLDSCHMIDT elabora un Derecho procesal en el que recoge
toda la situacion doctrinal y jurisprudencial existente hasta el momento de su pu-
blicacion, teniendo el mdximo interés en que el libro no se centre en el desarrollo de
su teoria sino en la exposicion de la situacion general en relacién a la materia.

En este libro el lector encontrard un Derecho procesal completo, tratado con
todo rigor y profundidad, en el que el autor con un dominio de los temas los
explica con una facilidad inigualable. No se piense que el Derecho procesal es
el andlisis de una ley de ritos. Tal conceptuacién hace mds de un siglo que estd
abandonada por no ser una vision real ni siquiera por aproximacion de lo que
significa el Derecho procesal. Precisamente por ser el Derecho procesal algo muy
distinto a los ritos y algo mucho mds alld de los ritos, pues no en vano ha sido Ila-
mado el Derecho constitucional aplicado, es por lo que el interés y la importancia
de este libro no son pasajeros, sino que perdura en el tiempo. Como ensevia James
GoLpscHMIDT (Prélogo a la primera edicion espatiola del Derecho procesal civil)
«un sistema cientifico no tiene solo la finalidad de dar a conocer leyes positivas
y tendencias politicas, y que los hechos han de subordinarse a la teoria, pues las
construcciones juridicas son los pozos que conducen al fondo de las instituciones
legales».

Ellibro estd dividido en diez libros en los que partiendo de las nociones funda-
mentales, donde con toda precision y profundidad explica la historia del proceso
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civil, las fuentes y una exhaustiva bibliografia de una gran cantidad de paises, Ile-
ga hasta la ejecucion de la sentencia. En ese camino desarrolla la accion procesal,
los fundamentos del proceso en el Estado de Derecho, los derechos y cargas proce-
sales, los actos procesales, la situacion procesal, su pluralidad v la sucesion en las
mismas; asi como los procedimientos especiales y las medidas asegurativas.

Zivilprozessrecht fue traducido al castellano por Leonardo PRIETO-CASTRO en
la que éste incorporé las modificaciones que James GOLDSCHMIDT iba introdu-
ciendo a la segunda edicion alemana; por eso se puede decir que la traduccion
espafiola vino a constituir una tercera edicion. Se trata de una muy conocida
traduccion, en la que el traductor realizé una gran labor, pues consiguio de forma
magistral y de manera muy fiel v cuidadosa, trasladar al castellano las difici-
les frases de GOLDSCHMIDT, obteniendo una traduccion de lectura dgil y precisa.
Agradezco enormemente a Carmen y a Fermin PRIETO-CASTRO (hijos de Leonardo
PRIETO-CASTRO) las facilidades que han dado para poder utilizar esta traduccion,
en la que, como dije, con toda fidelidad se han traducido muchos términos juri-
dicos que con posterioridad han tenido carta de naturaleza dentro de la termino-
logia espaiiola del Derecho procesal. Por nuestra parte, se ha respetado de forma
muy completa la traduccion, pues los cambios introducidos han sido de escasa
entidad; se han corregido algunas erratas (tanto en palabras como en apartados o
en la llamada de la nota, pues en ocasiones estaba la nota pero no la llamada en
el texto), el titulo de algunos capitulos (asi Derecho justiciario material por Dere-
cho justicial material; o, Bases de Derecho politico del proceso por Fundamentos
del proceso en el Estado de Derecho) y las referencias al Derecho justiciario o al
Derecho material de justicia se han cambiado por Derecho justicial o Derecho
justicial material (la razon se encuentra en que en otras partes de la obra materie-
lles Justizrecht se ha traducido asi, y de esa manera se da uniformidad); ademds,
la numeracion de las notas no coinciden, pues ahora se inician en cada Libro vy
en la traduccion de PRIETO-CASTRO —al igual que en la 2.¢ edicién alemana— al
comienzo de cada apartado (§) dentro de cada Libro.

Por tiltimo, debe sefialarse que se ha incorporado la traduccion de los dos Pro-
logos que James GoLDSCHMIDT habia redactado para la 1.9y la 2.% edicion alema-
nas de esta obra y que no fueron publicados en la primera edicion en castellano.

Queda vinicamente por indicar que en la correccion de pruebas y en la confec-
cion del indice analitico afortunadamente he contado con la ayuda muy de agra-
decer de Juan DELGADO CANOVAS, Miguel Angel ENCINAR DEL Pozo, Leén GARCIA-
COMENDADOR ALONSO y Carlos PRAT WESTERLINDH.

Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA

Madrid, invierno de 2010.



PROLOGO*
(a la primera ediciéon alemana de 1929)

Ya tenia considerablemente adelantado el trabajo encargado de elaboracion
del Derecho procesal penal para esta Enciclopedia, cuando, a resultas de la nega-
tiva de quien originariamente se le tenia previsto como colaborador, los editores
contactaron conmigo con la peticion de que refundiese también el Derecho pro-
cesal civil. Después de que yo —con poco entusiasmo— hubiese acometido esta
tarea, me asalté enseguida la urgencia de su proposicion, pues, segtin lo que es
humanamente previsible, proximamente, nuestra StPO [ordenanza procesal pe-
nal], experimentard serias modificaciones a consecuencia de la reforma del Codi-
go Penal. Por eso, parece razonable diferir la aparicion del Derecho procesal penal
—como la del Derecho penal— hasta que no se decida el destino de los Proyectos.
Mds tarde, sin embargo, no solamente los editores y la Editorial, sino también los
estudiosos y de la critica publica, afirmaron que la falta de una exposicion del
Derecho procesal civil resultaria una laguna especialmente sensible en la Enci-
clopedia. En esta exposicion, he renunciado a la teoria. Lo hago asi, porque me
remito a mi libro Der ProzeRrecht als Rechtslage, aparecido en 1925. Por eso, me
he esforzado en presentar el material mds importante tanto para los estudiantes
como para los profesionales, en la forma mds totalmente concentrada posible. Es-
pecialmente, se ha tomado en consideracion de forma minuciosa la jurispruden-
cia del Tribunal Imperial. El rechazo de la teoria, por un lado, y la concentracion
del material prdctico, por otro, me parece que ofrecen la doble ventaja de hacer
probablemente aprovechable la obra no sélo para quienes ejercen el Derecho, sino
también implica introducir la idea en los estudiantes de que podria, de una vez
por todas, sustituir a la conferencia magistral. Desde este punto de vista, no seria
un inconveniente, incluso aunque la «mdxima de concentracion» pudiera oca-
sionalmente cumplirse incluso a costa de la benevolencia de la exposicion. Por el
contrario, lo que si es un inconveniente es que el esfuerzo impuesto por la «cele-
ridad del procedimiento» me haya obligado a renunciar, por el momento, a toda
referencia de Derecho comparado.

“ Traduccion Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA
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La «vocacion de nuestro tiempo por la legislacion» trae consigo que con mu-
cha probabilidad esta exposicion antes de su aparicion sea superada por la legis-
lacion. En la actualidad, se encuentran ante el Reichstag:

1. EIl Proyecto de una segunda regulacion sobre la casacion en litigios civi-
les, que puede sustituir a la regulacion de 21 de diciembre de 1925, citada mads
adelante en el § 66 niimero 1 (pdgina 164) y que puede elevar la suma de la casa-
cion a 6.000 marcos.

2. El Proyecto de Ley adicional para aligeracion de la carga del Tribunal Im-
perial, que debe sustituir a la Ley de 21 de diciembre de 1925 (en su redaccion de
28 de marzo de 1928), citada mds adelante en los § 66 niimero 1y § 66 niimero 2y
limitada temporalmente hasta el 30 de junio de 1929. A este respecto, debe quedar
asentado que la casacion no puede apoyarse en la vulneracion de los §§ 139, 286
y 287 de la ZPO [ordenanza procesal civil]. Ademads, se ha propuesto la vuelta a
la regulacion de 15 de enero de 1924, que perdio vigencia el 1 de enero de 1926
(véase, a este particular, mds adelante § 9, niimero 6), conforme a la cual, en los
pleitos que tengan por objeto el divorcio, la nulidad de un matrimonio o del res-
tablecimiento de la vida marital, la casacién contra las sentencias de un Tribunal
Superior de Land solamente puede ser admisible, si el Tribunal superior del Land
se declara competente en sentencia; el Tribunal Superior del Land tiene que ad-
mitir el recurso de casacion si se aparta de una resolucion del Tribunal Imperial
o si, de otro modo, puede esperarse de la estimacion de la casacion, la aclaracion
de una cuestion juridica de importancia fundamental. La vigencia temporal de la
ley debe durar hasta el 31 de diciembre de 1932.

Si y en qué forma los Proyectos entrardn en vigor, es una cuestion que, en el
momento presente, sigue en el aire.

No puedo, por tiltimo, concluir este prélogo sin recordar con sumo dolor al
serior Walter KASKELS, cuya muerte no solamente ha sumido a esta Enciclopedia
en una especial gravedad sino también a mi, y a los mios, con quienes se encon-
traba emparentado de cerca.

El indice lo ha preparado el ayudante (referendar) serior Erich KRUCHEN
(Postdam). La adiccion de un indice de fuentes, puede realzar la utilidad de la
exposicion para la prdctica.

Agradezco totalmente, en especial, cualquier indicacion sobre deficiencias vy
omisiones.

GOLDSCHMIDT

Berlin, enero de 1929.



PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION*
(publicada en Berlin en 1932)

La nueva edicién de la exposicion aparecida en 1929 muestra una configu-
racion modificada. La renuncia total en la primera edicién a la notas no dio un
buen resultado. Lo que resultaba falto de esquema por la materia, tampoco lo
tenia por la forma. Asi, esta vez, se han incluido citas vy referencias en notas. En
las primeras, a peticion general, se han sustituido las cifras latinas por ardbigas,
y en cuanto a las segundas, que en la primera edicion eran en exceso abundantes,
se ha procedido a su disminucion de forma sensible. Mediante una impresion
diferenciada, se ha separado lo fundamental de las particularidades, se han hecho
resaltar las palabras claves vy, en el indice, se han dado a conocer los lugares de las
materias.

La doctrina de los tribunales superiores se encuentra casi totalmente traba-
jada, mientras que la discusion de la literatura se ha reducido a lo fundamental,
evitando, asi, totalmente la polémica. El derecho de las legislaciones de necesidad
se ha incorporado hasta el reglamento de 27 de septiembre. El Proyecto de la
ZPO [ordenanza procesal civil] de 1931 se ha tomado constantemente en cuenta.
Mientras que el § 41a (abogacia) debe su existencia a su desglose sistemdtico del
§ 41, son esencialmente nuevos los § 15a (derecho de la accion de mandamiento,
anordnungsklagrecht), § 70a (sucesion en la posicion procesal) y, particularmen-
te, los §§ 10 u. a. b. que contienen los principios esenciales del ZP [proceso civil]
austriaco y un cuadro general de las fuentes juridicas del proceso civil fuera de
Alemania. Me queda absolutamente claro que esto no es un estudio de Derecho
comparado, sino que solamente lo hace posible. La ampliacion de la materia ha
incorporado casi ocho pliegos de imprenta™, a pesar de la utilizacién de pdrrafos
en letra pequeria.

La deuda de gratitud que en esta ocasion tengo que satisfacer, es grande. Agra-
dezco a mi altamente admirado colega Profesor (Privatdozenten) Dr. Hans ScHI-

" Traduccién Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA
" La primera edicién constaba de 384 paginas, mientras que la segunda tiene 508 paginas
(Nota del preparador de esta edicién).
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MA (Viena), al Profesor Dr. Edwin BORCHARD (Universidad de Yale, New Haven,
Connecticut) y al Profesor (Privatdozenten) Dr. Char. N. FRAGISTAS (Saloniki).
A la pluma del Dr. Schima se debe la aportacion de primera calidad sobre los
«rasgos esenciales del proceso civil austriaco» (§ 10a). El Profesor BORCHARD ha
resumido las fuentes de los Estados Unidos de América en una extension hasta
ahora inalcanzada v el Dr. FRAGISTAS ha suministrado una ayuda inestimable en
la recoleccion del material de fuera de Alemania. Agradezco, ademads, a la ayudan-
te (referendarin), seriora Kiite GROSSMANN (Berlin) la recopilacion de la doctrina
del Derecho procesal civil internacional en los §§ 19, 73, 77 v 80. Finalmente, ten-
go una deuda especial de gratitud con el asistente de la facultad Dr. Adolf SCHONKE
(Berlin). El doctor SCHONKE ha reunido no solamente en lo que se refiere al tema
principal, las fuentes extra-alemanas, sino que también me ha apoyado con la
mdxima abnegacion en la recopilacion del material relativo a la jurisprudencia y
a las disposiciones, en la configuracion del texto vy en la correccion de las pruebas,
e igualmente ha elaborado el indice.

GOLDSCHMIDT

Berlin, octubre de 1932.
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