EVOLUCION DE LAS TENDENCIAS EN EL PROCESO
CIVIL MODERNO *

(EJEMPLIFICADO EN EL ORDENAMIENTO PROCESAL CIVIL AUSTRIACO)
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Como cualquier otro campo del orden juridico, el proceso civil refleja
también las corrientes espirituales y tendencias de su época. Prescin-
diendo del correspondiente sistema politico que pertenece al Estado, se
puede determinar a través de todos los ordenamientos procesales una
directriz evolutiva comun. Desde luego, se manifiesta en diferentes
graduaciones en cada Estado. Un andlisis de todos los ordenamien-
tos procesales y su evolucién en el ultimo decenio, con el objeto de
realzar las tendencias comunes, seria una empresa provechosa, pero
que sobrepasaria las fuerzas y los medios individuales. Estas empresas
solamente pueden abordarse en el marco del trabajo colectivo interna-
cional. Aqui habria, posiblemente, un trabajo prometedor para el Ins-
tituto Internacional de Derecho Procesal, el cual gracias al incansable
y exitoso esfuerzo del ilustre festejado, profesor Niceto Alcald-Zamora
y Castillo, fue fundado en la ciudad de México en 1972, y quien es su
presidente, Para ofrecer aqui una pequefia contribucién y un estimulo,
se intentard exponer estas tendencias evolutivas del ordenamiento proce-
sal austriaco.

Precisamente se aprecia en el ejemplo de Austria, como es comproba-
ble en cualquier ordenamiento procesal, impregnado de un espiritu
progresista; posiblemente menos significativo en ordenamientos proce-
sales con necesidades de reformas, pero aun asi palpables. Por ello,
naturalmente, debe considerarse la situacién espiritual y juridica de
Austria en la expedicién del ordenamiento procesal civil.

Cuando en 1895 el ordenamiento procesal civil se convirtié en ley,
se construy6 sobre dos fundamentos:

1

1. Sobre la sucinta precursora, poco feliz desde su nacimiento, Ley
Orgdnica del Poder Judicial del 1781,2 regida aiin por los principios

* Traducido al espafiol por el licenciado Jorge Sdnchez Cordero D.

1 Gesetz vom (ley del) L. 8. 1895, RGBI. nim. 113, Ueber das Verfahren in buer-
gerlichen Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessordung) *“Sobre el procedimiento en las
contiendas civiles”. (Ordenamiento Procesal Civil).

2"“Patent vom" (patente de} 1.5.1781, JGS. 18.
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procesales del derecho comun,® y 2. Sobre las experiencias del Orde-
namiento Procesal Civil alemdn de 1877,

Mientras que la Ley Organica del Poder Judicial contenia todas las
corrientes del absolutismo, el Ordenamiento Procesal Civil alemdn respi-
raba el espiritu del alto liberalismo.* Pero también fue vilido para
ella que pocos aflos después de su entrada en vigor, los fundamentos es-
pirituales y sociales de los que emand fueron sometidos a cambios
paulatinos.

El legislador austriaco del afio de 1895 tuvo que, si queria darle legi-
timidad a su obra, por un lado, considerar estos cambios y, por el otro,
previendo el curso de la evolucidn social, anticipar y fundar posturas
que debfan asegurar un desarrollo venidero. Esta anticipacién al futuro
se logré debido a que se¢ traté de comprender el objeto futuro del
proceso civil en una sociedad de masas, v se determind entonces su
verdadera configuracién a través de estas exigencias. La previsidn espe-
cial de Franz Kleins, que se asocia también con el valor de la realizacién
del conocimiento tedrico, coincidié con la franqueza de la asociacion de
expertos del Consejo de Estado aleman. Asi resulté la ley ejemplar y
revolucionaria en el mejor de los sentidos. °

La aportacion fundamental del proceso civil austriaco fue el trata-
miento del proceso como fendmeno social de masas y, con ello, abjeto
del bien comin. ¢ Esto implicé un fuerte deber de orden publico para
el tribunal, que se manifiesta en la exigencia de una resolucidn lo mas ex-
pedita y barata posible, y por un fortalecimiento de la competencia
en la direccion procesal del juez.” El extenso dominio de las partes
del alto liberalismo tiene cabida dentro del procedimiento judicial estatal
s6lo en lo concerniente al mandamiento sobre las Sachansprueche.®

Si se parte de esa base y se admite que estos principios del desarrollo
social en la época de su formacién se encontraban bastante adelantados,

2 Canstein, Lehrbuch der Geschichte und Theorie des Zivilprozess rechtes (Tra-
tado de la historia y teoria del derecho procesal civil).

4 Deutsche Reichszivilprozessordnung vom  (Ordenamiento Procesal Civil Alemdn
defy 30. 1. 1877, RGB/, num. 6; asimismo, Stein-Johas-Pohle, Kemmentar zur Zivil-
prozessordnung 192 ed. (Comentario al Ordenamicnto Procesal Civil), 1, p. 40; Rosen-
berg-Schwab, Ziviiprozessrecht 10a ed. (Derecho procesal civil) p. 19 y s ¢fr, tam-
bi¢n, Bruns, Zivilprozessrecht (Derecho procesal civil) p. 26 y s,

5 Klcin, Frang, (Pro future!; y Der Zivilprowess Uesterreichs (El proceso civil
austriaco) .

6 Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, Princifrios técnicos y politicos de una reforma
procesal, Publicaciones de la Universidad de Honduras, m, p. 16 y s.

7 Fairén Guillén, Victor, “El principio de autoridad del juez en el proceso civil
v sus limites (presupuesios procesales)”, Ponencia al 1 Congreso Nacional, Madrid
1950; Libro de actas del mismo p. 13 y s.

8 Zum Dispositionsgrundsatz (Hacia el principio de disposicién), Rosenberg-Schwab,
op cit, p. 19 y s Pollak, System des Osterreich is hen Zivilprossrechts 2a ed. (Sistema
del derecho procesal civil austriaco), p. 393. Sachansprueche da la idea de “objeto
de la pretension”, por lo cual muy bien puede utilizarse esta expresion. (N. del T)).
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Yy que en el curse de la historia se fueron afirmando mids claramente,
se concluird, entonces, también que el desarrollo posterior del derecho
procesal austriaco en la Gltima década, en realidad sélo ha derivado hacia
una. profundizacién de esos principios bésicos. En donde el concepto
original aun necesitaba complementarse, o en donde, en la practica del
proceso, aparecian desatinos, allf se presentaban primeramente aprecia-
ciones para posteriores medidas legislativas. Que éstas fueran en su to-
talidad mads bien insignificantes y sélo referidas a detalles, deriva de
la concepcidn previsora bésica de la ley.

Esto, desde luego, no tiene la validez de un dogma, en donde nada
habria que objetar. Como en otros lados, aqui también es vilido: es-
tancamiento es retroceso, Por tal motivo se encontraron en los tltimos
afios algunas innovaciones juridicas que —siguiendo la linea del desarro-
llo del proceso civil austriaco—, en medida nada insignificante, contri-
buyeron a la modernizacion del proceso. Si se observan cada una de
estas medidas, se demuestra que, a pesar de su diferencia objetiva, tienen
una idea en comun: subrayar y mejorar la funcién de asistencia social
del proceso. ?

Surge ahora la pregunta, ¢en qué dmbitos del proceso se manifiesta
especialmente esta funcién de asistencia social? Se delimitan aquf los
siguientes campos:

a) En el acceso al tribunal para cualquiera sin consideracién de su
_situacidn econdmica; 19

b) en el deber de direccién procesal del juez;

¢) en su deber de indagar la verdad, alli en donde también inte-
reses publicos o un particular merecimiento de tutela de la parte
o requieran; 12

9 Alcald-Zamora y Castillo Niceto, Sobre una planeada ley procesal civil hispano-
americana, separata del Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México,
X, p. 38 y s

10 Henkel, “Sanktionen bei Verletzung des Anspruches auf rechiliches Geohoer”,
Zeits:hrift fiir Zivilprozessvecht, ZZP (Sanciones por la violacién a la garantia de
audiencia. Revista de Derecho Procesal), 77, p. 321; Baur, “Der Anspruch auf rechtli-
ches Gehoer”, drchiv fiir civilistische Praxis (Pedimento de la garantia de audiencia,
Archivo para la Prictica Civily, 153, p. 393.

11 Fasching: Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, 11 (Comentario a la Ley
Procesal Civil), p. 855 y 53 Fairén Guillén, Victor, op. cit.

12 Gfr. al respecto Schima, “Die Prozessgrundsactze im Lichte neuerer Prozesstheo-
rie”, Festschrift zur 50-Jahrfeier der Ziviiprozessordnung (Los principios procesales
a la luz de la pueva teoria procesal, Opisculo conmemorativo al quincuagésimo
aniversario del ordenamiento procesal civil) ; Fasching, Das Ferfahren zur Fesistellung
der ehelichen und unehelichen Abstammung (El proceso para la determinacién de
la ascendencia legitima e ilegitima), p. 63.
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d) la preservacién de la decisién justa como propdsito de la segu-
ridad juridica para cualquiera.!3

Mediante cambios legislativos se ha tratado de lograr una mejoria
en cada uno de estos campos durante los ultimos afios.
Acerca de los propdsitos particulares del legislador:

a) El mds importante propdsito encaminado a asegurar el igual acceso
al tribunal pare todas las partes, sin consideracion de su situacion eco-
nomica, da como resultado: Bundesgesetz iiber de Verfahrenshilfe (ley
federal sobre la ayuda para el procese) del 8 de noviembre de 1973.14
Con esta ley se derogd la hasta ahora vigente disposicién del patrocinio
gratuito, 14 b8 y se sustituyd por la ley de ayuda para ¢l proceso. Concepto
base de este ordenamiento es —como también en los ordenamientos
procesales de casi todos los pafses— que a una parte sin recursos se le
debe otorgar acceso para el logre o defensa de sus derechos legitimos,
sin consideracion de su falta de recursos. Esto sucede en tal forma, que
los gastos y costas del proceso son absorbidos provisionalmente por el
Estado, hasta donde es necesario, y para la gratuita guarda o defensa de
sus derechos se le proporciona un abogado sin costo alguno. Condicién
para ello es, sin duda, que el proceso no se lleve a cabo ni temeraria ni
estérilmente. ¥ Si ahora se consideran los cambios mis trascendentes que
ha traido consigo la ley de ayuda para el proceso, entonces se observard
primeramente que los términos “patrocinio gratuito’” y “parte de escasos
recursos” han desaparecido de la ley sin dejar huella alguna. Esto ha
sucedido ya que, —segin se seffala en la exposicidén de motivos del pro-
yecto gubernamental de ley— la discriminacién social que contiene el
concepto “pobreza” deberia ser suprimida. Ciertamente no se puede
dejar de poner énfasis en que, a través de la mera eliminacién de la
palabra “pobreza”, no se suprime ni con mucho el fenémeno social *po-
breza”. Pero esta palabra imaginaria no es, por fortuna, la tnica in-
novacién de la ley.

13 Larenz, “Uber die Bindungswirkung von Praejudizien™, Festschrift fiir Hans
Schima (Acerca de la fuerza obligatoria del precedente judicial. Opusculo conme-
morativo a Hans Schima), p. 255.

14 Bundesgesetz vom (Ley federal del} 8. 11. 1973, BGBI., nim. 569 (Verfahren-
shilfegesetz) (Ley de la Ayuda para el Proceso).

14 bis El1 diccionario Wortherbuch der Rechts-und Wirtschafissprache, von Herbert
). Becher, Ed. C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Miienchen, 1972, da a la pala-
bra Armenrecht la siguiente traduccidén al espafiol: “beneficio de pobreza, beneficio
de defensa gratuita, bencficio de justicia gratuita, privilegio de pobreza, asistencia
judicial (término utilizado en Chile), defensa gratuita y patrocinio gratuito (em-
plcados en el derecho candnico) . El que esto traduce, se inclina por la voz “patro-
cinio gratuite™ por considerar que es la acepcion mis préxima al contexto.

13 Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgeseizen u p, 414 y s. (Comentario a la
Ley Procesal -Civil) .
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La indiscutible creciente prosperidad de los tltimos afios ha traido
consigo que el circulo de los verdaderamente desposeidos en nuestro
pais se ha reducido considerablemente, pero en su lugar crece el circulo
de personas cuya situacién econdmica es tal, que no se les podrfa cali-
ficar como carentes de recursos, pero para las cuales serfa un importante
gravamen econdmico el seguir un proceso del que tendrian que abs-
tenerse considerablemente. En el derecho hasta ahora vigente, estas per-
sonas no podian obtener la autorizacién del patrocinio gratuito, ya que
precisamente no estin totalmente carentes de recursos y el patrocinio
gratuito Unicamente procedia en su totalidad, o se negaba absoluta-
mente. Aqui es donde la ley trata de aportar mejoras de dos maneras:

1) A través del relajamiento de los requisitos materiales para la auto-
rizacién de la ayuda para el proceso;
2) A través de la introduccién de la aynda parcial para el proceso.

En relacién al mimero 1: Anteriormente dependia la autorizacién de
que las costas de la gestién procesal absorbidas por la parte, perjudi-
casen el sustento minimo necesario para si y para su familia, bastando
ahora el perjuicio del sustento necesario. En tanto que anteriormente
el minimo para la subsistencia de la parte tenia que ser mermado, la
ley entiende ahora como sustento necesario la medida del ultimo limite
de las necesidades vitales de la parte en su medio ambiente concreto.
Por tanto, segiin la intencién del legislador, se debe lograr un alivio
perceptible.

En relacion al nimero 2: La segunda medida mas importante es la
introduccién de la ayuda parcial del proceso. ' Con ello, €l tribunal,
de dqui en adelante no solamente esta facultado sino aun obligado a
que a la parte que (iene derecho a la ayuda para el proceso se le con-
cedan las prerrcgativas de ley so6lo en la medida en que las costas
pudieran alterar su sustento necesario. Lo que la parte pueda absorber
por sus propios recursos tiene que absorberlo. Un dmbito de aplicacion
especialmente importante de la ayuda parcial para el proceso son los
altos honoraries de peritaje, ya que la prueba pericial logra en el proceso
cada vez una mavor extension, y también por lo elevado de los gastos
periciales, que en relacién a otras costas del proceso adquieren cada
vez mayor importancia. Por tanto, no seria del todo remoto que una
parte pueda absorber las costas normales del proceso con sus propios
medios sin perjuicio del sustento necesario, pero que para los honorarios
periciales haga uso de la ayuda parcial para el proceso. A través de
esta ayuda parcial para el proceso se vuelve la funcidén del tribunal

18 Erlauternde Bemerhungen zur Regierungsvoriage, 846 der Beilagen zu den steno-
graphischen Protokollen des Nationalrates (Observaciones aclaratorias al proyecto gu-
bernamental, 846 suplemento al protocelo taquigrifico del consejo nacional} xur GP.
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en la concesion de Ia ayuda para el proceso, substancialmente diferente
a la de antafio, ya que en adelante se deben tomar en consideracién
directamente las necesidades concretas. Consecuentemente, en una me-
jora parcial de la situacion econdmica, las prerrogativas deben ser decla-
radas extintas proporcionalmente en la medida en que a la parte se le
pueda exigir la carga de las costas. 17

Una innovacién decisiva posterior se refiere a la prueba de la indi-
gencia. Para la situacidon juridica anterior era necesaria la “declaratoria
de pobreza”, que debia ser expedida y confirmada por la autoridad
administrativa, en su caso por el municipio. Desde ahora el legislador
ha temado un nuevo camino decisivo, cuya utilidad, sin embargo, se
demostrard solamente en la practica, Ahora la parte solicitante de la
ayuda para ¢l proceso debe extender por si misma una declaracién de
su situacién econdmica, y ratificar su veracidad con la propia firma.
Esta autodeclaracién de los bienes propios y la de sus ingresos supone
gran confianza en la veracidad y probidad de las partes, una contianza
que el Estado, por via de ejemplo, no encuentra plenamente justificada
seguramente en materia impositiva. Para presentar mas enérgicamente
a la parte el deber de actuar con probidad y veracidad, la ley establece
multas relativamente altas por temeridad, un aumento considerable en el
pago posterior, y la obligacién del juzgado de denunciar el caso al Minis-
terio Piublico en caso de abuso. Mds importante es ain que el juzgado
sea obligado a examinar la exactitud de la declaracién de la situacion
econdmica, si €s preciso con base en comprobantes suministrables. Quizds
se consiga con ello una mejor determinacidn de los bienes que por
medio de las autoridades administrativas, que en la practica extendian
muy a menudo las declaratorias de pobreza sin mayor prueba, y a las
que entonces se encontraba ligado el tribunal.

A la mejor comprobacién de los requisitos para la ayuda del proceso,
sirve también la ultima innovacién importante de la ley: la inclusién
de la parte contraria al proceso. Muy a menudo es precisamente el con-
trario quien conoce mejor la situacién econdmica y los ingresos del
solicitante que cualquier otra persona, incluso mejor que el juzgado.
En adelante, por si misma puede presentar hechos y formular propo-
siciones. La ley le concede incluso expresamente, por primera vez, un
recurso legal concerniente a todas las decisiones sobre la ayuda para
el proceso.

Un nuevo reglamento proyectado en un principio por el Ministerio
Federal de Justicia no se expidié: la imprescindible equiparacién de
los extranjeros con los nacionales en cuanto a la ayuda para €l proceso.
Con el reglamento anterior contimta el hecho de que los extranjeros
reciban una ayuda para el proceso en territorio nacional unicamente

17 Cfr., § 68 ZPO., s.p.: también Cappelletti-Trocker, “Difensore del povero: e il
turno dell'Austria”, Estratio da Il Foro Itgliano, vol. xcvi, fase. 6, Roma, 1973,
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en casa de reciprocidad, o en base a un ordenamiento de un tratado
internacional. A los apdtridas, por el contrario, se les equipara comple-
tamente con los nacionales. 18

Las nuevas disposiciones sobre 1a ayuda para el proceso entraron en
vigor el primero de diciembre de 1973, El tiempo transcurrido desde
entonces es demasiado breve para exponer las experiencias derivadas
de la practica.

by En el campo de la obligacion de diveccion procesal del juez:
En el sector personal de la justicia se inicid un desarrollo concerniente
a tedo el servicio civil, determinado por dos factores:

1) el desplazamiento hacia puestos mejor pagados en la economia
privada, que gradualmente ofrece una jubilacién equivalznte;

2) la aspiracion a una formacidén académica, que aleja a una gran
parte de los candidatos de la burocracia no académica. El aumento
del ntmero de estudiantes trae consigo, por el otro lado, una
carencia de elementos nuevos para la burocracia.

Asf reina en la justicia austrfaca una escasez notable de empleados
para los juzgados, especialmente de mecandgrafos. Esto provoca que los
jueces de la causa frecuentemente no dispongan de secretarios, y, en
no raras ocasiones, ellos mismos tengan que extender un acta. Esto dis-
tras al juez de su verdadera misién principal, la de conducir el proceso
y la de dictar la sentencia. En vez de concentrar sus esfuerzos en la
conduccién del proceso. se ve obligado a conllevar tareas extrajudiciales,
o a extender por si mismo actas, a falta de secretario, o si estd en el
empleo una persona deficientemente calificada a vigilarla durante
el juicio.

Aqui habria que poner un remedio y, al igual que en otros campos
de actividad humana, substituir la fuerza humana de trabajo con los
adelantos técnicos.

Como consecuenticia de la reforma al proceso del ailo 1973 se normd
la forma de asentar el protocole en un trasmisor de sonide (magne-
tofono o grabadora).1® Este puede verificarse si el juez prescinde de un
secretario. La grabadora no debe grabar por ningin motive simultinea-
mente todo el curso del proceso en “vive”, sino que, al igual que en
el kurzschriftprotokoll (versién taquigrdfica del protocolo), se retendrd

18 Para el problema de la reciprocidad véase especialmente Stein-Johas-Pohle,
ep. cit., p. 1417, Kralik, Die linfernalionale Zustaendigheit (La jurisprudencia inter-
nacional}, ZZP., 74, p. 164.

19 Consideraciones generales acerca de la cinta magnetoféonica como fuente de cono-
cimiento y medio de prueba Fasching, op, cit, m, p. 238; Pleyer, Schallaufnehmen
als Beweismittel im Zivilproress (La grabacién como medio de prucha en el proceso
civily, ZZP., 69, p. 321; Roggemann, Das Tonband im Verfahrensrecht (La grabadora
en c] derecho procesal) .
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uinicamente lo que el juez dicte “al protocolo”. Al igual que en el
kurzschriftprotokoll, el asiento de la cinta magnetofénica se transcri-
bird también por escrito. Las partes conservan las mismas posibilidades
de control, de reclamacién u oposicién que en el kurzschriftprotokoll,
asi como su transcripcién por escrito. Antes de un mes no se debe borrar
la cinta magnetofénica.

En resumen, no se trata de una irrupcion revelucionaria de la téc
nica en el proceso, sino exclusivamente de un cauteloso aligeramiento
de las tareas adicionales del juez, las que lo distraen de la debida con-
duccién del proceso. En la practica, esta ley no trajo complicaciones de
ninguna clase. Por el contrario, fue oportuna y facilité el trabajo.

c) Riguroso esclarecimiento de la verdad pare proteger a personas
particularmente necesitadas de tutela o intereses piblicos:

Una de las preocupaciones mis apremiantes del legislador es la equi-
paracién de trato de las personas, sin consideracién a su fortuna o a su
origen. La equiparacién del hijo natural ante la ley le confiere a éste
un derecho de conocer a su verdadero padre, a su verdadera ascenden-
cia. 20 Encuentra, de hecho, limites en la insuficiencia de métodos cienti-
ficos seguros para determinar la paternidad. En los tiempos de la co-
dificacion del ABGB del afio 1811, se observéd la carencia casi total de
1a investigacién hioldgica de la paternidad legitima, y por ¢llo se recu-
rrié a los tnicos hechos palpables, la cohabitacidn y la duracién de un
embarazo determinado por la experiencia, uniéndolos a una presuncién
de paternidad.?' Apenas, en el curso del siglo pasado, se desarrolla-
ron los métodos biologicos para la determinacidén de la paternidad, v
hasta hoy estdn a tal grado perfeccionados, que en la gran mayoria de
los casos dan una explicacion fidedigna sobre el origen de un hom-
bre. Ha llegado ¢l momento de emprender la equiparacion de trato del
hijo natural ante la ley, ya que el postulado mas importante, la deter-
minacion del padre legitimo, puede ser satisfecho con un alte grado
de probabilidad. 22

Esta constatacién de la paternidad legitima no estd sujeta a lo que
dispongan las partes. Sin duda ya, el legislador en el afio de 1943 esta-
blecid, para la determinacion del origen de un sujeto, la mdxima de
instruccion, quedando en discusion este ordenamiento de asimilacién

20 Fasching, Das Perfahren zur Fesistellung der echelichen und unehelichen Abstam-
mung (El proceso para la determinacidn de la ascendencia legitima e ilegitima),
p.- 81 y s

21 7bid. p. 21 y s.

22 Para los nuevos métodos de comprobacién véase Speiser, “Uber die Leistungs-
faechigkeit der modernen serclogischen Genetik in Paternitactssachen”, dsterreichis he
Juristenzeitung 1963 (Sobre la eficiencia de la genética seroldgica moderna en la
materia de paternidad, Revista Juridica Austriaca 1963), p. 97; Beitzke-Dahr-Ho-
semann-Schade, Vaterschaftsgutachten fiir die gerichtliche Praxis (Dictamen de la
Paternidad para la Practica Judicial).
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en el derecho de familia, en relacidon a su campo de aplicacién. 22 Una
diccién poco feliz de la ley, apegindose a la técnica juridica dentro de
la terminologfa juridica alemana, indujo a los juzgados a aplicar la
méxima de instruccidén a la impugnacién del nacimiento legitimo. Este
criterio fue impugnado por la doctrina y por mi, en especial, vehemen-
temente.

La jurisprudencia poco satisfactoria que admitié tanto sentencias
dictadas en rebeldia y de allanamiento como tranmsacciones sobre la
misma paternidad, condujo también a una nueva reorganizacién del
procedimiento. Ambas, es decir, la mejor situacién material y juridica
del hijo natural y también la nueva versién del procedimiento, resul-
taron de la ley sobre la reforma de la condicidén juridica del hijo natu-
ral del afio de 1970.25

Esta ley, procesalmente, es notable desde varios puntos de vista. Ante
todo, produjo el efecto de autoridad de cosa juzgada en la sentencia
de paternidad v, con ello, la relacion con la méxima de instruccién en
el proceso.?® De acuerdo con esto, el juzgado de primera instancia
tiene que procurar que todas las circunstancias importantes para la re-
solucién sean totalmente esclarecidas. Puede también, aun contra la
voluntad concordante de las partes, admitir medios de prueba, parti-
cularmente la prueba testimonial, y hacer comparecer a las partes por
via de apremio, asi como someter a las partes y testigos a examen here-
ditario o sanguineo. En el proceso quedan excluidas transacciones y
renuncias & la paternidad, igualmente sentencias dictadas en rebeldia,
mientras que el reconocimiento renunciable de paternidad fue aceptado
dentro del margen de la jurisdiccidn voluntaria, expresamente por la
ley como una obligacién de fondo. Con ello se ha creade una excepcidn
al principio de la paternidad bioldégica y se origind un rompimiento
en el por demas impecable sistema legal. En la via de recurso fue elimi-
nada, en segunda instancia, la prohibicién de cambio. 27

Debido a que €l supuesto juridico del § 163 del ABGB, referente a la
paternidad legitima, se puede rebatir de dos maneras, bien sea porque
el acusado demuestre que a través de €l sea biolégicamente improba-
ble un engendramiento, o bien porque compruebe que €l engendramien-
to a través de otro hombre haya sido mds probable, era imprescindible

23 Familienrechtsangleichungsverordnung vom (Ordenamiento de jgualacién en el
derecho familiar del) 6. 2. 1943, DRGBI. 1 p. 80; Para la cuestidén de su campo de
aplicacién véase Fasching, op. wit. cit,, p. 57 y s, 71 y s

24 Véase nota 23.

25 Bundesgesetz vom (Ley federal del) 30. 10. 1970, Ueber die Neuordnung der
Rechtstellung des unchelichen Kindes, (Sobre la reforma de la situacién juridica del
infante ilegitimo) BGBI1, 1970, nim, 342,

26 Véase al respecto Fasching, Op. ult. cit, p. 71 y s,

27 Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen v (Comentario a la Ley Pro-
cesal Civil), p. 155 y s,
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admitir la posibilidad de una demanda de paternidad contra varios
hombres. Todas las demandas contra diferentes hombres requeridos como
padres de un mismo nifio deben presentarse en el mismo juzgado y
deben acumularse al mismo proceso. Pero como un hombre biolégica-
mente puede tener Unicamente un padre, no puede conducir el proceso
a ninguna otra solucién. Por este motivo, el juez debe dirigir el proce-
$0 primeramente contra la persona indicada como la m4s probable. Tan
pronto como el juzgado quiera calificar 2 un hombre como padre, tizne
que acceder con una sentencia la demanda incoada en su contra; las
demandas contra las demds personas deben ser declaradas como reti-
radas voluntariamente. Con ello, en caso de que en una posible revision
de la causa se refute por nuevas probanzas la sentencia dictada contra
el hombre juzgado como padre, es posible, en cualquier tiempo, subs-
tanciar una demanda contra los otros hombres, sin que sea oponible la
res judicata, ya que sobre estas demandas attn no se ha fallado. Final-
mente, la nueva ley delimita claramente el campo de la jurisdiccién
nacional en cuestién de demandas de paternidad, y asi toma en cuenta
la circunstancia de una creciente movilidad de la poblacién, quizas
2 causa del turismo, de bisqueda de empleo en el extranjero, etcétera.

La ley sobre los hijos naturales trajo unos ordenamientos, tanto ma-
terialmente como juridicamente, bastante complicados y es causa aqui
de varias dificultades. Procesalmente cumple con su cometido y, muy
significativamente, mejora la tutela juridica para un grupo de personas
especialmente necesitadas de proteccion juridica; no habiendo aqui
motivo de queja.

d) Salvaguarda de la seguridad juridica por sentencia uniforme para
cualquiera. La seguridad juridica depende, en gran medida, de una apli-
cacién homogénea de la ley. 28 Una jurisprudencia estable es uno de los
requisitos bisicos para la confianza en el orden jurfdico. Ciertamente
encuentra sus limites esta constante jurisprudencia, ahi donde el cambio
de las situaciones econdmicas, sociales y culturales priva de fondo a la
sentencia originalmente correcta. Entonces, la adhesiéon a una jurispru-
dencia permanente ya no contribuirfa a la seguridad juridica y, con
ello, a una armonia entre derecho y vida, sino conduciria a infranquea-
bles contradicciones entre ambos. 2* Para impedir tal desenvolvimiento,

28 Schima, “Vom System der Revisionsgruende der ZPO”, Festschrift zur Hunder-
tjahrfeier des Osterreichischen Obersten Gerichishofes (Sistema de los presupuestos
de la revisidn del ZPO, Opusculo conmemorativo en el aniversario del centenario del
Tribunal Supremo austriaco), p. 252.

29 Larenz, op. cit,, p. 253; Esser, in Festschrift fiir Fritz Hippel {(Opisculo con-
memorativo a Fritz Hippel), p. 122; Fasching, “Zur verfassungsrechtlichen Rechtfer-
tingung der Bindung des Obersten Gerichtshofes an seine Grundsatzentscheidungen™,
Festschrift fir Hans Schima (Acerca de la justificacién constitucional de la obliga-
cion del Tribunal Supremo a sus decisiones fundamentales, Opusculo conmemorativo
a2 Hans Schima), p. 133 y s.



LAS TENDENCIAS EN EL PROCESO CIVIL MODERNOQ 399

se desarrolld en la FEuropa continental la independencia judicial,
no sélo institucional sine también desde el punto de vista de la decisién
precedente, La sentencia reglamenta aqui, inicamente, el caso particu- .
lar; el juez tiene que decidir nuevamente sobre cada caso similar. 3¢ Por
supuesto que en esta independencia judicial hay un peligro para la
seguridad juridica, pues entre la exigencia de la uniformidad de la ju-
risprudencia, por un lado, y la independencia judicial, por €l otro,
existe necesariamente una relacion tirante. 3!

Ambos puntos de vista reunidos no pueden realizarse plenamente.
La independencia judicial excluye, en ultima instancia, casi toda medi-
da tendiente a la uniformacién de la jurisprudencia. La tnica posibilidad
tedrica de una sintesis consistiria, para todo litigio, en una prosecucién
de instancias, hasta obtener, como instancia suprema, un ultimo magis-
trado unipersonal, que en todo asunto pudisra decidir. Pero aun asi
el peligro de decisiones discrepantes no se destierra, ya que el mismo
magistrado —en plenitud de su independencia— puede decidir casos simi-
lares en diferente forma, sucesivamente. Prescindiendo de esto, un solo
magistrado nunca podria llevar a cabo, ni fisica ni psiquicamente, este
trabajo, de ser €l solo la 1iltima instancia en todos los asuntos judiciales.

Queda asi, Gnicamente, el camino de lo técnicamente posible: crear
un Tribunal Supremo para todos los asuntos en materia civil, que con-
sista naturalmente de varias salas. Pero, surgen aqui dos planteamientos
que apremian incesantemente a una nueva solucién:

1) ¢Cémo se aseguraria que ¢l Tribunal Supremo no se vea #bruma-
do con insignificancias y pueda cumplir con su trabajo? ¢Se dedi-
caria a resolver planteamientos basicos cualitativamente val'osos? Esta
es la pregunta de la restriccién del recurso de casacion o revis'on. 3
2) ¢Qué ajustes deben establecerse para evitar una divergencia en la
sentencia entre las diferentes salas o en su secuencia cronoldgica? 3

En relacién al primer planteamiento cabe hacer la observacién que
tanto Austria como la Reptiblica Federal de Alemania son partidarias
del sistema de revisién y que, por lo tanto, el Tribunal Supremo conoce

30 Larenz, op. ull. cit, p. 256.

31 Germann, Praejudizien (Precedentes judiciales) ; Wieacker Gesetz und Richter-
kunst (Ley y arte judicial).

32 0tt, Die in Osterreich gep'ante Beschraenkung der Revision mit Rueckblicken
auf deren Geschichte in Dewtschland (La planeada limitacién de la vevision en Aus-
tria en retrospectiva 2 su historia en Alemania) : Fasching, Probleme es Rewisions-
verfahrens (Problemas del procedimiento de la revisién), p. & y s; Fairén Guillén,
Victor, Temas del Ordenamiento Procesal, 11, p. 664 y s.

33 Hanack, Der Ausgleich divergierender Entscheidungen in der oberen Gerichis-
barkeit (El equilibrio de sentencias divergentes en la ultima instancia) @ Fsscr, “Re-
alitaet und Ideologie der Rechtssicherheit in positiven Systemen”, Festschrift fiir
Rittler (Realidad € ideologia de la seguridad juridica en sistemas positivos, Optisculo
conmemorativo a Rittler), p, 13 y s.
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el asunto en base a la revisidn como tribunal de alzada. El legislador
concibié la revisidn como via de recurso en interés de la parte. La se-
gunda funcion de la revisidn, la de asegurar la homogénea aplicacion
de la ley, no se puede deducir del mismo ordenamiento procesal, pero
seguramente resulta en la Ley Federal del Tribunal Supremo. Pero no va-
mos tan lejos, como una gran parte de la doctrina alemana, para sos-
tener que las limitaciones de la revisién constituyen la mejor prueba
de que el legislador le haya dado a la tarea de la salvaguarda juridi-
ca de la revisién la prioridad con respecto a su pura funcidn de via
de recurso.3 Las limitaciones de la revisién, para nosotros, son en
gran parte una consecuencia en la exigencia de una economia procesal
y, por consiguiente, el resultado de una nivelacién razonable de los
gastos, el éxito y la duracién del proceso. Precisamente estas conside-
raciones fueron también las que estuvieron en primer plano en la refor-
ma al Ordenamiento Procesal Civil de 1971, con la que se reguld en
forma novedosa a la admisién de la revision. Con ello se suprimié la
decision del Tribunal Supremo en todos los asuntos judiciales, cuya
cuantia litigiosa o impugnada fuera menor de S 1000 (chelines). Como
en Austria existe el principio de declaracion de admisién en la revision
unicamente en asuntos de arrendamiento, empero en el resto la admi-
sién de la revisién depende de la cuantia litigiosa, tuvo que echar-
se simultineamente cerrojo al aumento de los litigios susceptibles de
revisién, sobrevenido por el demérito del valor monetario, de modo
que en adelante se ha determinado el limite de revision de las impug-
naciones de las sentencias confirmatorias del wribunal de apelacién, de
$ 15000 a § 50000 (chelines). Aqui se observa que dos fuercn las ideas
determinantes: establecer una relacién razonable entre el costo y dura-
cion del proceso y el verdadero valor econdmico del asunto contencioso
y, simultineamente, reservar al Tribunal Supremo a tareas mas impor-
tantes, a saber: la decision de cuestiones juridicas divergentes. 3

En relacion al segundo planteamiento, es decir, la ecreacién de ajustes
para la garantia de una jurisprudencia homogénea por el Tribunal Su-
premo: es necesario, aquif, echar un vistazo al pasado.

Ya en el siglo pasado existio la necesidad de tales ajustes. Por ello,
una resolucién imperial suprema de 1854, junto con un decreto de la
corte de 1872, le concedié al presidente del Tribunal Supremo el de-
recho, tratindese de una cuestién juridica de principio o decidida en
forma divergente, de detener el otorgamiento de la resolucién judicial

34 Véase por ejemplo Henke, “Dic Tatfrage der unbestimmte Rechisbegriff im
Zivilrecht und seine Revisibilitaet”: y Grundiagen des Revisionsrechts, Deutsches Ver-
waftungshlatt (La cuestion de hecho. El concepto juridico indeterminado en el derecho
civil y su reversibilidad; y Principios del derecho de revisién en Semanario Alemdn
de Administracion), 1961, p. 719.

35 En relacién a la cuestién de cconomia procesal véase también Fairén Guillén,
Victor, El juicio ordinario y los plenarios rdpidos, Darcelona, 1953.
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y convocar a un pleno de las salas para que solucionara, en principio,
la cuestién juridica. Si se queria discrepar de su opinién, debia con-
vocarse a un plenisimo de las salas. Todas estas resoluciones se regis-
traban en un repertorio de sentencias y en un libro judicial. En otras
palabras: existian ajustes que disponian un enlace propio del Tribunal
Supremo a sus resoluciones de principio; sin duda, de esto se podria
apartar con una provision calificada. En ¢l curso de las décadas,
estos ajustes comprobaron su eficacia extraordinariamente bien, 3¢

La necesidad juridico-politica de darle al Tribunal Supremo un fun-
damento independiente en la forma de una ley propia, coincidié con una
tendencia constitucionalista positivista pura, de conceptvar las normas
de la salvaguarda de la armonia jurisprudencial del Tribunal Supremo,
como dificilmente compatibles con la independencia judicial. Asi se llegd
a una nueva creacién legal, la Ley Federal del Tribunal Supremo de
1968, %7 que concentra todas las disposiciones sobre la provisidn y la
estructura del Tribunal Supremo en una ley. El procedimiento ante el
Tribunal Supremo, hoy como ayer, se regula a través de las disposicio-
nes correspondientes de los ordenamientos procesales civil y penal. En
esta nueva ley se deberfa contrarrestar la pretendida inconstitucionali-
dad, de modo que el Tribunal Supremo nunca decidiera cuestiones
juridicas aisladas o las dictaminara sino que unicamente decidiera el
caso concreto en particular. Sin duda, esto es solamente aparente, como
se puede demostrar claramente con lo siguiente.

En principio, decide desde ahora el Tribunal Supremo en salas de
cinco magistrados; actualmente existen ocho salas semejantes. La sala,
no obstante, debe aumentarse en ciertos casos con seis miembros mads.
Las resoluciones de la sala asi aumentada, comprometen, en principio,
a las otras salas en todos los casos similares. De las decisiones de la
sala asi constituida, solo se puede disentir a través de una sala en la mis-
ma forma aumentada. Esto significa, sin embargo, que el compromiso
que constitucionalmente considerado es dudoso ha quedado integrado en
las resoluciones previas e inclusive ha quedado arraigado expresamente
en la nueva ley. Obligatorio no es, pues, el veredicto de la resolucién
previa, sino, como anteriormente lo era, la opinién juridica expresada
en ¢l fallo.

Una sala asi constituida, decide cuando la resoluciéon de una cuestion

36 Die Judikate und Sprueche des Obersten Gerichishofes seit seinem DBestande,
(Sentencias jurisprudenciales y fallos del Tribunal Supremo desde su fundacién),
P. XLII ¥ 5.

37 Bundesgesctz ither den Obersten Gerichtshof vom (Ley federal sobre el Tribu-
nal Supremo dely 19. 6. 1968, BGB1. niim, 328; véase al respecto Fasching, “Zur
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Bindung des Obersten Gerichtshofes an
seine Grundsatzentscheidungen”, Festschrift fiir Hans Schima (Acerca de la justifica-
¢ién constitucional de la obligacién del Tribunal Supremo a sus decisiones fun-
damentales, Opiisculo coninemorativo a Hans Schima), p. 183 y s.
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juridica de importancia fundamental significaria un disentimiento de
la jurisprudencia fija del Tribunal Supremo, o de Ia ultima decisién
adoptada en esta cuestion juridica por la sala asi aumentada, o cuando
una cuestién juridica de importancia fundamental ne haya sido resuel-
ta uniformemente en la jurisprudencia del T'ribunal Supremo. Finalmen-
te decide también la sala asi constituida, cuando el asunto que haya
sido una vez resuelto ya por una sala asi aumentada, y, en virtud de
la revocacion reenviada a la instancia inferior, sea llevada nuevamen-
te por €sta al Tribunal Supremo.

Sintetizando, se puede decir, acerca de las nuevas disposiciones con-
cernientes al Tribunal Supremo, que la nueva versién de las limitacio-
nes en la revision ha sido absolutamente eficaz y apropiada. La Ley
Federal del Tribunal Supremo es juridica y técnicamente eficiente; la
nueva disposicion de las salas constituidas en la forma descrita es, por
el contrario, en modo alguno mejor que la disposicién anterior, y con
cllo, por lo menos superflua.

Un altimo campo en el ambito del derecho no ha sido reformado adn
por el legislador: la organizacién judicial y la competencia. Precisamente
aqui deberia expresarse claramente la tendencia hacia la racionalizacién
y a la configuracién econémica de la prosecucion legal. Actualmente
existen obsticulos insignificantes, que provienen del hecho de que el
campo de la organizacidn judicial afecta también intereses federales vy
municipales, Sin duda, en los préoximos afios, por razones de la raciona-
lizacion, se llegard a una verdadera estructura de tres instancias. Para
ello es necesarip crear como Gltima instapcia, una instancia uniforme
de acceso. Pero ésta unicamente podrd trabajar racional y econdmica-
mente, si su jurisdiccién circunscribe un minimo de habitantes y man-
tiene el numero mis adecuado de jueces técnicamente preparados, ocu-
pados plenamente. Por otro lado, una jurisdiccién demasiado grande
traeria consigo los peligros de un juzgado descomunal, de una tramita-
cidn en masa y de una estructura de personal incalculable, Aqui,
investigaciones de economia empresarial tendrin que proporcionar el
material necesario para reformas razonables. La extensién de la juris-
diccidn se debe determinar, naturalmente, atendiendo 2 la considera-
cion de la fdcil posibilidad de desplazamiento, por lo cual, en todo caso,
el mejoramiento determinante de las condiciones del trafico, aun en un
pais montafioso como Austria, recomienda jurisdicciones mds grandes.
Especificamente para Austria, el deseo posterior de reformar, es también
el de integrar la jurisdiccién de trabajo y la jurisdiccion social a la
jurisdiccién ordinaria. Nosotros preferimos tal integracién a una multi-
plicidad de sistemas, de vias juridicas y jurisdicciones paralelas. #

86 Cfr, para la Republica Federal de Alemania, Hanack, Der Ausgleich diver-
gierender Entscheidungen in der oberen Gerichisbarkeit (Fl equilibrio de sentencias
divergentes en la altima instancia) .
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En resumen, s¢ puede asegurar, que como tendencias predominantes
del desarrollo del proceso civil austriaco se pueden distinguir ¢} mejo-
ramiento del acceso al tribunal y de igualdad de posibilidades para toda
persona que busca justicia, el fortalecimiento de la obligacién juridi-
ca de la direccidn procesal v la intensificacién de la investigacidn de la
verdad, la salvaguarda de la igualdad juridica para cualquiera, a través
de la decisién uniforme en casos de la misma indole y la mayor racio-
nalizacién de la organizacién judicial; tendencias que mdas alld de las
fronteras de Austria se aprecian en los ordenamientos procesales de
todos los paises del mundo con mayor o menor claridad.



