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1. INTRODUCCION

El grado de autonomia de la voluntad en el derecho procesal varia considera-
blemente en las diversas vias procesales de un sistema juridico. Mientras que los
“procedimientos civiles clasicos” tienen tradicionalmente un régimen normativo
bastante rigido, en los procedimientos arbitrales las partes tienen amplias posibi-
lidades procesales. Dado que ambos tipos de procedimientos sirven para la apli-
cacion de las demandas de derecho civil, compiten entre si (al menos hasta cierto
punto). Por lo tanto, es concebible que los cambios en uno de estos regimenes
procesales -al menos indirectamente- afecten también al otro régimen procesal.

Segun la opinion tradicional, los procedimientos civiles austriacos (similares a
los procedimientos civiles de muchos otros paises europeos) se basan en una cons-
truccion normativa muy rigida que soélo puede modificarse en ambitos limitados
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por las partes.! Sin embargo, tanto la jurisprudencia y la doctrina como el propio
legislador han mostrado recientemente una cierta tendencia hacia un tratamiento
mas liberal de las normas procesales civiles y (aunque en diferentes grados) pare-
cen que tienden a alejarse de la estricta “prohibicion del proceso convencional“?
en algunos puntos. En el otro extremo del espectro esta la posibilidad de que las
partes se sometan voluntariamente a un tribunal arbitral, cuyo reglamento pueden
elaborar en varios ambitos. Esta posibilidad se utiliza a menudo en las relaciones
juridicas internacionales, en particular en el mundo de los negocios, y la politica
también ha “descubierto” el derecho de arbitraje en los ultimos 15 anos.

En las siguientes paginas se presentara en primer lugar la “actitud tradicional” de
la dogmatica procesal civil austriaca respecto de la autonomia privada, con el fin de
presentar en una segunda etapa las novedades mas recientes del derecho procesal
civil austriaco y contrastarlas con la evolucion actual del derecho de arbitraje aus-
triaco. Esto deberia servir para responder a las siguientes preguntas:

1) ;En qué medida ha cambiado recientemente la opinion sobre la autonomia
privada en los procedimientos civiles en Austria?

2) ;Estan estos cambios relacionados con la reciente evolucion del derecho
austriaco de arbitraje?

3) ¢{Y como se evaluaran estos cambios en el contexto de las finalidades so-
ciopoliticas del procedimiento civil? ;Son una solucién o un problema?

Las respuestas a estas preguntas (con un cierto nivel de abstraccion) deberian
—-aunque se refieren principalmente a la situacion juridica austriaca- en el mejor
de los casos también proporcionar elementos de reflexion para otros sistemas ju-
ridicos.

2. VISION TRADICIONAL: EL ENFOQUE PUBLICO
DEL PROCEDIMIENTO CIVIL

El “Zivilprozessordnung - (ZPO)” [Codigo de Procedimiento Civil] es la codi-
ficacion central del derecho procesal civil austriaco; esta en vigor desde 1898
y se remonta a Franz Klein, profesor de la Facultad de Derecho de Viena. Franz
Klein fue convocado por el Ministerio de Justicia debido al Ministerio nume-

1 KONECNY A., “Einleitung”, en la obra colectiva Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, (eds.
FASCHING H. W. y KONECNY A.), tercera edicion, tomo |, Viena, Manz, 2013, parrafo 84;
PETSCHEK G. y STAGEL F., Der osterreichische Zivilprozef3, Viena, Manz, 1963, p. 32; vid.
también, FASCHING H. W., Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozefirechts, segunda edi-
cion, Viena, Manz, parrafos 823y 1702.

2 KONECNY A., “Einleitung”, en la obra colectiva Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, (eds.
FASCHING H. W. y KONECNY A)), cit., parrafo 88; TRENKER M., Einvernehmliche Parteidis-
position im Zivilprozess, Viena, Manz, 2020, p. 29.
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rosos escritos sobre politica juridica (“Pro Futuro®) para trabajar en una nueva
codificaciéon del procedimiento civil.* Esto ocurrié en una época de transicion
del alto capitalismo al tardocapitalismo, en la que el pensamiento individualista
extremadamente liberal dio paso a una actitud algo diferente del individuo hacia
la comunidad: Mientras que el “Allgemeine Gerichtsordnung - (AGO)” [Cdodigo
Judicial General]- es decir, la codificacion predecesora del actual ZPO - todavia
asumia una funcion de derecho procesal mucho mas liberal (mero procedimiento
para la ejecucion de demandas privadas), el ZPO se concibe como una institu-
cion de bienestar social (también) de interés publico.®> Franz Klein veia cada con-
flicto legal como un mal social que el proceso civil debia contrarrestar como una
cura, por lo que cualquier gasto injustificado de mano de obra, tiempo y dinero
debia ser evitado.®

Este punto de vista del procedimiento civil, a su vez, fue el punto de origen de
las posturas que prevalecen hoy en dia sobre la admisibilidad y el diseno de los
pactos procesales y la doctrina general de la accién de las partes:” Segtn la opinion
prevalente, el principio de autonomia privada no se aplica en el derecho procesal
civil.® Por lo tanto, los actos procesales deben juzgarse de acuerdo con el derecho
procesal y no (ni siquiera subsidiariamente) de acuerdo con el derecho civil (“enfo-
que publico del procedimiento civil”).? La admisibilidad del llamado “proceso con-
vencional” también es rechazada hoy en dia por la doctrina imperante.l? Debido
al caracter publico del derecho procesal civil, las normas dirigidas a las partes se
consideran generalmente obligatorias, a menos que se permita una disposicion de
las partes en casos individuales excepcionalmente.!! Segun la opinion predomi-
nante —por citar sélo algunos ejemplos- no es permisible influir en el curso formal

3 KLEIN F., Pro Futuro, Leipzig y Viena, Franz Deuticke, 1891.

4 FASCHING H. W., Lehrbuch des ésterreichischen Zivilprozef3rechts, cit., parrafo 35.

= FASCHING H. W., Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozef3rechts, cit., parrafo 35; TRENKER
M., Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, cit., p. 65.

6 KLEIN F., Zeit- und Geistesstromungen im Prozesse, Dresden, v. Zahn & Jaensch, 1901, p. 24;

vid. KONECNY A., “Einleitung”, en la obra colectiva Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen,

(eds. FASCHING H. W. y KONECNY A.), cit., parrafo 12.

TRENKER M., Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, cit., p. 11.

- KONECNY A., “Einleitung”, en la obra colectiva Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, (eds.
FASCHING H. W. y KONECNY A)), cit., parrafo 84.

? BOHM P, “Grund und Bemessung des gesetzlichen Unterhaltes (§ 502 Abs. 2 ZPO) und
prozessualer Anspruchsbegriff’, en Osterreichische Juristenzeitung, vol. 23, n°. 17, 1968,
p. 450; POLLAK R., System des Osterreichischen Zivilprozefrechtes mit Einschluf3 des Exeku-
tionsrechtes, segunda edicion, Viena, Manz, 1930, p. 365.

10 KONECNY A, “Einleitung”, en la obra colectiva Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, (eds.
FASCHING H. W. y KONECNY A.), tercera edicion, tomo |, Viena, Manz, 2013, parrafo 84;
PETSCHEK G. y STAGEL F., Der osterreichische Zivilprozef3, Viena, Manz, 1963, p. 32; vid.
también FASCHING H. W., Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozefirechts, cit. parrafos 823
y 1702.

11 KONECNY A, “Einleitung”, en la obra colectiva Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, (eds.
FASCHING H. W. y KONECNY A)), cit., parrafo 88.
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de las actuaciones, la practica judicial de las pruebas y la evaluacion de las mismas,
un cambio arbitrario de parte (que no esta expresamente permitido por la ley) o un
cambio en los efectos de la decision de forma auténoma.’?

Los procedimientos de arbitraje, por otra parte, estan en el otro extremo de
la escala en términos de autonomia procesal. En Austria, las condiciones marco
respectivas se determinan de nuevo en el ZPO (articulos 594-602 del ZPO): Las
partes pueden, entre otras cosas, determinar el lugar de la audiencia (articulo 595
del ZPQ), el idioma de la audiencia (articulo 596 del ZPQ), la escritura u oralidad
del procedimiento (articulo 598 del ZPO) y, en general, muchas otras modalidades
procesales (articulo 594 parrafo 1 del ZPO), siempre que las partes reciban un
trato equitativo y se les conceda una audiencia (articulo 594 parrafo 2 del ZPO).
En este contexto, cabe senalar que los procedimientos de arbitraje no son un fe-
nomeno reciente; mas bien, el AGO de 1848 ya contenia disposiciones sobre la
designacion de arbitros (articulos 270-274 del AGO de 1848).

3. EVOLUCION ACTUAL DEL DERECHO DE PROCESO CIVIL
Y DE ARBITRAJE EN AUSTRIA

3.1. Observaciones generales

En el presente capitulo se esbozaran las novedades actuales en cuanto al alcan-
ce de la autonomia privada en el derecho procesal civil austriaco, por una parte,
y en el derecho de arbitraje austriaco, por otra. Esta comparacién es instructiva
porque la importancia actual del derecho de arbitraje permite sacar ciertas conclu-
siones sobre la calidad de la jurisdiccion estatal. Hagen ya ha senalado que existe
una conexion discernible entre la frecuencia de la resolucion de controversias por
via arbitral y la eficacia de los procedimientos estatales, especialmente porque
estas alternativas tienen cierta relacién de competencia entre si.’® En consecuen-
cia, la frecuencia de los tribunales arbitrales privados es un indicador fiable de la
eficacia de los procedimientos civiles.'® En Austria, esto se hizo evidente alrededor
de la segunda mitad del siglo XIX, cuando se produjo una verdadera “huida hacia
las alternativas de proteccion juridica”, especialmente hacia el arbitraje, debido al
aplazamiento repetitivo de la reforma largamente esperada de la jurisdiccion esta-

12 Sobre el cambio voluntario de parte, vid. por ejemplo FASCHING H. W., Lehrbuch des 6s-
terreichischen Zivilprozefirechts, cit., parrafo 383; NUNNER-KRAUTGASSER B., “Vor § 1
ZPQ" en la obra colectiva Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, (eds. FASCHING H. W. y
KONECNY A.), tercera edicion, tomo 11/1, Viena, Manz, 2015, parrafo 156; RECHBERGER
W. H.y SIMOTTA D.-A., Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts, 9° edicion, Viena,
Manz, 2017, parrafo 399.

HAGEN J. H., Elemente einer allgemeinen Prozefilehre, Freiburg, Verlag Rombach Freiburg,
1972, p. 72.

HAGEN J. H., Elemente einer allgemeinen ProzefSlehre, cit., p. 72.

13

14
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tal.’®> En particular, en lo que respecta a la autonomia de la voluntad en el derecho
procesal civil austriaco, han ocurrido muchas cosas recientemente, como se vera
en las paginas siguientes.

3.2. Evolucion actual en la esfera de la autonomia privada del derecho
procesal civil

3.2.1. Programa gubernamental

En primer lugar, merece ser mencionado un detalle interesante del actual pro-
grama gubernamental del Gobierno Federal Austriaco (que estd en funciones
desde enero de 2020), en cuya seccion de “Justicia”, se encuentra el proyecto
“Fortalecimiento de la jurisdiccion civil y comercial estatal mediante la ampliacion
de los modelos procesales dispositivos con el consentimiento de ambas partes
(por ejemplo, procedimientos de via rapida)”.'® Aun no se conocen mas detalles
sobre las medidas de procedimiento previstas, sin embargo, el mero anuncio de la
provision de unos elementos de autonomia privada (o incluso tipos especiales de
procedimientos) puede catalogarse como extraordinario.

3.2.2. Evolucion actual de la jurisprudencia

En los dltimos anos también se pueden encontrar algunos elementos de mayor
autonomia privada en la jurisprudencia, aunque no siempre se declare explicita-
mente como tal. En este punto quisiera presentar - pars pro toto — dos ejemplos
memorables en los que el Tribunal Supremo ha sido sorprendentemente liberal en
materia de autonomia privada:

1. Sibien la opinion predominante rechaza la admisibilidad general de un cam-
bio arbitrario de partes (que se justifica, entre otras cosas, por las normas
explicitas sobre la admisibilidad excepcional de un cambio arbitrario de par-
te),Y” el Tribunal Supremo adopt6 un enfoque mucho mas liberal en su de-

15 MAYR P. G., Rechtsschutzalternativen in der dsterreichischen Rechtsentwicklung, Viena, Manz,
1995, p. 207.

& El programa gubernamental puede encontrarse en Internet, por ejemplo en la pagina ht-
tps:/www.wienerzeitung.at/_em_daten/_wzo/2020/01/02/200102-1510_regierungs-
programm_2020_gesamt.pdf (altima visita el 3.3.2020).

17 FASCHING H. W., Lehrbuch des Gsterreichischen Zivilprozefirechts, cit., parrafo 383; NUN-
NER-KRAUTGASSER B., “Vor & 1 ZPQ", en la obra colectiva Kommentar zu den Zivilprozess-
gesetzen, (eds. FASCHING H. W. y KONECNY A.), tercera edicion, tomo I1/1, Viena, Manz,
2015, parrafo 156; RECHBERGER W. H. y SIMOTTA D.-A., Grundriss des Gsterreichischen
Zivilprozessrechts, cit., parrafo 399.
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cision’® OGH 4 Ob 79/08h: Segun la opinion del cuarto senado, no benefi-
ciaria a nadie que el juicio, una vez iniciado, se continuara contra la voluntad
de todas las partes involucradas, aunque el demandado “correcto” hubiera
sido preparado para entrar en el juicio.l®* Obviamente no todo cambio de
parte por acuerdo podria ser permisible sin mas condiciones, porque de lo
contrario las disposiciones expresas sobre el cambio arbitrario de parte no
serian necesarias desde el principio (lo que, sin embargo, no puede impu-
tarse en general al legislador).2° Sin embargo, segun el Tribunal Supremo, la
maxima de disposicion del procedimiento civil, que refleja la autonomia pri-
vada de las partes, podria dar lugar a la admisibilidad de un cambio de parte
arbitrario si sirve esencialmente al mismo propésito que las posibilidades de
cambio de parte expresamente previstas por la ley (véanse los articulos 23
y 234 de la ZPO).21

2. La jurisprudencia austriaca es algo “incoherente” en lo que respecta a la
cuestion de la admisibilidad de la renuncia a una apelacion: por ejemplo,
la renuncia ex ante a una apelacion (es decir, la renuncia a una apelaciéon
hecha antes del pronunciamiento oral o de la notificacién escrita) es inad-
misible segun la jurisprudencia?? y la doctrina?® predominante. Especial-
mente en la jurisprudencia mas antigua esto se argumenté con base en
que el derecho a interponer una apelacion no constituye una relacion de
derecho privado entre las partes, sino que tiene caracter de derecho pu-
blico.?* Entonces una renuncia con efecto vinculante debe hacerse en for-
ma de acto procesal, es decir, (entre otras cosas) expresamente. Por esta
razén, una renuncia a una apelacion antes del inicio del procedimiento o
de la emision de la sentencia es inadmisible.?> Sin embargo, mas recien-
temente, la jurisprudencia ha sostenido repetidamente que la renuncia
extrajudicial a una apelacion esta permitida (en algunos casos, se mencio-
né como requisito previo que la renuncia sea “explicita” o “por escrito”).26
Esto dificilmente se puede conciliar con las razones antes mencionadas
para la inadmisibilidad de una renuncia ex ante a una apelacion; lo que ha
sido criticado en la literatura.?’

18

19
20
21

23

24
25
26
27

Todos los juicios del Tribunal Supremo Austriaco se encuentran en la pagina https:/www.
ris.bka.gv.at/Judikatur/.

OGH 4 Ob 79/08h.

OGH 4 Ob 79/08h.

OGH 4 Ob 79/08h.

OGH 2 Ob 751/51; 2 Ob 134/65; 7 Ob 212/00b.

FASCHING H. W., Lehrbuch des ésterreichischen Zivilprozefirechts, cit., parrafo 1702; SPERL
H., Lehrbuch der Biirgerlichen Rechtspflege, Viena y Leipzig, Manz, 1930, p. 597.

OGH 2 Ob 751/51.

OGH 2 Ob 751/51.

Por ejemplo, OGH 1 Ob 2079/96h; 3 Ob 291/99m; 7 Ob 212/00b; 3 Ob 6/04k.
TRENKER M., Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, cit., p. 32.



Posible influencia de ka autonomia de la voluntad del arbitraje en o proceso civil. | 165

La exactitud metodoldgica v dopmatica de las soluciones de la Corte Suprema
no debe ser cuestionada en esta contribucidn (aungue sea un tema de debate que
merece la penal. Sin embargo, desde el punto de vista de la politica juridica, es
interesante que el Tribunal Supremo, apartandose de principios anticuados, con-
ceda a las partes ciertas posibilidades de influir el procedimiento. Tanto la cuestion
de la admisibilidad de los cambios de parte (y por lo tanto necesariamente: del
objeto del juicio) durante el procedimiento como la cuestion de la forma de los
actos procesales afectan a aspectos fundamentales del procedimiento; en ambas
cuestiones, la jurisprudencia y la doctrina mas antiguas han sido muy estrictas. El
hecho de que este rigor en |a forma vy el contenido se esté abandonando en cierta
medida en favor de “soluciones pragmaticas” puede ser acogido con satisfaccidn o
criticado. 5in embargo, en cualquier caso, esto puede considerarse como un punto
de referencia para una vision cada vez mas liberal del procedimiento civil.

3.2.3. Evolucion actual en la doctrina

Recientemente, mi compafero Martin Trenker de la Universidad de Innsbruck
escribid su tesis de habilitacion sobre el tema "Disposicidon de las partes en el
procedimiento civil”, en la que adopta posiciones bastante revolucionarias. Trenker
encuentra un “énfasis exagerado en la idea del estado de bienestar como funda-
mento tedrico legal del Codigo de Procedimiento Civil austriace”*® Por lo tanto,
‘una prohibicidn del procedimiento comnvencional sélo debe reconocerse en [a forma
en que se prohiba a las partes modificar la organizacion de todo el curso del procedi-
miento civil. Sin embargo, un principio juridico segun el cual las partes salo tendrion
derecho a los facultades que la ley les permite expresamente (o al menos por analo-
gia), no encuentra fundamento en la ley [._.], ni puede justificarse por la naturaleza de
derecho publico del derecho procesal o el principio constitucional de legalidad [...."*
Sin embargo, Trenker admite que la prohibicidon del proceso convencional tiene un
nucleo real. Pero este ndcleo sélo consiste en prohibir los acuerdos gue tienen por
objeto regular todo el proceso, no impedir todas las formas de arreglo.™ Opina
que, aunque el Estado, por regla general, no tiene interés en que se haga valer una
demanda de derecho privado, si que lo tiene en la forma en que se impone ante
los tribunales.®* Mo es posible debatir todas las ideas de mi compafiero agul, pero
me pustaria por lo menos presentar algunos de sus pensamientas:

Segln Trenker, el requisito constitucional de objetividad exige la prueba de in-
tereses publicos concretos si se quiere restringir la autonomia privada en el dere-
cho procesal.® El localiza tal interés pablico en:

2 TREMKLER ML, Cirverneshim(icthe Porlaidisposilion im Svilgrosess, il o 14,

2 TREMKER M., Envernehmiiche Parteidisposition im Zivilerozess, oit, p. 121,

¥ TREMKER M., Envernehmiiche Parteidisposition im Zivilerozess, oit., p. 98,

# - TREMWKER M., Einvernchmiiche Parteidisposifion im Zivilprozess, cit., pp. 96 97,

1 TREMKER ML, Einvernehmiiche Parteicisposition im Zivileroeess, cit, pp, 124-234; 3968
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1. la determinacién de la verdad sustantiva, aunque este interés esta limitado
en NUMerosos puntos:

a. Las partes pueden vincular al tribunal a ciertas conclusiones de hecho
simplemente omitiendo entrar en la controversia.

b. El ntcleo indispensable del interés publico en la determinacion de la ver-
dad sustantiva es que no se puede exigir al tribunal que decida en contra
de su mejor conocimiento. Esto se evidencia en el limitado efecto vincu-
lante de una confesion y el principio de iura novit curia.

2. la economia procesal;

3. una cierta armonia de las decisiones (este interés se puede derivar del efec-
to vinculante de las decisiones);

4. la creacion de la paz juridica (que se extrae del caracter tnico y el efecto
vinculante de decisiones);

5. la transparencia de los procedimientos judiciales.

Por lo tanto, en vista de estos intereses publicos identificados por él, Trenker
llega a la conclusion de que las partes generalmente no pueden influir en el cur-
so del procedimiento (es decir, tanto el desarrollo externo como en el interno).??
Por esta razon, el caracter oral de las actuaciones, las normas de preclusion que
deben observarse por via oficial o las facultades “procesales” como la conexion, la
separacion o la interrupcion de las actuaciones son inmunes a la autonomia de la
voluntad de las partes. La valoracion de las pruebas o los acuerdos de confesion
tampoco pueden ser objeto de acuerdos entre las partes.** Por otra parte, un cam-
bio en la regulacion de la prueba o de la carga de la prueba, por ejemplo, no afecta
a la libre valoracién judicial de la prueba ni a ningun otro principio obligatorio, por
lo que se permiten las disposiciones correspondientes.

Segun Trenker, el efecto de cosa juzgada de las decisiones no puede ser anula-
do de forma auténoma por las partes, ni en lo que respecta a la unicidad ni al efec-
to vinculante. Sin embargo, se podrian ampliar tanto los limites objetivos (es decir:
los derechos afectados por la cosa juzgada) como los limites subjetivos (es decir:
las partes afectadas) de la cosa juzgada, lo que favoreceria tanto a la economia del
proceso como a la funcién de paz juridica.® Incluso un cambio arbitrario de parte
es permisible hasta el final del proceso de primera instancia.®®

33 TRENKER M., Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, cit., p. 400.
3% TRENKER M., Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, cit., p. 400.
35 TRENKER M., Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, cit., p. 402.
36 TRENKER M., Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, cit., p. 402.
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3.3.3. Evolucion actual en el ambito del derecho de arbitraje

En el ambito de la legislacién, dos enmiendas recientes (a saber, la SchiedsRAG
2006%7 y la SchiedsRAG 201338) han cambiado sustancialmente el derecho de ar-
bitraje. De particular importancia fue la Ley de Arbitraje de 2006, que adapté la ley
de arbitraje austriaca al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.** Se introdujeron
medidas como la concentracion gradual de la jurisdiccion para la impugnacion de
laudos arbitrales y para otros procedimientos de asistencia judicial en los proce-
dimientos de arbitraje. Con ello, el legislador quiso reducir la carga de trabajo del
poder judicial estatal, garantizar una alta calidad de las decisiones y la uniformidad
de la jurisdiccion (por la especializacion de los jueces) y acelerar los procedimien-
t0s.%? La Ley de Arbitraje de 2013 (mas adelante) concentro estas acciones en el
Tribunal Supremo de Austria; con la eliminacion de dos instancias, el legislador
esperaba un ahorro considerable de costos y la aceleracién de los procedimientos,
lo que deberia aumentar el atractivo de Austria como lugar de arbitraje.

Un vistazo a las cifras actuales muestra que el nimero de procedimientos ar-
bitrales realizados en Austria ha permanecido en gran medida inalterado en los
ultimos anos; el nimero de procedimientos arbitrales también se encuentra en
un nivel bastante moderado: Por ejemplo, en el VIAC (Centro de Arbitraje Inter-
nacional de Viena) el nimero de procedimientos de arbitraje llevados a cabo en
Austria a fecha de 31.12.2011 fue de 83 procedimientos de arbitraje pendientes,
de 31.12.2012 79 procedimientos de arbitraje, de 31.12.2013 76 procedimientos
de arbitraje, de 31.12.2014 71 procedimientos de arbitraje, de 31.12.2015 55
procedimientos de arbitraje, de 31.12.2016 60 procedimientos de arbitraje, de
31.12.2017 59 procedimientos de arbitraje, de 31.12.2018 69 procedimientos de
arbitraje y de 31.12.2019 51 procedimientos de arbitraje pendientes.*! En 2017
se celebraron 17 procedimientos de arbitraje ante la ICC (Camara de Comercio
Internacional) en Viena, y 13 en 2018.42 Estas cifras también demuestran que los

37 Schiedsrechtsanderungsgesetz 2006 [“Ley de enmienda de la Ley de Arbitraje 2006"].

3  Schiedsrechtsanderungsgesetz 2013 [“Ley de enmienda de la Ley de Arbitraje 2013"].

37 KODEK G. E. y MAYR P. G., Zivilprozessrecht, cuarta edicion, Viena, facultas, 2018, parrafo
1262; RECHBERGER W. H. y SIMOTTA D_.-A., Grundriss des osterreichischen Zivilprozessre-
chts, cit., parrafo 1211; RECHBERGER W. H. y HOFSTATTER M., “Vor § 577 ZPO” en la
obra colectiva Kommentar zur ZPO, (eds. RECHBERGER W. H. y KLICKA T.), quinta edicion,
Viena, Verlag Osterreich, 2019, parrafos 1-2.

40 HAUSMANINGER, “§ 615 ZPQO" en la obra colectiva Kemmentar zu den Zivilprozessgesetzen,
(eds. FASCHING H. W. y KONECNY A.), tercera edicion, tomo IV/2, Viena, Manz, 2016, pa-
rrafo 2; vid. RECHBERGER W. H.y HOFSTATTER M., “Vor § 577 ZPO” en la obra colectiva
Kommentar zur ZPO, (eds. RECHBERGER W. H. y KLICKA T.), cit., parrafos 1-3.

41 Statistik des VIAC, disponible en https:/www.viac.eu/de/service/statistiken (altima visita
3.3.2020).

42 |CC Dispute Resolution Statistics, 2018: http:/files-eu.clickdimensions.com/iccwboorg-avxnt/
files/web_icc_disputeresolution2018statistics.pdf?m=11.6.2019%2011%3A46%3A22& _cl-
dee=YWdvaW5zQHZIbGF3LmNvbQ%3D%3Dé&recipientid=contact-780a89b59404e911a-
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esfuerzos por hacer Austria mas atractiva como lugar de arbitraje fueron por lo
tanto —-al menos a primera vista— coronados por un éxito moderado.

Por ultimo, también hay noticias interesantes en el campo de la ensefanza: En
2014 se cred una “catedra practica” de derecho de arbitraje en Graz, por primera
vez en Austria.

4. OPINION

Una vez presentados los avances actuales en materia de autonomia privada
en los procedimientos civiles, asi como los ultimos acontecimientos en el derecho
austriaco de arbitraje, el ultimo paso es tratar de responder a las preguntas plan-
teadas al principio de este capitulo.

4.1. ;En qué medida ha cambiado en los ultimos tiempos la opinion sobre
la autonomia privada en los procedimientos civiles en Austria?

La evolucion mas reciente del derecho procesal civil austriaco muestra una
cierta tendencia a la liberalizacion del derecho procesal, lo que se refleja en varios
juicios, en la tesis de habilitacion de un joven profesor y en el programa del actual
gobierno. Sin embargo, seria exagerado interpretar estos acontecimientos como
un cambio integral de valores; en mi opinion, se trata simplemente de “tendencias”
que deben tomarse en serio, pero que no deben ser sobrevaloradas. No obstante,
la cuestion de la autonomia privada en los procedimientos civiles parece estar
ganando importancia tanto en términos de politica juridica como de dogmatismo.

4.2. ;Estan estos cambios relacionados con la reciente evolucion del de-
recho austriaco de arbitraje?

Es dificil responder a la pregunta de una posible conexién entre esta tendencia
a un manejo mas liberal de los procedimientos civiles y la actual evolucion del de-
recho austriaco de arbitraje. Por lo menos las cifras no sugieren tal conexion; el nu-
mero absoluto de procedimientos arbitrales se ha mantenido en gran medida sin
cambios. Creo que es dudoso sacar conclusiones tan trascendentales de las men-
cionadas reformas del legislador y de una cierta popularidad del derecho de arbi-
traje en la doctrina. Por el contrario, el atractivo del derecho de arbitraje incluso
podria llevar a la deducciéon que hay menos necesidad de aumentar la autonomia
privada en los procedimientos civiles (porque de todas formas se puede encon-

99f000d3ab38ab1-e7a8451ec8964a3399514c904bfdf1e2&esid=5a1d9a87-22a1-43b0-
8004-4bc0ca257142; ICC Dispute Resolution Statistics, 2017: hitps:/iccwbo.org/
publication/2017-icc-dispute-resolution-statistics/ (altima visita el 3.3.2020).
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trar la correspondiente autonomia privada en los procedimientos de arbitraje). En
ultima instancia, estas cuestiones tendrian que responderse en una investigacion
independiente (por un sociélogo/una sociéloga del derecho), pero a primera vista
no hay, en mi opinion, suficientes pruebas para suponer una conexion directa.

4.3. ;Y como se evaluaran estos cambios en el contexto de las finalida-
des sociopoliticas del procedimiento civil? ;Son un problema o una
solucion?

La probable falta de conexion de estas evoluciones recientes no cambia en ab-
soluto el diagnostico de que el tema de la “autonomia privada en el procedimiento
civil” ocupa un poco mas el centro del discurso legal. Una vez mas, seria imposible
en este momento hacer una evaluacion definitiva de estos cambios. Sin embargo,
me gustaria desarrollar algunas ideas sobre estos cambios:

Es relativamente facil trazar las lineas generales: Por un lado, estan las ven-
tajas de un enfoque publico del derecho procesal, como puede ser, una mayor
seguridad juridica, una simplificacion de la aplicacion de la ley y una aceleracion
del procedimiento. Por otro lado, en algunos lugares estas ventajas se obtienen
a costa de una cierta supresion de la voluntad de las partes.*® Ahora bien, la idea
basica de Trenker, segun la cual - a menos que se haya dictado expresamente una
norma en un sentido u otro - se requiere una justificacion para que no se permita
a las partes cambiar las normas de procedimiento civil de forma auténoma, parece
llamativa.** Es cierto que esto debe justificarse por motivos de interés publico.
La dificultad, por supuesto, radica en los detalles, porque la determinacion de los
intereses publicos (y también su baremo) entrana - entre otras cosas — un sesgo
ideolégico, lo que también conlleva un considerable peligro a tener en cuenta.

Observo varios problemas centrales en una amplia expansion de la autonomia
privada en los procedimientos civiles:

e El procedimiento civil es un fendmeno de masas. Por consiguiente, mas au-
tonomia privada debe dar lugar a una aplicacion mas complicada de las le-
yes procesales y, por ende, a la puesta en practica de los distintos procesos.
Esto, a su vez, debe repercutir en la duracion de los procedimientos civiles
y, necesariamente, en la susceptibilidad de las decisiones judiciales al error.

e Veo otro problema en los intereses divergentes de los actores implicados
en el procedimiento en caso de una liberalizacion del derecho procesal: Por
ejemplo, puede haber numerosas posibilidades de modificacion en las que
el juez o la jueza también tenga un considerable interés propio (especial-
mente si esto esta asociado con un ahorro de trabajo). Esto, obviamente,

43 TRENKER M., Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, cit., p. 38.
44 Veéanse el epigrafe de capitulo [11.2.3.
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conlleva el riesgo de que el juez o la jueza ejerza presion, lo que hoy en dia
ya se ve en los acuerdos judiciales. Esto siempre ha sido un efecto secunda-
rio indeseable de la existencia del instrumento “acuerdo judicial” y también
fue una cuestion importante cuando se crearon las normas de procedimien-
to en Austria.*> La obligaciéon de contratar a un abogado (en la medida en
que exista) puede ayudar a amortiguar este fenomeno, pero nunca ha po-
dido eliminarlo completamente. En cualquier caso, hay que tener en cuenta
estos intereses cambiantes y adoptar las medidas correctivas adecuadas.

e Por ultimo me gustaria mencionar que, existe el peligro de que los valores
de derecho sustantivo obligatorios (que podrian consistir, por ejemplo, en
una inversion de la carga de la prueba) se vean socavados por disposiciones
de derecho procesal. Numerosas consideraciones (sustantivas) de justicia
no solo se encuentran en el derecho sustantivo, sino también en el de-
recho procesal (por ejemplo, las reclamaciones sustantivas indisponibles a
menudo también se hacen valer en procedimientos con poca influencia en
las partes; por ejemplo, con principio de oficialidad y principio de investiga-
cion). Aqui se requiere un equilibrio muy cuidadoso, que debe, en el mejor
de los casos, hacer inadmisibles ciertas disposiciones en funciéon del dere-
cho sustantivo concreto.

En general, soy bastante escéptico respecto a la idea de una amplia expansion
de la autonomia privada en los procedimientos civiles. Puede resultar atractiva en
casos individuales y - si el legislador crea un Unico tipo adicional de procedimiento
con ciertas (pocas) opciones, como la posibilidad de renunciar a una apelacién por
adelantado o la admisibilidad de declaraciones escritas de los testigos — podria ser
manejable hasta cierto punto. De esta manera, en algunas circunstancias los proce-
dimientos civiles pueden ser una opcion atractiva para relaciones juridicas interna-
cionales, en particular en el mundo de los negocios. En este sentido, mas autonomia
de la voluntad puede ser una solucion. Sin embargo, una extension excesiva de la
autonomia privada va acompanada, entre otras cosas, de los peligros mencionados
anteriormente, que en cualquier caso deben ser considerados (y en el mejor de los
casos: eliminados) si no se quiere hacer tambalear los fundamentos previamente
establecidos (y en muchos puntos muy probados) del dogma austriaco del derecho
procesal civil. En caso contrario, la ampliacion de la autonomia privada puede con-
vertirse en un grave problema para el tejido social y el estado de derecho.

5. RESUMEN

El tema de la “autonomia privada” en el procedimiento civil austriaco ha ga-
nado importancia en la jurisdiccion, la ensenanza y también en la legislacion. El

45 KLEIN F., Vorlesungen iiber die Praxis des Civilprocesses, Viena, Manz, 1900, pp. 116-122.
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derecho de arbitraje también ha cambiado repetidamente en las ultimas décadas,
en particular para hacer que Austria sea mas atractiva como lugar de arbitraje. Sin
embargo, en mi opinién, hay que poner en duda que haya una conexion directa
entre estos dos fendomenos, especialmente en vista del estancamiento del nimero
de casos en el derecho de arbitraje.

En general, la ampliaciéon de los elementos auténomos privados en el derecho
procesal civil puede ser util en algunos aspectos y puede satisfacer las necesida-
des reales de las transacciones juridicas y, por lo tanto, representar una oportu-
nidad para la sociedad y los usuarios de la ley. Sin embargo, se requiere una gran
precaucion en todos los pasos que se den en esta direccion: Al fin y al cabo, la
flexibilizacion del derecho procesal conlleva en particular el riesgo de hacer que el
procedimiento en si mismo sea propenso a errores e inerte. Ademas, es necesario
tener en cuenta los intereses cambiantes de todos los involucrados en el procedi-
miento, asi como los valores de derecho sustantivo en que se basan las disposicio-
nes procesales. Si esto se omite o se hace de forma insuficiente, la extensién de la
autonomia privada puede convertirse en un grave problema para el tejido social y
el estado de derecho.
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