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Dedicado a los señores

oyentes en recuerdo de las

horas pasadas en común.



ADVERTENCIA

De la obra procesal de ADOLFO WACH, formador del pensamiento de CHIOVENDA, hubiera deseado publicar, en primer término, el volumen –único apreciado– de su Handbuch. Pero la dificultad para realizar, en plazo breve, esa traducción, y la posibilidad, en cambio, de llevar a cabo la mucho menor de sus obras de mole, me determinaron a comenzar por éstas que, además, precedieron a la obra de carácter general.

La que hoy ofrezco al público, formando parte de los Breviarios de Derecho, examina, en forma de conferencias dirigidas a miembros de la magistratura y abogados, diferentes aspectos de la Organización (Código) Procesal Civil. La sola enunciación de algunos de los temas: “oralidad y estructura”, “relación del juez con las partes”, “el sistema de prueba”, “el sistema de recursos”, “procedimiento en rebeldía”, justifica la publicación de estas conferencias. Aunque se admitiese que esos problemas están ya resueltos en la vida jurídica alemana, deberíamos decir que no lo están entre nosotros: cuando la plena y total escritura representa el sistema no sólo de casi todos nuestros códigos reguladores del proceso civil, sino también de los que regulan el proceso penal; cuando respecto de la prueba, aún se discute la forma en que debe ser apreciada; cuando la relación del juez con las partes se ve, en unos códigos nuestros, como un fenómeno de inmediación, carácter que falta absolutamente en otros; cuando ésta es la situación, entre nosotros, frente a tan fundamentales problemas procesales, se comprenderá que estimemos como muy conveniente el conocimiento de lo que WACH decía hace casi ochenta años a los colegas alemanes. Poco importa si, a lo largo de esas ocho décadas, el propio cuerpo legal examinado ha sufrido modificaciones; en verdad, lo que nos interesa no es el articulado de este cuerpo legal sino las soluciones que en él se han dado a los problemas más graves que plantea el proceso civil. Por eso, no he considerado necesario llevar a cabo una labor de adaptación al texto hoy vigente, ni siquiera señalar, en cada caso, las diferencias entre este y el originariamente dictado.

Lo que tiene importancia, y por eso, se ha traducido esta serie de conferencias, es la existencia hoy o como hace ochenta años de esos graves problemas que plantea el problema civil; problemas que las explicaciones de WACH pueden ayudar a encarar correctamente, única manera de que puedan resolverse con acierto.

Una última advertencia de índole bien material: cuando WACH pronunciaba sus conferencias y éstas fueron impresas, según la ortografía entonces en uso, la Ordenanza (Código) Procesal Civil se denominaba Civilprocessordnung; de acuerdo con la ortografía usada hoy, esas ces se han convertido en zetas, y la denominación es Zivilprozessordnung; representándose abreviadamente, por las letras Z.P.O. a diferencia de la representación anterior, utilizada a lo largo de todo este libro, que era CPO No he creído conveniente modificar lo que era uso cuando WACH pronunciaba sus conferencias y éstas se publicaban.

SANTIAGO SENTÍS MELENDO


PRÓLOGO

Las conferencias que se reproducen aquí, fueron dictadas en los meses de marzo y abril de este año, en Leipzig y Kieritzsch, ante miembros de la magistratura y abogados. Por la brevedad del tiempo que se me concedió, me limité a disertar sobre algunas partes, particularmente importantes, de la Ordenanza Procesal Civil. Por otro lado, no era mi intención exponer, solamente el contenido de la ley que fácilmente se desprende de su texto y es accesible a cualquiera, sino que ha querido desarrollar, en cuanto fuera posible, las ideas fundamentales de las partes que he tratado. A este respecto no tuve reparos en profundizar la interpretación de uno u otro punto, para señalar las dificultades que se producirán al aplicar la ley. No se tenía el propósito de publicar las conferencias, como lo muestra, sobre todo, la circunstancia de que no tomé, por base de ellas, un manuscrito acabado.

La publicación se debe a un deseo exteriorizado posteriormente por los señores oyentes. Cumplo con este deseo, sobre todo porque he sostenido algunas opiniones originales cuya revisión se hace posible de este modo y porque me agrada ofrecer este recuerdo a los señores que con tanta benevolencia siguieron mis conferencias.

La dificultad principal con que tuve que luchar fue la falta, ya recalcada, de un manuscrito. Poseía notas estenográficas de sólo dos conferencias. De ahí se explica el gran retraso de la publicación. Con todo creo que logré reproducir fielmente el contenido de lo dicho, en lo esencial.

Por su misma naturaleza, este pequeño libro no puede aspirar a tener valor científico. Espero, sin embargo, que mis señores colegas lo acogerán con buena voluntad. Hoy día, ya no se considera indecoroso el hecho de que el erudito, ocasionalmente, se dedique a la enseñanza general, y que no trabaje siempre únicamente para el progreso de la ciencia. En las pp. 28 y ss., empero, se cae en cierta pedantería. Lo mismo en las pp. 225 y ss., donde, en forma de nota, he intercalado una digresión un poco larga sobre el ensayo excelente que mi muy estimado amigo, el profesor HEUSLER, publicó sobre el derecho de la prueba en el Archivo de Derecho Civil. El que se haya tocado muchos puntos sin poder tratarlos de modo definitivo, se debe a la tarea propuesta y a las condiciones en que ésta se llevó a cabo. (Omissis)*.

Me es particularmente grato expresar aquí, públicamente, mi agradecimiento al señor director de cámara STARKE, Zwickau, a los señores abogados Konrad Hoffmann, doctor SCHILL, y doctor SEELIG, de Leipzig que han sugerido la idea de pronunciar estas conferencias.

Leipzig, 6 de octubre de 1879

Notas

* El párrafo omitido se refiere a la rectificación de algunos errores de imprenta en la edición alemana (nota del traductor).



ORALIDAD Y ESCRITURA

Empiezo mis disertaciones considerando la forma en que se presentan los actos procesales. Pues en esto debe verse la raíz de la particularidad del proceso civil implantado en el Reich.

Oralidad por un lado, escritura por el otro, eran las consignas de las partes que lucharon mutuamente por el nuevo ordenamiento del procedimiento civil. En esta lucha se imaginaba, y aun hoy se presenta muchas veces, la “oralidad” y la “escritura” como principios contradictorios formativos del proceso. La “oralidad” sería la percepción inmediata de la materia procesal por parte del juez que entiende en el asunto. Consiste en que sólo lo percibido directamente por el juez es fundamento de la sentencia. La “escritura” es el principio absoluto de la documentación. Según ella, el contenido del proceso y el contenido de las actas son idénticos. Es posible que en el procedimiento oral se escriba, y que en el procedimiento por escrito se haga uso de la palabra. Pero en este último caso, la escritura es la forma decisiva en que se presentan los actos procesales, y el posible discurso oral sólo es accesorio. En el procedimiento oral, la forma decisiva en que se presentan los actos procesales es la comunicación oral directa de la materia litigiosa al juez que entiende en el juicio, y la escritura es únicamente un recurso para hacer recordar y para documentar ciertas cosas.

Se ha atribuido, sin razón, una importancia fundamental a dicho contraste en la formación del proceso y se ha tratado el cumplimiento estricto de la oralidad como si fuera en fin en sí mismo del sistema procesal respectivo. La cuestión de la forma en la cual el contenido del proceso se presenta no es una cuestión de principios sino de conveniencia. El proceso no es una creación estética, artística cuya forma es esencial porque produce efectos sobre los sentidos. El proceso es una creación de la inteligencia, una maquinaría hecha con sutileza y construida según las leyes severas de la lógica, cuya esencia resulta de la determinación de su fin material. El fin del proceso es otorgamiento de la protección jurídica del Estado, concedido con justicia y conforme a la naturaleza de litigio. De la naturaleza del litigio se infiere la diferencia profunda entre el proceso civil y el proceso penal. La causa civil determina la relación material y formal entre dos partes, la falta de interés del Estado y de su órgano, del juez, en el litigio, la exclusión de la máxima oficial, el dominio de los litigantes sobre el objeto del pleito, sobre el comienzo, la continuación, la terminación del procedimiento, sobre su contenido, la materia litigiosa. La naturaleza de la causa civil permite la distribución de los medios de ataque y de defensa, el carácter conciliatorio de ciertas pruebas, la fuerza de la confesión judicial, el sistema del procedimiento en rebeldía, la representación general de las partes por abogados.

La determinación del fin del proceso nos deja sin respuesta, o sin respuesta categórica, a la pregunta relativa a la forma de los actos procesales. La mejor forma es aquella que es la más adecuada. Y la más adecuada es la que garantiza de modo más seguro el conocimiento del contenido, en el momento decisivo, por parte, de las personas encargadas de tal conocimiento. Por otro lado, la forma nada nos enseña con respecto a ese momento ni a esas personas, sino que sobre ello nos informan los demás intereses y principios deducidos del fin del proceso. Aquel momento crítico no es solamente el momento de la primera propia percepción del acto procesal sino que lo es también, y sobre todo, el momento en que se dicta la sentencia en primera instancia y en el procedimiento de recurso destinado a la revisión de la sentencia de primera instancia. Las personas llamadas son los jueces que fallan en uno y otro caso. La forma que sólo facilita el conocimiento del contenido en el momento de la primera percepción pero no permite detenerlo para más adelante, para el dictado posterior de la sentencia y la revisión de ésta, no es la más adecuada, a menos que se evite la separación temporal de la percepción y de la sentencia y se nos muestre que la ventaja obtenida de este modo, en interés de una mejor administración de justicia, debe estimarse más que las garantías ofrecidas gracias a la posibilidad de apelación. La oralidad pura es la forma en la que, manifestándose de modo más claro posible el contenido del proceso en el momento de su percepción, no se tolera muchas postergaciones ni la dilación del dictado de la sentencia ni una instancia de apelación. Pues con cada día que se interpone entre la percepción y la sentencia, aquella evidencia disminuye, y la inmediata percepción sensible por parte del juez que decide no puede reproducirse ante el juez de apelación.

Además, la oralidad realizada estrictamente lleva a postulaciones imposibles e incompatibles. Exige la percepción inmediata, sin excepción, por parte del juez que entiende en el juicio. Al mismo tiempo exige una concentración de la materia procesal, de suerte que el juez, dotado de una memoria mediana, la tenga bien presente en el momento de fallar; exige una libertad del debate oral que excluye toda máxima de eventualidad y, según la opinión de muchos, también toda separación del material afirmativo y probatorio. Pero tal libertad es incompatible con la tan necesaria concentración, y ésta a su vez es imposible en caso de inmediación de la recepción de la prueba; esta última, finalmente, es un postulado de la oralidad y, sin embargo, irrealizable en muchos casos.

Resulta de ello, que la oralidad pura no es la forma más adecuada para el proceso civil y que a la oralidad debe agregarse, socorriéndola, la documentación, la cual contiene la materia procesal. Esta documentación también sirve para hacer posible el conocimiento del contenido al juez llamado a fallar, en los casos en que la prueba fue recibida por un juez comisionado o exhortado, o la materia litigiosa y la sentencia dictada en primera instancia debe ser revisada por la instancia de apelación. El mejor procedimiento, en cuanto a la forma, será aquel que, libre de un doctrinarismo unilateral, una las ventajas de la oralidad con las de la escritura: un procedimiento que no es oral sólo en apariencia, y que, por otro lado, no perjudica los fines del proceso, la seguridad jurídica y la justicia, por causa del llamado principio de la oralidad.

Este concepto –que reconoce el valor relativo de la oralidad y la reduce a la medida adecuada– no era el concepto general, en el momento en que se creó la Ordenanza Procesal Civil del Reich. Los Motivos no siguen la corriente del fanatismo por la oralidad. Admiten que la bondad del procedimiento no depende del cumplimiento pleno y estricto del principio. Pero tampoco son libres del todo, de cierto doctrinarismo, como no lo son muchos de nuestros autores. La misma ley revela los vestigios de este doctrinarismo. Paso ahora a su examen.

I

La CPO expresa el principio de la oralidad en la frase (§119):

“El debate de las partes sobre el litigio ante el tribunal conociente es oral”.

Las partes deben exponer su causa, hablando libremente, sin referirse a los escritos (§ 128, aps. 2, 3). Esta exposición es la forma decisiva en que se presentan las bases de la sentencia, en cuanto la exposición de las partes las proporcione.

La regla vale para el propio debate principal, y no para todo y cualquiera debate oral, no para el debate ante el juez comisionado o exhortado, no para los incidentes entre la parte y terceros.

El § 119 se completa por el postulado de que la recepción de la prueba debe hacerse ante el juez conociente (§ 320). Sin embargo, esta regla se quiebra inmediatamente al admitirse una serie de excepciones en forma limitada o sólo limitada por el libre arbitrio del tribunal que conoce en la causa.

Discutiremos, en primer término, sobre las consecuencias del principio, después sobre los medios para su realización y, al mismo tiempo, los principios del procedimiento que contienen las atenuaciones del principio rígido. Llegaremos a la conclusión de que el proceso de la Ordenanza Procesal Civil del Reich no es puramente oral sino que es un procedimiento de carácter mixto.

Una consecuencia inmediata del principio de oralidad es la falta de toda disposición rígida de la materia procesal en el debate oral. Se ha suprimido la máxima de eventualidad como cualquier otra cesura o deslinde de partes del procedimiento que implica separación de la materia. Las partes alegan sus medios de ataque y de defensa (excepciones, réplicas, reconvenciones, medios de prueba, excepciones de prueba), oportunamente, esto es hasta el fin del debate oral, a base del cual se dicta la sentencia (§§ 251, 253,256,491, 499, 533). La recepción de la prueba es sólo un incidente en el debate oral y puede repetirse cuantas veces las afirmaciones y ofertas de prueba de las partes hagan necesario un nuevo auto de prueba. Y esto ocurre tanto en la primera instancia como en la instancia de apelación. La libertad natural del debate oral no puede amoldarse a la regla fija y mecánica de un principio de eventualidad. Pero la división en una etapa de afirmaciones y otra de pruebas considerarse superada, casi en su totalidad, gracias a todo el arsenal de razones que se han aducido contra la sentencia interlocutoria de prueba del derecho común o la insuficiencia de una resolución, con fuerza exclusiva, dirigida a la producción de la prueba. La frase (§ 280):

“La sentencia sólo puede dictarse por los jueces que asistieron al debate en que la sentencia se basa” puede considerarse como otra consecuencia del principio de la percepción inmediata e inclusive como una manifestación de este mismo principio.

Al cambiar el personal judicial, se hace necesario la repetición de todo el debate (Motivos, p. 21). Cuando el tribunal, en el momento decisivo, no tiene presente el contenido del debate, debe estar facultado a pedir que las partes expongan nuevamente su causa, si fuera necesario, reabriendo el debate oral concluido (§ 142). Y cuando una recepción de prueba tuvo lugar ante el juez comisionado o exhortado, su resultado debe ser expuesto por las partes ante el tribunal del proceso (§ 258, ap. 2).

Se considera esta última disposición como consecuencia pura de la oralidad, y hasta como una aplicación natural de la tesis general, de que en el procedimiento oral, en caso de cualquier interrupción o postergación, toda la materia litigiosa debería discutirse nuevamente. Pues “el debate oral que precede al dictado de la sentencia se presenta, principalmente, como el debate decisivo” (Motivos, p. 26). Las audiencias preliminares al debate final sólo tendrían un significado preparatorio (STRUCKMANN, nota 1 al § 258). Con eso se sostiene que, en caso de haberse recibido la prueba por un juez comisionado, el juez conociente no actúa contrariamente a su deber si no tiene en cuenta el resultado de esta recepción de prueba que no la fue expuesto por las partes según el § 258, ap. 2, o bien que viola su deber de juez si tiene en cuenta ese resultado no alegado.

Considero erróneas ambas consecuencias, lo mismo que sus premisas.

Las premisas son equivocadas. El debate oral continuado, postergado, no es el debate oral inicial. Lo expuesto en la primera audiencia no deja de ser materia procesal por el hecho de que se haga necesaria otra audiencia. El que la carencia de documentación y la falta de memoria del juez puede extinguir, efectivamente, una parte de esa materia, habrá que admitirse como un inconveniente de la oralidad pura, pero no le puede quitar a la materia procesal su calidad de tal. Sería necesario una ley expresa, para que el formalismo ridículo e insoportable se convierta en derecho, según el cual el “debate final” es el propiamente decisivo y el principio de volver en cada audiencia sobre lo ya debatido es la regla esencial para las partes. No hay semejante ley. El § 259 consagra lo contrario. El tribunal debe decidir “teniendo en cuenta todo el contenido de los debates y del resultado de una posible recepción de prueba”. Tiene que decidir, pues, teniendo en cuenta todo ese contenido, aun cuando éste se distribuye entre varias audiencias y las partes no lo repiten enteramente en la audiencia final.

De este modo, también la consideración judicial de la recepción de prueba, realizada ante el juez comisionado, ha de ser independiente de la plenitud de la exposición que las partes hacen en el debate oral. Según el § 258, ap. 2, las partes sólo son relatores a los efectos de informar al juez en lugar del miembro relator del tribunal. El relato no sirve para introducir su contenido en el proceso, sino que consiste en referir el contenido ya existente. La imperfección de la relación no puede escamotear partes de la recepción de la prueba, como tampoco es posible que se agregue algo a ésta por añadiduras arbitrarias del relator. Por eso, el presidente debe seguir la exposición de las partes con las actas de la recepción de la prueba en manos, y debe rectificarla en caso necesario; lo mismo debe inducir a las partes –reabriendo el debate (§ 142)– a que completen o rectifiquen la relación oral (§ 127, ap. 3; Prot. d. RJK., pp. 91 y ss.).

Se podrían imaginar sólo dos razones generales a favor de la opinión de aquellos que consideran la relación de las partes como forma esencial en que ha de presentarse el resultado de la prueba y, por eso, sostienen que “omisiones e inexactitudes de los relatos orales de las partes no deben rectificarse de oficio por el tribunal a base de las recepciones de prueba consignadas en actas” (PUCHELT, al § 258, p. 58).

O se supone que, conforme a la esencia del proceso oral, sólo la relación de parte es capaz de convertir el resultado de la recepción de prueba en materia procesal, o se cree que esta recepción está sujeta a la máxima de disposición, de tal manera que, sin la relación de parte, debe considerarse que se renunció definitivamente a hacer valer el resultado de la prueba. No se podrá adoptar ninguna de estas opiniones. No es posible que la recepción de la prueba llegue a ser materia procesal, sólo mediante el relato de parte. Esta recepción es un acto judicial. Faculta al juez a deducir de los medios probatorios los argumentos pertinentes. La recepción de prueba ante el juez comisionado es recepción de prueba por encargo del tribunal y en lugar de éste. Por eso, el resultado de esta recepción es notario para el tribunal. Está consignado en actas y debe tenerse en cuenta de oficio. Por otro lado, la falta de la percepción inmediata no puede sustituirse ni por la relación de parte ni por la del juez; pues, ni una ni otra relación es recepción de prueba, sino sólo relato sobre la recepción de prueba; relato que, en caso de ser falso, debe rectificarse a base de las actas. En cuanto se invoca la máxima de disposición, debe contestarse lo siguiente. El dominio de las partes sobre la materia litigiosa no tiene nada que ver con el resultado de la prueba. Este último existe objetivamente. Las partes no pueden obligar al juez, en virtud de un acuerdo de voluntad, a admitir un resultado distinto del que realmente se desprende de la inspección ocular o del interrogatorio de los testigos. Sólo es posible la renuncia a medios probatorios que favorecen a la parte. Pero tal renuncia de ningún modo puede verse en el solo hecho de que la parte relata el contenido de las actas sobre la recepción de prueba en forma incorrecta o incompleta. Y ¿cómo habrá que decidir en un caso en que las partes discuten el contenido y ninguna de ellas tiene razón? En esta hipótesis, cualquier punto de vista, que se vincula con la máxima de disposición, debe fallar. En verdad, el relato de parte sólo es un medio para la información del juez acerca de la materia procesal consignada en las actas de la recepción de prueba. Por eso, no se puede prohibir a las partes que no relaten in extenso las actas sobre los interrogatorios de testigos o la inspección ocular, limitándose a referencias breves y una calificación general del resultado; las partes pueden suponer, que el tribunal mismo se informe suficientemente a base de las actas. Es cierto, que se invoca, con cierta apariencia de razón, el § 284, inc. 3 (PUCHELT, lug. cit.), según el cual la relación de la causa debe consistir en “una exposición concisa de la situación de hecho y del litigio a base de los relatos orales de las partes, destacando las peticiones formuladas”. Pero el § 285, al conceder a las actas fuerza de contraprueba contra la relación de la causa, muestra que las actas de la prueba en sí mismas deben tenerse en cuenta en dicha relación, independientemente del relato de parte al cual se refiere el § 258, ap. 2.

Para apoyar esta interpretación del § 258, ap. 2, nos referimos también a las disposiciones parecidas de los §§ 318, 488, 529. En la instancia de apelación, las partes deben “relatar la sentencia recurrida, así como las resoluciones que han precedido a la sentencia, junto con los fundamentos de la decisión y los debates relativos a la prueba, en tanto y en cuanto ello es necesario para entender las peticiones formuladas con la apelación y examinar la exactitud de la decisión impugnada”.

También aquí, lo mismo que después de una recepción de prueba realizada ante un juez comisionado, las partes deben relatar la materia procesal existente que no puede ser ignorada por el tribunal. También aquí son relatores, y no introducen el contenido de sus relatos en el proceso. Tampoco aquí es admisible que las partes, al hacer relaciones falsas, quiten o modifiquen el fundamento de la sentencia de primera instancia o las propias decisiones judiciales. Tampoco aquí, el silencio o el relato incompleto puede el calificarse de omisión, jurídicamente importante, partiendo del punto de vista de la máxima de disposición. También aquí debe permitirse al juez, y éste inclusive está obligado a ello, que rectifique y complete de oficio tales relaciones falsas o incompletas. La disposición del § 485, ap. 2 tiene sólo carácter formal y sirve a la información correcta y simultánea de todos los miembros del tribunal colegiado. Dice así:

“En caso de inexactitud o calidad de incompleto de la relación, el presidente debe citar a que se la rectifique o complete, volviendo a abrir si fuera necesario”1.

Cuando tuvo lugar un procedimiento preparatorio en el sentido del título cuarto del libro segundo de la Ordenanza Procesal Civil del Reich, las partes también deben referirlo en el debate oral “a base de las actas”, del mismo modo que en la instancia de apelación (§ 318, ap. 1). Esta expresión “a base de las actas” significa lo mismo que “a base de los debates relativos a la prueba” del § 258, ap. 2. Pues estos últimos se hallan consignados, de modo inmutable, en el acta de la audiencia respectiva según el § 146, incs. 3 y 4.

En todos estos casos en que tiene lugar la relación de parte (después de la recepción de la prueba ante un juez comisionado, en la instancia de apelación y después del procedimiento preparatorio), la oralidad, la percepción inmediata por parte del tribunal conociente, no es la forma esencial en que se presentan los actos procesales, y la relación oral de la parte no es la consecuencia del llamado principio de oralidad. Esta relación podría sustituirse por la relación hecha por un miembro del tribunal. Por conveniencia no se ha adaptado este último sistema. Se ha creído que la relación de parte bajo el control del juez proporciona al tribunal una información mejor de lo que le proporcionaría la relación hecha por un miembro del tribunal bajo el control de las partes. El quebranto del llamado principio de oralidad es tan evidente como la necesidad de este quebranto.

En vista de esto, la forma consecuente en que, a base del llamado principio de oralidad, se ha construido el procedimiento en rebeldía, parece tanto más notable. Este procedimiento se funda en el propósito de realizar la idea –ya desechada arriba y de ningún modo llevada a cabo en la Ordenanza procesal– de la unidad e indivisibilidad del debate oral, la idea de que cada nuevo debate oral, continuado y postergado, tanto antes como después de la recepción de prueba, representa todo el proceso en forma unitaria e indivisible. Cada nueva audiencia, con fines de debate oral, hace que el proceso comience de nuevo, cada incomparecencia del demandante o del demandado, en el transcurso del procedimiento principal, tiene el mismo significado que la incomparecencia en la primera audiencia antes de la litiscontestación. En otra conferencia hablaremos, especialmente, del sistema contumacial de la ley.

Como una última concesión al principio de la oralidad, dentro de la estructura del procedimiento, podemos citar la libre admisión de afirmaciones y pruebas nuevas en la instancia de apelación y la forma oral del procedimiento de revisión. También sobre esto hablaremos más detenidamente al tratar de la instancia de recursos.

II

El procedimiento oral, que acabamos de esbozar, llega a ser realizable y conveniente sólo por los medios de la concentración y disposición de la materia, así como de la documentación de los que el procedimiento está provisto.

El ideal del proceso oral es la concentración en una sola audiencia de todos los alegatos de las partes, de las afirmaciones, ofertas de prueba, excepciones de prueba y, si fuera posible, de la recepción de la prueba. Este ideal es inasequible, y la tarea del legislador y del tribunal, que maneja la ley, sólo puede consistir en aproximar lo más posible el procedimiento a la idea.

Ahora bien, gracias a la Ordenanza Procesal Civil del Reich que suprime la máxima de eventualidad y cualquiera cesura, amenaza despedazamiento completo y el alargamiento infinito del proceso. Pero la ley ofrece recursos para evitar esto; estos recursos son aplicables en parte con anterioridad al procedimiento, en parte durante su transcurso.

Me refiero al cambio de los escritos preparatorios y el poder directivo del juez.

El cambio de los escritos preparatorios es para el procedimiento oral civil lo que es la instrucción previa para el procedimiento penal. Este cambio sirve en primer término a la información de las partes litigantes sobre el status causae et controversiae y el material de prueba existente, y en segundo término para la información correspondiente del juez. Por esa doble finalidad se revelará como un medio importante de una concentración provechosa. No es, propiamente, una parte integrante del proceso, y su contenido no es una base escrita de la decisión. Los actos y omisiones en el procedimiento previo no son actos y omisiones en el proceso; no obligan y no traen consigo desventaja jurídica alguna en la causa misma. Es cierto, que el cambio de los escritos preparatorios es obligatorio en el proceso en que también la representación por abogados es obligatoria, y no lo es en el proceso gestionado por las mismas partes; en el primer caso, se trata del cumplimiento de un deber procesal. Ello resulta no sólo del texto de los §§ 120, 121-125, 244, 245, sino que queda mostrado también por las desventajas jurídicas –que se ilustrarán más adelante– que pueden recaer sobre la parte por el hecho de no haber participado en el intercambio de los escritos preparatorios o no haberlo hecho de modo suficiente. Estas desventajas son las consecuencias de una dilación del proceso originada en la información culpablemente insuficiente del adversario. Por eso, la ley configura la información preparatoria como deber de parte. No sucede lo mismo en el proceso gestionado por los mismos litigantes. Aquí no se requiere la preparación escrita, si bien no está prohibida (§ 120, ap. 2; § 463). Consecuentemente, la omisión de tal preparación no puede ocasionar desventajas jurídicas de ninguna especie a la parte.

Los escritos valen, regularmente, hasta la audiencia (§ 244). Gracias a su contenido, cada parte debe estar en situación de requerir la “información previa”, probablemente necesaria, para poder declararse sobre las afirmaciones de hecho, ofertas de prueba y peticiones (§ 245). Es decir, que todo el material de afirmaciones y pruebas, junto con las peticiones derivadas de ellas, debe comunicarse mutuamente por las partes con anterioridad al debate oral. Si este requisito se cumple, no faltara la concentración deseable en este debate. Si no se cumple, se pondrá en serio peligro su desarrollo recto y seguro. En los procesos en que la representación por abogados es obligatoria puede esperarse el cumplimiento. La honestidad de nuestros abogados, su propio interés en la aceleración del procedimiento –creado por el sistema global de la Ordenanza de aranceles– y la consideración de interés de la parte, puesto en peligro muchas veces por la preparación escrita deficiente, justifican esa esperanza.

Aquí desempeña también un papel el § 90 junto con el § 48 de la ley de costas judiciales que parcialmente modifica al primero. El § 90 amenaza con la obligación de restituir las costas a la parte por culpa de la cual han sido necesarias las postergaciones, especialmente por causa de información escrita insuficiente.

El § 48 citado convierte esta condena en costas, ocasionadas culpablemente, en una verdadera pena procesal. Dice:

“Si fuera del caso del § 300 de la Ordenanza Procesal Civil, por culpa de una parte o de un representante de ésta, se hace necesario la postergación de un debate oral o la fijación de una audiencia para su continuación –el tribunal puede resolver de oficio sobre la percepción especial de una tasa por el debate ulterior ocasionado–. La tasa es la plena fijada en el § 8; pero puede reducirse hasta los dos décimos”.

Las observaciones siguientes nos harán posible comprender esta disposición y su relación con el § 90 de la Ordenanza procesal. La ley de costas adopta el sistema global. La postergación, la dilación del debate oral por varias audiencias, no produce por sí misma un aumento de las costas judiciales (§§ 8, 18, 47). Por lo tanto, el § 90 no tendría objeto a este respecto. Sólo las costas de parte podrían imponerse al adversario vencedor. Por eso, el referido § 48 crea una tasa especial y, de este modo, consagra los principios peculiares que se verán en seguida. El perjuicio que recae sobre la parte que ocasionó la postergación no se calcula según las costas judiciales realmente ocasionadas. Pues tales costas no se ocasionan. Aquel perjuicio es pena pura, dejada al arbitrio del tribunal con respecto a cuantía y ocasión. El tribunal “puede”, no “debe”, resolver. Tiene libertad de elegir entre la tasa entera y los dos décimos. El perjuicio recae con la misma eficacia tanto sobre la parte vencida como sobre la parte vencedora. Pues tampoco aquella sufriría la pena, si no hubiese omitido algo culpablemente. De ese modo, la condena en las costas según el § 48 no es restitución de costas sino una verdadera pena procesal, sujeta al presupuesto de culpa, y fijada justamente en proporción con el grado de culpa en sentido subjetivo y objetivo. Se agrega a ello para la parte vencedora, el deber de restituir las costas de parte, de acuerdo con el § 90. Este deber es independiente del arbitrio del tribunal. Se calcula objetivamente conforme al volumen de las costas ocasionadas en cuanto son capaces de restitución (§ 87). Esta obligación debe imponerse, siempre que se cumplan los presupuestos del § 90.

La presión ejercida por esta regulación de las costas, contenida en el § 48, es, sin duda, un medio fuerte y muy eficaz –cuando es manejado por un tribunal enérgico– para incitar al cambio de los escritos preparatorios.

Pero este cambio no depende del todo del arbitrio de las partes; por lo menos no depende de él en cuanto a cierto aspecto que, sin embargo, es un aspecto principal. El primer escrito, la demanda no es sólo escrito preparatorio (§ 230 al final), sino que es al mismo tiempo parte integrante del procedimiento principal. Con su notificación se produce la litispendencia, se funda la excepción de litispendencia (§ 235) y se excluye la modificación de la demanda sin consentimiento del demandado (§§ 240, 241). La consecuencia, derivada de la desobediencia, se deduce contra el demandante que no comparece en el debate oral sólo a base de la demanda formulada por escrito no repetida en el debate oral (§ 295). De este modo, la relación oral de la demanda sólo es la reproducción de ésta, que ya existe en su forma esencial en que debe ser presentada, lo mismo que la petición de la demanda, según la disposición del § 269, debe ser leída del escrito de demanda. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que ese significado esencial del escrito de demanda no se refiere a todo su contenido. Se refiere únicamente a los trozos enumerados en el § 230 que, según la ley, deben formar parte de la demanda. En todo lo demás, la demanda tiene sólo un carácter preparatorio, no prejudicial. Ese doble carácter del escrito de la demanda exige un examen todavía más detenido.

El escrito de demanda “debe” contener (§ 230), además de la designación de las partes y del tribunal, de la citación del demandado y, en los procesos en que la representación por abogados es necesaria, la invitación de nombrar abogado (§ 192): “la indicación exacta del objeto y del fundamento de la pretensión hecha valer, así como una petición determinada”.

La designación del valor; según el § 230, ap. 3, y la oferta de prueba no son esenciales, indudablemente. Con respecto a esto, la demanda es sólo escrito preparatorio.

Se plantea esta cuestión: ¿qué debemos entender por “fundamento” de la pretensión hecha valer? ¿De qué modo se determina el alcance de la sustanciación obligatoria de la demanda? ¿Habrá que exigir, en el sentido del derecho común, “fundamentación de la demanda” mediante la designación de todos los hechos productores de la pretención, o habrá que contentarse con la individualización de ésta, es decir, la designación de la relación jurídica individual productora de la prestación?2

El Derecho procesal común exige una sustanciación suficiente para poder contestar la demanda de modo detallado, por un lado, y para poder redactar por el otro, un auto interlocutorio de prueba en caso de mantenerse el demandado pasivo. A ello obliga la máxima de eventualidad y el principio contumacial del derecho común. Pues, este derecho no se contenta ya con la demanda “summari” del proceso más antiguo aplicado ante el tribunal de cámara del Reich. Con respecto a esta demanda, WETZELL (System, 3a ed., p. 970) dice acertadamente que el libelo de demanda debió entrar en los hechos constitutivos del derecho, sólo en tanto y en cuanto “ello pareció necesario para designar la relación jurídica cuyo reconocimiento se pidió”. La afirmación de hechos fundadores de la demanda sólo se hizo en el momento de “articular”. Este fue el derecho de los preceptos romanos y canónicos y del proceso medieval italiano. Sólo el § 34 del novísimo cuerpo de leyes de Reich requiere una sustanciación severa de la demanda, en cuanto ésta no se presenta articulada desde el principio; según ello, en la misma demanda debe concebirse y exponerse el “factum” de modo breve y vigoroso, pero clara y distintamente”. De esta manera, el requisito de la sustanciación, en el sentido del derecho común, no es un lema del derecho material sino un puro efecto de la forma del proceso.

Del mismo modo, tampoco hoy pertenece al derecho material sino solamente al Derecho procesal, la cuestión de saber, hasta qué punto en el escrito de la demanda el fundamento de ésta ha de descomponerse en sus elementos de hecho, p. ej.: la cuestión de saber si para la demanda petitoria o la demanda posesoria basta alegar la propiedad y la posesión sin causa, o la turbación infundada, o si debe indicarse la causa de la adquisición y descomponerla en sus elementos de hecho; de saber si para la demanda por compra y venta es suficiente la referencia a un negocio de compra individual, junto con la afirmación de que el demandado adeuda mil por entrega de la cosa comprada, o si es necesario entrar en los detalles del mismo negocio. La cuestión de saber qué es lo que pertenece a la sustanciación o individualización en una cuestión de derecho material. Pero pertenece al Derecho procesal la cuestión de saber si la sustanciación debe hacerse en el escrito de demanda, o si basta la individualización. El derecho material nos dice cuáles son los hechos fundadores de la demanda; el Derecho procesal no indica qué debe exponerse en la demanda para fundarla y qué puede reservarse para etapas ulteriores del proceso. Esto se ha dicho en contra de aquellos comentadores que consideran la cuestión de la sustanciación como una cuestión de derecho material.

Ahora bien, las opiniones de quienes tratan de deducir de la Ordenanza procesal un respuesta a nuestra cuestión están divididas; los unos creen, de conformidad con los Motivos, que la CPO requiere una sustanciación en el sentido del derecho común. Así STRUCKMANN/ KOCH, PUCHELT, WILMOWSKI, KLEINSCHRODT (Klagänderung, p. 21) interpretan las palabras “fundamento de la pretensión hecha valer” en el sentido de la suma de los “hechos fundadores de la demanda”, esto es, “de los hechos que según el derecho civil son aptos en sí para hacer aparecer la pretensión formulada como nacida en la persona del demandante y, al mismo tiempo, como violada por el demandado, son los hechos constitutivos del derecho”. Por más ilógica que fuera esta manera de expresarse (pues es posible hablar de hechos violadores del derecho y, con esto, productores de la pretensión, pero no es posible hablar de hechos violadores de la pretensión como productores del derecho) de todos modos evidencia el punto de vista de que, yendo más allá de la mera individualización, se debe entrar en la descomposición del estado de cosas y, por eso, en la demanda petitoria, en la cuestión de la adquisición de la propiedad. Narra mihi factum, narro tibi ius. En cambio, SIEBENHAAR sostiene una opinión más liberal. Según él, la individualización de la pretensión sería suficiente. Para la demanda por un derecho personal sería esencial “la indicación general del fundamento de la obligación, en cuanto el demandado puede inferir de éste el crédito al cual se refiere” (p. 232). Para la demanda por un derecho real considera innecesario la indicación de la causa de la adquisición. Opina que, yendo más allá, se confunde el fundamento de la demanda con la prueba ( p. 229).

Las consecuencias prácticas de las distintas opiniones son importantes. Si la demanda individualista, pero no disuelta en su sustancia real, no se considera demanda, entonces no fundada la litispendencia y no puede conducir al proceso; el juez no está facultado a obligar al demandado a contestarla, ni se encuentra éste en situación de contestar. Si la demanda suficientemente individualizada se considera demanda, se produce la litispendencia y la necesidad de entrar en la controversia; por eso, en caso de incomparecencia del demandante en la primera audiencia, también puede producirse la consecuencia de la incomparecencia prevista en el § 295. Pero no puede realizarse la misma consecuencia (según el § 296) en caso de incomparecencia del demandado. Esta presupone una demanda que contiene “hechos” que hacen posible al juez sacar de ellos la conclusión de que la pretensión existe. La incomparecencia no libera al juez de esta conclusión. La consecuencia de la incomparecencia no es la confesión respecto de la pretensión, sino que es confesión de los hechos afirmados.

Si se reconoce que los Motivos no forman parte de la ley y que, por consiguiente, al no corresponder a la idea exteriorizada en la ley, ni siquiera son utilizables como medio de interpretación, deben admitirse dos cosas con respecto a la cuestión planteada: por un lado, que la ley no nos da una decisión directa, y, por otro lado, que de la ley sólo pueden deducirse, indirectamente, argumentos a favor de la opinión más liberal, la cual se contenta con la demanda suficientemente individualizada.

La locución “fundamento de la pretensión hecha valer” no se refiere necesariamente, como parecen creer los Motivos, a los hechos fundadores de la demanda. Fundamento de la demanda es la relación jurídica específica, de la cual deriva la pretensión. Esta relación es por sí misma el resultado ideal de los sucesos reales, efectivos, a los que podemos designar como el estado de cosas que define la relación jurídica; esto es la calificación jurídica del concepto “estado de cosas”. Por eso, se proporciona el fundamento de la pretensión, tanto cuando designamos la relación jurídica individualizada, como cuando entramos en la descomposición del estado de cosas. La causa petendi de la demanda por compra es el negocio de compra y venta. Fundo la pretensión por pago del precio aduciendo que entre el demandado y yo se concluyó un negocio de compra y venta el 5 de julio de 1878, en virtud del cual el demandado adeuda mil marcos por mercaderías de seda entregada. La fundo en forma más detallada, más real, al comunicar los sucesos efectivos que constituyen el contenido íntegro del negocio de compra. Fundo la demanda petitoria afirmando mi propiedad de una cosa determinada que el demandado posee sin derecho. La fundo de modo más real, al aducir hechos constitutivos de la propiedad así como los sucesos gracias a los cuales el demandado llegó a ser poseedor o de los cuales puede concluirse la posesión del demandado. De ese modo más general se individualizó la bonae fidei actio del proceso formulario romano, se concibió la “causa intentionis” por los juristas italianos3 y en las fuentes canónicas4.

La doctrina y práctica italiana pasó, como dijimos ya, al proceso alemán, tanto al proceso ante el tribunal de cámara del Reich como al proceso ante los tribunales territoriales5. Y nunca fue uniforme y firme el uso del lenguaje (tampoco después de sustituida la demanda individualizada por la sustanciada, en virtud del novísimo cuerpo de leyes del Reich), en el sentido de que por fundamento de la demanda se entendió únicamente “los hechos fundadores” de esta. Téngase presente que en la doctrina de derecho común todavía hoy se discute la cuestión de saber si la designación de la causa adquisitiva es necesaria para fundar la demanda reivindicatoria; y que, de modo general, se prescinde, en la demanda posesoria, de la indicación de los hechos reales en que se funda la propiedad. La importancia general del “fundamento de la demanda” se manifiesta allí donde el demandante, por la naturaleza del procedimiento, o por la falta de dominio de la máxima de eventualidad, no está obligado a entrar inmediatamente en la exposición de los factores de hecho. Así ocurre, p. ej. en el proceso de bagatelas de Sajonia. La ley del 16 de mayo de 1839, sobre el procedimiento judicial en controversias civiles de muy poco valor, dice (§11);

“Quien quiere demandar contra alguien, por una pretensión civil de muy poco valor, debe indicar al tribunal competente, oralmente o por escrito, --b) el fundamento y objeto de la pretensión, designándolo claramente, inclusive el monto o valor (p. ej.; 5 táleros –mutuo, 6 táleros, 80 pfennigs – precio de compra de lienzo, 10 táleros, 120 pfennigs – arrendamiento) y solicitar que se cite al adversario. Al formular esta demanda, no es necesario exponer más detalladamente la situación de hecho”. (Ver también § 13, inc. 2).

Con respecto a la sustanciación más detallada, dice el § 18:

“Si comparece el demandante, debe indicar –en cuanto no lo hizo ya en la primera presentación– las circunstancias de hecho en las cuales apoya su pretensión. --No es permitido rechazar la demanda por ser la exposición incompleta o no concluyente, sólo en razón de su presentación”.

La estructura liberal, que muestra este procedimiento, excluye el requisito de la demanda severamente sustanciada. El
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