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PRESENTACION
Presentacion

1 8 de octubre de 2018 comenz6 a regir el nuevo Cédigo Procesal Civil de Costa Rica, que en palabras
de sus redactores, conforma una normativa moderna que pretende ser el instrumento que permita
una justicia pronta y de calidad.

Para ver materializado el texto que hoy tenemos en nuestras manos, hay que reconocer el esfuerzo de
tantas personas que aportaron su tiempo y trabajo, a fin de lograr esta meta. Entre estas personas cabe citar
al expresidente de la Corte don Luis Paulino Mora (qdDg) y al magistrado Luis Guillermo Rivas y por
supuesto a los redactores del Cédigo el Dr. José Rodolfo Leén Diaz, el Dr. Jorge Alberto Lépez Gonzélez y
el Dr. Gerardo Parajeles Vindas, quienes como ha sefialado el Dr. Lépez, pasaron dos afios enclaustrados
estudiando y redactando la normativa que hoy estrenamos.

Aunado a este esfuerzo se suma la colaboracién de una serie de funcionarios del Poder Judicial, en especial
jueces, que guiados por la Comision de la Jurisdicciéon Civil del Poder Judicial y acompafados por una
extensa labor de la Escuela Judicial y su personal, se avocaron a la puesta en practica de programas de
capacitacién que han llegado hasta los lugares més lejanos del pais, donde mediante charlas y material
de diversa indole hacen mas facil la comprensién de los cambios que contiene esta nueva legislacién. Esta
labor ha sido encabezada especialmente por el Magistrado de la Sala Primera, Dr. William Molinari Vilchez
y el Magistrado suplente de esta, Dr. José Rodolfo Leén.

Casualmente una mafana hace unos meses, me encontré frente a la Corte Suprema de Justicia al Dr.
Le6n quien venia acompafiado de un grupo de distinguidos jueces que han colaborado con la campafia
de divulgacién y capacitacién del nuevo Cédigo Procesal Civil y ahi surgio la idea de hacer una edicion
especial de la Revista Judicial en el mes de octubre, conmemorando la entrada en vigencia del Cédigoy ala
vez con el fin proveer al lector de una serie de articulos relacionados con temética de esta nueva legislaciéon
y obtener una mejor comprensién de la nueva normativa procesal civil.

Es asi como hoy orgullosamente llevamos a ustedes esta entrega especial con articulos escritos en su
mayoria por este grupo de jueces que ha colaborado con los programas de capacitaciéon y con el aporte de
otros colegas que se han unido con articulos para esta edicién especial. A todas y todos el agradecimiento
por el esfuerzo realizado.

Como siempre, esperamos que la informacién contenida en este ntimero les sea de utilidad y les invitamos
a escribir y a compartir esta publicacién con todas aquellas personas interesadas en las nuevas tematicas
relacionadas con nuestro quehacer diario. Nuestro afdn es promover el conocimiento y dar un aporte a
todas aquellas personas envueltas de una forma u otra en el mundo del derecho.

Muchas gracias,

Dra. Vilma Alpizar Matamoros
Directora Revista Judicial.












Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 124, pags 11-31 ISSN 2215-2385 / octubre 2018

d . o. b
D adde

ORALIDAD E INMEDIACION FUNCIONALES
AL SERVICIO DE LA GESTION JUDICIAL
EN EL NUEVO PROCESO CIVIL

MSc. Juan Carlos Meofio Nimo*
jmeono0902@hotmail.com

RESUMEN

Dentro de los cambios que introduce la Reforma Procesal Civil, estd su paso de un modelo afincado fundamentalmente
en la escritura a uno preponderantemente oral. En este nuevo contexto, adquiere relevancia hurgar el tipo de oralidad
e inmediacion que regula la ley y su relacion con la potestad de direccion judicial. La premisa de la que partimos es que
tanto oralidad como inmediacion ostentan una connotacion funcional, al servicio de una adecuada gestion judicial
que, en un entorno de respeto a los principios de legalidad e iqualdad procesal, le permita al érgano jurisdiccional
idear el itinerario que mejor se adectie a las particularidades del caso en procura de celeridad y calidad, pudiendo
prescindir total o parcialmente de la fase de audiencias, y matizar la inmediacion inmersa en ella.

Palabras claves: Direccion o gestion judicial; oralidad; inmediacion; concentracion; audiencias; celeridad; calidad.

FUNCTIONAL ORALITY AND IMMEDIACY AT THE SERVICE OF JUDICIAL
MANAGEMENT IN THE NEW CIVIL PROCESS

ABSTRACT: Within the changes included in the civil procedural reform, there is a shift from a fundamentally
based model in writing to a preponderantly oral one. In this new context, it becomes to explore the type of orality
and immediacy that requlates the law and its relation to the power of judicial direction. The premise from which
we start is that both orality and immediacy have functional connotation, at the service of an adequate judicial
management that allows the jurisdictional organ, in an environment of respect for the principles of legality and
procedural equality, to devise the itinerary that best it adapts to the particularities of the case in order to achieve
the greatest possible speed and quality, being able or not to dispense totally or partially from the hearing phase, and
qualify the immediate immersed in it.

Keywords: Judicial direction or management; orality immediacy; concentration; hearings; celerity quality.

Experiencia laboral en el Poder Judicial: 22 afios desempefiando cargos de Oficinista, Escribiente, Alcalde,
Juez Contravencional y de Menor Cuantia, Juez de Familia y Penal Juvenil, Juez Civil de Menor y Mayor
Cuantia. Actualmente ocupa puesto como Juez en propiedad Tribunal Primero Civil de San José, a partir del 8 de
octubre del 2018 Tribunal de Apelaciones Primero Civil de San José. Licenciatura en Derecho UCR. Posgrado y
Maestria Administracion de Justicia con énfasis en Civil. Docente universitario Universidad de la Salle 2002-2014
impartiendo los cursos Teoria General del Proceso, Derecho Procesal Civil I'y II. Facilitador Escuela Judicial en la
reforma procesal civil 2017-2018
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L Introduccion

1 nuevo Codigo Procesal Civil plantea

varios cambios, entre estos, reducir la

cantidad de procesos declarativos de
conocimiento, simplificar y uniformar su tramite
introduciendo una fase de audiencia, y reforzar el
activismo del 6rgano jurisdiccional en su gestién
o direccién. Este entramado, coherente con los
objetivos de politica publica’ que anteceden estas
reformas, augura un tramite mas expedito y de
mayor calidad respecto del modelo anquilosado
que nos rige desde 1989.

Estearticulo analizard enlo estrictamente necesario
esa nueva estructura, haciendo énfasis en la etapa
de conocimiento de los procesos ordinario y
sumario, con el claro propdsito de clarificar el rol
que el legislador les ha asignado a las nociones de
gestion o direccion judicial, oralidad, inmediaciéon
y concentraciéon, en el cumplimiento de los
objetivos de celeridad y calidad.

La premisa inicial es que el tipo de oralidad
que regula el Cédigo Procesal Civil de 2016
es funcional. El anélisis ird en esa direccion,
acompafado de criterios y algunos ejemplos que
puedan servir al tribunal como insumo cuando
gestione el caso y deba enfrentarse al dilema de
seguir el tramite lineal, sehalando para audiencia,
oapartarse y prescindir total o parcialmente dicha
fase.Y como la oralidad privilegia la inmediacién,
también se abordara su contenido en el nuevo
proceso. De nuevo, la propuesta es que el sistema
regula una inmediacioén procesal funcional con
distinta incidencia en las audiencias preliminar
y complementaria. El analisis plantea algunos
criterios y ejemplos en esa direccion.

El anhelo de tutela judicial efectiva no tiene por
qué ser utépica, cuando el legislador ha puesto
a nuestra disposicion un sistema procesal con
herramientas aptas para obtener justicia pronta
y cumplida. Comprender el nuevo entramado y
hacer conciencia del rol que nos corresponde en su
conduccién serd determinante para su futuro éxito.
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El propdsito de este trabajo es presentar
algunas ideas que puedan contribuir a generar
pensamiento critico y enriquezcan la discusion
con miras a la pronta entrada en vigencia de la
ley procesal.

El autor abordara el analisis con apoyo de
su experiencia laboral acumulada de afios
como juez de la Republica, estudio tedrico y
retroalimentacién como uno de los facilitadores
a cargo de la induccién de la reforma a personas
juzgadoras y técnicas judiciales impartida bajo
el auspicio de la Escuela Judicial y la Comision
Civil del Poder Judicial desde enero de 2017. No
pretende ser una obra dogmatica, pero sireflexiva
y propositiva con criterios personales. Por esa
misma razén, se citan las fuentes bibliogréficas
estrictamente indispensables.

II.  Estructura del nuevo proceso civil

Los nuevos procesos ordinario y sumario civil en
sus etapas declarativas de conocimiento prevén
dos subfases: una introductoria regida por el
método de trabajo escrito, similar a la del actual
Cédigo Procesal Civil, vinculada a los alegatos
proposicionales de demanda, contestacién,
reconvenciéon y réplica, y otra novedosa en
razén del modelo de comunicacién seleccionado
para el desarrollo de las actividades previstas,
conformada por una o dos audiencias regidas
por la oralidad, vinculadas a inmediacién,
concentracién y publicidad, en la forma dispuesta
por los numerales 2.6, 2.7, 2.8, 2.10, 35 a 40, 102.1,
103.1 y 103.2. del Codigo Procesal Civil de 2016,
en adelante anicamente CPC2

Lanueva estructura crea condiciones susceptibles
de lograr un trdmite mas célere y generacion de
informacion de calidad, insumos indispensables
para la tutela judicial efectiva que persigue el
articulo 41 de la Constitucién Politica. Esto hace
necesario precisar el contenido de los objetivos
de celeridad y calidad, y la relacién que guardan
con las nociones de inmediacién y concentracién.
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1. Celeridad y concentracion

El sistema escrito prevé diversas etapas
preclusivas. La introductoria marcada por
alta dispersion de actos queda en evidencia
en el tramite dispuesto para las excepciones
procesales, alegaciones de actividad procesal
defectuosa y fijacién de cuantia. Luego esta la
fase conciliatoria, sigue la apertura a pruebas
con alta probabilidad de fragmentacién ante
la posibilidad de delegarse parte de dicha
actividad a distintas autoridades, para finalizar
con la conclusiva y el dictado del fallo. El rasgo
caracteristico es la desconcentracién procesal en
perjuicio del pronto avance.

El medio de comunicacién oral que incorpora la
reforma busca mejorar el tiempo de respuesta a
través de la fase de audiencia. ;Por qué? Aunque
se mantiene una fase inicial introductoria escrita,
la mayor parte de actos procesales se concentra
en una o dos audiencias y, en ellas, el comdn
denominador es la realizacién de diversos actos
procesales de forma continua® en dias inmediatos
y sucesivos, el tiempo requerido, en consonancia
con lo dispuesto por los numerales 2.8, 41.4.3.
y 50.3. CPC. Por supuesto, esto no evitara la
ocurrencia de imprevistos -justificados o no-
que afecten el pronto diligenciamiento, pero si
atemperard el riesgo de retraso que es habitual
en el sistema escrito.

Con esa finalidad, el legislador establece para el
ordinario dos distintas audiencias regidas por
el medio de comunicacién oral, la preliminar* y
complementaria®, y una tnica para el sumario
con el mismo contenido de las dos primeras®.

2. Calidad, inmediacion y
concentracion

El sistema escrito plantea un esquema en el
que los sujetos rara vez se llegan a conocer en
persona, con gestiones y decisiones escritas.
La mediacién y desconcentracién son la regla
en la fase probatoria, si los testigos no residen
en la circunscripcion territorial del despacho,
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este podrd comisionar. Se plantea algo similar
para la declaraciéon de parte y reconocimiento
judicial. El tramite de la pericial es escrito.
Dificilmente la persona juzgadora que participod
en la fase introductoria sera la responsable de
admitir prueba, practicarla y dictar sentencia.
Hay propension a la debilidad en la generacion
de informacién de calidad para resolver con
efectividad.

La fase de audiencia que instaura la Reforma
busca que los sujetos del proceso se retinan y
aborden en vivo y directo el conocimiento de las
actividades que el asunto requiera. Ese contacto
es el rasgo medular de la inmediacién procesal”
para cumplir varios objetivos:

- Uno, dar rostro humano a la justicia civil,
permitir con ello que las partes conozcan en
“carneyhueso” aljuezoalajuezaresponsable
del caso, y a este ultimo o esta ultima
hacer lo mismo con las partes, enterarse
de la trascendencia real y pormenores de
la discrepancia de boca de las personas
involucradas. El elemento cualitativo salta
a la vista, no es para nada igual impartir
justicia con vista en informacién meramente
escrita, en un contexto despersonalizado
y mediatizado, que hacerlo con datos
adquiridos del contacto visual inmediato o
directo con los y las intervinientes.

- Dos, liderar en forma activa y pasiva la
producciéon de informacién ttil, pertinente
y suficiente con la cual tomar las decisiones
-interlocutorias y de fondo- que el tipo de
audiencia sefialada exija, acudiendo para
esos fines a interacciébn argumentativa,
conciliatoria y(o) probatoria®.

La argumentativa para atender actividad
preparatoria y complementaria, a través de
conversacién directa y visual con las partes y
sus abogados o apoderados, de previo a tomar
la respectiva resolucién, oral o escrita. Permite
que la persona juzgadora escuche a viva voz
los alegatos deducidos por escrito, solicite
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aclaraciones, rectificaciones y explicaciones
adicionales cuando algo no quede claro las veces
que sean necesarias, en un entorno de flexibilidad
donde el objetivo final es generar informacion
acertada para la labor decisora a cargo de esa
misma persona. Facilita la labor depuradora de
las proposiciones que los y las intervinientes le
planteen; ademas, discutir temas asociados a
excepciones, alegaciones procesales, fijacion de
cuantia, definicién del objeto del debate, admision
de pruebas, rechazo de preguntas y, en general,
cualquier gestion aleatoria’ que se presente en
el curso de cualesquiera de las audiencias en
desarrollo:

La conciliatoria para implementar la labor de
facilitacion como mediador, colaborando con
las partes en la creacién de condiciones idéneas
que les permita idear por si mismas la solucién al
caso, asumiendo luego el control de legalidad y
conciabilidad a través de la respectiva resolucién.

La probatoria para asumir en vivo y directo
la préactica probatoria vinculada a temas
procesales y fondo, en audiencia preliminar y
complementaria.

El estudio previo y oportuna interaccién
argumentativa permitirda a la o las personas
juzgadoras del tribunal controlar la validez y
calidad del relato que proporcionen las fuentes
admitidas -por ejemplo, testigos, partes y peritos-,
definiendo en forma efectiva qué preguntas de las
que las partes hagan convendra rechazar por no
ajustarse a las pautas de admisibilidad del numeral
41.4.5 CPC asociadas a problemas de legalidad y
calidad, y qué preguntas oficiosas -aclaratorias o
no- se podran eventualmente hacer.

La relaciéon directa les dara también acceso al
lenguaje corporal no verbal que los declarantes
hayan exteriorizado en sus relatos, utilizdndolo
como insumo perceptivo'’ en el andlisis valorativo
integral que hagan de los elementos probatorios
para definir aspectos de credibilidad y veracidad
factica al apreciar la prueba con el dictado de la
resolucién de fondo.
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Dicha interaccién para un mayor éxito requerira
de un entorno concentrado. Es 16gico. La mayor o
menor dispersiéon temporal" que experimente el
proceso incidiré en la calidad de la informacién
con que el tribunal aborde el analisis en la
respectiva resoluciéon. A menor dilacién entre el
momento que tuvo lugar el debate argumentativo
y(o) probatorio y el inicio de la labor decisora,
habrd mas probabilidad de que el tribunal
mantenga fresca en su retina informacién verbal
y no verbal relevante adquirida de los elementos
percibidos con ocasién del vinculo, para abordar
satisfactoriamente el tema en discusiéon. A
mayor dilacién mayor probabilidad de pérdida
de claridad sobre detalles y aspectos relevantes
vinculados al lenguaje verbal y no verbal.

Esta otra razén complementa la dada en el punto
2) de este capitulo, para entender por qué lanueva
estructura procesal privilegia la fase de audiencia.
Con todo, para lidiar frente a eventuales retardos
que podrian afectar la capacidad retentiva del
tribunal, se hallan los articulos 2.7 y 50.5 CPC*".

Su andlisis conjunto nos permite afirmar que una
de las razones que justific6 la implementacién del
soporte tecnolégico como parte integrante de la
inmediacién fue para suplir potenciales lagunas
de informacién en la o las personas juzgadoras
llamadas a resolver por el paso del tiempo entre
la produccién del dato y su apreciacion.

También hay consciencia de que el soporte de
audio por si solo podria debilitar el proceso
perceptivo del lenguaje no verbal en casos de
probable alargue; pero es parte de la inmediacién
inicial por la que se incliné el legislador, y la
posible implementacién del soporte de imagen
queda a salvo para un futuro. Lo antes expuesto
lleva a concluir que la demora temporal™ en un
escenario donde esta haya tenido lugar con la o
las personas que presidieron la audiencia, sera
por si sola' insuficiente para hablar de ruptura
de la inmediacién procesal exigible para el valido
ejercicio de la jurisdiccion®.
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III.  Gestién judicial del proceso

La potestad de direccién judicial®® encuentra
sustento, entre otros, en los articulos 2.5 y 5.2.
CPC y plasma la labor que el legislador hace
recaer en la autoridad judicial, de asumir en
forma activa la conduccién del proceso civil,
con el claro propésito de hacer posible la tutela
judicial efectiva. Ese activismo filtra el camulo
de funciones que forman parte de la jurisdiccion
estatal. Para lograr celeridad y calidad, debera
gestionar, y esto implica estudiar cada caso,
dilucidar sus particularidades, planear el
itinerario mas ventajoso, e ir tomando decisiones
segin la fase en que se encuentre el proceso.
También deber4 aplicar el régimen disciplinario
con la vehemencia requerida, garantizar el
respeto a la igualdad de trato, y participar en
la busqueda de la verdad dentro de los limites
legales, entre otras.

1. Etapa introductoria

La dualidad de objetivos justifica que la persona
juzgadora acometa una revisién detallada en fase
introductoria, corroborando el cumplimiento
de los presupuestos procesales, los requisitos
formales y materiales exigidos por la ley en esa
instancia. Una oportuna revisiéon le permitira
decretar de oficio eventuales impedimentos
procesales y su saneamiento -falta de capacidad
procesal o defectuosa representacion en los
términos del numeral 19.1. CPC, falta de
competencia objetiva o subjetiva en los términos
de los articulos 8.3, 9.1 y 13 CPC, dictaminar
defectos formales en la demanda y prevenir
su subsanacién -articulos 23.2 y 354 CPC-,
detectar defectos y dictar sentencia anticipada
por demanda improponible -segtin articulo 35.6
CPC, seleccionar el proceso afin a lo pretendido
y emplazar a la demandada -articulos 101 103.1
y 110.1 CPC-, y hasta sefialar para una pronta
conciliaciéon con sustento en el numeral 51.2 CPC.

Si ha realizado una gestion acuciosa, es probable
que no existan vicios que deban ser corregidos,
augurando un tramite expedito y acertado.

15

Si emplaza a la parte demandada accedera
a informacién de calidad en un contexto de
probable normalidad procesal, potenciando un
transito 4gil y depurado a la siguiente etapa.

El mismo escrutinio debera hacer con la parte
demandada al vencer el emplazamiento. El
tribunal definird la mejor ruta de accién segin
su postura frente al reclamo. Si no contesta, lo
hace en forma extemporanea o se allana, dictara
sentencia anticipada, sin necesidad de continuar
el procedimiento salvadas las excepciones de ley,
articulo 39 CPC. Si se opone y alega excepciones
procesales y materiales, verificara que el alegato
se ajuste a las formalidades del numeral 37
CPC; de lo contrario, prevendra la correccién
aplicando el saneamiento que resulte pertinente.
En cuanto a las excepciones procesales, definira
el procedimiento que podré ir desde dar tramite
incidental escrito y resolverlas de esa forma,
darles tramite incidental escrito y convocar a
audiencia tinica para practicar prueba vinculada
aellas y luego resolverlas por escrito, o concentrar
su trdmite y resolucién en la audiencia preliminar
0 Unica.

2. Etapa de audiencia

Una oportuna direcciéon judicial del caso en
la etapa introductoria garantiza, si se decide
seflalar a audiencia preliminar o dnica, que lo
actuado y resuelto se ajusta mayoritariamente a
las prescripciones legales. Esto redundard en un
manejo mds expedito, con menos probabilidad
de desacierto.

Pero sila direccién en esa etapa resulté defectuosa
quedando sin corregir vicios de la demanda
y(0) contestacién, abordar su saneamiento en la
audiencia preparatoria con el método de trabajo
oral resultard conveniente para propiciar en un
contexto de debate mayormente argumentativo
informacién adecuada que sirva como insumo
para definir en forma acertada la cuantfa, hechos
no controvertidos y controvertidos pertinentes,
y admisién de prueba, tanto propuesta como
de oficio.
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Ese ahora en la etapa
complementaria, orientard la labor de control
de validez y calidad de la informacién que
produzcan las fuentes probatorias, la recepcién
de conclusiones, deliberacién y dictado de
una sentencia efectiva. Esa tarea con el tipo de
inmediacién que aqui se regula hara mas factible
discernir en forma aproximada a la realidad
histérica, la veracidad de los alegatos fécticos
sometidos a debate y, sobre esa premisa, aplicar
el derecho sustancial.

mismo manejo,

IV.  Oralidad operativa al servicio de

la direccion judicial

A pesar de las bondades que contempla la
oralidad, no posee cardcter absoluto como si fuera
un fin en si misma; por el contrario, presenta
connotacién funcional u operativa. El numeral
2.6 CPC la define como el medio fundamental de
comunicacién en el proceso, indica también, en
caso de duda, entre aplicar oralidad o escritura,
se escogerda la primera. De igual modo, dispone
que la escritura se aplicard a aquellos actos
autorizados expresamente por la ley y a los que
por su naturaleza deban constar de esa forma.

Por su parte, el 3.5 CPC sefiala que las normas
procesales resultan indisponibles e irrenunciables
de manera anticipada, excepto, entre otros, los
actos juridicos expresamente previstos en el
ordenamiento juridico. El punto es definir si
la propia ley regula hipétesis que permitan en
determinados casos prescindir por anticipado el
método de comunicacién oral y pasar a uno escrito.

El articulo 102.2 CPC -para el ordinario- sefiala
expresamente que si, por la naturaleza o
circunstancias del proceso, porque no existe
prueba que practicar o por cualquier otra
razén a criterio del tribunal, no se justifica el
seflalamiento para audiencia, se prescindird
de esta. También indica que el tribunal podra
disponer que se tramite el proceso en una
Unica audiencia. Los articulos 102.3 y 103.3
CPC complementan esa afirmacién. El primero,
encargado de dar contenido a las actividades
sugeridas para la audiencia preliminar, indica
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que se sefalara cuando sea necesario; el segundo,
responsable de las actividades de la audiencia
Unica, sefiala algo muy similar al 102.2 CPC que
se podra senalar de acuerdo con la naturaleza
y las circunstancias. Y el 102.4 CPC establece la
posibilidad, iniciada la audiencia preliminar, de
prescindir la complementaria y pasar en el acto a
la fase conclusiva y dictado de sentencia.

Esas normas flexibilizan el tramite lineal
que fija el legislador, y patentizan el caracter
instrumental del nuevo disefio procesal en un
tema tabd, la oralidad. La evocan como funcional
al servicio de la gestién judicial, prescindible
parcial o totalmente cuando las particularidades
del caso lo justifiquen, sin implicar esa decisién
por si misma, violacién al principio de igualdad
de trato que regula el numeral 2.1 CPC, siempre
que el itinerario procesal que por escrito se
implemente garantice a las partes el pleno respeto
al debido proceso, derecho de defensa, derecho al
contradictorio y bilateralidad de las audiencias.
El tema pendiente es cuando si y cudndo no
prescindir de ella.

1. Variables para prescindir total o
parcialmente la fase de audiencia

Sehapensadoencuatrocriterioscomplementarios
que, en conjunto con los lineamientos generales
que traza el numeral 2.6 CPCY, sirvan para
precisar los alcances y el contenido del numeral
102.2 CPC. La idea es que el tribunal con la
oportuna gestioén, tomando en cuenta los criterios
y lineamientos generales, defina el itinerario mas
conveniente, proyectando el costo-beneficio
entre sefalar o fusionar ambas audiencias
para el ordinario, sefalarla total o parcialmente
para el sumario, o prescindirlas por completo, a
partir de los objetivos de celeridad y calidad que
filtran el modo de comunicacién oral.

Estos criterios son los siguientes:

a. Cuando la norma lo disponga. Estos son
casos muy concretos que, por mandato
legal, prescinden la etapa de audiencia.
Con todo, la gestion oportuna discernird en
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forma casuistica si para ellos la dispensa sera
absoluta o no.

Tramite dado al procedimiento en la etapa
introductoria. El tipo de gestién judicial
desplegada en esta fase condicionard el
mayor o menor nivel de validez de lo
actuado y resuelto, y podra ser uno de los
criterios a considerar a la hora de definir si
se convoca a audiencia o no. Si el proceso ha
sido mal gestionado y subsisten importantes
deficiencias formales -por ejemplo, una
demanda y contestacion confusas-, utilizar
el método oral probablemente constituya
un acierto porque el debate argumentativo
facilitara el abordaje cualitativo de los temas
procesales requeridos de saneamiento.
Pero si el proceso ha sido bien tramitado
y no presenta deficiencias relevantes, con
informacion clara y precisa, en determinadas
circunstancias podra justificarse prescindir
total o parcialmente de la fase de audiencia.
Igual podradispensarselaoralidad mediando
deficiencias procesales, si se concluye que
pueden atenderse adecuadamente por
escrito sin afectar la calidad. La decision
final debera hacerse teniendo a la vista los
restantes criterios.

El contenido sustancial de las proposiciones
plasmadas en los actos de alegacion de la
etapa introductoria. No es lo mismo lidiar
con un litigio estandar que con uno con cierta
complejidad. Al definir la conveniencia
o no de prescindir total o parcialmente
de la fase de audiencias, deberan tenerse
presentes las caracteristicas particulares del
caso. En ciertos casos, se podria considerar
oportuno el sefialamiento de una audiencia
para realizar la actividad conciliatoria®,
argumentativa, probatoria o mixta, y en
otros prescindir por completo de esta fase
por estimarse innecesaria.

Dentro de las caracteristicas recomendadas
para calificar el nivel de complejidad, se citan
las siguientes con independencia del tipo
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2.

proceso: Pluralidad de partes y pretensiones
-principales, accesorias y subsidiarias-
deducidas en una demanda y reconvencién,
extensa relaciéon fictica controvertida,
discrepancia juridica relevante y novedosa,
oposiciéon plasmada a través de mdltiples
excepciones procesales y materiales, y
numerosos medios de prueba propuestos
para los hechos del debate. La eleccién final
debera considerar este criterio en asocio a los
otros dos.

Estado de la agenda del despacho. Este
altimo involucra una variable extra-proceso,
relacionada con la mayor o menor mora
judicial que el tribunal esté experimentando
en la agenda de sefialamientos. Al definir si
se prescinde de la audiencia o no, junto a los
dos anteriores criterios, deberd tomarse en
cuenta el tiempo de espera que transcurrird
entre la fecha del auto que sefiale a la 0 a
las audiencias, el dia programado para su
inicio y probable finalizacion, en relacién
con el tiempo que ese mismo avance estaria
probablemente tardando de sustituir la
oralidad por el método escrito.

Algunos ejemplos

Con las pautas arriba esbozadas, se plantean en
forma ilustrativa algunas posibles situaciones
que podran justificar la dispensa total o parcial
del modo oral:

Si la parte demandada no contesta, lo
hace en forma extemporanea o se allana
a lo pretendido en la demanda, la etapa
introductoria precluye, y el caso queda listo
para el dictado de sentencia anticipada,
segin lo dispone el numeral 39 CPC.
Esto admitird excepciones. Si el tribunal
considera necesario practicar alguna
prueba indispensable, si el derecho en
pugna es indisponible o haya indicios de
fraude, debera continuar el proceso y, en
ese supuesto, decidira si sefiala a audiencia
o no®.
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Si la demanda a criterio del tribunal es
evidentemente improponible, se podra
prescindir el trdmite normal, incluida la
etapa de audiencia, en su lugar dictar
sentencia anticipada con base en el articulo
35.5 CPC.

Si la demanda y la contestaciéon se
presentan en forma conjunta, no hay hechos
controvertidos, la discrepancia es de puro
derecho; o habiendo hechos controvertidos,
la prueba propuesta no requiere practicarse,
ninguno de los alegatos presenta deficiencias
formales, y los presupuestos procesales
estin cumplidos, se podra prescindir el
emplazamiento junto a la etapa de audiencia
y oportunamente se dictara sentencia, segtin
el numeral 40 CPC lo dispone®.

El mismo caso que refiere el punto c) con la
salvedad de que hay prueba propuesta que
requiera ser practicada. La gestién -en caso
de ordinario- podra disponer la realizacién
de una sola audiencia para ejecutar las
actividades preparatoria y probatoria
pertinente. Las circunstancias también
podrian justificar el tramite escrito para las
actividades preparatorias y la convocatoria a
audiencia complementaria para practicar la
prueba admitida y el respectivo alegato de
conclusiones?.

Si se presentan la demanda y la contestacién
por separado, debera analizarse el tipo de
trdmite procesal desarrollado en la fase
introductoria para definir la necesidad de
correcciones trascendentes o no, la mayor
o menor complejidad del caso y el tiempo
probable de espera para la sentencia si se
sefiala a audiencia, frente al tiempo probable
que ese mismo avance podria tardar por
escrito. Para este punto, se plantean los
siguientes posibles escenarios:

i. Demanda y contestacién presentadas
por separado en un ordinario, con
discrepancia juridica estandar y ambos
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ii.

ii.

iv.

alegatos que contienen defectos formales
o no -en el primer supuesto saneados en
fase introductoria-. Se afiade que solo
algunos hechos presentan controversia
y estdn acompafiados con prueba
documental. Si la informacién generada
es de aceptable calidad y se vislumbra
factible avanzar en forma expedita a
sentencia utilizando el método escrito,
podra dispensarse la fase de audiencia®.

Mismo escenario con la agenda al dia.
Una oportuna gestion probablemente
disponga concentrar la actividad en
una tnica audiencia, si esto propicia un
tiempo de respuesta més expedito que
acudir al trdmite escrito, y se vislumbra
ventajosa la interacciéon argumentativa y
conciliatoria®.

Mismo escenario con discrepancia
juridica novedosa y agenda al dia.
La gestion podra llevar a fusionar las
actividades en una tnica audiencia si
se estima conveniente su realizacién a
fin de sostener debate argumentativo
y conciliatorio y se vislumbra mayor
celeridad que acudiendo al método
escrito®.

Demanda y contestaciéon presentadas
por separado. Hay controversia factica y
prueba propuesta requerida de practica,
y un atraso significativo de la agenda.
Si el estudio preliminar sugiere que la
prueba ofrecida resulta impertinente,
inconducente o ilegal, y la proyeccién
sugiere mayor probabilidad de llegar a
fase de sentencia en forma mas célebre
utilizando el método escrito que el oral
sinafectarla exigenciaminimade calidad
en funcién a los datos generados, podra
dispensarse esta ultima. En caso de
duda, dependiendo del tipo de prueba,
podra disponerse una sola audiencia y
en ella fusionar la actividad probatoria
y complementaria?.
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v. Mismo escenario con la agenda al dia.
La misma gestion podria recomendar
el sefialamiento a audiencia preliminar
y en ella rechazar la prueba solicitada
con dispensa de la etapa probatoria,
toméndose las medidas para el alegato
de conclusiones; esto, en un entorno
que vislumbre mayor celeridad con ese
actuar que utilizando el método escrito.

vi. Mismo escenario. Se opta por la
escritura, se da audiencia de Ila
oposicién a la parte actora, esta contesta
y ofrece prueba requerida de practica,
vinculada a uno o varios hechos
preliminarmente  contradictorios 'y
admisible por pertinente, conducente
y legal. Este hecho cambia el abordaje
inicial y obligard, una de dos, convocar
a audiencia preparatoria y concentrar en
ella los actos pendientes, y luego definir
lo pertinente con la complementaria, o
mantener el método escrito y terminar
de atender de esa forma la actividad
preliminar, fijando el objeto de debate
y luego admitir la prueba asociada a
los hechos controvertidos, entre estos
la requerida de practica, y disponer
alli mismo el sefialamiento de hora
y fecha para realizar la audiencia
complementaria; esto ultimo, sin
importar el estado de la agenda®.

vii. Se ha dispuesto convocar a audiencia
preliminar. Fijado el objeto de debate,
la persona juzgadora dispone rechazar
toda la prueba ofrecida que requeria ser
objeto de practica. Venido a menos el
interés de la complementaria, la gestién
podra llevar a dispensarla y tomar en su
lugar las medidas alternas encaminadas
a cumplir con el alegato de conclusiones
y posterior dictado del fallo®.

V. Inmediacion al servicio de la
gestion judicial

Un dltimo tema por analizar es el tipo de
inmediacién que regula el nuevo proceso civil.
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Por estar ante una oralidad funcional, si se
prescinde su convocatoria estard dispensandose
la inmediacién, pero de sefalar para audiencia,
esta hard acto de presencia. Pero ;qué tipo? El
articulo 2.7 CPC dispone que todas las audiencias
seran realizadas por el tribunal que conoce del
proceso, salvo disposicién legal en contrario.
Sefiala también que el tribunal deberd dictar
las sentencias, ante el cual se practicaron todas
las pruebas, y que la utilizaciéon de medios
tecnolégicos que garanticen la relaciéon directa
con los elementos del proceso no implica ruptura
del citado principio.

Para comprender en forma clara y precisa sus
alcances, se remite en parte a lo ya dicho sobre el
tema en el Capitulo II, acapite 2. Alli se definen
algunas pautas generales que entendemos que
delinean en lo relevante su contenido ideal.
Lo que aqui se hard es retomarlas y hurgar
la forma concreta en que, entendemos, el
legislador ha matizado la inmediaciéon para las
actividades previstas en la audiencia preliminar
y complementaria®. El abordaje busca patentizar
el matiz funcional que filtra su contenido,
propiciado por la instrumentalidad caracteristica
de las normas procesales, al servicio de una
adecuada gestion judicial.

1. Inmediacion en las actividades de
la audiencia preliminar

Como regla general, el tribunal que conoce del
caso realizard las actividades preparatorias
que regulan los numerales 102.3 y 103.3 CPC,
prohibiéndose delegarlas a otra autoridad®,
segun articulos 2.7, 9.2 'y 29.4 CPC. Y cuando se
alude a tribunal, se piensa en el juez o la jueza
del 6rgano jurisdiccional competente realizando
en forma ininterrumpida las actividades
proyectadas en la audiencia, pero ;qué pasaria si
por una u otra razon se tiene que suspender la
audiencia por un lapso considerable de tiempo,
o si ocurre un hecho que obliga a sustituir al
funcionario o a la funcionaria, en relacién con lo
actuado y resuelto previo al hecho generador? La
respuesta sugerida a continuacion:
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Si uno de los jueces o juezas del tribunal
unipersonal o colegiado inicia la audiencia,
realiza dnicamente actividad conciliatoria
y(0) argumentativa, sobreviene causa justa®
que obliga a suspenderla, desaparecida
esta la persona juzgadora podra reanudar
y continuar las actividades pendientes,
sin importar el tiempo que el asunto haya
permanecido detenido. La discontinuidad
generada con la suspensiéon no estard en
principio afectando la validez de lo actuado
y resuelto en ausencia de perjuicio, esto
porque el juez o la jueza que reanudé la
diligencia era el mismo o la misma que
presidi6 antes de la suspensién, no se
habrd abordado la actividad probatoria y
se contard con el soporte tecnolégico, lo
anterior, en consonancia con los numerales
2.7,32.1,36.2,50.5y 69.2.2 CPC.

Mismo escenario con una variante. La
audiencia se detiene por justa causa® y al
reanudar el funcionario o la funcionaria que
inici6 no puede seguir adelante. Creemos
que aqui tampoco mediara obstaculo para
que otro miembro del tribunal asuma la
audiencia sin repetir lo actuado y resuelto
previo a su suspensién. Las resoluciones
orales dictadas habran surtido efecto y si
hubo debate argumentativo respecto de un
determinado punto quedando pendiente
de resolver, el o la sustituta podra acceder
al soporte de audio y suplir cualquier duda
pidiendo aclaraciones o explicaciones previo
a tomar la decisién pendiente. Este supuesto
evidencia un caso de relacién mediatizada
por cambio subjetivo intrascendente en
ausencia de perjuicio, por no estar la
actividad anterior a la suspensién vinculada
a préctica probatoria, segtin los articulos 2.7,
321y 69.2.2 CPC.

Si, con motivo de una alegacién procesal,
el juez o la jueza a cargo de la audiencia
necesitada de prueba en los términos del
numeral 102.3.5 CPC, la admite y practica,
pero antes de resolver sobreviene el hecho
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suspensivo y al reanudar ya no puede
continuar, al estar la pendencia vinculada a
préctica probatoria, el o la sustituta tendrd
como primer punto que decidir si la repite
o0 no, segun la ponderaciéon que haga de
los articulos 2.7, 32.6, 41.49 y 62.2.2 CPC.
Aqui serd relevante cuestionarse la posible
consecuencia procesal que podria generar a
nivel del derecho de defensa de las partes, la
ruptura del contacto inmediato si el nuevo o
la nueva funcionaria opta por conservar lo
actuadoy utilizarlo enlalabor de apreciacién
al dictar la respectiva resolucién, en lugar de
repetir la prueba. Creemos viable aplicar a
este supuesto la figura de prueba trasladada,
con base en los criterios que se exponen en
el punto ii) del apartado d) del siguiente
acapite. En ese contexto, se estara frente a
un posible caso de relacién mediatizada
autorizada por ley.

2. Inmediacién en las actividades de
la audiencia complementaria

Esta otra audiencia presenta una mayor exigencia
de contacto directo por las actividades que
abarca. La relacion del tribunal con los elementos
objetivos y subjetivos pretende privilegiar
el cumplimiento efectivo de los objetivos de
celeridad y calidad en la obtencion de tutela
judicial efectiva, minimizando el riesgo de
infraccién al numeral 69.2.2 CPC*,

Planteamos dos reglas: primera, el tribunal
del caso sera el tnico facultado para realizar
las actividades que comprende la audiencia
complementaria, con prohibicién para delegar
en otra autoridad. Y segunda, solo la o las
personas juzgadoras del tribunal designadas
para presidirla participardn activa y pasivamente
con debate argumentativo y probatorio en la
préctica de la prueba admitida, en la recepcién
de las conclusiones, deliberacion y dictado de la
sentencia.

La relacién directa en un entorno concentrado
favorecera el contacto personal fisico en vivo,
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el oportuno control de validez y calidad en
la produccién de la informacién, la adecuada
percepcién del lenguaje verbal y no verbal de
las fuentes probatorias junto a la recepcién de
las conclusiones, insumos todos valiosos para la
labor de apreciacién de la prueba en la confeccién
de los hechos probados y no probados, y luego
la aplicacién del derecho sustancial al caso para
dirimir el conflicto a través de la sentencia. Esto
permite comprender por qué se autoriza que,
cuando sea necesario seglin la naturaleza de lo
debatido y se estime conveniente, el tribunal
reciba la prueba en el lugar de los hechos sin
sujeciéon a las limitaciones de competencia
territorial, segtin articulos 2.7, 8.3,9.2,29.4, 41.4.6
y 69.2.2 CPC. Esa es en esencia la inmediacién
que entendemos que el legislador prevé para esta
fase, pero veremos a continuacién que esta es
funcional:

a. Los articulos 2.7, dltima oracién y 41.4.5,
parrafo séptimo CPC regulan una modalidad
de inmediacién tecnolégica, matizacién del
contacto visual fisico directo al permitir que
una autoridad localizada en un lugar distante
del territorio nacional o en el extranjero
preste apoyo logistico al tribunal competente
para practicar la prueba a la fuente situada
en cualquiera de esos lugares, utilizando
los medios tecnolégicos -por ejemplo,
videoconferencia- que garanticen la relacién
directa. Aqui la o las personas juzgadoras
que presidan la audiencia produciran la
prueba sin tener fisicamente frente a frente
a la fuente, la tendran ubicada a varias
decenas, cientos o miles de kilémetros, pero
con el soporte tecnolégico lidiaran con ella
en la produccién de los datos de interés, y
luego la utilizaran en su apreciacion al dictar
sentencia.

Si la relacién directa que el numeral 2.7 CPC
propone como premisa de la inmediaciéon
procesal, presupone participacion del
6rgano jurisdiccional en la generacién de los
datos y su posterior apreciacién en el fallo,
creemos que solo el supuesto analizado en
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este punto permitird en principio hablar de
inmediacién procesal tecnolégica®. Somos
del criterio que no la habrd, si el tribunal
omite ese contacto en la etapa de produccion
y luego pretende apreciar su contenido en
diferido mediante el respectivo soporte
tecnolégico.

Lo que el sonido probablemente propicie®
respecto del acta escrita -resabio del modelo
escrito- es una mejora relativa en la labor de
apreciacion por tener el érgano jurisdiccional
el sonido con el relato fidedigno de la fuente,
modulacién de voz y otros eventuales gestos
apreciables a través del audio. Luego, con el
soporte de imagen, si se llega a implementar,
se dard un paso més en la calidad perceptiva,
pues podrd apreciarse de mejor forma el
lenguaje verbal y no verbal®. Esta tltima fase
tecnolégica, creemos, serd lo mas cercano
que se llegue a estar de la inmediacién
tecnolégica® que consagra el numeral
2.7 CPC, sin perjuicio de su operatividad
al servicio de los casos que estimamos
dispensas validas a la inmediacién y que
abordaremos de inmedjiato.

El mismo numeral 41.4.5, péarrafo séptimo
CPC, regula una hipotesis de dispensa
a la inmediacién al disponer en casos
excepcionales, atendiendo la importancia
de la prueba y la dificultad de practicarla
directamente o por medios tecnolégicos, se
puedan remitir exhortos para su produccion
en el extranjero. En este caso, el contacto del
o de los miembros del tribunal con la fuente
probatoria se dard en diferido a través del
soporte -escrito o tecnoldgico-, que utilizardn
en la apreciaciéon probatoria. La esencia
de esta excepciéon es permitir en casos
justificados que las partes tengan posibilidad
real de traer al proceso prueba que estimen
indispensable para probar sus respectivas
teorfas facticas, aunque ello conlleve
prescindir total o parcialmente la relacién
directa y podria originar algin eventual
problema de calidad en la produccién de
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los datos y(o) en su percepcién en la labor
apreciativa en sentencia.

El articulo 49 CPC regula otro supuesto
excepcional de dispensa autorizada a
la relaciéon directa. Si existiera peligro
de imposibilidad de practicar la prueba
posteriormente o pudiendo practicarla
podria perder su eficacia, la parte podré
anticiparla planteando el proceso de prueba
anticipada ante el tribunal, luego interpone
la demanda principal o ya planteada, solicita
su préctica antes de llegar el asunto a la
etapa de audiencia. Si se admite el adelanto,
se practica y llegado el proceso a la fase de
admision ordinaria, el o la jueza constata
la veracidad de la justificaciéon dada y la
participacién de las partes en su produccion
conforme a los requerimientos del citado
numeral, y adicionalmente verifica que la
prueba fue ofrecida para uno de los hechos
controvertidos incluido como objeto de
debate y es pertinente, conducente y legal,
la admitird e incorporard sin practicarla
nuevamente. Aunque la o las personas
juzgadoras responsables del fallo no la
hayan practicado, deberan apreciarla en
diferido con vista en el soporte.

Muy similar al supuesto anterior, el
articulo 41.49 CPC regula la figura de
prueba trasladada. Esta permite que el
tribunal admita e incorpore conservando
su naturaleza inicial, una prueba practicada
en un proceso administrativo, otro proceso
judicial o ese mismo proceso en una etapa
previa, en casos en los que no se pueda repetir
o se considere innecesario®, y se garantice o
haya garantizado la presencia de las partes
en su produccién. Su implementacién
podria implicar que las personas juzgadoras
llamadas a dictar sentencia aprecien
la prueba sin haber intervenido en su
produccién, accediendo a su contenido en
diferido a través del respectivo soporte®.

Para que la decisiéon sea vélida, el tribunal
debera haber hecho una adecuada gestién
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previa y ponderada en una balanza, entre
otras variables, la ventaja que supondria
en ciertos casos presidir nuevamente
el interrogatorio para cumplir con los
objetivos que persigue la relacion directa,
frente a eventuales problemas suscitados
por imposibilidad material de repetirla,
pérdida de espontaneidad y(u) olvido de
lo que la fuente tenga que decir, propiciado
esto por el tiempo requerido para realizarla
nuevamente, y hasta unaeventual percepcién
del o de los miembros de presentar el
contenido del soporte una adecuada calidad
informativa.

Si el fin de la inmediacion es garantizar
calidad y, en ciertos casos, se estima posible
alcanzarla sin practicar de nuevo la prueba,
serfa un contrasentido llevarla a cabo tan
solo para cumplir con la exigencia formal,
desatendiendo el caracter instrumental que
tienen las normas procesales. Se plantean
en forma enunciativa cuatro posibles
escenarios, unos mas polémicos que otros,
en los que estimamos viable aplicarla:

Pensemos que un testigo que rindié
declaraciénenunprocesoadministrativo,
en fecha posterior, muri6 o sali6 del pais,
y no se conoce su paradero; o el caso de
la parte que rindié declaracién en otro
proceso judicial, posteriormente sufrié
un accidente y pierde la capacidad de
actuar; por dltimo, la parte que obtuvo
un anticipo de prueba testimonial,
advirtiendo enfermedad grave del
declarante. Se afiade que los tres medios
aparecen propuestos para hechos
controvertidos del litigio.

Respecto de los dos primeros, se
podran admitir y trasladar si se advierte
imposibilidad para repetirla y respetado
el derecho de defensa de las partes
en su practica. Y en cuanto al tercer
medio, si se constata que su practica
tuvo lugar violentando las disposiciones
del numeral 49 CPC, se entenderia
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iii.
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inadmisible su incorporacién por esa
via; pero podrian siempre valorarse su
admisién, traslado e incorporacién por
reproduccién potestativa, si el tribunal
estima innecesario repetirla y verifica la
participaciéon garantizada de las partes
en su realizacién. El tribunal dictara
sentencia apreciando los tres elementos
de prueba en diferido con el respectivo
soporte.

Si la audiencia ha iniciado, la jueza o
juezas del Juzgado Civil o Tribunal Civil
de Primera Instancia han practicado
parte de la prueba admitida y sufre o
sufren un impedimento intempestivo
o no' y queda inhabilitado para
seguir adelante, habra ruptura de la
inmediacién procesal. El articulo 50.3
CPC dispone en tales casos que la
audiencia no podrd reanudarse y sera
necesario citar una nueva.

Como la norma no sefiala cual es el
propésito de convocar nueva audiencia,
considerando que la inmediacién
es instrumental, al servicio de una
adecuada gestiéon judicial, creemos
posible, via interpretaciéon sistemética,
concluir que el o los sustitutos podran
preguntarse si resulta posible o no
o innecesario repetir la prueba; si la
conclusién en razones fundadas es que
no se justifica y se verifica que a las
partes se les garantizé participacion en
su produccidén, estimamos viable dictar
un auto fundado ordenando trasladar e
incorporarla potestativamente mediante
reproduccién del soporte, y seguir
adelante con la produccién de la prueba
pendiente. Si se admite el traslado, el
tribunal apreciara en sentencia la prueba
en diferido mediante el respectivo
soporte.

Situacién similar a la descrita en el
anterior punto. La diferencia radica en
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que la audiencia de pruebas presidida
por el juez o la jueza del Juzgado Civil
finaliza y este o esta se imposibilita
hasta ese momento de dictar sentencia.
El articulo 59 CPC dispone que cuando
después de una audiencia, el juez que
haya asistido a ella se imposibilita y no
puede dictar la resolucién, se ordenara
nueva audiencia por el juez que sustituya
al impedido.

Si el modelo prevé una oralidad e
inmediacién funcionales adaptables a
las circunstancias del caso, dirigidas
a alcanzar un nivel aceptable de
calidad y celeridad como insumos
para resolver adecuadamente el caso;
afiadimos que una vez mas el numeral
es omiso por no indicar el propésito
del nuevo sefalamiento, creemos con
una interpretacion sistematica posible,
concluir que el juez o la jueza sustituta
gestione el caso y defina la mejor ruta de
accion.

Con el estudio previo y considerando, al
menos en parte, las variables expuestas
en el punto d) de este acapite, podra
en resolucion fundada explicar lo
ocurrido y disponer, entre otras, alguna
de las siguientes medidas: a) Sefialar
a audiencia para repetir la prueba y
recibir las conclusiones. b) Sefialar a
audiencia para reproducir el audio
de haberse admitido su traslado y
escuchar de nuevo las conclusiones. c)
Sefialar a audiencia para escuchar las
conclusiones si se admiti6 el traslado y
se consideré innecesario reproducir el
audio. d) Prescindir del sefialamiento si
decide trasladar la prueba producida sin
reproducirla y conferir un plazo escrito
para conclusiones. Cada caso requerira
un estudio pormenorizado, y lo decidido
debera ser informado a las partes para
que puedan alegar lo pertinente en
defensa de sus intereses.
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iv. Si el proceso sumario finaliza con
sentencia desestimatoria, dentro de los
diez dias posteriores a su firmeza, la
parte actora vencida podra solicitar su
conversiéon a ordinario, segun articulo
103.4 CPC. Lo relevante es que se indica
que tendra eficacia toda la prueba
practicada con anterioridad, siempre
que no se vulnere el principio de
inmediacion. De nuevo, nos enfrentamos
ante una frase indeterminada.

(Cuando no se estara violentando la
inmediacién? Si la persona juzgadora
a cargo de practicar la prueba en el
sumario resulta la misma a cargo del
ordinario de menor cuantia, pues podra
utilizar el soporte que él o ella liderd
oportunamente  para  contrarrestar
la desconcentracién generada por el
paso del tiempo. ;Cuando si se estard
violentando la inmediacién? Si la
persona juzgadora del ordinario no es
la misma que intervino en la produccién
de la prueba. Pero aqui también somos
del criterio por las razones esgrimidas en
los puntos ii) y iii) posible que el nuevo
o la nueva jueza pueda por razones
justificadas llegar a admitir y trasladar la
prueba realizada en el sumario, aunque
no la haya producido, incorporandola
o no mediante reproduccién y luego
apreciarla en sentencia con el respectivo
soporte.

Si la audiencia de pruebas ante el Tribunal
Civil de Primera Instancia finaliza e
iniciada la deliberaciéon, uno de los
integrantes experimenta un quebranto que
lo imposibilita seguir vinculado a la citada
actividad, y las dos restantes personas
acompafantes no logran unanimidad para
resolver, o ninguno de los tres se pone de
acuerdo, se acudira al tramite de discordia. El
articulo 60.3 CPC dispone expresamente que
el o los nuevos integrantes que comparezcan
para finiquitarla formardn su criterio con
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sustento en el soporte de la audiencia, y solo
cuando se afecte el principio de inmediacién,
se celebrard una nueva audiencia que se
limitard a los puntos sobre los que exista
discordia.

Entendemos que cuando el articulo dispone
que se celebrara nueva audiencia de verse
afectada la inmediacion, es cuando la o las
personas juzgadoras llamadas a dirimir la
discordia no han quedado satisfechas con
el contenido del soporte tecnoldgico, en un
escenario de relacion mediata autorizada por
ley. Si la norma no dispone que la audiencia
sea para repetir la prueba, y afiadimos las
razones invocadas en los puntos ii), iii) y iv)
referidos lineas arriba a propésito del estudio
hecho con la figura de la prueba trasladada,
estimamos posible que el o los responsables
con la gestion adecuada, al decretar la
eventual reapertura del debate, haga o
hagan comparecer nuevamente a la fuente
o fuentes probatorias a fin de interrogarlas
sobre aquellos aspectos que hayan generado
duda, manteniendo incélume lo actuado
durante la audiencia complementaria.

Si la audiencia de pruebas se suspende por
causa justificada®’, y al reanudar, el o los
mismos jueces o juezas siguen presidiéndola,
el vencimiento del plazo de suspension
a que alude el numeral 50.3 CPC no hara
en principio necesario repetir la prueba
practicada hasta entonces, pues no se habré
quebrantado la inmediacién procesal, esto
altimo beneficiado en parte por el soporte
tecnolégico -aunque sea solo audio- para
suplir eventuales problemas de alargue
temporal.

Si la sentencia dictada es apelada o casada,
el tribunal de apelaciones o la respectiva
sala asumird en alzada la competencia
funcional y resolvera el recurso. Si el agravio
se dirige a alegar defectos en la apreciacién
de la prueba practicada ante el juzgado o
tribunal de primera instancia, el superior
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debera revisar la idoneidad de lo resuelto y,
para ello, accederé al registro existente para
constatar la veracidad o no de lo alegado
como parte del recurso.

La relacién también en este caso serd mediata
por ausencia del superior en la produccién
de los datos, aunque el soporte con el que
haga la revisiéon del agravio le permita
acceder a informacién mas pertinente que la
obtenible con el acta escrita, para dirimir en
forma acertada el punto en discusiéon. Asi se
infiere de lo dispuesto en los articulos 65.5,
67.1,67.5,67.7,69.1,69.2 y 69.7 CPC.

VI. Conclusiones

El sistema procesal civil busca que el tribunal
implemente una gestiéon judicial activa para
analizar en forma detallada el caso sometido a
discusién, y tome decisiones que, garantizando
su validez, permitan su avance expedito a través
de las etapas que lo conforman, hasta el dictado
oportuno y efectivo de la resolucién de fondo.

Uno de los cambios relevantes que la reforma
introduce es la oralidad como medio de
comunicacién prevalente en una o varias
audiencias, con presencia de inmediacién para
la atencién concentrada de ciertas actividades.
En este nuevo paradigma, la escritura subsiste
relegada a determinados actos procesales. La
oralidad pretende coadyuvar en la celeridad y
generacién de informacién 1til y pertinente para
la toma de las distintas decisiones.

Con todo y lo dicho, como medio instrumental
que es, su mayor o menor protagonismo en la
solucién del caso vendra dada por la gestién
judicial que el tribunal haga, al definir el itinerario
que mejor se adectie a sus particularidades. En
ciertos casos, sefialara a audiencia y, en otros, la
prescindira total o parcialmente, sustituyendo la
oralidad por escritura cuando las circunstancias
lo justifiquen. Debera ponderar en una balanza
el costo-beneficio de dispensar o no teniendo
en mente los objetivos de celeridad y calidad
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inmersos en uno y otro modo de comunicacion, y
junto a ellos, los criterios de imperatividad legal,
tramite desplegado en la etapa introductoria,
naturaleza del litigio y estado de la agenda.

Si de la gestion que haga el tribunal, resulta
necesario sefialar a audiencia; los principios de
concentracién e inmediacién procesal haran su
aparicién, encaminados a propiciar el contacto
directo e inmediato entre el tribunal y los
elementos del proceso y la realizacién sucesiva
y continua de los actos programados. Dicho
enfoque entroniza la indelegabilidad, por el
anhelo que la persona juzgadora del tribunal
responsable de presidir sea la tinica responsable
de llevarla a cabo y dictar la o las resoluciones
pertinentes. Pero su abordaje variara segun el
tipo de actividad que deba ser atendida.

Para la audiencia preliminar, la ley procesal
plantea un enfoque funcional debilitado. Nohabra
de entrada perjuicio, si median suspensiones
temporales elevadas y la sustitucién justificada
de la persona juzgadora. La ruptura del contacto
inmediato no afectard el derecho de defensa
por el tipo de acto realizado, mayoritariamente
argumentativo y decisor. Solo cuando haya
actividad probatoria y se vea afectado el contacto
inmediato, serd necesario definir el protocolo que
mejor responda al caso, desde repetir la prueba
hasta conservarla incorpordandola a través de la
figura del traslado probatorio con el respectivo
registro.

Para la audiencia complementaria, el legislador
plantea un enfoque funcional fortalecido. La
regla serd mantener el contacto inmediato de
la o las personas juzgadoras con los elementos
del proceso en la atencién de las actividades
probatoria, conclusiva y deliberativa.

Con todo, la ley admite excepciones tendientes a
matizar en unos casos, diluir en otros ese anhelo,
poniendo en su justa dimensién el objetivo final
de dicho medio, y mejorar la calidad dentro
de limites racionales capaces de reconocer
ambitos de posible dispensa total o parcial para
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salvaguardar, por un lado, el interés de las partes
en la comprobacién de sus alegatos cuando la
prueba disponible encuentre dificultades para ser
practicada por el tribunal del caso, y por el otro,
el interés del tribunal en una adecuada gestién
susceptible de flexibilizar el requerimiento inicial
de contacto inmediato sin afectar la legalidad,
celeridad y calidad.

El modelo ampara varias excepciones
consecuentes con su instrumentalidad, Ila
posibilidad de utilizar los medios tecnolégicos
para que el tribunal pueda producir la prueba
localizada en un lugar distante dentro del
territorio nacional y fuera del pais, la misma
situacion via exhorto dirigida a una autoridad
fuera del territorio nacional para que la
practique, cuando no hay forma de utilizar
el medio tecnolédgico. Las figuras de prueba
anticipada y trasladada también privilegian la
admisién e incorporacién con relacién mediata
y contacto mds o menos directo limitado al
soporte. La ultima, por su redaccién, ampara
diversas situaciones a precisar en cada caso,
con el claro propédsito de preservar los actos
realizados en escenarios que lo justifiquen.

Por ejemplo, el caso del juez o de la jueza que
se ve imposibilitado de seguir dirigiendo la
actividad probatoria, de forma que la persona
sustituta defina casuisticamente si repite la
prueba o la conserva trasladdndola mediante
incorporacién. Esta también, entre otros, el
supuesto de la competencia funcional revelador
de otra excepcién a la relacién directa. El superior
al conocer el agravio revisard lo decidido y
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valorara la prueba sin haberla practicado, en un
contexto de mediacién matizada por el soporte
tecnolégico.

Estard en cada uno de nosotros y nosotras
implementar la partitura legal que mejor se ajuste
a las caracteristicas particulares del caso, y sobre
ella propiciar el avance mas adecuado en términos
de tiempo y calidad, para que el producto final,
cualquiera sea la decisién, coadyuve al fin tltimo,
aplicar el derecho sustancial al caso concreto
en forma efectiva, restableciendo el equilibrio
indispensable indispensable para la armonia e
institucionalidad.
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Notas al pie

1

El Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) desarrolla varios objetivos, entre ellos acceso a la
justicia y modernizacién del sistema judicial. El primero busca mejorar el acceso al sistema simplificando
los procedimientos y abaratando sus costos, entregando a la judicatura la posibilidad de racionalizar la
tramitacion de las causas segtin su complejidad, a través de lo que en el mundo anglosajon se conoce como
“case management” o gestion judicial. El segundo busca, entre otras cosas, hacer un uso eficiente de los
recursos entregando al tribunal cierta flexibilidad para adaptar la respuesta del sistema a las necesidades
de cada caso. Erick Rios Leiva. (2017). Manual de direccién de audiencias civiles. Santiago, Chile: Centro de
Estudios de Justicia de las Américas, CEJA., pp. 16 a 23.

El legislador apuesta por un método similar en la regulacién que hace de los procesos de tutela cautelar,
especiales de conocimiento monitorio, incidentales fuera de audiencia, ejecuciones provisionales y
definitivas, conforme a los articulos 94, 96, 110.4, 114.1, 143.2 y 147 CPC.

Esa continuidad es propiciada de diversas maneras. El articulo 67.3 CPC dispone cuales autos seran
apelables, destacando ciertas resoluciones que en adelante tendran tinicamente revocatoria. Por ejemplo,
la que rechace una excepcion procesal, la que rechace un incidente de nulidad y la que resuelva sobre
la cuantfa. El numeral 50.3 CPC establece que tinicamente por caso fortuito y fuerza mayor debidamente
comprobados, para la buena marcha del proceso, en casos muy calificados para deliberar sobre aspectos
complejos, o a peticién de parte, para instar un acuerdo conciliatorio, se suspendera la audiencia en los plazos
alli indicados. La consigna es minimizar las causas de paralizacién que puedan afectar la concentracién y
consecuente celeridad. El numeral 67.4 CPC incluye la figura de la apelacién diferida para minimizar el
riesgo de suspension de la actividad probatoria, de recaer con ocasiéon de esta una resolucién oral apelable.

La audiencia “preliminar” o “preparatoria” esta dispuesta para cumplir al menos los siguientes objetivos:
1) Depurar de oficio y a solicitud de parte el tramite de la fase introductoria, haciendo lo propio con
eventuales deficiencias surgidas en el desarrollo de las actividades que tengan lugar en la propia audiencia.
En forma ilustrativa, atender el saneamiento de defectos que afecten los presupuestos procesales y alegatos
proposicionales de la demanda, contestacién, reconvencién y réplica. Este objetivo encuentra sustento al
menos en los numerales 2.5, 2.6, 2.8, 5.2, 33.1, 33.2, 102.3.3, 102.3.4, 102.3.5, 102.3.6 y 114.1. CPC. 2) Propiciar
la conciliacién entre las partes como medio autocompositivo de resolver el conflicto, cuando esto resulte
viable en los términos dispuestos por los numerales 2.4, 3.5, 50.3, 51 y 102.3.2. CPC. 3) Dar audiencia a la
parte actora de la oposicion para que en ejercicio del contradictorio defina si se refiere o no a lo alli alegado, y
proponga contraprueba. 4) Fijar el valor econémico del litigio a través de la cuantia, haya o no sido objetada
por la parte demandada, conforme a lo dispuesto por los numerales 35.3, 37.1 y 102.3.7. CPC. 5) Fijar el
objeto del debate; esto es, definir los hechos no controvertidos y controvertidos pertinentes conforme a lo
extraible de los numerales 41.3 y 102.3.8. CPC. 6) Admitir y rechazar las pruebas propuestas por las partes
en relacién con la fijacién del objeto de debate, y eventualmente ordenar oficiosamente otras conforme a lo
estatuido en los numerales 5.6, 41.3 y 102.3.9. CPC. Alli mismo, definir hora y fecha para la audiencia de
pruebas y el orden en que se practicaran.

La audiencia “complementaria” o “de pruebas” plantea el cumplimiento de los siguientes objetivos:
1) Realizar la actividad de produccién de las fuentes probatorias admitidas en la audiencia preliminar,
conforme a lo dispuesto en los numerales 41.4 a 49 y 102.5.1 CPC en lo que resulten aplicables. 2) Escuchar
el alegato de conclusiones conforme al articulo 102.5.2. CPC. 3) Deliberar y dictar la sentencia conforme a lo
que sefialan los numerales 61.1, 61.2 y 102.5.3. CPC.

En el caso de los procesos monitorios, tutela cautelar, incidental y ejecucién, la ley igual remite a una
audiencia tnica a la que se podran aplicar por integracion analégica segtin el numeral 3.4 CPC, en lo que
se guarde silencio, resulte compatible y sea pertinente al objetivo que la haya justificado, las actividades
previstas a la audiencia del sumario.
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Sobre este tema existe mucha bibliografia que aborda el tema con diversos enfoques. Algunos la visualizan
como principio y otros como regla técnica. En todos los casos hay un comtn denominador, la presencia
fisica del llamado a juzgar y su relacién directa con los distintos elementos del proceso, variando en
contenido la exigencia de tal vinculo y las consecuencias de su ruptura o relativizacién. Entre otras, pueden
consultarse las obras de Devis Echandia. Teoria general del proceso. (2002). Buenos Aires, Argentina: Editorial
Universidad, Tercera Edicién, p. 68; y Mufioz Correa, Oscar Mauricio. (2014). “La inmediacién procesal.
Anadlisis sobre su consagracion legal en el Cédigo General del Proceso”. Revista Didlogos de Derecho y Politica,
n.° 15, ano 6.

El Centro de Estudios de Justicia de las Américas identifica cinco diferentes audiencias principales que
podran coexistir o no en el curso de la fase oral: argumentativa, de pequefas causas, de conciliacién,
preparatoria y de juicio oral. Erick Rios Leiva. (2017). Manual de direccién de audiencias civiles. Santiago, Chile:
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA., pp. 69 a 116.

Esto dltimo es importante. El listado de actividades que enuncian los numerales 102.3, 102.5 y 103.3 CPC
es enunciativa. Hay otras tantas que podran deducirse. Por ejemplo, solicitud de acumulacién de procesos
-8.5 CPC-, recusacion -14 CPC-, intervencién adhesiva -22.4 CPC-, solicitud de modificacién o ampliacién de
demanda -35.6 CPC-, excepciones materiales nuevas -37.2 CPC-, solicitud nueva de tutela cautelar -77 CPC-,
entre otras tantas.

No hay duda de la bondad que apareja para el o los miembros del tribunal apreciar la prueba en
sentencia habiendo participado en directo y vivo de su produccién. Aunque no sea o sean psicélogos del
comportamiento humano, la sana critica, l6gica y experiencia serdn un punto de apoyo para discernir con
mas propiedad sobre la credibilidad de la fuente considerando en dicha valoracion el lenguaje no verbal
-compostura, estrés, sudoracién, movimientos, dispersion, gestos, entre otros- inherente al relato, que si esa
apreciacion se hiciera con abstraccion de tales elementos.

También desconcentracion.

El primero dispone que la utilizaciéon de medios tecnolégicos que garanticen la relacién directa con los
elementos del proceso no implicara ruptura de la inmediacién; y el segundo sefiala que las actuaciones
orales en las audiencias se registrardn en soporte apto para la grabacién y reproducciéon del sonido y, si
fuera posible, también de la imagen.

Varios ejemplos. El tribunal dicta sentencia fuera de los plazos previstos en el numeral 61.1 CPC. Ademas
de no sancionarse esa infracciéon con nulidad -articulo 69.2 CPC-, el tribunal podra siempre realizar su labor
con el soporte tecnolégico. Esta también el caso de la suspensiéon que supere los plazos del articulo 50.3
CPC. Esa sola circunstancia tampoco serd motivo suficiente para presumir perjuicio aunque se debilite el
recuerdo de lo vivido al momento de fallar. Algo similar ocurrird si la audiencia no sufre suspensiones pero
por la cantidad de prueba requerida de practica, la etapa se extiende un lapso considerable de tiempo. Es
probable que parte de la informacion recibida al inicio de la actividad se haya olvidado cuando llegue el
momento de resolver.

Como regla que es, es indudable que podra admitir excepcién, pero le corresponderd a la parte afectada
alegar y probar en concreto el perjuicio real que esa dilacién le haya causado a su derecho de defensa.

Aclarar que una cosa serd usar el registro para apoyar la relacién directa, y otra utilizar el medio tecnolégico
para generar algin tipo de contacto a nivel perceptivo con el elemento probatorio cuando su practica no
haya estado a cargo del juez o de la jueza llamada a apreciarlo. Esto tltimo es propio de la matizacién a que
se podra ver expuesta la inmediacién en audiencia, tema que sera abordado en el Capitulo V.

28



16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

27

28

Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 124, pags 11-31 ISSN 2215-2385 / octubre 2018

Sobre esta nocion, ver Erick Rios Leiva. Manual de direccion de audiencias civiles. (Santiago, Chile: Centro de
Estudios de Justicia de las Américas, CEJA. 2017), pp. 16 a 24.

Reiterar aqui lo dicho en anteriores acdpites. La oralidad se vislumbra de entrada como la regla, idénea para
lograr la celeridad y calidad exigidas como premisas de una tutela judicial efectiva. En ese contexto, la duda entre
aplicar oralidad y escritura se resolverd a favor de lo primero.

El encuadre recomendado y enfocado para el ordinario y sumario, es igualmente aplicable a aquellos otros
procesos que también tienen prevista audiencia, caso de los articulos 94 y 96 CPC para la tutela cautelar,
110.4 CPC para el monitorio y 143.2 CPC para la ejecucion provisional. Para el monitorio, el citado numeral
remite directamente a la audiencia tinica del sumario; los otros dos no hacen ninguna remisién, pero como
regulan actividades de audiencia tinica, se entiende viable invocar el articulo 3.4 CPC e integrar el numeral
103.3 que si autoriza la dispensa.

Aunque la ley prevé la conciliacién como parte de las actividades preparatorias, si se opta por dispensar el
trdmite de audiencia, prescindirla en ese momento no causara nulidad por ausencia de perjuicio, pues se
trata de una figura invocable y atendible en cualquier instancia del proceso, tanto en primera como segunda
instancia.

Por ejemplo, la demanda es por incumplimiento de contrato. La parte demandada deja transcurrir el
emplazamiento sin contestar. Esa sola circunstancia serd suficiente para dictar sentencia anticipada, pero
si la accionada es una sucesion, el asunto deberd seguir el tramite por carecer el albacea de facultades para
confesar en perjuicio de su representado.

Por ejemplo, la parte actora presenta demanda pidiendo la nulidad del contrato y ni en los hechos narrados
ni en el documento adjunto se desprende que figure como contratante. Si se visualiza evidente la falta de
legitimacioén causal activa, el tribunal podra dictar sentencia anticipada y declarar improponible la demanda.

Por ejemplo, el asunto versa sobre la interpretacién legal de la clausula de un contrato escrito. También
el asunto podra presentar controversia factica parcial con prueba documental a la que cada parte ya hizo
referencia en su respectiva alegacion.

Por ejemplo, el asunto contiene hechos controvertidos y se ha propuesto testimonial pertinente, conducente
y legal en relacién con el objeto de debate.

Por ejemplo, una demanda de incumplimiento de contrato de venta de inmueble. Se solicita el pago del
precio. Se proponen tinicamente certificacién de propiedad, el contrato y recibo de pago.

Mismo caso del anterior punto. Se visualiza factible la interaccién para clarificar algunas dudas asociadas a
los hechos y la discrepancia juridica, y para intentar una conciliacién.

Por ejemplo, una demanda ordinaria con pretension de accesién invertida, o una en la que se alega
incumplimiento de contrato de franquicia, entre otros tantos.

Por ejemplo, una demanda de dafos y perjuicios. Uno de los hechos controvertidos esta relacionado con
supuesto falseamiento de los cimientos de la construccion y se propone la declaracién testimonial de la
esposa del actor, de profesion economista. En este caso, parece evidente que la prueba es inconducente al fin
propuesto. Si el hecho controvertido es acompafiado con prueba documental y existen dudas de su legalidad
si una de las partes la ha impugnado, se podria convocar a audiencia y tratar en ella a viva voz el punto.

Por ejemplo, la prueba testimonial ofrecida en la demanda y contestacion se vislumbra impertinente porque
esta vinculada a hechos no controvertidos. Con la dispensa inicial del tramite oral, se da audiencia de la
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oposicién a la parte actora, quien contesta y ofrece pericial como contraprueba pertinente respecto de un
hecho controvertido.

Por ejemplo, se ha propuesto testimonial y declaracién de parte. En la audiencia, la persona juzgadora
define el objeto de debate y tiene como hechos no controvertidos los vinculados a esa prueba. Esto lo llevara
a rechazarla por inadmisible al ser impertinente.

Lo que aqui se diga resultara aplicable via articulo 3.4 CPC a los otros procesos que también implementan el
tramite de audiencia tnica.

La conciliacién queda exceptuada de esta regla en atencién a lo que dispone el numeral 51.2 parrafo primero
CPC.

Varios ejemplos. 1) En el desarrollo de las actividades, la persona juzgadora dicta alguno de los autos que
conforme al articulo 67.3 CPC admite alzada, la parte perjudicada lo apela, no es de aquellos a los que
les es aplicable la figura de la apelacién diferida que regula el numeral 67.4 CPC, y su admisién por los
efectos juridicos impide que la audiencia prosiga mientras se sustancia en segunda instancia, caso de la
resolucion oral que acoja la excepcién procesal de falta de competencia por la materia, segtin los articulos
37.2,102.3.4y 102.3.6 CPC. 2) Una de las partes o su abogado se enferma y carece de suplente. 3) Se insta un
acuerdo conciliatorio, y las partes solicitan la suspension de la audiencia por el plazo a que alude el numeral
51.2 parrafo final CPC, y al final este fracasa. En los tres casos habrd un comtin denominador, el tiempo
transcurso desde el hecho suspensivo hasta su reanudacién. Tanto si la audiencia acaba suspendida menos
o més de los diez y cinco dias que establece el articulo 50.3 CPC, esa sola circunstancia no generara nulidad.

El juez o la jueza se incapacita por enfermedad por un lapso prolongado, renuncia, es despedido(a), se
jubila, se le impone medidas cautelares, entre otras.

Este establece como causal de casacién por la forma la vulneraciéon del principio de inmediacion por ausencia
de jueces y juezas en la audiencia de prueba, conclusiones o deliberacién.

Recalcamos, como lo indicdramos en el Capitulo II, punto 2), también habrd inmediacién tecnolégica si
la audiencia se extiende en forma desmedida en el tiempo sin cambio subjetivo a nivel de integracién del
6rgano jurisdiccional, pues la o las personas juzgadoras podran acceder al soporte tecnolégico para recordar
detalles asociados a la informacién producida en su presencia.

Esto finalmente dependera de la calidad con que se haya grabado el sonido de lo actuado.
Esto finalmente dependera de la calidad con que se haya grabado el sonido e imagen de lo actuado.

Alguien podria decir que estos casos encuadran como modalidad de inmediacion tecnolégica perceptiva o
sensorial, en contraposicién a la generada con el contacto directo e inmediato, pero finalmente subsumible
en la dltima oracién del numeral 2.7 CPC. Esta posibilidad, estimamos, al menos con la lectura integral que
hacemos del Cédigo Procesal Civil, no es posible. No solo hay disposicién expresa para que las pruebas
sean practicadas por el tribunal que dicte sentencia, también se sanciona como causal formal de casaciéon
la ausencia del 6rgano en la audiencia de la prueba, salvados cuando menos, entendemos, los supuestos
de dispensa autorizada por el propio legislador. Eso denota la imperiosa vinculacién subjetiva entre el
concepto de “relacion directa” que recoge el citado numeral y el de contacto fisico o visual en la produccién
de la informacién; esto dltimo que es en su esencia la inmediacién, no se puede entender satisfecha cuando
el tribunal se limita a apreciar el elemento con el soporte sin haberlo producido directamente, repetimos,
aunque aumente la probabilidad de contacto cualitativo con el producto final para su apreciacion, que si se
tuviera a mano inicamente el soporte escrito tradicional.
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Entendemos, aunque el legislador autoriza la dispensa de repeticién total, el tribunal podra dentro de
sus facultades con una correcta gestion del caso, trasladarla, incorporarla y, a la vez, hacer comparecer
nuevamente a la fuente probatoria para realizarle preguntas sobre hechos que estime que quedaron sin
atender, y otorga luego a las partes el derecho de hacer también ellas preguntas sobre los nuevos datos.

Creemos que este soporte podré ser el tecnoldgico o la misma acta escrita, segtin la forma como se haya
documentado la informacién.

Pensemos que la audiencia termina muy tarde y se decide continuar al dia siguiente. En ese lapso, fallece
la persona juzgadora. O el caso en que la audiencia se suspende por diez dias para que la parte aporte
un documento y, en este periodo, la persona juzgadora sufre un accidente que lo aparta del caso. Esta
también el caso de la jueza o del juez recusado. Si la recusacién prospera, sera sustituido por otro u otra
comparfiera. El articulo 14.6 CPC dispone que los actos procesales seran vélidos, aun cuando se declare
fundada la recusacion, salvo que se lesione el principio de inmediacién. Esto dltimo sera abordado por el o
los sustitutos, teniendo a la vista las pautas de prueba trasladada en consonancia con la causa generadora
del apartamiento del juez o de la jueza recusada.

Se citan dos ejemplos para entender esta hipétesis. Si las partes abren un espacio para negociar y piden la
suspension por tres meses amparados en el numeral 51.2 CPC, el tribunal en atencién a las circunstancias
podra informar a los y las intervinientes de posibles implicaciones sobre la inmediacién, podra acceder y
mantener suspendida la audiencia ese lapso aunque supere el plazo del articulo 50.3 CPC y, si al cabo de
los tres meses, no hay acuerdo, reanudar y proseguira con las restantes. Igual, si en fase de practica del
interrogatorio al perito privado, el tribunal de oficio o a solicitud de una de las partes dispone ordenar uno
de tipo judicial, situacién permitida por los articulos 41.3 pérrafo tercero y 44.4 CPC, la consecuencia practica
seria suspender la audiencia hasta que el nuevo perito pueda comparecer a estrados, y esto probablemente
superaria el mes.
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LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA REFORMA
CIVIL: ;CARGA DINAMICA, REINVERSION
DE LA PRUEBA, ;REDISTRIBUCION DE LA
PRUEBA O FACILIDAD PROBATORIA A
TRAVES DE SANCIONES PROCESALES?

MSc. Jorge Olaso Alvarez’
jeolaso@yahoo.com

RESUMEN:

La reforma laboral en Costa Rica es consecuencia de diversos antecedentes historicos que antecedieron
a su promulgacion. A través de este texto se busca analizar esos antecedentes normativos y marcar
sus diferencias y similitudes con la nueva normativa que actualmente nos regula. Esos antecedentes, a
diferencia de la reforma procesal laboral que nos rige, pretendian solo modificar aspectos sustantivos del
derecho laboral, por ende, su andlisis es de obligada lectura para todas aquellas personas que planteamos
los problemas que provoca una legislacion que modifica aspectos pero que deja vigente requlaciones del
siglo pasado.

Palabras clave: Prueba, Reforma procesal civil, reinversion de la carga de la prueba, redistribucion de la
carga de la prueba, carga dindmica de la prueba, facilidad probatoria, debido proceso, verdad.

The burden of proof in civil reform: dynamic burden, reinvestment of proof, redistribution
of proof or ease of proof through procedural sanctions?

ABSTRACT:

The labor reform in Costa Rica is a consequence of diverse historical antecedents to its enactment. The
purpose of this text is to analyze those normative antecedents and to mark their differences and similarities
with the new regulations that currently requlate us. Those antecedents, unlike the labor procedural
reform that governs us, intended only to modify substantive aspects of labor law, therefore, its analysis is
mandatory reading for all those of us who raise the problems caused by legislation that modifies aspects but
leaves in force requlations of the last century.

Keywords: Evidence, Civil procedural reform, reinvestment of the burden of proof, redistribution of the
burden of proof, dynamic burden of proof, ease of proof, due process, truth.
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1. Antecedentes y vinculos con el
principio dispositivo

muy concreto que establece la Reforma

Procesal Civil que entrard en vigor en
Costa Rica, en octubre del 2018, especificamente,
el numeral 41.1 y las derivaciones de la carga de
la prueba ahi establecidas.

Este estudio busca desarrollar un supuesto

En primer término, para entender las nuevas
hipétesis que la carga probatoria plantea, es
importante destacar que la disposicién sefialada
parte de las mismas premisas que establece el
actual articulo 317 del Cédigo Procesal Civil.
Entre estas premisas, tenemos que la carga
probatoria corresponderé:

a) Al que formula la pretension, respecto
de los hechos constitutivos de sus derechos
Yy

b) al que se oponga a una pretension,
con respecto a los hechos modificativos,
modificativos o extintivos de los derechos
de la parte actora.

Hasta ahi la norma no modifica la derivacion
tradicional del principio dispositivo tal y
como, a su vez, es desarrollado en la Reforma,
concretamente en el articulo 2.4,

Sin embargo, en estas lineas, pretendo enfocarme
enunaaplicacién distinta del principio dispositivo
referida al marco de creacion de los hechos de la
demanda (y de la contestacion) y al ofrecimiento
de prueba derivada de esta construccion.

Este aspecto del principio citado es desarrollado
por algunos autores. En este sentido, Andrés de
la Oliva y Miguel Angel Fernandez analizan que
el principio dispositivo se materializa también
en fijar y probar los hechos que les interesan
(iudex iudicet secundum allegata et probata partium),
también llamado por otros “principio de
aportacién de parte” o “principio de controversia
o dualidad de partes”

De igual forma, De la Oliva, pero esta vez
junto con Ignacio Diez-Picaso Giménez y Jaime
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Vegas Torres, desarrollan los vinculos entre el
principio dispositivo y el derecho fundamental
de acceso a la justicia. Ellos explican que admitir
pruebas para acreditar los hechos es una
manifestacion clara del derecho de acceso a los
organos jurisdiccionales, por lo que concluyen
que no existirian infracciones a este derecho
fundamental, si el ordenamiento (procesal)
permite solo ciertos medios de prueba o limite la
materia a probar, es decir, aquellas sobre las que
pueda producirse debate y prueba®.

En mi criterio, esta posicién podria encontrar
cierta simetrfa argumentativa con el voto niimero
1739-92 de nuestra Sala Constitucional que para
muchos constituye el fundamento en nuestra
jurisprudencia de los principios que enmarcan
el debido proceso. Sefialo esto, en virtud de una
parte del voto donde se cita textualmente lo
indicado en la sesién extraordinaria de la Corte
Plena del 26 de abril de 1984, la cual dispone lo
siguiente:

[...] Elarticulo 41 de la Constitucion puede
resultar quebrantado, en su sequnda regla,
por los jueces o por el legislador: por los
primeros cuando deniegan en el fallo, sin
motivo, una peticion que debid concederse,_
y por el legislador si estableciera obstdculos
procesales, fuera de toda razon, que
pricticamente impidan el acceso a la
justicia, un excesivo formalismo puede
conducir, de hecho, a una denegacion de
justicia [...]. (Lo destacado no es parte del
original).

Esta cita expresa del voto tocante a los “obstdculos
procesales” que puede provocar la normativa es
el prisma con el que pretendo enfocar lo que el
articulo 41.1 establece (ya no en cuanto a las dos
premisas tradicionales arriba resefiadas), sino en
cuanto a que estas deban aplicarse teniendo en
cuenta:

1) La disponibilidad y la facilidad probatoria
que corresponde a cada una de las partes, de
acuerdo con la naturaleza de lo debatido.



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 124, pags 33-27 ISSN 2215-2385 / octubre 2018

2) Excepto en los supuestos donde existan
disposiciones legales que distribuyan con
criterios especiales la carga de la prueba.

Esta tematica de la “disponibilidad y facilidad
probatoria” correspondiente a cada una de las
partes ha sido discutida en foros y seminarios con
ocasion de la Reforma Procesal Civil, y por esto,
considero pertinente referirnos acerca de si esa
frase enmarca una “carga dindmica probatoria”,
una “reinversién o redistribucion de dicha carga”
o algtin otro instituto o teoria que dé contenido a
esta frase.

No obstante, antes de efectuar ese andlisis
conceptual, es importante referirse a la temética
de la “btisqueda de la verdad” que también
es introducida en la reforma como una de las
potestades de los tribunales (articulo 5.6); pero
siempre dentro de los limites establecidos por el
ordenamiento.

Ahora bien, la sola mencién del término “magico”
verdad nos lleva a efectuar un breve desarrollo
dogmatico en torno a los vinculos existentes
entre la prueba y este término lleno de incerteza,
misticismo, creencia y convencimiento emocional
al que denominamos verdad.

2. La biisqueda del santo grial de la
verdad y el misticismo probatorio

En aras de desarrollar de una forma concisa
y concreta esta temadtica, me basaré en el
planteamiento realizado en una tesis de grado
de Licenciatura de la Universidad de Costa Rica
elaborada en forma brillante, y que tuve el honor
de dirigir. Se trata de la tesis denominada La
exigencia de fundamentacion de la valoracion de la
prueba. El esclarecimiento de una intima conviccion
disfrazada, de Jairo Arias Montoya.

En el marco metodolégico de su trabajo, Arias
Montoya nos sefiala que debemos partir de la
premisa de que las personas juzgadoras dirigen
su labor en funcién de un conocimiento de
los hechos. Dicho conocimiento, en el marco
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evolutivo de la historia, se ha visto influenciado
por aspectos magicos, similares a las de
btisqueda mistica del Santo Grial por parte de
los caballeros que integraban la mesa redonda
del legendario rey Arturo. Un ejemplo claro de
esto es el conocimiento probatorio derivado de la
ordalfa, campo en el cual podemos colocar “[...]
cualquier experimento gnoseologico-mistico donde se
haya postulado un orden oculto diagnosticable por
distintas vias”*. La ordalia es un ejemplo de cémo
la confusion entre delito y pecado hacia que los
pardmetros epistemoldgicos para la solucién de
los casos y la busqueda de la verdad radicaran en
aspectos magicos.

Con el desarrollo del pensamiento cientifico, da
inicio el “racionalismo” como una forma de dar
soluciones “secularizadas”, por lo que se da un
rechazo a la especulacién como una forma de
conocimiento, sino el mismo debe derivar de un
saber a partir de la experiencia. La génesis de esta
teoria se le debe a JOHN LOCKE, quien sugiere
que todo nuestro conocimiento proviene de la
experiencia. El nos ejemplifica su hipétesis de una
forma muy simple. Supongamos que la mente
es un papel limpio de cualquier idea, ;cémo se
adquieren esas ideas? ;De dénde se obtiene todo
aquello que la imaginacién humana ha pintado en
esa hoja de una forma casi infinita? ; De dénde se
saca el conocimiento? Locke sintetiza la respuesta
a esas preguntas a través de la palabra experiencia,
pues de ahi deriva el conocimiento humano.

Berthand Rusell (1947) cuestiona lo que afirma
Locke, ya que muchas veces los datos obtenidos
a través de esas inferencias no responden a
pardmetros estrictamente racionales, sino
muchas veces a una cierta fe. Como ejemplo de
esto, se resalta que cuando se ve una manzana,
la experiencia me hace esperar que sabra como
manzana y no como carne asada, pero esa
esperanza CARECE DE UNA JUSTIFICACION
RACIONAL, por lo que podriamos concluir que
los casos donde no tenemos la experiencia se
asemejan a los que hemos comprobado, lo cual
evidentemente es incorrecto (tomo II, p. 287).
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Aplicando esta teoria empirica a la construccion
factica que realiza la persona juzgadora,
podriamos concluir que la experiencia de dicha
persona muchas veces no alcanza para tener un
conocimiento del hecho debatido. Por ejemplo,
si se deben apreciar los defectos que contiene
un determinado objeto, cuando en realidad, la
experiencia no permite inferir ese conocimiento,
sino que debe recurrirse a una prueba técnica para
llegar a una justificacién racional de la decisién.

Por esto, como reaccibn a esa racionalidad
empirica, se desarrolla la teoria la “epistemologia
del conocimiento inductivo” (Gascén Abellan,
2004), enel siglo XVIII, como una forma de llegar a
certezas incuestionables. En otras palabras, como
la experiencia no alcanza para deducir hechos,
por la falta de conocimientos de la persona
juzgadora, se debe utilizar un proceso inductivo.
Dicho proceso inductivo no se fundamenta en
reglas de la experiencia, sino mas bien en funcién
de la probabilidad de que un hecho ocurra de
determinada forma o no.

Brown (citado por Gascén Abellan, 2004, p.
22) explicaba que, aunque no podemos probar
la “verdad final” de una hipétesis, podemos
producir un conjunto de reglas que nos permiten
determinarel gradoenqueestahasidoconfirmada
por los elementos de juicio disponibles. Dicha
probabilidad puede entenderse de dos formas;
primero, como un anélisis con base en estudios
estadisticos o matematicos; por ejemplo, que por
este tipo de estudios, se puede inferir que tal
hecho ocurrié o, por el contrario, que no sucedié.
Como anécdota de esto recuerdo un caso en el
que la parte demandada pretendia demostrar,
a través de una pericial estadistica, como el
accidente sufrido por la actora en un parque de
diversiones no se pudo dar (voto ntimero 288, de
las quince horas diez minutos del veinticuatro de
septiembre de dos mil diez, Tribunal Segundo
Civil, Secciéon Primera).

Una segunda forma de entender el tema de la
probabilidad es cuando esta terminologia se usa
epistemoldgicamente para determinar que una
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proposicion es verdadera o no, lo que en sintesis
es utilizado muchas como una formula vacia de
la argumentacién (Hacking, 1975, p. 25 y (Ferrer-
Beltran, 2007, p. 94).

Un tipico ejemplo de esto es la calificacion de
los hechos notorios o evidentes para denegar
la admisibilidad de prueba (articulo 41.3 de
la reforma). En esta segunda hipdtesis, la
probabilidad se basa en el grado de conocimiento
que la persona puede tener en torno al “mundo”
(nocién epistemolégica), lo que nos puede llevar
a la creencia de una proposicién sea “verdadera”,
y por esto se recurre a frases lingtiisticas como
lo notorio o lo evidente para determinar que un
determinado hecho ocurrié.

En este contexto, lo “probable” se transforma
en una forma subjetiva, ya que se basa en la
probabilidad de que una persona (el juez o la
jueza) le asigna a una proposiciéon basado en
la creencia “racional” de la proposicién como
elemento de juicio (Ferrer Beltran-2007 p. 96).
De esta forma, esta probabilidad proporciona
ciertos fundamentos objetivos, a los cuales el
conocimiento empirico (experiencia) no nos
puede llevar, sin embargo, no llega a un grado
absoluto de certeza, pero suministra un cierto
grado de probabilidad de verdad.

Por ende, en el contexto de la fundamentacion
de sus decisiones, las personas juzgadoras se
encuentran en la posibilidad de elegir entre un
conocimiento con base en la experiencia o uno
basado en probabilidades, en el que se dejan
de lado aspectos emotivos o de mera intuicién,
teniendo claro que esta “racionalidad” solamente
brindara respuestas probables y no certezas
absolutas.

Una vez que hemos desarrollado los tres
momentos histéricos que determinan las
formas con que las personas juzgadoras pueden
acercarse al conocimiento de los hechos, me
enfocaré a destacar qué importancia tiene para
dichas personas ese conocimiento en funcién de
la argumentacién de las sentencias.
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3. La prueba como un elemento
del descubrimiento

Por una situacién propia del desarrollo de la
dogmatica del derecho y quizas para responder
a los cuestionamientos que las redes sociales y
los medios de comunicacién masivas efectdan
en torno a las decisiones jurisdiccionales, las
personas se muestran cada vez mas interesadas
en saber como las personas juzgadoras fundan
sus resoluciones. Por esto, se han desarrollado
actualmente los llamados estudios en torno a
la argumentacion juridica. Al respecto, Gascén
Abellan (2004) advierte que los juristas estamos
preocupados en el problema de interpretacién de
las normas, entendiendo que el conocimiento de
los hechos no resulta un problema de relevancia
(pp- 195 y 196).

Esta visién deriva de una tradicién juridica que
confia en la determinacién de los hechos dentro
de un proceso judicial y la forma en que las
personas juzgadoras tenemos conocimientos
de estos, ya que se considera extrafio que se
argumente en torno a esto como consecuencia en
la razén empirica que arriba expliqué.

Esto provoca una carencia de criterios para saber
cémo los hechos son determinados por los jueces
o las juezas, lo que también es un problema que
se traduce en las resoluciones judiciales y que
hace dificil que las partes en el proceso puedan
controlar esta determinacién de los hechos
probados o no acreditados en el fallo.

La autora citada indica que, a finales del siglo
XVII y, especialmente en el siglo XVIII con
el surgimiento de la critica, se dio culto a la
razén. Un ejemplo de esto es la obra de ISAAC
NEWTON para quien la actitud hacia los hechos,
la observacién y la experiencia generaba una
forma de comprensién de estos que no solo era
determinante para las ciencias naturales, sino
también para toda idea y todo proyecto que el
pensamiento juridico de la Ilustracién (Voltaire,
Buffon y Condillac) ideaba para la bisqueda de
la verdad en el proceso judicial (p. 28).
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La obra de Cesare Beccaria constituye un ejemplo
claro de esto. En el campo del derecho penal,
Beccaria se enfrent6 a un sistema en el que
subsistian los delitos religiosos de procedencia
medieval, sancionados por ley real (lnesae Majestatis
divinae) tales como herejia, magia y sacrilegios. Eran
penados por la jurisdiccion eclesiastica (en Espafia,
el Santo Oficio de la Inquisicién para los delitos
contra la fe) o por la real ordinaria (blasfemias,
bigamia, perjurio...) (Introduccién, edicion de 1974,
P- 26). Se consideraba a la persona delincuente como
pecadora, y su trato dentro del proceso era de esa
confesion. Podemos ver resabios de esa perspectiva
en los sistemas inquisitivos, donde la confesién era
la plena prueba (tal y como sucede con nuestro
Coédigo Procesal Civil actual, articulo 338).

Esa unién con la religién tenfa como consecuencia
que el foco de la persecuciéon penal se
fundamentara en las caracteristicas subjetivas del
sujeto y no sobre lo factico, por lo que gener6 una
omisién en la fundamentacién. En este sentido,
Francisco Tomas y Valiente afirma:

La oscuridad de las leyes, la aiin mayor
de la doctrina y (...) la ausencia de
fundamentos de hecho y de derecho como
justificacion expresa de cada sentencia
penal, hacian posible que la legalidad de
estas fuese muy escasa y el margen de
arbitrio judicial enorme (p. 28).

Al criticar Beccaria (1764) la tortura en los juicios
penales identifica cémo influyen los aspectos
personales en la construccién de la decisién. Por
tanto, si hay dos personas igualmente inocentes
o culpables, sera absuelto el que mejor soporte el
dolor (debido a su anatomia, genética, etcétera),
y serd condenado el que tenga menor condicién
para soportar la tortura (p. 98). El razonamiento
del fallo podria ser el siguiente:

Yo, juez, debia encontraros reos de tal
delito; tii vigoroso, has sabido resistir al
dolor, y, por tanto, te absuelvo; tu, débil,
has cedido a él, y, por tanto, te condeno.
Sé que la confesion arrancada entre
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tormentos no tiene fuerza alguna, pero os
atormentaré de nuevo si no confirmdis lo
que habéis confesado (Ibidem).

“Como respuesta a estas deficiencias medievales,
aunadas a las nuevas formas de conocimiento
cientifico, el derecho dirige sus velas hacia el mar
de los hechos, o sea aquello que por ser externo si
es susceptible de observarse, y produce un efecto
tangible a la sociedad”. (Gascén Abellan, 2004, p. 30).

Beccaria desarrolla esta idea, cuando indica que
la verdadera medida de los delitos es el dafio
social (p. 140). Como consecuencia de esta
separacion del pensamiento magico-religioso, los
hechos y sus efectos son analizados de una forma
mas objetiva y comprobable que lo podrian ser
desde un punto de vista empirico. Este Ideal fue
recogido por Ferrajoli (1995) y el garantismo penal,
al indicar que “[...] la determinacién de lo que es
punible “se debe producir no con referencia a figuras
subjetivas de status o de autor, sino solo [sic] a figuras
de comportamiento empiricas y objetivas” (p. 34).

Ya en el marco de otras ramas del derecho de una
naturaleza menos sancionatoria, se analizan los
grados de conocimiento de los hechos propios
de un proceso, a partir de la naturaleza de los
medios de prueba.

Tal y como lo desarrollé anteriormente, la
probabilidad es la respuesta que el conocimiento
cientifico da al empirismo en torno al tema de
la seguridad de lo que se conoce. Utilizando el
desarrollo que Isaac Asimov efecttia en su obra
“Yo robot” de 1950, podemos partir de la premisa
de que el juez o la jueza no es un androide
integrado por programaciones de todo tipo, con
respecto al conocimiento. Por el contrario, es una
persona dotada de voluntad, emociones y, por
lo tanto, susceptible a engafios (Bentham, citado
por Gascon Abellan, 2004, p. 31).

Ya esta condicién era resefiada en las Antiguas
Escrituras, cuando haciendo referencia al poder
de Dios, se establecia que “[...] Su poder le da
siempre la victoria. Sujetos a Fl estan el engafiado y
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el que lo engafia. El hace que los sabios pierdan su
inteligencia y que los jueces se vuelvan locos”. (Job,
capitulo 12, versiculo 17). Esta situacién también
fue objeto de andlisis por parte de los doctrinarios
de la Ilustracién, quienes destacaban no solo esa
condicién de humanidad de la persona juzgadora,
sino también las denominadas “pruebas evidentes,
indubitables, demostrativas” son raras en el marco
de cualquier tipo de juicio, pues la evidencia
muchas veces carece de esas condiciones (Forner,
citado por Gascon Abellén, ibider).

Como wuna reacciéon natural a ese defecto
probatorio, se deja la certeza de lado como una
finalidad, y se transforma por un acercamiento al
tema ya tantas veces citado de la “probabilidad”
bajolasreglas deunproceso. Comounaderivaciéon
de esa visién procesal, surgieron movimientos
abolicionistas de las penas capitales, los cuales
precisamente destacaban que, en todo proceso el
error judicial, era condicién siempre presente.

Para Gascén-Abellan la influencia de VOLTAIRE
resulté de gran importancia para este tipo de
analisis realizado por los juristas de la época,
cuando manifestaba por ejemplo que, “no puede
haber certidumbre cuando fisica o moralmente es
posible que las cosas sean de otra manera” (Voltaire,
citado por Gascéon-Abelldn, 2004, p. 32.). Asi lo
indic6é en su Diccionario filoséfico (1764), “bajo el
titulo de “Certidumbre. Cierto”, -donde- se dedicaba
precisamente a glosar los graves errores judiciales
del siglo” (Ibidem). La autora sefiala que, si bien
es cierto, gran parte de estos errores judiciales
eran producto del sistema inquisitivo y las
préacticas judiciales que ya se han comentado,
no obstante, su critica “reposaba también en la
concepcion probabilistica del conocimiento de los
hechos” (Ibidem.).

Otrodelosrasgos de este pensamiento “ilustrado”
derivé en los modelos de como valorar la prueba,
pues los modelos tasados de prueba eran propios
de un monarca para preestablecer las decisiones
de parte de los nobles que administraban justicia
en sunombre. Por ejemplo, el valor del testimonio
de un hombre frente al de una mujer o el niimero
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de declarantes que debian rendirse para tener por
acreditados ciertos hechos (tal y como sucede en
nuestro actual articulo 25 del Cédigo de Trabajo).

ravés de estas maximas de la experiencia se
At de est del
pretendian obtener “deducciones infalibles”.
o obstante, la ilustracién llevé a “una apertura
No obstante, la ilust 1l “ t
hacia esquemas valorativos basados en la conviccion
judicial, instalados en una concepcion inductiva de
la prueba, es decir, en un esquema probatorio que no
se resuelve en conclusiones necesarias, sino solo [sic]
probables” (Ibidem, p. 33.).

Encontramos ejemplos claros de esta critica y sus
diferencias con las probanzas tasadas, en Jeremias
Bentham (1823) para quien eran falsas y malas
las reglas que obligaban “al juez a pronunciarse en
contra de su intima persuasion, a sacrificar el fondo
por la forma, a juzgar como hombre de ley de muy
distinta manera que lo haria como hombre privado”.
(Libro II, capitulo II, p. 6).

Las consecuencias de una filosofia fundada en
la libertad y trasladada al marco jurisdiccional
producen una mayor credibilidad hacia la
persona del juzgador, como aquella llamada
a apreciar con libertad las pruebas que se le
sometan a su valoracion, libertad que a su vez le
exige una participacién cognitiva independiente,
pero muchas veces la rigidez del procedimiento
convierte el proceso en un laberinto, como lo
resalta Benthan al establecer que “la forma de
actuar puede ser constrefiida, pero la manera de pensar
no lo puede ser”. (Ibidem).

Debemos entender que la libre conviccién, tal
y como lo planteaba la Ilustracién, no era una
libertad ilimitada para decidir sin fundamentos
probatorios, sino el ajuste a un control racional
de la prueba, “significa que pertenece sélo [sic] al
juzgador la decision de dar probado un hecho a la luz
del material probatorio, no, por tanto, que ello pueda
hacerse sin pruebas” (Gascon-Abellan, 2004, p. 33).
De esta manera, se establece el principio ilustrado
de la libre conviccién®.

La ideologia en materia probatoria era muy
buena, no obstante, su practica en la etapa

39

posterior a la Ilustracion se desligd gravemente
del pensamiento cientifico, tal y como lo deja
reflejado Ferrajoli (1989): “por el modo en que
se concibié y practicé por la cultura juridica post-
ilustrada, se corresponde con una de las pdginas
politicamente mds amargas e intelectualmente mds
deprimentes de la historia de las instituciones penales”
(p. 139).

Voy a hacer un resumen de lo que hasta ahora
deseo plantear. Los sistemas de libre valoracién
de la prueba fueron creados para superar
los problemas de la teorfa del razonamiento
deductivo, propios de la prueba tasada, por un
sistema inductivo que encontraba en el caracter de
la “probabilidad” de las pruebas su respuesta, lo
que para sus idedlogos permitia un conocimiento
mas accesible de la prueba dentro de un proceso.
Entonces, si el planteamiento buscaba esa libertad
en la valoracién, ;cudl fue su problema?

Para Ferrajoli (1989, p. 139), dicha problemética
se encontraba en la discrecionalidad en la
valoracién de las pruebas, como sustitucién de las
pruebas legales. De igual forma, Marina Gascén
Abellan indica que dicha libertad vinculada
a la presuncién de inocencia y a la carga de la
prueba, llevaba a la idea de que, ante el problema
de insuficiencia probatoria, debia llenarse ese
vacio a través del convencimiento de la persona
juzgadora (2004, p. 34).

Ahora bien, dicho convencimiento propio de la
mente del juez o de la jueza, en el marco de una
libre conviccién, se convierte en una “especie de
momento mistico” (Andrés Ibafez, citado por
Gascon-Abellan, p. 35). Es tan mistico que resulta
incuestionable, inaccesible e incontrolable para
las partes, ya que a través de él, se esquiva el
problema de justificar el porqué de la induccién
en un determinado sentido (Ferrajoli, 1989, p. 139).

En cierta medida, co6mo una reacciéon a este
pensamiento filoséfico surge de la teorfa de la
subjetividad de la persona juzgadora para llegar
a un conocimiento de los hechos, como un aporte
del llamado “realismo norteamericano”.
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Las teorfas de EDMUND HUSSERL y WILLIAM
JAMES nos ofrecen soluciones en torno a lo que
debe entenderse por “realismo” en el siglo XX.
Segin Campos-Zamora sefiala (2010, p. 196),
HUSSERL expone no una teorfa o una doctrina,
sino un método, mediante el cual es posible
alcanzar un conocimiento objetivo y esencial de
la realidad, mas alld de meros subjetivismos, de
la siguiente manera:

Debemos  partir  del  concepto  de
intencionalidad en su sequnda variable®
y utilizar el método de reduccion
fenomenoldgica, en sus dos formas,
una primera en que se prescinda de las
particularidades del objeto individualmente
considerado, y una segunda que consiste
en separar de él nuestros sentimientos,
creencias o prejuicios, para asi apreciarlo
como es en realidad y no como creemos que
es (Ibidem, pp. 197-198).

Aplicando esto a la funcién de un juez o de una
jueza, seria un procedimiento para acercarnos a
la “realidad” del objeto o de la figura en estudio,
excluyendo sus particularidades concretas y, a
su vez, sus “preconcepciones” en torno a estos
aspectos y asi apreciar de una forma menos
compleja la realidad.

Por otro parte, JAMES recalcaba la utilidad
de conocer la realidad y no la verdad, al
afirmar que “el intelecto es dado al hombre,
no para investigar y conocer la verdad,
sino para poder orientarse en la realidad”
(Ibidem); es decir: “la verdad radica en la
utilidad, y en el éxito, por lo tanto, todo
conocimiento es prictico si sirve para algo,
si es posible de alcanzar” (James, citado por
Campos-Zamora, 2010, p. 198). Se debe
tener claro que la utilidad no se determina
por la satisfaccion de necesidades materiales,
sino en tanto sirva para el desarrollo del
hombre en sociedad (ibidem).
norteamericano  se

El realismo juridico

fundamenta en estos dos autores. Segtin Labarca-
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Prieto (1975), su éxito en esas latitudes deriva de
la idea de efectuar un cambio “en la mentalidad
judicial” y generar asi una variacién determinante
en la realidad juridica, y esto se concreta cuando
los sostenedores del pensamiento realista
alcanzan posiciones en la judicatura (p. 14).

Para OLIVER HOLMES, el conocimiento de esta
“realidad” se encuentra en la posibilidad de
profetizar lo que los jueces haran, se determina
mediante una investigacion sobre lo que se ha
resuelto en casos anteriores, sobre lo que dicen las
leyes, los trabajos de los juristas donde se analicen
esos topicos, y ademads debe considerarse cudl es
el manejo que se le ha dado a todo ese material
en medio del sistema judicial. De esta manera,
“El Derecho no seria otra cosa que una exposicion
general y sistemadtica de la conducta judicial probable
en la consideracion de casos concretos”. (Cueto Rua,
citado por Labarca-Prieto, op cit, p. 19).

Para ello, no basta con un simple analisis 16gico
en la interpretaciéon de las leyes, ni la creencia
que el desempefio en una sentencia responde
a un razonamiento légico, sino que la mirada
debe estar en los contextos que la experiencia
ha proporcionado. “La pretension de que la
interpretacion judicial es puramente 10gica, de que
detrds de cada sentencia existe un impecable raciocinio
logico que la valida, se encuentra denunciada por
Holmes con una agudeza excepcional” (Ibidem).

Otro aporte de este realismo norteamericano se le
debe a JEROME FRANK, debido a su labor como
juez, magistrado de apelacion y catedratico,
él “dirigio su mirada al andlisis de la conducta
efectiva del juez, y los problemas presentados con la
apreciacion de la prueba” (Campos-Zamora, op. cit.,
p- 206); ademas, porque para él, “lo importante es
determinar el proceso por virtud del cual los jueces
de primera instancia fijan los hechos del caso que
determinaran la aplicabilidad o inaplicabilidad de una
determinada norma” (Frank, citado por Campos-
Zamora, ibidem).

De forma resumida, se puede indicar que, para
JEROME FRANK, “el Derecho comienza y termina
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con cada decision de cada tribunal. Esto supone que no
sea posible predecir con exactitud la decision que sobre
un caso concreto va a tomar un tribunal” (Labarca-
Prieto, op. cit., p. 24).

La dificultad para predecir lo que los jueces y las
juezas haran radica en la gran cantidad de factores
que intervienen en este personaje a la hora de
tomar sus decisiones, de ahi surge la importancia
del aporte de FRANK para aceptar el juego de la
personalidad de la persona juzgadora cuando crea
derecho. Por ejemplo, este autor sefialaba: “Cuando,
no hace mucho, algunos jueces eran antidemocriticos, a
menudo pusieron obstaculos a la democritica voluntad
expresada por la legislatura. Esto lo hicieron a veces
interpretando tercamente la ley con toda escrupulosidad,
sin considerar realmente su intencion”. (Frank, citado
por Labarca-Prieto, ibidem).

Para JEROME FRANK, en los juicios mas que
discutir sobre aspectos normativos, se plantean
con mayor preponderancia cuestiones sobre
hechos, de alli que cataloga a los tribunales de
prueba (trial courts) como los mas importantes;
(Frank, citado por Labarca-Prieto, op. cit., p. 34.).
Y al tratarse de hechos pasados, lo determinante
es el trato a la prueba ofrecida, generalmente
testigos, mediante los cuales se tendrdn que
revivir aquellos acontecimientos.

Para SIMPSON es ilusorio creer que todos los
hechos que se alegan en un proceso vuelvan a
presentarse con todos sus detalles ante el juez,
por lo que es preciso “reconocer que se administra
justicia a base de aplicar las reglas sustantivas, no a los
hechos que efectivamente ocurrieron, sino a la imagen
que de ellos se forme en la mente del juzgador a través
de las diligencias probatorias” (op. cit.).

Esto motiva su contrariedad a la concepcién del
derecho como una prediccion de lo que los jueces
harédn. Cuando FRANK pone su foco de atencién
en la cuestion factica comprende que no es posible
tal profecia, ya que esto conllevarfa: “una profecia
sobre las futuras reacciones subjetivas de un juez de
prueba o de un jurado con respecto a las declaraciones
contradictorias de determinadas personas que serian
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citadas como testigos”. (Frank, citado por Labarca-
Prieto, op. cit., p. 36-37.).

La subjetividad juega no solo en las reacciones
del juez ante las declaraciones, sino también en
los propios testigos, por lo que no es posible
determinar de antemano cémo resolvera un
juez o una jueza, si no es posible conocer cuales
hechos se tendrdn por probados. Y el asunto
es aun mas complejo, como lo entiende Haba-
Miiller, pues dos clases de testigos entran al
juego, “a) los traidos por las partes; y b) los testigos
de los testigos, es decir, los jueces y los jurados. Esta
doble serie testimonial, nos dice FRANK, dista de
garantizar objetividad y previsibilidad en la fijacion de
los hechos del caso” (op. cit., p. 182).

En sintesis, todas las teorias filosoficas antes
reseniadas buscan un acercamiento al tema
probatorio para la mejor construccién de las
decisiones judiciales. Jaime Guasp (2005)
enumera esas teorias:

a) Lafaseprimitiva, que se caracteriza por haber
sido utilizada en etapas muy primitivas de la
humanidad, en las que se utilizaba la tortura
y no habfa un método estructurado para
la averiguaciéon de hechos, sino la simple
“impresién personal”;

b) La fase religiosa o mistica, que tuvo gran
influencia del Derecho candnico, el fanatismo
religioso, donde los sistemas probatorios lo
que utilizaban era los llamados Juicios de
Dios, como las ordalias, duelos, pruebas de
aguay de fuego, entre otras;

c) La fase legal, o mejor conocida como la de
tarifa legal, pues dotaba a la prueba de una
valoracién previa, que, si bien para su época
fue todo un avance, hoy ya no se justifica;

d) La fase de la intima conviccién moral,
que surgié en la Revoluciéon Francesa en
respuesta a la de tarifa legal, y que consistia
en la absoluta libertad para valorar la prueba
sin sujecién a ninguna regla;
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e) La fase cientifica, que es la que impera
actualmente en los cédigos procesales
modernos, y que propone valorar de acuerdo
con la sana critica racional y por jueces
capacitados para hacerlo (pp. 361 y 632).

Determinado esto, me referiré cémo el tema del
acercamiento probatorio que la Reforma Civil
propugna tiene como fundamento distintas
visiones en torno a esta problematica filoséfica
antes resefiada.

3) Posiciones en torno a la carga
probatoria
a) La carga dindmica de la prueba

Segiin DIAZ RETREPO, |.C. lo expone:

[...] cuando hay un hecho que es necesario
aclarar por resultar neurdlgico para la
resolucion “justa” de la litis, pero la parte
a la que le incumbe su probanza, por ser
el sustento de la norma cuya aplicacion
invoca, no se encuentra en condiciones
para probarlo y por el contrario, la otra
parte cuenta con mejores elementos para el
efecto; el juez puede aislarse de las reglas
del onus probandi estitico, que indican
que quien alega un hecho debe probarlo,
para vincular la actividad probatoria a
la nocion de verdad y justificado en la
buena fe procesal como deber de las partes,
imponerle a la parte contraria la carga
de probar tal hecho por estar en mejores
condiciones para lograrlo, es decir, aplicar
las reglas del onus probandi dindmico o
de la carga dindmica de la prueba. (Diaz
Restrepo, p. 9).

El citado autor se refiere al numeral 167, inciso 2°,
del Cédigo General del Proceso de Colombia, el
cual dispone:

Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de
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las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen.

No obstante, segiin las particularidades
del caso, el juez podrd, de oficio o a
peticion de parte, distribuir la carga al
decretar las pruebas, durante su prictica
o0 en cualquier momento del proceso antes
de fallar, exigiendo probar determinado
hecho a la parte que se encuentre en una
situacion mds favorable para aportar
las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos. La parte se considerard
en mejor posicion para probar en virtud
de su cercania con el material probatorio,
por tener en su poder el objeto de prueba,
por circunstancias técnicas especiales,
por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio, o por el
estado de indefension o de incapacidad en
la cual se encuentre la contraparte, entre
otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que
serd susceptible de recurso, otorgard a la
parte correspondiente el término necesario
para aportar o solicitar la respectiva
prueba, la cual se someterd a las reglas de
contradiccion previstas en este codigo [...]

Esta norma difiere en su contenido en lo que
respecta a nuestro numeral 41.3, ya que este parte
de dos reglas concretas que son consecuencia
derivada del principio dispositivo ( respecto a
hechos constitutivos del derecho y luego en torno
a los impeditivos, modificativos o extintivos de
la parte accionante), para después establecer que
PARA APLICAR LO DISPUESTO en esas reglas,
se deberan tener presentes la DISPONIBILIDAD
Y LA FACILIDAD PROBATORIA QUE LES
CORRESPONDEN A CADA UNA DE LAS
PARTES, de acuerdo con la naturaleza de lo
debatido.

En mi criterio, si identificamos la hipdtesis
colombiana como wuna manifestacion del
dinamismo probatorio, debemos concluir que
nuestra normativa civil no se enmarca en esa
manifestacion, porque la norma nuestra no
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elimina del todo la concepcién del onus probandi
derivado del principio dispositivo ni establece un
procedimiento concreto en donde eljuezolajueza
redimensiona las cargas probatorias -suponemos
que a través de un pronunciamiento-, en el cual
fija las reglas de dicho dinamismo probatorio.

Diaz Restrepo explica que la norma colombiana
pretende modificar las reglas férreas e inflexibles
de origen romano que han caracterizado el
manejo judicial de la carga de la prueba, en
las que:

i) onus probando incumbit actori (incumbe

probar al demandante); ii) reus in
exceptione fit actor (cuando el demandado
propone excepciones debe probar); v, iii)
actore non probante, reus absolvitur (si el
actor no prueba, absuélvase al demandado);
para pasar a un sistema en el que en
principio y guardando coherencia con las
reglas tradicionales, incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen, pero que posteriormente, le
otorga la posibilidad al juez o de la jueza,
que en atencion a las particularidades del
caso, distribuya entre las partes la carga
de la prueba, lo que puede implicar su
traslacion total o parcial, sea en el momento
de realizar el decreto de estas o durante su
prdctica o en cualquier otro momento antes
que se dicte sentencia (Ibidem p. 9).

En conclusién, considero que la propuesta
costarricense plasmada en la Reforma no tiene
una visién tan clara en torno a aparejarse con la
teorfa de la carga dindmica de la prueba.

b) La reinversion o distribucion de la
carga probatoria

Sobre este concepto en torno a la carga de la
prueba, ya he hecho referencia en mi texto
denominado La prueba en materia laboral, dado que
este se manifest6 como corriente jurisprudencial
en esta materia.
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Antes de la reforma laboral que establece esta
distribucién en forma muy clara (numerales 478,
482 y 485), el fenémeno era analizado como una
derivacion de las reglas de la carga de la prueba
propias de la materia civil.

Incluso, existen normas del campo civil que
muestran estd situacién. En esos supuestos, el
Poder Legislativo entiende que si se aplican
los principios generales indicados en los dos
supuestos del numeral 41.1 -anterior 317 CPC-,
se puede provocar una imposibilidad de probar,
por lo que establece reglas especiales para evitar
esta situaciéon’. Un ejemplo es la siguiente norma:

Los jefes de colegios o de escuelas son
responsables de los daiios causados por
sus discipulos menores de quince afios,
mientras estén bajo su cuidado, salvo
que prueben que el hecho que origina su
responsabilidad no se pudo impedir, ni
atin con el cuidado y vigilancia comiin u
ordinaria (articulo 1048, pdrrafo 1°, del
Codigo Civil).

En materia laboral, ANTES DE LA REFORMA
DEL 25 DE JULIO DE 2017, no existia alguna
norma que permitiera una reversion de la
carga probatoria, lo que obedece a que, como lo
sefialé anteriormente, tampoco existe ninguna
norma procesal que establezca esa carga, sino
que derivaba de la aplicacion de la norma
civil (numeral 317). Por estos motivos, la
jurisprudencia se incliné por denominar a ese
fenémeno como una redistribucién de la carga
probatoria que nace como consecuencia del
principio protector regulado en el articulo 56 de
la Constitucién Politica.

De los votos de la Sala Segunda, se puede extraer
que la diferencia entre redistribuir e invertir de
la carga de la prueba es imperceptible, dado
que se ha establecido que la primera consiste en
atribuir la carga de la prueba de forma desigual
correspondiéndole al empleador acreditar los
“elementos normales” de la relacién laboral®.
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De esta forma, segiin mi criterio, aunque la Sala
no lo establezca expresamente, desaplicaba el
articulo 317, en aras de materializar el principio
protector. Asi, por via jurisprudencial, se fueron
delimitando cuéles son los “elementos normales”
de la relaciéon que requieren ser acreditados
por la parte empleadora. Analicemos algunas
sentencias que avalaban lo afirmado:

1. Voto namero 179-04. En este voto, la Sala
Segunda establece que la premisa general es que,
en materia laboral, la carga probatoria descansa
sobre la parte demandada, debido a que lo
afirmado por el trabajador o la trabajadora goza
de un halo de veracidad que debe ser destruido
por el empleador. Por ende, indica que, en
dicha materia, rige una “distribucion” de la
carga probatoria que difiere de lo que se conoce
como “inversiéon” de esta. La Sala establece esa
diferenciacion fundamentdndose en el criterio
doctrinal del autor Mario Pasco Cosmoépolis
y en criterios jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional espafiol. Para los magistrados y las
magistradas que integran esa Sala, la diferencia
estd en que el término distribuir consiste en
atribuir de forma desigual la carga de la prueba
en una de las partes.

Considero que esa diferencia que la Sala plantea
se basa unicamente en la utilizacién de un
juego de lenguaje distinto. A mi entender, la
verdadera diferencia entre una y otra radica
en que la inversién de la carga probatoria debe
ser establecida por ley, en tanto que lo que la
Sala denomina “distribucién”, constituye un
mecanismo para invertir la carga de la prueba
y asi dar aplicacién al principio protector. En
la resolucién, la Sala concluye que, en virtud
de esa “distribuciéon”, a la parte empleadora
le corresponde demostrar las causales que
motivaron el despido.

2. Votos numeros 642-03, 750-03 y 799-03. En
estos votos, el punto en discusién radicaba
en establecer cudl era el salario que la parte
trabajadora realmente devengaba, la cual
desempefiaba labores como pescadora en una
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embarcacion. Después de analizar tanto la prueba
testimonial como la documental evacuada, la Sala
les da credibilidad a las afirmaciones realizadas
por la parte actora en su demanda.

Para arribar a esa conclusién, nuevamente se
recurre a los criterios doctrinales de Wagner
Giglio y de Mario Pasco Cosmépolis para afianzar
el criterio de que la carga probatoria sobre los
elementos medulares de la relacién corresponde
a la parte empleadora. Se afirma que la parte mas
fuerte de la relacion tiene la posibilidad de “pre-
constituir” prueba, por lo que es evidente que
muchas veces se recurre a reportes menores de
salario en las planillas de la Caja Costarricense
del Seguro Social, o se entrega a las personas
trabajadoras su dinero en efectivo sin ningtn
comprobante, para asi ocultar realmente el monto

de lo percibido.

A pesar de que se cita el numeral 317 del Cédigo
Procesal Civil, como un fundamento para acoger
lo afirmado por la parte actora con respecto a su
salario, enrealidad se aplica el principio protector
para sancionar esa practica laboral desleal por
parte de la parte patronal, y darle credibilidad a
la indicacién de la persona trabajadora.

En consecuencia, jurisprudencialmente, se
habia establecido que le corresponde a la parte
empleadora la carga de la prueba de lo siguiente:

a) Elmonto del salario percibido por la persona
trabajadora’.

b) Las faltas que dieron motivo al despido sin
responsabilidad patronal.

c¢) El pago efectivo de las prestaciones o
derechos laborales.

d) La persona trabajadora se encontraba
efectivamente asegurada, etcétera.

Por otro lado, también la Sala Segunda habia
indicado que la carga de la prueba le corresponde
a la parte trabajadora en otros supuestos.
Analicemos algunos ejemplos:

1. Votos nimero 587-03. Este pronunciamiento
versa sobre el reclamo de la parte actora, quien
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era un guarda nocturno que pretendia el pago
de una remuneracién por laborar en una jornada
extraordinaria. En la parte considerativa, la Sala
indica que, en principio, la carga probatoria
sobre la mayoria de las circunstancias que rodean
el contrato de trabajo, le corresponde a la parte
empleadora.

No obstante, se analizan otras sentencias que, a
diferencia de las anteriores, resuelven que, al no
constituir la jornada extraordinaria un elemento
“esencial” del contrato, la persona trabajadora
es la llamada a probar que laboraba bajo esa
modalidad de jornada.

Sin embargo, esta es la regla general, lo
trascendental de este voto es que elimina el peso
de esa carga para la parte trabajadora, en aquellos
casos donde la empleadora se limita a negar que
la persona trabajadora laboraba horas extra, sin
indicar en realidad cudl era su horario, lo que es
litigar contrario a los principios de la buena fe
procesal.

2. Votos ntimeros 184-99 y 726-03. Ambos casos
versan sobre ciertas personas trabajadoras que
deciden dar por finalizado unilateralmente la
relacién laboral, en virtud de lo que calificaron
como incumplimientos graves de su empleadora.
En esos votos, la Sala Segunda, citando como
fundamento doctrinario a Pasco Cosmépolis,
establece que el “onus probandi” sobre dicho
incumplimiento y su gravedad deben ser
acreditados en forma clara y fehaciente por la
parte trabajadora, debido a que no se trata de
aquellos elementos esenciales que rodean el
contrato de trabajo.

En sintesis, le correspondia a la parte trabajadora
la carga de la prueba en algunos supuestos, tales
como:

a) laboraba en una jornada extraordinaria®'.
b) lascausas quelollevarona dar por finalizada

la relacién laboral por incumplimiento de la
parte empleadora™.
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c) enloscasos deriesgos de trabajo, el accidente
ocurri6 en los supuestos del numeral 196 del
Codigo de Trabajo, etcétera.

Una vez establecido lo anterior, puedo concluir
que la hipétesis que dispone el numeral 41.1
de la Reforma Civil tampoco es un supuesto de
redistribucién de la carga probatoria o reinversién
de esta, dado que la norma en cuestién no deja
de citar -como fundamento inicial- del tema de la
facilidad probatoria, las dos reglas tradicionales
en torno a la carga de la prueba y su vinculacion
con el derecho probatorio.

C)  FACILIDAD EN FUNCION DE
LA BUSQUEDA

Yo tengo una lectura particular en torno a la
premisa que el numeral 41.1. establece. Me
parece que, como producto de la dificil labor
de conocimiento de los hechos que la persona
juzgadora tiene, tanto que ha sido desarrollado
a lo largo de la historia a través de distintos
movimientos filoséficos a los que hice referencia,
es necesario facilitar la obtencion de la prueba vy,
es por esto, que la disposicién en comentario le
coloca la potestad al juzgador o a la juzgadora
de ordenar la obtencién de la prueba, sujeto
a una potestad discrecional que le permite
aplicar mecanismos necesarios para prevenir la
presentaciéon de las probanzas a aquella parte
que se encuentra en una condicién mas favorable
para su aporte al proceso.

Como lo expliqué antes, no puedo concluir que
sea una derivacion concreta de la carga dinamica
de la prueba, sobre todo porque ese dinamismo se
ve potencializado a través de potestades concretas
que la legislacion procesal no le brinda al juez o la
jueza nacional, pero que si son destacables en el
caso de la legislacién colombiana.
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Notas al pie

1

10

11

12

La norma establece “La iniciacién del proceso incumbe exclusivamente a los interesados, quienes podrin terminarlo
de forma unilateral y bilateral, de acuerdo con lo regulado por la ley. Las partes podrin disponer de sus derechos
procesales, siempre que no sean indisponibles [...]”.

De la Oliva, Andrés y Fernandez, Miguel Angel. (1996). Derecho procesal civil. Tomo 1., Madrid, Espana:
Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces S. A., p.152.

De la Oliva Santos; Andrés, Diez-Picaso Giménez; Vegas Torres, Jaime. (2011). Curso de derecho procesal civil
L. Parte general. Madrid, Espana: Editorial Universitaria Ramoén Areces, p. 159.

Cordero, citado por Gascon-Abellan, (2004), p. 9. En el mismo sentido, Nieva Fenoll (2010) indica que
proviene del término “erteilen” que significa conceder u otorgar, lo que vincularia seménticamente esta
palabra con los términos de otras lenguas indoeuropeas como “dispositif”, “dispositivo”, “dispositiva” que
significan “fallo” respectivamente en francés, italiano y catalan. En lengua alemana, el sistema designado se
conoce como “Gottersurteil”, es decir, juicio de Dios, lo que hace que esta tltima traduccion, aunque pueda

parecer anticuada, sea verdaderamente la més correcta (p. 42).

Jordi Nieva Fenoll (2010) considera que “el sistema de la valoracién libre de la prueba no nace en ningiin momento
histérico concreto, o bien podria decirse que surge en el mismo momento en que se realizaron los primeros juicios
jurisdiccionales” (p. 65). Indica que no se registran documentos histéricos sobre valoracién de la prueba,
desde el punto de vista estrictamente juridico, por lo que, a falta de algtn instrumento legal que guiara esta
préctica en sus inicios, es I6gico pensar que “el juzgador no tuviera otro remedio que fallar utilizando simplemente
su razén personal, es decir, su leal saber y entender” (p. 39). No huelga sefialar que dicha afirmacién no responde
a una formulacién l6gica del razonamiento, ya que la conclusion no se deriva de las premisas utilizadas.

El profesor Campos-Zamora explica que Husserl acudi6é a la idea de Franz Brentano, para demostrar el
cardcter intencional y trascendente de la conciencia humana e indica que “esa intencionalidad se presenta en
una doble variable: una simple, que hace referencia al objeto sin aprehenderlo en toda su amplitud, y otra mediante
la cual la aprehension total de su significado si es posible”. (Campos-Zamora, 2010, p. 197). En lo transcrito, se
refiere a esta ultima.

“No se trata, por lo tanto, de que se apliquen las reglas generales de la carga de la prueba y se invierta su contenido,
viniendo el actor gravado con la prueba de los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes y el demandado con la
prueba de los hechos constitutivos del derecho reclamado por el actor, sino de la aplicacién de reglas especiales que, en
cuanto tales, excluyen la aplicacion de las reglas generales, viniendo de esta forma a convertirse en subsidiarias [...]".
LOPEZ FRAGOSO, Tomas. Op. cit,, p. 4.

Votos numeros 310-98, 131-99, 587, 642, 687, 688, 716, 725, 749, 750, 752, 758, 760, 792, 799, todos del 2003; 4,
28, 92 del 2004; y 596, 597, 614, 679, 802 y 818 del 2005.

Sala segunda, voto numero 642-03.
Sala Segunda, voto numero 179-04.
Sala Segunda, voto numero 587-03.

Sala Segunda, voto numero 726-03.
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RESUMEN:

El tratamiento de la conducta procesal puede observarse a través de dos opticas, el abuso del derecho pero también
como elemento de conviccion en la decision de la cuestion en disputa. Las primeras afectan la moral y ética del proceso
mientras que las sequndas se tratan de conductas omisivas, obstructivas, hesitativa, y falaces en la recopilacion
probatoria o en los actos de alegacion. En este articulo se abordan las conductas procesales que pueden constituir un
elemento de conviccion objeto de apreciacion en la sentencia conforme lo regula el articulo 41.5 del nuevo Codigo
Procesal Civil.

Palabras claves: conducta procesal - elemento de conviccion - conductas omisivas - obstructivas - hesitativa -
falaces - articulo 41.5 del nuevo Codigo Procesal Civil.

The procedural conduct of the parties in the new Code of Civil Procedure

ABSTRACT: The treatment of the conduct in the judiciary process can be observed through two optics, the abuse
but also as an element of conviction in the decision in dispute. The abuse affects the moral and ethical aspects of the
process while the other one concern certain types of conducts as the omission, obstructive, hesitative, and fallacious
conducts. This article is about the conducts that can constitute an element of conviction in the sentence as it regulates
the article 41.5 of the new “Cédigo Procesal Civil”.

Keywords: conduct - judiciary process - element of conviction — omission — obstructive - hesitative - fallacious.
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ste tema no es nuevo en el derecho

comparado. Ha sido tendencia de los

paises incluir en las nuevas legislaciones
procesales, normas cada vez mas expresas
tendientes a la regulacion de la conducta procesal
de las partes.

Puedeabordarseestetipodesituaciones,desdedos
puntos de vista’, el primero de ellos encaminado
a la transgresion de normas éticas o morales y la
eventual respuesta que el ordenamiento juridico
brinda a estas, digase al tratamiento del abuso
procesal, pero también a los actos u omisiones
de las partes y su efecto respecto a lo pretendido
en el proceso, llamese al elemento de conviccién
para la decisién de la cuestién. Esta distincion
se realiza doctrinalmente cuando se difiere
de aquellas actividades de la parte que sean
sujeto de valoracién para el derecho sustantivo
pretendido de otras que afectan el desarrollo del
proceso. Sabaté? indica que las primeras se tratan
de conductas omisivas, obstructivas y falaces
en la recopilacién probatoria o en los actos de
alegacion, y las segundas, a las referidas que
afectan la moral y ética del proceso.

En la categoria del abuso procesal, el nuevo
Cédigo Procesal Civil tiene una variedad de
normas que procuran disminuir o eliminar
este tipo de conductas, llegan a establecer
procedimientos y sanciones disciplinarias. En
ese sentido, pueden observarse el articulo 2.3
que eleva a la categorfa de principio la buena
fe procesal®, el numeral 4.2 que reafirma como
deberes de las partes y los intervinientes ajustar
su conducta a “... la buena fe, a la probidad, al
uso racional del sistema procesal, al respeto
debido de los sujetos procesales y al deber de
cooperacién con la administracién de justicia,
evitando todo comportamiento malicioso,
temerario, negligente, dilatorio, irrespetuoso o
fraudulento...” y el 5.4 que regula el régimen
disciplinario sobre las partes y sus abogados*.

Con distincién a las mencionadas, y sin dejar de
lado que una conducta abusiva pueda constituir
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al mismo tiempo un elemento de conviccién para
la persona juzgadora, se hallan las que seran el
tema en estudio, aquellas conductas procesales
que son objeto de apreciacién en la sentencia
al aportar indicios probatorios que cooperan
en la soluciéon del caso concreto. Este articulo
no procura hacer lefia del arbol caido; emitir
un pronunciamiento contra del buen Coédigo
Procesal Civil que hasta el siete de octubre de
dos mil dieciocho se encontrard vigente, mas
bien, se pretende reforzar el uso de un instituto
que aunque existente en el mencionado cuerpo
a través de distintas normas, no ha resultado tan
visible y utilizado en la actualidad, pero que por
la claridad enla que ahora se instituye en el nuevo
c6digo® debe ser de alguna manera resaltado para
obtener un aumento en su aplicabilidad.

La conducta procesal
Concepto

Desde hace algtn tiempo, doctrinarios venian
apostando por la inclusién de la apreciacién
de la conducta de las partes como elemento de
conviccién para la persona juzgadora en las
codificaciones procesales.® El nuevo cédigo se
refiere de forma expresa a esta como consecuencia
directa a la falta del deber de cooperacién’.

El autor Mufioz Sabaté®; las define como “un
acto o una serie de actos que no deben ser
necesariamente afirmaciones (verbales o escritas,
en definitiva un dicere) sino que también pueden
constituir en un agere, como por ejemplo, el caso
del procurador que habiendo diligenciado un
exhorto deja transcurrir el término sin aportarlo
debido a su resultado adverso.”

La conducta procesal se trata de aquella posicién
activa o pasiva que una parte toma frente al
proceso seglin su conveniencia y que puede
proporcionar a la persona juzgadora de elementos
objetivos de conviccion que le permitan derivar
de ellas presunciones sobre determinadas
circunstancias.
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Momentos en que se presenta

Encontraremos este tipo de conductas, en dos
momentos, aquellas inmersas en los actos de
alegacioén y proposicion, referidas a las conductas
plasmadas por las partes al demandar o contestar,
como lo puede ser la falta de contestaciéon de una
demanda, u otras relacionadas propiamente con
la prueba cuando existen omisiones al deber de
colaboracién, se dificulte la prueba o se mienta
respecto a ella y se constituya en indicios
confirmatorios del derecho pretendido, ya sea de
forma incriminativa o bien excriminativa’.

La valoracién de la conducta en los actos de
alegacién y proposicion debe ser tratada con
una Optica cuidadosa. El proceso judicial se
compone de dos grandes fases, la primera cuya
finalizaciéon es alcanzada cuando se “traba la
litis”; es decir, al integrarse el contradictorio y
queda fijado el tema en discusién, y la segunda
donde se reproduce el acervo probatorio, se
concluye y dicta el fallo. La falta cometida en la
demanda o, incluso, aquella de la contestacion,
podran ser subsanadas oportunamente mediante
los medios legales correspondientes durante
la primera fase; en caso contrario, junto con
aquellas que se presentan en la segunda fase se
constituirdin como elementos a considerar en
el fallo correspondiente. En esta segunda fase,
estas apreciaciones se conformardn en lo que
se ha denominado indicios endoprocesales'
los cuales pueden ser exponenciales o bien
conductuales. En el primer caso, serviran para
llamar la atencién de la persona juzgadora pero
que no incidirdn en la decision; en el segundo,
se tratardn de aspectos a los cuales se les podra
otorgar un valor en la sentencia por incidir en la
pretension o su excepcion.

Naturaleza juridica

Respecto a su naturaleza juridica y valor
probatorio, gran parte de la doctrina se decanta
por considerar la conducta procesal de las
partes como fuente y objeto de prueba indirecta
o elementos corroborantes de estas, otra como
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elementos de conviccién sin llegar a alcanzar la
naturaleza de una verdadera prueba judicial;
mas otra la considera medio y fuente probatoria.

Para poder comprender mejor estas
discriminaciones, se requiere previamente
reafirmar algunos conceptos juridicos que

configuran el eje mediante el cual giran estas
tesituras. Por ello, se incluye el siguiente apartado
con un intento bésico de algunas definiciones.

Concepto de prueba

Si diéramos un tratamiento extensivo' al
principio de buena fe procesal, las partes no
tendrian necesidad de acreditar ninguno de sus
alegatos, pues, respecto al cuadro féctico, el decir
de una seria confirmado por la otra, reduciéndose
la discusién en muchos de los casos a la aplicacion
y/o interpretacion de las normas juridicas.

Sin embargo, al existir intereses contrapuestos
no es tan comun tener pleitos donde las partes
estan conformes con lo factico, tienen sus puntos
de vista y en ocasiones dispares visiones de lo
acontecido. Para ello las normativas procesales
establecen el deber probatorio y las cargas
procesales, pues las alegaciones por si mismas
no resultan en muchos casos suficientes para
obtener una resolucién a favor, y se requieren por
ende, de otras actividades que le permitan a la
persona juzgadora alcanzar un grado aceptable
de confirmacién sobre las afirmaciones facticas
efectuadas, esto se logra con la prueba. Esto es
asi ademas por cuando al establecer el proceso
las partes le presentan a la persona juzgadora
una hipétesis, pero esta no sabe cémo ocurrié en
realidad lo narrado, por lo que para poder llegar
a conocerlo, requiere de interpésitas cuestiones
desde donde se pueda conocer o inferir lo
desconocido hasta ese momento, para ello se
utiliza la prueba.

La prueba corresponde al elemento que se utiliza
para demostrar la verdad o falsedad de una
afirmacion, es la acciéon pero al mismo tiempo
el efecto de probar algo, el autor Montero Aroca
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conceptualiza la prueba en dos sentidos: “Puede
referirse a una actividad, como hemos dicho,
pero también puede referirse a un resultado. Con
alusion a la actividad puede decirse por ejemplo,
“se esta efectuando la prueba”, y respecto del
resultado, siempre por ejemplo, “este hecho no
se ha probado”.

Objeto de prueba

Cuando se habla de objeto de prueba, nos
referimos a que puede ser probado, pero desde
un punto de vista general, una nocién objetiva
y abstracta sobre lo que recae la prueba, aqui
no existe delimitacion tedrica de esta, se trata de
hechos en general®, que en ocasiones, pueden
llevar a ser incluso para la acreditacion del
derecho." Se trata de “realidades que en general
pueden ser probadas, con lo que se incluye todo
lo que las normas juridicas pueden establecer
como supuesto factico del que se deriva una
consecuencia también juridica. En este sentido el
planteamiento correcto de la pregunta es: ;qué
puede probarse? Y la respuesta tiene que ser
siempre general y abstracta, sin poder referirla a
un proceso concreto.”’®

Pero, no todas las alegaciones deben ser
probadas'®, pues para ello se deben considerar
las excepciones como los hechos admitidos o
no controvertidos?”, siempre que no se tengan
motivos fundados para considerar la posible
existencia de fraude procesal®®, los hechos
notorios correspondientes a aquellos reconocidos
por un grupo social en el tiempo, los hechos
favorecidos de una presuncién® referidas a las
legales, debiendo diferenciarse entre la prueba
del indicio que sirve de base a la presuncién y no
a la presuncién misma.

Finalmente, se encuentran las alegaciones de
derecho, las cuales en principio no son objeto
de prueba, y se dice que en principio por cuanto
esta salvedad respecto a aquellas normas escritas
del derecho interno de la Reptblica, por ende,
si serfan objeto de prueba la acreditacion de la
costumbre, el derecho extranjero®, el histérico
vigente o no y el derecho estatutario®.
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Tema de prueba

El tema de prueba es lo que debe ser probado
en un proceso para que la parte pueda obtener
a su favor el resultado pretendido, si el objeto
responde a la pregunta ;Qué puede probarse? El
tema de la prueba respondera a la pregunta ; Qué
debe probarse? En ese sentido, son objeto de
prueba o pueden probarse los hechos en general.
El tema de prueba versara en que hechos de esos
generales que pueden ser probados deben ser
necesariamente acreditados para poder obtener
una consecuencia juridica. Para ello Montero
Aroca? indica: “se estd haciendo referencia a lo
que debe probarse en un proceso concreto para
que la persona juzgadora declare la consecuencia
juridica pedida por la parte”, lo cual puede
segregarse en dos grandes &reas, una concreta y
otra general.

La concreta se delimita a aquellos elementos que
el actor o la persona demandada debe probar en
un caso concreto para obtener una sentencia a su
favor de acuerdo con las pretensiones que ahi se
esgriman, se refieren a las cuestiones propias y
enddgenas a cada asunto.

La general, se refiere a las reglas probatorias que
se siguen para la acreditaciéon de determinadas
situaciones juridicas en general, no a una
situacién concreta, sino a situaciones juridicas
determinadas, como lo puede ser, por ejemplo,
en un juicio por responsabilidad civil subjetiva
directa, donde para su admisibilidad se deben
acreditar ciertos componentes basicos como lo
son la culpa, la antijuridicidad, el dafio y el nexo
causal existente.

Mientras que, en el objeto de prueba se valorara
qué puede probarse en el tema de prueba
ubicaremos qué debe ser acreditado, pues si bien,
todos los hechos pueden ser probados no todos
lo deben ser, y ahi en donde encontramos la
pertinencia (como sinénimo de relevancia) o no
de lo que deba probarse, pero al fin y al cabo, ni el
objeto ni el tema de la prueba abordan el deber de
probar, el ;Quién debe probar? Pues esta es una
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pregunta atinente a la carga probatoria, siendo
los primeros aspectos de indole objetiva y no
como la dltima que es de caracter subjetiva que
mas adelante se detallara.

Fuente y medio de prueba

Los conceptos de fuente y medio de prueba estan
en estricta relacién al objeto y tema de prueba.
La fuente se trata de los hechos que el juez o
jueza utiliza para determinar la hipétesis puesta
en su conocimiento es la admisible, se tratan
de realidades anteriores al proceso y que no
requieren, por ende, de este para su existencia, y
que pueden consistir en hechos representativos
de otros o expresivos de si mismos®.

Los medios de prueba, dependen del proceso,
se refiere a los métodos o formas aceptadas
corrientemente por la legislaciéon procesal para
introducir al asunto las fuentes de prueba®, son
los medios el canal por el cual el juez o jueza logra
conocer la fuente de prueba, es el traductor de las
fuentes de prueba, el conducto que las permite
incorporar al proceso.

Los medios se categorizan en directos o indirectos,
en los primeros la fuente (dato percibido) se
suministra por el medio mismo, de tal manera
que al recabar determinada prueba por un medio
determinado la persona juzgadora llega a tener
contacto directo con la fuente probatoria que al fin
y al cabo es objeto y en sintesis, es tema de prueba.
Un ejemplo de un medio directo de prueba seria
la prueba de reconocimiento judicial pues es con
su realizacién que el juez o jueza de primera mano
(no le cuentan) conoce el dato (fuente).

Los medios de prueba indirectos, arrojan un
dato a la persona juzgadora a partir del cual esta
deduce la hipétesis sometida a su conocimiento,
son las vias a través de las cuales se le hace llegar
al juez o la jueza la fuente de prueba, por ejemplo
los documentos, los y las testigos o la prueba
pericial. Aqui le llegan los datos a la persona
juzgadora le llegan a través de un medio por
ejemplo la declaracién de un tercero.
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Se puede ejemplificar la distincién entre fuente
y medio de prueba con un testigo. La fuente
seria tanto la persona que estaba ahi como lo
que conoce sobre determinada situacién, la
cual es pre-existente y la esta no variard, si
existe el proceso o no, pero una vez que inicia el
asunto, alguna parte utilizara esa fuente para el
convencimiento procesal de que lleva la razén.
Para hacerlo, acudira a las normas procesales
y encuadrard tal circunstancia en uno de los
medios de prueba legalmente admitidos, la
prueba testimonial, cumpliéndose para ello con
los requisitos exigidos en la normativa.

En el siguiente cuadro se pretende realizar una
diferenciacién entre fuentes y los medios de
prueba:

Cuadro 1
Diferencias entre fuentes
y medios de prueba

Fuente de prueba Medio de prueba
Concepto s
extrajuridico Concepto juridico

Solo existen en el
proceso

Realidad anterior al
proceso

Actividades que es
preciso desplegar
para incorporar las
fuentes al proceso

Elementos que existen
en la realidad

Se forma durante el
proceso

Existe fuera del
proceso

Sustancial y material Adjetivo y formal

Declaracion de parte
Forma en que se
aporta al proceso o se
recopila

Persona y su
conocimiento
Documento

Fuente: Elaboraciéon propia tomando como base la
informacién recopilada de Juan Montero Aroca, El
proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracién
y de ejecucién. 2% Edicién. Tirant Lo Blanch. 2016.
Valencia, Espafia. P. 669
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Los indicios

Los indicios no son medio de prueba, estos le
permiten a la persona juzgadora, arribar por
via de inferencia al conocimiento de un hecho
desconocido.”® En otras palabras, todo acto se
lleva a cabo en un tiempo y lugar determinado,
tal acto no es usual que se dé abstraido de todo
contacto, lo usual es que existan rastros (las
llamadas huellas) de lo acontecido, los cuales
cuando llegan a conocerse (probarse conforme la
sana critica), permiten arribar a la conclusién de
que se dio determinado acto.

El indicio es una circunstancia que por si sola no
tiene valor alguno; en cambio, cuando se relaciona
con otras y siempre que sean graves, precisas
y concordantes, constituyen una presuncién;
es por ello que los indicios no se consideran
medio de prueba, por cuanto no son un canal
de introduccién de la fuente al proceso, mas
bien se trata de la fuente misma, de datos que le
permitiran al juez o a la jueza desprender de ellos
presunciones o bien confirmar determinadas
situaciones.

Las presunciones

Una vez que la persona juzgadora ha unido todos
los “cabos rotos”, se forma una conclusién. Esta
no es otra cosa que una presuncion, este resultado
no es unico del Juez. También puede provenir
del legislador a la hora de emitir ciertas normas
juridicas. Carnelluti las define como “un juicio
l6gico del legislador o del juez, en virtud del cual
se considera como cierto o probable un hecho
(...), con fundamento en las maximas generales
de la experiencia, que le indican cual es el modo
normal como se suceden las cosas y los hechos”.

No se tratan de un medio de prueba, no consisten
en una actividad que se desarrolla dentro del
proceso, sino que son producto del razonamiento
del juez (o del legislador).Estas provienen
de distintas fuentes, en ocasiones porque la
propia ley las establece como respuesta a ciertas
situaciones, y en otras, porque quien administra
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justicia llega a concluir su existencia. Las primeras
se denominan presunciones legales, las cuales
estin recogidas en distintos ordenamientos
juridicos y tienen como finalidad dar seguridad
juridica a determinadas situaciones relevando a
quien le benefician hasta cierto punto de la carga
procesal de acreditar el hecho, basta con ello
acreditar aquello que da base a la presuncién.

Las legales se segregan en dos tipos, las absolutas
y las relativas, su diferencia se encuentra en la
posibilidad de discutir la existencia del hecho
que acreditan. En las primeras la ley ampara la
existencia del hecho como cierto e indiscutible
por ende no admiten prueba en contrario;
en las segundas, si se admite prueba que las
contradiga pero es a este a quien le corresponde
su desacreditacion.

Las presunciones judiciales son producto del
razonamiento realizado por la persona juzgadora
de las “huellas dejadas” por las partes; por
ende, cumplen un papel estrictamente procesal,
pues brindan una guia durante el proceso de
interpretacién y valoraciéon probatoria.

El autor Devis Echandia diferencia las
presunciones de los indicios, para ello indica:

“La presuncion simple, de hombre o
judicial, es diferente del indicio, como la
luz lo es de la lampara que la produce.
Del conjunto de indicios que aparecen
probados en el expediente, obtiene el juez
las inferencias que le permiten presumir
el hecho indicado, pero esto no significa
que se identifiquen, porque los primeros
son la fuente de donde se obtiene la
segunda, aquéllos son los hechos y ésta el
razonamiento conclusivo.””

Ejemplos de presunciones legales son como las
del hijo nacido dentro del matrimonio para ser
considerado hijo del esposo, ahi bastara ofrecer
prueba del matrimonio y del nacimiento del
menor lo que conlleva a aplicar la presuncion,
o el ejemplo clasico es la prueba de marcadores
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genéticos en investigaciones de paternidad,
donde bastara con que el presunto padre no asista
ala prueba para que laley le otorgue un alto grado
de responsabilidad. De presunciones judiciales
encontramos por ejemplo el de simulacién de
contratos o el de existencia de grupos de interés
econdmico, donde no es usual que exista prueba
incriminatoria de su existencia, para ello se debe
acudir a indicios como lo son las relaciones de
parentesco, la cuantia de los contratos, el traslado
o control sobre los bienes, entre otras cuestiones.

La carga de la prueba, disponibilidad
y facilidad probatoria

En su Diccionario del espafiol juridico, la Real
Academia Espafiola conceptualiza la carga de
la prueba como la “obligacién que se impone
a una parte en el proceso de acreditar los
hechos y circunstancias en que fundamenta sus
pretensiones”.® Pero debe matizarse la palabra
obligacién; ello es asi por cuanto en realidad
nada le obliga a la parte a acreditar ciertas
cuestiones, més bien, lo que la mueve a hacerlo
es la posibilidad de obtener un beneficio directo
ante su cumplimiento. Por ello se trata mas de
“un imperativo de interés propio (la accién se
lleva a cabo porque conviene a la parte)” %, ya sea
para obtener un beneficio o bien para evitar un
perjuicio.

Es con base en la carga de la prueba como, se
difiere quién debe probar, siendo aplicable para
ello el principio de aportacién de parte, el cual
refiere, que son las partes las llamadas a acreditar
los hechos base que dan pie a la aplicacién de
una determinada norma juridica®. Este principio
sienta la base a la persona juzgadora para decidir
sobre el conflicto de forma independiente de
donde provenga la prueba.* Pero entonces, si las
partes son quienes deben demostrar los hechos:
(Coémo aplicar un criterio de distribuciéon de
esa carga?

articulo 41
la persona
sometidas

Pues bien, conforme al
Constitucional®?, es deber de
juzgadora de resolver las causas
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a su conocimiento. Por tanto no puede, dejar
de resolver en supuestos donde no existan
normas juridicas que regulen de forma expresa
determinada situacién, o bien, cuando no se
cumple con la carga antes indicada, en esos
supuestos, el juez o la jueza debe resolver ante
la incertidumbre, encontrando en ese momento
sentido la distribucién de la carga probatoria,
pues es ahi donde se aplica la consecuencia
procesal (onus probandi) y se determina quién
resultara perjudicado por tal falencia y quién
debia probarlo®.

Lo anterior presenta una regla especial, aquella
donde el legislador distribuye una carga
determinada a favor o en contra de una de las
partes, un ejemplo de ello son los regimenes de
responsabilidad establecidos en los articulo 35 de
la ley 7472 y 1048 del Codigo Civil.

Pero estas reglas generales no se aplican de
forma aislada, sino que van de la mano - se
complementan- con una serie de situaciones de
caracter especial, entre ellos, la prueba de hechos
negativos cuando en la generalidad de ocasiones
es mas sencilla la acreditacién de los positivos,
la carga de probar de aquella parte que tenga
mayor facilidad para ello, emancipandose que el
hecho le favorezca o no como cuando es la parte
quien tiene en su poder la fuente de prueba o
bien producto de la valoraciéon de la conducta
procesal que es donde el objeto de este estudio
encuentra sustento.

La naturaleza juridica de la conducta
procesal

Habiéndose resumido qué es la prueba, se
logra ahora distinguir entre el objeto y tema de
prueba, y respecto a estos tltimos la diferencia
entre fuente y medio de prueba, se aclara que
las presunciones e indicios no son medios de
prueba sino fuentes de esta, y que es la carga de
la prueba la que determina quién debe probar
salvo las reglas especiales de excepcién dentro
de las cuales se encuentra la facilidad probatoria,
por lo que se puede llegar a una definicién de la
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naturaleza juridica de la conducta procesal. Para
ello, la doctrina se ha decantado por tres tipos de
propuestas:

Primera tesis:

Se indica por un lado que la conducta procesal no
se trata de una prueba®, por no servir para probar
un hecho acontecido sino para dar argumento
a otras pruebas, por cuando el proceso no deja
una huella del hecho histérico que es objeto de
prueba®.

Para Peyrano®, la conducta procesal no es
medio, ni fuente, ni argumento de prueba sino
un elemento de conviccién, de esta suerte, el
comportamiento que las partes manifiesten
durante el proceso, es algo del cual la persona
juzgadora puede echar mano, no para confirmar
un hecho o circunstancia, sino para influir en
su animo contribuyendo asi a la hora de tomar
la decisién.

Segunda tesis:

Quienes defienden esta tesis, a la conducta
procesal se le considera un indicio”, el efecto o
instinto de un estado de conciencia que tiene pie
a raiz de un hecho histérico en la mente de una
persona®, el efecto psicolégico normal que se da
en la persona que hace que acttie de determinada
manera para ocultar, protegerse de algo. Este
elemento sirve para fundamentar una presuncién
humana; en ese sentido, Mufioz Sabaté aclara “que
frecuentemente opere con elemento corroborante
no significa que sea esta su tnica funcién” para
desvirtuar la primera tesis respecto a los efectos
limitativos que esta produce.

Esta segunda tesis, que es mayoritaria®, establece
que la valoracién de la conducta procesal atiende a
la apreciacién probatoria. No se trata de un medio
de prueba pero si de fuente indirecta de esta,
especificamente un indicio desde donde se pueden
emanar presunciones judiciales o bien permiten
corroborar junto con los demds elementos
probatorios la pretension o su excepcion.
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De esta manera, la fuente probatoria se constituira
en la persona del litigante o de su procurador ad
litem, sin que sea necesario acudir a un medio
probatorio para su incorporacién al juicio, “por
la sencilla razén de que no tiene una existencia
anterior al proceso”*; relevando por ende de la
necesidad de traslacién, por constituir el proceso
mismo el instrumento de su inferencia, la que
llaman endoprocesal’ desde donde se podran
deducir hechos principales y accesorios.

Tercera tesis:

De forma atn mdas minoritaria®?, se llega a
considerar la conducta procesal como un medio
de prueba distinto, indirecto y auténomo; que
permite ingresar al proceso la fuente probatoria
a raiz de su propia dindmica, produciéndose en
muchos casos de forma o manera instantanea.

La conducta procesal en el derecho comparado
Italia

En 1940 se regul6 al respecto en el articulo 116
del Cédigo de Procedimientos Civiles, donde
se le concedi6 al juez la facultad para deducir
argumentos de prueba del comportamiento de
las partes en general. Dicho articulo indica:

“Il giudice deve valutare le prove secondo il
suo prudente apprezzamento, salvo che la
legge disponga altrimenti. 1l giudice puo’
desumere argomenti di prova dalle risposte
che le parti gli danno a norma dell’articolo
seguente, dal loro rifiuto ingiustificato a
consentire le ispezioni che egli ha ordinate
e, in generale, dal contegno delle parti
stesse nel processo”*

Al respecto, se ha indicado* una serie de reglas
jurisprudenciales que se pueden extraer de
la normativa y pueden resumirse primero en
que la prueba de ellas es la incorporacién de
la valoracién del comportamiento procesal e
incluso el extraprocesal de la parte, luego que
procesalmente corresponde con el método de
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defensa utilizado, y que puede tratarse de la
Unica y suficiente fuente de prueba y no solo un
elemento de conviccién.

Uruguay

El Coédigo General del Proceso del Uruguay
indica en su articulo 189.3:

“Si quien debiera prestar colaboracion
fuera una de las partes y se negara
injustificadamente a suministrarla, el
tribunal le intimard a que la preste. Si a
pesar de ello se persistiera en la resistencia,
el tribunal dispondrd se deje sin efecto
la diligencia, debiéndose interpretar la
negativa a colaborar en la prueba como
una confirmacion de la exactitud de las
afirmaciones de la parte contraria respecto
del hecho que se quiere probar salvo prueba
en contrario.”*

El autor Pereira Campos* sefiala que para
obtener como respuesta una valoracién negativa
de la conducta desplegada se requieren dos fases,
la primera de intimacién por parte del tribunal y
es ante la falta de cooperacién, cuando este dejara
sin efecto la prueba ordenada y se procede ahora
si con la confirmacion de las afirmaciones de su
contraparte respecto al hecho a que el medio
frustrado referia.

Alemania

La ZPO alemana fija la posibilidad de valorar la
conducta de las partes, Rosenberg? indica que
para ello se consideran los indicios extraidos de
las afirmaciones de las partes y de la recepcion de
la prueba.

Sin embargo, producto de esta investigacion,
se localiz6 una traduccién con un estudio
introductorio al  proceso civil alemén
contemporaneo realizado por Konrad Adenauer
Stiftung E.V en el afio dos mil seis*® que aborda
entre otras cuestiones el tema de la reforma
planteada por el Ministerio Federal de Justicia
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alemana en 1999 a algunas partes del ZPO
aleman; dicha reforma entré en vigencia en enero
del 2002, el documento indica:

“El legislador alemdn, mediante la ley
de reforma del ZPO, del 2002, se alejo
un poco del sistema general que existia
en relacion con el esclarecimiento de
los hechos en materia de presentacion
de documentos por la contraparte o por
terceros. El alejamiento ha tenido lugar
principalmente por cuando ya no es
exclusivamente aplicable el principio
general de que solo en el derecho material
se podria legitimar y fundar el deber de una
parte que no titulariza la carga de la prueba
o un tercero para exigir la presentacion de
un objeto o una prueba documental. Este
supuesto adicional al existente de derecho
material es, sin embargo, muy limitado y
excepcionalmente seguido por el legislador
a lo largo de la reforma. Por lo tanto, a
partir de estas modificaciones legislativas
no puede sostenerse que el legislador
alemdn haya incorporado un deber general
de esclarecimiento en cabeza de la parte
que no obstante la carga de la prueba.”*

Argentina

Mediante una reforma al Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, se incorpora en el inciso
5 del articulo 163 un tercer parrafo donde se
determina que la conducta de las partes puede
constituir un elemento de conviccién. Dicho
parrafo refiere:

“La conducta observada por las partes
durante la sustanciacion del proceso podrd
constituir un elemento de conviccion
corroborante de las pruebas, para
juzgar la procedencia de las respectivas
pretensiones.”

Peri

El articulo 282 del Cédigo Procesal Civil del Pert
indica:
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“PRESUNCION Y  CONDUCTA
PROCESAL DE LAS PARTES.- El Juez
puede extraer conclusiones en contra de
los intereses de las partes atendiendo a la
conducta que éstas asumen en el proceso,
particularmente cuando se manifiesta
notoriamente en la falta de cooperacion
para lograr la finalidad de los medios
probatorios, o con otras actitudes de
obstruccion. Las conclusiones del Juez
estardn debidamente fundamentadas.”

En el mencionado articulo se faculta al juzgador
para llegar a conclusiones de acuerdo con la
conducta desplegada por las partes en el proceso;
en otras palabras, extraer presunciones sobre
el indicio de su comportamiento, establece una
mayor gravedad a aquellas circunstancias donde
se falte al deber de cooperacién en la prueba o
bien se realicen actividades de obstruccion.

Proyecto de Cédigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica

El articulo 177, parrafo 3° del Proyecto de Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica®, es una
norma précticamente idéntica a la del Cédigo
uruguayo, indica:

“177.3. Si  quien debiera  prestar
colaboracion fuera una de las partes y
se negare a suministrarla, el Tribunal
la intimard a. que la preste. Si a pesar
de ello se persistiera en la resistencia,
el Tribunal dispondrd se deje sin efecto
la diligencia, debiéndose- interpretar la
negativa a colaborar en la prueba como
una confirmacion de la exactitud de las
afirmaciones de la parte contraria, respecto
del hecho que se quiere probar.”

Tipos de conductas a apreciar
Conducta omisiva
Este tipo de conductas son las mas representativas

de la falta al deber de colaboracién, pues, ante
su existencia, ciertos elementos facticos del

proceso no encuentran la luz suficiente para ser
mostrados debidamente.

En esta categoria, se ubica la negativa simple
que se manifiesta cuando la parte escudada en
lo regulado en los incisos 1y 2 del articulo 41.1
del Codigo se limita a rechazar determinadas
pretensiones o defensas sin una explicacién
clara de las cuestiones facticas que le respalden.
Un ejemplo de respuesta que el Cédigo brinda
a este tipo de situaciones es la consagrada en
el numeral 372 al indicar “Las excepciones
procesales y materiales deberdn oponerse con
la contestacién y debidamente razonadas” o el
articulo 35.1.3 cuando sefiala: “Narracién precisa
de los hechos, expuestos uno por uno, numerados
y Dbien especificados. Deberdn redactarse
ordenadamente, con claridad, precisién y de
forma cronolégica, en la medida de lo posible.”

La conducta omisiva por negativa simple, procura
evitar que alguna de las partes omita brindar al
proceso informacioén vital para su solucién, evita
que la persona juzgadora deba “adivinar” lo que
las partes han omitido expresar, razonando mas
bien su posicion factica y juridica.

Otra manifestacién de esta conducta se encuentra
en la falta de contestacion de la parte® el
articulo 39 del Cédigo establece que “La falta
de contestacion del demandado permitira
tener por acreditados los hechos, en cuanto no
resulten contradichos por la prueba que conste
en el expediente.”. Por ende, tal silencio “(...)
de acuerdo con las circunstancias, puede ser
sintoma de un determinado conocimiento, una
especie de manifestacion negativa, pero eficaz,
de una certidumbre histérica.”>

La siguiente manifestaciéon se localiza en la
conducta pasiva. Esta se materializa cuando
la parte tiene a su alcance medios con los que
podria colaborar para brindar claridad respecto
a distintos elementos facticos, aclarando,
precisando o aportando ciertos elementos
probatorios pero guarda silencio pues con ello,
obtiene un beneficio en la aplicacion de la carga
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probatoria.* También en esta hipétesis entran
aquellas acciones pasivas de las partes en la etapa
probatoria. Encontramos un ejemplo de ellos en
la Ley de Paternidad Responsable al achacar
indicio de paternidad ante la inasistencia a la
prueba de marcadores genéticos.

El siguiente instrumento recae en el actor. Se
presenta cuando este oculta hechos de relevancia
para el debido desarrollo del tema en discusién.
Una de las principales cargas procesales del
actor es ser claro y preciso en lo que afirma. Asi
lo establece el articulo tercero del articulo 35.1
del nuevo Cédigo. Esto es asi por cuanto este es
quien posee la informacién de lo que realmente
aconteci6 y puede brindar elementos sensibles y
de importancia para la decisién final, por ende, si
este omite alguna situacién relevante sin justificar
lo que motiva tal accién, como lo podria ser su
desconocimiento, o que, en ese mismo sentido,
se acredite que no se encuentra o encontraba en
posicién de saberlo, su conducta omisiva puede
ser utilizada como elemento acreditativo contra
sus propios intereses.

Conducta oclusiva

El diccionario de la Real Academia Espafiola®,
define la palabra ocluir como aquella actividad
tendiente a obstruir. Este tipo de conducta se
identifica con aquellos actos de obstacularizacién
de una parte frente a la otra para la obtencién
de pruebas, violentando el deber de buena fe y
colaboracién que priva en el asunto.

Este tipo de conducta va mas alla de la mera
pasividad descrita en la conducta omisiva, sube
de nivel pues en este modelo, se realizan actos
tendientes a impedir que la persona interesada
pueda acceder al medio probatorio violentando
el deber de cooperacién ya arriba mencionado y
establecido en el numeral 41.1 parrafo pentltimo
del Coédigo.

Principalmente, se pueden localizar dos tipos
principales de estas ticticas: la destruccién o
abandono intencional y la negativa de exhibicién.
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La destrucciéon se puede dar cuando la parte de
forma intencional elimina o inutiliza alguna
parte del material probatorio® o incluso el bien
objeto del proceso. Este tipo de comportamiento
puede consistir por ejemplo, en la modificacién
intencional de las condiciones en que se encuentra
un bien que sera objeto de reconocimiento judicial
en los términos del articulo 46.1 del Cédigo,
también por violacién al principio de prueba
comun, ya sea por el abandono la prescindencia
de una prueba que fue solicitada en un momento
pero que ante la eventualidad de que esta tenga
un resultado negativo a los intereses de quien la
ofreci6 la deje en abandono, prescinda o procure
que se declare inevacuable. Otra modalidad de
abandono se produce cuando se procura impedir
alguna declaracion ya sea no presentidndose a
declarar”, o bien no brindando datos de quien
debe declarar, por lo que se incumple con lo
dispuesto en el articulo 42.1 del Cédigo en cuanto
establece:

“En todo caso, si el llamado a declarar no fue
quien participo en los hechos controvertidos
deberd alegar tal circunstancia dentro del
quinto dia a partir de la notificacion del
sefialamiento o, cuando no sea posible
hacerlo, en el momento de la prictica de
la prueba. Deberd facilitar la identidad del
que intervino en nombre de la persona, a
quien se podrd citar como testigo. Si no
hace tal sefialamiento o si manifestara
desconocer a la persona interviniente en
los hechos, el tribunal podrd considerar esa
manifestacion como respuesta evasiva.”

La negativa de exhibiciéon se presenta en dos
modalidades: la de documentos o ciertos objetos
y la de personas®. Respecto a la exhibicién de
documentos, para efectos de este trabajo, se
pueden citar cuando menos dos situaciones,
la primera de ellas localizada en el articulo
454 del Codigo, la cual fija la obligacién de
la parte para la exhibicién estableciendo las
consecuencias juridicas de su negativa, y la
segunda en el articulo 44.3 sobre la obligacion
de las partes para cooperar en la realizacién de
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la prueba testimonial. El articulo 45.4: establece
en lo conducente : “La exhibicién sera obligatoria
y en la resoluciéon que la ordena se advertira al
requerido que su negativa permitira atribuirle
valor a la copia simple, a la reproduccién o a la
version del contenido del documento, y se podré
tener como confirmacién de la exactitud de las
afirmaciones de la parte contraria, respecto del
contenido del documento o del hecho que se
quiere probar.” y el articulo 44.3: “Las partes
estdn obligadas a prestarle auxilio al perito en
cuanto sea necesario para el cumplimiento de
su encargo. En caso de negativa podra pedir al
tribunal la adopcién de las medidas pertinentes.”

Conducta hesitativa

Este tipo de conducta encuentra asidero en las
argumentaciones contradictorias de la parte, no
se trata de cualquier tipo de contradiccién sino de
aquellos elementos de relevancia para la solucién
del caso considerandose para ello, la posibilidad
que tenia la parte para conocer efectivamente
sobre determinada situacion factica. En este
sentido, se ha dicho que “esta exigencia de
incertidumbre debe ser comprendida siempre
en términos relativos, de modo que ella
no significa que el litigante deba conocer y
exponer con precisién todo el encadenamiento
de hechos simples que constituyen el hecho
juridico determinante de su pretensién, ni
mucho menos que le esté vedado, bajo pena de
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sospecha, formular diversas hipétesis sobre la
forma exacta como se desarroll6 el evento (por
ejemplo: «no sabemos si la mercancia se entregd
personalmente al demandado o a una de sus
dependientes»). Todos sabemos que hay gran
cantidad de hechos ignorados ab initio, y hacia
cuya fijacion va encaminada precisamente la
préctica de la prueba”*

Conducta falaz

Las partes tienen el deber de veracidad en sus
afirmaciones, en el ejercicio de la conducta
mendaz, la parte falta a la verdad o bien vierte
manifestaciones calumniosas en contra de
terceros con la finalidad de hacer incurrir a la
persona juzgadora en un error. En este &mbito,
segin se ha reiterado doctrinariamente®, no
debe considerarse que cualquier mentira trae
como resultado una implicacién en su contra
en el acto de apreciacién y argumentacién de
la sentencia, sino aquella “reiterativamente
mentirosa, demostrativa de una inconsistencia
total del relato factico y que obedece, por tanto,
no a ocasionales técnicas de defensa, sino a la
conviccién de que solo mintiendo en todo y por
todo se podra salir airoso de la litis”®"

Resumen de las conductas

En el siguiente cuadro se presenta un resumen de
lo anteriormente descrito:
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Cuadro N° 2

Resumen sobre las conductas procesales

Las conductas procesales

un proceso

Posicion que toma la parte frente a

e ———

Excriminativas

|_ Favorablesala
parte de |a cual

Incriminati

Se les podra
otorgar un valor
en la sentencia
por incidir en la
pretension o su
excepcion.

Llaman la atencion
del juzgador pemo
que no incidiran en
la decision.

Fuente: Elaboracién propia.

=—_] Conductuales

- Indicios

Exponenciales

*No se trata del abuso del proceso
*5on fuente y objeto de prueba
*No son tema ni medio de prueba
*Prueba indirecta

*Indicios gue permiten llegar a presunciones o
constituir un elemento de conviccidn
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Jurisprudencia

En la investigacion realizada no se logré localizar
mayor jurisprudencia que abordara de forma
directa el tema de la valoracion de la conducta
procesal de las partes. Si se localizaron algunas
referencias respecto a los supuestos de falta de
contestacion de la demanda, consecuencias de
una declaratoria de rebeldia o de confesion ficta,
y la mayor cantidad de veces por discusiones
acontecidas con motivo de condena en costas. A
continuacion se presenta un resumen.

Valoracién de la conducta procesal:

El Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera,
dispone en el voto 186 de las nueve horas treinta
y cinco minutos del dieciocho de mayo de dos
mil uno:

“Sin embargo, de una valoracion global
del incidente, encuentra el tribunal que,
no obstante haber pretendido el abogado

M hacer ejercicio de un derecho de eleccion
del cual no es titular, lo cierto es que sus
demandados asumieron una posicion que
los hace lucir conformes con el proceder del
incidentista. Veamos, el sefior A, notificado
a las 6:30 horas del 16 de junio de 2000
(ver acta de folio 8 vuelto del incidente), no
se apersono al proceso, y ni siquiera objetd,
en consecuencia, la reclamacion de quien
fuera su director legal. Por otra parte, la
seriora O, notificada en la misma fecha y
hora, contesto los hechos de la articulacion
en forma afirmativa, y manifesté que
solo mnecesitaba de un poco de tiempo,
noventa dias preciso, para poder pagarle
al incidentista, de la suma reclamada, la
que le incumbe a ella, es decir, afirmé, “. . .
setecientos cincuenta y un mil novecientos
sesenta y un colones con cincuenta y cinco
céntimos . . .” (ver folio 16 del incidente,
hechos tercero y quinto). Se trasluce en la
conducta procesal (comisiva y omisiva) de
los incidentados, entonces, conformidad
con que su derecho de “eclegir entre la
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prestacion principal y la facultativa”
inicialmente pactadas en el contrato de
cuota litis haya sido ejercitada por su
acreedor porque, con su anuencia, al no
objetar el incidente, ponen de relieve una
voluntad renunciante a su derecho de elegir
o, en todo caso, manifiestan estar conformes
con elegir la prestacion sustituta, en vez
de la principal, lo cual debe derivarse
de la negativa a siquiera contestar el
incidente (allandndosele), del seiior A, o
del contenido del escrito de contestacion
de la sefiora O de esos mismos apellidos.
Se trata de derechos totalmente disponibles
por su titular, y si de ese modo han
actuado los incidentados, no tiene por qué
el Tribunal, en tanto no se ha quebrantado
la ley, la moral ni las buenas costumbres,
no aceptar la conducta de los incidentados
en los términos sefialados. Eso conduce a
la necesaria revocatoria del auto recurrido,
en cuanto denegé la incidencia.”

Votos que realizan una valoracién incriminatoria
sobre la conducta procesal en relacién con la
condena en costas:

El Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera
exponeen el voto 409 de las dieciséis horas
dieciocho minutos del treinta de junio de dos mil
diecisiete:

“De conformidad con lo dispuesto por el
numeral 221 del Cédigo Procesal Civil, e
independientemente de la buena o mala fe,
la regla general es la condenatoria en costas
al vencido (principio objetivo de la derrota)
y la actora tiene en el proceso la condicion
de perdidosa, lo cual constituye razon
suficiente para determinar que lo dispuesto
por el a quo no es contrario a derecho. En
términos generales alega la apelante, con
la interposicién de la demanda pretendio
demostrar un dafio sufrido a causa del
demandado y que ella ha actuado en el
proceso con moralidad, probidad, lealtad
y buena fe procesal, de tal manera que no
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se encuentra en ninguno de los supuestos
del numeral 223 idem, para que se le
considere litigante de mala fe. Sefiala, no
existio de su parte intencion de manipular
la verdad, pues de la lectura de los hechos
se observa que todo lo manifestado por ella
tiene prueba. Sin embargo, lo anterior no
resulta suficiente para revocar lo resuelto.
El resultado del proceso demuestra,
que la demanda no fue aceptada, de tal
manera, que si todos los hechos de esta
tienen prueba que los respalde, seria
ilégico pensar que se hubiera dictado una
sentencia desestimatoria.”

El Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda,
sefiala en el voto 065 de las diez horas cincuenta
minutos del diecinueve de marzo de dos mil
doce:

“X. -La inexistencia de fraude procesal en
el actor, y la observancia de un principio
moral en las partes, abogados y 6rganos
jurisdiccionales dentro del proceso, no
son argumentos que tiendan a combatir
la resolucion recurrida, porque ese no
fue el sustento por el cual se decreto la
desercion. Ademds, como quedo expuesto,
las otras razones esbozadas sobre el
esfuerzo, diligencia en la tramitacion
del expediente, duracion del proceso y la
carencia de recursos econdémicos del actor
para cumplir con la totalidad de las copias
prevenidas, tampoco son argumentos
que juridicamente tiendan a combatir el
fundamento de hecho y de derecho expuesto
en el auto sentencia apelado, son aspectos
ajenos a él, que por lo mismo el Tribunal no
abordard. Sin duda, su negligencia desdice
su propia aseveracion, porque incumplio
con lo prevenido en resoluciones de las 8:45
horas del 5, y 11:44 horas del 27 de octubre
de 2009. Quiere decir que efectivamente
el proceso estuvo inactivo, abandonado
sin justa causa, por mds de tres meses a
la fecha en que se decreto la perencion de
la instancia en la resolucion de las 16:48
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horas del 17 de marzo de 2010. La Carga
de impulsar el proceso recae en el actor, lo
que en este caso concreto no hizo.”

En el voto namero 73 de las catorce horas
cincuenta minutos del cinco de julio de mil
novecientos noventa y cinco, la Sala Primera de
la Corte Suprema, ha confirmado los anteriores
criterios manifestando que: “la circunstancia
objetiva de la derrota cede frente a la valoracion de la
conducta procesal de la parte. Trdtese de situaciones
en que la aplicacion del principio resultaria
manifiestamente injusta.”

Votos que realizan una valoracién excriminatoria
de la conducta procesal para la condena en costas:

El Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera,
indica en el voto 329 de las catorce horas treinta
minutos del diecisiete de agosto del dos mil uno:

“En relacion al concepto de “buena fe”
a que alude el ordinal 222 del Céddigo
Procesal Civil, la Sala Primera de la Corte,
en resolucion de las quince horas treinta
minutos del veinticinco de marzo de mil
novecientos ochenta y siete, refiriéndose a
que el pronunciamiento en cuanto a costas
debe hacerse de oficio y que la condenatoria
se impone al vencido por el solo hecho
de serlo, sefialé que “se puede eximir al
vencido de una o ambas costas, sea cuando
haya litigado con evidente buena fe. Y ya
se ha resuelto que “buena fe, en sentido
lato, es honradez, rectitud. En estricto
sentido forense, es la conviccion en que
se halla una persona de que hace o posee
alguna cosa con derecho legitimo. En otros
términos es un criterio recto, honrado, de
que se tiene tal derecho. De modo que si
alguien pretende ejercer un derecho por la
sola sospecha o probabilidad de tenerlo, pero
sin una seguridad absoluta, estricto sensu
no puede considerarse que tenga buena fe.
De igual manera se ha considerado que
la buena fe del vencido que faculta para
eximirlo de las costas personales y aiin de
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las procesales, depende exclusivamente de
la conducta procesal de la parte; de modo
que si esa conducta procesal revela una
actitud desleal o injustificada, como en los
supuestos que a manera de ejemplo prevé
el articulo 1029 -ahora 223-, el vencido no
puede merecer el calificativo de buena fe
a los efectos de eximirlo en costas.” A la
luz de la citada jurisprudencia de casacion,
que este Tribunal comparte plenamente,
queda acreditado que la conducta procesal
de la sociedad demandante no encaja
en los casos regulados por la ley en el
articulo 223 del Codigo Procesal Civil
para reputarlo como un litigante de mala
fe, pues no propuso documentos falsos,
ni testigos falsos o sobornados, y ofrecié
la prueba que estaba a su alcance para
aclarar la posible participacion de las
empresas coaccionadas nacionales. En
atencion a todo ello, se impondrd revocar
la resolucion recurrida, en lo que ha sido
objeto de alzada o sea en cuanto se condend
en ambas costas a la empresa accionante a
favor de las codemandadas ..., para en su
lugar eximirla de ese pago.”

El Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda,
dispone en el voto 251 de las diez horas treinta
minutos del veinte de agosto de dos mil catorce:

“IV. Costas: al revocarse lo resuelto y
denegarse la demanda, la parte vencida
ahora es la sucesion actora. Sin embargo,
conforme al articulo 222 del Codigo
Procesal Civil, por existir evidente buena fe
en su conducta procesal, ha de exonerdrsele
del pago de ambas costas del proceso. En
efecto, estamos frente a una situacion poco
comiin, en la cual un optante fallece antes
del vencimiento de la opcion, lo cual crea
incertidumbre en su sucesion en cuanto
a la procedencia o no de la devolucion
solicitada, lo cual hace comprensible el
planteamiento de la demanda. Durante el
proceso la parte actora ha cumplido con
los cdnones de la buena fe procesal, porque
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sus gestiones estuvieron siempre acordes
con las normas procesales, sin incurrir en
abusos o tdcticas dilatorias y cumpliendo
cabalmente con sus cargas en cuanto a la
presentacion y prdctica de su prueba.”

A modo de conclusion

La obligacién al deber de colaborar es una de
las mayores causas productoras de la valoracién
de la conducta procesal, tanto su inobservancia
como el cumplimiento al deber de colaborar se
convertirdn en indicios claves que algunas veces
permitiran una valoracién positiva y otras veces
de forma negativa. Pero todas ellas se basan en
consideraciones objetivas y logicas que permitan
obtener conclusiones determinantes con un
mayor o menor grado de conviccién.

Se considera que no deberia abordarse la
conducta procesal, salvo alguna excepcién como
el motivo principal en la etapa de apreciacién
y argumentaciéon de la sentencia, se trata mas
bien de un motivo subsidiario y de naturaleza
indiciaria del cual el juez o la jueza puede valerse
como elemento de convicciéon de lo ya acontecido
en el proceso. Por ello la persona juzgadora debe
actuar con prudencia en su aplicacién.

Esto es asi porque aun cuando se trata de una
fuente de prueba, esta es de contenido no solo
indirecto sino que no puede constituirse en elemento
tinico de decision, sino mds bien es corroborante
que permite reforzar e integrar el contenido de
las otras pruebas.

La lectura del numeral 41.5 del Cédigo Procesal
Civil (sin dejar de lado la complejidad de gran
variedad de normas de este nuevo Cédigo) debe
realizarse con sumo cuidado. Se considera; que
este refiere a un elemento objetivo que se dirige
a la conducta realizada, otro de indole subjetiva
en relaciéon a aquellos que realizan la conducta
(las partes), un elemento temporal de valoracién
(durante el procedimiento), momento durante
el cual se apreciara la conducta, un elemento
eventual (podra constituir), por cuanto la persona
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juzgadora debe distinguir, por un lado, aquellas
conductas exponenciales de las conductuales que
si resultan relevantes para el procedimiento por
un lado, pero ademas, porque dependera ademés
del cumplimiento del deber de cooperacion
establecido en distintas normas a lo largo del
proceso y mas pragmaticamente en el numeral
41.1 del codigo.

Ademés, el numeral, indica el valor probatorio
de la conducta, se trata de un elemento de
conviccién, no le brinda por ende categoria de
medio probatorio ni de fuente directa de prueba,
sino de elemento para alcanzar una decisién,
el cual es finalmente ratificante de las pruebas,
por lo que se debe considerar cuales pruebas se
pueden tratar. Esto dependerd de la visién que
se tome, pues ratificara aquellas pruebas cuando
la conducta sea excriminativa como, por ejemplo,
cuando la contra parte aport6é todo aquello que
estaba a su alcance y se acredit6 que llevaba la
razén o del demandante respecto a la prueba
aportada en el juicio de la cual el demandado
se mostré6 omisivo por ejemplo. Pero también
se podra constituir un elemento ratificante de
aquellas pruebas que nunca llegaron al proceso;
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pero no por la desidia del ofreciente de estas, sino
mas bien en virtud de aquellas tacticas de indole
omisivo pasivo u oclusivas de la parte violatorias
al deber de cooperacién probatoria.

Finalmente, deben considerarse dos aspectos
afirmados por los autores reiteradamente citados
en lineas anteriores®’; es comun que la conducta
procesal provenga del comportamiento del
abogado y no de la parte. En este caso, los efectos
probatorios se reflejan en virtud del principio de
autorresponsabilidad procesal mas que inclinarse
en un tema de representacién o mandato, para
ello, debe valorarse de forma comedida la
conducta, pues este instrumento no debe servir
para someter a las partes a un imperativo ético
y moral, no se trata una obligacion, pues estas
tienen derechos, y por tanto, no deben renunciar
a ellos para beneficiar a su contraparte. Pueden
ejercer su estrategia de litigio, pero estdn
sometidas a una carga de colaboracién que
procura hacer llegar al proceso la mayor cantidad
de informacién y de calidad posible, debiéndose
equilibrar por ello, el derecho de defensa frente al
deber de colaboracién procesal.
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Articulo 2.3: “Buena fe procesal. Las partes, sus representantes o asistentes y, en general, todos los participes
del proceso, ajustaran su conducta a la buena fe, al respeto, a la lealtad y la probidad. El tribunal debera
tomar, a peticion de parte o de oficio, todas las medidas necesarias que resulten de la ley o de sus poderes
de direccidn, para prevenir o sancionar cualquier accién u omisién contrarias al orden o a los principios del
proceso, impidiendo el fraude procesal, la colusién y cualquier otra conducta ilicita o dilatoria.”

Articulo 5.4: “4. Aplicar el régimen disciplinario sobre las partes y sus abogados sancionando cualquier
acto contrario a la dignidad de la justicia, la buena fe, la lealtad, la probidad, asi como cualquier forma
de abuso y fraude procesal. También, cuando se compruebe que han realizado gestiones o han asumido
actitudes dilatorias o litigado con temeridad. Segiin la gravedad de la conducta, el tribunal aplicara las
amonestaciones, las multas, la expulsién de la oficina o local por el titular del despacho; pondra a la orden
de la autoridad respectiva para su juzgamiento cuando pudiera constituir delito, contravencién o falta o,
en casos graves, la suspension del abogado, segtn esta prescrito en los articulos del 216 al 223 de la Ley N.°
7333, Ley Organica del Poder Judicial, de 5 de mayo de 1993, y sus reformas.”

Articulo 41.5 del nuevo Cédigo Procesal Civil.

Indica Peyrano que por dos motivos: “«a) Nuestra generalmente prudente y conservadora judicatura no
trepidaria, entonces, en aplicarlo; b) Ello se constituiria, ademas, en un elemento disuasorio para aquellos
litigantes tentados a cometer alguna incorreccion procesal».” PEYRANO, Walter Jorge. Valor probatorio de
la conducta procesal de las partes. Editorial La Ley. Buenos Aires, 1979-B. p. 1049 y ss.

El articulo 41.1 parrafo pentultimo del cédigo indica: “Para la aplicacién de lo dispuesto en los incisos
anteriores de este articulo, se debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde

a cada una de las partes, de acuerdo con la naturaleza de lo debatido.”

El articulo 41.5 pérrafo final del cédigo dice: “La conducta de las partes durante el procedimiento podra
constituir un elemento de conviccion ratificante de las pruebas.”

MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria. P. 392.

El autor Murioz Sabaté explica que puede considerarse aquella conducta de la parte tendiente a frustrar el
derecho de la contraparte mediante falta de colaboracién, falta de claridad en sus alegaciones, entre otras
cuestiones como también puede considerarse el comportamiento favorable realizado por la parte. Contrario
a las primeras, la diligencia y cooperacion brindada para el avance del proceso, para hacer llegar al mismo
informacion de calidad, entre otras cuestiones. MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria. P. 449 y 450.
MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria. P. 459 a 488.

O literal en el deber ser

MONTERO AROCA, Juan. El Proceso Civil, Los procesos ordinarios de declaracién y de ejecucién, 2da
Edicién. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia, 2016, p 643
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El articulo 41.3 del c6digo indica: “Seran admisibles las pruebas que tengan relacién directa con los hechos
y la pretension...”

El derecho extranjero por ejemplo.

MONTERO AROCA, Juan. El Proceso Civil, p 654.

MONTERO AROCA, Juan. El Proceso Civil, p 655.

Articulo 41.3 cuando indica “siempre que sean controvertidos.”

Articulo 39 del cédigo.

Articulo 41.3 cuando se refiere a las presunciones absolutas.

Indica Montero Aroca dos cuestiones adicionales: “2.°) El distinto juego de la ciencia privada del juez: Este
no puede dar como existente un hecho que él conoce como ciudadano particular, si no ha sido probado, pero
el juez si puede aplicar una norma no comprendida en el iura novit curia si tiene conocimiento de la misma
por sus estudios privados. 3.° El deber del tribunal, dentro de lo posible, de investigar de oficio el Derecho:
El articulo 281.2 LEC dice, con referencia al derecho extranjero, que el tribunal podra valerse de cuantos
medios de averiguacién estime necesarios para su aplicacion, precepto que puede hacerse extensivo a todos
los supuestos a que nos venimos refiriendo.”

Normas especificas de entidades locales como por ejemplo circulares o reglamentos internos.

MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil, sexta edicién. Editorial Civitas. Pamplona, Espafia,
2011. P. 67

CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Editorial Depalma, Espaiia, 1979. P. 70/71 y 89

De conformidad con el articulo 41.2 del Cédigo Procesal Civil, son medios de prueba los siguientes:
1. Declaracion de parte.

2. Declaracién de testigos.

3. Dictamen de peritos.

4. Documentos e informes.

5. Reconocimiento judicial.

6. Medios cientificos y tecnolégicos.

7. Cualquier otro no prohibido.

VARELA, Easirniro. Valoracién de la prueba. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990. P. 112

DEVIS EeHANDIA, Hernando. Teorfa general de la prueba judicial. Torno II. Quinta edicién. Victor P. De
Zavalia Editor, Buenos Aires, 1981, pag.694

DEVIS EeHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. P. 696
http://dej.rae.es/#/entry-id/E50380 Consultado el: 22/03/18
MONTERO AROCA, Juan. El proceso civil. P. 661

Cumpliendo con las llamadas funciones de la prueba: 1. Probar la existencia de los hechos. 2. Convencer al
juez o jueza. 3. Brindar certeza. De ello puede consultarse MONTERO AROCA, Juan. El proceso civil. P. 648
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Principio de comunidad de la prueba

Principio de tutela judicial efectiva

Articulo 41.1 Carga de la prueba. Incumbe la carga de la prueba: 1. A quien formule una pretensién, respecto
de los hechos constitutivos de su derecho. 2. A quien se oponga a una pretension, en cuanto a los hechos
impeditivos, modificativos o extintivos del derecho del actor.

Muiioz Sabate citando a Gianturco. P. 392

SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Estudios de Derecho Procesal. Ariel, Barcelona, 1969. P. 376

Peyrano, Marcos, “La valoracién de la Conducta procesal de las partes como derivacion del principio de
adquisicion procesal: su verdadera naturaleza juridica”, en Revista Lexis-Nexis, Jurisprudencia Argentina,
numero especial “Valoracién judicial de la conducta procesal”, J.A. 2004-1- fasciculo n° 8, P. 31

KIELMANOVICH, Jorge. Teoria de la Prueba y Medios Probatorios. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1996. P 668
MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria. P. 392
Fenochietto-Arazi, “Céd. Proc. Civ. y Com. de La Nacién”, ed. Astrea, 2° edicién actualizada, 1993, T. 1,

pag.636 y Morello-Sosa-Berizonce, “Céd. Proc. Civ. y Com. de la Prov. de Bs. As. y de La Nacién”, ed.
Abeledo Perrot, 2° edicién, 1986, T. II-C, pag.17.

Mufioz Sabaté citando a Satta indica: “Con ello llegamos a la conclusiéon de que antes del proceso no hay
propiamente instrumento; de que el instrumento se origina y desenvuelve dentro del proceso, pues en
el fondo, como pretendia S..UTA, acto y proceso son una misma cosa.” MUNOZ SABATE, Luis. Técnica
probatoria. P. 393

MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria. P. 393
RAMBALDQO, Juan. “La conducta procesal de las partes como medio de prueba”. Revista Lexis-Nexis,
Jurisprudencia Argentina, nimero especial “Valoracién judicial de la conducta procesal”, J.A. 2004-I-

fasciculon®8, P. 37

Consultable en: https:/ /www.ricercagiuridica.com/codici/vis.php?num=13389 Fecha: 26/03 /2018

Puede traducirse de forma libre: El juez debe evaluar la evidencia de acuerdo con su apreciacién prudente, a

44

45

46

47

menos que la ley disponga lo contrario. El juez puede deducir pruebas de las respuestas que le dan las
partes segtin el siguiente articulo, de su rechazo injustificado a permitir las inspecciones que ha ordenado y,
en general, del comportamiento de las partes en el proceso.

FAZZALARLI, Elio - LUISO, Francesco P., Cédice di Procedura Civile e norme complementari, Milano, Giuffré,
1997, p. 50

Consultable en: https:/ /www.impo.com.uy/bases/codigo-general-proceso/15982-1988 Fecha: 26 /03 /2018

PEREIRA CAMPOS, Santiago, El deber de colaboracion en la prictica de las medidas probatorias, “Revista
Uruguaya de Derecho Procesal”, n° 4, 2000, p. 521 y 522

ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Bs. As., Ejea, 1956, P. 13, 18 y 45.
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Consultable en: https:/ /www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ve-
d=0ahUKEwjmiaXaglvaAhUGsFMKHZE_BgAQFggIMAA&url=http %3A %2F % 2Fwww.kas.de % 2Fwf %-
2Fdoc%2Fkas_9523-544-4-30.pdf&usg=AOvVaw3z{-CZXOWIZJWGMPw VrAW4 Fecha: 26/03/2018

Pagina 67
Consultable en: http:/ /biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4226 Fecha: 26/03 /2018

Al respecto Sabaté ha manifestado: «A veces las afirmaciones contienen hechos de importancia, hechos con
notorio sabor, y que en un plano de franca colaboracion parecen reclamar del adversario un pronunciamiento
concreto, pues una negativa genérica mas que reflejar el convencimiento del negante trasluce un temor
sospechoso que nos recuerda aquello de mas vale no menearlo». MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria.
P.472.

Se discute si la contestacion de la demanda es un deber, una obligacién, o una carga. El deber se presenta
cuando una norma indica que debe actuarse de determinada manera, la obligacién cuando existe sazén en
beneficio de un tercero o acreedor, y carga cuando existe un beneficio directo ante el cumplimiento de una
conducta que no es obligatoria. Se trata de una carga, pues, contestar una demanda no es obligatorio pero
su falta de respuesta conlleva la pérdida de oportunidad por preclusién al omitente, sin que tenga como
consecuencia la imposibilidad de continuar con el tramite del proceso.

LONDONO JARAMILLO, Mabel. Los indicios conductuales en el proceso civil.. Julio - Diciembre, 2006.
Revista Opinién Juridica. Universidad de Medellin. P 143 - 158.

MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria, p. 477, afirma el autor: «Cuando los principios del onus alegandi
o del onus probandi se interpretan como dogmas, la parte favorecida por ellos suele a veces adoptar una
actitud manifiestamente pasiva. Si a simple vista ello puede parecer normal, en algunos supuestos resulta
irritante porque lo légico es que la parte que disponga de contra afirmaciones o pruebas enervantes del
alegato adverso no deje de sentir la oportunidad e incluso la pasién de poder esgrimirlas. No debemos
imaginarnos, decia Bonnier, que porque tenga contra si una parte la carga de la prueba, pueda la otra
atrincherarse impunemente en un silencio sistematico. Siempre se procedera indebidamente negandose a
ilustrar a la justicia»

http:/ /dle.rae.es/?1d=Qs9pWNS8 Consultado: 20/03/2018

Rompiendo parte del documento, ralldndolo, tachandolo, etc.

CALAMANDRE]I, Piero. Instituciones de Derecho procesal civil. Tomo I. Ediciones juridicas Europa-
América. Buenos Aires, 1962. p. 416.

Articulo 46.2.5

MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria. P. 486.

MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria. P. 488.
LONDONO JARAMILLO, Mabel. Los indicios conductuales. P 153

Principalmente Mufioz Sabaté y Montero Aroca
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LA PUBLICIDAD DE LAS AUDIENCIAS
EN EL NUEVO PROCESO CIVIL:
ALCANCES Y LIMITES

M.Sc. Bernardo Solano Solano*
bsolanos@hotmail.es

RESUMEN:

Este articulo analizard la trascendencia y las implicaciones de la implementacion de la publicidad de las audiencias
en el nuevo proceso civil. Se dardn a conocer los principales elementos conceptuales, doctrinales y normativos del
principio de publicidad. Sobre la base de esas nociones, se desarrollardn los aspectos innovadores que el reciente
Codigo Procesal Civil plantea, buscando situar y dimensionar el papel de la publicidad dentro del sistema de oralidad
que adopta la reforma. También se examinardn los limites sustanciales y procesales de la publicidad frente al ejercicio
de otros derechos subjetivos y se sentardn las bases para dotar de contenido a los motivos de excepcion sefialados en
el numeral 2.10 del Codigo. Finalmente, se planteardn pautas de actuacion para la realizacion y la operatividad de la
publicidad en una audiencia oral. A lo largo del trabajo, se resaltarin las ventajas y desventajas de que las audiencias
se desenvuelvan en forma puiblica, procurando mostrar que el referido “principio” no tiene un cardcter absoluto.

Palabras clave: Nuevo Cédigo Procesal Civil, principio de publicidad, publicidad de las audiencias, excepciones y
limites.

Publicity of hearings in the new civil process: scope and limits

ABSTRACT: The objective of this paper is to analyze the importance and implications of the implementation of the
publicity of the hearings in the new Costa Rican civil process. The main conceptual, doctrinal and normative elements
of the principle of publicity of judicial actions will be announced. On the basis of these notions, the innovative aspects
raised by the recent Civil Procedure Code will be developed in relation to this topic, seeking to place and size the role
of advertising within the orality system adopted by the reform. The substantial and procedural limits of publicity will
also be examined against the exercise of other subjective rights and the bases will be established to provide content
for the reasons for exception indicated in article 2.10 of the code. Finally, some guidelines for action to carry out and
operate advertising in oral hearings will be considered. Throughout the study advantages and disadvantages will be
highlighted that the audiences develop in a public way, trying to show that the aforementioned "principle" does not
have an absolute character.

KEYWORDS: New Civil Procedure Code, advertising principle, publicity of the hearings, exceptions and limits.

SUMARIO: 1. Ideas introductorias. 2. Generalidades y nocion del principio de publicidad. 3. Efectos de la publicidad
de las audiencias. 4. Oralidad y publicidad. 5. Estindares internacionales. 6. Antecedentes en el proceso civil
costarricense. 7. Regulacion de la publicidad en el nuevo Cédigo Procesal Civil. 8. Ambito de aplicacion. 9. Manejo
de la audiencia oral y el comportamiento del piiblico. 10. Excepciones y adecuaciones del principio de publicidad. 11.
Discrecionalidad vs. regla de publicidad. 12. Publicidad de las audiencias y medios de comunicacién colectiva. 13.
Conclusiones.

Licenciado en Derecho. Especialista en Derecho Agrario y Ambiental por la Universidad de Costa Rica. Master
en Administracion de Justicia Civil por la Universidad Nacional. Ha ocupado distintos puestos en la judicatura
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Facilitador del Programa de Formacién Inicial para Aspirantes a la Judicatura de la Escuela Judicial.
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SOLANO: La publicidad de las audiencias en el nuevo proceso civil: alcances y limites

1. Ideas introductorias

un cambio cualitativo en la forma de

las actuaciones judiciales: regula que la
expresiéon oral sea el medio fundamental de
comunicacién (art. 2.6) y que las audiencias
sean publicas (art. 2.10). Con ello se apuesta
decididamente por la superacién en lo posible de
la escritura y la privacidad en el proceso civil, para
dar paso a la transparencia, al control ciudadano
en el quehacer judicial y, en definitiva, al fomento
de la confianza en la funcién jurisdiccional.

l a nueva legislacién procesal civil implanté

No obstante, mas alla de las bondades derivadas
de que las audiencias puedan ser llevadas a cabo
a puertas abiertas, conviene dimensionar que no
todas las etapas del proceso civil seran ptblicas,
ni todas las actuaciones orales serdn de acceso
irrestricto a la opinién publica. Ese derecho a un
juicio publico tampoco se extiende a todos los
procesos.

En no pocas ocasiones, el acceso a las audiencias
de personas ajenas a las partes o la publicacién
de informaciones de lo debatido y resuelto en
un caso debe ceder ante la potencial afectacién
de la imagen o la intimidad de las personas que
participan en el proceso, o bien, ante la necesidad
de proteger otros bienes e intereses juridicos
superiores.

A causa de este cambio de paradigma,
consideramos ttil presentar los alcances y efectos
del principio de publicidad en el nuevo proceso
civil, con el fin de aplicarlo en su justa dimensién
y desmitificar algunas opiniones que giran
en torno a la posibilidad de que las personas
interesadas tengan conocimiento de lo debatido
en un proceso donde se ventilan conflictos de
orden privado. Esta exposiciéon no aspira ser un
estudio acabado, menos completo del tema. Su
afan es generar reflexién sobre el punto.
2. Generalidades y mnocién del
principio de publicidad

Tradicionalmente el estudio de la publicidad en el
derecho procesal civil ha permanecido relegado
como un tema menor en los manuales de derecho
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procesal, dentro del capitulo relativo a la forma
y difusién de los actos procesales. En algunos
textos, ni siquiera se encuentra mencionado'.
Para descartarlo, no faltan quienes parten del
concepto erréneo de que el derecho procesal civil
es un derecho privado por regular procesalmente
intereses de esa clase, o bien, combaten que
no existe un verdadero interés publico en que
los conflictos privados trasciendan al mundo
econdmico y social.

La publicidad fue admitida en los procesos mas
antiguos esencialmente orales (romano clasico y
el germano). Pero la mayor parte de la doctrina
concuerda en que el derecho a un proceso
publico es una conquista del pensamiento liberal
ilustrado promovido con la Revolucién Francesa
de 1789, a partir del cual se abandon¢ el sistema
procesal inquisitivo de la época medioeval® que
partia del secretismo y la opacidad absoluta de
las actuaciones, para dar paso a un enjuiciamiento
democrético que entrafia el acceso de la persona
justiciable a todos los actos procesales, el control
social sobre el desarrollo de la actividad judicial y
la sumisién de la persona juzgadora a la correcta
interpretacion y aplicacién de la ley®.

Publicidad implica la negacién del secreto. Segun
el decir de Chiovenda (1925, p. 171), “[...] puede
entenderse de dos maneras distintas: como admision
de los terceros (puiblico) a asistir a las actividades
procesales o como necesidad entre las partes de que toda
actividad procesal puede ser presenciada por ambas”.
Asi visto, en su acepcién mas amplia, el principio
de publicidad consiste en darles a conocer a
las partes y terceras personas interesadas las
actuaciones realizadas en el proceso por el 6rgano
jurisdiccional®.

Esa amplitud conceptual ha dado lugar al
desarrollo de dos vertientes —o si se quiere formas-
en las que se suele entender esta regla: interna y
externa. La publicidad interna gira en torno a las
partes e implica que se debe notificar y garantizar
el libre acceso a todos los actos procesales; es
decir, impide la existencia de procedimientos
ocultos para las partes. Supone que estas deben
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estar informadas de lo que se debate y resuelve.
Cualquier limitaciéon a esa publicidad interna
anula el contradictorio y el derecho de defensa,
pues si las partes desconocen las actuaciones
procesales, no tendrian oportunidad de ejercer las
facultades que el ordenamiento juridico procesal
les otorga. En ese tanto, las disposiciones que se
ocupan del acceso al expediente, las audiencias,
la forma de las notificaciones, entre otras, son
manifestaciones de la publicidad interna.

Por su parte, la publicidad externa implica
el derecho de la ciudadania, a través de su
presencia o por los medios de comunicacién,
a informarse de las principales actuaciones
judiciales que acontecen en las audiencias y de
sus resultados (actos de prueba, conclusiones,
pronunciamiento de sentencias). Lo anterior
entrafla, evidentemente, que las salas de
audiencias estén abiertas a la comunidad.

Se debe resaltar que es aqui donde el principio
de publicidad toma verdadera relevancia para
el proceso, esto es, cuando se proyecta como
manifestacion exterior de sus actos. Esta vertiente
no se ocupa tanto del interés de las partes en el
acceso a su caso (que de por si esta garantizado
por las reglas de la bilateralidad), como si de
abrir y reflejar la actividad de la Administracién
de Justicia al conocimiento directo e inmediato
de la poblacion en general®. Desde nuestra
perspectiva, esta es la correcta significacién en
que la publicidad debe ser entendida, es decir,
publicidad en cuanto a terceras personas. Por
ello, a partir de ahora, trataremos el principio
de publicidad referido a las “audiencias orales y
publicas”.

3. Efectos de la publicidad de las
audiencias

Desde lo que en dogmatica se ha dado en
llamar “publicidad externa”, podriamos sefialar
que el principio bajo examen presenta una
doble dimensién o garantia: una individual
para la persona justiciable, frente al riesgo de
arbitrariedad, subjetividad, parcialidad, falta
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de razonabilidad o apariciéon de influencias
extrafias en el funcionamiento en los tribunales
de justicia, en suma, una garantia de un juicio
justo, integrada a la nocién de debido proceso;®
y una colectiva, justificada en el acercamiento de
la justicia civil a la sociedad, asi como el control
de las actuaciones judiciales por parte del ptiblico
que asiste a las audiencias, pues, como Couture
indicaba (1958, p.192): “En ultimo término, el
pueblo es el juez de los jueces” [sic]’.

En este dltimo escenario, la publicidad adquiere
un matiz de principio politico, un contrapeso
frente al poder publico, en fin, un control
democratico del poder. En la realidad, celebrar
las audiencias a puertas abiertas permite que,
por ejemplo, los vecinos del lugar donde se
presente un conflicto por un camino, un desalojo
o la eventual afectacién de bienes publicos, se
involucren de lleno con el problema. Su presencia
también es relevante en procesos promovidos
por asociaciones o entidades constituidas para
la protecciéon de los derechos e intereses de
las personas consumidoras y usuarias o los
procesos instados por grupos con un interés
publico, econémico o social para la comunidad,
por ejemplo, cuando se trate de acciones
contra el medio ambiente y demas derechos
supraindividuales. En estos casos, no solo las
partes involucradas, sino también terceros,
grupos de personas afectadas y demas entes
interesados pueden concurrir con claro interés.

En el contexto costarricense, al destacar la
dimensién social o colectiva de la publicidad,
don Luis Paulino Mora (1991, p. 8) sehalaba que
mediante ella la ciudadania “[...] tendrd asi la
oportunidad de enterarse directamente sobre la forma
en que los jueces administran justicia. Resultando asi
mds democrdtica y cristalina esa importante funcién”.

Esto nos plantea una premisa esencial: la
celebraciéon de audiencias orales y publicas
potencia la maxima transparencia judicial ante el
publico (rendicién de cuentas a la sociedad), hace
mas dificil el desarrollo de la corrupcién que,
en un sistema escrito, constituye un elemento
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de criticidad o confianza de la comunidad en la
labor del Poder Judicial,® un modo de fiscalizar
la falibilidad humana de los jueces y las juezas y,
en dltimo término, es un indicador clave del nivel
de democratizacién y objetividad alcanzado por
un pais. Por lo tanto, desde el plano del interés
colectivo, la ratio legis de la publicidad reside en
la trascendencia de la actividad jurisdiccional’.

No huelga destacar que a la publicidad se le
afiade un efecto docente, aleccionador, un rol
pedagogico, en virtud de que posibilita la difusién
de las formas en cémo se aplica e interpreta la
ley. Desde este dngulo, segin Arguedas afirma
(2000, p. 460), la publicidad “[...] constituye un
medio educativo en cuanto a lo juridico”. Y es, en
palabras de Alsina (1956, p. 114), “[...] la forma
mds segura y simple de divulgar los conceptos
juridicos [...]”. También se sostiene que incide en
las personas declarantes (partes, testigos, peritos
y peritas), en tanto la presencia del publico
desincentiva la ocultacion de informacion, lo
mismo que la mentira, el sesgo y la tergiversacion
en la declaracién, ademdés de confirmarles su
responsabilidad por la solemnidad del acto en
que participan.

Por otra parte, si bien se reconocen los efectos
positivos apuntados, debe tenerse en cuenta que
a la publicidad también se le asocian secuelas
negativas; dentro de estas, la indebida influencia
de los juicios paralelos de la opinién ptblica
sobre las decisiones judiciales, maxime cuando la
valoracién judicial de los hechos no coincide con
el juicio mediatico. La mediatizacién absoluta de
la justicia civil podria traer consecuencias nocivas
a la misma justicia y, con ello, el riesgo de que se
condicionen las decisiones de los tribunales, en
franca invasion a la independencia judicial que es
garantia imprescindible de la persona justiciable™.

Ademas, como se vera mas adelante al abordar
el tema de las excepciones al principio de
publicidad, el exceso o abuso en el instrumento
podria perjudicar incluso a las propias partes,
personas peritas y testigos, lo que podria llevar a
deteriorar la imagen del servicio.
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Con todo, las ventajas que el instituto presenta
lo convierten en una garantia procesal de
incuestionable valor y de aplicacién inexcusable,
a menos que concurran circunstancias de
excepcién, que den paso a una “publicidad
atenuada”, donde la confidencialidad debera
privar para garantizar una tutela judicial efectiva
de otros derechos.

Ahora bien, de lo dicho parece prudente no
perder de vista que el salto cualitativo hacia la
publicidad de las audiencias civiles plantea
nuevos retos ante la eventual censura publica
y el abordaje que el 6rgano jurisdiccional haga
de ello. Igualmente, es importante evitar que el
publico convierta la audiencia en un espectaculo
o motivo de noticia, en definitiva, que se deforme
en una publicidad sensacionalista.

4. Oralidad y publicidad

Dentro de los aspectos teéricos que giran en torno
al principio de publicidad, es necesario resaltar su
intima vinculacién y coherencia con la oralidad™.
Como se sabe, la oralidad se opone al sistema
escriturario como método de practica de los actos
procesales, primordialmente los realizados en la
etapa probatoria. Se materializa en el llamado
“proceso por audiencias” y tiene como objetivo
tratar los conflictos de viva voz (predominio de la
palabra hablada sobre la palabra escrita), asi como
que se cumplan los principios de inmediacién,
concentracién y publicidad.

En favor suyo se argumenta que facilita la
realizacion de la justicia, pues entrafia la
capacidad de conducir a una mayor calidad
en la informacién obtenida del debate, aporta
informaciones imposibles de extraer de un
expediente fisico, la actividad procesal se retne
en la menor cantidad posible de actos, mejora
la comprensiéon de la persona justiciable en la
forma de solucion de su conflicto, el tribunal que
practico la prueba emite la sentencia vy, a través
del acceso de la ciudadania a las audiencias, se
efectiviza la posibilidad del control publico de
lo decidido. Con todo, la publicidad conforma la
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lista de los principios mds importantes a realizar
por medio de la oralidad.

Aun cuando la publicidad no es reserva exclusiva
de los sistemas influenciados por la oralidad, lo
cierto es que es ahi donde encuentra su terreno
mas fértil. Es dificil que se dé una publicidad real
en los procesos escritos'? e, incluso, cabe afirmar
que escritura y publicidad no son fenémenos
compatibles, dado que, en el primer caso, el
aislamiento del tribunal en relacién con las
partes y el predominio absoluto de la palabra
escrita en todo tipo de actos procesales (las partes
se comunican con el tribunal por escritos, y el
organo jurisdiccional a través de resoluciones
escritas) derivan en que el verdadero principio
consecuencia de la escritura sea la privacidad y
secreto para terceros®. En cambio, el tejido de
la oralidad estd atravesado por la publicidad,
esto es, por el objetivo de garantizar a las partes
y al publico la posibilidad real de percibir el
debate y controlar la actividad judicial activa o
pasivamente'.

Sobrelasanterioresideas, estad claroquelaoralidad
es el mejor instrumento para facilitar, fortalecer
y poner en vigencia la publicidad, ademas de la
inmediatez, la concentracién y otros principios
consustanciales. Es mediante la oralidad como
se logran la publicidad y la transparencia del
sistema. Alli estriba su interrelacion. Ahora bien,
la oralidad no debe conllevar a la publicidad
irrestricta del proceso civil, segtin veremos.

5. Estandares internacionales

La publicidad de las audiencias en los procesos
predominantemente orales es una exigencia
impuesta por los instrumentos internacionales de
derechos humanos. En efecto, desde mediados
del siglo pasado, como reaccién contra los
sistemas de corte inquisitivo, diversas normas
del sistema internacional de derechos humanos
empezaron a contemplar el derecho a un proceso
publico como un principio basico de las garantias
judiciales minimas y una suerte de condicion
de legitimidad de la Administracién de Justicia
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dentro del Estado de derecho. Por ello, se empez6
a recoger en los mas importantes textos juridicos
suscritos por gran parte de la comunidad
internacional.

Su positivizacion se inicié con el articulo 10 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de
1948, el cual se siguid del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966'. La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1969 (en lo sucesivo CADH)" sigui6
una similar formula que en su articulo 8 consagra
los lineamientos del debido proceso legal vy,
propiamente en su apartado quinto, reconoce
que una de las garantias judiciales minimas
que el proceso judicial debe reunir durante su
sustanciacion es el caracter de publico™.

Aun cuando la citada norma 8.5 enuncia que se
trata de una garantfa dentro del proceso penal,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha
sido enfatica en sefialar que el elenco de garantias
minimasqueintegraneldebido procesoenmateria
penal resultan aplicables a procesos en los que
se deban determinar derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal, electoral o de cualquier
otra naturaleza®. En consecuencia, al amparo de
la CADH, la publicidad constituye un derecho
humano esencial, intimamente vinculado con el
debido proceso.

Con fundamento en la Constitucién Politica
(arts. 7 y 48) y lo establecido en la jurisprudencia
de la Sala Constitucional (voto n.°1147-1990,
entre otros), tales estdndares supranacionales
regulatorios de derechos humanos tienen no solo
un rango superior a la ley ordinaria, sino también
un valor similar al de la Constitucién e, incluso,
superior, en la medida que otorguen mayores
derechos y garantias que la propia norma
constitucional.

En otras palabras, el derecho a un proceso abierto
consagrado en esas convenciones forma parte
del bloque de constitucionalidad y debe ser
desarrollado por la ley ordinaria para adecuar el
proceso a las exigencias internacionales. Dadas
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la plena vigencia y la fuerza normativa, su
incorporacién en el derecho interno es obligatoria
para armonizar todo el sistema. Prueba de ello
es que la regulacion de la publicidad de las
audiencias en el ordenamiento costarricense
se radic6 ya en materia penal, contencioso
administrativo, laboral, agrario y, ahora, en
materia civil y mercantil®.

6. Antecedentes en el proceso civil
costarricense

La cuestion de la publicidad de las audiencias
en el proceso civil costarricense es novedosa.
Haciendo un repaso de legislaciones anteriores,
se observa que el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1887, promulgado mediante la Ley N.°
13 y sustitutivo del Cédigo General de Carrillo de
1841, regul6 en su articulo 243 que se practicaria
toda diligencia de prueba en audiencia publica.

Sin embargo, el numeral 260, parrafo cuarto,
establecia que, durante la practica de la prueba
confesional, solo se permitirfa la presencia
de las partes y su abogado. Era el mismo
tratamiento que el articulo 307 disponia para el
caso de la testimonial. De lo anterior, se infiere
que la publicidad era una mera desiderata de
aquella codificacion, pues en estricto sentido, la
posibilidad anunciada en el articulo 243 estaba
vedada para las principales audiencias de
préctica de prueba®.

Posteriormente, en el Cédigo Procesal Civil de
1989 (en adelante CPC), también se establecié
como regla la reserva de las actuaciones. El
original articulo 140, derogado parcialmente
en 1997 por el articulo 243 de la Ley Organica
del Poder Judicial (Ley N.° 7728), regulé que
las partes, las personas abogadas y los y las
estudiantes de Derecho unicamente tendrian
acceso al expediente. El aludido numeral 243
amplié esa posibilidad a las personas asistentes
de abogados, debidamente autorizados. La
conciliacién era privada porque el articulo 314
asi lo disponia.

En cuanto a la practica de prueba en audiencia, los
ordinales 346 y 358 del CPC enuncian que a ella
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solo las partes y las personas abogadas pueden
comparecer, sin perjuicio de que el tribunal
permita la presencia de otras personas abogadas
y estudiantes de Derecho, para fines didacticos. El
articulo 410 solo les permite a las partes hacerse
acompafiar de un(a) familiar o amigo(a) cuando
se deba realizar un reconocimiento de su persona.

A partir de esta normativa, las audiencias se
han venido llevando a cabo de forma privada.
Se contempla la tnica posibilidad de publicidad
de una audiencia en el articulo 605, incisos 1y 7,
para el caso de la vista en el recurso de casacién,
donde se indica que al inicio del acto, la Sala
dispondra si se celebra a puerta cerrada, tomando
en cuenta las circunstancias propias del proceso
y segun lo exijan el decoro y la moral. Esta regla
opera en los procesos de responsabilidad civil de
personas juzgadoras, por remisién del articulo
93. En ambos supuestos, se colige, las vistas son
publicas, salvo que razones especiales exijan que
se hagan en forma privada®.

La revision histérica muestra que en materia
civil la publicidad del proceso para terceras
personas ha sido practicamente nula. A lo sumo,
una manifestacion del principio de publicidad
es el acceso publico a las decisiones de algunos
asuntos a través del Digesto de Jurisprudencia,
donde se enlistan las sentencias emitidas por los
Tribunales Superiores de San José y las Salas de
Casacion, lo cual esta respaldado en parte por el
articulo 612 del CPC.

Una vez que se han descrito los principales
aspectos histéricos, conceptuales y normativos
del principio de publicidad, entraremos ahora
en el andlisis de la propuesta que la reforma
procesal civil presenta en torno a la publicidad
de las audiencias.

7. Regulacion de la publicidad en el
Nuevo Cédigo Procesal Civil

EIl Nuevo Cédigo Procesal Civil (por su acrénimo,
NCPC) se divide en dos libros: En el primero se
encuentran las disposiciones generales aplicables
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a todos los procesos y, en el segundo, se regulan
los procesos especificos, de acuerdo con el tipo
de pretension que se juzgue®. Para la tramitacion
y decisiéon de los asuntos, el sistema combina
escritura y oralidad, acentuando o disminuyendo
unauotradependiendodeltipode procedimiento,
su etapa y aspectos a resolver. La escritura es
atil para preparar la sustanciaciéon (demanda y
contestacioén, reconvencioén y réplica), mientras
que la audiencia u audiencias son de capital
importancia para depurar el proceso, practicar
pruebas y recibir conclusiones. Puede emitirse la
sentencia de forma oral o escrita.

La publicidad viene regulada en el libro
primero, en los articulos 2.10 y 25.4 del NCPC.
Su inclusién, segin Lopez (2017, p. 65), no fue
del todo pacifica. La regla general sefiala que:
“El proceso serd de conocimiento piiblico [...]”. Sin
embargo, mas adelante al normar la forma de los
actos procesales, se delimitaron sus alcances al
decirse: “Todo expediente serd de acceso a las partes,
los abogados, los asistentes del abogado director
debidamente autorizados por este y a quienes la ley les
otorgue esa facultad”®.

A simple vista, la restricciéon del articulo 25.4
es discordante con la apertura normativa del
2.10. Caso contrario, al regular la publicidad de
las actuaciones escritas, el legislador hubiera
permitido que el expediente judicial y todas las
actuaciones que lo componian fueran de acceso
irrestricto a cualquier persona y en toda etapa del
proceso, como parece que el precepto general lo
expresa.

Con el fin de armonizar ambas disposiciones, lo
primero que debe considerarse es que el nuevo
cédigo no recoge una publicidad absoluta que
tolere ilimitadamente a terceras personas y la
prensa acceder al proceso civil, sino que prevé una
publicidad relativa, donde se restringe el acceso al
expediente e, incluso, a las audiencias (ej. cuando
surjan motivos de excepcién), o a parte de estas
(ej. etapas de conciliacion y deliberaciones
secretas, art. 51, 50.6 y 60.2 del NCPC).
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Asi, lo que serd de conocimiento ptblico y libre
ingreso son las audiencias orales. El contenido de
los restantes actos procesales se mantendra bajo
la regla de la privacidad, y inicamente las partes,
las personas coadyuvantes, garantes, poseedoras
mediatas e intervinientes legales debidamente
apersonadas pueden acceder a estos (arts. 22.4,
225 y 22.6) y tendrdn acceso al expediente
asistiendo a la oficina judicial y a través de
notificaciones por viaelectrénica, o bien, mediante
el acceso directo on line del portal de Internet
habilitado por el Poder Judicial, con previa
identificacion y autenticacion. Evidentemente el
codigo estimé que era esencial que se produjeran
publicamente las actuaciones orales (practica de
pruebas y comparecencias cuyo objeto fuera oir
a las partes antes de emitir una resolucién). Pero
no extrapol6 esa posibilidad a lo que ocurriera
fuera de audiencia.

Cabe subrayar que podria considerarse un
verdadero contrasentido que el publico en
general pueda acceder a la sala donde se celebran
los juicios, sin que le esté, en cambio, garantizado
el derecho a consultar con posterioridad
la documentaciéon donde se registran estas
actuaciones ni la resolucién o sentencia resultante
de lo debatido en audiencia, salvo que se emita
la decisiéon final en el mismo acto, lo cual -se
augura- se presentard tan solo en una tipologia
de asuntos sencillos (art. 61.1 NCPC).

Por lo tanto, estamos ante el debatido tema de
la difusién ptblica de la informacién judicial
que se genera en un proceso civil, lo cual bien
puede importar al sector asegurador, bancario,
financiero, inmobiliario y empresas que
almacenan todo tipo de datos de una persona
para por ejemplo realizar andlisis de riesgo de
operaciones econdémicas o constituir relaciones
contractuales®.

No se trata de una interpretacién aperturista
del principio de publicidad de las actuaciones
judiciales, fundada en que los expedientes
judiciales, en la medida que se archivan en un
registro judicial, son publicos y sujetos a la
consulta de cualquier persona. Por el contrario, la
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cuestion es determinar si dentro del mas genérico
ideal de transparencia judicial y el derecho
fundamental a la libertad de informacion,
aunado a la creciente demanda de informacién
judicial, cualquier persona deberia poder acceder
a la documentacién judicial no reservada,
especialmente sentencias y demads decisiones
de los tribunales, maxime cuando se trate de
antecedentes judiciales que constituyan fuente
integradora del ordenamiento juridico.

En criterio nuestro, privé la intencién de
resguardar la informacién confidencial de
las partes y el objetivo de evitar consultas
indiscriminadas con fines contrarios al
ordenamiento, para que el legislador optara por
un adecuado equilibrio entre el derecho a acceder
a la informacién y el derecho a la proteccién de
datos personales. A partir de ello fue como ajusté
la amplitud con que debera ser entendido el
principio de publicidad, siguiendo al efecto la
exégesis del numeral 243 de la LOPJ.

Ahora bien, acudiendo a la hermenéutica juridica,
podria sostenerse que si el dictado de la sentencia
oral forma parte de las actividades que deben
desarrollarse en la audiencia oral (art. 102.5 inciso
3y 102.3, inciso 12 NCPC) y su fin dltimo es dar
a conocer a las partes y la ciudadania la solucién
del conflicto adoptada por la Administraciéon de
Justicia, paralelamente la persona que justifique
tener un interés legitimo en la decisiéon emitida
de forma escrita y que explique el fin para el
cual solicita la informacién, deberia poder tener
acceso al menos a la sentencia o la resolucion
final derivada de la audiencia oral.

8. Ambito de aplicacion

Al margen de la discusién anterior y, volviendo
al tema de la publicidad de las audiencias, es
inevitable preguntarse jen qué asuntos surtird
efectiva la aplicaciéon de esta posibilidad? Al
respecto, si se parte de la premisa de que la
mayor parte de procesos contenciosos pueden ser
tramitados a base de una o dos audiencias, segin
el tipo de asunto y que los asuntos que no siguen
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ese disefio, al menos admiten el planteamiento de
incidencias para ventilar oposiciones y cuestiones
relacionadas con el objeto debatido,” y debe
concluirse que la publicidad externa tendra
operatividad en un significativo porcentaje de
asuntos de conocimiento y hasta de ejecucion.
En cuanto a los procesos no contenciosos, debido
fundamentalmente a que no existen partes
contrapuestas, se justificaran las audiencias
orales cuando haya prueba que evacuar, por lo
que no es posible generalizar el acceso de terceras
personas a su contenido.

Se exceptiian de seguir el tramite de audiencia
oral aquellas hipdtesis de procesos de
conocimiento en los que -por ejemplo- no
existan pruebas que practicar, porque son de
puro derecho o porque la aportada es inicamente
de caricter documental, o bien, cuando deba
emitirse sentencia anticipada porque concurren
situaciones de allanamiento, falta de contestacion
o improponibilidad. Tampoco trascenderan a
la opinién publica aquellas cuestiones que el
tribunal decida resolver de forma escrita, fuera
de audiencia.

Por lo anterior, se deduce légicamente que no
habra publicidad de aquellos procesos en los
que no se celebren audiencias orales. Recuérdese
que a pesar de que el NCPC se matricula con el
sistema de oralidad, este es funcional al principio
de inmediacién, de modo tal que cuando no haya
necesidad de convocaralas partes a una audiencia
oral, porque por ejemplo no exista prueba que
practicar o porque asi la gestién judicial lo
aconseja que se haga del caso, se resolveran las
cuestiones por escrito. En ese escenario, se repite,
la publicidad no tendra cabida.

Finalmente, cabe apuntar que el NCPC nada dice
sobre si la limitacién injustificada o arbitraria
de la publicidad de las audiencias es motivo de
nulidad®. Sin embargo, de la lectura del articulo
69.2.1, bien podria sostenerse que la nulidad
por violacién del principio de publicidad de
la audiencia estd implicitamente contenida en
la causal de casacién relativa a la “Infraccion o
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errénea aplicacion de las normas procesales que sean
esenciales para la garantia del debido proceso [...]”.

De este modo, si se llega a demostrar s6lidamente
que, al no llevarse a cabo la audiencia en forma
publica, se produjo indefensién para alguna
de las partes en los términos del articulo 32.1,
procederia decretar la nulidad de la audiencia.

Alinicio de este trabajo, explicamos que el derecho
a un proceso publico se entendia integrado al
conjunto de garantias del debido proceso, de ahi
la conexién de ambos institutos.

9. Manejo de la audiencia oral y el
comportamiento del piiblico

La cantidad de personas a las que se permitira
el ingreso a una audiencia oral dependera
de la capacidad de espacio fisico del recinto
donde se celebrard el acto. El ingreso a la sala
sera por orden de llegada hasta completar el
espacio disponible. Aunque parezca utépico,
no descartamos como admisible que, para las
personas que no quepan en la respectiva sala, el
tribunal disponga la transmisién en directo a otra
sala, a través de audio o video. Asi garantizard la
plena publicidad de la audiencia.

El articulo 50.4 del NCPC establece las pautas
generales que el tribunal debe seguir en cuanto a
la direccién de las audiencias orales. En relacién
con el manejo del entorno donde se verifica el
acto, establece:

El tribunal dirigird las audiencias segun
los poderes y deberes que le confiere la
ley. [...] Hard las advertencias legales
que correspondan; [...] o le ordenard
el abandono del recinto a quien no siga
sus instrucciones; mantendrd el orden
y velard por que se guarde el respeto y la
consideracion debidos, usando para ello las
potestades de correccion y disciplina que le
confiere la ley.

Aunque expresamente no lo indique, entendemos
que se trata de reglas aplicables tanto a las partes
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como al publico, pues engloban facultades de
correccién y disciplina para mantener el orden y
el respeto durante el desarrollo de las actividades
procesales.

A parte de esa disposicién general, no existe otra
prevision normativa en la que el c6digo imponga
obligaciones a quienes asistan a las audiencias en
calidad de publico. Desde nuestra perspectiva,
es prudente que al inicio de la audiencia se
indique a las personas asistentes la necesidad de
permanecer con actitud respetuosa y en silencio,
no adoptar un comportamiento intimidatorio
o provocativo, ni producir disturbios o
manifestar sus opiniones o sentimientos de
forma tal que alteren la continuidad, el decoro
y seriedad de la audiencia®. En ese contexto,
estin prohibidas las muestras de aprobacién
(aplausos) o desaprobacién (silbidos o gritos).
Tampoco podran portar armas u objetos aptos
para incomodar u ofender, ni exhibir simbolos o
distintivos en carteles o pancartas para distraer.
No se admitira a ninguna persona en estado de
embriaguez o en cualquier otra condicién analoga
y, ademas, se debe ir vestido con correccién. Estas
son las pautas minimas de comportamiento para
el publico, y el tribunal debe tenerlas presentes
durante toda la audiencia.

El tribunal deberd estar atento de evitar que el
discurso de las partes y sus representantes se
desplace hacia el publico y que, como resultado
de ello, se establezcan didlogos, comentarios,
gestos, sefias o expresiones indebidas. No
debe olvidarse que probablemente dentro de
las personas asistentes a las audiencias habra
parientes de las partes, lo mismo que personas
interesadas en el éxito de la demanda o la defensa,
quienes facilmente se pueden sentir involucradas
en el conflicto. Lo recomendable para el tribunal
sera prevenir a las partes que no dejen de centrar
su atencion en los restantes sujetos procesales y,
principalmente, informar al inicio de la audiencia
sobre la conducta que deben seguir.

Por altimo, concerniente al tema del manejo de
la audiencia oral en un escenario de publicidad
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e inmediacién, el Centro de Estudios de Justicia
de las Américas (Rios, 2017, p. 39) plantea la
necesidad de que la direccién sea realizada de
manera que permita que las personas que han
concurrido estén realmente en condiciones de
comprender lo que esta sucediendo en el acto. De
este modo, salvo situaciones excepcionales donde
lo debatido sea puramente juridico, el tribunal
como comunicador estd llamado a facilitar la
comprensiéon del debate. Es imprescindible
que en adelante los tribunales civiles tengan en
cuenta este apartado.

10.  Excepciones y adecuaciones del
principio de publicidad

A la publicidad de las audiencias, se le
contraponen importantes intereses®. Si bien
la regla exige que terceras personas puedan
ingresar a las audiencias y conocer de las
actuaciones judiciales, la cuestion es que esa
publicidad puede colisionar con otros derechos
como la intimidad y la propia imagen, entre otros
valores y derechos constitucionales. Esto implica
una tension entre el derecho a un proceso ptblico
y el acceso a la informacién versus los derechos
subjetivos o superiores de los sujetos procesales.
Y desde ese punto de vista, se duda entonces
sobre qué limites debe tener la publicidad de las
audiencias y si necesariamente en todos los casos
trae consigo un beneficio extra para un proceso.

La cuestiéon no esté resuelta con citar dos o tres
restricciones en una norma adjetiva. Tampoco
con mostrar en ciertos casos permision en cuanto
al acceso al contenido de la informacién, pero no
en cuanto a las imagenes. Menos con reglar que,
ante la duda, se cerrara las puertas al ptublico y
a los medios de comunicacién. En general, como
cita Nieva (2014, p. 145) “[...] es justo reconocer
que la indefinicion en este tema es internacionalmente
generalizada” .

Desde un punto de vista basico, en esta materia, el
articulo 2.10 del NCPC regula que las audiencias
seran publicas “[...] salvo que expresamente la
ley disponga lo contrario o el tribunal lo decida a
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oficio o a solicitud de parte, cuando por circunstancias
especiales se puedan perjudicar los intereses de
la justicia, los intereses privados de las partes
o los derechos fundamentales de los sujetos
procesales”. (El resaltado no es del original).

Obsérvese que, en tesis de principio, la norma
plantea dos escenarios para limitar legitimamente
la publicidad: a) norma con rango de ley que asi
lo disponga, o b) necesaria proteccién de otro
bien juridico constitucionalmente reconocido.
Naturalmente, esos motivos de excepcién
requieren que los doten de contenido, a partir
de parametros tales como la ponderacién de los
intereses en juego y la proporcionalidad de la
medida que se tome. Dicho de otro modo, por
tratarse de enunciados abiertos e indeterminados,
es necesario dimensionar la prevision legal de
acuerdo con las exigencias del caso en particular.

De tal suerte, con el objetivo de proyectar algunos
estindares de actuacién judicial, analicemos
ahora cudles situaciones pueden estimarse
enmarcadas dentro de las causas de reserva
o confidencialidad que permiten decretar la
privacidad de las audiencias, claro sin perjuicio
de la labor interpretativa e integradora que cada
tribunal debera hacer al momento de decidir si
restringe el principio bajo examen o no (art. 3.3
y 3.4 NCPC).

a) Disposicion legal

Por disposicién de ley, las audiencias serdn
confidenciales donde:

- Alguna delas partes deba revelar informacién
no divulgada referente a secretos comerciales
e industriales (art. 9 de la Ley de Informacién
No Divulgada N.° 7975).

- En el proceso, una persona menor de
edad intervenga, y se le deban proteger su
privacidad, imagen e interés superior, o bien
se le deba evitar que sea objeto de juicios o
estigmatizaciones que puedan gravitar sobre
su vida futura (art. 24, 25y 126 del Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia, Ley N.° 7739).
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- Deban ventilarse datos personales y
sensibles de las partes, respecto de los
cuales la persona titular niegue que se hagan
de conocimiento publico, por revelar su
origen racial o étnico, opiniones politicas,
convicciones religiosas, espirituales o
filosoficas, asi como los relativos a la
salud, la vida y la orientacién sexual, entre
otros (interpretaciéon del articulo 9 de la
Ley de Proteccién de la Persona Frente al
Tratamiento de sus Datos Personales, N.°
8968, en tanto define el &mbito de proteccién
de los datos personales en la esfera ptblica).

- Se deba realizar un reconocimiento de
personas (art. 46.2.5 del NCPC).

- Se deba practicar un interrogatorio
domiciliario de partes o testigos (art. 41.1.4.7
del NCPC).

b) Intereses de la justicia

Los fines funcionales de la Administracién de
Justicia, especialmente la bisqueda de la verdad
y la legalidad, pueden verse socavados con la
publicidad absoluta. Se entiende que los intereses
de la justicia estdn comprometidos y, por ende,
se justifica celebrar el debate a puerta cerrada,
cuando:

- Por la naturaleza del conflicto deban
discutirse cuestiones con impacto en la
moral, las buenas costumbres, la seguridad
nacional,®® un secreto de Estado o el orden
publico®y, por lo tanto, la publicidad pueda
resultar peligrosa.

- Por razones de peligro o de seguridad para
el tribunal, partes, testigos y personas peritas
u otros intervinientes procesales.

- Se deba restringir la publicidad para
mantener el orden, el decoro y el respeto,
excluyendo de la audiencia a quienes
perturben indebidamente su curso o causen
disturbios (art. 50.4 NCPC).

- Acontezca la presencia de personas que
pretendan ejercer presiones e intimidaciones
sobre testigos o el mismo oérgano
jurisdiccional.
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- Lo discutido y resuelto en un proceso civil
pueda impactar la investigacién o desarrollo
efectivo de otro proceso de carécter civil,
penal o de otra indole.

- Sobrevenga sensacionalismo periodistico
y excesiva notoriedad que perturbe a las
partes, testigos o peritos.

c) Intereses privados de las partes

Entre muchos otros, los intereses privados de las
partes que se contraponen a la publicidad son:

- El derecho a la intimidad, la autonomia, el
control de la informacién personal propia
y sensible, ademas de otros derechos de la
personalidad como el domicilio y la vida
privada.

- El derecho a la imagen y mantener el honor
o la reputacion (articulos 47 y 48 del Cédigo
Civil).

- Elderecho a la integridad.

- Laseguridad fisica y la estabilidad emocional
de las partes.

- Litigios en los que se ventilan cuestiones
intimas familiares que deben conocerse de
forma reservada.

- Intimidad, vida privada, seguridad, imagen,
datos personales delas personas en condicién
especial de vulnerabilidad (numerales 74, 75
y 80 de las Reglas de Acceso a la Justicia de
las Personas en Condicién de Vulnerabilidad
aprobadas por la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana en 2008).

No con caracter de regla, pero si valorables como
motivos de excepcidén, serfan: a) el derecho de
agentes econdmicos de evitar que empresas
competidoras o personas consumidoras se
enteren de los problemas que tienen con otras
personas consumidoras o sus pares; b) el derecho
de entidades financieras y bancarias a que no
se ventilen en publico aspectos relacionados
con la seguridad de sus sistemas electrénicos;
c) casos donde se discuta sobre la validez,
eficacia o el incumplimiento de contratos con
contenido confidencial o en los cuales las partes
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acordaran que tal contenido sea reservado para
salvaguardar datos personales o empresariales,
como informacién comercial y técnica que no se
desea hacer publica.

d) Derechos fundamentales de los
sujetos procesales

Se podra excluir de la totalidad o parte de las
audiencias a la prensa y el publico, cuando se
deban proteger derechos de testigos y personas
peritas tales como:

- Suimagen, integridad, pudor, vida privada,
seguridad personal.

- Se cause perjuicio a su intimidad o su
libertad de expresion se vea comprometida
por la tension que el publico le causa.

- Declaraciones de testigos sobre hechos
relacionados con el cényuge, conviviente,
ascendiente, descendiente o parientes
colaterales que incidan en la privacidad
familiar, o bien, declaraciones sobre aspectos
amparados en el secreto profesional que, si
bien la persona declarante acepte externar,
existe interés en guardar discrecion sobre su
contenido (art. 43.2 NCPC).

e) Otros supuestos de excepcion

No enmarcables en los supuestos anteriores, pero
si motivos de excepcién, cuando:

- la audiencia deba llevarse a cabo en una
oficina judicial o lugar cerrado donde, por
situaciones de espacio, orden, ventilacion y
seguridad para todas las personas presentes,
es aconsejable negar el ingreso de publico.
También se podra limitar la admisién o
presencia a un determinado ntmero de
personas. Esto se relaciona con los problemas
logisticos asociados a la implementacion
operativa de la publicidad de las audiencias
y el acondicionamiento de las salas.

- Se deba ingresar a inmuebles y recintos
propiedad de terceras personas para realizar
un reconocimiento judicial.
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11.  Discrecionalidad versus regla de
publicidad
Después de enlistar algunas hipotesis de

excepcién al principio de publicidad, es valido
afirmar que las restricciones de acceso a las
salas de audiencia requerirdn la ponderacion de
diversos derechos e intereses de distinta entidad,
lo mismo que sopesar la posible proteccién de
personas que merecen una especial tutela judicial.
Las circunstancias intra y extraprocesales seran de
la méas variada naturaleza y de total apreciacién
discrecional de parte del tribunal.

Resulta vital reflexionar que, con respecto
al derecho a un proceso publico, privacidad
y publicidad cohabitan en el proceso civil
implantado en el NCPC. Nétese que, aun cuando
el tema de las excepciones a la publicidad de las
audiencias tiene una connotacién esencialmente
procesal, recomendamos considerarlo desde el
prisma de los derechos subjetivos en juego. Pues
si el proceso civil procura la actuacién efectiva de
los derechos privados, consagrados y reconocidos
en la legislacion de fondo, la aplicaciéon de la
publicidad no puede actuar en modo tal que haga
inviable alcanzar ese fin. Esto no implica aminorar
su importancia, pero si identificar que cualquier
influencia o presién perjudicial en la sala de
audiencias que comprometa la consecucién del
derecho subjetivo buscado constituye un motivo
de dispensa.

A pesar de que el citado articulo 2.10 no lo
establezca, serd necesario que el tribunal
mediante resoluciéon motivada, emitida antes
o durante la audiencia, exponga las razones de
excepcién que concurren en el caso concreto para
declarar, total o parcialmente, privado el acto. En
caso de restringir el acceso de ciertas personas o
de la prensa, por ejemplo, habrd de determinar
quiénes, ademads de las partes, sus apoderados o
representantes, podran permanecer en la sala.

No debe perderse de vista que las excepciones a
la publicidad de la audiencia son susceptibles de
diversas gradaciones, por lo que, en un momento
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especifico de la audiencia, perfectamente el
tribunal puede disponer el retiro del ptiblico para
evacuar una declaracién o presenciar una prueba
en la que resulte aconsejable la confidencialidad.
Si se ordena la privacidad parcial de la audiencia,
desaparecida la causa, se continuara en forma
publica.

Ahora, si durante el curso de una audiencia, se
revelan asuntos de caracter oficial, empresarial,
particular u otro similar que, por su naturaleza
o por disposicién legal son confidenciales, para
salvaguardar una mayor exposiciéon publica, el
tribunal podria imponer a quienes intervengan en
la audiencia el deber de callar y guardar secreto
sobre los hechos que presenciaron o conocieron,
justificando la medida. Las circunstancias
determinarén la conveniencia de fijar uno u otro
limite.

Con todo, debe adoptarse la relativizaciéon o
atenuacion de la regla de publicidad de las
audiencias, en tanto ejercicio de una facultad
discrecional del tribunal para “cerrar las puertas”
al publico, con suma prudencia y teniendo en
cuenta que el NCPC suministra al menos una
gufa de accién para resolver si un caso queda
incluido o excluido de la regla.

12.  Publicidad de las audiencias y
medios de comunicacion colectiva

Muchos temas que se discuten en los procesos
civiles y mercantiles generardn un significativo
interés publico (p. ej. casos de responsabilidad
médica, consumidor, competencia desleal,
propiedad intelectual, tutela de derechos
supraindividuales, conflictos societarios con
impacto en el mercado econémico, entre otros).
A su vez, dentro de los efectos que trae aparejada
la insercién de la publicidad al proceso civil,
se encuentra la posibilidad de cobertura de los
medios de comunicacién. Por lo tanto, en lo
que interesa al presente estudio, el tema de la
publicidad de las audiencias y los medios de
comunicacién colectiva merece un comentario
especial.
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La participacion de los medios de prensa durante
el desarrollo de una audiencia oral no es objeto
de regulacién especifica en el NCPC, como si
lo es en materia penal (art. 331 CPP), donde
se restringe parcial o totalmente la cobertura
mediante radiodifusién, television o prensa
cuando ello “perjudique el desarrollo del debate” o
se “afecte alquno de los intereses” fundamentales
de las personas intervinientes, la seguridad del
Estado o los intereses de la justicia, asimismo,
cuando peligre un secreto oficial, particular,
comercial o industrial o se le reciba declaracién
a una persona menor de edad, entre otros
supuestos propios de esa disciplina. Ante tales
supuestos, como puede observarse, la libertad
de informar encuentra su limite en el ejercicio de
otros derechos fundamentales de rango superior
(p. €j. intimidad y la propia imagen).

A pesar del silencio del NCPC en cuanto la
eventual prohibicién o limitacién para grabar,
filmar y transmitir imdgenes de determinadas
audiencias, consideramos que esa facultad esta
cubierta por el articulo 2.10. Por consiguiente,
cuandolainstalacién dedispositivosde grabacion,
fotografia, filmacién u otros afecte el curso de la
audiencia oral (p. ej. se movilizan los equipos
de grabacion dentro de la sala distrayendo a
las partes y al tribunal), los intereses privados y
derechos constitucionalmente protegidos de las
partes o los derechos de los sujetos procesales
(p- €. una parte o persona declarante solicita
que no se grabe su voz o imagen), podra
prohibirse la participacién de cualquier medio de
comunicacion.

Pero, principalmente, se debe excluir su
intervencién cuando la cobertura periodistica
masiva provoque sensacionalismo, escandalo
o espectidculo con respecto a los hechos y
pretensiones debatidas, o bien, cuando propicie
en la opinién publica una distorsionada versién
de la realidad del conflicto (una realidad
mediatica o realidad de los medios)® y, como
producto de ello, lejos de cumplir con el deber
de informar, se influencie el andlisis juridico
del caso™.



SOLANO: La publicidad de las audiencias en el nuevo proceso civil: alcances y limites

La independencia y la neutralidad del tribunal en
relacién con las partes y cualquier agente externo
son requisitos consustanciales a la funcién
jurisdiccional e implican que las decisiones
judiciales no pueden condicionarse por las
apreciaciones paralelas de la opinién publica
o las razones extra procesales. Ello sustentara
la exclusiéon de los medios de comunicacion
colectiva cuando deliberadamente difundan a la
ciudadanifa un modo de pensar que no coincida
con la valoracién objetiva de los hechos, la prueba
y la ley aplicable y generen efectos negativos;
de lo contrario, mediaré el riesgo de vulnerar el
principio de independencia judicial del tribunal,
al poder llegar las exigencias populares a
interferir en lo que se resuelva. Lo recién dicho
no pretende negar el derecho de la comunidad a
ser informada, sino establecer un justo equilibrio
con el rol del sistema judicial.

Si bien la Administracion de Justicia es una
actividad del Estado, de caracter publico, en la
que muchas de sus actuaciones son de interés
puablico, no puede perderse de vista que los
tribunales se encuentran en una posicion de
garantes con respecto a los derechos de las
personas justiciables y los fines de la funcién
judicial, porlo que, enresguardo de esos objetivos,
excepcionalmente podran privar a la ciudadania
del derecho a que se difunda informacién de un
asunto que se conoce en materia civil, o bien,
podran dictaminar que los medios se limiten a
informar genéricamente los avances y resultados
de una audiencia.

El interés publico en la libertad de informacién
debe ceder ante el interés publico de no impedir
0 amenazar gravemente el curso de la justicia. Y
es que esos dos extremos enfrentados demandan
una ponderacién entre los diversos principios
o valores que subyacen e inspiran las reglas,
donde al final prevalece el ideal de solucion del
conflicto en cabeza de un sistema judicial s6lido
y confiable.
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Conclusiones

La sociedad actual exige su involucramiento
en el quehacer judicial, como ejercicio de los
derechos politicos de la ciudadania y como una
forma de rendicién de cuentas por parte de la
Administracién de Justicia. La apertura de las
actuaciones orales al publico es una respuesta
a ese clamor de transparencia, confianza y
democratizacién de la justicia. Pero también es
un reconocimiento de la publicidad como pilar
fundamental del debido proceso de la persona
sometida a una decisién judicial.

La publicidad del proceso requiere de oralidad,
inmediacién y concentracién, al punto que sin
ellos pierde su esencia, por dificultarse seriamente
la comprensién integral de lo debatido y resuelto
en una audiencia.

El Nuevo Cédigo Procesal Civil establecié la
audiencia oral y ptblica como centro del proceso,
lo cual trastocé radicalmente todo el modelo de
pensamiento que se tenia acerca del acceso de
la opinién publica a los asuntos civiles. A través
del sistema de oralidad, materializé y puso en
vigencia el derecho fundamental de la persona
justiciable y de la comunidad, a un proceso
publicoy abierto. Como regla general, en adelante
la ciudadania conocera por qué, como, con qué
pruebas y a quiénes se juzga ante la justicia civil
y mercantil.

El derecho a una audiencia publica no se extiende
a todos los procesos, sino que comprende
aquellos que se desarrollen primordialmente
de forma oral. En tales, el control publico se
limitara a la fase de audiencias, puesto que
fundamentalmente lo tratado en ese estadio
fundard la sentencia. El acceso al expediente
judicial continuard, al menos por ahora, limitado
a las partes y las personas abogadas.
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La publicidad de las audiencias, entendida
sin restricciones y un justo equilibrio, puede
provocar graves distorsiones y generar efectos
adversos en el proceso civil, entre muchos otros,
un desbalance negativo de la justicia publica
respecto del servicio de justicia privada, en el cual
las disputas son generalmente reservadas, sin
riesgo de trascendencia al mundo econémico y
social. A la vez, el derecho a un proceso publico y
el derecho de la ciudadania a recibir informacién
pueden entrar en colisién con otros derechos y
valores fundamentales de proteccién reforzada,
como el derecho a la intimidad personal, a la
propia imagen, el honor y la integridad de los
sujetos procesales.

Con el fin de mitigar las eventuales secuelas
negativas de que las actuaciones de la audiencia
oral se realicen a “puertas abiertas” y solventar el
posible conflicto de derechos fundamentales que
se presente, la reforma implanté una publicidad
atenuada que permite el acceso del publico a las
audiencias orales, a menos que surjan motivos
fundados de excepcion.

En tanto facultad discrecional del tribunal, las
hipétesis legales constitutivas de matizacién de
la publicidad recogidas en el articulo 2.10 del
NCPC requieren que las doten de un contenido
concreto, debiendo efectuarse para ello un juicio
de ponderacién entre los intereses en conflicto,
asi como un andlisis de la proporcionalidad
de la restriccién que se adopte. A esos efectos
colaborara el necesario acople de realidad versus
normatividad que el tribunal haga.

Paranegarelaccesoal ptiblico, el tribunal, de oficio
o a solicitud de parte, debe emitir una resolucién
que declare la privacidad de la audiencia,
sustentando esa limitacion en circunstancias
de dispensa debidamente fundamentadas. La
decision solo sera susceptible de impugnacion
ante el mismo érgano decisor.
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Si se llega a comprobar que una limitacién
injustificada, irrazonable o arbitraria del acceso
delptiblicoalasaudiencias determiné indefensién
para alguna de las partes, quedard en manos de
la razonabilidad y la proporcionalidad de los
tribunales superiores afinar las consecuencias
procesales de la transgresion al derecho, teniendo
claro que sera contraria al principio de publicidad
cualquier disposicién en la que se establezcan
restricciones para acceder a una audiencia oral,
la cual no encuentre sustento en la protecciéon de
los derechos fundamentales superiores.

El comportamiento del publico durante el
desarrollo de la audiencia y, en general, el manejo
de la audiencia oral con presencia de terceras
personas requieren del establecimiento de reglas
por parte del tribunal al inicio del acto. Pero
también se requiere sucompromiso de facilitar la
comprension del debate a toda persona presente.

La publicidad de las audiencias orales esta
igualmente referida a la facultad de los
medios de comunicacién de informar sobre
el desenvolvimiento de un proceso; pero la
informacién difundida debe ser objetiva y no
debe convertirse en mecanismo de presién o
sensacionalismo. Cualquier publicacién sobre
un proceso judicial, potencialmente capaz de
presionar a las personas declarantes o la decisién
del tribunal, merecera una sancién excluyendo a
la prensa de la totalidad o parte de la audiencia.
En el segundo caso, bastard la probabilidad
fundada de que tal influencia pueda afectar la
independencia del tribunal.

Es indispensable seguir trabajando los alcances
del principio de publicidad en el proceso civil y
el tema de la publicidad de las audiencias orales,
asi como evaluar sus efectos en el servicio de
justicia civil, en aras de fortalecer el instrumento
y la necesaria transparencia de la labor judicial.
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Notas al pie

1

10

11

12

13

Segtin Jordi Nieva Fenoll (2014, p. 143): “La garantia de acceso a la informacién judicial se ha estudiado
tradicionalmente como un simple principio del procedimiento [...]”.

Segtin Nieva (2014, p. 144), para resefiar este tema, en literatura se citan muchas veces las palabras del
revolucionario francés conde de Mirabeaua, Honoré Gabriel Riquetti (1749-1791): “Dadme el juez que vosotros
querdis, parcial, corrompido, incluso mi enemigo si queréis; no me importa, siempre que él no pueda actuar mds que
ante la cara del piiblico”. Esas palabras publicadas en 1790 reflejaban la realidad procesal del sistema penal
inquisitivo, el cual se intentaba combatir. La frase estd extraida de la obra de J. Bentham, De [' Organisation
judiciaire et de la codification, Paris, 1828, p. 24, donde la menciona al hilo de la parcialidad de los jueces.

Constltese: Cortés, Valentin (1993, p. 146).

Para autores como Osvaldo Gozaini (2015, p. 192): “La publicidad en el proceso otorga la posibilidad a las partes
y terceros (puiblico en general) a que puedan tener acceso al desarrollo del litigio [...]”.

Véscovi (1984, p. 262) concuerda que en todo proceso existen dos formas de publicidad: una restringida,
que esta referida al conocimiento de las partes que acttian en el proceso de todos los actos procesales; y otra
amplia, donde la publicidad significa la presencia de personas ajenas y del publico en general en los actos
del proceso.

Sobre el particular, Nieva expone (2014, p. 144): “[...] esa falta de acceso de terceros a la informacion judicial también
impide la defensa de una forma sibilina y ciertamente muy curiosa. El abogado o el acusador pueden desgafiitarse en
el ejercicio de la defensa, pero al suceder todo a puerta cerrada y con oscurantismo, esa defensa serd iniitil si los jueces
pueden hacer lo que les venga en gana sin temer a que la publicidad pueda, no ya avergonzarles por sus actos, sino dar
constancia de sus ilegalidades y excesos” .

Para el jurista uruguayo Eduardo Couture (1958, p. 192): “La publicidad con su consecuencia natural de la
presencia del piiblico en las audiencias judiciales constituye el mds precioso instrumento de fiscalizacion popular sobre
la obra de magistrados y defensores. En tiltimo término, el pueblo es el juez de los jueces”.

La publicidad genera legitimidad de las decisiones judiciales, pues como Stefan Leible sefialaba (1999, p.
152): “[...] lo que ocurre a la vista y oidos del piiblico, goza de confianza mds ficilmente”.

De la Raa (1991, p. 103) propone que “La justicia requiere la luz para que en la conciencia de los jueces se refleje
la conciencia de la sociedad y viceversa. De lo contrario cuando el procedimiento se desenvuelve en el misterio, en
el penetra la sospecha y el arbitrio. Esta publicidad respecto de terceros implica la realizacion del debate a puertas

abiertas” .

Al respecto, cita Gozaini (2015, p. 193) “[...] la eficacia de la publicidad rebota cuando promedia el sensacionalismo
periodistico que, en todo caso, seria el elemento a racionalizar”.

La Exposicién de Motivos del NCPC indica: “[...] La normativa se estructura para que los conflictos se traten de
viva voz”.

En palabras de Couture (1958, p. 193): “El método escrito que rige en la mayoria de los paises hispanoamericanos,
disminuye la efectividad del principio de publicidad. [...]”.

Sobre la escritura, oralidad y sus principios consecuencia: Ifiaki (1995, pp. 54-62).
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De acuerdo con Arguedas (2000, pp. 455-460), la publicidad es un principio “hermano” de la oralidad y un
complemento suyo. Sin embargo, advierte “[...] Si bien se podria afirmar que la oralidad y la publicidad caminan
de la mano, es posible que en el proceso civil se disgreguen y que exista un proceso civil sin publicidad, esto es, con
privacidad, ello debido a que los intereses que se debaten en él son de indole privada”.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucién 217 A (1II), del 10 de diciembre de 1948 en Paris, establece en su articulo 10: “Toda persona
tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida pitblicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones [...].” El resalto no es del original.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, estatuye en su articulo
14: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
piiblicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de cardcter civil [...] pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa serd piiblica [...]”. La negrita no es del original.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica fue redactada en
noviembre de 1969 y entré en vigor el 18 de julio de 1978.

El articulo 8.5 de la CADH dispone: “El proceso penal debe ser piiblico, salvo en lo que sea necesario para preservar
los intereses de la justicia”. El resaltado no pertenece al original.

Entre otros: la Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990; caso Cantoral Benavides vs. Pert,
sentencia del 18 de agosto de 2000, serie C n.°. 69; caso J. vs. Pert, excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 2013, serie C n.° 275; también, caso Palamara Iribarne vs. Chile,
sentencia del 22 de noviembre de 2005.

De acuerdo con los juristas, Mauricio Duce, Felipe Marin y Cristidn Riego (2008, p. 34): “[...] para establecer
las exigencias minimas de debido proceso en materia civil es indispensable conocer con cierto detalle las normas
internacionales de derechos humanos contenidas no solo en la cldusula genérica inicial de los mismos, sino que también
en aquellas posteriores que en principio solo parecen ser aplicables a materias penales. [...] Predicar entonces la
especialidad de las cuestiones civiles para, por ejemplo, negar la necesidad de contar con procesos orales, piiblicos y
contradictorios para toda controversia, supone desconocer las exigencias de debido proceso”.

En dichas materias, la tipificacién de la publicidad se encuentra en el articulo 330 del Cédigo Procesal Penal,
Ley N.° 7594; articulo 99 del Cédigo Procesal Contencioso-Administrativo, Ley N.° 8508); arts. 421 y 525 del
Codigo de Trabajo, Ley N.° 2, el cual, a su vez, es aplicable supletoriamente a la Ley de Jurisdiccién Agraria,
Ley N.° 6734, que no contiene norma expresa.

Constltese: Lopez (2017, pp. 21 a 28).

Leyes especiales recientes incorporaron el modelo de audiencias orales, pero mantuvieron la privacidad
de las actuaciones. En efecto, ni la Ley de Cobro Judicial N.° 8624, ni la Ley de Monitorio Arrendamiento
N.° 9160 permiten expresamente la publicidad. Sus articulos 35 y 13, respectivamente, advirtieron que
las audiencias deberian ajustarse al principio de oralidad; sin embargo, guardaron silencio en cuanto a la
publicidad. En el caso del arbitraje, el articulo 51 de la Ley RAC dispone que las audiencias orales serdn
privadas, excepto que las partes acuerden lo contrario. Esto responde a la naturaleza confidencial que priva
en este sistema paralelo de Administracion de Justicia privada.
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El NCPC los clasifica en procesos de conocimiento (ordinario, sumario), proceso especiales de conocimiento
(monitorio e incidental), procesos de ejecucion (ejecucién provisional, condena sobre extremos econémicos
determinables en dinero, condenas de dar, condenas de hacer, condena de no hacer, frutos en especie y
efectos de comercio, ejecucién por suma liquida, ejecucién hipotecaria y ejecucién prendaria), un proceso
universal (sucesorio) y procesos no contenciosos (pago por consignacion, deslinde y demarcacion de
linderos, declaratoria de ausencia y presuncién de muerte). A estos se les suma el denominado “proceso
cautelar”, que es un instrumento accesorio a cualquier tipo de proceso de conocimiento.

El articulo 25.4 recoge lo que denominamos al inicio de este trabajo “publicidad interna”.
Constltese: Mira (2010, p. 95).

Entre otras, habra audiencias orales para: decidir sobre concesién, levantamiento o modificacién de medidas
cautelares (arts. 94, 96 p. 2°, 102.3.10); resolver sobre la ampliacion de demanda (art. 35.6 p. 4°); practica de
excepciones procesales en forma anticipada a la audiencia tinica o preliminar (art. 37.3); practica de prueba
o alegaciones en apelacion, casacion o revisién (arts. 67.7, 69.7.4 y 72.5); etapa preliminar en ordinarios
(art. 102.3); practicar prueba y recibir conclusiones en ordinarios (art. 102.5); actividades del sumario (art.
103.3); oposiciones en monitorios (art. 110.4) y en ejecuciones hipotecarias y prendarias (art. 168); practica de
prueba en incidentes fuera de audiencia (art. 114.2); apertura de testamento (art. 118.2); fijacion de las bases
para particion hereditaria (art. 133.2); oposicioén en ejecucién provisional (art. 143.2); practica de prueba en
procedimientos de ejecucion de sentencia (art. 147).

De forma similar, la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, 1/2000 dispone en el articulo 137 que deben
llevarse a cabo las declaraciones de las partes, testigos y peritos ante el tribunal y ptblicamente.

El Cédigo Procesal Contencioso Administrativo preceptta una similar prevencién y en su articulo 99 indica:
“[...13) Quienes asistan permanecerdn con actitud respetuosa y en silencio, mientras no estén autorizados para exponer
o responder las preguntas que se les formulen. No podrin llevar armas ni otros objetos aptos para incomodar u ofender;
tampoco podrin adoptar un comportamiento intimidatorio o provocativo, ni producir disturbios”.

De acuerdo con Véscovi (1984, p. 70): “[...] Las excelencias de la publicidad son indiscutibles, y el contralor por la
comunidad es un bien innegable. No obstante, tiene sus defectos, ya que puede servir para desvirtuar el fin esencial,
en cuanto el piiblico, normalmente, solo se interesa por determinados juicios, especialmente aquellos que los medios
masivos de comunicacion realzan. Lo cual no siempre resulta bien orientado”.

La seguridad nacional se refiere a aquellos asuntos que son parte de la politica de Estado para preservar la
integridad territorial del pais o evitar situaciones excepcionales de extrema violencia que representen un
peligro real e inminente de colapso del orden democratico.

En criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, una acepcién posible del orden publico hace
referencia a las “condiciones que aseguran el funcionamiento armonico y normal de las instituciones sobre la base de
un sistema coherente de valores y principios”. Opinién Consultiva OC5/85, el 13-11-1985.

En palabras de la jurista Giselle Boza Solano (2017, p. 173): “Con el concepto de juicios medidticos o juicios
paralelos entendemos el conjunto de informaciones periodisticas acerca de un caso judicial, aparecidas en un medio
de comunicacion, a lo largo de un periodo, en el que, mediante los recursos periodisticos, el mismo medio efectiia un
proceso de valoracion de los hechos sometidos por investigacion o decision judicial”.

El tema de los juicios paralelos, segtn el juez Raymond Porter afirma (2010, p. 104-105) “[...] en el mundo
periodistico se tiende a invisibilizar, bajo el alegato que se trata en suma, no de Juicios Paralelos sino de malos jueces que
se dejan influenciar por la prensa cuando su deber es ser independientes e imparciales (Gonzilez Armando, entrevistado
por Castro Mora 2005: 131); o bien, por algunos juristas que se aferran a la presunta invulnerabilidad de la estructura
judicial y a la jerarquia de las normas (Presuncion de Inocencia) como valladares inexpugnables frente a la opinién
de la prensa (Carbonell, 2000) como si las normas juridicas tuviesen facultades metafisicas para conjurar cualquier
vulneracion que se pretenda contra los bienes juridicos que se tutelan [sic]”.
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CAPACIDAD DE FIGURAR COMO PARTE
SEGUN LOS APARTADOS 4° Y 5° DEL 19.1
DEL NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL:
CASOS DE ENTIDADES NO PERSONIFICADAS
Y PATRIMONIOS SEPARADOS

Lic. Carlos Dalolio Jiménez*
cdalolio@costarricense.cr

RESUMEN

El concepto de legitimacion para ser constituido en parte actora o demandada en el nuevo Codigo Procesal Civil de
Costa Rica. Se presenta el tépico por medio de andlisis de casos limites e interpretaciones relativas al articulo 19.2.4.5
de esa ley 9342.

PALABRAS CLAVES: Condominio, consorcio, fondos de inversion, fondo voluntario de pension, fidecomiso
testamentario, sociedad irreqular.
Ability to appear as a party under sections 4° and 5° of 19.1 of the new Code of Civil Procedure:
cases of non-personified entities and separate estates
ABSTRACT: The concept of legitimation to be a judicial party, defendant or plaintiff in the new Civil Proccedure
Code of Costa Rica. An analysis of border line cases and interpretations related with the 19.2.4.5. norm of the 9342

law, develops the topics.

KEYWORDS: Condominium, consortium, investment fund, retiring voluntary fund, testamentary trust, irreqular
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DALOLIO: Capacidad de figurar como parte segtn los apartados 4° y 5° del 19.1 del nuevo c6digo procesal civil...

Nota introductoria

a condicion de parte legitima presupone

una aptitud procesal para comparecer

ante el 6rgano jurisdiccional y esgrimir o
repeler pretensiones en juicio.

El articulo 19 de la Ley 9342-2016, que es el nuevo
Cédigo Procesal Civil, contempla un inventario
de posibilidades mas descriptivo, en comparacién
con lo que la legislacion derogada presentaba en
su canon 104. Lo anterior se complementa y va
en linea con el 21.1 de la innovadora legislacién
que mantiene una idea de acceso amplio a la
tutela jurisdiccional. Ahora se contempla por
definicién, la faceta activa, como la pasiva de la
legitimacion (Lopez Gonzalez, 2017, p. 121-124).
Se les presenta a la autoridad judicial y al litigante,
una gama de potenciales partes legitimas, en aras
de establecer la composicién subjetiva del litigio
y garantizar la justicia pronta y cumplida.

Surge una necesidad de explicar quiénes
podrian ser los aludidos por la naciente norma
procedimental o no, y eso justifica lo que viene,
amalgamar conceptos sustanciales con adjetivos y
concatenar experiencias précticas de la casuistica.
Asi, la finalidad de estas cortas lineas es analizar
resoluciones judiciales y posturas doctrinarias
que tengan relaciéon con alguno de los supuestos
indicados.

En si, los contenidos en los apartados tercero y
cuarto delinciso primero del 19 del Cédigo Procesal
Civil, que incluye las enigmaticas “entidades no
personificadas” y los frecuentemente mencionados
patrimonios separados.

2. Entidades no personificadas

El inciso cuarto en mencién postula que pueden
intervenir judicialmente las “entidades sin
personalidad juridica a las que la ley reconozca la
capacidad de ser parte”.

Las “entidades no personificadas” califican
como sujetos que, a pesar de estar dotados del
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mismo sustrato de la persona juridica (personas,
patrimonio, fin), no son formalmente reconocidas
como tales por el Estado y no les da su total
personalidad juridica propia y plena. Quedan
como agrupaciones de personas dirigidas a
la consecucién de un fin comin de caracter
supraindividual y de ventajas no necesariamente
econdmicas, en una medida constante para cada
miembro. De acuerdo con Galgano, tendrian una
semi-personalidad (Certad, 2009, pp. 13-28).

Una “entidad no personificada” expresa una
voluntad frente a terceros por érganos externos
como representantes en nombre y cuenta de
ella, con las facultades del poder que se les
haya conferido. Se ha reconocido que ese tipo
de entidades puede ostentar la tenencia de
bienes y, precisamente, para tal efecto, ocupa
representacién. Aunque no tenga una verdadera
personalidad juridica, al menos tiene una
“subjetividad” que da una capacidad juridica
limitada.

En todos los asertos anteriores, es evidente
la recepcion de la teorfa organica en la
construccién de la figura. No se desconocen las
profundas criticas por la falacia naturalista que
podria encerrar desde la 6ptica del experto en
argumentacion juridica. Sus detractores refieren
a la confusiéon de los fendémenos fisicos con
cuestiones axiolégicas que se ha esbozado como
severa critica (Rivero Sanchez, 2000, pp. 27-35).

No obstante, no se puede ignorar la importancia
de la apariencia creada por estas entidades ante
las demaés personas en el campo negocial y social.
El legislador ha reconocido esto para positivizar
esta categoria en uno de los alcances incluidos en
el 19 de la Ley procedimental N° 9342-2016.

El derecho no siempre responde en forma perfecta
a la dogmatica, sino a fines de seguridad juridica
para estabilizar y sortear problemas apremiantes
para la sociedad.

Para comprender la concepcién abstracta
expuesta para el &mbito privado, resulta
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importante hacer una comparacion con las
técnicas de la personificaciéon en el derecho
publico; por ejemplo, establecer a qué se parece
mas un ente no personificado, si a un ente menor
0 a un organo persona, desde la perspectiva
organica narrada.

El ente menor tiene una personalidad juridica
plena y derivada de la originaria del Estado; es
decir, es una forma de descentralizacion.

Un 6rgano persona posee un patrimonio propio,
pero, a su vez, una personalidad juridica muy
limitada a un aspecto concreto y definitivo a lo
externo, fruto de la desconcentracién para el
cumplimiento de una competencia del ente. El
6rgano persona acttia al servicio de otro ente
(Ortiz Ortiz, 2002, p. 61). Este segundo caso del
6rgano persona, como hibrido dependiente, se
asimila mas, porque la personeria del ente no
personificado es tan solo instrumental, y esa
concepcién es mdas cercana al 19.1., apartado
cuarto del nuevo Cédigo Procesal Civil.

2.1. Condominios

Los sujetos involucrados en la propiedad
horizontal establecen sus relaciones a través de
diversas estructuras que podrian catalogarse
como de corte orgénico, para efectos meramente
analiticos.

Esas relaciones van a estar reguladas
principalmente por varias fuentes de reglas
juridicas, ley 7933-1999 y otras afines, las normas
publicas infra legales y, en especial, su propio
fuero interno.

El reglamento es un instrumento juridico
muy importante. Complementa y especifica
las disposiciones de la Ley Reguladora de la
Propiedad en Condominio, de acuerdo con las
caracteristicas de cada condominio. Es el estatuto
que regula los derechos y las obligaciones
especificas de las personas copropietarias de
un edificio o conjunto sometido al régimen de
propiedad en condominio. Es ttil para regulacién
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de vacios normativos y previsiéon exhaustiva de
todo tipo de hipétesis.

El desarrollador del condominio, quien lo plane6

y construyd, tiene mucha importancia para
idear ese reglamento de cara al futuro. Todo ese
cumulo juridico, determina la interaccion entre
sujetos y, luego, la asamblea de condéminos sera
la que pueda cambiar sus reglas.

Para comenzar, hay que cuestionar si realmente
el condominio como tal es una auténtica persona
juridica en los términos del 36 del Cédigo Civil.
No hay mucha claridad enlaley condominal. Se le
puede ver como una forma asociativa consorcial,
compuesta por los miembros conformados en
asamblea que, de paso, es de sus 6rganos basicos
(Campos, 2006, pp. 79-99).

En otras latitudes, como Argentina, precisamente
se le llama consorcio al condominio (Gabas, 1992,
pp- 21-24). Incluso, el articulo 2044 del nuevo
Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley 26994,
vigente desde el 1° de agosto de 2015, estima que
consorcio es el conjunto de propietarios de las
unidades funcionales y que constituye la persona
juridica del consorcio, con domicilio social en su
inmueble y con érganos. (Ministerio de Economia
y Finanzas Argentinas, CDI, www.infolegal.gob.
ar extraido el 14/08/2015).

No queda resuelto si nacionalmente, con esos
matices, se le puede llegar a considerar como
suerte de sujeto ideal, bajo una virtualidad
voluntarista, expresada a través de la asamblea
de propietarios reunidos que se hace cumplir
por medio de un administrador como 6rgano
ejecutivo y un posible érgano de control o
vigilancia. La ley no lo hace explicitamente. Pero
da un indicio valioso.

En Costa Rica, el ente registral le asigna al
condominio un ntimero de cédula juridica de la
serie 3-109-0000 y una aparente personeria. A
lo sumo, se acercaria a una instrumental para
determinados fines de enlace y de orden registral,
respecto a las filiales. La circular registral DRP-
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018-88 del 21/04/1988 regula esa asignacion, y
la certificacion de la finca matriz la contiene, al
igual que indica su administrador (Barrantes
y Salas, 2006, p. 79). Ese ntimero de personeria
instrumental viene mostrado en la certificacion
de inscripcién de la finca matriz. La llamada
“M” deviene en indivisible e inembargable,
segln el numeral 27, inciso a), punto 4 de la Ley
7933-1999, ya que sus areas comunes sirven a
las “F”; es decir, a las filiales de cada propietario
individualizado y es su razén de ser, como
criterio de dependencia del 6rgano persona,
similitud explicada supra.

Jurisprudencialmente, la caracterizacién juridica
del condominio es un aspecto poco abordado, y
los votos civiles suelen esquivar su naturaleza.
Resulta interesante esta sentencia que, frontal y
enfaticamente, dispuso lo siguiente:

[...] Debe tomarse en cuenta que el
condominio es una inscripcion real con
contenido personal que se rige como una
persona juridica a través de sus organos,
situacion que se dibuja en el numeral 6.2 de
la Ley Requladora en Condominio n°7933
vigente, cuando reza: “Toda finca matriz
debe asigndrsele cédula juridica. Se solicita
su expedicion en la escritura constitutiva
o bien por separado en esa escritura” y se
reafirma por intermedio de la norma 32 bis
idem [...] (Tribunal 2° Civil de San José,
Seccion Extraordinaria, resolucion #040 de
las 9:45 horas del nueve de marzo de 2007).

En este supuesto, como se vio, la finca matriz
indivisible, inscrita en el Registro Ptblico y cuya
inmatriculacién, para ser tal, requiere de un
titular individualizado, como por ejemplo un
condominio con un nimero de cédula juridica
que, por si sola, no implica personificaciéon
para ser plenamente centro de imputacion de
intereses, con una situacién pletérica de derechos
y obligaciones.

El valor préctico de una personalidad juridica
atribuida a una entidad distinta a un ser humano
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indica autonomia patrimonial reconocida al ente
y una consiguiente limitacién de responsabilidad
atribuida a cada miembro. En el condominio, se
verifican estas consideraciones difusamente.

El condominio a lo sumo califica como una
“entidad no personificada”. Su cédula juridica
es un reflejo tenue, le puede servir para la
inscripcion registral de la finca matriz y para
acumular un fondo comtun (una especie de caja
chica condominal, por decirlo asf).

De primera entrada y en forma solo aparente,
es posible que, con su personeria juridica
instrumental, su representante abra una cuenta
bancaria para que ahi se deposite lo captado
por cuotas de mantenimiento, gastos de
administracion, multas por su régimen punitivo,
etcétera. Asi también, en forma hipotética,
podria postularse en forma judicial para cobrar
esas clases de créditos, basado en un supuesto de
apariencia de la situacién juridica.

Sin embargo, la realidad es que el mandatario
general realizard esas actividades tendientes a
recuperar activo, segtn los articulos 29 y 30 de la
Ley 7933-1999.

La letra de los numerales indicados refiere a que
el administrador es quien debe recaudar y hacer
actos de conservacién y gestiéon. En si, a nombre
y cuenta ajena, como representaciéon directa. Lo
correcto, entonces, es que quien comparezca ante
entidades bancarias y érganos judiciales, como
cliente o como parte formal, sea el mandatario
general, pero advirtiendo su condicién, porque
para eso es precisamente su apoderamiento sui
géneris.

Ya antes se explicoé que la personeria juridica
instrumental con la que el condominio cuenta,
al inscribir el inmueble en el Registro Puablico,
es dada con esa finalidad. Viene inmersa en la
certificaciéon de dominio de inmueble madre. No
estaba ideada para ser extensiva a otras sedes
administrativas ni con otros propésitos, pero la
praxis dicta algo diferente.



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 124, pags 93-107 ISSN 2215-2385 / octubre 2018

Detodosmodos, encasos dudososy, dependiendo
de la autoria de la responsabilidad, se accionara
contra la comunidad de bienes en la persona de
su representante, o bien, de manera conjunta
también a los comuneros, entiéndase asamblea
de condéminos para la especie.

Algo vital es entender por qué el ordenamiento
permite accionar contra un condominio. El
fundamento radica en la debida tutela de los
terceros que se relacionan con entidades sin
personalidad (Juan-Juan, 2014, pp. 766-777).

Para el supuesto del condominio, hay una
semipersonalidad. Lo explicado conduce al
tema de la ficta teoria de la divisién orgénica
y funcional dentro de la estructura subjetiva
condominal.

El condominio funciona a través de una
asamblea de condéminos y el administrador.
Son los llamados “érganos de gobierno” de esa
comunidad en el marco de un fenémeno de
“incipiente personificacion” de la propiedad
horizontal (Lépez-Colmenarejo, 2002, p. 635).

1.2. Comnsorcios

El consorcio es una figura asociativa propia del
mundo empresarial, en aras de la consecucién
de un objetivo comtn. Es una alianza de varios
sujetos que buscan emprender un proyecto
complejo conjugando sus fuerzas y recursos, o
bien plantear una oferta mas articulada ante el
Gobierno.

En el ambito jurisdiccional, la cdmara casacional
ha examinado sus contornos:

V.-El consorcio es un contrato celebrado
entre varios empresarios para ejercer una
misma actividad econémica o bien la de
actividades conexas a la principal. Se
trata de una interpretacion horizontal.
Tiene por objeto la regulacion de su
actividad mediante una organizacion
comiin. Genéricamente la finalidad de los
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consorcios es la obtencion de un mayor
beneficio economico del ejercicio de la
actividad comiin. Pueden existir diversos
modos de integracion. Uno de ellos puede
referirse a la disciplina de los precios y las
condiciones de venta. Los participantes no
pueden vender sus productos o prestar sus
servicios irrespetando un valor minimo
acordado, tampoco pueden apartarse de
las condiciones de venta prestablecidas.
Esto se manifiesta en la obligacion del uso
de un contrato tipo consorciado con la
clientela. Otra forma de integracion refiere
a la contingencia de la produccion. Cada
participante produce una cierta cuota
preestablecida. En consecuencia no puede
adquirir mds de cierta cantidad de materia
prima. Iqualmente se ve imposibilitado a
colocar individualmente ciertas cantidades
de sus productos determinadas en el
mercado. Por tultimo estd la distribucién
de ciertas zonas territoriales dentro de
los mercados. Es la posibilidad de los
participantes de despachar, con derecho
de exclusividad, los propios productos o
servicios. Dentro de los elementos de esta
formadeintegracion horizontal deempresas
se encuentran las siguientes: 1) Debe estar
compuesto por una agrupacion porque
solo se concibe en virtud de una union de
empresas; 2) El fin econdmico e intereses
comunes a todos los sujetos miembros
es un elemento de cardcter técnico: los
miembros del consorcio van a ejecutar una
misma actividad econdémica principal o
conexa; 3) la asociacion es voluntaria, con
intereses comunes y un proposito comiin;
4) es una organizacion con contribucion
patrimonial de los socios. Su formacion
tiene como fin reqular las relaciones entre
las diferentes empresas miembros del
consocio. En él existe una organizacion
comiin y estable de empresarios. También
bajo una organizacion comiin susceptible
de tener diferentes formas. Incluso se
puede crear cualquier tipo de sociedad
donde se estatuyen las relaciones entre las
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empresas. (Sala Primera CSJ, resolucion
numero 128-F-98 de las 14:40 horas del 16
de diciembre de 1998).

En el ordenamiento nacional ha sido positivizado
en el precepto 38 de la Ley de Contratacién
Administrativa. Ahi se le deja sentado con
claridad que la presentacién de un acuerdo
consorcial no apareja la creacién de una persona
juridica diferente. Las partes firmantes son las
que asumen sus roles de obligaciones en la
relacién interna ahf establecida y una solidaridad
frente a la Administraciéon. Ese mismo derecho
de escogencia para reclamar perfectamente es
extensivo a terceros.

Ahora bien, viene la gran interrogante, en el
sentido de que si es viable o no la intervencién
de un consorcio, como parte de un litigio
judicial en el marco del nuevo Cédigo Procesal
Civil. Definitivamente, no se puede encaminar
la pretensién contra un consorcio, porque el
haz efectual del ordenamiento no le da un
reconocimiento como individualidad subjetiva ni
patrimonial. En si, quienes deben de dar la cara
son los contratantes.

En la practica, es posible encontrar supuestos en
los que los consorciados designan subcontratistas,
para enfrentar la envergadura de grandes obras o
delegar funciones. En caso de incumplimiento,
quienes fueron subcontratados pueden irse
legalmente contra todas o alguna de las personas
integrantes de la alianza empresarial temporal.
Por imperio de los canones 638 y 640 del Cédigo
Civil, puede ocurrir asi, como lo han hecho
soldadores, ejecutores de chapias, transportistas,
segtn las circunstancias.

Igualha sucedido con victimas de responsabilidad
civil extracontractual que han sufrido accidentes
por faltas de alguno de esos consorciados. La
culpa aquiliana puede recaer directamente sobre
ellos, y la participaciéon de alguno puede ser
particularizada, como productor del siniestro.

Aqui, en este punto, con el articulo 21,2 del nuevo
Cédigo Procesal Civil, las diligencias previas
investigativas pueden ser ttiles para precisar con
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declaraciones e informes, el sector en el que algtin
consorciado hizo mal u omiti6 su prestacion en
una carretera, puente o eslabén en la cadena de
servicio. Esto implica que un recrudecimiento
del conflicto puede ser evitado, ya que la persona
afectada por el hecho dafioso sin vinculo previo
puede exigir contra el estricto causante y no se
ird contra otros no participes directos. Y a su vez,
dentro de la relacién obligacional nacida en el
consorcio, se previene que los inocentes tengan
que repetir la indemnizacién que soportaron
pagar contra el consorciado culpable.

1.3.  Sociedades irregulares

Una sociedad irregular es aquella que cuenta con
aporte, afan de lucro y ejercicio de actividad en
comun, como elementos esenciales de ese tipo de
contrato asociativo, pero su escritura con el pacto
no logré alcanzar la inscripcién registral.

En definitiva, por un efecto de ley de fondo,
en nuestro medio, no logra alcanzar el
reconocimiento de personalidad juridica por
parte del legislador, y sus socios son quienes
responden solidariamente de las obligaciones
contraidas a su nombre social. Se ha establecido
al respecto:

[...] la Jueza de primera instancia se
equivoca en otorgarle personalidad juridica
a una sociedad irreqular, algo que nuestro
ordenamiento juridico contrario a otras
legislaciones no prevé. Veamos. El articulo
20 del Codigo de Comercio con relacion a
la personalidad juridica de una sociedad
mercantil establece: “ARTICULO 20.-
Las sociedades inscritas en el Registro
Mercantil tendrdn personeria juridica.
Declarada la inexistencia o la nulidad
del acto constitutivo, se procederd a la
disolucion y liquidacion de la sociedad
sin efecto retroactivo. ” Por su parte, en
cuanto a la sociedad irreqular dispone lo
siguiente: “ARTICULO 22.- Mientras
no se hayan efectuado la publicacion y la
inscripcion a que se refiere el articulo 19, las
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resoluciones, los pactos y los documentos
sociales, no producirin efecto alguno
legal en perjuicio de terceros, y los socios
fundadores responderdn solidariamente
a dichos terceros de las obligaciones que
en tales circunstancias se contrajeren
por cuenta de la compania. Cualquier
socio podrd gestionar la inscripcion de
la escritura y si prueba su actividad en
ese sentido, cesard la responsabilidad en
cuanto a él, desde el momento en que inicio
gestiones formales para la inscripcion. ”
Es decir, de acuerdo a nuestra legislacion,
para que legalmente nazca a la vida
juridica una sociedad mercantil, el acto
0 su pacto constitutivo debe otorgarse
en escritura publica, cumplir con todos
los requisitos que exige el numeral 18
Ibidem, y finalmente inscribirse en el
Registro Mercantil. De manera que es
cuando se da el cumplimiento de estos dos
requisitos que se da el nacimiento de la
personalidad juridica de la sociedad como
un centro de imputacion de derechos y
obligaciones independiente a los socios
que la constituyen, encontrdndonos ante
lo que se denomina en doctrina como una
sociedad regular. Por el contrario, si a
pesar de existir un contrato de sociedad
otorgado en escritura publica (que en
cuanto sus intervinientes es perfectamente
vdlido), y no se ha cumplido con el tramite
de la inscripcion, se considera que se estd
ante una sociedad irregular, que al no
contar con todos los requisitos de forma y
eficacia de las sociedades mercantiles, no
cuenta con personalidad juridica, debiendo
en ese caso los socios fundadores responder
solidariamente ante dichos terceros por
las obligaciones contraidas en nombre
de la sociedad. Se trata de una postura
asumida por el legislador patrio en el que
la inscripcion de la sociedad tiene efectos
atributivos de la personalidad juridica, la
cual difiere de la contemplada por otros
ordenamientos en cuanto a la figura de la
sociedad irregular como ocurre verbigracia
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en el Derecho argentino donde se le ha
reconocido una personalidad  juridica
precaria y limitada, o bien en la legislacion
mexicana con la Ley de Sociedades
Mercantiles, que en lo fundamental le
reconoce personalidad juridica al contrato
de sociedad, sin necesidad de su publicidad
mediante  su  inscripcion  registral,
respondiendo en ese caso la sociedad
con su patrimonio, asi como sus socios o
administradores de manera subsidiaria,
solidaria e ilimitada frente a las deudas
contraidas frente a terceros que hayan
contratado con la sociedad ante quienes
ésta se haya presentado como una sociedad
regular. (Tribunal 2° Civil de San José,
Seccion I, resolucion numero 293 de las
10:30 horas del 9 de agosto de 2012).

Razonablemente, no parece aceptable cursar un
proceso judicial a favor o contra de una compaiiia
que no goza de un diafano reconocimiento estatal
como sociedad comercial ni de oponibilidad de
esa condicion frente a terceros por medio de la
sede registral.

La llana escrituraciéon o la simple anotacién
provisional no bastaran para el caso concreto.
Tampoco el supuesto de la situacion de
apariencia, porque se debe interpretar la norma
sustancial 22 del Cédigo de Comercio, bajo el
prisma de la seguridad juridica.

Algunas sentencias se decantan por considerar
que de por medio estd una personeria disminuida,
y que la sociedad irregular puede ser integrada al
litigio junto a sus constituyentes, pero realmente,
la solucién legal y practica es una solidaridad
impuesta por ley, entre los socios, no la sociedad
irregular. Son ellos los que tienen que absorber las
consecuencias de no haber formalizado al maximo
su contratacién y no haber superado escrutinio
riguroso de la calificacién registral. Al no haber
superada esa barrera, ese tipo de entidades nacidas
de un pacto estdn en desventaja. No satisfacen la
exigencia del 19.1.4. que consiste en que la ley les
reconozca la capacidad de ser parte.
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Empero, en el 6.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000 de Espafia, se postula que hay
entidades patrimoniales que, sin personalidad
juridica, conformadas para un fin, que “no han
cumplido los requisitos legales para ser persona
juridica”, pueden tener legitimacién activa
y pasiva. En esa normativa fordnea, podrian
calzar uniones transitorias de personas, como
las sociedades irregulares. Para los efectos
nacionales, como ya se indic6, la solucién no es
préctica. Desde la perspectiva de la interposicién
de una demanda, la sociedad irregular tampoco
gozaria de la ventaja de la calidad de comerciante
ni estaria registrada como tal, imposibilitando la
presentacion de personeria, como requisito legal
para cursar.

Asimismo, para entablar una ejecucién de
sentencia, con embargo, avalio y remate,
tampoco hay mucha viabilidad. En contraste
con el condominio y los condéminos de la
asamblea con filiales inmatriculadas, no hay
una inscripciéon de los bienes aportados en
la sociedad irregular, a favor de una persona
juridica independiente. Se sigue en el plano de
tener que agredir patrimonialmente a los socios
aportantes, desde una Optica atomizada de la
legitimacion pasiva. Eso hace inviable para un
o una demandante, la recuperacién crediticia de
costas y demads obligaciones.

2. Patrimonios auténomos

El inciso quinto del precepto 19.1 del nuevo
Cédigo Procesal Civil indica que los “patrimonios
separados a los que la ley reconozca la capacidad
de ser parte”, pueden pugnar en un proceso
judicial.

Existen casos de patrimonios que, sin llegar a ser
personas juridicas de total capacidad de actuar,
tienen titularidad de bienes y reconocimiento
juridico de algtn tipo.

En el dmbito espafiol, el articulo 6.1.4 la Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000 reconoce la
capacidad para ser parte a masas patrimoniales,
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patrimonios separados sin titular temporal o con
titular privado de facultades de administracién
y disposicién. En el canon 7.5 de esa legislacion
extranjera, persiste ese reconocimiento total, en el
supuesto que tengan representante legal.

3.1. Fondos de inversion

El fondo de inversiéon carece de personalidad
juridica propia. Obedece a un supuesto de
patrimonio auténomo, cuyo cardcter queda
delineado en el articulo 62 de la Ley 7732-97.
Radica en la conjuncién de participaciones de
diversos sujetos que invierten sus recursos en
esta modalidad de inversién, la cual puede
recaer en valores o bienes de orden inmobiliario.
Con esa base asociativa, el ahorro de muchos
inversionistas se une para conformarlo y aglutinar
un monto de mayor dimensién (Hernandez

Aguilar, 2002, pp. 213-221).

Es dirigido por una persona moral rectora que
se rige por la diversificacién, limitaciéon del
riesgo y la persecucién de rentabilidad, a través
del manejo que efectie la llamada sociedad
administradora de fondos de inversién (S.A.F.1.).
Ex profeso, la Ley Reguladora del Mercado de
Valores le reconoce personalidad juridica a ese
tipo de sociedad especial, sujeta a un régimen
particular y supervision de sus actividades
por parte de una superintendencia estatal.
Operan con capital propio y con un acuerdo de
aprobacién gubernamental.

Le corresponde a la S.A F.I. hacer investigacion
del mercado, disefiar el prospecto del fondo
y efectuar una administracién profesional,
informar oportuna y verazmente y rendir cuenta
a los inversionistas, a fin de captar una comisién
por su esfuerzo (Bolafios y Murillo, 2004, pp .
38-39).

En la via judicial, es poco frecuente la presencia
de esas entidades y eso explica el grado de
dificultad que en la practica implica deslindar
las consecuencias de su llamado a un proceso.
En particular, se invoca un precedente solitario
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que no quedo exento de discusiéon y cuyo voto La reciente normativa comercial no solo
mayoritario arrojo el siguiente resultado: crea estos nuevos tipos societarios sino

V. Originalmente el contrato de
arrendamiento  fue  entre  Aldesa
Inmobiliaria Latinoamericana S.A. en su
condicion de fiduciaria del Fideicomiso de
Inversion y Administracion Inmobiliaria
Aldesa con Servicios Mercantiles Tioca
S.A. Pero ese contrato se fue modificando
en virtud de diferentes circunstancias,
hasta porque la titularidad de la propiedad
de las oficinas cambio e incluso también
la razén social de la arrendataria sufrié
modificaciones. Lo cierto es que quien
finalmente aparece como propietaria de
las oficinas del Oficentro Plaza Mayor,
[...] es el Fondo de Inversion Inmobiliaria
de Renta y Plusvalia, pues todas esas
filiales se encuentran individualizadas
como fincas en el Registro Piiblico de la
Propiedad, a su nombre [...] Por esa razén
se explica, segin la misma literalidad
del contrato de arrendamiento que se
encuentra a partir del folio primero y hasta
el 17 del expediente del proceso arbitral,
que la arrendante es Fondo de Inversion
Inmobiliaria de Renta y Plusvalia, y que
Aldesa es tan solo la administradora del
Fondo.

VI. Los fondos de inversion inmobiliaria son
personas juridicas, sujetas a inscripcion en
el Registro Publico de Personas, tienen su
propia cédula juridica, adquieren derechos
y contraen obligaciones, conforman un
patrimonio, sin embargo a diferencia de las
demds personas morales, por tratarse de un
conjunto de bienes deben ser administradas
por otras. La Ley Reguladora del Mercado
de Valores y de la Superintendencia
General de Valores regula tanto los
fondos de inversion inmobiliaria como las
sociedades administradoras de fondos de
inversion. Estas figuras, naturalmente, y
sin necesidad de profundizar en ello, son
absolutamente distintas al fideicomiso.
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que también establece sus obligaciones,
limites y responsabilidades, incluso
para las sociedades administradoras de
fondos de inversion se fija también un
régimen especial el cual incluye todo
tipo de responsabilidades, incluida Ila
extracontractual con ocasion de su
actividad a nombre del Fondo en sus
diversas gestiones.

VII. Pero mno puede confundirse al
Fondo de Inversion Inmobiliaria con las
sociedades administradoras de esos fondos.
He aqui donde el laudo incurrié en el vicio
de violacién al debido proceso. Esto es asi
porque cualquier tipo de condenatoria
derivada del proceso arbitral solo podia
afectar al Fondo de Inversion Inmobiliaria
de Renta y Plusvalia, quien no solo es el
propietario de los bienes, sino que ademds
figura en el contrato como el arrendante,
no obstante que quien lo suscribio fue la
representante de Aldesa, en tanto esta
ultima era la administradora del Fondo.
Esto quiere decir que Los Delfines llevo al
proceso indebidamente a la administradora
y no a su cocontratante, la arrendante, y
fundada en esa equivocacion también el
drbitro y el laudo incurrieron en el vicio de
violacion al debido proceso. (Sala Primera
CSJ, resolucion 886-F-02 de las 16: 30
horas del 13 de noviembre de 2002).

El voto minoritario hizo un repaso por el
conflicto, relativo al uso mas restringido y
cuestionado de un aparcadero en el complejo de
oficinas construido con los dineros aportados en
las participaciones. Centré el problema en una
cuestiéon de fondo, no en una tipica del debido
proceso. Consideré que la legitimacién analizada
por el arbitro era la de la causa, en la que el
6rgano casacional no tenia injerencia.

El voto mayoritario estimé que no era factible
haber comunicado el requerimiento arbitral a la
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S.A.E.L en su esfera propia como persona moral,
sino que se debi6 haber increpado en su caracter
de administradora del patrimonio separado. Por
ende, el peso del problema y del destino de un
litigio radica en cabeza de quien tome la decision
del modo en el que permitira la actuacién de una
S.AFL

La consecuencia de una oficiosa valoracién ligera
de la causa de pedir, para cursar un asunto no es
poca cosa. Es severa y puede conllevar en el futuro
la nulidad absoluta de lo actuado y desperdicio
de recursos de todos los involucrados.

El nuevo Cédigo Procesal Civil, igual que el 67
dela Ley de Resolucién Alternativa de Conflictos,
también tiene como causal adjetiva de invalidez,
la violacion a las garantias del debido proceso
no subsanadas, en el numeral 69.2, apartado 1°.
De esta manera, no es ocioso, de arranque, el
ejercicio cuidadoso de bastantear los hechos y la
titularidad de la relacién juridica en juego.

El precedente invocado, en su voto de mayoria,
mantiene su actualidad quince afios después.
Sigue siendo una interpretacién que denota que
hay un punto de confluencia entre la legitimacién
ad processum y la ad causam. Incluso, denota y
justifica la existencia del instituto de la demanda
improponible, para que todo no llegue a més.

Las reglas hermenéuticas de impulso e
instrumentalidad, localizadas en el canon 2
del novedoso cuerpo procedimental, toman
protagonismo en un escenario como el descrito.

Si la responsabilidad civil o vinculo obligatorio
surgié directamente de aspectos que involucren
bienes o créditos ligados al fondo de inversién,
este ultimo es quien debe ser llamado a juicio,
por medio de la S.A.F.I. como gestora.

Si lo que origina la presentacion al pleito,
deviene de conductas y decisiones imputables
a la compafia como administradora profesional
0 en su propia esfera como sujeto de derecho, la
comparecencia judicial de la S.A.F.I. no podria
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ser en representacion de los intereses de los y las
inversionistas.

2.1. Fondos de pension

Un fondo de pensién es un patrimonio construido
con el aporte de inversionistas que proyectan
recibir rentas vitalicias o permanentes en su

momento de jubilacién, o bien dejar programada
la entrega de un capital como herencia.

Existen cuatro regimenes, como pilares del
sistema. Uno basico, uno obligatorio de pensiones
complementarias, uno no contributivo y uno
voluntario (Sdenz, 2009, p.10).

En particular, en materia patrimonial privada,
la modalidad voluntaria resulta de interés. Su
principal implicacién estriba en que el ahorrante,
discrecionalmente, decide emprender una
cruzada de ahorro para obtener, ademds, un
rendimiento que mejore sus beneficios y generar
un escudo fiscal. La asuncién obligacién que hace
resulta ex contractus, no ex lege. Es decir, suscribe
un contrato.

La figura tomé fuerza, cuando se reformo
la legislacion a inicios del milenio y se cred
consciencia social en la importancia de planificar
un retiro digno. Ademaés, en esa época, se
profesionalizé la administracién en sociedades
anénimas especiales, reguladas por una
superintendencia de seguros y con la exigencia
de diversificar y diluir el riesgo. Es decir, por
el interés publico que reviste la actividad, fue
sacada de las manos de comercializadoras y
agentes econdmicos similares.

Las operadoras de pensiones encontraron su
génesis, en la constitucion de planes y gestion
de esos patrimonios separados a los suyos. En
particular, judicialmente se establecio:

II1.-La normativa contenida en la Ley no.
7983 "Ley de Proteccion al Trabajador",
publicada en al Alcance niimero 11 de
La Gaceta n o. 35 del 18 de febrero del
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2000, sefiala que las OPERADORAS DE
PENSIONES son personas juridicas de
Derecho Privado, ordinal 30, contenido en
el Titulo IV, Capitulo Unico, denominado

"Operadoras de Pensiones y de
Capitalizacién Laboral", el cual, en cuanto
a este punto en concreto y a la letra, dice:
“Articulo 30.-Exclusividad y naturaleza
juridica. Los fondos de pensiones,
los planes respectivos y los fondos de
capitalizacion laboral, serdn administrados
exclusivamente por operadoras. Estas son
personas juridicas de Derecho Privado o
capital publico constituidas para el efecto
como sociedades andnimas, que estarin
sujetas a los requisitos, las normas y los
controles previstos en la presente ley y sus
reglamentos.[...]". El articulo trascrito
permite la creacion y funcionamiento de
dos tipos de operadoras. Por una parte,
las constituidas al amparo del derecho
privado, con capital privado, lo que implica
necesariamente que no existe participacion
estatal en cuanto al capital que las
respalda o que constituye su patrimonio;
OPERADORAS DE PENSIONES que
se crean por parte de los Bancos privados
o entidades financieras no estatales; v,
por otra parte, aquellas de capital piiblico
constituidas al efecto como sociedades
anonimas. En cuanto a éstas ultimas nos
encontramos, entonces, ante una Sociedad
Anonima del Estado. Ahora bien, para
entender losalcances deestafigura, debemos
examinar su doble constitucion; sociedades
de este tipo tendrdn cardcter piiblico,
primero por el fin que eventualmente
la Ley les encomiende y, segundo, por el
capital que las compone. En el caso de
OPERADORAS DE PENSIONES cuyo
capital es publico, aportado por el Estado
como socio mayoritario y vinico, entonces
serdn sociedades andonimas publicas por el
patrimonio que conforma su capital social.
Por otra parte, la actividad que realice, la
cual no siempre serd ptiblica, determinard
el fin. En este caso, lass OPERADORAS
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DE PENSIONES  constituidas como
Sociedades Andnimas de capital piiblico,
realizan actividades comerciales tales
como venta y colocacion de planes de
pensiones, actividad que le genera ingresos
por comisiones por la administracion
de tales servicios, derivandose de ello un
beneficio para la Operadora, beneficio que
al fin y al cabo es igual al que obtendrdn las
Operadoras de derecho privado y capital
privado, por lo que el giro o la actividad
que desarrollan es meramente comercial y
regido por el derecho privado (Sala Primera
CSJ, resolucion numero 1274-C-S1-2013
de las 12:05 horas del 26 de septiembre
de 2013).

Por razén de semejanza con los fondos de
inversiéon y los fideicomisos, el patrimonio del
fondo de pensiones tiene virtud activa para
engrosar sus arcas, con ese aporte privado del
ahorrante y también aptitud pasiva para ser
blanco de obligaciones juridicas. No obstante,
quien lo gestiona en un pleito judicial serd la
operadora de pensiones, y eso debe ser tenido
en cuenta para imputar el correcto caracter con
el que actuara una sociedad de ese talante en un
proceso.

No pueden reinar la confusién ni la identificacién
patrimonial entre el fondo y la compafiia
administradora. El fondo de pensiones carece
de personalidad juridica. Sin embargo, el
ordenamiento reconoce su relevancia y el interés
publico que apareja la debida custodia y el
manejo contable y financiero del metélico de los
y las ahorrantes. Eso justifica que sea bien llevado
por parte de una compafia profesionalizada en
ese campo. El don de ser centro de imputacién
de intereses se acompariard de ese objeto social
primordial. Por esa razén, en un juicio, la
operadora de pensiones es quien debe comparecer
con ese caracter de administradora, a nombre del
fondo, pero a cuenta de este.

El fondo, entendido como captador de recursos
privados aportados voluntariamente, podria
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figurar en un proceso civil: en asuntos de cobro,
por medio de la sociedad administradora,
para recuperar adeudos convenidos; en litigios
declarativos, para repetir pagos indebidos, para
ejercer la prescripcion como accién o bien, cuando
se le reclame por nulidades clausulas abusivas con
condiciones generales, resoluciones contractuales
por incumplimiento, excesiva onerosidad
sobreviniente en escenarios inflacionarios y
resarcimientos por dafios y perjuicios.

Estas ultimas hipotesis pueden repercutir en la
solvencia del fondo y son pretensiones viables
con la nueva legislaciéon procesal civil, contra ese
tipo de patrimonio auténomo. De hecho, salen de
la 6rbita de la seguridad social y tienen relacién
con el &mbito privatistico.

La idea motriz respecto de la sociedad operadora
y su comparecencia judicial, es clara. Consiste en
deslindar lo que es propio de su fuero interno.
A la vez, distinguir lo que haya hecho como
gestora. Una decision errada al cursar y valorar
esas causas de litigio y su autoria puede acarrear
vicios al debido proceso, atacables mediante
casacion, como ya se explicé.

Las responsabilidades o cuestiones crediticias
que se originen por conductas o situaciones de
incumplimiento que deriven del propio seno de
la operadora de pensiones como sociedad son
separables y no tienen por qué repercutir en el
fondo de inversiones, que es un patrimonio ajeno
y auténomo, respecto su administradora.

2.2.  Fideicomisos

El fideicomiso se ha convertido en nuestros
tribunales en un invitado altamente frecuente.
En realidad, sus repetidas visitas a la casuistica
judicial generalmente se explican en su carécter
posible, de operacién bancaria. La redaccion del
articulo 648 del Cédigo de Comercio vitaliz6 su
utilizaciéon en fideicomisos de garantfa, porque
es mas versatil que la tradicional hipoteca y se
presta para agilizar la ejecucién extrajudicial.
Asi las personas deudoras suelen atacar su
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configuracion y resultados, con la proposicion
de medidas cautelares para frenar la venta
ante el incumplimiento y con juicios ordinarios
tendientes a dejar sin efecto subastas ante
notarios publicos.

La posibilidad de colocar los bienes que
garantizan el cumplimiento del fin representa la
génesis del patrimonio auténomo més conocido
y prototipico en la nueva ley procedimental:

Sus origenes se remontan al derecho
romano, en la denominada -fiducia-,
utilizada en materia sucesoria, pero,
distinta y ajena al testamento. Asi el
propietario del bien o bienes, denominado -
fideicomitente-, confiaba al administrador
del patrimonio, ~fiduciario- la transmision
del haber hereditario a una determinada
persona. En la actualidad, mediante este
contrato un sujeto transfiere ciertos bienes
o derechos precepto 634 del (CCo) a otra
persona, quien se obliga a utilizarlos con
un fin determinado, a favor de aquél o de
un tercero. Asi, los haberes transmitidos se
convierten en el patrimonio fideicometido.
Quien transmite los bienes y/o derechos,
es el fideicomitente (fiduciante o
instituyente), quien los recibe en propiedad
fiduciaria o fideicometida, es el fiduciario.
Estas son las partes que se requieren para
su constitucion, aunque dependiendo del
tipo de fideicomiso que se trate, pueden
haber mds. En dicho concepto, se habla
de la existencia de un beneficiario, -que
puede ser el propio constituyente-, 0 un
(0s) tercero (s), en cuya circunstancia se
le denomina, fideicomisario (s) y puede no
ser el destinatario (s) final de los bienes
y/o derechos, sino solo de sus rentas.
Este contrato es consensual, se origina
en el deseo del fiduciante de someter su
patrimonio (del que debe poder disponer)
o parte de este, en fideicomiso, para cuyo
fin lo transfiere, con un objeto particular.
Encargo que deberd de cumplir el fiduciario.
El beneficiario es a favor de quien se
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constituye el contrato, puede ser una o
varias personas fisicas o juridicas, sin que
necesariamente llequen a ser destinatarios
finales de los bienes, seguin se indico. La
transmision de bienes al fiduciario tiene
como efecto juridico originar un patrimonio
auténomo, separado del de los sujetos del
fideicomiso, que al decir del ordenamiento
juridico, lo es para los propositos para los
que se constituyd (canon 634 del CCo).
Recuérdese, los bienes no ingresan al
patrimonio personal del fiduciario, por
ende, lo que tiene es una titularidad formal
a lo interno del fideicomiso, ya que frente a
terceros es el titular. Con una legitimacion
para que realice el fin propuesto, sin
que posea el libre uso y disfrute de los
bienes fideicometidos. (Sala Primera CS],
resolucion niimero 918-F-51-2018 de las
9: 30 horas del 8 de septiembre de 2016).

Hay separacion entre fiduciario como
administrador y los bienes fideicometidos.
En la mayoria de los conflictos declarativos
por interpretacion y nulidad de clausulas y
ejecuciones hipotecarias, el punto es pacifico.

No obstante, hay un supuesto poco explorado y
diferente. Se trata del acto intervivos de constituir
un fideicomiso testamentario.

Un fideicomiso testamentario presenta la
posibilidad de designar por esa via al fiduciario,
para que, a la muerte del causante, reciba todo o
parte de los bienes, con el objeto de destinarlos
a cumplir finalidades culturales, espirituales o
a favor de personas parientes y no parientes del
fallecido (Rodriguez Azuero, 2002, p. 895).

Lo anterior, podria originar que algunos bienes
residan en cabeza de la persona fisica y su
posible sucesién intestada o testamentaria, o bien
que pasen en propiedad limitada, al fiduciario
instituido. Se analiz6 lo siguiente:

Contrario a la opinion del A-quo y del
propio mandatario especial judicial de los
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recurrentes, este Tribunal es del criterio
que el contrato de fideicomiso suscrito por
A.S, denominado " Contrato de Fideicomiso
de planeacion patrimonial A.S. Enero Dos
mil catorce", no corresponde a un acto de
ultima voluntad, sino a acto inter vivos,
que tuvo efectos desde el momento que el
sefior A.S. lo suscribio en conjunto con
el fiduciario, sequn el plazo fijado en la
cldusula sexta -12 meses contados a partir
de la fecha de la escritura, ver folio 16-. Por
este motivo, la transmision patrimonial
de los bienes concretos indicados por el
fideicomitente (serior A.S. a titulo personal
Yy como representante de varias sociedades),
a favor del fiduciario, opero desde las
11 horas del 2 de febrero de 2012, segiin
lo indica la escritura publica donde fue
asentado este acuerdo de voluntades. Por
lo anterior, este contrato de fideicomiso
no revoca las estipulaciones de ultima
voluntad del causante, segiin el testamento
tenido por wvdlido por el A-quo -aspecto
ultimo que no fue objeto de recurso-.
Ergo, tal y como lo dispuso el juzgador de
primera instancia en la resolucién de las
10 horas 30 minutos del 28 de febrero de
2013, los bienes fideicometidos constituyen
un patrimonio aparte de los que son objeto
de la mortual, siendo que los primeros
deben ser excluidos de esta universalidad.
En este escenario, el albacea deberd realizar
una labor de verificacion de cudles son los
bienes que constituyen el haber hereditario,
excluyendo aquellos objeto del fideicomiso
de cita, esto al momento de formular el
inventario definitivo. (Tribunal 1° Civil de
San José, resolucion #411-3 de las 14:25
horas del 26 de mayo de 2015).

En un escenario litigioso, donde una persona
acreedora o interesada en la mortual pretenda
atacar situaciones juridicas o bienes, podra
acudir a las diligencias previas de declaracién del
fiduciario, el albacea o parientes del finado para
poder tener claridad. Puede obtener informacién
que le ayude a decidir el norte a seguir para la
interpretacion de la voluntad del causante, para
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saber si acciona contra su sucesion, las sociedades
en las que tiene participacion, o bien, contra el
fideicomiso que instituy6. Incluso, determinar
hechos reveladores de moviles mal sanos en
el ejercicio de la relativa libertad de testar.
Los limites de la ganancialidad, la obligacion
alimentaria y la cuarta falcidia, no podrian ser
eludidos. La actividad exploratoria regulada en
el 21.2 del nuevo Cédigo Procesal Civil puede
coadyuvar en esos aspectos de legitimacién y
constitucién subjetiva del pleito.

3. Conclusion

Los apartados cuarto y quinto del inciso primero
del articulo 19 de la Ley 9342-2016 (el nuevo
Coédigo Procesal Civil) legitiman la intervencion
de sujetos procesales que litiguen como parte,
desde la categorizacion que el 6rgano judicial
pueda realizar. Quedan las opciones abiertas
para que se encasille a una persona actora o
demandada, como patrimonio auténomo, o
bien, como entidad no personificada. Es todo un
ejercicio valorativo y doctrinario.

Por lo pronto, la ley mantiene la idea amplia
de legitimacion, y la normativa apuntada hace
un desarrollo mas puntual que la anterior y
puede ser interpretada similar. Los candidatos
seleccionados como casos limites o frecuentes
aspiran a recibir todo tipo de opiniones en los
tribunales.

Por ahora, se opta por estimar al condominio
como el perfecto prototipo de la entidad no
personificada y no asi, ni a la sociedad irregular
ni al consorcio. Igualmente, el fideicomiso es el
estandar del patrimonio auténomo porla claridad
legal de la normativa de fondo y en ciertas
condiciones especificas y en tanto involucren
capital y rendimientos privados, los fondos de
inversién y de pensiones por aporte voluntario
podrian hacer su ingreso representados por sus
gestores, en la via patrimonial privada.

La realidad es rica y habra otros ejemplos
posibles, ya que la seleccién de estos, en alguna
medida, fue arbitraria y nunca exhaustiva.
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La herramienta legal de las averiguaciones
previas, mediante declaraciones e informes,
practicamente es dtil, compatible y valiosa
en cualquier escenario, en aras de evitar la
interposicién de demandas improponibles, con
los costos humanos, temporales y econémicos
consabidos. Paralelamente, el riesgo de un yerro
en la legitimacion puede dar al traste con todo
y encuadrar en la terrible causal de violacién al
debido proceso en casacion y ante tribunales de
apelacién, como ha ocurrido en el pasado.

Lahora delaverdad noes otra que el caso concreto
y la construccién jurisprudencial renovada que
se levante en las proximas décadas.
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MORA: Consideraciones generales basicas, aspectos novedosos, cuestionamientos y algunas perspectivas de interpretacion...

A. Aspectos introductorios

partir de su articulo 77, el nuevo CPC
Aregula el titulo IIl destinado a la tutela

cautelar; a partir de ahi, el tema de
medidas cautelares se desarrolla en tres capitulos
especificos: el primero, relacionado a las
generalidades, atiende aspectos de oportunidad,
legitimacién, responsabilidad y presupuestos
para el otorgamiento de las medidas, luego
aclara e incluye el tema relativo a la posibilidad
de su modificacion, sustitucién y levantamiento.
En el capitulo II, da la apertura de una variedad
de medidas tipicas, dejando claro la posibilidad
del establecimiento de otras distintas, sin mezclar
todas estas con otros tipos de procedimientos
anticipados que no son parte formal de la tutela
cautelar. Finalmente, a partir del numeral 93
y hasta el 97, se desarrolla el Tercer Capitulo
que se enfoca en el procedimiento a seguir,
seguridad juridica y el debido proceso, principios
fundamentales del presente Cédigo.

El cambio en la perspectiva del presente modelo
procesal plantea la instrumentalidad del proceso
civil, como una de las grandes inferencias l6gicas
del articulado juridico que representa esta ley.
Estamos ante un sistema moderno que busca en
el proceso, la existencia de un mecanismo que
sirva de base para resolver el conflicto surgido
entre las partes (actividad judicial contenciosa) o
la solucién judicial a situaciones no derivadas de
un conflicto que la ley determina en competencia
del juez o de la jueza su solucién (actividad
judicial no contenciosa).

Ante estas situaciones, se demanda una justicia
pronta y cumplida, sobre la base de una tutela
judicial efectiva, articulo 41 de la Constitucién
Politica. Por tanto, la regulacién cautelar es
un instrumento de alta necesidad para poder
asegurar el objeto del proceso y garantizar una
sentencia efectiva.

B. Consideraciéon dogmdtica
normativa

A fin de concretar el sentido que este pequefio
articulo toma, es importante sefialar en primer
lugar la influencia del dogmatismo en los
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operadores juridicos, asi como la consideracién
normativa desde dogmas como el normativismo
juridico, frente a la aplicaciéon practica y sistematica
de la interpretacion en sus distintas formas.

El dogmatismo asume una opinién como fija,
indiscutible, dogma. El dogmatismo es “la
presuncion de los que quieren que su doctrina
0 sus aseveraciones sean tenidas por verdades
inconcusas [...]”1; es decir, firmes y sin duda ni
contradiccién. Por ello dogmatizar es “Afirmar
con presuncién, como innegables, principios
sujetos a examen y contradiccién”’.

Por otra parte, la dogmatica es una actividad
compleja en la que cabe distinguir esencialmente
estas tres funciones: 1) Suministrar criterios
para la producciéon del derecho en las diversas
instancias en que ello tiene lugar; 2) suministrar
criterios para la aplicacién del derecho; 3) ordenar
y sistematizar un sector del ordenamiento
juridico®

En ese sentido, muchos consideran las normas
como completas, tinicas y directas que, bajo los
supuestos tedricos derivados de una posicién
legislativa, encuentran respuesta en si mismas, a
través del poder validador delarepresentatividad
parlamentaria.

Nada mas alejado de la realidad, en tanto las
normas en si, constituyen un eje de interpretacion,
ninguna norma es valida y eficaz solo por
estar incorporada en un documento, llamese
en este caso ley procesal. Requiere ante todo
ser interpretada para resultar aplicada, pero lo
importante de este sistema no es solo la existencia
del presupuesto, sino también la aplicacion
préctica, util e instrumental de lo decidido. En
fin, lo que planteo en este punto es el deber de
considerar que la dogmatica normativa no puede
ser un obsticulo para la toma de decisiones
concretas, en temas tan delicados como los
relacionados a la tutela cautelar.

El operador juridico debe estar atento y generar,
segin su rol, la informacién necesaria para
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validar sus posiciones en este tema. Para mayor
claridad, un ejemplo: el abogado de la parte
gestionante de una medida cautelar ante causam
tipica, como lo seria una suspension provisional
de acuerdos sociales (art. 89), estd en el deber de
aportar la informacion factico- juridica necesaria
para la determinacién de la medida, incluyendo
una pretension clara sobre el eje de lo requerido
de una forma sustentada y con la mencién de
su fundamento de forma clara y detallada. La
oposicién de la persona afectada con la medida
debera ir en el mismo sentido, siendo en dltima
instancia la persona juzgadora quien definira
por medio de una resolucién debidamente
fundamentada en los mismos supuestos dados,
la procedencia o no de lo peticionado.

En el acto, a través del procedimiento concreto
que también se plasma en normas, todos los
operadores deberan interpretar de la manera mas
adecuada lo sefialado en estas, dando como fin
altimo una solucién a la pretension. El Codigo
por si mismo no indica nada, son las partes
quienes de él disponen lo necesario. La parte
promovente es quien gestiona la medida, asi
como el procedimiento, en este caso ante causam.
La demandada serd quien decide oponerse con la
normativa concreta, siendo el juez o lajueza quien
aplica el procedimiento prudente que podria ser
con traslado de la gestiéon con sefialamiento a
una audiencia o sin él, verificando supuestos de
legitimacion procesal, en conjunto a la apariencia
de buen derecho, la razonabilidad y los demas
supuestos aplicables que permitan admitir o
rechazar lo pretendido.

En ese sentido y bajo la sensibilidad que requiere
eltema, se pretendeliberar de preconcepciones, en
busca de soluciones légicas a los planteamientos
que se derivan de la aplicacién de las normas que
regulan la tutela cautelar.

C. Disposiciones generales
La medida cautelar es senalada por (Brenes

Arias) como una especie de tutela preventiva,
la cual busca anticipar la actuacién del derecho
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o ciertos efectos de la sentencia definitiva de un
ulterior proceso, con el fin de evitar los dafios
antes de resarcirlos, la funcion del Estado no
puede ser Unicamente represiva. Asi surge la
tutela cautelar, como instrumento procesal al
servicio de quienes administran justicia y de las
partes para garantizar la paz social.

De modo maés especifico, la funcién de la medida
cautelar es asegurar la efectividad de la sentencia,
de un proceso presente o futuro, cuyo objeto se
ve amenazado por una de las partes o bien por el
transcurso del tiempo®.

C.1 Oportunidad, legitimacion

y responsabilidad (cardcter
dispositivo de la tutela cautelar)

Gutiérrez seflala que la medida cautelar se
incardina en el proceso entre las disposiciones
que se adoptan a instancia de parte. Tienen pues,
siguiendo la terminologia clasica, el caracter de
rogadas®.

Las medidas en tesis de principio, para efectos
de legitimacién, solo pueden ordenarse a
instancia de parte del demandante, de ahi su
responsabilidad. Si la persona juzgadora es quien
toma dichas prerrogativas, en la mayoria de los
casos en que se incurra en decisiones injustas
o improcedentes, no habria seguridad juridica
eficiente para la reparacién del dafio provocado.
Ese problema es solventado con el presupuesto
de que serd el actor quien tome la iniciativa
para el establecimiento de la medida, siendo su
responsabilidad la reparacién del dafio causado
con su otorgamiento si resulta posteriormente
injustificado.

En cuanto a la oportunidad, el numeral (77
NCPC) es la norma que regula el punto en
cuestionamiento, sefialando concretamente que
podran solicitarse las medidas que se planteen
antes o durante el procedimiento y en cualquier
tipo de proceso, sin hacer diferencia entre la
sumariedad, la ordinariedad o la actividad
judicial no contenciosa donde se presenta la
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situacion. Igualmente, esta norma verifica la
importancia de la legitimacién, siendo la parte
quien debe gestionarla, y salvo disposicién
expresa en contrario, es responsabilidad de la
parte.

Una de las preguntas, que normalmente surge
de este numeral, se enfoca en qué tipo de
responsabilidad se deriva de la medida y sus
efectos. El articulo (85 NCPC) debe relacionarse
con el citado numeral (77 NCPC), para dar
respuesta a dichos presupuestos. En primer
lugar ya el numeral mencionado nos sefiala que
la responsabilidad por la aplicacién de la medida
le corresponde al solicitante, siendo uno de sus
efectos como analizaremos posteriormente,
la condena al pago de los dafios y perjuicios
causados, asi como a las costas, esta condena
resulta en carécter facultativo.

En tanto el 85 NCPC menciona que podrd, sin
embargo, el mismo numeral en su parrafo final
menciona que se hara efectiva la garantia por
monto fijo que se rinda en una medida cautelar,
como indemnizacién minima, lo que implica
segtn la redaccién del apartado, que no requiere
ni siquiera la determinacién de la existencia ni la
cuantia del dafio para que la parte que sufre de
aplicacion de una medida pueda verse resarcida.
C.2 Aspectos de  admisibilidad,
presupuestos y finalidad de las
medidas cautelares

El Codigo setiala, articulo (78 NCPC):_

[...] las medidas seran admisibles cuando
exista peligro de pérdida, alteracion, dario
actual o potencial del derecho o intereses
juridicamente relevantes, o cuando sea
necesario asegurar resultados futuros o
consolidar situaciones juridicas ciertas o

posibles [...].

En estas situaciones, se entrelaza una urgencia o
necesidad de una medida, la urgencia no es tanto
una caracteristica separada de la tutela cautelar,
sino la justificacion misma de su adopcién en
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los términos de la eficacia especial de la medida
cautelar. Las medidas cautelares se adoptan con
urgencia por la necesidad apremiante de evitar
graves dafios o perjuicios, actuales o potenciales,
de la situacion juridica aducida.

Brenes Arias menciona, por ejemplo, en su
investigacion:

[...] Para que la solicitud de una medida
cautelar prospere, tiene que tratarse de una
situacion urgente, que por medio de las vias
ordinarias no puede ser tutelada, pues de
lo contrario, puede acudirse a los procesos
por el ordenamiento. El inconveniente
es que la saturacion de los Tribunales de
Justicia aumenta a diario, lo que provoca
lentitud procesal y surgimiento de muchas
situaciones que requieren tutela urgente

[...]°

Ahora bien, en lo que respecta a la finalidad, la
norma nos indica que el tribunal debe atender la
probabilidad o verosimilitud de la pretensién. En
cuanto a este tema en concreto Giannini indica
la siguiente observacién que me parece muy
aplicable a nuestro sistema:

[...] Al examinar el primero de los
requisitos exigidos en general para el
dictado de una medida cautelar (esto es:
la llamada “verosimilitud del derecho”),
la doctrina y la jurisprudencia tienden
en general a aproximar este concepto
con la “apariencia” de que tanto
la proposicion fictica como la tesis
juridica del peticionante, se aproximan
respectivamente a la verdad de los
hechos denunciados y a la interpretacion
correcta del marco normativo aplicable
a dicho cuadro de situacion. Para acudir
a una formulacion que refleje clara y
concisamente esta linea de pensamiento,
puede citarse el reiterado entendimiento
jurisprudencial segiin el cual la existencia
de verosimilitud del derecho “se verifica en
el plano de la mera apariencia y no de la
certeza®.
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En cuanto al tema de la verosimilitud y
probabilidad, se han distinguido dos acepciones
diversas para la voz “verosimilitud”, una
referida a la apariencia de veracidad de un
relato y otra asociada a la probabilidad de que
este sea cierto. Se trata de dos categorias que
no pertenecen al mismo eje temdtico, ni son
reconducibles como distintos “grados” dentro
de la escala de verificaciéon de una hipétesis
factica (es decir, como estandares de prueba
mas o menos proximos a la verdad “real” o
“histérica”). En la primera acepcién, el concepto
de verosimilitud se relaciona con la apariencia de
que un relato sobre la realidad sea verdadero, lo
que nada indica acerca de si existen elementos de
conviccién que permitan justificar en concreto la
existencia del hecho en cuestién. Basta con que
la hipoétesis explicitada (por ejemplo, en una
novela, en una pelicula o en una demanda) sea
parecida a la realidad o compatible con ella de
acuerdo con el “orden normal de las cosas”, para
que la esta sea verosimil. Asi, por ejemplo, una
novela sobre intrigas en el ndcleo de poder de
un pais poderoso o un film sobre una historia
de amor pueden derivar en relatos verosimiles,
sin que necesariamente tengan pretension de ser
veridicos (o aproximados a la verdad sobre la
base de elementos probatorios que ratifiquen la
existencia de las intrigas o pasiones descriptas en
la obra)”.

Giannini recalca ademads el siguiente elemento
que me parece de harta relevancia:

[...] Ahora bien, cuando los tribunales
se pronuncian sobre la procedencia de las
medidas cautelares, luego de apoyar su
discurso sobre la premisa de que el juicio
de verosimilitud demanda una valoracion
de “apariencia”, suelen incorporar otros
patrones de wvaloracion ajenos a esta
ultima categoria, en los que se avizora
la utilizacion de estindares probatorios
propiamente dichos, es decir, de criterios
de evaluacion que desbordan el mero juicio
de apariencia. Asi, cuando se afirma que
la verosimilitud de una afirmacion sélo
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puede predicarse frente a la presencia de
“semiplena prueba”; o cuando se exige un
“minimo de responsabilidad acreditada”; o
la presencia de “elementos de conviccidn
que permitan afirmar la probabilidad
del hecho” o su “fuerte probabilidad”
(especialmente frente a medidas cautelares
innovativas o de tutela anticipada) etc.

[...]5

Ahora bien, la admisibilidad implica el analisis
de otros supuestos de suma importancia,
ademas de los ya mencionados, referido a la
instrumentalidad y apariencia de buen derecho,
por ejemplo.

La instrumentalidad como se sefiala en la tesis
de Brenes Arias, en las medidas cautelares,
desde todo punto de vista es un instrumento en
favor del proceso principal y debe garantizar la
utilidad y efectividad de una sentencia definitiva.
El sentido de la tutela cautelar es mediato,
consiste en servir al proceso, el cual a su vez
procura servir a la justicia. Lo anterior nos lleva a
analizarlas como situaciones no auténomas’.

Por lo anterior, cuando se resuelve una medida,
deben claramente existir la relaciéon y el fin
concreto que se pretende, y este no podra ser ajeno
al instrumento que se quiere crear con la medida,
garantizando la efectividad de la sentencia.

Lo razonable puede ser lo proporcionado e
idéneo para alcanzar un fin propuesto, es decir,
es la adecuacion mesurada de los medios al
fin. Lo razonable es lo justo, lo valioso por su
ajuste al valor justicia y a otros valores del plexo
axiolégico. Lo razonable puede ser, también, lo
que tiene razén suficiente, lo que es l6gicamente
valido segun las circunstancias del caso [...] El
principio de razonabilidad viene a exigir a las
leyes y [sic] contenido razonable. Lo razonable
se opone a lo arbitrario, y remite a una pauta de
justicia, con la que se completa el principio de
legalidad -que es de forma- para componer uno
solo, cuyo enunciado seria el siguiente: nadie
puede ser obligado a hacer lo que la ley razonable
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no manda, ni privado de lo que la ley razonable
manda. Pero este principio no se detiene en fijar
un contenido en las leyes.

Es indudable que toda actividad del poder, en
cualesquiera de sus ambitos y funciones, debe
ejercerse siempre con un contenido razonable. El
control derazonabilidad es unaforma de controlar
la constitucionalidad, porque lo irrazonable es
inconstitucional®. En cuanto a la razonabilidad
en sentido estricto, la sala constitucional ha
sefialado que se divide en varios supuestos:

[...] La legitimidad se refiere a que
el objetivo pretendido con el acto o

disposicion impugnado no debe estar,
al menos, legalmente prohibido; la
idoneidad indica que la medida estatal
cuestionada deber ser apta para alcanzar
efectivamente el objetivo pretendido; la
necesidad significa que entre wvarias
medidas igualmente aptas para alcanzar
tal objetivo, debe la autoridad competente
elegir aquella que afecte lo menos posible
la esfera juridica de la persona; y la_
proporcionalidad en sentido estricto
dispone que aparte del requisito de que la
norma sea apta y necesaria, lo ordenado
por ella no debe estar fuera de proporcion
con respecto al objetivo pretendido, o sea,
no le sea "exigible" al individuo [...]J"".

Lo anterior implica el deber de verificar dentro de
lo razonable de una medida que sea legal, idénea
y necesaria para el fin pretendido, determinando
que la proporcionalidad implica que lo que se
aplique no debe estar fuera de la proporcion
necesaria, no mas alld de lo debidamente exigible
al perjudicado con la medida.

Por ultimo, se ha establecido doctrinariamente
que el principio de proporcionalidad es derivado
de la constitucionalidad del ordenamiento
juridico, concretamente se deduce como aspecto
paralelo a la igualdad. Dentro del sistema
constitucional, tiene la obligacion de garantizar
derechos fundamentales y humanos relacionados
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que se imponen a las actuaciones de los érganos
estatales que ostentan legitimacion para la
restriccién de esos derechos, propugnando que
sus actuaciones no traspasen el limite establecido
en su contenido esencial.

Esta labor se realiza a través de la puesta en
relacién de los valores que atienden las normas
para la resolucién de los conflictos, mediante el
justo equilibrio de los intereses enfrentados, en
aras de lo mismo se exige: 1) Que las restricciones
de los derechos fundamentales estén establecidas
porley.2) Quesean adecuadas alos fines legitimos
a los que se dirijan. 3) Que constituyan medidas
necesarias en una sociedad democratica para
alcanzarlas™. Encontramos todos estos aspectos
contenidos en los numerales (78 y 79 NCPC),
disposicién que regula los presupuestos de
admisibilidad en tanto evoca la proporcionalidad
y la razonabilidad de la medida que insiste en
la necesidad de relacionarlo con la pretension,
considerando la afectacién a los intereses ptiblicos
y estableciendo limites.

Ahora bien, uno de los presupuestos que deben
aclararse se relaciona con lo establecido en el
articulo (79 NCPC), en tanto regula la posibilidad
de disponer de una medida cautelar distinta a la
solicitada si se considera adecuada y suficiente.
En este aspecto, la mayoria de los operadores
juridicos, con los cuales se compartieron las
actividades para la implementacién de la reforma
procesal, estan de acuerdo en que esta posibilidad
estérestringida a la misma situacion, sobre la base
de la petitoria que la parte gestionante realice.

Para explicarlo mejor, es necesario ejemplificarlo.
En un supuesto como el sefialado, lo primero que
se debe revisar es el fin buscado con la medida. En
un determinado caso, podria suceder que la actora
o gestionante considere que la parte demandada
estd erroneamente invadiendo una propiedad que
considera que le pertenece, y resulta que ademas
la parte accionada estd construyendo en dicho
terreno. La parte actora solicita la anotacién de la
demanda y la posibilidad de que se le otorgue la
custodia del bien.
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El juez al analizar la medida observa que la
anotaciéon - medida tipica- podria resultar
procedente, en tanto pretende que se le entregue
la propiedad definitiva, pero considera que no
podria otorgarle en posesion el bien, ya que se
realizan actividades en la propiedad.

La parte actora no solicité la suspensién de la
obra, siendo desproporcionado e irracional
otorgarle la posesiéon de wuna construccién
que no le corresponde edificar, analizando
que lo procedente pudo haber sido solicitar la
suspension de la obras. En este caso, aunque
parezca mas adecuada la medida de suspensién,
el juez encuentra un limite dado por las propias
pretensiones del accionante.

Distinto seria el caso en que se solicite como
pretensién solo una parte del terreno, la cual no
estd en construcciéon por el momento. La actora
solicita que se suspenda la obra que se realiza en
el terreno, pero el juez decide sobre la base del
numeral sefialado adecuar la medida solo a la
parte que pretende el actor, permitiendo que la
obra contintie en el resto, en tanto lo que se pide
no afecta en esencia el proyecto.

En conclusién, el juzgador o la juzgadora podra
adecuar la medida de forma distinta y suficiente,
sin plantear, ni otorgar medidas diferentes a la
peticionada por el actor. Esto implica mesura y
estudio por parte del juez o de la jueza a cargo,
con el fin de evitar violentar la proporcionalidad
y la razonabilidad de lo peticionado, sin dejar de
lado que sobre una interpretacién sistematica,
el decisor o la decisora tiene la obligaciéon de
considerar la legitimacion y el dispositivo de la
medida, implicando como conclusivo el supuesto
que establece que la responsabilidad de la gestién
se mantiene en cabeza del proponente, y estd
vedada la posibilidad de que una forma oficiosa
sustituya su voluntad.
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D. Garantia, modificacion,
sustituciéon y algunos efectos
regulados en la gestion de
medidas cautelares

D.1  Garantia

Luego de analizar los presupuestos esenciales de

las medidas cautelares, es importante continuar

conelsiguienteaspecto dealtaconsideracion. ;Son

las medidas cautelares, gestiones sin sujecién a

elemento alguno que permita compensar efectos

negativos de su otorgamiento? El legislador
considera la respuesta a ese cuestionamiento
expresamente en el numeral (80) del citado

Cédigo. La normativa de forma expresa sefiala

la necesidad de rendir una garantia, haciendo la

salvedad de que solo la propia ley podré eximir
de esa carga al gestionante.

Por la forma en que el articulo esta redactado,
parece imperativo que, en su propia gestion,
el o la solicitante debe indicar el monto de la
caucién que quiere ofrecer, no requiriendo que
lo aporte en dicho momento, en tanto no es sino
hasta que se dicte la resolucién que concede la
medida cuando se fijard el importe respectivo.
Sin embargo, si bien se deduce de lo anterior,
que no es obligatorio haber aportado el monto
que se ofrece, si es condicién para la adopcién de
la medida, si no se ejecuta hasta que se rinda el
monto fijado como garantia.

En cuanto al monto concreto que debe fijarse,
tampoco es antojadizo, ya que la normativa
igualmente dispone la necesidad de que sea
determinado conforme a los parametros que el
Codigo sefiala. Para ello, nos debemos remitir
al numeral (75 NCPC), aqui se mencionan las
bases prudenciales para la concretizaciéon de los
montos que por garantia deben ser fijados en un
determinado asunto, atendiendo a la naturaleza
y la propia identidad de lo que se pretende
asegurar.
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Ahora bien, en cuanto al plazo para rendir la
garantfa, este no estd fijado expresamente. Una
posibilidad para definir un plazo concreto que
evite la incertidumbre en este tema, es planteado
por el numeral (83 NCPC). Aqui se establece
un tiempo limite, la caducidad es el instituto
regulado, es decir, un plazo general que debe ser
respetado, estableciendo varios supuestos, entre
ellos la no ejecucién de la medida decretada por
culpa del solicitante, aspecto que para los efectos
nos interesa rescatar como solucion efectiva al
cuestionamiento de la indeterminacién de tiempo
especifico para el cumplimiento de la garantfa.

Algunos operadores juridicos no estin de
acuerdo con este presupuesto y sefialan que la
aplicacion de un plazo judicial para la rendicién
de la garantia es necesaria. Aducen que no es
justa la indeterminacién que pueda resultar de
un plazo sujeto a la caducidad y plantean como
deber intrinseco del juzgador determinar un
tiempo limite para su cumplimiento.

En este ambito, el redactor de este articulo no
comparte las apreciaciones antes manifestadas,
en tanto que si bien podria resultar un plazo que
se podria extender hasta un mes posterior a la
determinacion de los montos y el requerimiento
respectivo, ese plazo solo perjudicaria a la
persona interesada, en tanto lo que tarde en
depositarse o rendirse el monto de la garantia es
un plazo que afecta la urgencia o necesidad del
objeto que el solicitante pretendia tutelar, siendo
bajo este criterio, una sancién muy gravosa la que
otorgue un plazo judicial con una consecuencia
como la que desecha una medida cautelar por
ejemplo. Al no existir un procedimiento en el
Cédigo para estos supuestos, lo correcto es
interpretar conforme el numeral (3.4) NCPC lo
dispone, sentando un precedente de integracién,
donde no se permitan establecer por analogia
normas de caracter sancionatorio.

En cuanto a la fijacién del monto, dentro de las
posibles reacciones, podrian considerarse que
tanto la parte gestionante como quien se opone,
estén de acuerdo o no con el monto de la medida,
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si alguna de ellas se muestra inconforme, en sus
posibilidades esta el recurrir la resolucién que
no resulta favorable a sus intereses, tal y como
lo disponen los numerales (66.1), (66.2) y (67.3.7)
todos del NCPC.

Por ello, tanto el recurso de revocatoria como el
de apelacién podrian ser utilizados con el fin de
atacar lo ahi dispuesto. Sin embargo los efectos
de la interposicién del recurso de apelacién seran
diferentes, dependiendo de quién recurre y su
fundamentacion.

Para lo anterior, procedo a explicarme, si la
parte que se opone a la medida recurre por que
la medida resulta contraria a sus intereses, el
efecto que por norma se le da a su impugnacién
no permite suspender su ejecuciéon con la
simple interposicion del recurso. Expresamente
el numeral (97 NCPC) regula este supuesto,
siendo la regla la ejecucién inmediata. Sin
embargo, existe una posibilidad de que se dé la
suspension logica de su ejecucién, en tanto esté
sujeta a una rendicién de garantia. En este caso,
si el o la solicitante impugna el monto fijado, por
considerar que es mayor a lo posible de su parte o
que inclusive debia ser exonerado, se mantendra
suspendida la ejecucién hasta que se resuelva el
recurso por parte del superior.

Si mantenemos el criterio de que el plazo
para rendir la garantia no es perentorio, seria
incongruente considerar el recurso, sino sobre
la base de la suspensién. En este caso, no se
debe estar enfocado desde la perspectiva de la
rendiciéon de la garantia, sino sobre la posible
aplicacion de la caducidad (art. 83 NCPC), ya que
es incongruente querer aplicar esa norma, si se
estd impugnando el monto fijado y a la espera de
un pronunciamiento del cual pende la ejecucién.

Para este supuesto, es necesario que el tribunal
resuelva si ese monto resulta desproporcionado,
lo cual le permitiria al gestionante poder
rendirlo bajo sus posibilidades y con los efectos
respectivos. En derecho se sefiala que nadie
estd obligado a lo imposible, pero en un caso
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de impugnacion, esa posibilidad depende del
criterio del ad quem.

En lo que respecta a la posible forma de eximir la
rendicién de una garantia, se pueden deducir de
la normativa (art. 80 NCPC) dos o tres supuestos
un poco confusos, se requiere un cuidado especial
en su interpretaciéon. En el primero de ellos, se
cuestiona si este abarca un supuesto o si mas bien
podria deducir dos, segtin lo analizaremos.

El numeral que estamos comentando, en su
parrafo final, sefiala en primera instancia: [...]
cuando existan motivos fundados o prueba
fehaciente de la pretension se puede eximir de la
garantia. Esta frase a simple vista presentaria dos
supuestos, el primero la existencia de motivos
fundados y el segundo la prueba fehaciente de
la seriedad de la pretensién; sin embargo, parece
que no podrian ser disgregados unos de otros, el
motivo debe estar aparejado a que lo pretendido
sea serio, siendo requerido entonces el ser
comprobado.

Por ello es necesaria una prueba fehaciente de la
situacién, lo que hace presumir que la afirmacién
sobre la existencia de solamente un motivo
fundado, no podria aplicarse como tnico criterio
para exonerar la gestién, en tanto requiere la
prueba necesaria y determinante de la pretensién
a tutelar para que el motivo sea valido.

En consecuencia, la interpretacion de la
norma seria, en un primer sentido, considerar
simplemente la determinacién de un motivo
fundado como hecho relevante para aplicarse,
siendo posible luego, que, en otros casos, la
simple existencia de una verificacién mediante
prueba fehaciente de que la pretension es seria,
eso haria la petitoria cautelar valida sin necesidad
de rendir monto alguno por caucién, aunque no
nos remite a la existencia de un motivo fundado.

En el segundo supuesto de interpretacion, se
plantea necesaria la existencia de ambos aspectos,
siendo imprescindible la existencia de un motivo
fundado con prueba fehaciente de una pretensién
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seria. Por ello la interpretacién conjunta resulta
relevante.

Otro aspecto que genera controversia es la
interpretacion del segundo supuesto de la norma.
Me refiero expresamente al enunciado que indica:
[...] o se trate de procesos de interés social. En
esta otra situacién, el conflicto radica en poder
dar contenido a la citada frase “interés social”.
La norma no es clara en ello, en algunos cursos
donde participé, escuchando a los redactores en
estos y, posteriormente, en ciertas conferencias,
se mencion6é que la norma estaba muy ligada a
los procesos de interés social, los denominados
procesos  supraindividuales y  colectivos,
capitulo eliminado en el plenario legislativo
de la propuesta de redaccién del NCPC que
finalmente se aprobd, aspecto que fue objeto de
veto presidencial.

Para la posterior aprobacién que atendi6 a los
cambios solicitados por el ejecutivo, han quedado
vigentes algunos rasgos. Entre ellos intereses
derivados de acciones grupales, reguladas en
articulos como (art. 19.1.6 y punto 7, 107.1, 0 108.1
entre otros, todos del NCPC).

Otros exponentes que pude escuchar, como
asesores legislativos, por el contrario, sefialaron
que la interpretacion llevaba aparejado un
contexto socioecondmico; es decir, la norma
referia a una condicion o necesidad econémica
del solicitante, algo muy relevante, en tanto
enfocaba la consideracion social o econdmica
como espectro muy abierto que requerird de
mesura y andlisis detallado de parte del operador
juridico, a fin de no causar indefensién o dafios
irreversibles.

Estos dafios podrian afectar en el futuro tanto al
gestionante que, por su condicién econémica no
pueda tener acceso a una tutela judicial efectiva
sobre el objeto del proceso, como eventualmente
a la parte perjudicada con la adopcién de
la medida, quien tendria que cargar con los
perjuicios de esta, sin una justificada garantia
para atender los efectos de una desestimacién de
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las pretensiones invocadas en la demanda, por
ejemplo.

Si este segundo supuesto de interpretacion
fuera el atendible, requeriria igualmente de un
elemento probatorio contundente de la necesidad
alegada. No bastaria el dicho del solicitante,
sino que serfa requerido ademds algtin aporte
probatorio que permita considerar su situacién
econdémico social como vulnerable, lo cual podria
hacer ilusorio su derecho, aspecto evidentemente
sujeto al contradictorio.

Enlo que sicoincido plenamente conlos rangos de
interpretacion surgidos en los conversatorios con
abogados y jueces, es en la necesidad de aplicar
en los criterios sefalados, todos los supuestos
conjuntos enfocados desde la razonabilidad
y proporcionalidad de las medidas que se
adopten. Es decir, las medidas que se enfoquen
en la aplicacién del criterio de interés social, sea
por la consideracién de la pluri representaciéon
de intereses, sea por la consideracién
socioeconémica, deben respetar todos los
aspectos del derecho alegado, es decir, el motivo
fundado por ejemplo y la prueba fehaciente de
la seriedad de la pretensién, los cuales como
aspectos facticos y juridicos, son requeridos
dentro del andlisis de una admisibilidad de una
medida cautelar.

D.2  Modificacion,  sustitucion y
levantamiento de las medidas
cautelares

El articulo (81 NCPC) incorpora el tema de la
modificacién de las medidas cautelares. En tesis
de principio, la norma regula el dispositivo como
regla general, no obstante, también dispone que
si existe regulacion expresa en contrario, resultara
admisible que sea de oficio.

Ademas, la estructura es clara, en otorgar al
juez o a la jueza discrecionalidad en la adopcién
de la medida, en tanto deja a su criterio dicha
modificacién, estableciendo como parametro que
las circunstancias lo justifiquen.
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Ahora bien, existen dos momentos regulados
expresamente por el legislador para que se
analice el tema de la modificacién y estd regulado
en el acépite de la audiencia preliminar articulo
(102.3.10 NCPC), asi como en la audiencia tnica
del proceso sumario, articulo (103.3.10 NCPC).

Sin embargo, la redacciéon de la norma parece
sugerir que la gestion debera ser considerada
cuando las circunstancias lo ameriten, no
existiendo un momento, término o plazo fijado,
por lo que para algunos el tipo de proceso al que
se podria acudir estaria basado en la aplicacion
del numeral (94 NCPC), por interpretacion
analégica, siendo esta la norma que convoca a
audiencia en caso de presentarse una medida.
Pero también seria posible aplicar el numeral
(114 incisos 1 y 2 NCPC), relativo al incidente
fuera de la audiencia oral o dentro de ella. Aqui la
importancia radica en conceder el contradictorio
correspondiente, garantizando el recurso que
pueda derivarse de lo resuelto.

Continuando con el desarrollo del tema,
es importante clarificar los  supuestos
correspondientes a la sustitucién y levantamiento
de las medidas cautelares (art. 82 NCPC). Lo
primero que se debe rescatar es lo siguiente:
el legislador de forma expresa admite esa
posibilidad, haciendo la salvedad de que la
naturaleza de la medida lo puede impedir,
cuando se haga nugatorio el derecho del
solicitante. En ese tanto, para efectos de evitar los
dafios derivados del cambio o levantamiento, se
exige al interesado rendir garantia suficiente para
tutelar los intereses de quien gestion6 la medida.

El articulo remite a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, a fin de que
el juez decida si admite esa peticiéon, en ese
caso, igualmente es necesario que se analice
supletoriamente, lo que indica el numeral (75
NCPCQ). Este articulo se debe relacionar con el
numeral (154.6 NCPC) en cuanto, como medida,
el embargo puede ser modificado, sustituido o
levantado. Si bien la norma se encuentra regulada
en el apartado del proceso de ejecucién, para
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los efectos del embargo preventivo, igualmente
dicho instituto podria ser aplicable.

D.3 Caducidad, no reiteracion y
condenatorias  como  efectos
reglados a la interposicion de
alguna medida cautelar

En el caso de las gestiones cautelares, al igual
que todos los temas que, dentro de la materia
del derecho procesal, regulan la concesion de
vias privilegiadas, se fijan limites a la inaccién,
la indeterminacién o la desidia de los sujetos
interesados, siendo  algunas  situaciones
relacionadas a la finalizacién del plazo otorgado,
la preclusion de la gestiones o inclusive la
condena dirigida a compensar los -efectos
deducidos de la inaccién, la improcedencia, el
abuso, la inadmisibilidad o, inclusive, el propio
desistimiento voluntario y unilateral.

El numeral (83 NCPC) regula uno de los primeros
efectos ya mencionados. Este aplica a la desidia,
la inaccion o la propia indeterminacién del sujeto
solicitante de la medida, para efectos de ejecutarla.
Sin embargo, nuestra legislacién es clara, se otorga
un plazo perentorio, pero las circunstancias de esa
inactividad deben ser imputables a la culpa del
solicitante; es decir, si la ejecucién de la medida
no se da por su entera responsabilidad, no se
podria considerar como caduca. Este aspecto
fue tocado en el tema de las garantias y los
recursos derivados de estas, por lo que se remite
al lector a dicho apartado para clarificar cuando
consideramos que podria ser responsabilidad del
gestionante y, en qué situaciones por lo casuistico
del tema, requerirfa de alguna otra valoracion.
Esta caducidad, igualmente fue fijada para la
interposicion de la demanda.

El plazo sufre una variable, enfocada en aquellos
supuestos, donde la demanda esta en curso y la
medida fue adoptada. En este caso, se sefiala que
las medidas caducan en el plazo de tres meses,
si la inactividad del proceso es imputable al
solicitante, siempre que no proceda la caducidad
del proceso.
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Aqui se mantiene la idea de que el punto de
inactividad debe ser por culpa del gestionante,
algo que parece que debe ser evidente o que
debe demostrarse. El plazo se amplia de uno a
tres meses, parece que se mantiene la idea de un
efecto tipo desercion.

No obstante, la pregunta en este apartado esta
enfocada en lo siguiente: ;qué implica considerar
esta caducidad de la medida, siempre que no
proceda la caducidad del proceso? Luego de una
lectura detallada de las normas correspondientes
a la caducidad del proceso articulo (57.1 NCPC
y sus incisos 1 al 4), se puede considerar que la
caducidad del proceso procede principalmente
en procesos ordinarios con demanda o
contrademanda, ya que no procede segun la
norma lo detalla de forma expresa, en las formas
establecidas en los incisos 1 al 4. Estos regulan la
necesidad de que la actividad requerida debe ser
imputable al sujeto solicitante y no al tribunal.

Tampoco procede esa sancion, si el proceso es
impulsado antes de la declaratoria de oficio o de
la solicitud de la contraparte. Estos aspectos no
inciden directamente en la norma que advierte
la caducidad de la medida, ya que esta tiene
regulacion directa. No obstante, si aclara como
aspecto relevante que previo a la declaratoria
de oficio o impulsada, cualquier gestion del
interesado podria interrumpir la caducidad a
decretarse. Si bien no se detalla este aspecto
expresamente en el texto de la normativa, se
extrae de la interpretacion que se realiza a los
articulos (3.3 y 3.4 NCPC).

Aclaro que se enfoca la referencia sobre un
proceso cuya medida fue decretada y ejecutada
que no sea un ordinario, siendo conforme los
incisos 3 y 4 del articulo (57.1 NCPC) lo indican,
procesos universales y no contenciosos, asi como
procesos monitorios y de ejecucién, cuando
no haya embargo efectivo. En estos asuntos,
se aplicaria la caducidad de cualquier medida
decretada no relacionada con el embargo, en
tanto si existe embargo para estos ultimos, la
caducidad serfa de seis meses.
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Otra de las consecuencias que podemos deducir
de la inactividad, la falta de interés, la desidia,
la falta de fundamentacioén, la improcedencia o
la falta de determinaciéon del solicitante, entre
otros supuestos, es la que el acapite (84 NCPC)
menciona en forma expresa: con el rechazo,
el levantamiento o declarada una caducidad,
serd prohibido decretar las mismas medidas
cautelares, haciendo la salvedad cuando se
aleguen motivos diferentes sustentados en
hechos nuevos o distintos.

El texto es claro, una especie de preclusién
aplicard a estos casos, lo que afectara
efectivamente las gestiones posteriores tendientes
a decretar medidas cautelares, en tanto, deberan
demostrarse motivos diferentes, con hechos que
no podran ser los mismos, o aunque podrian
ser los mismos, se dan por situaciones distintas,
seria la forma de entender por qué se regulan los
hechos nuevos o distintos por separado.

Delas consecuencias derivadas dela interposicién
de la medida, se detallara quiza, una de las mas
gravosas, por los efectos que produce, me refiero
a los dafios y perjuicios, asi como a las costas,
articulo (85 NCPC).

Comencemos con la condenatoria en costas,
en el numeral, no sefiala a qué tipo de costas
se hace referencia, segiin la regulacién que el
nuevo Cédigo trae para el tema, de conformidad
con el articulo (73 NCPC), este concepto resulta
muy amplio, pues incluye los honorarios del
abogado, la indemnizacién del tiempo invertido
por la asistencia de los actos del procedimiento
en que sea necesaria su presencia y demas
gastos indispensables. Estos supuestos deberan
ser debidamente demostrados y aclarados al
momento de que se pretenda su cuantificacion.

Los dafios y perjuicios igualmente son
considerados, al igual que las costas podran ser
condenados (ese “podran” hace la referencia de
que no es un imperativo, sino que solo en aquellos
casos queresulte pertinente, se condenaré a dichos
rubros), en los siguientes supuestos: caducidad
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de la medida, la cancelacién por improcedencia,
solicitud y ejecucién de manera abusiva, este
punto requiere no solo la solicitud, sino también
la ejecucion, necesita de la existencia de ambas
condiciones.

Por dltimo, se recogen varios supuestos
dependientes de la inactividad o el desinterés del
solicitante, siendo la renuncia, el desistimiento
o la caducidad del proceso principal, supuestos
que admitirian tal condena.

El articulo menciona que deberd otorgarse
la condena en la resolucién que ordene el
levantamiento de la medida, sin distincion
del motivo que llevé a levantarse. Eso debe
relacionarse con los efectos anteriormente citados,
para los asuntos tipificados expresamente. En
cuanto a su cuantificacion, esta se establecerd
mediante un proceso de ejecucién, suponemos
que dentro del mismo asunto que dio pie a la
gestion, por el contrario, cuando forme parte de
un proceso principal, dicha medida ser4 resuelta
en sentencia.

En aquellos casos donde exista una garantia
rendida, el legislador opté para que aquella
se haga efectiva a favor del afectado como
indemnizaciéon minima, sin perjuicio de que
reclame una suma mayor, tal y como esta
redactado este acdpite, parece considerar dicha
indemnizacién como una compensacion fija,
no dejando espacio para pensar que esta deba
darse sobre la liquidacién de montos concretos,
ni tampoco se solicita que estos estén sujetos a la
comprobacién cuando se trate de resarcimientos
minimos; en caso distinto, cuando el asunto trate
de indemnizaciones superiores a ese monto que
se fijo, si parece deducirse la necesidad de aplicar
el articulo (62.3 NCPC).

E. Medidas cautelares concretas
tipicas y atipicas

En el presente apartado, pretendo mencionar ciertos
criterios que han sido analizados en conversatorios,
cursos y capacitaciones sobre la aplicaciéon de
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medidas concretas; algunos muestran aspectos
claros que incluso reiteran medidas del Cédigo
Procesal de 1989; otros, sin embargo, requieren ser
analizados con mucho detalle, siendo consideradas
por los operadores juridicos como aspectos mas
que novedosos, complejos.

Opiniones divididas surgen de su escarnio. El
momento resulta muy fresco para establecer un
criterio interpretativo; no obstante, es posible
sefialar algunos elementos que podrian llegar
a valorarse. Luego sera posible compararlo con
la jurisprudencia que empiece a emanar de los
distintos tribunales superiores.

E1  Embargo y anotacion de demanda
En cuanto al embargo preventivo y la anotacién
de la demanda, medidas tipicas del Coédigo
Procesal Civil de 1989, los aspectos regulados
no muestran mayores diferencias, salvo algunos
puntos concretos, como del tipo de garantia que
deberendirse enlosembargos, asicomolarelacion
que debe tener con los procesos monitorios y
la modificacién, sustitucién y levantamiento de
embargo que el numeral plantea (154.6 NCPC).

La anotacién se mantiene sin necesidad de rendir
garantia, siendo bien clara en la necesidad de que
lo pretendido sea la constitucién, la modificacién
ola extincién de un derechoreal, o que, si bien este
derecho puede ser personal, este debe producir
efectos reales, lo que implica que los aspectos
derivados de la sentencia afecten derechos reales
conexos o consecuentes.

E.2  Administraciéon e intervencion de
bienes productivos

Para Lino Palacio, desde un punto de vista general,
se denomina intervenciéon judicial a la medida
cautelar en cuya virtud una persona designada
por el juez, en calidad de auxiliar externo de
este, interfiere en la actividad econdmica de una
persona fisica o juridica, sea para asegurar la
ejecucion forzada o para impedir que se produzcan
alteraciones en el estado de los bienes®.
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El requisito basico de la pretensiéon, para los
efectos de poder solicitar una medida de esta
naturaleza en el nuevo Cdédigo, es gestionar
la entrega de dichos bienes a titulo de duefio o
usufructuario, algo que se ve muy légico, sobre
todo en las tendencias modernas que protegen la
idea de empresa, patrimonio social o, inclusive,
en corrientes que consideran al empresario
como base activa del sistema socioeconémico,
lo anterior como perspectiva base de una
economia sana.

Pero también el derecho de propiedad
consagrado a nivel constitucional, articulo
45 de nuestra constitucién, salvaguarda esta
idea intervencionista que pretende evitar la
mala administracién y las consecuentes crisis
econdmico-financieras que podrian ser derivadas
de la mala gestion o el dolo del administrador
que distrae bienes o los utiliza de mala manera,
afectando los derechos o intereses de terceros.

Esta disposicion igualmente abarca otras
pretensiones, entre ellas concibe un interés
legitimo en mantener o mejorar la productividad,
o cuando la garantia de esta, sea de primordial
interés para la efectividad de la condena que
podria recaer.

Ahora bien, en cuanto a la regulacién concreta
del cédigo que regird a partir de octubre, el
primero de los intereses parece estar relacionado
con una vocacidn societaria, de inversionistas
o, inclusive, asociados con intereses comuneros
que, sobre la idea de un ligamen expreso, a través
de una prueba efectiva, podrian demostrar que
los efectos perturbarian aspectos generales o
privados que les atafien.

La norma parece resultar muy amplia, no
obstante, la persona juzgadora debera ser
prudente a la hora de estudiar el interés de
quien acude a solicitar la tutela. Los argumentos
planteados por los promoventes deberan
sustentar su legitimacion, tal y como lo concibe el
articulo (77 del NCPC).
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El plazo -que podria ser prorrogado- debe ser
determinado por el juez o la jueza al momento
de admitir la medida. Ese tiempo debe resultar
acorde con las necesidades de los promoventes,
con el tipo de proceso, asi como las pretensiones
derivadas de la demanda en complemento de
las actividades que desarrollara el interventor,
limitandose a lo estrictamente indispensable para
asegurar el derecho invocado, garantizandose la
continuaciéon de la explotacién, la prorroga se
entiende sujeta al dispositivo, y su solicitud es
potestad exclusiva de la persona interesada.

No se visualiza una gestiéon oficiosa de la
persona juzgadora, queda la incégnita relativa
a las gestiones del interventor -funcién de
administracién- sefialando expresamente las
petitorias o acciones de corto o mediano plazo,
donde destaca la posible accién o ejecucion
de proyectos que requieren acciones previas a
finalizar su nombramiento.

No se establece la posibilidad de que esta gestione
proérrogas. Sin embargo, algunos valoran poner
en conocimiento de las personas interesadas, la
posible recomendacién de ampliar el plazo para
finalizar o adecuar un proyecto, esto en caso de
que suceda. Pero la decisién de solicitarlo esta en
manos del gestionante de la medida.

La norma, ademads, establece claramente los
aspectos que se deberan tomar en cuenta para el
pago de los emolumentos del interventor, siendo
el tribunal el llamado a fijarlos. En primera
instancia la norma (articulo 88 NCPC) sefiala que
seran a cargo del solicitante, no obstante, la misma
regla informa que cuando las circunstancias lo
determinen, sera el patrimonio del intervenido
el que figure como obligado. Estos supuestos
necesitan un desarrollo claro, requiriendo de
forma expresa que el juez o la jueza lo determine,
para ello, la persona juzgadora requerira de
elementos aportados por los interesados que le
permitan decidir esa circunstancia.

seria mucho mas
figure como

A criterio del
claro

suscrito,
cuando el interventor
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administrador sustituto, en tanto continuard
con la administracién del bien intervenido vy, si
resulta ser un conjunto de ellos o una empresa
concreta, es claro que su funcién esté relacionada
directamente con la actividad, por lo que el pago
por sus actividades compensard una labor que
ya no se realizard por parte de otra persona, en
los supuestos de coadministracién e intervencién
paralela, los aspectos deberan ser valorados de
una forma especial, siendo solo requerido cuando
se justifique debidamente.

Los parametros que la norma indica para el
pago establecen entre otros, la complejidad de la
administracién y las atribuciones del interventor
o administrador. En cuanto a este aspecto, es
bueno resaltar lo siguiente, las obligaciones del
interventor son recogidas en el articulo (88.2
NCPC), sin embargo, parece que este tema toma
un giro cuando se trata de una administracion de
bienes y no la simple intervencion.

Lo anterior se deduce de las citadas normas que
abarcan tres posibles actividades del interventor;
la primera, ya mencionada de intervencion,
con obligaciones predeterminadas, luego, esta
la coadministracién que solamente se otorgara
como atribucién, cuando se considere que es
necesario que participe en conjunto con el titular
de la administracién.

La norma no sefala casos concretos, pero seran
las circunstancias de cada situacién las que
determinen esa necesidad, lo que implicara que
el gestionante de la medida deberd justificar
plenamente por qué resulta necesario aplicar una
coadministracion de bienes. En el tercer supuesto,
se encamina la administraciéon por sustitucién,
aquella posibilidad mediante la cual solamente en
casos muy calificados, previamente determinada
su urgencia y necesidad, el sujeto que resulte
nombrado como interventor podra asumir como
administrador de los bienes intervenidos.

Sobre las facultades, obligaciones o actividades
de la persona nombrada como administradora
sustituta, el Codigo establece en cabeza del
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juez o de la jueza, el sefialamiento de las
facultades que corresponden, las cuales deberan
atender a la naturaleza de los bienes objeto de
administracion, el tipo de actividad que se realiza
con dichos bienes, asi como las circunstancias
que podrian derivarse del proceso judicial que se
ha establecido con ocasién de la medida.

Ahora bien, el tribunal o juzgado competente
nombrara al interventor. La misma norma
sefialard los criterios que el tribunal deberd
utilizar para el nombramiento. De acuerdo con
lo determinado por el legislador, los aspectos
que aplican son los mismos que se utilizan
para el nombramiento de peritos, incluyendo
incompatibilidades, aceptaciones, honorarios
y remociones, todos ellos, le podrdn resultar
aplicados al interventor, sin dejar de lado la
naturaleza de lo administrado.

En los citados casos, también se puede remitir
al lector al andlisis de situaciones que podrian
variar el monto de los honorarios y sus
actividades, incluyendo asuntos donde no
solo intervenga, sino que deba administrar. En
algunas situaciones, dichos expertos podrian
tener que administrar relaciones complejas, por
ejemplo, la administracién de grandes cantidades
de bienes productivos, empresas enteras o,
incluso, conglomerados de activos, situaciones
que deberan valorarse en su momento, con la
prudencia que se requiere, a fin de determinar
cudl es la compensacién justa que debe recibir
por su actividad.

En lo que respecta a la cesaciéon de la
administraciéon o intervencién, el Coédigo en
su acapite (88.3 NCPC) identifica las siguientes
causales para hacer cesar la intervencién: “a)
cumplimiento del fin perseguido. b) Se constate
la falta de justificacién de la medida, c) Que el
intervenido depositara en el proceso las sumas
reclamadas (cuando el objeto sea algtn tipo de
compensacion pecuniaria), d) Garantia suficiente
de las obligaciones legales o contractuales, los
anteriores supuestos no presentan a la fecha
mayor problema en la interpretacién”.
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E.3  Suspension  provisional  de
acuerdos sociales, condominales

y similares

En cuanto a esta medida, resulta novedosa, no
solo normativamente al resultar tipificada una
situaciéon de esta naturaleza en una regla en
concreto, sino también por derivar una necesidad
colectiva derivada de la convivencia y gestion de
grupos sociales. El fin de la medida se relaciona
con la suspensién provisional de los efectos del
acuerdo que se impugne.

El articulo (89 NCPC) requiere como base para
la solicitud, la idea de que exista o se impute la
infraccién de derechos legales o convencionales,
derivados de acuerdos sociales, condominales o
de otras agrupaciones legalmente constituidas.
Aqui yace gran parte de la legitimacion necesaria
para la gestién de la medida, en tanto deja la
facultad de gestionar en los socios, condéminos o
miembros de las citadas agrupaciones.

Enlaredaccion del Cédigo, se consideré otorgarle
efectividad a la medida sefialada, suspendiendo
la ejecucién del acuerdo. Por ello le dan facultad
al juez o a la jueza de poder ordenar la anotacién
de la medida en el registro respectivo.

En relacién con la legitimacion en las sociedades
comerciales, se requiere demostrar y representar
al menos un 10 por ciento del capital, podria
suponerse que se refiere al capital social, ya
que no se indica expresamente. La norma
posteriormente sefala que si se trata de personas
juridicas o entidades, debe demostrarse la
titularidad de cuotas en la misma proporcion.

Aqui debemos hacer un par de observaciones. La
primera de ellas: se debe entender que cuando
la norma menciona otras personas juridicas
o entidades, deberd aplicarse en aquellos
supuestos en que puedan resultar analogos; es
decir, la participacién dentro de estas entidades
debe facilmente ser determinada, lo anterior a
través de un porcentaje de participacién ideal,
lo que implicaria que estos aspectos podrian ser
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diferenciados para aquellos, donde este sistema
sea muy dificil de estipular. Como ejemplos
a la fecha se podrian senalar la situaciéon de
alguna sociedad de hecho o alguna cuenta en
participacion o inclusive en asuntos relacionados
con corporaciones que actdan bajo un grupo
de interés econémico, donde se tenga que abrir
un contradictorio justo al inicio de una medida
cautelar. La otra observacién que se expone es
con la actividad condominal por la naturaleza
del condominio y el régimen de propiedad
horizontal, parece que no podria aplicarse a
este tema el mismo sistema porcentual para
lograr la legitimacion, las cuotas que regulan los
condominios se enfocan a partidas o cuotas de
mantenimiento que son aportes de los duefios del
condominio en proporcién a los gastos de areas
comunes.

Sin embargo, las cuotas alicuotas de participacién
dentro de las situaciones condominales, a
criterio de quien escribe e, incluso, segin los
criterios emitidos en estudios que se han dado
en las actividades de capacitaciones de jueces
y juezas y en los propios cursos de abogados y
abogadas litigantes, coinciden en su mayoria que
no le resulta aplicable ese 10 por ciento como
requisito de legitimacién, tomando en cuenta su
naturaleza, en tanto se da para poder acceder al
amparo de esta norma y sus efectos, por lo que
la determinacién del porcentaje resulta algo
impreciso, lo que implica un contradictorio
complejo el requerido para poder determinarlo.
Esto inclusive podria derivar en una accién no
tutelable por su propia lentitud.

E.4. Deposito de bienes muebles o
inmuebles, asi como la prohibicién
de innovar, modificar, contratar o
cesar una actividad

En estas medidas que corresponden a este
acapite, se pueden distinguir algunos elementos
de relevancia; en primer lugar, se explica el
depédsito de bienes muebles o inmuebles (art.
90 NCPC), siempre y cuando esos bienes sean
objeto del litigio, siendo lo pretendido, su
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entrega, ademads se requiere demostrar que la
posesion a la fecha sea de la persona demandada.
La btusqueda de la norma es la protecciéon de
los bienes y la demostracién (al menos en un
grado de probabilidad alto), de que estos, al
estar en posesion del accionado, pueden llegar a
deteriorarse, perderse o extinguirse por cualquier
razon.

Se debe distinguir esta medida, de la sefialada en
el numeral (88 NCPC), en tanto lo que se pide en
esta tltima es la intervencién o la administracién
de los bienes productivos; es decir, lo que se
busca es intervenir, coadministrar o sustituir al
sujeto que administra bienes que producen, por
las razones que relaciona la pretension, enfocadas
en la entrega a titulo de duefio, usufructuario o
bien en mantener o mejorar la productividad. En
cambio esta segunda se enfoca en pretender los
bienes no productivos que estén en posesion de
las personas demandadas, requiriendo que se
nombre un depositario que custodie los bienes a
través del inventario cuando sea indispensable.

La idoneidad y la razonabilidad de la tutela
cautelar nos remite a la idea de no entrar en una
contradiccién. Esto implica que no puede sustituir
la idoneidad de una medida por otra que no
resulte proporcional y razonable. En conclusién,
si los bienes son productivos, no seria adecuado
entregar los bienes en depésito, cuando resultan
necesarios para la actividad lucrativa, los dafios
derivados de unos bienes no explotados pueden
resultar contraproducentes para las partes,
inclusive, encaminados a deteriorarse, si no se
utilizan. Estos aspectos deberan ser valorados
por el juzgador o la juzgadora en el caso concreto.

En cuanto a la prohibicién de innovar, modificar,
contratar o cesar una actividad (articulo 91), se
puede sefalar que el fin directo buscado en su
redaccion serfa evitar que un bien o derecho
pueda sufrir menoscabo, cambios negativos o
deterioro, tal y como expresamente la norma
lo sefala. Su enfoque se da sobre conductas o
prestaciones, es una norma residual. Lo anterior
se deduce de lo sehalado de forma literal en su
contenido, en tanto menciona que la aplicacién
de estas prohibiciones solo se dard, siempre que
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la cautela no pueda obtenerse por otra medida
expresamente prevista.

En estas hipétesis, se requerira de las partes
mucha claridad para su gestién, no solamente
se deberd fundamentar la apariencia de buen
derecho y el peligro en la demora, sino que
igualmente a la hora de ponderar la idoneidad y
proporcionalidad de la medida, debera tomarse
en consideracién que otra medida no haya
cumplido con el fin propuesto, no solamente
porque la idoneidad de la medida lo demande,
sino por el caracter prohibitivo de la sefialada
situaciéon que evidentemente limita desde
los atributos del dominio hasta la libertad de
disposicion con efectos a terceros, aspectos
que deben ser sopesados al momento de que el
tribunal tome una decision en ese sentido.

En cuanto a la norma que hace falta de analizar
y que finaliza el capitulo II, concretamente el
numeral (92 NCPC) nos evoca las medidas
atipicas numeros apertus. Aqui se desarrolla
de forma clara que ademdas de las medidas
contempladas de forma expresa, podran
adoptarse todas las necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial para que pueda
otorgarse la sentencia. Luego sefiala una serie de
medidas expresas que podrian abarcar una serie
de intereses no tutelados de forma clara, dejando
en cabeza del operador juridico la idea de que
a estas situaciones le resultan aplicables los
procedimientos generales ya vistos. Cuando asi
proceda, finaliza la disposicién detallando una
apertura, la cual permitiria que cualquier otra
medida de caricter conservativo, innovativo o
anticipativo que sea procedente se pueda utilizar.

Mientras en el anterior se fijaba la prohibicién
de innovar, modificar o contratar, en este caso
le da la posibilidad de resultar mucho maés
abiertos, atendiendo la urgencia y necesidad del
caso en concreto, sin dejar de lado claro, estan la
proporcionalidad y la razonabilidad de la medida.

F. Conclusion

En lo que respecta a este tema cautelar, este
articulo plantea consideraciones basicas y
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generales, planteamientos y suposiciones guia
que podrian ser aprovechados por los operadores
juridicos (jueces, juezas, abogados y abogadas).
El nuevo Cédigo Procesal Civil establece criterios
y elementos novedosos, insumos muy técnicos e
instrumentales que requieren de una preparacién
adecuada de los operadores y las operadores,
jueces y juezas con conciencia y dedicacién que
necesitan preparaciéon constante y un analisis
flexible y detallado de cada caso en concreto.

La mesura o el activismo judicial no seran aplicados
sobre una inexistencia de pardmetros objetivos o
sobre aspectos muy voluntarios y subjetivos de parte
deljuzgador o delajuzgadora, sino todo lo contrario,
la reglas, consideraciones e interpretaciones fijadas a
través de las normas que este Cédigo plantea exigen
de ellos la adecuada aplicaciéon de los criterios
sefialados en los parrafos que anteceden. Si bien no
existe un consenso completo sobre la interpretacién
de todos los supuestos posibles, si se requiere una
adecuada fundamentaciéon de las decisiones en los
conceptos ya mencionados, entre ellos se destacan:
la legitimacién, la urgencia, la necesidad, el peligro
en la demora, las consecuencias de las medidas,
la proporcionalidad o la razonabilidad, el objeto
del proceso, la instrumentalidad, la tipicidad o la
innovacion, entre muchos otros. Se debera valorar
y fundamentar cada uno para lograr que sus
decisiones no perjudiquen los intereses de las partes.

Las abogadas y los abogados igualmente deben
ser conocedores del proceso, planteando sus
gestiones de forma clara y detallada, el aporte de
los requisitos necesarios para la accién pretendida
debera ser su norte, en tanto la mayoria de las
situaciones propuestas dependerdn en gran
medida de su diligencia, para ser resueltas.

Como se sefial6 al inicio, este sistema novedoso
y pretensioso es una herramienta altamente
provechosa, si se utiliza de forma adecuada.
Estamos a la espera de que se comience con su
uso, muchas de estas dudas y planteamientos
podrian ser confirmados una vez que el Cédigo
comience a regir. Luego de un tiempo, podremos
valorar si los criterios se mantienen o seran
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variados en consideracién a la practica; para
ese momento, sera posible criticar en uno u otro
sentido los criterios vertidos por las instancias
correspondientes, pero ahora si, sobre la base de
fallos reiterados y sobre situaciones concretas.

Referencias Bibliogrificas
LIBROS

Atienza, Manuel. (2006). Las razones del derecho.
Teorias de la argumentacion juridica. Lima, Pera:
Palestra Editores.

Gutiérrez de Cabiedes, Eduardo. (1974). Elementos
esenciales para un sistema de medidas cautelares. El
sistema de medidas cautelares. Pamplona: Ediciones
Universidad de Navarra.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. (1992).
Diccionario de la lengua espariola. 21° ed., T. I,
Madrid, Espafia: Espasa-Calpe.

TARUEFFO, Michele. (2005). La prueba de los hechos
(trad.: Jordi Ferrer Beltran), 24 edicién, Madrid:
Editorial Trotta.

126

REVISTAS

Leando  Giannini. (2010).  Verosimilitud,
apariencia y probabilidad. Los estdndares
atenuados de prueba en el &mbito de las medidas
cautelares. Revista de Derecho Procesal. Anales de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Argentina:
Universidad Nacional de la Plata, n.° 43.

TESIS

Brenes Arias, Tatiana. (1998). Las medidas
cautelares innominadas en el proceso civil.
Tesis para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho. San José: Universidad de Costa Rica.

Vargas Montero, Alejandra. (1998). Los principios
de proporcionalidad y razonabilidad dentro del proceso
penal. Tesis para optar por la Licenciatura en
Derecho. San José: Universidad de Costa Rica..

SENTENCIAS

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, voto 3834-92 de las
diecinueve horas treinta minutos del primero de
diciembre de mil novecientos noventa y dos.



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, pags 109-127 ISSN 2215-2385 / octubre 2018

Notas al pie

1

10

11

12

13

REAL ACADEMIA ESPANOLA. (1992). Diccionario de la Lengua Espaiiola. 21° ed., T.I, Madrid, Espafia,
p- 771.

ATIENZA (Manuel). (2006). Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica. Lima, Pera:
Palestra Editores, p. 29.

Brenes Arias, Tatiana. (1998). Las medidas cautelares innominadas en el proceso civil. Tesis para optar por
el grado de Licenciatura en Derecho. San José: Universidad de Costa Rica, p. 5.

Gutiérrez de Cabiedes, Eduardo. (1974). Elementos esenciales para un sistema de medidas cautelares. EI
sistema de medidas cautelares. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, p. 7.

Brenes Arias, Tatiana. (1998). Las medidas cautelares innominadas en el proceso civil. Tesis para optar por
el grado de Licenciatura en Derecho. San José: Universidad de Costa Rica, p. 5.

Leando Giannini. (2010). Verosimilitud, apariencia y probabilidad. Los estandares atenuados de
prueba en el ambito de las medidas cautelares. Revista de Derecho Procesal. Anales de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de la Plata. Argentina. Namero 43, p. 262.

TARUFFO, Michele. (2005). La prueba de los hechos (trad.: Jordi Ferrer Beltran), 24 edicién, Madrid:
Editorial Trotta, pp. 505 y 506.

Leandro, Giannini. (2010). Verosimilitud, Apariencia y Probabilidad. Los Estdndares Atenuados de
Prueba en el Ambito de las Medidas Cautelares. Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales. Argentina: Universidad Nacional de la Plata. Ntimero 43, p. 263.

Brenes Arias. Ibid. P. 37.

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, voto 3834-92 de las diecinueve
horas treinta minutos del primero de diciembre de mil novecientos noventa y dos.

SALA CONSTITUCIONAL, voto 03933-98 de las nueve horas cincuenta y nueve minutos del doce de
junio de mil novecientos noventa y ocho.

Vargas Montero, Alejandra. Los principios de proporcionalidad y razonabilidad dentro del proceso Penal.
Tesis para optar por la Licenciatura en Derecho. San José: Universidad de Costa Rica, 1998, pp. 92-93.

Palacio Lino, Enrique. (2003). Manual de derecho procesal civil. Decimoséptima Edicién Actualizada.
Buenos Aires: Editorial Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, p. 790.

127






Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 124, pags 129-142 ISSN 2215-2385 / octubre 2018

REALIZACION
DEL PATRIMONIO RELICTO

MSc. Javier Viquez Herrera *
jfviquez@hotmail.com

RESUMEN:

La muerte de una persona fisica genera una serie de situaciones, no solo sentimentales, afectivas, y otras, sino también
juridicas. Entre estas iiltimas estd la presentacion de procesos sucesorios que se tramitan en sede jurisdiccional,
como notarial, exista o no testamento. Uno de los fines de esos procesos es determinar como se dispone y reparte el
patrimonio relicto, tanto durante la tramitacion del proceso, como en una decision final. Para ello, se debe valor la
calidad y preferencia del reclamo o crédito, la forma de como hacerlo, y la prelacion de la distribucion. Para estos se
debe indican la legislacion conexa, como criterios jurisprudenciales. Temas éstos abordados y que son ordenadamente
determinados en el nuevo Codigo Procesal Civil (Ley N° 9342), al prever los estadios procesales del proceso sucesorio,
quienes son sus sucesores y los diversos escenarios para que se realice una particion, su impugnacion y finalizacion
del proceso.

Palabras claves: Derecho Sucesorio, Nuevo Cédigo Procesal Civil de Costa Rica, Patrimonio Relicto, distribucion
y particion de bienes.

REALIZATION OF THE RELICT PATRIMONY

ABSTRACT: The death of a natural person generates a series of situations, not only sentimental, affective, and
others, but also legal. Among the latter is the presentation of succession processes that are processed in jurisdictional
headquarters, as a notary, whether or not there is a will. One of the purposes of these processes is to determine how
the relicted patrimony is disposed and distributed, both during the processing of the process and in a final decision.
For this, the quality and preference of the claim or credit, the way of doing it, and the priority of the distribution must
be valued. For these, the related legislation should be indicated as jurisprudential criteria. These issues are addressed
and are orderly determined in the new Code of Civil Procedure (Law No. 9342), providing for the procedural stages
of the succession process, who are their successors and the various scenarios for a partition to take place, its challenge
and completion of the process.

Keywords: Inheritance Law, New Civil Procedure Code of Costa Rica, Relict Patrimony, distribution and partition
of assets.
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Introduccion

ste articulo tiene como motivacién

especial, resaltar uno de los tantos tépicos

que presentan innovaciones en el nuevo
Codigo Procesal Civil que entra en vigencia el
cinco de octubre dl dos mil dieciocho, en donde,
para el caso que se desarrollar4, le da la condicién
correcta al proceso Sucesorio, como un proceso
auténomo, y no como un proceso de actividad
no contenciosa, como lo previ6 la legislacion de
1989 (Ley N.° 7130), cuando en la practica forense
encontramos que es, segn esta tltima ley, uno
de los procesos que presentan significativa
contencién. Por ello se ha llegado a ubicar o
justificar como un proceso mixto, es decir, en
la teoria como uno no contencioso, pero en la
préctica, en algunos casos, mas litigiosos que un
proceso ordinario, y por consiguiente, es base
de una mayor litigiosidad, con el agravante que
los acreedores o derechohabientes de la persona
causante, se desgastan, y hasta fallecen sin lograr
percibir la cuota hereditario que, por ley o dltima
voluntad de la persona causante, tienen derecho.

La finalidad de este trabajo es brindar una
explicacion general de la forma como el
patrimonio que deja una persona fisica cuando
fallece se debe repartir bajo las reglas que la
legislacién nos impone con la entrada en vigencia
del nuevo Cédigo Procesal Civil, sustentado
en bases escritas, orales y digitales, y ademas
utilizando un vocabulario espafiol y juridico
correcto, como es la expresién patrimonio relicto.

Por consiguiente, es vital destacar, como
disposiciéon general del nuevo Cédigo Procesal
Civil, que la procedencia del nuevo proceso
sucesorio es para constatar y declarar la
existencia de sucesores del causante, determinar
el patrimonio relicto, acabar con la divisién de
sucesores y dotar a la sucesion de representacion.

Como informacién relevante, se destaca
que los procesos sucesorios, al igual que las
medidas cautelares, aperturas de testamentos
o aseguramiento de bienes les correspondera
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conocerlos a los juzgados civiles. No obstante,
en algunas etapas de este articulo, se podran
denominar como tribunal civil, como sinénimo
inclusivo, sin que se entienda que se trata de un
tribunal civil colegiado de primera instancia, o
un tribunal de apelacién civil, pues cuando se
trata de alguno de estos, se hara la referencia
especifica.

Desarrollo

1.- Consideraciones del

proceso sucesorio.

generales

El proceso sucesorio puede ser promovido por
cualquier persona que demuestre tener un interés
legitimo. Ese interés cuenta con limites, pues
tiene estricta relacién con su finalidad, es decir,
para constatar y declarar sucesores, determinar
el patrimonio de la persona fallecida, acabar
con la indivisién de sucesores y procurarle a
la sucesién de una persona que le represente.
Por siguiente, esa legitimacion va referida a la
vocacién hereditaria de quien lo promueve, o
es de naturaleza patrimonial como pueden ser
acreedores, o también para definir una condicién
de filiacion.

Le corresponde conocer de este proceso al juzgado
civil, y su determinacién se hace por criterios
que la legislacion ha denominado especiales, y
son excluyentes en un orden previsto (Cédigo
Procesal Civil N.° 9342: art. 8.3.5 inc. 1), como
es el ultimo domicilio de la persona causante,
en defecto de su determinacion doénde esta
la mayor parte de sus bienes, y si no se puede
aplicar algunos de esos criterios, donde escoja el
promovente.

Este proceso puede estar precedido de otro,
como es un proceso de presuncién de muerte,
un aseguramiento de bienes, medidas cautelare,
o la apertura y comprobacion de un testamento
cerrado. Con relacién a las medidas cautelares
y aseguramiento de bienes, la regla indica sobre
el dltimo domicilio de la persona causante o la
cantidad de bienes, pero puede variar por la
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urgencia de asegurar ese patrimonio relicto,
pudiéndose presentar ante cualquier juzgado
civil, y por la urgencia, la 16gica nos guia dénde
estan los bienes por asegurar. (art. 8.4 CPC).

Presentada la solicitud, cumpliendo los requisitos
previstos en el articulo 126.2 del Cédigo Procesal
Civil, se dictarda la resolucién inicial, la cual
se debe notificar en forma personal a todas
las presuntas personas sucesoras (herederas y
legatarias) y se hace una publicacién (edicto) en el
Boletin Judicial, donde se emplaza a las personas
sucesoras e interesadas para que se apersonen al
proceso.

Esa resolucion y publicaciéon comprenden
un emplazamiento por quince dias. Vencido
el plazo, se declaran sucesores. Seguido, si
las circunstancias lo permiten, se hara una
distribucién por acuerdo de personas interesadas,
el o la albacea rinde cuentas, salvo que lo o la
hayan eximido de hacerlo, y el proceso termina.
Si no hubo acuerdo privado de interesados, la
persona juzgadora convoca a las partes a una
audiencia para fijar las bases de la particion. Sino
existe acuerdo se presenta un proyecto de cuenta
particién y aprobado este, se ejecuta, y luego el
proceso termina.

Paralela a esta tramitacién, se abre un legajo de
administracién de los bienes. También se debe
constar el activo mediante su inventario, y en
caso de que haya personas acreedoras u otras
obligaciones pendientes de la persona causante
o de la sucesién, o bien legados, se abre un legajo
para constatar esos créditos y cancelar el pasivo.
1.1. Medidas cautelares y

aseguramiento de bienes

Para repartir el patrimonio relicto entre las
personas que tienen derecho a él, primero se
debe determinar. Puede consistir en bienes
muebles, inmuebles, materiales, inmateriales,
en fin, cualquier derecho sujeto a una valoracién
econdmica. Sin embargo, se podrian presentar
situaciones como que se trate de cosas que tengan
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solo un valor sentimental o familiar, como por
ejemplo, pueden ser fotografias.

Algunos instrumentos juridicos que contribuyen
a la determinaciéon y conservaciéon de ese
patrimonio son las medidas cautelares y el
aseguramiento de bienes.

El Coédigo Procesal Civil prevé estos dos
instrumentos en su articulo 117. En el numeral
117.1, se prevé una norma abierta que remite
de las medidas cautelares, cuyas disposiciones
generales las encontramos entre los articulos 77
al 100, con discriminacién de algunas de ellas,
segiin sea el caso o necesidad por la que se invoca.
En el numeral 117.2, se prevé el aseguramiento
de bienes.

Este dltimo instrumento se puede instar antes
o durante el desarrollo del proceso sucesorio.
Se establece un orden légico de lo que se debe
asegurar. La legislacion dispone que primero
seran los bienes de facil sustraccién. Asi se puede
instar al juzgado civil el envio de comunicados
a bancos, oficinas publicas o privadas que
inmovilicen bienes. Como novedad normativa,
se prevé la entrega inmediata a la persona que
resulte designada como albacea o, en su defecto,
a una persona depositaria. Vargas Soto, Francisco
Luis. (2016). Los procesos ordinarios y especiales.
Memorias 'V Congreso Internacional de Derecho
Procesal Civil. San José, septiembre, pp. 61, 62.

En casos de urgencia, la autoridad de policia
podra poner sellos y custodiar el patrimonio,
y, posteriormente, comunicard al juzgado civil
competente.

Para la ejecucién del aseguramiento de bienes,
el Coédigo Procesal Civil faculta a la persona
juzgadora, a instancia de parte interesada, a
realizar el allanamiento del lugar donde se
encuentran los bienes. Para tal fin, de deben
cumplir con los requerimientos legalmente
exigidos (art. 137 del Cédigo Procesal Civil y 5 de
la Ley Organica del Poder Judicial). Como dato
histérico relevante, el allanamiento de bienes
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inmuebles en los procesos civiles, via resolucién
de los tribunales civiles (“jurisprudencia” de
tribunales), en el primer supuesto trascendental
que se ordend, fue pararealizar un aseguramiento
de bienes en un proceso sucesorio. (Ver voto n.°
328-Edel2demayo de1996 dictado porel Tribunal
Primero Civil, y n.° 1620-93, Sala Constitucional,
como art. 23, Constitucién Politica).

Por disposicion general y atendiendo a su
naturaleza, se pueden solicitar estas medidas
cautelares ante cualquier tribunal civil (arts. 8.4
y 117.1 Cédigo Procesal Civil), siempre y cuando
no se trate de un embargo, porque el patrimonio
del causante constituye una universalidad, y
como tal esta sujeta a una prelaciéon de pago o
particion, y no es sujeto de embargo.

Si se interpreta y aplica asi esta normativa,
conllevaria a que no necesariamente sea el que
conocerd en definitiva del proceso sucesorio.
No obstante, existe normativa especial para
definir la competencia del tribunal al que le
corresponde conocer del proceso sucesorio y la
encontramos en el articulo 8.3.5.1. Esta norma
comprende situaciones exclusivas para definir
al tribunal competente. De manera expresa
sefiala la competencia para actividades, tales
como el aseguramiento de bienes, la apertura
de testamentos y la tramitacion de los procesos
sucesorios. Como se aprecia, no indica nada sobre
las medidas cautelares, lo cual podria dejarse a
una interpretacion que, para ejecutar medidas, lo
seria cualquier tribunal.

De ser asi, los operadores del derecho, como
quienes litigan, se someterian a decisiones
jurisdiccionales diversas, unos aceptandolo y
otros no, lo que generaria no solo una inseguridad
juridica, si no también atrasos innecesarios.

En opinién propia, tratdindose de medidas
cautelares, dada su naturaleza, lo puede ser
el tribunal civil donde deba de practicarse,
y luego se remitiria el legajo o expediente, al
que le competa conocer del proceso sucesorio.
Pero cabe advertir que sera la jurisprudencia la
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que ajuste la interpretacion normativa, porque
quienes la adversan pueden argumentar que para
conocer tanto de las medidas cautelares, como el
aseguramiento de bienes, el tribunal competente
serd el competente para conocer del proceso
sucesorios con sustento en el articulo 8.3.5.1, pues
la medida cautelar prevista en la norma 117.1 se
encuentra dentro del capitulo donde se regula la
tramitacién del proceso sucesorio; es decir, hay
una disposicién dentro de la normativa especifica,
y no una general; y como la competencia territorial
del tribunal es a nivel nacional, por lo que no
existe obstaculo si la mortual se tramita en San
José, la persona juzgadora puede realizar un
aseguramiento de bienes en Alajuela.

1.2.  Lista provisional de bienes

En la solicitud de apertura del proceso sucesorio,
se exige la indicacién de una lista provisional de
los bienes que dejé el causante, como también
indicar en forma provisional su valor (art.
126.2.6). Si la persona o personas que lo gestionan
no Cumplen con este, entre otros requisitos, su
escrito se considerara defectuoso y se prevendra
su correccién en el plazo de cinco dias, con la
innovacién de que, si no se cumple, la solicitud
se declarard inadmisible.

En el Cédigo Procesal Civil de 1989, no se prevé
la inadmisibilidad, sino el abandono del proceso,
no se archivaba en definitiva, y podia reactivarse
meses o afios después.

1.3.  Inventario de bienes

Si la solicitud de apertura del proceso sucesorio,
cumple con los requisitos, el juzgado civil dictara
la resolucién de apertura, emplazando por
quince dias las personas con calidad de sucesoras
e interesadas para que comparezcan a aceptar la
herencia y hacer valer sus derechos. Asimismo,
se llamara al albacea, sea testamentario o bien
al propuesto. Con este llamamiento, el albacea
debera aceptar el cargo en el plazo de tres dias,
sea de manera expresa o bien ejecutando sus
funciones (tacita).
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Aceptado el cargo, la persona designada como
albacea cuenta con el plazo de quince dias para
presentar un inventario de bienes, el cual puede
estar compuesto por las personas aseguradas, las
de la lista provisional y otras. Este inventario de
bienes es puesto en conocimiento de las personas
interesadas por el plazo de cinco dias para lo que
a bien tengan que indicar.

Para este momento, sobradamente debié haber
transcurrido el plazo de los quince dias para las
personas con derecho a suceder, como interesadas
que se hayan apersonado, y debe estar ya en
firme la declaratoria de sucesores y sucesoras,
tanto en condicién de personas herederas, como
legatarias y legatarios, conforme el articulo 127
del Cédigo Procesal Civil lo establece.

Si no existe oposicién, se aprobard dicho
inventario mediante resolucién, y de haberla,
se atendera mediante el tramite del proceso de
incidente.

Los bienes inventariados también deben ser
valorados. Un perito o una perita la realizara esa
valoracién. Sin embargo, si se trata de bienes que
tengan un valor fiscal asignado, como pueden ser
vehiculos, inmuebles u otros, se puede tomar el
valor, si se actualiz6 en los dos ultimos afios a ese
momento.

Cuando el valor es fijado por una persona perita,
el dictamen es puesto en conocimiento de las
personas interesadas por el plazo de cinco dias. Se
atendera cualquier objecion mediante el tramite
del incidente. Si la objecién es valida, se realizara
una nueva experticia por parte de otra persona
profesional en la materia, y mediante resolucién, el
tribunal determinara el precio definitivo tomando
en cuenta los dos dictdmenes técnicos.

1.4. Exclusion e inclusioén de bienes

Le corresponde a la persona albacea, como
administradora de los bienes y representante de la
sucesion, indicar cuales conforman el patrimonio

relicto. Para hacerlo, basta con su indicacién, sea
incluyendo o excluyendo esos bienes.
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Esta tarea no es exclusiva de la persona que ostente
el cargo de albacea. Cualquier persona que tenga
interés directo lo puede hacer, y ese interés le
legitima para accionar. Se conoceran la inclusién
y exclusién por parte de quien no sea la persona
albacea mediante el procedimiento incidental.

2. Constatacién del pasivo

El patrimonio que llegue a ser constatado,
administrado y valorado sera distribuido entre las
personas con derecho sobre él. Algunas de ellas
cuentan con una preferencia de pago, al punto
que pueden cobrar fuera del proceso sucesorio;
pero existen otras que necesariamente deben
determinar y exigir su derecho dentro de él.

2.1. Personasacreedoras conprivilegio
Estas se conocen como separatistas. Son aquellas
personas que cuentan con un derecho real, como
pueden ser acreedoras hipotecarias, prendarias o
con garantia mobiliaria.

Estas personas cobrardn su crédito mediante
el procedimiento correspondiente y ante el
tribunal que corresponda segun las disposiciones
previstas en el Cédigo Procesal Civil para ello.
Lo anterior significa que la ejecucion hipotecaria,
por ejemplo, puede presentar ante otro tribunal
civil que no es donde se estd tramitando la
sucesion, pues la regla de competencia impropia,
conocida como el “fuero de atraccién”, prevista
en el articulo 900 del Cédigo Procesal Civil de
1989, ya no existe.

Si la ejecucion de la garantia no alcanza para
satisfacer el crédito, deben cobrar cualquier saldo
en descubierto dentro del proceso sucesorio, como
si se tratara de un acreedor quirografario o comun.
2.2.  Personas acreedores privilegiadas
sobre determinado bien

Por la naturaleza de su crédito, ellas cuentan con
cierta preferencia de pago sobre las personas
acreedoras comunes, pero en relacién con un bien
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determinado. Su calidad o privilegio proviene de
la ley.

Al respecto, el Cédigo Civil en el articulo 993
sefiala: “Tienen accién para exigir por las vias
comunes separadamente del concurso el pago
de sus respectivos créditos, con preferencia sobre
todos los demas acreedores, excepto sobre los
que lo sean de la masa”.

De dicha norma, se destacan:

1. El Fiscoy los Municipios por los impuestos
que correspondan al afio precedente a la
declaracion de insolvencia, sobre el wvalor
de las cosas sujetas a dichos impuestos. 2.
El acreedor hipotecario sobre el valor de la
cosa hipotecada. 3. El acreedor pignoraticio,
sobre el precio de la cosa dada en prenda.
4. Los acreedores que teniendo el derecho de
retencion, hayan usado de ese derecho sobre
el valor de la cosa o cosas detenidas. 5. El
arrendador de finca riistica o urbana, por el
monto de los que por causa del arriendo se
le adeude hasta la terminacion de éste, sobre
el valor de los frutos de la cosa arrendada,
existentes en la finca o en la masa y sobre el
de todos los objetos con que el arrendatario
la haya provisto.

Vale aclarar que en este grupo encontramos
algunos que son separatistas a la vez.

Esta lista no es tdnica, pues la condicién puede
preverse en otras leyes, como es el caso del
fideicomiso y las garantias mobiliarias, los cuales
califican como “acreedores equiparados” por la
naturaleza de la forma y el cémo nace su derecho.
También las instituciones publicas, como la Caja
Costarricense del Seguro Social en relacién con
cuotas patronales, cuentan con cierta preferencia
de pago
2.3.  Personasacreedoras conprivilegio
general

Son aquellas que por razones particulares a una
relacién de diversa indole que tuvo la persona
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causante con ellos, o bien por actividades
realizadas. El privilegio que tienen es sobre las
acreedoras quirografarios. Se trata de personas
acreedoras alimentarias, laborales, obligaciones a
favor de la Caja Costarricense del Seguro Social,
o bien, que en el proceso sucesorio se autoriza la
continuidad del negocio del causante, y surgen
estas obligaciones con posterioridad.

2.4. Personas acreedoras comumnes o
quirografarias

Las personas acreedoras comunes no cuentan
con privilegio, como los separatistas, por
ejemplo. Deben someterse al procedimiento
de legalizacién o aceptacion de su crédito del
proceso sucesorio. Si su crédito es aceptado,
cuentan con legitimacién para participar en las
decisiones relacionadas a la distribucién del
patrimonio relicto en defensa de sus intereses.
El pago a su favor se realiza a prorrata, salvo
motivo legal de preferencia (persona acreedora
con privilegio general).

Deben hacer el reclamo de su crédito dentro del
proceso sucesorio en el lapso de los quince dias
del emplazamiento a partir del dia siguiente a la
publicacién del edicto.

Deben detallar los montos pretendidos e indicar
cémo se origind la obligacién, para lo cual
aportaran el documento respectivo, y sise trata de
una sentencia firme, presentaran la certificacién
con esa indicacién, expedida por el tribunal que
la concedio.

Una vez presentado el cobro de su crédito, el
juzgado civil conferirdA a todas las personas
interesadas el plazo de cinco de dias para
que se pronuncien sobre la legalizacién. De
haber objecién, esta se atenderd mediante el
procedimiento incidental, y se decide lo que
corresponda mediante resolucion. En caso de
que no se presente objecién, mediante resolucién
se decide si se acepta o rechaza la legalizacién.
Aqui se debe referir la existencia, extension y
preferencia del crédito que se reconoce.
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2.5.  Personas acreedoras de la masa
Estas personas acreedoras no se relacionan a la
persona causante, si no se relacionan al proceso.
Se puede afirmar que la persona es deudora es el
proceso, y quien debe soportar el pago de estas
obligaciones es la masa de personas acreedoras,
donde se incluye a los sucesores.

Este tipo de acreedores constituyen los gastos
judiciales del proceso; los que provengan de actos
o contratos legalmente ejecutados por la albacea
del sucesorio; la devolucién que corresponda por
rescision de un contrato; la indemnizacion del
poseedor de buena fe de las cosas que la sucesién
revindique; devoluciones de valores o efectos
de comercio confiados en comisién al causante
0 a sucesion, si medié acuerdo de sucesores y
personas interesadas de continuar con algin
negocio del causante.

2.6. Personas acreedoras equiparadas
Consisten en obligaciones que se generan
después del fallecimiento del causante, o bien
previos a su deceso. Pueden incluirse aqui los
gastos del entierro del causante y de familiares
que convivieron con él, los provenientes de
asistencia, medicinas y viveres suministrados
a la persona que fallecié (ver arts. 991, Cédigo
Civil y 895, Cédigo de Comercio); también
los correspondientes a impuestos fiscales,
municipales, siempre que la ley le asigne como
garantia un determinado bien, y se generan
cuando ya la persona fallecio.

2.7.  Obligacion alimentaria

Otro tipo de obligaciones que se suelen
reclamar dentro de un proceso sucesorio son las
alimentarias. En la practica, suele confundirse
la gestion de alimentos con una demanda de
pensién alimentaria o incidente de pensién
alimentaria, lo cual no es procedente porque las
responsabilidades alimentarias, como también
penales derivadas de esta ante el incumplimiento,
con el fallecimiento de la persona causante, se
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extinguen; es decir, no hay obligacién y mucho
menos de la persona que resulte designada como
albacea.

No obstante, si pueden pedirse alimentos dentro
de un proceso sucesorio, ya sea una sucesion
legitima o una testamentaria.

La legitimacién activa para instar el pago
de alimentos recae en las personas que por
ley pudieron en vida la persona causante
demandarla por esa obligacién, como serian hijos
e hijas menores, incapaces, conyuge supérstite
o legatarios, y logren tener la condicién de
herederos.

Si se esta ante una sucesion legitima, se hard la
pretensién mediantela tramitacion delos procesos
incidentales. El Codigo Procesal Civil de 1989 en
elarticulo 939 regula el tema delos alimentos. Esta
norma establece algunas condiciones como lo son
que esa obligacién se cancelard con el producto
de la administraciéon de los bienes; es decir, que
la sucesion genere ingresos, y la segunda, muy
cuestionada por quienes invocan ese derecho que
es hasta la cantidad que pueda corresponderle,
lo que significa, hasta por su cuota hereditaria.
(Resolucién n.° 2004-12627, Sala Constitucional,
14:59 horas de 10 noviembre de 2004).

El nuevo Cédigo Procesal Civil (Ley N.° 9342)
mantiene una posicién semejante en su articulo
130.8, recogiendo la jurisprudencial de que lo
que responde por alimentos es la propia cuota
hereditaria del sucesor. La disposiciéon legal
se titula “adelanto de rentas para alimentos”.
Se indica que el tribunal fijard la suma de los
productos de la administracién, considerando
su necesidad y previendo como limite, los bienes
a los cuales tiene derecho. Esta norma también
impone una obligacién a la persona albacea, y es
que a ella le corresponde ejecutar lo resuelto. Esta
obligacién de la ejecucién podria interpretarse
que, si no lo hace, se le puede exigir a través del
apremio corporal, o bien, solo que le corresponde
gestionar la realizacién del producto de la
administracion. Sin embargo, dificilmente se
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puede privar de la libertad a un tercero, a lo
sumo seria causal para ser removido del cargo de
albacea por incumplimiento de sus deberes.

Con relacion a la solicitud de alimentos en un
proceso sucesorio testamentario, se encuentra
la regulacion en el articulo 595 del Codigo Civil.
Importa destacar una expresiéon doctrinal sobre
el testamento para comprender el alcance de este
articulo, y responde considerar al testamento
como una forma de desheredacién, pues es la
voluntad de una persona lo que determina cémo
y a favor de quién o quiénes se va a repartir su
patrimonio cuando muera. Este articulo indica:

El testador podrd disponer libremente de
sus bienes, con tal que deje asegurados los
alimentos de su hijo hasta la mayoria de
edad si es menor y por toda la vida si el
hijo tiene una discapacidad que le impida
valerse por si mismo, ademds, deberd
asegurar la manutencion de sus padres y
la de su consorte mientras la necesiten.

Si el testador omite cumpliv con la
obligacion de proveer alimentos, el
heredero solo recibirda de los bienes lo
que sobre, después de dar al alimentario,
previa estimacion de peritos, una cantidad
suficiente para asegurar sus alimentos.

Si los hijos, los padres o el consorte poseen,
al morir el testador, bienes suficientes,
el testador no estard obligado a dejarles
alimentos.

Las personas indicadas en el primer péarrafo
serian aquellas que no fueron incluidas como
herederas, porque si reciben herencia, se prevé
que contardn con bienes. Esta posicién también
admite cuestionamiento para el caso que los
bienes heredados sean insuficientes para asegurar
la manutencioén. Pero se reitera que la libertad de
disposiciones de los bienes es cuando no se les
hereda a esos familiares de primera linea.

También este derecho a alimentos estd sujeto
a que las personas acreedoras indicados en el
citado articulo, al momento de fallecer la persona
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testadora, no cuenten con bienes suficientes,
porque si cuentan con bienes, aunque haya
sido excluida del testamento, no tiene derecho a
alimentos. En caso de que si fuera procedente la
fijacién de dicha cuota, esta serd fijada por una
persona perita, y lo que sobre serd repartido
conforme se dispuso en el testamento.

Ahora, vale el cuestionamiento a si es aplicable
la norma 939 del Cédigo Procesal Civil de 1989
o 130.8 del Codigo Procesal Civil del 2017 en
un proceso sucesorio testamentario donde la
persona que la pide figura como heredera. La
posicion es afirmativa, pero lo serd contra la cuota
hereditaria y siempre que ese haber sucesorio
produzca rentas. Actualmente sobre el tema,
existe pronunciamiento a nivel de tribunal (n.°
713-3C Tribunal Primero Civil, 14:20 horas del 11
de septiembre de 2013).

2.8. Gananciales

Otro de los derechos que suele ser reclamado
dentro de un proceso sucesorio que se tramita
como legitimo o testamentario es el de
gananciales. Algunas opiniones han considerado
este derecho como un derecho real; otros como
un derecho preferente sobre determinada cosa
o bien. Para aclarar su verdadera naturaleza,
debemos tener claro en qué consiste. La definicién
del Dr. Gerardo Trejos Salas. (1990). Derecho de
familia. Tomo 1, San José: Editorial Juricentro,
primera edicién, p. 180) sigue siendo de cita,
pues concuerda con la doctrina que aplicamos; y
si ha sufrido alguna variacién, esta se genera por
el desarrollo de la jurisprudencia. El citado autor
sefala:

[...] bienes gananciales son todos aquellos
adquiridos a titulo oneroso dentro del
matrimonio, mediante el trabajo, el esfuerzo
Yy la cooperacion de ambos conyuges en su
comunidad de vida y que han significado
un aumento en el patrimonio de cada
uno de ellos, respecto del que se aporto al
constituirse el matrimonio. Observamos
asi que los bienes gananciales son aquellos
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que implican un aumento de capital, un
acrecentamiento  patrimonial,  forjado
mediante el esfuerzo comiin de los esposos.

Los bienes que han reunido esta condicién
tradicionalmente son los inmuebles, muebles
o bien algunos derechos adquiridos a titulo
oneroso. Pero su lista se ha ampliado por
transformaciones de aquellos que no retinen
tal condicién, como pueden ser las mejoras
que se introducen a una casa que no calificaba
como ganancial, porque se adquiri6 a través de
donacién o se tenia antes que la pareja contrajera
matrimonio, o los intereses del dinero obtenido al
ganar un premio de loterfa; y hasta las ganancias
que genera un certificado de deposito bancario
sustanciado en prestaciones laborales.

De las anteriores consideraciones, queda por
definir silos gananciales pueden ser considerados
un derecho real, y la respuesta es no. Solo la ley
puede definir esa condicién presente sobre la
cosa. Por su naturaleza, constituye un derecho
personal de crédito, no alcanza tampoco a
valorarse como un derecho de copropiedad. Es
un derecho de participacién sobre determinados
bienes, donde cada cényuge puede participar
en el valor neto de los bienes del otro hasta por
un cincuenta por ciento. (Voto n.° 46, Tribunal
de Familia de las 14:35 horas del 23 de enero
de 2018).

Los bienes que podrian representar para los
cényuges estan sujetos entonces, a que cualquier
persona acreedora preferente sobre el patrimonio
de la persona causante, se pague con su producto
su crédito, y no exista nada por repartir como
ganancial.

Asimismo, se debe tomar en cuenta que el derecho
a gananciales no establece sobre el derecho a
determinado bien, sino sobre el producto de su
venta, ello salvo algin acuerdo privado de las
partes a la hora de la particion, o bien, se apruebe
judicialmente la participacién asignando el bien
al conyuge supérstite. No puede ser de otra forma
porque no se puede olvidar que estamos ante un
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proceso universal de liquidacién del patrimonio
de una persona fisica que fallecio.

En caso de encontrarnos ante una sucesion
legitima, el Cédigo Civil prevé la forma legal de
quiénes son los que heredan, y tiene influencia
sobre el tema de la ganancialidad, y esto también
es un aspecto de consideracién al momento
de repartir los bienes. El articulo 572 de dicho
Codigo dispone:

a) No tendrd derecho a heredar el conyuge
legalmente separado de cuerpos si él hubiere
dado lugar a la separacion. Tampoco podrd
heredar el conyuge separado de hecho,
respecto de los bienes adquiridos por el
causante durante la separacion de hecho.
b) Si el conyuge tuviere gananciales, sélo
recibird lo que a éstos falta para completar
una porcién igual a la que recibiria no
teniéndolos. [...] ch) El conviviente en
union de hecho sélo tendrd derecho cuando
dicha unién se haya constituido entre un
hombre y una mujer con aptitud legal para
contraer matrimonio, y se haya mantenido
una relacion publica, singular y estable
durante tres afios, al menos, respecto de
los bienes adquiridos durante dicha union.
(Reformado el inciso 1 del articulo 572 del
Cédigo Civil por articulo 31, Ley 7142 de
Promocion de Igualdad Social de la Mujer
del 8 de marzo de 1990).

De lo transcrito solo se destacara, para efectos de
este ensayo lo previsto en el inciso b).

En caso de que nos encontremos ante
la tramitacion de un proceso sucesorio
testamentario, en el cual se irrespeté el derecho
a gananciales del cényuge supérstite, porque la
persona testadora no lo reconocié, ni instituyo
como su heredera a su cényuge, el tribunal
deberd, al momento de la particién sometida a
su conocimiento, reconocerle tal derecho, ello
en aplicacién del articulo 595 del Cédigo Civil
en cuanto a limitacién a la libre disposiciéon de
bienes, pues decidié sobre un derecho que por
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ley no le correspondia. Respecto a este derecho,
encontramos regulacion en el primer parrafo del
articulo 133.3 del Cédigo Procesal Civil.

Se debe tener presente que el conyuge supérstite
tiene derecho a ese capital relicto tanto con
derecho a gananciales, como también heredera.
Por consiguiente, deben tenerse claro cudles
bienes son gananciales o no y su valor.

Los bienes pueden pertenecer al causante o no.
En caso de tratarse de gananciales, tiene derecho
a un cincuenta por ciento de ellos, conforme el
articulo 41 del Cédigo de Familia lo dispone,
pero si no lo son, recibiria como heredera.

Ahora bien, ese patrimonio puede estar
compuesto por bienes gananciales y otros que no
lo son, paralo cual se debe tener presente su valor.
Si por gananciales, le corresponde una porcién
mayor, se respeta esta, y en caso de que solo
sean dos sucesores (conyuge supérstite y un hijo
o hija), su derecho a suceder serfa del cincuenta
por ciento, pues tiene derecho a gananciales y a
la herencia. Si por gananciales recibe menos que
cualquiera de las personas herederas, su cuota
se ajusta a la de ellos. (Parajeles Vindas Gerardo.
(2010). Manual del proceso sucesorio. Primera
edicién, San José, Costa Rica, IJSA, p. 218).

En caso de que los bienes pertenezcan al conyuge
supérstite, debe inventariarse el cincuenta por
ciento si son gananciales. De ese cincuenta por
ciento, pueden participar tanto los sucesores,
como el supérstite, porque también es heredero.
2.9. Honorarios y timbres fiscales
Tanto en sucesiones legitimas, como en las
testamentarias, se deben cubrir diversos tipos
de honorarios. Los mas comunes son los de la
persona albacea y la abogada; también puede
surgir la obligacién de pagar honorarios de una
persona perita, en caso de que se requieran valorar
diversos bienes. Los honorarios por experticias
generalmente son cubiertos por el albacea o las
personas herederas, pero se liquidan y cobran a
la hora de la particion.
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Como novedad, el Cédigo Procesal Civil regula
que la persona albacea es quien escoge al (a la)
abogado (a), y no las personas sucesores, salvo
alguna disposicién testamentaria, como sucederia
también con quien llegue a figurar como albacea.

En lo concerniente a los honorarios de abogado
o abogada, su fijacién esta sujeta a dos criterios
generales. El primero, si figuré como tal durante
toda la tramitacién del proceso, o solo en alguna
o algunas de sus etapas; y el segundo, al decreto
de honorarios de abogado que esté vigente al
momento de iniciarse el proceso.

Si es importante tomar en cuenta que los
honorarios de abogado por la tramitacién
del proceso sucesorio son Unicos, y por eso,
si intervienen varias personas brindando
asesoramiento legal, se fijard ese monto tinico por
etapas o bien, si no se han completado, de manera
prudencial. (Art. 125 C.P.C). Igual tratamiento se
debe dar con los de la persona albacea, en caso de
sustitucién por independiente motivo como seria
renuncia, remocién o muerte. Los honorarios
de abogada (o) de las personas herederas o
interesadas corren por cuenta del cliente y no de
la sucesién, y la base para fijarlos sera el valor de
la cuota hereditaria que le corresponde al cliente.

Con respecto a los honorarios de albacea, la base
de su fijacién se determina en el Cédigo Civil.
En caso de una persona albacea testamentaria,
quien test6 puede fijar sus honorarios, pero se
considera que no podran ser inferiores para los
casos donde no exista testamento. En caso de una
sucesion intestada, el Cédigo Civil en su articulo
557, donde se dispone que recibira el cinco por
ciento sobre los primeros diez mil colones del
capital liquido de la sucesién y el dos y medio
por ciento sobre lo que exceda a esos diez mil
colones. Al indicar que se trata del capital liquido,
se refiere a que todas las deudas, incluyendo los
acreedores con privilegio, como los de la masa
han sido pagados o se ha descartado ese pago.

En caso de requerirse designar un albacea
provisional para atender intereses contrapuestos
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al titular, las partes pueden fijar sus honorarios
o el juzgado lo hard en forma proporcional,
atendiendo la complejidad de la controversia que
deba asumir.

Ante la tramitacién de una sucesion legitima, la
jurisprudencia mayoritaria, previa a la reforma
procesal civil, dividia el proceso en cinco etapas
de conformidad con las actividades relevantes
que en ellas se realizan. Parece que esa posicién
se mantiene y serdn: la apertura del sucesorio
(art. 126, Codigo Procesal Civil), el inventario
(art. 128.1, 128.2, 128.3, Codigo Procesal Civil),
declaratoria de sucesores (art. 127, Coédigo
Procesal Civil) y particién (arts. 133. a 135).

Esrelevante destacar que, en este tipo de procesos,
los contratos de cuotas litis no tienen mayor
injerencia, porque el proceso no es de resultado,
es decir, no existe litigio, no hay nada que pelear;
y si se genera algin otro proceso por razones de
indignidad, filiacién u otro, el contrato de cuota
litis serad en ocasién de ese otro proceso, pero no
de la sucesion.

Para la fijacién de los honorarios de la persona
abogada directora de la mortual, se toma el
valor bruto de los bienes, y se aplica el arancel
de honorarios vigente. Previo a la entrada en
vigencia del nuevo Cédigo Procesal Civil, el
vigente es el Decreto Ejecutivo N.° 39078-]P. En la
tarifa general, se dispone hasta dieciséis millones
quinientos mil colones, un veinte por ciento;
sobre el exceso de dieciséis millones quinientos
mil colones y hasta ochenta y dos millones
quinientos mil colones, un quince por ciento;
y sobre el exceso de ochenta y dos millones
quinientos mil colones, un diez por ciento.
(Art. 16, Decreto N.° 39078-JP). El resultado de
esta operaciéon se dividira entre dos, porque los
honorarios son el cincuenta por ciento de la tarifa
general; ademas, estos honorarios no podran ser
inferiores a doscientos veinte mil colones. (Art.
28 Decreto N.° 39078-]P).

En el articulo 29 del citado Decreto, se regulan
los honorarios de la persona abogada de alguna
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heredera, los cuales se consideran abogados(as)
particulares. Se indica que estos honorarios no
podran ser inferiores al treinta por ciento de
la tarifa general, calculados sobre el valor de
los bienes adjudicados a sus patrocinados. Se
entiende entonces que no es sobre el valor bruto,
sino liquido de la cuota hereditaria, y esa tarifa
general no se divide en dos. Se prevé una forma
de pago: el cincuenta por ciento con la gestién
inicial y la otra mitad ajustada conla adjudicacion.
Obviamente, este no es extremo de la particion,
pero debe considerarse su existencia, pues podria
generarse alguna discusién innecesaria cuando
se conozca una particion.

Por dltimo, sobre este acapite, se debe valorar
a la hora de presentar una particiéon de bienes,
como también ante los acuerdos privados, que
existe un tema fiscal, aunque los tribunales
civiles no son recaudadores de impuestos, si
deben velar porque estos se hayan cubierto,
como igual sucede si se pagan los tributos en una
demanda, contestacion, mandato judicial, cesion
de derechos litigiosos, transacciones y otros.

El articulo 272, inciso 4°) del Cédigo Fiscal
dispone que, en la particién o adjudicaciones de
bienes no inscribibles, debe pagar impuestos, y
ese importe corresponde al cinco por ciento de
cada mil, tomando en cuenta el valor nominal.

3. Particién de los bienes

La particién del patrimonio relicto responde a uno
de los fines del proceso sucesorio como se expuso
en un inicio, y para llegar a este estadio procesal,
se deben haber valorado las anteriores acotaciones
anteriormente expuestas, pues ya se trata de bienes
concretos, derechos o dinero, previo pago de los
gastos del proceso, como el pago de los diversos
acreedores que se presentaron.

No obstante, tratdandose de bienes sometidos a
regimenes especiales, previo a la particién, se
requiere cumplir con las exigencias de normas
especiales y de la autorizaciéon de un ente ptblico
para su entrega. Se debe realizar la gestién una
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vez firme la declaratoria de sucesores. Si al
momento de la particién, la autorizacién no se ha
dado, el procedimiento se suspende si el tnico
bien es el afectado; pero si existen otros que no,
por acuerdo unanime de las personas herederas,
se pueden realizar particiones parciales. Estos
pueden ser bienes con limitaciones el Banco
Hipotecario de la Vivienda, el Instituto de
Desarrollo Rural (INDER), el Ministerio de Obras
Puablicas y Transportes, y cualquier otro. (Art.
132, Coédigo Procesal Civil).

3.1. Entrega de legados

Con relacién a la existencia de legados, tanto
su administracion como entrega, a nivel de
tribunales, el tema se ha asumido de una manera
uniforme. En el derecho sustantivo, propiamente
el Cédigo Civil prevé que el legatario adquiere
la cosa legada en forma incondicional, a término
cierto o bajo condicién resolutoria desde el
momento mismo de la muerte del testador. Sobre

el particular, pueden verse los articulos 604, 606,
607 y 608 de dicho Cédigo.

Deestasnormassedesprendequelaadministracién
de los bienes legados le corresponde a la persona
legataria desde el momento dicho, y sale de la
administraciéon de quien resulte albacea; en igual
sentido, de una posible particiéon, porque el bien
ya habia sido legado.

Sin embargo, se han presentado decisiones
jurisdiccionales donde se ha decidido que se
reconoce el beneficio del legatario, y no entra
en su posesion hasta después de que hayan sido
liquidadas las cargas del sucesorio y las deudas
del causante. Por consiguiente, la posesion,
administracion y rendicion de cuentas sobre ese
bien entran dentro de las obligaciones del albacea.
Sobre este tema, puede verse el voto n.° 1547-L
Tribunal Primero Civil de las 07:45 horas del 08
de noviembre de 2000, el cual es consecuente con
la resolucién n.° 319 de las 08:45 del 19 de junio
de 1969.

Con la entrada en vigencia del nuevo Cédigo
Procesal Civil, podria replantearse el tema, en
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el sentido de aplicar la normativa sustantiva en
aplicaciéon del principio de instrumentalidad
(art. 2.2, Codigo Procesal Civil). No obstante, si
debe quedar claro que se requiere la declaratoria
judicial como legatario (art. 127, Cédigo Procesal
Civil), y que se haya garantizado el pago de
los acreedores con el resto de los bienes; de lo
contrario, debera contribuir con los gastos del
proceso, (articulo 129.3, Cédigo Procesal Civil).
3.2.  Distribucién por acuerdo privado
Esta forma de particion no requiere de la
autorizacién expresa del juzgado civil. Se trata
de una distribuciéon que toman las personas
declaradas como sucesoras en resolucion firme,
que el inventario haya sido aprobado y que no
existan controversias. Es un acuerdo y, como tal,
las personas interesadas toman las decisiones
conforme a sus intereses.

Ahora bien, por la naturaleza de los bienes que
requieran inscribirse en un registro publico, el
acuerdo debe plasmarse en una escritura publica,
y de esta, se envia copia auténtica al juzgado. Si
los bienes no son inscribibles en un registro, solo
se comunica el acuerdo.

Este acuerdo también se puede tomar cuando
existan personas ausentes, menores de edad o con
capacidades especiales que fueron debidamente
representadas, pero debe ser homologado por
el juzgado. Ante esta situacién particular, deben
respetarse los derechos de esas personas conforme
al ordenamiento juridico, lo que conlleva a
mantener la cuota hereditaria de acuerdo con el
valor de los bienes, y no es posible un acuerdo
liberal que afecte los derechos de dichas personas.
En caso de que no sea homologado el acuerdo,
o bien, fracasa la posibilidad de esa distribucién
privada, se debe acudir al procedimiento de
particion judicial.

3.3.  Particién Judicial

Ante la imposibilidad de un acuerdo privado de
distribucién de bienes, la persona albacea debe
gestionar la convocatoria a una audiencia para
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fijar las bases de la particion. Esa audiencia se
realizara tomando conforme las reglas generales
de las audiencias orales, y no es necesario que
los créditos reconocidos o generados durando la
tramitacién del proceso estén satisfechos, pues
para eso es la audiencia.

Para su realizacién no se publicara edicto alguno;
se les informa a las partes en el medio designado
para atender notificaciones. El acuerdo sera
valido solo por decisién undnime de las personas
interesadas. Si la persona albacea tiene opinién total
o parcial en contra del acuerdo, siempre que no sea
sucesor, lo que se decida le sera vinculante. Como
elemento relevante para tomar ese acuerdo, se debe
asegurar, apartando lo que corresponda, el dinero
0 su provision, para satisfacer todos los gastos no
cubiertos y los que falten a futuro para ejecutar la
particién o reclamos de acreedores que no se hayan
resuelto a ese momento. (Art. 133.2 C.P.C.).

Si fracasa la audiencia para fijar las bases de una
particién bajo los criterios citados, la persona
albacea sera quien presentara uno, como parte
de sus obligaciones, sin que medie solicitud.
Este proyecto debe ajustarse al derecho que
corresponde a las personas sucesoras y como guia
servira el valor de la cuota hereditaria de cada una.
De forma explicita la nueva legislacién procesal
dispone que, si se trata de bienes registrables,
ese proyecto de particion debera contener las
formalidades y requisitos para que sea posible
su inscripcion. Por consiguiente, no es suficiente
una referencia o indicacién, sino una redaccioén en
cuanto a ese bien como si se tratara de la escritura
publica o que corresponda sobre ese bien.

El proyecto sera puesto en conocimiento de las
personas interesadas por el plazo de cinco dias
con la finalidad de que se formule cualquier
objecion y, de mediar oposicion, se atendera
mediante el procedimiento incidental. El juzgado
lo aprobara si se ajusta a la ley, pero si tiene
incorrecciones legales, debera subsanarlas. Pero
si no se puede corregir, no se aprueba. El Cédigo
Procesal Civil no prevé en forma expresa el plazo
para la correccién del proyecto de particiéon. La
ausencia de ese plazo nos lleva a considerar que
sera uno judicial. (Art. 30.4).
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Ante el supuesto de que no sea posible corregir el
proyecto, este se improbara, y la persona albacea
deberda presentar uno nuevo, y el plazo para
que lo realice sera judicial; pero si los defectos
responden a una actuacién “maliciosa, arbitraria
o descuidada” del albacea, en esa resolucion se
ordena el inicio del tramite de remocién que se
atiende mediante el proceso incidental (Art. 131,
Cédigo Procesal Civil).

En las situaciones donde ha mediado oposicién al
proyecto de particion, la resoluciéon “tendré efecto
de cosa juzgada material”. Por consiguiente, es
impugnable mediante los recursos de casacién
o apelacién, dependiendo si particion de es de
mayor o menor cuantia. Tanto la casacién, como
el recurso de apelacién, se presentan ante el
juzgado civil, solo que este se eleva ante la Sala
Segunda o el tribunal de apelaciones respectivo,
dependiendo de la cuantia.

Si no medi6é oposicién al proyecto de particion,
la persona juzgadora tutelard sobre los intereses
de personas menores de edad, con discapacidad
0 que no se apersonaron al proceso, y en caso
de detectar que existe en el proyecto alguna o
varias incorrecciones, prevendra que se presente,
se subsanen o se presente un nuevo proyecto,
y oficiosamente resolvera si ordena el tramite
incidental para remover a la persona albacea.

El Cédigo Procesal Civil también autoriza la
aprobacion de particiones parciales y, para eso,
deben presentarse los supuestos de que todos
estan de acuerdo y que, en ese momento, no sea
posible realizar una definitiva. Esta distribucién
no serd admisible si se puede llegar afectar la
particion definitiva o bien se detecte afectacién de
personas acreedoras que se encuentren litigando
en favor de su crédito contra la sucesion.

3.3.1. Ejecucion de la particién judicial

Se prevén de manera expresa en el Codigo
Procesal Civil dos supuestos para la ejecucion de
la particion firme. Si se trata de bienes inscribibles,
se procederd al tramite de protocolizacién
notarial; en caso de documentos o titulos de
crédito, se haré entrega dejando de ello una razén
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o recibido. No obstante, dependiendo del tipo de
derecho y/o bien adjudicado, se puede acudir a
los procedimientos de ejecucién previstos en los
articulos 136 a 156 del Cédigo Procesal Civil, pues
se trata de una resolucion judicial que genera los
efectos de la cosa juzgada.

La ejecucion de la particiéon constituye uno los
presupuestos esenciales para la culminacién del
proceso sucesorio o bien el dnico, porque el otro
responde a la rendiciéon de cuentas del albacea,
pero este puede obviarse si los sucesores lo han
eximido.

III.  Conclusion

El nuevo Cédigo Procesal Civil ordena de forma
légica el procedimiento de cémo repartir el
patrimonio relicto, recogiendo algunos criterios
jurisprudencias generados de la legislaciéon que
deroga, referidos a las personas menores de
edad, en cuanto a si podian ser tomarse acuerdos
privados para distribuir su derecho a suceder,
e introduce otros supuestos como son los casos
de las personas con capacidades especiales y los
ausentes. Esto permite que la particién sea célere
y ademads que las personas interesadas sean las
decisoras de esa asignacién, lo cual refleja el
desarrollo del principio dispositivo.

También en cuanto a la impugnacién de la
resolucién que aprueba un proyecto de cuenta
particién, dispone que sea a una sola instancia
superior, ya estemos ante ejercicio de un recurso
de apelacién o el de casacion. La celeridad
procesal también se manifiesta en este tema.

Otro de los aspectos relevantes es que la forma
de oposicién a diferentes actividades que se
dan dentro del proceso sucesién es mediante el
procedimiento incidental.

No puede tampoco dejarse de destacar que en los
casos donde se debe respetar integro el derecho
del sucesor, como, por ejemplo, la persona menor
de edad, las partes pueden disponer libremente
de como se van a repartir el haber sucesorio,
quedando asi asentadas las bases de la particién,
y ese acuerdo es vinculante para quien figure
como albacea.
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En conclusién, aunque la modificacién legal
no presenta mayores variantes, facilita que los
bienes del causante sean repartidos de una forma
mas agil.
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1. Introduccion

odo proceso genera gastos a las partes y
al mismo Estado, que presta el servicio
gratuito de administracion de justicia.

Las partes se someten a un litigio y, para
defender su teoria del caso, asumen distintas
erogaciones. A manera de ejemplo, corren con
el pago de honorarios de las personas abogadas,
certificaciones, copias, etc.

Dependiendo de las caracteristicas de cada
proceso, estos costos pueden ser onerosos, al
extremo de que podrian constituirse como una
barrera para el acceso a la justicia de aquellas
personas, que no cuentan con los recursos
econdmicos suficientes.

Por lo antes dicho, es necesario que, al momento
de dictar la sentencia, la persona juzgadora decida
si condena a la parte vencida a cubrir las costas
del proceso. Si ordena que se cancelen, la persona
victoriosa tiene la oportunidad de recuperar los
gastos en que incurrié durante el desarrollo del
proceso. De tal forma, surge dentro del proceso una
relacion obligatoria, cuya fuente es la ley, donde la
parte victoriosa toma la posicién de acreedora y la
persona vencida figura como deudora.

Ahora bien, el tema de las costas no esta exento
de polémica. En este sentido, se discuten puntos
como los criterios de exoneracién o la condena en
hipétesis de pluralidad subjetiva.

Esta monografia pretende analizar los principales
temas relacionados con las costas, a la luz del
nuevo Cédigo Procesal Civil. Para tales efectos,
se subrayan los aciertos de la normativa recién
promulgada. A la vez, se recomiendan soluciones
para los casos, en los que se debe interpretarla o
integrarla.

2. Naturaleza juridica
Desde el punto de vista dogmatico, se debate si las

costas consisten en una sancion, una indemnizacién
0 si poseen una naturaleza sui géneris'.
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En estricto sentido, no se les puede catalogar
como sancién o indemnizacién pues, al momento
de condenar en costas, la persona juzgadora no
analiza los presupuestos de una responsabilidad
civii o punitiva. Unicamente constata el
vencimiento y, a partir de este hecho, impone las
costas a la parte perdidosa.

No obstante, la figura de las costas presenta una
mayor afinidad con la responsabilidad civil.
En efecto, cabe subrayar que algunas normas
del reciente Codigo Procesal Civil asemejan la
naturaleza de las costas a una indemnizacién.
Por ejemplo, su articulo 73.1 establece que las
costas comprenden la indemnizacién del tiempo
invertido por la parte en asistir a los actos
del procedimiento en que fuera necesaria su
presencia. La norma agrega que se consideraran
como costas los gastos indispensables del
proceso. Con todo, el calificativo “indispensable”
alude a un nexo de causalidad entre la erogacién
y la necesidad de incurrir en ella para defender
la teorfa del caso dentro del proceso, lo cual
se asimila al concepto de dafios inmediatos y
directos acunado en el articulo 704 del Cédigo
Civil. Asimismo, el articulo 73.3 del nuevo
Cédigo Procesal Civil se refiere a la distribucién
delaresponsabilidad entre las personas vencidas.

Precisamente, la Sala Primera dela Corte Suprema
de Justicia ha catalogado a las costas como una
indemnizacién legal que la parte vencida debe
pagar a la victoriosa, resarciéndola de los gastos
indispensables para defender su teoria del caso.
En ese sentido, se pueden consultar los votos 69-
95 y 539-2001 de ese alto tribunal.

A pesar de lo expuesto, las costas también se
diferencian de la responsabilidad civil. Nétese
que la condena en costas se decreta de oficio.
Incluso, de acuerdo con el articulo 62.1 del
reciente Coédigo Procesal Civil, las costas deben
ser cuantificadas de oficio en la sentencia. En
contraste, en materia de responsabilidad civil
prevalece el principio dispositivo: La regla es
condenar al pago de dafios y perjuicios a instancia
de parte.
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A las costas también se les atribuye el caracter
de relacién obligatoria accesoria®’.. Con todo,
el vinculo de las costas con un criterio de
accesoriedad lo encontramos en el pérrafo
segundo del articulo 1304 del Cédigo Civil. Esa
norma seflala que uno de los accesorios de la
obligacién principal son los gastos del proceso.

En fin, las costas poseen una naturaleza sui
géneris, pero semejante a una indemnizacién. Por
otro lado, son accesorias a la obligacién principal.
Ambas caracteristicas se tomaran en cuenta en la
solucién de los problemas que se plantean mas
adelante.

3. Ambito subjetivo

De acuerdo con el articulo 73.1 del nuevo Cédigo
Procesal Civil, en toda resolucién que le ponga
fin al proceso, de oficio, se condenara a la persona
vencida al pago de las costas. Ahora bien, se
interpreta que el sujeto vencido, al que alude la
norma citada, interviene como parte. Obsérvese
que el vencimiento entrana la decision de al
menos una petitoria material, que interpuso una
parte o que se dirigié contra ella.

El punto que genera polémica estriba en si la
condena en costas se extiende a terceras personas,
verbigracia, abogadas, representantes, etc.

En las situaciones de abuso o fraude procesal,
el articulo 6 del reciente Cédigo Procesal Civil
autoriza que se condene a la persona responsable
al pago de los dafios y perjuicios que haya
ocasionado. En virtud de la afinidad entre las
costas y una indemnizacion, es valido interpretar
que aquéllas se encuentran comprendidas en
los dafios y perjuicios a que se refiere la norma
indicada. Con todo, el precepto examinado alude
ala persona responsable, sin distinguir que figure
como parte o tercera. De forma que su aplicacién
no necesariamente se restringe a las partes®.

Adicionalmente, existen normas dispersas que
prevén la condena en costas a cargo de terceras
personas. En su orden, los articulos 20.5, 22.5 y
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178.2 del nuevo Cédigo Procesal Civil contemplan
escenarios en que las personas gestora procesal,
garante y opositora a un proceso no contencioso
responden al pago de las costas.

Por el contrario, en otras hipdtesis no es
admisible involucrar a terceras personas en la
relacién obligatoria de las costas. En efecto, para
el caso de la persona interventora adhesiva*, ya
sea que coadyuve en el triunfo de la parte actora
o demandada, no se puede establecer la condena
en costas a su favor o en su perjuicio. De tal modo,
la intervencion adhesiva no hace que el proceso
sea mas oneroso para la parte vencida. Tampoco
causa que las costas se dividan entre una parte y
esa tercera persona.

4. Resoluciones en que se puede
condenar al pago de costas

El articulo 221 del Cédigo Procesal Civil de 1989,
remitiéndose a su articulo 153, dispone que en las
sentencias y los autos con caracter de sentencia®
se condenara a la persona vencida al pago de las
costas personales y procesales.

En contraste, el articulo 73.1 del reciente Cédigo
Procesal Civil sefiala que en toda resolucién que
le ponga fin al proceso se condenard a la parte
vencida a cancelar las costas®.

En la reciente normativa, seglin se aprecia, la
condena en costas no estd subordinada al tipo de
pronunciamiento que se dicte: Lo importante es
que la resolucién, independientemente de que
califique como auto o sentencia, le ponga fin al
proceso. Este cambio implica un avance en el
sistema procesal costarricense: Cuando se emita
un auto que le ponga fin al proceso, a manera
de ejemplo, se declara inadmisible la demanda
después de que se contestd, se podra condenar
a la persona vencida a pagar las costas que le
ocasiono a la parte contraria.

El articulo 221 del Cédigo Procesal Civil
derogado también prevé la condena al pago
de las costas procesales en las resoluciones que
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decidan incidentes que no pongan fin al proceso
principal.

Por su parte, el nuevo Coédigo Procesal Civil
carece de una norma que regule de forma expresa
el tema de las costas en los procesos incidentales.
Su articulo 73.1 se refiere a la terminacién del
proceso, sin precisar si se trata del proceso
principal o bien un proceso que tiene relacién
inmediata con éste. Dada la naturaleza accesoria
de los incidentes, se estima que en su resolucién
final no se debe hacer condena al pago de costas,
pues en el proceso principal atin no existe una
parte vencida.

La misma situacién se presenta cuando se decreta
una medida cautelar, que es instrumental al
proceso principal. No obstante, en el supuesto de
que se levante la medida cautelar por alguno de
los motivos fijados en el articulo 85 del reciente
Cédigo Procesal Civil, se autoriza la condena a
cancelar las costas del proceso cautelar. A saber,
en dichos escenarios la condena en costas podria
incluir a los procesos principal y cautelar.

Sin perjuicio de lo expuesto, hay pretensiones
que se conocen por la via incidental, aunque no se
catalogan en estricto sentido como un incidente’.
Esto sucede en los casos de las tercerias, el
reclamo de alquileres insolutos y el cobro de
honorarios profesionales, que incluso admite la
reconvencion. Todos constituyen procesos® y, en
consecuencia, la persona juzgadora también debe
pronunciarse sobre las costas en el momento en
que dicta su resolucién final.

De igual modo, en los procesos de ejecucion de
sentencia para cuantificar extremos econémicos
determinables en dinero, cantidad por liquidar
y rendicién de cuentas, en los cuales se sigue el
proceso incidental, se emite un fallo en el que
habra pronunciamiento acerca de las costas.

En otro orden de ideas, el articulo 206 del Cédigo
Procesal Civil derogado establece que la parte
que unilateralmente desiste serd condenada al
pago de las costas. Con todo, se ha interpretado

146

que esa condena es imperativa: A menos que el
desistimiento sea mutuo, no es licito apreciar
circunstancias para exonerar de cancelar las
costas a la persona que desiste. En ese sentido, se
puede consultar el voto 276-L-2005 del Tribunal
Primero Civil de San José.

En contraposicién, el articulo 56.2 del nuevo
Cédigo Procesal Civil mantiene la condena en
costas para quien unilateralmente desiste, pero
autoriza que se le exima de pagarlas si la parte
demandada no ha sido notificada o se encuentra
en rebeldia.

Esta tdltima norma se considera mas razonable:
Es ilégico decretar una condena en costas a favor
de una persona demandada, que no ha incurrido
en gastos para defender su teoria del caso dentro
del proceso. Adicionalmente, cabe subrayar que
la condena en costas no es una sancién, que haga
un juicio de reproche de la conducta de quien
desiste.

Relacionado con lo anterior, en caso de que una
demanda se declare improponible antes de que
se le dé traslado a la parte demandada, no tiene
sentido condenar a la persona actora a cancelar
unas costas que no se causaron. Témese en cuenta
que la parte demandada, que no ha intervenido
en el proceso, no ha vencido a la persona actora.

5. Contenido

De acuerdo con el Cédigo Procesal Civil de
1989, la figura en estudio se subdivide en costas
personales y procesales. En efecto, su articulo 226
sefala que los honorarios de la persona abogada
y la indemnizacién del tiempo invertido por la
parte en asistir a las diligencias del proceso en
que fuera necesaria su presencia, se catalogan
como costas personales. Siguiendo un criterio
residual, la norma citada dispone que los demés
gastos son costas procesales.

En contraste, el articulo 73.1 del reciente
Codigo Procesal Civil abandona la clasificacion
mencionada.
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No se aprecian motivos que justifiquen mantener
la distincién apuntada. Recuérdese que se eliminé
la condena en costas procesales en la resolucién
final de los incidentes, de manera que ya no es
necesario diferenciar unas costas de las otras.

A pesar de lo expuesto, el nuevo Cédigo Procesal
Civil contiene resabios de la clasificacion referida
en sus articulos 43.6 y 76.4, que utilizan los
conceptos de costas procesales y personales,
respectivamente. A la vez, el articulo 111.3 se
refiere a ambas costas.

Ahorabien, las costas presentan tres componentes:
los honorarios de la persona abogada, la
indemnizacién del tiempo invertido por la parte
en asistir a los actos del procedimiento en que
fuera necesaria su presencia y los demas gastos
indispensables del proceso.

Respecto de los honorarios de la persona
abogada, debemos ubicarnos en el contexto del
vencimiento. A saber, una parte indemniza a
su adversaria el monto que debi6é pagarle a la
persona abogada que asumi6 su defensa técnica
dentro del proceso. Dicho de otra forma, no
estamos en presencia de los honorarios que
devenga la persona abogada dentro de la relacion
contractual con su cliente. Por ende, las costas
pertenecen a la parte victoriosa. De modo que
se le deben cancelar a ella, salvo que pida que
el componente de honorarios profesionales se le
gire a la persona abogada.

En cuanto a la indemnizacién del tiempo
invertido en asistir a los actos del procedimiento
en que fuera necesaria la presencia de la parte
vencedora, surgen dos posibles interpretaciones.
Una restrictiva que limita la indemnizacién
al tiempo que esa parte dedicé para rendir
su declaraciéon (acto que debe realizar
personalmente). En su defecto, una interpretacién
amplia que, dependiendo de la naturaleza del
proceso, comprenda la indemnizacién del tiempo
invertido en asistir a una o varias audiencias
orales, ya sean preliminar, complementaria,
Unica, de medida cautelar, etc.
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Con todo, se estima correcta la segunda tesis.
Noétese que, si bien la parte victoriosa se encuentra
facultada para otorgar un poder judicial, a fin de
que una persona abogada le represente durante
las audiencias orales, no se le podria obligar
a celebrar dicho contrato. Antes bien, dado el
interés de las partes en el resultado del proceso,
es comprensible que deseen comparecer a las
audiencias orales, para dar seguimiento a lo que
ahi ocurre.

Los restantes gastos del proceso deben someterse
al escrutinio jurisdiccional, a efectos de que se
analice si califican como indispensables. En otras
palabras, tinicamente pueden aprobarse como
costas aquellas erogaciones, de las cuales no se
podia prescindir para obtener la tutela juridica
en la sentencia, aunque sean preprocesales o
extraprocesales’.

Algunos ejemplos de gastos indispensables
se encuentran en los articulos 43.6 y 74 del
reciente Codigo Procesal Civil y 28 de la Ley de
Notificaciones Judiciales.

La primera norma reconoce como costas las
erogaciones en que incurran las personas
testigos, con motivo de su comparecencia, y que
deba cancelar inicialmente la parte proponente.
Cabe recordar que, en un proceso donde rige el
principio de inmediacién, es inadmisible delegar
la practica de la prueba en un tribunal cercano al
domicilio de las personas testigos. Por ende, si no
estd disponible el sistema de videoconferencia,
puede ocurrir que una persona testigo se desplace
a un lugar distante a su residencia, lo que implica
gastos de transporte, alimentacién y hospedaje,
que preliminarmente correran por cuenta de la
parte oferente de la prueba.

El segundo precepto se refiere a la hipétesis en
que la persona juzgadora deba trasladarse a un
sitio lejano para realizar una actuacion judicial,
por ejemplo, el caso regulado en el articulo 41.4.6
del nuevo Cédigo Procesal Civil. En tal escenario,
se interpreta que estan autorizados los gastos de
transporte, hospedaje y alimentacién, que en
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principio serdn asumidos por la parte proponente
de la prueba, pero que después podran cobrarse
a titulo de costas.

Mientras que la tercera norma alude a los costos
del sistema de correo postal certificado como
mecanismo de notificacion.

Por el contrario, no se catalogan como costas
los gastos suntuosos o excesivos. Asimismo,
de conformidad con el articulo 33 de la Ley
de Notificaciones Judiciales, los honorarios
de la persona notaria y las erogaciones, que
se produzcan a raiz de la notificacién que ella
realiza, no pueden ser trasladados a la parte
vencida como costas.

6. Cuantificacion

El articulo 62.1 del reciente Cédigo Procesal
Civil sefiala que las costas se cuantificardan de
una sola vez cuando se emita la sentencia. En
esta norma queda de manifiesto el principio de
concentracion: Prescindiendo del tramite de
tasaciéon, la persona juzgadora establecerd de
oficio el importe de las costas.

A pesar de que la norma citada no distingue el
componente de las costas que se cuantificara, se
considera mas sencillo aplicarla a los honorarios
de la persona abogada. Recuérdese que existe
un arancel de honorarios profesionales, que
introduce pardmetros para establecer la suma
que corresponda. En las demads hipétesis, se
necesitard de prueba, que no siempre estarad
disponible en el momento de dictar el fallo.

En consecuencia, no se descarta que se formulen
tasaciones de costas, con posterioridad a la
firmeza de la sentencia, a efectos de que la
parte victoriosa cobre gastos que no pudieron
cuantificarse antes.

El articulo 234 del Cédigo Procesal Civil
derogado sefiala que, en los procesos ordinarios
estimables, los honorarios de la persona abogada
se fijaran sobre el importe de la condena o
absolucion.
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En contraste, el nuevo Coédigo Procesal Civil
carece de una norma semejante. Obsérvese que
su articulo 76.1 utiliza los conceptos del trabajo, el
estado y la trascendencia econémica del proceso;
al tiempo que se remite a la Ley Organica del
Colegio de Abogados y Abogadas y al decreto de
honorarios de personas abogadas y notarias.

Por otro lado, el Arancel de Honorarios por
Servicios Profesionales de Abogacia y Notariado,
que es el Decreto Ejecutivo 39078-JP, tinicamente
se refiere al importe de la condena en el parrafo
altimo del articulo 16 y en el precepto 32, el
primero concerniente a los procesos colectivos y
el segundo relativo a los conflictos individuales
de trabajo.

Con todo, la trascendencia econémica del
vencimiento se determina en funcién del
importe de la condena o la absolucién. Esto es,
interpretando el articulo 76.1 del reciente Cédigo
Procesal Civil, se concluye que las costas deben
cuantificarse empleando los criterios descritos

En cuanto a los procesos inestimables, la solucién
es mas sencilla: El articulo 19 del Arancel de
Honorarios por Servicios Profesionales de
Abogacia y Notariado establece una retribucién
minima de doscientos veinte mil colones, lo que
no excluye la fijacién prudencial de un monto
superior atendiendo a los parametros indicados
en el articulo 76.1 del nuevo Cédigo Procesal
Civil.

Ahora bien, una correcta definiciéon de la cuantia
es indispensable para cuantificar las costas. A
manera de ejemplo, en un proceso ordinario
de indignidad se aplican dos posibles criterios
para establecer la cuantia: Si se entiende que la
indignidad es una sancion de orden patrimonial,
que implica la pérdida de la cuota hereditaria;
con sustento en el articulo 35.3.7 del reciente
Coédigo Procesal Civil, la cuantia se puede fijar
en el valor de la cuota hereditaria de la parte
demandada. Por el contrario, si se argumenta
que es imposible determinar el valor en dinero
de la declaratoria de indignidad, aunque tenga
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trascendencia econOmica; con base en el articulo
35.3.9 del cuerpo normativo aludido, la cuantia
se puede establecer como inestimable. Esta
disparidad de criterios puede llevar a resultados
diametralmente diferentes en el establecimiento
de las costas. En efecto, si la cuota hereditaria de
la parte demandada posee un valor de cincuenta
millones de colones, y la cuantia se define en
ese monto, los honorarios totales del proceso,
calculados con apoyo en el articulo 16 del Decreto
Ejecutivo 39078-]P, ascienden a ocho millones
trescientos veinticinco mil colones. No obstante,
si se considera que el proceso es de cuantia
inestimable, los honorarios minimos serdn de
doscientos veinte mil colones, sin perjuicio de
la fijacién prudencial que la persona juzgadora
decida.

En otro orden de ideas, el articulo 234 del Cédigo
Procesal Civil de 1989 sefiala que, si la condena
en costas personales comprendiere las de la
demanda y la reconvencién, los tribunales las
estimardn dnicamente por aquélla que tenga
valoracion més elevada.

En contraposicién, en el nuevo Cédigo Procesal
Civil no se encuentra una norma similar.

A falta de regulacion sobre el tema citado, se
estima licito cuantificar por separado las costas
de la demanda y la reconvenciéon. Témese en
cuenta que, en los procesos en que se admite
la reconvencién, estamos en presencia de
dos demandas que se acumulan. Con todo, si
una persona se vio obligada a demandar y a
defenderse de una reconvencién, y en ambas
resulta victoriosa, es justo que se le retribuyan de
forma plena las costas causadas.

Precisamente, una situacién andloga sucede
cuando se desiste la demanda o se declara su
caducidad. De acuerdo con los articulos 56.2
y 57.2 del reciente Coédigo Procesal Civil, en
dichos casos subsistird la reconvencién que,
en principio, avanzard hacia sentencia. Podria
ocurrir, entonces, que la parte actora sea
inicialmente condenada a pagar las costas de la
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demanda desistida o declarada caduca; mientras
que, cuando se dicte el fallo de la reconvencién,
se emita un nuevo pronunciamiento sobre costas.
Siendo que cada una de esas costas tendria que
ser cuantificada por separado.

Aunque en el proceso se defina un tinico monto
de cuantia, el establecimiento de las costas de la
demanda y la reconvencién debe hacerse sobre
la trascendencia econdémica del vencimiento
operado en cada una de ellas.

En virtud de su naturaleza accesoria, surge la
interrogante de si las costas se deben cuantificar
utilizando la misma moneda en que estd fijada
la relaciéon obligatoria principal. La posicién
seguida en la jurisprudencia ha sido establecer
las costas en moneda nacional. En este sentido,
se puede consultar el voto 116-2017 de la Seccién
Segunda del Tribunal Segundo Civil de San José,
que invocé como fundamento la Ley Organica
del Banco Central de Costa Rica. Dicho criterio
se considera valido, pues no es l6gico trasladar
a moneda extranjera algunos componentes de
las costas, verbigracia, los honorarios de un
perito, las certificaciones, los timbres, etc. Por el
contrario, si la parte demuestra que cancel6 un
gasto indispensable para el proceso en moneda
extranjera, en ese caso se podra analizar la fijacién
en esa moneda. Con todo, el Arancel de Servicios
Profesionales de Abogacia y Notariado, utiliza
como parametro la moneda nacional.

Por dltimo, cabe resaltar que, segun el articulo
764 del nuevo Coédigo Procesal Civil, los
acuerdos a que llegue la parte con su persona
abogada directora sobre el pago de honorarios
profesionales, verbigracia, un convenio de cuota
litis o un contrato mixto, no son oponibles a la
parte contraria para los efectos del cobro de costas.

7. Criterios de exoneracion

El vencimiento es el criterio objetivo que da pie
a la condena en costas. No obstante, esta regla
admite excepciones en casos donde la parte
vencida tuvo motivos plausibles para litigar.
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El articulo 73.2 del reciente Cédigo Procesal
Civil le otorga a la persona juzgadora la facultad
discrecional de eximir, total o parcialmente, del
pago de las costas en cuatro hipétesis. La norma
indicada posee la flexibilidad necesaria para que
la persona juzgadora, haciendo una labor de
subsuncién, resuelva en cada supuesto si exonera
a la parte vencida de pagar las costas o al menos
una parte de ellas. Claro estd, no se trata de que,
siguiendo un criterio intuitivo o un sentido de
justicia, tome una decisién subjetiva. Antes bien,
en la norma citada se introducen parametros
como la modificacién sustancial de lo pretendido
o el vencimiento reciproco trascendente, que
sirven como pauta para resolver. A la vez, dichos
pardmetros califican como conceptos juridicos
indeterminados, que dan espacio para soluciones
adaptables a la amplia casuistica. Como
contrapeso, se exige que el pronunciamiento que
exime de cancelar las costas se fundamente.

La buena fe de la parte perdidosa, como criterio
para exonerar del pago de las costas, merece
especial atenciéon. A diferencia del Coédigo
Procesal Civil derogado, cuyo articulo 223 sefiala
los casos en que no podréa estimarse que hay buena
fe, el nuevo Coédigo Procesal Civil le concede a
la persona juzgadora mayores facultades para
valorarla. Por otro lado, en su articulo 73.2 se
introducen deberes de conducta para las partes
en el proceso, que la complementan: la lealtad, la
probidad y el uso racional del sistema procesal.

A partir de los criterios mencionados, se podria
afirmar que la persona juzgadora, a la hora de
valorar si aplica dicha causal de exoneracién,
solo debe tomar en cuenta la conducta de la parte
vencida dentro del proceso, esto es, si cooperd
con la préctica de la prueba, si falté a la verdad
en sus actos de alegaciéon y proposicion, si no
present6 gestiones dilatorias, etc. No obstante,
se estima que también debe analizar la conducta
de las partes antes del proceso. Nétese que esos
hechos constituyen el antecedente de la demanda
y la oposiciéon. De tal modo, se realiza un examen
integral de la conducta de las partes.

Ademas de los criterios apuntados, la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, en su
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voto 73-F-95, fij6 pautas adicionales para detectar
la existencia de buena fe en la parte perdidosa:
Establecié que se debe ponderar la complejidad
del objeto litigioso. En tal direccién, estimé que,
si el tema a decidir es controversial en la doctrina
o jurisprudencia, la persona vencida podria tener
una razén para demandar u oponerse, segin
fuere el caso.

De igual forma, para determinar la buena fe de
la parte perdidosa, la doctrina considera criterios
como la novedad del caso planteado, la ausencia
de norma expresa que regule el tema y las
cuestiones de dificil prueba'.

Cabe agregar que las disposiciones 54.2 y 85 del
reciente Cédigo Procesal Civil contemplan otras
hipétesis de exoneracion.

La primera norma establece las consecuencias
paraeleventodequelapartedemandadasatisfaga
unilateralmente la pretensiéon. A la vez, permite
que se le exima de pagar las costas de acuerdo
con las circunstancias. Con todo, en el momento
de apreciar la buena fe de la persona demandada,
se pueden considerar aspectos como si, antes de
formularse la demanda, la parte actora le hizo
requerimientos de pago o intenté conciliar. Si los
acontecimientos descritos sucedieron, es valido
concluir que la parte demandada, que atiende
el reclamo de la persona actora a destiempo, no
se condujo de buena fe. Por consiguiente, debe
cubrir las costas del proceso que ocasioné.

La segunda norma indica que la persona
juzgadora podréd condenar al pago de costas en
los supuestos de levantamiento de la medida
cautelar. Este precepto alude a una facultad:
Autoriza que se aprecien las circunstancias en que
se pidio6 la tutela cautelar, a efectos de valorar si la
parte actora procedi6 con buena fe. A manera de
ejemplo, podria suceder que la parte demandante
solicité una medida cautelar urgente contra la
persona que, segtn las pruebas disponibles en ese
momento, se encuentra legitimada desde el punto
de vista pasivo. Sin embargo, después se acredito
que la legitimacién pasiva recae en otro sujeto.
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Si era imposible para la parte actora advertir el
problema de legitimacion en el momento en
que pidi6 la tutela cautelar, se podria valorar su
buena fe para eximirla de cancelar las costas de la
medida cautelar.

El articulo 55 del nuevo Cédigo Procesal Civil
regula la imposibilidad sobrevenida como forma
extraordinaria de terminar el proceso. De acuerdo
con esta norma, si ocurre alguno de los casos de
imposibilidad sobrevenida, el proceso se dara
por terminado y cada una de las partes soportara
sus propios gastos. Dicha consecuencia podria
equipararse con una exoneracion al pago de las
costas. No obstante, se estima que su naturaleza
es distinta: En las hipétesis de imposibilidad
sobrevenida no se produce un vencimiento.

Finalmente, cabe subrayar que en los procesos
monitorios dinerariosnoesadmisibleexonerarala
parte ejecutada de cancelar las costas. Recuérdese
que el articulo 111.3 del reciente Cédigo Procesal
Civil incorpora las costas dentro del contenido
de la resolucién intimatoria. De forma que, si la
oposicién no logra revocar aquella resolucién,
la condena al pago de costas subsistira. Incluso,
aunque se modifique la resolucién intimatoria
en cuanto al principal e intereses adeudados, la
condena a cubrir las costas se mantendra. Claro
estd, en dicho escenario las costas se cuantificaran
sobre el importe de la condena expresada en
la resolucién intimatoria, conformada por la
sumatoria del capital y los intereses aprobados.

8. Condena en costas en casos de
pluralidad subjetiva

Cuando se condena al pago de costas en
situaciones donde varias personas integran
una misma parte, surge el debate sobre cémo
distribuir el importe de esas costas.

El Codigo Procesal Civil de 1989 carece de una
norma que regule este punto. Ante el vacio
normativo, los tribunales de justicia han adoptado
soluciones, que incluso han sido contradictorias'.
En contraste, el articulo 73.3 del nuevo Coédigo
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Procesal Civil reglamenta dicho tema, lo cual
constituye un avance en el sistema procesal
costarricense.

En primer lugar, la norma establece que, si
existe una pluralidad de personas condenadas
a cancelar costas, atendidas las circunstancias,
se determinard si la condena es solidaria o
divisible. El precepto afiade que, en los supuestos
de condenas divisibles, la persona juzgadora
decidird cémo distribuye la responsabilidad
entre los sujetos vencidos.

Cabe advertir que el uso del concepto divisible
no se vincula con la clasificacién de las relaciones
obligatorias divisibles e indivisibles acufiada en
el Coédigo Civil. Mas bien, el fraccionamiento
de las costas entre varias personas condenadas
produce el nacimiento de relaciones obligatorias
conjuntas o mancomunadas.

Con todo, la norma examinada no introduce
parametros para definir en qué hipétesis la
condena sera solidaria o divisible. No obstante,
atendiendo al caracter accesorio de la relacién
obligatoria de pagar costas, se interpreta que la
naturaleza de la relacién obligatoria principal
es un criterio que se puede utilizar. Témese
en cuenta el aforismo juridico, segtn el cual lo
accesorio sigue la misma suerte del principal.
Por ejemplo, de conformidad con el articulo 638
del Cédigo Civil, no se presume la solidaridad
en materia civil; mientras que, de acuerdo con el
articulo 432 del Cédigo de Comercio, la regla se
invierte en materia mercantil. En consecuencia, si
la relacién obligatoria principal es de caracter civil,
la condena en costas sera divisible. Por el contrario,
si la obligacién obligatoria principal es de indole
mercantil, la condena en costas sera solidaria.

Desde luego, el anterior criterio se aplica cuando
se dicta el fallo y se constata la existencia y
naturaleza de la relacion obligatoria principal.
Si el proceso termina de forma anticipada, sera
necesario acudir a otro parametro. En ese sentido,
considerando la afinidad de las costas con la
responsabilidad civil, una posible alternativa
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consiste en aplicar el criterio de solidaridad
contemplado en el articulo 1046 del Cédigo Civil.

Para el evento de que la condena sea divisible,
la persona juzgadora podra graduar cémo se
distribuye la responsabilidad entre los sujetos
vencidos. En efecto, si uno de ellos contribuy6
mas en el irrespeto del derecho de la parte
victoriosa, sera licito imponerle una cuota mayor
en el pago de las costas.

Por otro lado, el articulo 73.3 del reciente Cédigo
Procesal Civil sefiala que, si la condena favorece
a varias personas, aprovechara a todas por partes
iguales, salvo que se justifique una distribucién
diferente. A saber, la primera parte de la norma
aludida establece la regla de dividir el importe
de la condena entre las diferentes personas
acreedoras.

El fraccionamiento descrito puede llevar a
resultados inaceptables. A manera de ejemplo,
una persona demanda a dos sujetos. A pesar de
que figuran como parte demandada, estos dos
sujetos pasivos defienden posiciones antagoénicas
entre si; de modo que es imposible que litiguen
conjuntamente. Por el contrario, cada uno
de ellos contrata una persona abogada, que,
aplicando el arancel de honorarios profesionales,
les cobra un millén de colones por concepto de
honorarios profesionales. Una vez que se dicta
la sentencia, se declara sin lugar la demanda y
se condena a la parte actora a cancelar las costas,
las cuales se fijan precisamente en un millén de
colones. Si el importe de esta condena se divide
en dos cuotas iguales, cada una de las personas
demandadas recupera quinientos mil colones de
la parte vencida; mientras que soporta la pérdida
de quinientos mil colones.

Asimismo, el valor del tiempo invertido por la
parte en asistir a los actos del procedimiento en
que fuera necesaria su presencia, es uno de los
componentes de las costas. Si en el mismo ejemplo
una de las personas demandadas es médica y la
otra abogada, se le debe reconocer a cada una, de
acuerdo con el valor de su hora profesional, el
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tiempo que le dedicaron a las audiencias orales.
Véase que no hay forma valida de fraccionar esa
indemnizacion.

En suma, interpretando la dltima frase del
mencionado articulo 73.3, que se refiere a los
supuestos en que se justifique una distribuciéon
diferente, se propone el reconocimiento integral
de las costas en los casos citados.

9. Conclusiones

Con las salvedades legales, las personas que se
someten a un litigio, y resultan victoriosas, no
tienen por qué soportar pérdidas econdmicas.

De igual modo, es nocivo que se condene a pagar
costas a una persona que tuvo motivos plausibles
para litigar.

La correcta aplicacién de la figura de las costas
tiende a evitar los resultados perniciosos
indicados.

Elreciente C6digo Procesal Civil contiene mejoras
en el tema de las costas. En efecto, autoriza la
condena en toda resolucién que le ponga fin al
proceso, define con mayor precisién las causales
de exoneracién y regula las situaciones de
pluralidad subjetiva, satisfaccion extraprocesal y
levantamiento de las medidas cautelares.

No obstante, algunas cuestiones, que estaban
reguladas en el Cédigo Procesal Civil derogado,
no se mencionan en la nueva normativa. Es el
caso de las costas en los incidentes.

Por otro lado, el Cédigo Procesal Civil del
2016 introduce una importante cantidad de
conceptos juridicos indeterminados. Entre
ellos, tenemos los actos en que es necesaria la
presencia de la parte, los gastos indispensables,
las pretensiones exageradas, la modificacién
sustancial de lo pretendido, el vencimiento
reciproco trascendente, la buena fe, la lealtad, la
probidad y el uso racional del sistema procesal.
Ademas, la normativa se remite al anéalisis de las
circunstancias en sus articulos 54.2 y 73.3.
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En estos casos sera indispensable la labor
interpretativa de las personas juzgadoras. Si
bien existe el riesgo de que se apliquen criterios
opuestos, se considera que hay un espacio
importante para el aporte jurisprudencial e,
incluso, para el uso de herramientas juridicas
como la casacion en interés de la ley y la
jurisprudencia.
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ESTRADA: Algunas innovaciones sobre honorarios legales en la Ley 9342

Introduccion

esde 1937, cuando se reformé la

legislaciéon inspirada en la Ley de

Enjuiciamiento Civil espafiol que nos
regia, nuestra legislacién procesal civil contiene el
principio de que los honorarios le pertenecen al o
a la profesional en Derecho, y que los honorarios
son uno de los componentes de las costas que se
deben en todos los procesos judiciales.

El problema central que ahora nos ocupa es si
tal principio de pertenencia le permite al o a la
profesional en Derecho o no aspirar a una tutela
directa de sus intereses o, si por estar excluida,
conceptual y doctrinariamente, la existencia de
unarelacion juridico-procesal haciala contraparte
de su cliente, este debe mas bien gestionar el
cobro, y el o la profesional debe cobrar con las
resultas de esa gestion.

El objetivo del presente estudio es analizar si la
Ley 9342 introduce innovaciones en el tema de
honorarios legales. Para desarrollar esta idea,
veremos cOmo, en escasos ochenta afios de
historia, el tema ha sido objeto de varias reformas
legales, de interpretaciones dispares doctrinarias
y judiciales, y se esperan ahora cambios en esta
problematica.

Desarrollo

1 La reforma de 1937

Es necesario remontarse a 1937 para constatar
cémo la legislacion procesal civil costarricense
sufri6 un cambio que en ese momento fue
considerado maydusculo, en el tema de la
pertenencia o propiedad de los honorarios de
abogado que se generaron como parte de las
costas debidas en un proceso judicial.

Antes de la reforma, simplemente el esquema
legislativo se basaba que las costas de toda indole
eran a cargo de la parte perdidosa y a favor
de la parte victoriosa del litigio, dejando por
fuera de esa relacién a las respectivas personas
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profesionales en Derecho que habian asesorado a
las partes. Esto es reflejo de la concepciéon de que el
proceso genera relacién juridico procesal entre las
partes (por ejemplo, actor y demandado); pero no
asi entre las personas que asesoraran a una parte y
las demas partes o personas asesoras: las partes se
deben entre si el pago de las costas, mientras que
las partes deben a sus asesoras y asesores juridicos
honorarios, ya que lo adeudado por asesoria no es
dable cobrarlo directamente a la contraparte.

Al parecer, para aquella época, se presentaba
el problema de que, en ocasiones, las personas
profesionales en Derecho vefan impedido el
cobro de sus honorarios por determinadas
maniobras de la contraparte de su cliente, y el
legislador quiso corregir esa anémala injusticia
introduciendo al nuevo texto reformado del
entonces vigente Cédigo de Procedimientos
Civiles, la siguiente redaccién: “Articulo 1043.-
Los honorarios de abogado pertenecen a éste.
[...]” (VINCENZI, 1979, p. 228).

Con esta reforma, véase coémo se afirmod
legislativamente que la parte de costas en ese
entonces llamadas personales que correspondian
a honorarios, le pertenecian a la persona
profesional en Derecho que asesordé a la parte
respectiva. Pero, ;significa esto que el o la
profesional puede aspirar a una tutela directa
de los honorarios en su favor? ;Puede gestionar
directamente liquidaciones, embargos, pedir
giros y defender sus honorarios? ;O el cliente
debe hacer esto para luego pagarle a la persona
profesional en Derecho que lo asesor6?

2 Jurisprudencia que desarrollo y
explico la reforma de 1937

Cuando el legislador introduce cambios a los
textos legales, se suscitan discusiones que la
doctrina se encarga de clarificar; y los tribunales,
de zanjar. En el tema que nos ocupa, es claro que
hubo discusién, y encontramos al menos dos
sentencias que citan la opinién del destacado
jurista nacional don Antonio Picado Guerrero,
segun transcribimos:
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La Sentencia de Casacion de 2:45 horas
p.m. del [sic] enero de 1926 estimo que
el acreedor de las costas personales y
mds concretamente de los honorarios de
abogado, no era éste sino el litigante de
su patrimonio, pues “entre el abogado
o procurador de una de las partes
condenadas, y la parte o parte contrarias
no hay relacion ninguna de derecho
[...]7 El abogado o procurador no puede
reclamar honorarios sino a la persona a la
que aprovecho sus servicios.

Para sentar la regla contraria contenida en
el articulo 1043 del Cédigo respectivo, el
reformador de la legislacion procesal de 1938 fue
guiado por la idea de expeditar al profesional en
Derecho, el cobro del honorario legal devengado
en un proceso. Asi bajo el cuidado del Lic. Don
Antonio Picado Guerrero, (pp. 451 y 454), en la
primera leemos:

Los articulos 1040 y 1043 confirman la
jurisprudencia de que los honorarios de abogado
le pertenecen a este. Dicha tesis resulta de
evidente beneficio para los y las profesionales, de
gran justicia, pues con mucha frecuencia la parte
perdidosa reitera el juicio con distinta forma para
evitar la excepcién de cosa juzgada, y embarga
todos los derechos de la parte victoriosa, incluso
las costas personales, impidiendo asi que el
abogado perciba el producto de su trabajo.

En la pagina 454, se indica:

La jurisprudencia a que alude la exposicion
de la Comision de Magistrados era de la
Sala Primera de Apelaciones, pero la Sala
de Casacion la revoco manteniendo el
principio de que los honorarios pertenecen
a la parte. La Comision del Congreso
considerd que lo justo y conveniente era
establecer que los honorarios pertenecen
al abogado [...]. Pero es evidente que la
reforma no tuvo la virtud de cambiar
la razon de la condenatoria en costas,
indemnizacion, asi sea parcial tan solo,
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para quien se vio obligada a incoar o
sostener un litigio por la equivocacion o la
temeridad de la contraria. N.° 118 de 16:30
horas del 2 de diciembre de 1952, semestre
II, tomo 1tinico, pagina 1468. (PEREZ,
1977, p. 250).

Sobre el mismo tema, pero en criterio de minoria
de las personas juzgadoras que les correspondié
integrar la Sala de Casacién, encontramos la
siguiente idea: “[...] Los anteriores comentarios
ponen de manifiesto que el espiritu de la
reforma no rifie con la doctrina de la institucién
de las costas pues lo que se quiso fue proteger
al abogado que no ha recibido ningtin pago de
honorarios, no asi otorgarle titulo de propiedad
con prescindencia de los derechos del cliente,
menos aun para que pudiera cobrar honorarios
por partida doble [...] VOTO SALVADO. N°57 de
15:15 horas del 26 de mayo de 1971, semestre 1”.
(PEREZ, 1977, p. 251).

Como se puede apreciar, el tema no fue pacifico
ni la solucién undnime. Si bien la afirmaciéon
legislativa parece contundente, en cuanto a que
la pertenencia se atribuye al o a la profesional en
Derecho, la dicotomia costas versus honorarios
continuara en nuestro pais, de hecho, hasta la
actualidad.

3 Reforma de 1961

Tenemos la impresién de que la reforma de 1937
no logré acabar la discusién ni garantiz6 cémo
se habia propuesto y céomo habia aplaudido la
doctrina nacional la tutela a favor de las personas
profesionales en Derecho de los honorarios que
les adeuden las partes procesales, pues en 1961 se
promulgé la Ley N.°2859 del 14 de noviembre, la
cual dispuso lo siguiente:

Articulo 2°.- El profesional no podrd
cobrar menor cantidad por honorarios,
ni los tribunales podrin fijarlos, que la
sefialada en el arancel que antecede, por lo
que serdan absolutamente nulos los actos,
convenios, estipulaciones y resoluciones
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que hagan una fijacion menor de los
dispuesto en esta ley. La violacion de la
prohibicién establecida en este articulo,
cuando fuere manifiesta o en resolucion
firme, serd penada con la suspension del
ejercicio de la profesion del abogado o del
respectivo funcionario judicial, por un
mes, que serd impuesto aun de oficio por el
Juez o el superior de éste, cuando fuere del
caso, que conociere del negocio o por via de
queja, a instancia de cualquier interesado
o miembro del Colegio de Abogados; en
el caso de profesionales litigantes, puede
imponer la sancion la Directiva de dicha
Corporacion, sin recurso alguno en todo
evento. Cuando la sancion la imponga un
Juez, deberd comunicarla inmediatamente
al Colegio de Abogados para su publicacion
en el diario oficial. Como excepcion a lo
aqui dispuesto, el abogado podrd no cobrar
honorarios si lo hiciere en forma total y
de manera expresa, o cuando se trate de
ascendientes, descendientes o parientes
colaterales, consanguineos o afines, hasta el
tercer grado, o si el cliente fuera un colega.
No estardn sujetos a lo aqui establecido los
profesionales que presten servicios a sus
clientes por un sueldo fijo (IMPRENTA
NACIONAL, 1961, p. 357).

Pensamos quessi el legislador volvié ainsistir en el
tema, incluso con advertencia de fuertes sanciones
a los operadores juridicos que irrespetaran
las normas tutelares de los honorarios de las
personas profesionales en Derecho, es porque
el tema que nos ocupa seguia siendo objeto de
controversia en la practica forense.

4 Doble tarifa y disparidad de
montos

Cabe destacar, para mds confusién y discusion,
que durante muchos afios en nuestro pais hubo
dos tarifas distintas para valorar las labores
de las personas profesionales en Derecho que
asesoraban en juicios civiles a las partes.
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Esto fue asi, pues a nivel legal, el Cédigo de
Procedimientos Civiles establecia en su articulo
1040 la tarifa que las autoridades juzgadoras
debian utilizar para calcular las costas personales,
en el rubro honorarios, mientras el Colegio de
Abogados y Abogadas, amparado en su ley,
instaba al Poder Judicial a promulgar el arancel
respectivo, el cual rige en tanto el Poder Ejecutivo
lo avale y lo convierta en decreto ejecutivo.

Consecuentemente, cuando la autoridad
juzgadora hacia la fijacién, normalmente el monto
fijado a titulo de costas personales era inferior al
resultante de una fijacién de honorarios segin
el arancel. Esto generaba una disputa entre el
cliente y el o la profesional en Derecho, pues la
suma que la parte victoriosa podria recuperar de
los honorarios que pago a la persona profesional
en Derecho que la asesor6é no alcanzaba con el
importe que la autoridad juzgadora fijaba como
costas personales.

Esta disparidad desaparecié de nuestra realidad
forense al entrar en vigencia el Cédigo Procesal
Civil, pues este derogé la doble tarifa y unificé
la manera de calcular las costas personales y
los honorarios remitiendo para todo efecto al
Arancel del Colegio de Abogados y Abogadas.

5 El Cédigo Procesal Civil de 1989 y
la continuacién del conflicto

En el Cédigo Procesal Civil, atn vigente al
momento de redactar la presente investigacion,
encontramos que ademds de suprimir el doble
tarifario, el legislador en el tema que nos
ocupa se limité a transcribir y dejo incélume, el
texto que tenfa el articulo 1043 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, solo que ahora pasé a
ser el articulo 237 asi: “Articulo 237. Pertenencia
de los honorarios de abogado. Los honorarios
de abogado pertenecen a éste [...]”. (IMPRENTA
NACIONAL, 1989, p. 60).

Sin embargo, cincuenta afios después de la
reforma de 1937 que dio al texto legal dicha
redaccién, posiblemente ya se habia olvidado
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la finalidad tutelar o protectora de los derechos
de la persona profesional en Derecho que habia
inspirado el concepto de pertenencia de costas y
honorarios, y es asi como volvemos a encontrar,
en la practica, que las autoridades juzgadoras
usualmente dejan sin mayor proteccion a tales
profesionales.

De entre muchisimas resoluciones judiciales
por el estilo, se destaca la que transcribimos a
continuacién en lo que interesa, pues fue objeto
de divulgacién nacional en una publicacién
coordinada, patrocinada y dirigida por el Colegio
de Abogados y Abogadas:

9. COSTAS. Forma de calcular las
personales.  Diferencia  entre  costas
personales y honorarios. “Los Honorarios
[...] son aquellos emolumentos que
fijan el cliente y su abogado, que a veces
coinciden con las costas personales, pero
no necesariamente tienen que serlo, donde
los honorarios se rigen rigurosamente por
un Decreto Ejecutivo N°32.493-] [...] el
Decreto de Honorarios vigente sirve como
consulta, como pardmetro, pero no obliga a
laJuzgadora |...] aaplicarlo estrictamente, ?
por qué? Precisamente porque de lo que se
trata es de fijar costas personales y no los
honorarios. Aqui no hay un comprobante
de que la parte actora haya invertido
los diez millones y resto que cobra por
concepto de costas personales a titulo de
honorarios, tampoco o mds bien me obliga
esta situacion a revisar la complejidad del
asunto, lo que significo la parte escrita, que
les decia llego hasta la audiencia que se le
dio al actor de la contestacion del Estado,
posteriormente una sentencia, este asunto
fue tratado como de puro derecho y ademds,
por qué no, tomar en cuenta la cuantia,
pero no porque obligue sino porque es
parte de los elementos que se analizan para
determinar las costas personales [...] Yo
no puedo considerar entonces para efectos
de ejecucion un extremo que no surgio
a la vida, lo que podria considerar es un
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extremo accesorio a titulo de compensacion,
en caso de que a partir de que se le imponga
la obligacién al Estado se genere una mora
y entonces si reconocer intereses legales
a titulo de compensacion [...] (Tribunal
Contencioso Administrativo, resolucion
n.° 2324-2010, de las 15:00 horas del 8 de
junio de 2010. En el mismo sentido, ver
la resolucion de ese tribunal n.° 1991-09
del 14 de septiembre de 2009). (COLEGIO
DE ABOGADOS Y ABOGADAS DE
COSTA RICA, 2011, p. 336).

6 Innovaciones en el nuevo Cédigo
Procesal Civil

Con la entrada en vigencia del nuevo Coédigo
Procesal Civil, Ley 9342, a partir del 9 de octubre
de 2018, aparentemente la situacién de comentario
no sufriria variacién, pues en efecto, el articulo 76
de este nuevo Cédigo vuelve a indicar lo mismo
que decia el articulo 237 del Cédigo Procesal
Civil de 1989. Pero se pueden detectar, al menos,
dos cambios sutiles que habran de ser objeto de
aclaracién doctrinaria y de decisién judicial, los
cuales parecen reforzar la idea del retorno a la
tutela efectiva que en la ya lejana reforma de 1937
se propuso para el profesional en Derecho .

Enefecto, poruna parte, seeliminéladenominacién
costas personales, ahora todo son costas y por
ende, parece que se reitera la concepcién de que
el tema costas vincula tnicamente a las partes
procesales, y excluye de la relacién juridica
procesal a las personas profesionales en Derecho
que las asesoran. Pero, por otra parte, se introduce
en el mismo articulo 76 del nuevo Cédigo Procesal
Civil, en su parrafo final, la siguiente proposicion
normativa: “Articulo 76 [..] No podran ser
embargados por deudas del cliente la parte de
los honorarios que corresponde al abogado. El
cliente no podré transigir ni renunciar a la parte
de los honorarios que corresponde al abogado”.
(TORRENTES, 2018, p. 97).

Da la impresién de que el legislador, al afirmar
esta proteccién frente a embargos (provenientes
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en principio, de la contraparte de su cliente)
parece retomar la idea que la doctrina nacional
nos sefialaba décadas atrds en boca de don
Antonio Picado Guerrero y sentencias de casacién
arriba transcritas. Y en cuanto a que el cliente
no pueda disponer, por transaccién o renuncia,
los honorarios, seria precisamente un derivado
légico de la tesis de que estos pertenecen a la
persona profesional en Derecho, no al cliente.
Asf parece legitimo deducir que, bajo la vigencia
del nuevo Cédigo Procesal Civil, mediante una
interpretacién ya no solo literal, sino también
sistémica de la legislacién procesal, serd dable a
las personas profesionales en Derecho reclamar
tutela més directa de sus honorarios o, al menos,
mejor que la que las legislaciones procesales
precedentes ofrecian. Los tribunales, desde
luego, tendran su oportunidad de pronunciarse
al respecto.

Conclusion

Aunque el legislador mantuvo la redaccion
que regia en Costa Rica desde 1937 en punto a
que los honorarios pertenecian a las personas
profesionales en Derecho, la introduccién de
dos nuevos dispositivos normativos (defensa
de embargos, prohibicion de que el cliente
disponga) hacen factible retomar la discusién,
doctrinariamente y a nivel de decisiones que las
personas juzgadoras tomen ahora bajo la vigencia
del nuevo Cédigo Procesal Civil a partir del 9
de octubre de 2018, en cuanto a la tutela de los
intereses de las personas agremiadas al Colegio
de Abogados y Abogadas de Costa Rica.
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Se vislumbra un instituto innovador, en el nuevo Codigo Procesal Civil como: “La Perpetuidad en la Competencia”,
inicia su aplicacion el 8 de octubre de 2018 en nuestro pais. El presente articulo, pretende construir el conocimiento
de la Competencia que ejercen las personas que administran justicia, su definicion, las formas de Competencia
Objetiva y Subjetiva y la figura de la aplicacion de la Perpetuidad en sus dos modalidades. Al final, se responderd
a la interrogante: ;La figura de la perpetuidad de la competencia objetiva y subjetiva, constituye una solucion a la
celeridad del tramite del conflicto juridico?
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exercised by people who administer justice, its definition, the forms of objective and subjective competition and the
figure of the application of Perpetuity in its two modalities. In the end, the question will be answered: Does the figure
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L Antecedente

ajo el prisma que dentro de un sistema

procesal moderno, se deben buscar soluciones

siempre en pro de la celeridad de un proceso
y, con ello, generar mayor satisfaccién a las partes,
se trae a colacién la reafirmacion de la Perpetuidad
de la Competencia en sus dos modalidades objetiva
y subjetiva, la cual se extrae en su aplicacion.

El concepto de la perpetuatio jurisdictionis es
un elemento que se deriva del principio del
debido proceso, con arraigo en las garantias
constitucionales de la ciudadania, como el hecho
de que todas las personas puedan tener un juicio
justo y el acceso a la doble instancia.

Esto constituye los pilares fundamentales de
derechosy libertades de los que accedan a lajusticia,
bajo la connotacién de tener una “justicia pronta
y cumplida”. Por tanto, una vez determinadas la
jurisdiccién y la competencia, tras la interposicién
de la demanda y su admisién, esta no puede ser
modificada por razones de hecho o de derecho
sobrevinientes a ese primer momento procesal.

Bajo este espectro, el principio procesal
ha adquirido con el tiempo connotaciones
de principio constitucional de gran valor
democratico que se han integrado con las mismas
normas de nuestra Constitucién Politica.

II.  Elementos generales de la
competencia

Con el propésito de dar una pincelada en la
construcciéon de este tema, es necesario resaltar
la definicion de competencia. Segin Loépez
(2017), es la forma en que se distribuye el
ejercicio de la potestad jurisdiccional. En este
sentido, comprendemos que esta distribucién se
da entre las personas juzgadoras alrededor del
pais. Entre otras definiciones de la competencia,
se indica que “Es la aptitud legal para cumplir
un acto o para instruir y juzgar un proceso”.
(Enciclopedia Juridica, reproducido https://
www .enciclopedia-juridica.biz14.com).-
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Por tanto, Garcia (2012) sefiala que la competencia
resulta indispensable para que se pueda
delimitar la actuaciéon valida de una autoridad,
de la persona administradora de justicia que,
al intervenir en una situacién concreta, es con
el fundamento de que la ley le ha concedido la
competencia necesaria.

Teniendo claro lo que es la competencia, es
menester sefialar que esta no debe ser confundida
con la jurisdiccién, ya que esta tltima es como el
corazén de una persona, tnico e indivisible, y se
adquiere desde su concepcién. En este caso, por el
hecho del nombramiento de la persona juzgadora,
esta investidura recae sobre una persona bajo los
términos de nuestra Constitucién Politica, (articulos
152 y 153) a fin de resolver conflictos juridicos de
la ciudadania, y es el otorgamiento de un poder-
deber, el cual precisa Lépez (2013), es como el
que ejercen las personas que administran justicia
y los éarbitros, y comprende cuatro actividades
fundamentales, tales como adoptar medidas de
seguridad o cautelares, dictar resoluciones, resolver
el conflicto interpuesto por la ciudadania y, por
altimo, procurar el cumplimiento de lo que la
persona juzgadora ordena.

Al respecto, mediante la resolucién nimero 1302-
92, el Tribunal Primero Civil de San José agrego
para efecto de corregir esa confusién que:

No se debe confundir la jurisdiccién como
la potestad de resolver conflictos juridicos
(articulo 7 Codigo Procesal Civil) con la
competencia, como la manera de distribuir
aquella. Es decir la Jurisdiccion es una e
indivisible y se adquiere solo por el hecho
de ser juez, mds la competencia es la forma
de distribuirla ya sea por la materia,
cuantia, territorio o grado. (La negrita no
es del original).

Lajurisdiccién se puede perder cuando la persona
juzgadora esta suspendida temporalmente en
sus funciones, o deja su cargo, (art. 162 de la Ley
Orgénica) e, incluso, por razones naturales como
su fallecimiento. En el nuevo Cédigo Procesal
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Civil no se observa la regulacién del término
jurisdiccién a diferencia del actual Codigo,
por cuanto se parte de que no debe existir ya
confusién al respecto.

III.  Formas de competencia

En el Cédigo Procesal Civil, tanto en el vigente
como en el nuevo que rige a partir del mes de
octubre de 2018, que es ahora el de nuestro
interés, se regulan las dos formas de competencia:

objetiva y subjetiva, cada una de ellas lleva
implicita elementos para su distincién.

1 .Competencia objetiva

Estd referida a analizar la determinacion del
tribunal competente, en si mismo, sin valorar
a los sujetos procesales que intervienen,
independientemente de la persona fisica que
ocupe el puesto titular o suplente. De acuerdo con
Garcia (2012), la competencia objetiva se refiere
a la funcién de la persona juzgadora que no se
relaciona con el sujeto que tenga el cargo, solo
se conoce el tribunal para presentar el conflicto
de las partes. Los criterios determinantes de esta
forma de competencia son por la materia, cuantia,
territorio. (Art. 8 CPC).

1.1. Materia

Se traduce en que los tribunales son competentes,
conforme a la especialidad de la materia del
debate (art. 8.1.CPC), entendida como civil,
laboral, penal, contencioso, familia u otras. Al
respecto, es menester seflalar que, a través de
la historia judicial, cuando en una zona rural o
cantén de nuestro pais, la cantidad de habitantes
y de juicios es menor, no existe la necesidad de
hacer juzgados especializados en cada materia,
tales como civil, familia, penal, laboral u otras,
por cuanto, recae en un solo juzgado, que conoce
de todas esas controversias o algunas de ellas,
conocido en el pasado como “juzgado mixto” y,
en la actualidad, como “juzgado contravencional
y de menor cuantia”.
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Sin embargo, Garcfa (2012) precisa que
efectivamente la expansién impone la creacién
de otras materias y, a su vez, la necesidad de
contar con juzgados competentes.

Ahora bien, la definicién de este criterio siempre
estard amparada a la ley, por cuanto es mediante
norma expresa que el tribunal competente
establezca, ya sea por la materia, o a la persona
juzgadora competente, conforme a los elementos
determinantes en cada una de las materias que
implique el conocimiento en otro tribunal.

En ese sentido, el articulo 3 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial sefiala que quienes administran la
justicia son los juzgados y tribunales de menor
cuantia, contravencionales y de asuntos sumarios,
juzgados de primera instancia y penales, tribunales
colegiados, tribunales de casacién, Salas de la
Corte Suprema de Justicia y de la Corte Plena.
Asimismo refiere que la Corte Suprema de Justicia
establecera el numero de jueces tramitadores y
decisores, servidores judiciales que deben tener
los tribunales de cualquier categoria y materia,
tomando en consideracion las necesidades propias
del despacho, en aras de la mejor realizacién del
servicio publico de la justicia.

En ese sentido, a partir del articulo 95 de la citada
ley, se establecen las materias y los elementos
implicitos que los tribunales conoceran, a fin
de regular la competencia por materia, a lo cual
Loépez (2017) precisa que conviene que esto sea
regulado en la Ley Organica y no en el Coédigo
Procesal Civil, por motivo de los constantes
cambios en la evolucion de la organizacion.
Este criterio de competencia no es prorrogable,
y el tribunal debe declarar su incompetencia en
cualquier estado del proceso, salvo que se haya
definido en una resolucién que se encuentre
firme. (Art. 9.1. Cédigo Procesal Civil).

1.2. Cuantia

Estd relacionado a que los procesos seran
de mayor y de menor cuantia, conforme a la
estimacion de la demanda, cuando el criterio
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determinante dela competencia sea porla cuantfa.
(Art. 8.2. CPC). Lopez sefiala que este elemento
(2017) sigue siendo determinante, y lo podemos
justificar en dos razones: para la organizaciéon
de la jurisdiccién civil y para establecer la forma
de actuaciéon de los 6rganos jurisdiccionales que
incluso permite racionalizar el gasto que implica
la actividad de impartir justicia.

En algunos casos, conforme a la cuantia, se
podran fijar honorarios y gastos, admisibilidad
de recursos, por ejemplo, ante el Recurso de
Apelacion de la Sentencia; si es de menor cuantia,
un integrante del tribunal lo conoce en forma
unipersonal; si es de mayor cuantia, el tribunal
lo conoce en pleno, y si se trata de un recurso de
casacion, este solo se interpone contra sentencias
dictadas en procesos ordinarios de mayor
cuantia o inestimables. (Arts. 67.5, 69.1, y 184.4
CPC). Igualmente en el criterio de la materia, la
competencia no es prorrogable, y este tribunal
debe declarar su incompetencia en cualquier
estado del proceso, salvo que se haya definido en
una resolucién que se encuentre firme. (Art. 9.1.
CPQ).

1.3.  Territorio

Los tribunales tienen limitada su competencia
al territorio sefalado para ejercerla, con las
salvedades establecidas por ley. (Articulo 8.3.
CPC). Los elementos determinantes de este
tipo de competencia (arts. 8.3.1. al 8.3.5 CPC)
establecen los siguientes conforme a los siguientes
parametros:

a) Donde esté la ubicacion del inmueble.
En el cual estd presente el principio de
inmediacién, el cual constituye un pilar
fundamental. Loépez (2017) lo justifica
porque cuanto mads cerca esté el inmueble
del tribunal que conoce del proceso,
mas facilidad existird incluso para el
reconocimiento judicial del bien. También
los principios de concentracién y publicidad
estdn presentes, ya que la cercania permitird
la reduccion de tiempos, y el conocimiento
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b)

d)

del bien se facilita para los terceros. De
acuerdo con este criterio, se conoceran las
siguientes pretensiones: primero, respecto
a los derechos reales sobre inmuebles,
constitucién, modificacion o extincidn;
segundo, por arrendaticios sobre inmuebles
o universalidades comprendidas en ellos;
tercero, sobre mixtas o personales referidas
o con efectos sobre inmuebles; por ejemplo,
cuando se pretenda la nulidad de una
donacion, referida a un bien y, por tltimo,
la gestion, administracién o mantenimiento
sobre bienes inmuebles.

Domicilio de la persona demandante o
promotora. Surge en ciertos supuestos,
tales como: en las infracciones en materia de
propiedad intelectual, competencia desleal,
proteccion al consumidor o el lugar donde
sucedieron los hechos, asi como en procesos
judiciales no contenciosos, salvo los previstos
para casos especiales.

Domicilio de la persona demandada. Segin
Lopez (2017), este criterio se fundamenta
en la necesidad de facilitar la defensa de la
persona accionada, por cuanto no se concibe
un sistema procesal, donde este, ademas
de tener los efectos de una demanda, tenga
que ejercer su defensa en el lugar que la
parte demandante considere conveniente.
Ademas implica que este pueda demandar
en un lugar que dificulte el ejercicio del
derecho de contradiccién, y también porque
generalmente los muebles estan ubicados
cerca de la persona tenedora, poseedora o
propietaria, para lograr la aplicacién de los
principios de inmediacién y concentracion.
Se conoceré de las pretensiones de caracter
personal, de cualquier naturaleza sobre
bienes muebles y sobre los procesos
concursales de personas no empresarias.

Criterio de actividad. Referida al lugar
donde se ejerci6 la actividad principal de la
persona deudora o demandada; en primer
lugar, serd donde se ubique la organizacion
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empresarial; en segundo lugar, donde
esté el negocio mas importante de la parte
demandada; en tercer lugar, si hay mas
centros de actividad, seré el que coincida con
su domicilio real o estatutario (consignado
en estatutos de persona juridica), y por
ultimo, a falta de esa coincidencia, sera en el
territorio de cualquiera de esos centros para
conocer, tales como procesos concursales
de personas empresarias, impugnacién de
acuerdos de personas juridicas y cualquier
reclamacioén de los socios o miembros de esas
personas contra estas y viceversa y rendicién
de cuentas de cualquier administracién o
causa semejante.

e) Criterios especiales. Estin referidos a la
naturaleza o urgencia de las pretensiones,
por ejemplo:

- Aseguramiento de bienes, apertura
y reconocimiento de testamento,
sucesiones y ausencias sera en primer
lugar al Gltimo domicilio del causante
o ausente; en segundo lugar, donde se
ubique la mayoria de sus bienes, y en
tercer lugar, si no se aplica ninguna
de las dos primeras, serd donde se
presente la gestion por primera vez.
Sobre este ultimo, no se debe confundir
con el criterio del tribunal que previno
el conocimiento, que le dio curso al
proceso de primero.

- Dafios y perjuicios, serd en primer
lugar donde sucedieron los hechos, en
segundo lugar en el domicilio del actor
y, en tercer lugar, si son accesorios de
una pretension principal serd al tribunal
del proceso principal.

Asimismo, como criterio especial se establecié
que a las referidas a actividades cautelares y
preparatorias, era competente el tribunal que
conocia del proceso principal, y en caso de
urgencia, cualquier tribunal. Si es un proceso
arbitral nacional o proceso jurisdiccional o
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arbitral en el extranjero, se atribuye al tribunal
de primera instancia del lugar donde se ejecuta
el laudo o sentencia o donde las medidas deban
surtir efectos. (Art. 8.4. CPC).

Visto lo anterior, tenemos que toda persona
juzgadora tiene limitada su competencia al
territorio y a la clase de asuntos que le estén
sefialados para ejercerla, salvo que le sea
prorrogada o delegada. (Articulo 165 de la Ley
Organica del Poder Judicial).

Al respecto, con el Cédigo Procesal Civil de 1990
vigente, la competencia por razén del territorio
es prorrogable. En ese sentido, mediante el voto
namero 462-1999 de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, se sefial6 lo siguiente al
momento de resolver:

La competencia por razon del territorio
puede ser prorrogable y de ahi que los
jueces puedan conocer, vilidamente,
atin de ciertos asuntos no sometidos a
su competencia, cuando ésta les fuere,
legalmente prorrogada, como resulta del
articulo 165 pdrrafo sequndo, de la Ley
Organica del Poder Judicial, el cual reza:
El Juez sélo podri conocer de los asuntos
no sometidos a su competencia, cuando le
fuere legalmente prorrogada o delegada.

En dicha resolucién, se concluye que la prérroga
de la competencia se encuentra sujeta a ciertas
reglas como la establecida en el articulo 33 del
Cédigo Procesal Civil vigente, que esta solo es
procedente por razén del territorio o procesos
civiles contenciosos e, igualmente, el articulo
34 del mismo cuerpo de ley dispone la forma
en que la competencia queda tacitamente
prorrogada. Siendo asi, se deduce que, para la
parte demandante y la parte demandada, es
un derecho que se le pueda dar la prérroga de
competencia, en estas formas: la primera, con el
hecho de ocurrir ante el tribunal no competente
por razén del territorio para entablar su demanda,
ejercitar la reconvencién que se interpone; en
segundo lugar, cuando presenta alguna gestion



FALLAS: Perpetuidad objetiva y subjetiva de la competencia en el nuevo Cédigo Procesal Civil

o solicitud ante el tribunal, antes de interponer
la excepcién de incompetencia, y en tercer lugar,
por no oponerse a que el proceso continué ante el
tribunal que no es competente, dentro del plazo
de tres dias.

Visto el funcionamiento actual con el Coédigo
Procesal Civil vigente, resulta ser distinto con
el nuevo cuerpo normativo, en el cual se extrae
que el criterio de competencia por territorio no
es prorrogable en forma expresa, sino que la
regla general es la improrrogabilidad, ya que los
tribunales podran declarar su incompetencia en
dos momentos: antes de dar curso a la demanda,
o bien cuando la parte accionada haya planteado
la excepciéon dentro del plazo respectivo. (Art.
9.1. CPC).

Pero en caso de que no sucediera ninguna de las
situaciones descritas, el tribunal se convierte en
competente. Asimismo, tampoco los tribunales
pueden delegar su competencia, y, en caso de que
requiera auxilio de otros érganos y autoridades,
sera en los casos establecidos por ley. (Art. 9.2.
CPQ).

2. Competencia subjetiva

Esta forma de competencia hace referencia a la
persona fisica que ostenta el cargo de persona
juzgadora que debe ser imparcial, asi como
aplicar la objetividad en sus determinaciones,
la cual puede estar limitada por ciertas
circunstancias donde haya un interés directo en
el proceso, o cuando haya intereses de amistad,
enemistad, parentesco con alguna de las partes,
entre otros factores. Esto provoca que el érgano
jurisdiccional, ya sea una persona integrante o
todas las integrantes del tribunal, deba separarse
en forma parcial o total del conocimiento de un
proceso, por criterios subjetivos.

Estasposibilidadessedenominan”impedimentos”
y son contempladas en la gran mayoria de los
Cédigos Procesales Civiles de diversos paises,
por lo que Garcia (2012) concreta que le impiden
a la persona juzgadora seguir conociendo de un
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asunto puesto a su consideracién, en virtud de
que las determinaciones judiciales pueden verse
afectadas de parcialidad.

Asimismo, dentro de los impedimentos
clasificados en la ley se encuentra la “recusacién”
que sucede cuando no se ha percatado de
la existencia de un impedimento o que, aun
percatdndose, permanece y no se excusa.

Cualquiera de las partes tiene a su alcance este
procedimiento, a fin de que la persona juzgadora
se separe del conocimiento de ese asunto. Al
respecto Lépez (2017) recalca que este nuevo
cuerpo normativo, es decir, el Cédigo Procesal
Civil, simplifica la institucién de la competencia
subjetiva, por cuanto establece causales de
impedimento y el procedimiento a seguir para
la separacion de la persona juzgadora versus el
Codigo Procesal Civil de 1990, el cual es el vigente
y, en este, se hace distincién entre recusaciéon
y excusa. Su procedimiento a seguir, asi como
sus efectos de la separacién son determinados
conforme a la gravedad de las causales.

2.1. Impedimento y sus causales

Es menester sefialar que la regulacion de las
causales de impedimento de la persona juzgadora
es una forma de dar relevancia a la garantia de
un tribunal imparcial e independiente, bajo los
principios que contienen una ética judicial.

Al respecto Lopez (2017) hace referencia a que
es necesario contemplar la lista de causales
que incluso fue ampliada en el nuevo Coédigo
Procesal Civil, por motivo de que al sustentarse
en el principio de concentracién, es indispensable
restringir al maximo la posibilidad de estar
cuestionando la competencia de un tribunal, asi se
previene que el proceso no se atrase por resolver
otros aspectos, y que no se abra un portillo para
que se dé la discusiéon sobre la competencia
subjetiva con un perjuicio en la celeridad del
proceso. De esta forma, con ello la lista pretende
a una persona administradora de justicia,
impregnada de objetividad e imparcialidad.
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Asi el articulo 12 del nuevo Cédigo Procesal
Civil establece las siguientes dieciséis causales de
impedimento de la persona juzgadora:

1. Elinterés directo en el resultado del proceso.

2. Ser una de las partes conyuge, conviviente,
ascendiente, descendiente o pariente hasta el
tercer grado de consanguinidad, o sequndo de
afinidad del juez.

3. El interés directo en el resultado del proceso de
cualquiera de los familiares del juez indicados en
el inciso anterior. En tribunales colegiados, las
causales de los incisos anteriores se extienden a
los demds integrantes.

4. Haber sido el juez abogado, tutor, curador,
apoderado, representante o administrador de
alguna de las partes. Esta causal se extiende al
conyuge, conviviente, ascendiente y descendiente
del juez.

5. Ser acreedor, deudor, fiador o fiado, empleado o
patrono en relacion con alguna de las partes. No
hay causal si el nexo es con el Estado o cualquier
institucion publica. Tampoco, si se diera con
una sociedad mercantil, una corporacion, una
asociacion o cualquier otra persona juridica,
cuando el nexo con estas sea irrelevante para
demeritar la objetividad del funcionario.

6. Ser el juez o alguno de los parientes indicados
en el inciso 2), parte contraria de algunas partes
en otro proceso, siempre que este no hubiera sido
instaurado con el inico proposito de inhabilitarlo.

7. Existir o haber existido, en los dos arios
precedentes a la iniciacion del proceso, un proceso
jurisdiccional o administrativo en que figuren
como contrarios, respecto de alguna de las partes,
el juez o sus parientes indicados en el inciso 2).

8. Deba el juez fallar en grado acerca de una
resolucion dictada por alguno de los parientes
indicados en el inciso 2).
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9. Ser o haber sido, en el 1iltimo afio, compariero de
oficina o de trabajo de alguna de las partes.

10. Sostener el juez, su conyuge, ascendiente o
descendiente opinion contraria a la de algunas de
las partes, en otro proceso de su interés.

11. Seruna de las partes juez o drbitro en otro proceso
en que sea parte el juez o los parientes indicados
en el inciso anterior.

12. Haberse impuesto al juez alguna correccion
disciplinaria, en el mismo proceso, por queja
presentada por una de las partes.

13. Haber externado, fuera de sus funciones, opinion
a favor o en contra de alguna de las partes. Las
opiniones expuestas o los informes rendidos que
no se refieran al caso concreto, como aquellas
dadas con cardcter doctrinario o en virtud de
requerimientos de los otros poderes o en otros
asuntos de que conozcan o hayan conocido de
acuerdo con la ley, no configuran esta casual.

14. Haber sido el juez perito o testigo en el
proceso.

15. Haber participado en la decisién del acto
objeto del proceso.

16. La existencia de circunstancias que den lugar a
dudas justificadas respecto de su imparcialidad u
objetividad.

Esta dltima permite que se puedan dar
recusaciones por los conceptos indeterminados,
y no ya tan concretos como en las otras quince
causales que, compartiendo el criterio de Lépez
(2017), pueden afectar la celeridad del proceso
y hasta podria verse como una desventaja en el
tramite.

Ahora bien, de acuerdo con Garcia (2012), la
inhibitoria es una forma mediante la cual, el
tribunal se excusa del conocimiento de un asunto,
y es tramitada por la misma persona interesada,
presentada ante el tribunal que se estima
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competente para pedirle a la persona juzgadora
que dirija oficio al otro tribunal, a fin de que se
inhiba de conocer el asunto, y le remita a este el
proceso para que conozca del negocio planteado
ante el tribunal incompetente.

En otras palabras, la inhibitoria es el
procedimiento mediante el cual la persona
juzgadora se separa de oficio del conocimiento
de un proceso, de un conflicto interpuesto
por las partes para que proceda la separacion.
Lopez (2017) senala que es cuando se determine
que se encuentra en alguno de los supuestos
previstos por las causales de impedimento,
citadas anteriormente. Para desarrollar el
procedimiento, resulta ser diferente, si se trata
de un tribunal unipersonal o si es colegiado. Bajo
esta misma linea de pensamiento, tenemos que
cuando sucede una de esas causales, la normativa
del nuevo Cédigo Procesal Civil regula dos
situaciones:

a) En caso de que la persona juzgadora, que
ejerce en forma unipersonal, tenga causal, se
inhibird mediante una resolucién y deberd
pasar el proceso a quien deba sustituir, para
que continué con la tramitacién de este. Si se
considera que la inhibitoria se encuentra mal
fundada, se podré plantear el conflicto para
que sea resuelto por el o la superior.

b) En caso de un tribunal colegiado, si la
inhibitoria es sobre una persona integrante,
el resto del cuerpo colegiado podra
resolverlo. Pero si la causal comprende a
todos las personas integrantes del tribunal,
le corresponde resolver al tribunal sustituto
conforme a las reglas de la Ley Organica del
Poder Judicial, quien debe resolver en un
plazo de veinticuatro horas. (Art. 13 CPC).

Corolario a lo anterior, debemos comprender que
este debe ser un procedimiento simple, por cuanto
las causales son claras y concretas. Al respecto
Lopez (2017) agrega que las discusiones deben
ser minimas, los tribunales deben revisar de
oficio los aspectos sometidos a su conocimiento,
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y las partes deben estar pendientes para
informar por cualquier medio de comunicacién,
el cuestionamiento procesal de la competencia
subjetiva.

Por otra parte, debe tomarse en cuenta que la
inhibitoria de la persona juzgadora debera estar
resuelta antes de la celebracién de la audiencia de
recepcién de prueba, y si esta ya se ha realizado,
serd antes de que se dicte la sentencia respectiva.
(Art.15 CPC). La resoluciéon emitida por el
tribunal que conocié de la inhibitoria no tendra
recurso alguno. (Art. 17 del CPC).

2.2.  Recusacion

Es indispensable perpetrar en la definiciéon de
recusacién, siendo asi que en el Diccionario-
enciclopedia juridica, reproducido en la pagina
web por: hittp://diccionario.leyderecho.org/
recusacion encontramos que de acuerdo con el
autor Guillermo Cabanellas Torres, la definicion
es:

Accidn o efecto de recusar; esto es, el acto
por el cual se excepciona o rechaza a un juez
para que entienda o conozca de la causa,
cuando se juzga que su imparcialidad
ofrece motivadas dudas.

Igualmente, en la misma péagina web, el
Diccionario juridico mexicano de 1994 de la
Suprema Corte de Justicia de México, escrito por
José Becerra Bautista, define la recusacion de la
siguiente forma:

Se trata de una institucion ligada a la
independencia de los jueces respecto al
problema planteado y a las partes litigantes.
Cuando el juez tiene interés tanto en el
negocio, como vinculos con cualquiera
de las partes litigantes, debe de dejar de
conocer la controversia porque el interés,
los vinculos familiares o religiosos, la
amistad y la enemistad, o la dependencia
economica impiden a cualquier ser humano
ser imparcial en sus juicios, y como la
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parcialidad trae como consecuencia la
injusticia, se trata de evitar que una persona
parcial administre justicia en un caso
concreto. Es el deber de los jueces abstenerse
del conocimiento de un negocio en el cual
se presenta alguna de las causas que la
ley considera presuntivas de parcialidad.
Sin embargo, cuando el juez que tiene una
causa para excusarse no lo hace, las leyes
procesales conceden a las partes el medio
legal para pedir al juez, que estiman parcial,
deje de conocer del negocio y remita los autos
a quien la legislacion considere competente
subjetivamente para conocer de ese negocio.

Por lo anterior, extraemos que la recusacién es el
procedimiento y el remedio legal que pueden y
deben utilizar las partes involucradas y quienes
ejerzan la abogacia dentro del caso, para impedir
que el tribunal tenga el conocimiento del conflicto
en cuestiéon, cuando estas aleguen una causal de
impedimento, por motivo de que las relaciones,
intereses y actitudes del tribunal con las partes
pueden generar duda en la imparcialidad
y objetividad de las partes en relacién con
el proceso, al momento de la emisién de las
resoluciones.

Segtin Lopez (2017), la recusacién recalca que
implica denunciar la falta de competencia
subjetiva del tribunal, por encontrarse en uno de
los supuestos en que la ley considera que existe
un interés personal de la persona juzgadora.

Ahora bien, se analiza quién tiene la legitimacién
para interponer un procedimiento de recusacion,
ya que solamente podra ser interpuesto por las
partes en calidad de persona demandante o
persona demandada, asi como el interviniente que
le perjudica la causal. (Art. 14.1.CPC). No obstante,
es importante recalcar que, bajo el principio de
justicia pronta y cumplida y de inmediacién, no es
procedente la recusacién de la persona juzgadora,
(art.14.2. CPC) en tres situaciones:

a) Para el tribunal que ha sido llamado a tener
conocimiento de una recusacién que se
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interpone para evitar que conozca de esa
impugnacioén, ya que se da una creacién de
cadena interminable de cuestionamiento de
la competencia.

b) Para el tribunal que ejerce el cumplimiento
de comisiones, por cuanto estd actuando sin
decir nada, ni emitir resoluciones de fondo.

c¢) En procesos o actos de mera ejecucion.
En este tampoco, no hay razén, ya que la
persona juzgadora no toma decisiones,
Unicamente se dedica a ejecutar lo decidido
por otro tribunal.

Se declarard inadmisible la gestiéon de recusacion,
y la persona recusada la rechazara de plano, a
fin de evitar tramites dilatorios (art. 14.3. CPC),
cuando surgen algunas de estas situaciones:

1. Concurra alguno de los supuestos,
descritos anteriormente, tales como
si se interpone contra el tribunal que
conocera una recusacion, o el tribunal
que conoce comisiones o procesos de
ejecucion.

2. No tenga fundamento en una de las
causales expresamente previstas por

ley.

3. La parte interesada haya intervenido
antes en el proceso teniendo
conocimiento de la causal.

4. No se presente un principio de prueba
del hecho que se alega como causal.

Bajo esa tesitura, siguiendola formalidad que todo
proceso debe tener, existen también un tiempo y
forma oportuna para interponer la recusacion.
Lopez (2017) precisa que es necesario buscar el
momento adecuado, en cuanto sea posible, para
que no constituya un supuesto de suspension del
procedimiento, en la audiencia debe realizarlo en
forma verbal y en los demds casos por escrito. De
esta forma, deberd proponerse la recusacién en
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los siguientes momentos que estan claramente
determinados: primero al tener conocimiento
de la causa en que se funde; en segundo lugar,
si surge posteriormente alguna causal, debera
interponerse al inicio de la audiencia; y en
tercer lugar, si con posterioridad a la audiencia
de prueba y antes de la sentencia definitiva,
siempre que se trate de causas no conocidas o
sobrevinientes a la finalizacién de esa audiencia.

La gestiéon de recusacién deberd contener los
siguientes requisitos: la causa, los motivos de
su gestion y debera aportar toda la prueba que
considere pertinente (art. 14.4. CPC).

En cuanto a su procedimiento, una vez que la
gestion de recusacion es interpuesta, se extraen
diferentes situaciones tales como (art. 14.5. CPC):

- Si la persona juzgadora acepta la causal
alegada por las partes, simplemente se
inhibira y se separa del conocimiento del
asunto.

- Si la persona juzgadora niega la causal,
siempre que sea posible debera resolver en
ese acto, dictando una resoluciéon motivada,
la cual podré ser oral o escrita y ordenard
pasar el proceso al tribunal correspondiente,
para que lo tramiten por la via incidental y
decidira si contintia con el procedimiento o
lo devuelve al recusado. Si resulta denegada
la recusacion, los titulares contintian con el
desarrollo de la audiencia y, si la admiten,
se procederd a la sustitucién para la
continuacién de la audiencia, en atencién
al principio de concentracion para que sea
posible.

-  En caso de tribunales colegiados, la
recusacion que se interpone sobre uno
de sus integrantes sera resuelta por los
restantes miembros. Pero si la causal
comprende a todos los y las integrantes,
el tribunal sustituto decidird conforme lo
dispone la Ley Organica del Poder Judicial,
N.° 7333 del 5 de mayo de 1993. Se otorga un
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plazo de veinticuatro horas para resolver la
recusacion.

Por otra parte, debe tomarse en cuenta que el
procedimiento de recusacién interpuesto por las
partes contra la persona juzgadora debera estar
resuelto antes de la celebraciéon de la audiencia
de recepcion de prueba, o si esta dltima etapa esta
superada, sera antes de que se dicte la sentencia
respectiva. (Art. 15 CPC). La resolucién emitida
por el tribunal que conoci6é la recusacién no
tendra recurso alguno, en ese sentido, se debe
dar acatamiento a lo resuelto (art.17 CPC). Es
importanteresaltar quela solicitud delarecusacién
no suspende la practica de actos procesales, los
cuales seguirdn siendo validos, aunque se admita
la gestion con la salvedad de que efectivamente se
lesione el principio de inmediacién.

Este procedimiento también resulta aplicable
via incidental, para las personas peritas que no
hayan sido designadas por acuerdo de partes.
Al respecto Lopez (2017) precis6 que si los
peritos fueron seleccionados por las partes,
también valoraron su idoneidad, por lo que no es
posible que después de haberlos recomendado,
procedan a recusarlos, considerando dnicamente
la excepcién de causas sobrevinientes.

Asimismo, dicho procedimiento también
procede para otros auxiliares judiciales, siendo
asi, les son aplicables a ambos las causales de
impedimento, asi como también se agregan la
falta de idoneidad o pericia o haber vertido algun
dictamen contrario a una de las partes (art. 18
CPC), y lo que se resuelva al respecto no tiene
recurso de apelacion.

Habiendo analizado la competencia objetiva y
subjetiva a la luz de la nueva normativa procesal
civil, es relevante considerar si ante un caso que
se presente a la persona juzgadora, se interponga
una excepcion de falta de competencia por algin
criterio objetivo y, al mismo tiempo, se plantea
una gestion de recusacién, evidentemente habria
un problema de competencia. Y nos preguntamos
qué se resuelve primero sila competencia objetiva
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o la competencia subjetiva. Para contestar esta
interrogante, observamos que el articulo 37 del
Codigo Procesal Civil sefiala que:

El demandado deberd contestar la demanda
por escrito, dentro del emplazamiento, atin
cuando se formule cualquier excepcion
procesal, recusacion, o alegacion de
cualquier naturaleza |[...]

Igualmente en la normativa procesal vigente,
en el articulo 300, se establece que la prioridad
de la persona juzgadora para resolver es sobre
la incompetencia. Por lo anterior, se extrae
que una vez que la persona juzgadora tenga
el escrito de contestacion de la demanda,
resolvera con prioridad la competencia objetiva
y, posteriormente, la subjetiva, tomandose en
cuenta también los principios de justicia pronta y
cumplida, la inmediacién e, incluso, por economia
procesal, a efecto de no causar tramites dilatorios
dentro del proceso y, por otra parte, por el hecho
de que si se acoge la competencia objetiva,
entonces la competencia subjetiva pierde interés
por ser directa contra la persona juzgadora.

IV.  Perpetuidad de la competencia

Se considera que este instituto es innovador
por cuanto no estaba en forma expresa en la
normativa procesal civil vigente; pero en el fondo
reafirma la perpetuidad de la competencia que
de alguna forma se ha aplicado en forma objetiva
o subjetiva, mediante la integracién de normas y
criterios expresados en nuestra jurisprudencia.

1. Concepto de perpetuidad

En este sentido, es necesario primero analizar el
concepto de “perpetuidad”, el cual hace referencia
a lo que no tiene fin, que no acaba, y en la pagina
web de definicién de conceptos, reproducido por
http:/ /deconceptos.com/ general/perpetuidad
lo encontramos de esta manera:

La perpetuidad es un sustantivo abstracto
que hace referencia a la calidad de perpetuo,

171

del latin “pepetuus”, vocablo integrado por
el prefijo de totalidad “per” mds el verbo
“petere” en el sentido de “pedir”.

En esa misma definicién, hace relacién a que son
pocas las cosas que gozan de perpetuidad en el
sentido literal del término. Sin embargo, suele
hablarse de perpetuidad en relacién con algo o
alguien y si lo perpetua lo acompafia durante la
existencia.

Ahora bien, en relacién con nuestra tematica
de interés, la perpetuatio jurisdictionis ha sido
definida como el principio que se impone, en
aras de la seguridad juridica de un conflicto
entre las partes, orientando en el sentido de que
el proceso debe ser resuelto teniendo en cuenta
la situacion juridica establecida en la demanda,
y esta se interpone por la parte, con una o varias
pretensiones que deben ser decididas de una
manera o de otra, positiva o negativamente, sea
admitiendo o denegando la accién, pero siempre
en relaciéon con lo solicitado en la demanda
que, desde que es admitida a tramite, pende de
la soluciéon que la persona juzgadora le dé al
conflicto o al llamado pleito. Por ende, desde
la presentaciéon de la demanda y su admisién
por parte del tribunal e inicio de la tramitacion,
este precepto determina la invariabilidad de la
competencia del tribunal. (Revista de Madrid,
Esparia, reproducida por:_http://guiasjuridicas.
wolterskluwer.es/).

Al respecto, es menester sefialar que Chozas
(1995), en su estudio respecto a esta figura del
derecho moderno, la define en sentido “propio”:

Es el efecto procesal de la litisdependencia
por el cual, una vez que se han determinado
la jurisdiccion y la competencia de un Juez
o Tribunal conforme a las circunstancias
facticas y juridicas existentes en el
momento de la presentacion de la demanda,
no surtirdn efecto alguno, sobre los citados
presupuestos  procesales, las posibles
modificaciones que pudieran producirse
con posterioridad tanto respecto al estado
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de hecho como a la norma juridica que
los habian determinado”1 . Este estudio,
parte de una premisa fundamental: —el
asidero doctrinal que tiene hoy en dia este
principio de naturaleza constitucional-,
tanto en la conciencia juridica nacional
como internacional.

En efecto, este principio es de reconocimiento
internacional y ha sido de aplicacién en las
diferentes resoluciones de nuestros tribunales,
conforme lo veremos en las lineas siguientes.

2. Perpetuidad objetiva y subjetiva

Al analizar este tema, se considera necesario
resaltar que, si bien es cierto, nuestra Constitucién
Politica sefiala que el Poder Judicial es ejercido
por la Corte Suprema de Justicia y por los
demads tribunales que la ley establece (articulo
152, Constitucién Politica), también regula las
funciones que le corresponde al Poder Judicial,
bajo la teoria de separacion de poderes, a fin de
que cada 6rgano del Estado ejerza su funcién con
independencia delos otros. Lo cierto del casoes que
en forma concreta sefiala la funcién jurisdiccional
del Poder Judicial, en cuanto a que debe conocer
de las causas civiles, penales, comerciales, de
trabajo, contencioso -administrativas, asi como
de las otras que la ley establezca, cualesquiera que
sean su naturaleza y la calidad de las personas que
intervengan, destacando que dicho érgano debe
resolver sobre ellas y ejecutar las resoluciones que
pronuncie (art. 153, Constitucién Politica). En esta
misma linea de pensamiento, en el articulo 4 de
la Ley Organica del Poder Judicial, obsérvese que:

Ningiin  Tribunal puede avocar el
conocimiento de causas pendientes ante
otro. En casos muy calificados, se puede
pedir un expedientes ad affectum videndi,
por no mds de diez dias [...].

Y por otra parte, ademas de lo citado, los
tribunales no pueden sostener competencia
con los superiores que ejerzan jurisdiccion
sobre ellos, en cuanto a la actividad judicial
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(art. 170, Constituciéon Politica). De lo anterior,
no solamente se extrae que el Poder Judicial es
el 6rgano que tiene la funcién jurisdiccional,
debiendo resolver las controversias e impartir
justicia, sino también los tribunales no se
pueden avocar el conocimiento de un caso que
se haya iniciado y se encuentre tramitando en
otro tribunal, lo cual nos lleva al principio de la
“perpetuidad de la competencia”.

Ahora bien, partiendo de la normativa que ha
sido la base fundamental de la figura

“perpetuidad de la competencia”, y que ahora
se regula en forma expresa en el nuevo Cédigo
Procesal Civil, dirigida tanto objetiva como
subjetiva, la finalidad de este instituto es evitar
que se generen atrasos y discusiones innecesarias
para el inicio del proceso del tramite del conflicto
juridico planteado por las partes. Lopez lo precisa
(2017) cuando senala:

Con la finalidad de eliminar el trasiego del
expediente de un tribunal a otro durante
el procedimiento, se establecio como regla
general la perpetuidad de la competencia.

(p.71).

Observamos que se establece la perpetuidad
de la competencia objetiva una vez definida
la competencia. En ese sentido, tenemos que el
tribunal solo podrd declarar la incompetencia
bajo el elemento del territorio antes de dar curso
a la demanda o cuando se interpone la excepcién
de incompetencia y resulte procedente, y si no
fueran estos dos motivos, la competencia del
tribunal resulta ser improrrogable, asi como lo es,
bajo los criterios de cuantia y por materia.

Por lo anterior, queda regulado en forma expresa
que las alteraciones en cuanto al domicilio de las
partes, la situacion del bien litigioso y del objeto del
proceso no la modificaran, salvo disposicién legal
en contrario (articulo 7.1., Cédigo Procesal Civil).

En cuanto a la perpetuidad de la competencia
subjetiva, bajo la premisa de que si concurre
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alguna causal, tales como el parentesco,
relacién de trabajo, relacién de amistad u otros
que determinen la incompetencia del tribunal
unipersonal o colegiado, el tribunal sustituto
debe proceder con el tramite y la resolucion
del conflicto interpuesto por las partes. La
perpetuidad de la competencia se encuentra
regulada en el articulo 16 del nuevo Cédigo
Procesal Civil:

La intervencion de los jueces sustitutos a
consecuencia de la inhibitoria o recusacion
serd definitiva, aunqgue posteriormente
desaparezcan los motivos determinantes
de la separacion.

Esto tiene como evidente finalidad los
siguientes propositos:

- Evitar el traslado de expedientes de un lugar
a otro, con los perjuicios que esto tiene.

- Eliminar la posibilidad, (Lépez, 2017) tal y
como lo precisa de que una vez desaparecida
la causal que dio lugar a la separacién del
tribunal, se discuta la posibilidad de que el
proceso siga siendo conocido por el tribunal
que originalmente lo tramit6 y que conlleve
a un atraso en el proceso.

- Garantizar la confianza en la justicia y la
imparcialidad de la persona juzgadora,
evitando cuestionamientos sobre el tribunal,
y que estos estén expuestas a un criterio
comprometido por relacion con las partes y
sus intervinientes.

Los mecanismos que el Cédigo Procesal Civil
prevé para ejercer el control y la vigilancia de
la competencia en forma subjetiva son las ya
analizadas la inhibitoria y la recusacién.

Al realizar un analisis de nuestra jurisprudencia,
se observa a todas luces que la perpetuidad de la
competencia en forma objetiva ejercia de alguna
forma su aplicacion, tal y como se observa en las
resoluciones numeros 45-1991, 203-1992, 3382000
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emitidas por la Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia y la sentencia ntimero 994-2012 del
Tribunal Agrario de los Tribunales de San José.
Asi de una forma clara, concreta y reciente,
mediante el voto namero 1110-2013, la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia establece
los alcances del principio de perpetuidad y su
fundamento legal, cuando recalcé que:

El principio es que todo proceso debe
ser terminado donde ha comenzado,
por esa razon el Codigo Procesal Civil
en su articulo 9, dice: que el mismo juez
que dicto el fallo es el que debe ejecutar
la sentencia, aun en el caso de que la
ejecucion fuere de mayor cuantia y el
proceso base lo era de menor cuantia
(articulo 21 inciso 3), principio que se
fundamenta en la prohibicion que tienen
los tribunales de abocarse al conocimiento
de un asunto que se encuentra ante otro
tribunal (articulo 153 Constitucion
Politica y 4 LOPJ). Manifestacion de este
principio es el hecho de que una vez fijada la
competencia de un asunto, sea por haberse
planteado un conflicto de competencia o se
hubiere apelado la resolucion que la fijo,
el criterio no puede variarse, ni el a-quo
puede rechazar la asignacion hecha a él
para conocer del proceso, pues por un lado
el CPC -Art. 45- y también el articulo
170 LOP], prohiben a los jueces sostener
conflictos sobre competencia con sus
superiores; aun cuando el caso puede ser
objeto de distintas interpretaciones, pues
como ha dicho esta Sala, para cambiar el
criterio debe tratarse de un evidente error
grosero, o de tener suficientes elementos
de juicio como para sostener una tesis
contraria.

Por lo anterior, las resoluciones que fueron
seleccionadas extraen la aplicacién del principio
de la perpetuidad que todo puede verse también
a la luz de buscar una mayor celeridad y evitar
atrasos mayores en el conocimiento de un
proceso.
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3. Suspensién y pérdida de la
competencia

En este andlisis, es importante traer también a
colacién en qué momento una persona juzgadora
puede ser suspendida y tener por pérdida la
competencia. Pese a que ya hemos visto que el
nuevo Codigo Procesal Civil hace referencia a
una lista taxativa de causales de suspensién de
la competencia, lo cierto del caso es que, en su
articulo 164, la Ley Orgénica del Poder Judicial
expresa los supuestos, tales como la excusa de la
persona juzgadora, desde que la expone o hasta
que las partes se allanen o se declare inadmisible la
recusacién, desde que se interpone o hasta que se
declare procedente, la excepcién de incompetencia
desde que se presenta el escrito hasta su resolucién,
la declinatoria de la competencia, desde que se
realiza la declaratoria mediante resolucion, hasta
tanto no sea revocada por el superior, y por dltimo
la apelacion otorgada en ambos efectos.

Sin embargo, estos supuestos suceden cuando se
cuestiona la competencia objetiva o subjetiva dela
persona juzgadora o, incluso, hasta por el recurso
de apelacién que, a partir de ese momento, el
proceso pasa en manos de otro tribunal.

Por otra parte, la pérdida de la competencia
surge cuando concurren las causas determinadas
en el articulo 163 de la Ley Organica del Poder
Judicial: haya fenecido la causa y se ha ejecutado
la sentencia, que la persona juzgadora haya
comisionado por otro para practicar alguna
diligencia, que la persona juzgadora haya sido
declarada inhabil en virtud del impedimento,
excusa o recusaciéon. Noétese que, con el nuevo
Codigo, desaparece la figura de la excusa, y no
se utiliza el término de la declinatoria, sino que
existe el de inhibitoria.

V.- Andlisis critico en su aplicacién

1. Competencia objetiva. Estd por el criterio
del territorio, no es prorrogable en forma
expresa, basada en wun principio de
concentracion, imparcialidad y objetividad

de la persona juzgadora, y los tribunales
deben declarar su incompetencia, es como
una regla, antes de dar curso a la demanda,
o bien cuando la parte accionada haya
planteado la excepciéon dentro del plazo
respectivo, con la excepciéon de que si no
sucede ninguna de las situaciones descritas,
el tribunal se convierte en competente.

Teniendo previsto el tribunal competente
para conocer el asunto, se ejerce la
perpetuidad de esta y, aunque ocurran
alteraciones en cuanto al domicilio de las
partes, la situacién del bien litigioso y
del objeto del proceso no la modificaran,
por cuanto una vez que queda trabada la
litis, ya no est4 a disposicién de las partes,
y la persona juzgadora que inici6 su
conocimiento debe igualmente finalizarlo
con alguna resolucién.

No obstante, pese a esa facultad que les
dan a las partes en los otros paises como en
Uruguay con el Cédigo General del Proceso,
o en Espafia, con la Ley de Enjuiciamiento
Civil, nuestra realidad es distinta. Por ello,
es menester considerar que el hecho de
que no haya prérroga, esta constituye una
ventaja, por cuanto si no, esta daria pie a que
un tribunal quede mas saturado que otro
despacho, con una mayor concentraciéon de
asuntos interpuestos por los y las litigantes,
pudiendo afectar el tiempo de duracién de
estos. Por tanto, desde el inicio debe quedar
claro la competencia de cada tribunal.

2. Competencia subjetiva. Se plasma que
esta puede ser cuestionada por motivos
que le impiden seguir conociendo a la
persona juzgadora, de un asunto puesto
a su consideracién, por cuanto concurre
alguna de las causales expresadas en nuestra
normativa que el conflicto planteado por las
partes puede verse afectado de parcialidad.

Por ello, el nuevo Cédigo Procesal Civil regula en
forma atinada que, ante esta situacién, procede la



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 124, pags 161-176 ISSN 2215-2385 / octubre 2018

intervencion de los jueces sustitutos a consecuencia
de la inhibitoria o recusacién, tenidos ya como
definitivos, y se constituye la perpetuidad de
la competencia, cuando aun asi, desaparezcan
los motivos que dieron origen a esa separacién
del tribunal. Las personas juzgadoras sustitutas
deben continuar con el conocimiento del proceso
hasta su resolucién e, incluso, la ejecucion de esta,
si hubiera una sentencia condenatoria.

Alaluz deloanalizado y conforme a la normativa
revisada, nos planteamos dos interrogantes: la
primera: ; Qué sucede si durante el transcurso del
conocimiento del proceso, interviene uno de los
abogados que es contratado posteriormente por
las partes, y se cuestione la competencia subjetiva
de la persona juzgadora?

Para dar respuesta, es interesante sefialar que,
en la legislacion analizada de Uruguay regulada
en su Codigo General del Proceso, se establece
que, una vez iniciado el proceso por una persona
juzgadora que no tiene impedimento que no ha
sido recusado, quienes ejerzan la abogacia no
podran participar en este, cuando sus actuaciones
puedan generar o determinar una causal de
separacién del tribunal.

En criterio muy personal, dicha disposicién
resulta acertada, porque evita ser una artimafia o
técnica dilatoria que alguna de las partes puede
utilizar dentro de un proceso de contratacién
de personas abogadas que, por algin motivo,
genera una relacién con la administradora de
justicia, y se concurra en una de las causales de
impedimento de este para traer a colacién su
separacién. Lo anterior surge en relacién con
el principio constitucional de justicia pronta y
cumplida, y los pilares de la Administracién de
Justicia, desde el acceso de las partes a esta, desde
los principios y garantias de independencia,
imparcialidad, inmediacién y concentracién que
tienen una prevalencia suprema, sobre cualquier
otro elemento que pretenda distraer y suspender
el conocimiento de un proceso. Sin embargo, por
algtin motivo no fue regulado en el nuevo Cédigo
Procesal Civil.

La segunda interrogante que traemos a colacion es:
;Qué sucede si ante el impedimento de la persona
juzgadora para conocer del conflicto planteado por
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las partes, se inhibe y aun asi las partes solicitan
que renuncian a invocar el impedimento?

Al respecto, en el nuevo Cédigo Procesal Civil

no se regula en forma expresa este tema; pero

habria que planteérselo ante la solicitud de las

partes que desisten de plantear la recusacion vy,

por el contrario, solicitan que sea el tribunal el

competente para continuar con el proceso.

VI.  Conclusiones

* La perpetuidad de la competencia proviene
del principio conocido como perpetuatio
jurisdictionis y constituye un derecho de
raigambre constitucional, comprendiendo
una proteccion al debido proceso tanto en
lo referente a la competencia de la persona
juzgadora para su conocimiento, como
proteccion de garantias al individuo y la
sociedad, para generar una mayor celeridad
en la tramitacién del proceso, evitar tramites
dilatorios y cumplir con el precepto de
justicia pronta y cumplida.

* Es el instituto innovador en el nuevo
Coédigo Procesal Civil, mediante el cual,
cuando se interpone un conflicto de las
partes, la persona juzgadora debe valorar
su competencia en las dos modalidades
objetiva y subjetiva, para resolver en forma
previa al inicio del respectivo proceso. Una
vez asegurada esta, implica la imposibilidad
de renunciar a su competencia cuando se
inicie la accién e, igualmente, las partes o los
y las intervinientes tampoco podran solicitar
el traslado del proceso de un tribunal a otro,
por cuanto constituye la perpetuidad de la
competencia, asegurando que el expediente
finaliza con la resolucién respectiva en el
tribunal donde inicié.

* La competencia en la modalidad subjetiva
quedo latente en el nuevo Cédigo Procesal
Civil, al existir un elemento que puede
distraer y suspender el conocimiento de un
proceso, bajo el marco factico de que iniciado
el proceso por una persona juzgadora que no
tiene impedimento y que no ha sido recusada,
en forma posterior participen las personas
abogadas que con sus actuaciones puedan
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generar o determinar una causal de separacién
del tribunal. Esta situacién debe ser regulada
de alguna manera, y les correspondera a
las personas administradoras de Justicia
buscarle una solucién, bajo la integracion e
interpretacién de normas.
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de varias publicaciones en la materia procesal civil. Miembro de la comisién de notificaciones del Poder
Judicial, de la comisién civil del Poder Judicial y de tribunales evaluadores para jueces. Premio Ulises
Odio por publicaciones. Corte Suprema de Justicia. Reconocimiento al buen juez “Fernando Coto Alban”
2010. Reconocimiento por 20 afios de dedicacién a la judicatura. Jubilado del Poder Judicial de Costa Rica.
Panelista en el Congreso sobre la Ley de Garantias Mobiliarias, que se llevé a cabo en el Salvador
2014. Participante en la redaccién y revisién del Proyecto de Ley de las Garantias Mobiliarias de Costa, con
énfasis en la Ejecucion Extrajudicial.
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PERSONAS QUE COLABORARON
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MSec. Juan Carlos Meoiio Nimo

Experiencia laboral en el Poder Judicial: 22 afios desempenando cargos de Oficinista, Escribiente, Alcalde,
Juez Contravencional y de Menor Cuantia, Juez de Familia y Penal Juvenil, Juez Civil de Menor y Mayor
Cuantia. Actualmente ocupa puesto como Juez en propiedad Tribunal Primero Civil de San José, a partir
del 8 de octubre del 2018 Tribunal de Apelaciones Primero Civil de San José. Licenciatura en Derecho UCR.
Posgrado y Maestria Administracion de Justicia con énfasis en Civil. Docente universitario Universidad
de la Salle 2002-2014 impartiendo los cursos Teoria General del Proceso, Derecho Procesal Civil I y 1L
Facilitador Escuela Judicial en la reforma procesal civil 2017-2018

MSc. Jorge Olaso Alvarez

Juez de la Republica de Costa Rica desde hace 28 anos. Profesor universitario en la Escuela Libre de Derecho,
Universidad de Costa Rica y Profesor de la Escuela Judicial de Costa Rica. Master en Derecho Laboral y
de Seguridad Social de la UNED, actualmente, se encuentra terminando sus estudios de Doctorado en
Derecho. Autor de las siguientes obras "La prueba en materia civil" y "La prueba en materia laboral",
“Derecho Sancionatorio Laboral”, “Manuel de Desarrollo Esquematico de la Reforma laboral” y autor de
diversos articulos en materia civil, comercial y laboral. Ganador del Premio Ulises Odio por el libro “La
prueba en materia laboral”, en 2017. Juez de Tribunal de Apelaciones en el Tribunal Segundo Civil, Seccién
Primera de San José y actualmente se encuentra laborando como Magistrado Suplente de la Sala Segunda.

Dr. Farith Suarez Valverde.

Abogado y notario con estudios en Administracién de empresas en el Instituto Tecnolégico de Costa Rica.
Master en administracién y derecho de la empresa. Doctor en derecho con especialidad en derecho procesal
y comercial. Facilitador: de la carrera de derecho en la Universidad Escuela Libre de Derecho, de la Escuela
Judicial en los proyectos de formacién inicial a personas juzgadoras y de especialidad civil y comercial, de
los cursos de preparacién de Juez y del nuevo Cédigo Procesal Civil del Colegio de Abogados y Abogadas
de Costa Rica. Juez del nuevo Tribunal Primero Colegiado de Primera Instancia de San José. Integrante de
la Comisién de la Jurisdiccién Civil y de la Comisién de Notificaciones del Poder Judicial. Miembro de la
junta directiva de la Asociacién Costarricense de la Judicatura. Actualmente labora como gestor para la
implementacién de la reforma procesal civil.

M.Sc. Bernardo Solano Solano

Licenciado en Derecho. Especialista en Derecho Agrario y Ambiental por la Universidad de Costa Rica.
Master en Administracién de Justicia Civil por la Universidad Nacional. Ha ocupado distintos puestos en
la judicatura y actualmente es Juez del Tribunal Colegiado de Primera Instancia Civil de Cartago. Profesor
universitario y Facilitador del Programa de Formacién Inicial para Aspirantes a la Judicatura de la Escuela
Judicial.

Lic. Carlos Dalolio Jiménez

Juez titular de Primera Instancia Civil de San José. Especializado en Derecho Comercial UCR y
Administracién de Justicia civil UNA
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MSc. Greivin Steven Mora Alvarado

Licenciatura en derecho por la Universidad de Costa Rica, Master en Derecho Constitucional por la
Universidad Estatal a Distancia, Master en Administracién de Justicia con enfoque Socio Juridico
especializado en Derecho Civil por la Universidad Nacional de Costa Rica. Juez de distintas materias,
principalmente en contencioso administrativo y en los distintos juzgados civiles, por mas de diez afios.
Actualmente, Juez Civil del Tribunal Colegiado de primera instancia de San José. Profesor universitario en
varias universidades nacionales, capacitador de la Escuela Judicial y facilitador del Colegio de abogados y
abogadas de Costa Rica. Publicaciones en revista de Derecho de Familia en temas de derecho sucesorio y
familiar, asi como en repositorios de la Universidad Estatal a Distancia en materia constitucional.

MSec. Javier Viquez Herrera

Abogado y Notario Pablico, egresado de la Universidad Auténoma de Centro América; incorporado al
Colegio de Abogados en mayo de 1990; Maestria en Administracién de Justicia, con énfasis en Derecho
Civil, Universidad Nacional de Costa Rica; Defensor Pablico, Alcalde Civil y de Trabajo de Limén; Juez
Segundo Civil y de Trabajo de Limén, Juez Civil de Heredia, Juez Superior Suplente Tribunales Primero y
Segundo Civil de San José; Juez del Tribunal Apelacién Civil y Laboral de Heredia.

Dr. Guillermo Guila Alvarado

Licenciado en derecho por la Universidad Internacional de las Américas. En el 2008 obtiene un doctorado
académico en derecho en la Escuela Libre de Derecho. Ha ocupado diferentes puestos en la judicatura,
como el Juzgado Civil de Heredia, el Tribunal de Apelaciones Civil y Laboral del Primer Circuito Judicial
de Alajuela. Ha sido profesor universitario en derecho de obligaciones y derecho comercial. Especialista de
contenido de la Escuela Judicial. Ha sido miembro de la Comisién de Propiedad Intelectual del Colegio de
Abogados y de la Comisién Civil del Poder Judicial

Lic. Carlos Manuel Estrada Navas

Profesor de la Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, desde 1984. Miembro de la Catedra de
Derecho Privado, UCR, desde 1985, en la actualidad (2018) imparte el curso Derecho Privado II. Ex-
Magistrado Suplente de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en la Sala Constitucional (2013-2017) y
en la Sala Tercera (2007-2011). Defensor Ptblico, Juez Penal, Juez Superior Penal (1984-1998). Ponente sobre
Derechos del Concebido en el Congreso Juridico Nacional del Centenario del Cédigo Civil. Licenciado
en Derecho graduado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica (1983).Presidente del
Tribunal Electoral de la Federacién de Estudiantes Universitarios FEUCR (1982) y del Tribunal Estudiantil
de Derecho. Diploma en Derechos Humanos (Instituto Internacional de Derechos Humanos, René Cassin,
Estrasburgo, Francia, 1982).

Lic. Maria Anggélica Fallas Carvajal

Licenciatura en Derecho y Notariado. Universidad Escuela Libre de Derecho. Especializacién, Curso de
Formacién Judicial "Jurisdiccién Social y el Nuevo Derecho del Trabajo, Aula Iberoamericana del Consejo
General del Poder Judicial de Espafia. Especializacién en Materia Laboral, Escuela Judicial, Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica. Egresada de la Maestria en Administracion de Justicia, Enfoque Socio-Juridico,
con énfasis en materia Civil, Universidad Nacional de Costa Rica. Jueza de Trabajo.
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RESENA DE LIBROS E INVESTIGACIONES

Parge Alberio Ldpes Conzibes

GURSO DE
~ Derecrio
Procesar Civie

- COSTARRICENSE

i

E

La entrada en vigencia del Nuevo cédigo Pro-
cesal Civil el 8 de octubre de 2018, nos enfren-
ta con una nueva legislacion donde se desta-
ca la instauraciéon de un sistema procesal por
audiencias, mediante un proceso sencillo, con
elementos escritos y la audiencias -preliminar y
de juicio- orales.

Con este sistema procesal oral, se modifica-
ron todos los institutos procesales, a partir de
la demanda hasta el recurso de casacién y la
revisién y como consecuencia, la normativa se
estructura para que los procesos se lleven en
forma oral y se cumplan los principios de in-
mediacién, concentracién y publicidad. Eso se

traduce fundamentalmente, en que estos, se ventilaran en audiencias orales, dictaindose las sentencias de
manera mas pronta por los jueces y juezas que practiquen la prueba, de igual manera se resguarda el prin-
cipio de publicidad, ya que, los ciudadanos tendran acceso a las audiencias.

Todo este cambio requiere de estudio y guia para una mejor comprensién tanto de los operarios del dere-
cho, litigantes y estudiantes que préximamente tendran que utilizar esta normativa.

Es por ello que nos permitimos recomendar una obra del Dr. Jorge Alberto Lopez Gonzalez, uno de los
redactores de este c6digo. Presentado en dos tomos, es una obra indispensable y de consulta obligatoria en

la tematica de esta nueva normativa.
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NORMAS BASICAS DE PUBLICACION
EN LA REVISTA JUDICIAL

Definicion de la Revista. La Revista Judicial es una publicacién del Poder Judicial a cargo de la Escuela

Judicial y que tiene como objetivo general difundir el conocimiento cientifico-juridico desde una perspectiva

integral e interdisciplinaria, producto del anélisis sobre diversos temas de actualidad, que representen una

contribucién para el mejor acceso a la justicia.

Periodicidad. La Revista es una publicacién semestral en formato impreso y en version digital.

ASPECTOS GENERALES PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS

*  Todo articulo que se envia a la revista debe ser original e inédito.

* Las opiniones expresadas en los articulos o las colaboraciones que se publiquen son de exclusiva
responsabilidad de sus autores o autoras; y no necesariamente reflejan la opinién de la Escuela Judicial,
la direccién de la Revista, de las personas integrantes del Consejo Editorial, o del Poder Judicial

en general.

*  Elarticulo tendré una extension entre 10 y 30 paginas, con interlineado 1.5, con letra times new roman
12. Las notas en tamafio 9

* El tamafio de la pagina (margenes) sera el utilizado en word tamafio carta.

* El articulo debera ser presentado en versién electrénica en Word y con la carta de presentacién
del articulo.

*  Elarticulo debe presentarse un resumen y un abstract de unas seis lineas en espafiol y en otro idioma,
(preferiblemente inglés) y seis palabras claves como maximo en espafiol y su traducciéon keywords,

en times new roman tamaiio 11.

* Lasreferencias bibliograficas se presentaran al final del articulo y por orden alfabético del autor la cual
contendra los siguientes datos:

*  Libro: autor o autora, afio de la edicién, titulo del libro subrayado, ciudad, editorial, afio, paginas.

*  Publicaciones peridédicas: autor o autora, titulo del articulo (entre comillas), nombre de la
publicacién (subrayado), afio, volumen, nimero, paginas.

*  Textos electrénicos: Responsable principal, tipo de soporte, titulo, edicién, direccién electrénica,
fecha de consulta.

* La persona autora debe adjuntar en forma resumida sus datos personales, profesionales,
académicos, adscripcién laboral, e-mail, teléfono y fax, para adjuntarlos al articulo tipo nota.

189



d . o. b
D adde

Sistema de arbitraje. Los articulos que cumplan con los requisitos para ser publicados seran sometidos a
revision por personas validadoras (pares). Las personas que colaboran como pares seran especialistas en
diferentes areas, pertenecientes al Poder Judicial o externos y utilizaran para su evaluacion el sistema de
doble ciego, es decir, las personas evaluadoras no conoceran el nombre de la autora o autor e igualmente el
nombre de la persona dictaminadora serd anénimo.

Revision filolégica. Toda publicaciéon se someterd a una revision filolégica en la cual se utilizara lenguaje
inclusivo.

La recepcion del articulo de las personas autoras postulantes, no implica el compromiso de publicacion
automatica por parte de la Revista Judicial.
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