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Resumen Ejecutivo

Luego de conocer la novedosa sistematica que en materia de medidas
cautelares disefa el recién aprobado Nuevo Cdédigo Procesal Civil y tras repasar
abundante jurisprudencia que en materia agraria se venia adoptando en torno al
instituto, hubo motivacion con respecto a la idea de asumir la enorme
responsabilidad de presentar un trabajo que integrara las implicaciones técnico-
juridicas de contar ahora con un verdadero esquema de la tutela cautelar en el
derecho procesal civil costarricense, y a la vez pusiera en evidencia que las
medidas cautelares en la realidad de los procesos judiciales agrarios habia
manifestado una progresiva casuistica que le dotaba ya de invaluable utilidad en
el funcionamiento de la administracion de justicia.

El presente trabajo de investigacién es entonces una respuesta a las
necesidades de estudiar y conocer como las reformas procesales impactan el
instituto de las medidas cautelares y comprobar si existe un cambio de
paradigma entre lo que ha venido dictaminando el Tribunal Agrario Nacional
entre 2006 al 2016, con respecto a la doctrina cientifica y a las nuevas reformas
procesales introducidas a partir del 2016.

Aparejado con el mencionado objetivo vital, se propuso analizar la
evolucion y estado actual de la teoria de la tutela cautelar en el derecho
costarricense; concretamente ahondar en sus elementos definitorios:
concepcion, fundamento, funciones y significado constitucional; identificar su
marco normativo; describir sus principios, estructura procesal, relacion con otros
institutos del proceso, caracteristicas, requisitos, bosquejo procedimental y
tipologias adoptadas en el proceso civil y agrario.

Luego de esa construccion dogmatica y normativa, la investigacion
avanza hacia clasificar, comparar y discriminar los votos emitidos por el Tribunal
Agrario entre los afios 2006 a 2016, con la intencion de explorar si resultan
acordes con el fundamento constitucional y normativo actual del instituto de las
medidas cautelares. En ese mismo estadio de la investigacion, con una finalidad

preferentemente practica, se aborda el estudio de las distintas clases de



medidas cautelares existentes en materia agraria, sistematizadas en atencion a
la clase de pretensiones que se deducen en las demandas.

A la luz de la evidencia obtenida, posteriormente se ejemplifica como el
instituto de la tutela cautelar ha venido evolucionando sobre la base de la
practica judicial costarricense. Finalmente, la ultima seccion del trabajo se
reservo a evaluar cuantitativamente, si las medidas cautelares adoptadas por la
jurisdiccion agraria entre el afilo 2006 a 2016, resultaron efectivas en el
resguardo del derecho de fondo perseguido en el proceso que les subsume. En
procura de cumplir con los referidos objetivos, segmentamos el trabajo en tres
capitulos, el primero hara referencia a todo el marco juridico-normativo y la
doctrina acerca del tema; el segundo corresponde al andlisis casuistico de la
jurisprudencia agraria y el ultimo, a la efectividad de las medidas cautelares en
relaciéon con el derecho sustancial en disputa.

El estudio se realiz6 desde tres enfoques: uno tedrico-pragmatico, en el
cual se hace un andlisis cientifico de las medidas cautelares, sus principios,
caracteristicas, presupuestos, clasificaciones, y todo aquello que permite
apreciar adecuadamente el fendmeno en su dimension dogmatica; el segundo,
de tipo juridico-normativo, que examina la evolucion del instituto a partir de la
nueva legislacion procesal civil y de los regimenes que le inspiraron; y el tercero,
de orden practico-casuistico, donde con andamiaje en la observacion, analisis y
comparacién de un abundante nimero de casos, se deja ver que el instituto de
las Medidas Cautelares ha evolucionado en el quehacer de los Tribunales de
Justicia, producto del contacto con la realidad. Para ello se tomé como objeto de
analisis las resoluciones sobre medidas cautelares emitidas por el Tribunal
Agrario Nacional en un prolongado periodo de once afios (2006-2016).

Al final del camino, se vera como a partir de las novedosas reformas
procesales, en especial con la introduccion del Nuevo Codigo Procesal Civil, se
avista un cambio de paradigma y transformaciones trascendentales en el
derecho de acceso, derecho de defensa, flexibilidad en la actuacion de la
persona juzgadora para adecuar la medida a las circunstancias sin que medie

temor a caer en incongruencia, recurribilidad, eficacia, ejecutoriedad inmediata y
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modificabilidad, de las medidas cautelares en materia civil y en las disciplinas
gue supletoriamente le siguen.

El recorrido por la plural jurisprudencia del Tribunal Agrario advertira el
valor de la vasta casuistica y su impacto en la renovacion, remozamiento y
apertura que se experimenta en materia agraria para el instituto de las medidas
cautelares.

Esta propuesta pretende generar un cambio de mentalidad de los
operadores juridicos y zanjar en ellos la idea de no interpretar restrictamente la
aplicacion de la tutela cautelar ni subordinarla a altisimas cauciones, sino evaluar
de forma comparada el dafio que acarrearia la falta de concesion de la
resolucién cautelar y, a la vez, el dafio que sufriria la contraparte por su
concesion, para finalmente inclinarse por la situacidon que acarree el peligro
mayor.

Con el norte de reflejar las nuevas tendencias de la tutela cautelar y de

resaltar virtudes de lo ya sabido, sin mas...
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INTRODUCCION

El Derecho es un elemento decisivo en la ingenieria y orden de una
sociedad. Constantemente, en su afan por emparejarse a los incesantes
cambios sociales, responder a las necesidades que se presentan en el
conglomerado y lograr una justicia mas actual y util, se vale de vias, técnicas o
instrumentos que le permitan alcanzar la tan anhelada paz social. Precisamente
uno de esos instrumentos para conseguir sus esperanzados fines son las
medidas cautelares, en tanto le dan la posibilidad de actuar tempranamente en
los conflictos que se presenten, tutelando y asegurando multiples derechos
subjetivos de las personas?.

Pese a tener esa trascendental funcién que se le asigna a la tutela
cautelar en la actuacion del Derecho y la Justicia, hasta hace poco tiempo en la
cultura juridica costarricense en general y en la praxis judicial en particular, la
institucion de las Medidas Cautelares era un tema tabu, cargado de prejuicios y
obstaculos. Se decia que no se podia tomar una medida cautelar porque habia
un adelanto criterio de la persona juzgadora y que con ello se rompia el principio
de equilibro entre las partes. En materia civil, la tutela cautelar atipica era un
fantasma y se fundamentaba su inadmisibilidad con un: “se rechaza por
improcedente”. Menos se aceptaba una medida cautelar anticipatoria, en la cual
se concediera un extremo que soélo en sentencia se pudiera otorgar.
Paralelamente, desde la entrada en vigor del Cédigo Procesal Civil en mayo de
1990, se habian hecho muchas criticas en cuanto al sistema cautelar previsto,
pues omitia establecer un proceso cautelar que diera los pasos a seguir para
adoptar, modificar o extinguir una medida cautelar, no aclaré el tema de la
recurribilidad de lo resuelto y finalmente cada persona juzgadora, sin

sistematicidad alguna, imponia caprichosamente el procedimiento para para ello.

1 Como afirmaba el maestro Eduardo Couture: “por tutela juridica se entiende, la satisfaccion
efectiva de los fines del derecho, la realizaciéon de la paz social mediante la vigencia de las
normas juridicas (...). La tutela juridica en cuanto efectividad del goce de los derechos supone la
vigencia de todos los valores juridicos armoniosamente combinados entre si”. Couture, E. (1993).
Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, Argentina. 3ra. Edicion. Editorial
Depalma. pp. 479-480.
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Por su parte, a la problematica apuntada se afiade un aspecto sociologico:
las medidas cautelares gravitan en escenarios de crisis economicas y sociales,
en entornos de una sociedad cada vez mas demandante, con nuevos riesgos,
con nuevos usos sociales, con nuevos conflictos existenciales, con nuevos
intereses patrimoniales y con nuevos esquemas juridicos. Frente a esas
cambiantes circunstancias, la administracion de justicia urge dimensionar que el
proceso judicial, y sus instrumentos de accion, aparte de resolver una
controversia particular, tienen una manifiesta incidencia en el comportamiento y
destino de la vida social. El mensaje y las consecuencias de las decisiones de
los jueces y las juezas son, en definitiva, un instrumento poderoso en las
relaciones mas comunes de nuestro medio social. Como bien lo apunta el
connotado jurista italiano Andrea Proto Pisani (2014, pp.385)?, se esta ante la
exigencia “(...) desde siempre advertida y en todos los sistemas juridicos, de que
el ordenamiento intervenga para contrarrestar el dafio (irreparable o en todo
caso grave) causado al actor por la duracion del proceso: se trata de una
intervencion necesaria para garantizar la eficacia del derecho de accion y de la
tutela jurisdiccional, a fin de evitar que la duracion del proceso contemple un
dano para el actor que tiene razén” (el resaltado no es del original).

Ante este contexto, surgio la inquietud de analizar el tema de la tutela
cautelar alrededor de cuatro premisas basicas que fungen como antecedente
directo de esta investigacion:

I: La eficacia de un proceso judicial depende: a) del tiempo de
duracién o plazo de resolucioén y; b) que la resolucion sea adecuada para
resolver el conflicto, es decir, que produzca lo que las personas justiciables
quieran realmente. La eficacia de un esquema procesal y de la actuacion de la
justicia estriba no soélo en la escogencia apropiada de una técnica de debate (ej.
oralidad) sino también muy especialmente de resortes oportunos para asegurar
un buen resultado de los juicios. Teniendo entonces claro que los dos objetivos

de un proceso jurisdiccional es que sea agil y que llegue efectivamente a

2 Proto Pisani, Andrea (2014). La tutela jurisdiccional. Lima, Peru. Editorial Palestra Editores
S.A.C.
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solucionar el conflicto del titular del derecho, se ve que los mecanismos de tutela
son necesarios, en tanto remedios directos para evitar que la demora del
proceso se torne en un dafio para quien, con razon, reclama la proteccion de un
derecho subjetivo.

[I: Otra premisa ineludible: Ningun proceso esta exento de sufrir
retrasos (por situaciones intra o extraprocesales) o tardar mas de lo que
procesal y estadisticamente esta previsto como su plazo razonable de
duraciéon. Partiendo de esta realidad sociojuridica, surge la siguiente
interrogante: ;Que se pretende con una medida cautelar? La respuesta, sin
duda: Evitar un perjuicio mayor, un dano durante la tramitacién del proceso, o
bien, garantizar la eficacia de una sentencia estimatoria, anticipar algo que se
puede dar en sentencia.

En efecto, aparte de las alternativas que a nivel sustancial existen para
aminorar los dafios que pueden verificarse debido al lapso de tiempo existente
entre el momento de presentacibn de la demanda judicial y el tiempo de
expedicion de una sentencia (verbigracia: obligacion del poseedor de mala fe de
devolver los frutos, la obligacién del poseedor emplazado por reivindicacién de
custodiar el bien, la interrupcién de la prescripcion, indexacion, entre otros no
menos importantes), a nivel procesal los posibles dafios derivados de la duracion
del proceso puede ser neutralizados a través de la técnica de la tutela sumaria
cautelar, permitiéndose que sobre la base de una verificacion sumaria del
derecho del actor o reconventor emanen resoluciones cautelares con las cuales:
1) se afecte la disponibilidad juridica o material de los bienes objeto de una
futura y eventual ejecucion forzada; 2) se afecta la eficacia de actos sobre los
cuales se pide nulidad o ineficacia; 3) se anticipe en todo o en parte la
satisfaccion del derecho buscado en sentencia.

[ll: Tercera premisa esencial: Toda decision juridica conlleva aspectos
positivos y negativos. Las medidas cautelares no son la excepcion. Podria
haber un abuso en el empleo de las medidas cautelares, pues podrian ser un
“‘arma” para “liquidar’ el proceso. Ademas, el tratamiento que de este instituto

hacen las diferentes autoridades jurisdiccionales no siempre es el mismo. Debido
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a lo anterior, aunque necesarias, deben implementarse con cuidado, respetando
ciertos principios superiores de actuacion del Derecho como el debido proceso y
la instrumentalidad.

IV: Ultima premisa: Recientes reformas procesales y el desarrollo
jurisprudencial de la tutela cautelar en materia civil y agraria imponen una
nueva actitud de la administracién de justicia costarricense3. En efecto, en
nuestro pais el sistema judicial en la rama civil vive un momento de cambio
histérico. La introduccion del Nuevo Codigo Procesal Civil marca un novedoso
escenario y estructura procesal para la tutela cautelar, y crea enormes
expectativas de mejora y agilidad para la justicia cautelar. En la codificacion que
se estrenara en octubre de 2018, mas que redisefar el instituto, realmente se
cred un verdadero SISTEMA DE MEDIDAS CAUTELARES, con parte general
aplicable a todas las medidas cautelares y una parte especial con medidas
cautelares tipicas y atipicas, que obedezcan a una ldgica y a ciertos principios de
forma armonica. Entre muchos otros, se derrumban aquellos viejos mitos y
paradigmas de no poder adelantar criterio a la hora de valorar el grado de
probabilidad de las pretensiones y no poder acoger una medida cautelar de tipo
anticipatoria. Ademas, se ide6 sistematicamente un PROCESO CAUTELAR, el
cual hasta antes de esta reforma so6lo existia timidamente en la LPODPI. Por su
parte, existen criterios judiciales uniformes que determinan alcances y el marco
de actuacion del instituto, que vale la pena retomar.

Sobre la base de las tres primeras premisas que envuelven al instituto de
las medidas cautelares y ante semejante coyuntura reformista que plantea
sensibles cambios de paradigma en el instituto (cuarta premisa), se ha decidido
tratar la cuestion del instituto procesal de la tutela cautelar en Costa Rica en el
area civil y agraria y su propuesta de entenderla como un componente esencial e

imprescindible de la tutela jurisdiccional. El enunciado del titulo de esta

3 Autores reconocidos en el tema, como el jurista argentino Augusto Morello, han llegado a
afirmar que en el escenario procesal las medidas cautelares se han convertido en las “vedettes”
(estrellas o artistas principales) del proceso judicial, en el tanto tienen una desmesurada
incidencia sobre la efectividad de lo que se resuelva. Jorge Rojas. Capitulo Ill. Los Sistemas
Cautelares. En: Morello, A.(2006). Medidas Cautelares. Buenos Aires, Argentina. Editorial La
Ley. pp. 15.
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investigacion: "Implicaciones del Cambio de Paradigma en cuanto a las Medidas
Cautelares a la luz de las Reformas Procesales (analisis retrospectivo de las
Medidas Cautelares resueltas por Tribunal Agrario, periodo 2006-2016)", evoca
el enfoque tedrico-practico desde el cual se estudiara el tema: anclando en la
sincronizada sistematica que en materia cautelar propone el NCPC, se intentara
evidenciar que esa postura juridica realmente es producto de lo que, tanto en
nuestra jurisprudencia, como en la doctrina, ya se habia comenzado a aparecer
para tratar de dar respuesta a las situaciones de conflicto. Se buscar determinar
si existe, y en caso afirmativo, en qué grado, un cambio de paradigma en el
abordaje de las medidas cautelares y si con las nuevas reformas procesales el
“poder cautelar” de la administracién de justicia plantea verdaderas alternativas
de operatividad del derecho sustancial.

A partir de la etapa previa de la investigacion del fenomeno, se observa la
ausencia de trabajos concretos que mostraran qué se ha dicho acerca de la
evolucion del tema de las medidas cautelares en la praxis judicial agraria y civil.
También se detecta que los 6rganos judiciales no tienen claro si las medidas
cautelares tomadas estan siendo o no efectivas frente a lo que se resuelve en
sentencia. No existen datos de seguimiento de lo resuelto ni estadisticas acerca
de como impactan sus resoluciones en la realidad. Estos aspectos despertaron
interés y justificaron la procura de emprender una labor investigativa acerca de
un fendmeno de actualidad y novedad como lo son las medidas cautelares. La
trascendencia de esta investigacion estribara en agregar conocimiento a los
operadores juridicos y se espera que sea un instrumento tedrico-practico en su
labor.

Con este norte, se han planteado los siguientes objetivos de investigacion:
Objetivo general

Comprobar si existe un cambio de paradigma entre lo que ha venido
dictaminando el Tribunal Agrario Nacional entre el 2006 al 2016 con respecto a la
doctrina y a las nuevas reformas procesales introducidas a partir del 2015.
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Objetivos especificos

1. Analizar la evolucion y estado actual de la teoria de la tutela cautelar
en el Derecho costarricense.

2. Determinar la concepcidon, fundamento, funcion vy significado
constitucional de la tutela cautelar en el &mbito de accion de la Administracion de
Justicia agraria y civil.

3. ldentificar el marco constitucional y legal de las medidas cautelares,
segun doctrina nacional y extranjera.

4. Describir los principios, estructura procesal sumaria, relacién con otros
institutos del proceso, caracteristicas, requisitos, esquema procedimental,
tipologias y ejecucién de la tutela cautelar en el proceso civil y agrario actual.

5. Estudiar la forma en la cual las personas juzgadoras agrarias perciben y
aplican la tutela cautelar; asi como la relacién entre dicha practica y la decision
del conflicto.

6. Clasificar, comparar y discriminar los votos emitidos por el Tribunal
Agrario entre 2006 a 2016, a efecto de examinar si resultan acordes con el
fundamento constitucional y normativo actual de las medidas cautelares.

7. Evaluar cuantitativamente si las medidas cautelares adoptadas por la
jurisdiccién agraria entre el afio 2006 a 2016 resultaron efectivas en el resguardo
del derecho de fondo perseguido en el proceso.

8. Estudiar el impacto de las recientes Reformas Procesales en el
desarrollo del instituto de las medidas cautelares.

9. Concluir, a la luz de la evidencia obtenida en la investigacién, que el
instituto de la tutela cautelar evolucioné a partir de la practica judicial
costarricense, que luego se positivizo en la ley procesal.

10. Sensibilizar a los operadores juridicos sobre la trascendencia de
ampliar el espectro de la tutela cautelar en procura de garantizar y asegurar los
derechos subjetivos, individuales o supraindividuales de las personas
justiciables.

11. Describir las implicaciones procesales del cambio de paradigma en las

aplicaciones de las medidas cautelares en materia agraria y civil.
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12. Valorar si la reforma procesal civil representa o no una evolucion en
cuanto a las medidas cautelares, con respecto al Cédigo Procesal Civil vigente y
a las reglas empleadas por la jurisdiccion agraria, que facilita que aquellas

cumplan su finalidad.

Metodologia empleada

Para conseguir la finalidad perseguida en esta investigacion, se ha
estimado conveniente estructurar su contenido en tres grandes bloques: En el
primero de ellos, se realiza un estudio de la teoria general y las distintas facetas
de la tutela cautelar a partir de lo que postula la doctrina, la jurisprudencia
constitucional, los criterios de los Tribunales civiles y agrarios y, particularmente,
el sistematico engranaje de la tutela cautelar previsto en el NCPC. A través de
dicho andlisis, se pondran de relieve los aspectos mas significativos del marco
tedrico de la investigacion.

A la luz de la labor efectuada en el primer segmento, en el capitulo
segundo del trabajo, se expondran los principales resultados del analisis
retrospectivo de las medidas cautelares resueltas por el Tribunal Agrario entre
2006 y 2016, con el fin de mostrar el cuantificable valor de los fallos de los
jueces en la evolucion y fortalecimiento de la tutela cautelar, asi como exponer
los criterios interpretativos que se consideran determinantes para acoger o
denegar una medida cautelar, haciendo para esto un recorrido por los distintos
tipos de medidas cautelares que se conocen.

También se hara un analisis sobre aspectos procesales y de nulidades de
las resoluciones estudiadas. En el tercer aparto se traslada el interés de esta
investigacion a revelar cuan efectiva ha sido la tutela cautelar en un importante
numero de casos, donde se ha adoptado y si realmente ha cumplido sus fines.
En el segundo y tercer capitulo se presentaran los resultados de la investigacion
y nuestra interpretacion de ellos. Finalmente se encontraran las conclusiones y
recomendaciones que formulamos, fundadas en los temas estudiados y

resultados obtenidos.
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La investigacion se ha realizado de la siguiente forma: Acudiendo a un
enfoque cualitativo-descriptivo, se presenta un panorama general de lo que
implica la tutela cautelar (concepto, importancia, fundamento normativo, sus
presupuestos, clasificaciones, procedimiento y todo aquello que permita apreciar
adecuadamente el fendbmeno) y su tratamiento en el nuevo Codigo Procesal Civil
aprobado por Ley 9.342. Esto implico auxiliarse también de un enfoque
comparativo, analizando la legislacion vigente en medidas cautelares y el
cambio de paradigma que plantea la legislacion recién aprobada en cuanto al
punto de estudio. Para ello, se acudi6 a la revision de distintas fuentes
bibliograficas, normativas y jurisprudenciales.

Asimismo, atendiendo al enfoque cualitativo, se expondra lo que ha se ha
resuelto en sede agraria en torno a esta tematica. Por ser un fendmeno de
analisis respecto del cual ha existido poco estudio, la técnica de investigacion fue
documental, que es la fuente primaria a la cual se acudi6 a recolectar la
informacion de la totalidad de procesos resueltos en el Tribunal Agrario entre
2006-2016. De ellos, se seleccionaron todos aquellos en los cuales se gestiond e
impugné temas relativos a medidas cautelares nominadas e innominadas.
Luego, esas resoluciones fueron analizadas para apreciar su motivacion y
clasificarlas de acuerdo con distintas tematicas del tema base.

Para consolidar la investigacion, en el segundo capitulo se le agrega un
enfoque cuantitativo, donde se pretende determinar: a) Cuantas resoluciones
ha dictado el Tribunal Agrario sobre medidas cautelares; b) Cuantas medidas
cautelares han sido anulas, revocadas o confirmadas por el Tribunal Agrario; c)
Qué aspectos procesales se deben respetar para la adopcion de medidas
cautelares segun el Tribunal Agrario; d) Cuales aspectos sustantivos han sido
resaltados por el Tribunal Agrario en la adopcion de medidas cautelares; e) En
gué casos es se ha adoptado una medida cautelar y al mismo tiempo una
cauciéon, y cual es el fundamento para la misma; f) Qué tipo de medidas
cautelares se dictan con mayor frecuencia, tipicas o atipicas; g) Qué juzgado
dicta mas medidas cautelares que haya resuelto el Tribunal Agrario en

apelacion; h) En qué zonas del pais se observa hay una mayor incidencia de
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medidas cautelares; i) En qué casos, tomando en cuenta lo resuelto por el
fondo, la medida cautelar efectivamente sirvi6 para tutelar el derecho
invocado. Como instrumento de medicion de los diferentes datos extraidos se
empleara la observacion técnico-cientifica y su descripcion se expondra a partir
de un tratamiento estadistico y gréfico con diagramas, ademas de cuadros
comparativos que seran explicados ampliamente. Las técnicas no se
contraponen, sino que se complementan para examinar el objeto de estudio y

permiten responder a diferentes objetivos y propdsitos de la investigacion.

Capitulo I. La tutela cautelar: Teoria y Parte General
1.1 Breve resena historica

Los sistemas cautelares se han ido creando en el tiempo para cubrir las
distintas necesidades de quienes acuden a la tutela jurisdiccional. Sin duda
existieron desde la mas remota antigiedad ligados al cumplimiento de la
sentencia. Segun los advierte Falcén (2006, pp.12)*: “ejemplo de ello lo da
especialmente la ley de las Xll Tablas. Alli legis actio per pignoris capionem era
utilizada como medio de ejecucion directa sobre los bienes de personas

deudoras por tributos, ciertos créditos militares y de tipo religioso”.

Las medidas cautelares que hoy se conocen, aparecieron en los estudios
de fines del siglo XIX, en la doctrina alemana, como parte de la ejecucion de la
sentencia y del procedimiento documentario y cambiario, que es lo que se
conoce hoy como juicio ejecutivo. La zivilprozessrechts de 1877 (Co, Cddigo de
Procedimiento Civil del Imperio) incluia el “embargo preventivo” y las “medidas

provisionales de seguridad” en el titulo de la ejecucién forzada.

Posteriormente, en Italia se empezaron a dar observaciones respecto a
institutos particularizados del tema cautelar, particularmente, acerca del
secuestro de bienes, la denuncia de obra nueva y las cauciones. Los

procedimientos relativos a estos remedios fueron considerados como

4 Falcén, Enrique M. (2006). Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo IV:
Sistemas Cautelares. Tutela Anticipada. San Fe, Colombia, Edit. Rubinzal Culzoni.
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“‘incidentes” procesales, de naturaleza provisoria extraordinaria, brotando asi el

tema cautelar como “preventivo o conservativo”.

Una evolucion mas clara acontecio cuando la doctrina separo las medidas
cautelares de la ejecucion de sentencia y del proceso ejecutivo. Vinieron asi los
famosos conceptos de Piero Calamandrei en 1935°, que producen un salto en
los sistemas cautelares, pues los clasifica en: a) pruebas anticipadas (entendidas
como providencias instructorias anticipadas que tratan de fijar material probatorio
para el futuro proceso de cognicidon); b) aseguramiento de la ejecuciéon (que
sirven para facilitar el resultado practico de una futura ejecucion forzada de la
sentencia de cognicion); ¢) medidas cautelares (las cuales interinamente deciden
acerca de lo pedido, en espera que en el proceso ordinario se perfeccione la
decision definitiva); d) contracautela, cauciones, fianzas y garantias (tenidas
como aquellas providencias que imponen por parte del Juez una caucion como

condicidn para obtener de la tutela cautelar).

De acuerdo con Falcéon (2006, pp. 19), dentro de los ultimos progresos en
el tema cautelar esta la medida cautelar innovativa, que autores reconocidos

como Jorge W. Peyrano ha dado en llamar “medidas autosatisfactivas”®.

De un recuento de lo investigado y escrito sobre el tema, se desprende
que fue con el fin de no tardar tanto en la solucién de ciertos conflictos de
significativa incidencia social y ante lo prolongado del proceso de conocimiento
pleno, que los sistemas juridicos empezaron a desarrollar la tutela sumaria,
en diferentes grados: interdictos posesorios (situacion actual y momentanea),
sumarios de peligro (derribo), tutela cautelar (sus caracteristicas se ajustan a la
tutela sumaria), arrendamientos (proteger a los caseros o duefios de inmuebles),
monitorio arrendaticio y de cobro (recuperacion oportuna del bien arrendado o

del crédito), ademas de ejecuciones puras hipotecarias y prendarias, sin dejar de

5 Calamandrei, Piero (1945). Introduccion al estudio sistematico de las providencias
cautelares. Buenos Aires, EJEA, p.16.

6 Para ahondar sobre esta tematica mas adelante se trataran conceptos y alcances de este tipo
de medida cautelar tomando como referencia precisamente a Peyrano, Jorge W. (2003). Medida
Innovativa. Argentina: Rubinzal — Culzoni Editores (pp. 75-92) y Peyrano, Jorge W. (2007).
Medidas Autosatisfactivas. Argentina: Rubinzal — Culzoni Editores (pp. 49-63).
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lado los proceso de especial tutela de los consumidores. En todos ellos hay una
“apariencia de Derecho” mas fuerte que en los demas conflictos de conocimiento
pleno, de ahi, la confianza del legislador en darles un tramite y estructura mas
sencillo y expedito. Por lo tanto, es precisamente dentro de la Tutela Sumaria

gue se encuentra a la Tutela Cautelar.

Esta breve resefa histérica muestra que la tutela cautelar se remonta a
construcciones legales de muy vieja data, pero a la vez, se pone de manifiesto
que la ultima pagina sobre las medidas cautelares en el proceso judicial todavia
se esta redactando, que no es un tema inacabado y que, como se vera a
continuacion, dentro de la ciencia procesal con el paso de los anos se ha
convertido en un sistematico instituto depositario de la esperanza para la
correccion del eterno problema de los retrasos en la tramitacion de los procesos

judiciales.
1.2 Concepto, presiones terminolégicas, fundamento y naturaleza juridica
1.2.1 Concepto: Tutela Cautelar, Medida tutelar y Medida Cautelar.

Existen tantas definiciones de medidas cautelares como autores que
escriben del tema. Segun Kielmanovich (2000, pp.19)” no existe en doctrina
uniformidad en cuanto a la denominacion que debe asignarsele al proceso
cautelar o a las medidas cautelares, refiriéndose algunos como “providencias
cautelares”, “medidas precautorias”, “medidas urgentes”’, “medidas
provisionales”, etcétera. Por otra parte, siguiendo a Véscovi y Morello (1984, pp.
543)8, se considera oportuno llamarlas “Medidas Cautelares” o bien “cautelas”,
que es la terminologia empleada por el NCPC y una de las mas diseminadas en

actual lenguaje juridico continental.

7 Kielmanovich, Jorge L. (2000). Medidas Cautelares. Buenos Aires, Argentina, Rubinzal -Culzoni
Editores.

8 Morello, Augusto Mario y Véscovi, Enirque (1984). “La eficacia de la justicia. Valor Supremo del
procedimiento en el drea de la cautela”. Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo.
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En cuanto a su definicion, siguiendo al Dr. José Rodolfo Leén Diaz (2007,
pp. 4)°, las medidas cautelares “son aquellos pronunciamientos decretados por
la autoridad competente, antes o durante el desenvolvimiento del proceso,
tendientes a evitar que el transcurso del tiempo pueda afectar de manera
irremediable a quien cuenta con el ordenamiento juridico a su favor y acude a la

tutela estatal para satisfacer sus intereses”.

Otra sodlida nocién del instituto ha sido expuesta por el jurista espafiol
Ezequiel Osorio (2013, pp. 13), en tanto conceptualiza que las medidas
cautelares “(...) son aquellas actuaciones de tutela sumaria que pueden
acordarse, en el seno de una proceso jurisdiccional o arbitral, para evitar que el
tiempo que tarde en resolverse ese litigio pueda suponer un perjuicio para el
demandante, para lo cual se asegura la efectividad de la sentencia que pudiera
recaer anticipando provisionalmente el resultado, si la pretension del

demandante tiene apariencia que va a ser estimada’”.

Puede apreciarse en las anteriores definiciones, un elemento clave en las
medidas cautelares: son un mecanismo procesal tendiente a asegurar la
efectividad de la tutela del derecho ejercitado o que sera ejercitado. Operan
como un “‘remedio” dirigido a neutralizar los dafios que puedan surgir para el

actor, que tiene razén, debido a la duracion del proceso.

Esta es la posicion adoptada por la jurisprudencia nacional en torno a la
concepcion de las medidas cautelares. En efecto, el Tribunal Primero Civil de
San José, ha explicado que la tutela cautelar se instituye como un “(...) remedio
arbitrado por el Derecho tendientes a conjurar los riesgos que la duracion del
proceso puede suponer para la eficacia de los eventuales pronunciamientos que

se dicten al final del mismo.” (Voto 905-2007). Por su parte, el Tribunal Agrario,

° Ponencia para el SEMINARIO SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL PARA JUECES Y
FISCALES, celebrada en la ciudad de San José, Costa Rica, del 11 al 13 de abril de 2007, y en
la Ciudad de Guatemala, del 16 al 18 de abril de 2007, dentro del programa de cooperacion entre
SIECA y la Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos de América (USPTO). Trabajo
inédito. El Dr. Le6n Diaz es Magistrado Suplente de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, Juez titular del Tribunal Segundo Civil de San José, Corredactor del NCPC, director del
Area Civil de la Maestria en Administraciéon de Justicia Civil, Universidad Nacional y profesor
universitario de diversas materias en Derecho Civil.
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entre muchas otras, en la sentencia 173-2011 precis6 que: “lll.- (...) Las
medidas cautelares, derivadas como un derecho subjetivo de caracter procesal
gjercidos por las partes, y dictadas y ejecutadas a través de los poderes-deberes
del Juzgador, son ordenanzas dictadas por éste que conllevan obligaciones
provisionales de dar, hacer o no hacer a una de las partes, para regular
temporalmente una situacion de hecho, extraprocesal, para evitar la produccion
de un dario irreparable o de dificil reparacion que haga, por un lado, nugatorio la
eficacia de una futura sentencia, y por otro, que haga imposible el ejercicio futuro

de un derecho del damnificado (...)".

En este sentido, las sentencias de los tribunales superiores costarricenses
se encuentran en linea con la moderna doctrina, que concibe las medidas
cautelares como instrumentos destinados a mantener una situacién de hecho o
de derecho para salvaguardar derechos, cuyo reconocimiento se solicita sea

declarado en sede judicial.
1.2.2 Distinciones entre Tutela Cautelar, Medida Cautelar y Medida Tutelar.

Con el fin de evitar confusiones, es preciso aclarar desde ahora que
alrededor de las medidas cautelares existe terminologia y encuadramientos
sistematicos de la mas variada indole, encontrandose en doctrina distintas
acepciones sobre el temal®. Dentro de esa vaguedad de términos y conceptos,

existen al menos dos aspectos que se deben deslindar.

a) Medida o Tutela Cautelar es diferente a Medida Tutelar. En efecto, la
Medida Tutelar persigue amparar directamente un derecho vulnerado o
amenazado, constituyéndose un fin en si misma, no se encuentra subordinada a
otra pretension material. Opera de forma autébnoma y son acciones en donde no
hay vinculacién entre la medida y la pretension, sino que la medida tutela de
manera directa algun derecho fundamental (integridad fisica, sicoldgica,

libertades), como en casos de violencia doméstica que no hay un proceso

10 Para autores como Falcon (2006, pp. 7), existe un Sistema Cautelar que es superior a la idea
de las Medidas Cautelares, en una relacidon de género a especie. Para él las Medidas Cautelares
son un subsistema del Sistema Cautelar, el cual a su vez es un subsistema del proceso y un
sistema extraprocesal, cuyo objetivo es proteger cosas o personas para que pueda arribarse a un
resultado satisfactorio respecto de una relacion juridica.

25



principal, a no ser el mismo proceso de violencia doméstica y se toma la medida
tutelar en donde se protege a la persona de cualquier forma de violencia; a
veces ni siquiera es necesario llegar a comprobar si hubo o no violacion del
derecho, porque no es la finalidad de la medida, la medida es dar tutela a un
derecho que esta en peligro o que esta siendo violentado, pero la medida es

directa, no es instrumental o funcional, como la medida cautelar.

Otro ejemplo de medida tutelar son los recursos de amparo, porque buscan
proteger derechos fundamentales de manera directa. En cambio, la tutelar
cautelar es un instrumento juridico procesal que tiene por funcidn evitar que el
demandado realice actos que impidan o dificulten la efectividad de la satisfaccion
que la sentencia conceda al actor. Asi lo expone el doctor Jorge Lopez Gonzalez,
corredactor del NCPC (2017, pp. 501)L.

b) La voz “Tutela Cautelar” es mucho mas omnicomprensiva y
general que el restrictivo vocablo “Medida Cautelar”. Indubitablemente, a la
luz del NCPC, toda medida cautelar es una tutela cautelar, pero no toda tutela
cautelar es una medida cautelar, por cuanto al ser el NCPC supletorio de otras
materias juridicas, abrié la posibilidad de otorgar tutela a derechos
fundamentales (ambiente, seguridad publica como el caso del art. 108) y
garantizar derechos de sujetos procesales (incluso testigos), aunque la tutela no

tenga una implicacion directa con el fondo del asunto.
1.2.3 Razén de ser y funcién: fundamento constitucional y legal.

El fendmeno de la masificacién viene obviamente aparejado al crecimiento
de la poblacion y al desarrollo econdémico, que a la vez trae consigo la
proliferacion de conflictos interpersonales, en todos los ambitos del derecho,
criminalidad en lo penal, problemas de familia, laborales, del agro, comerciales,
civiles, entre otros. Junto a esto engrosan, en graves proporciones, los serios

problemas de atascamiento judicial.

11 | 6pez Gonzalez, Jorge Alberto (2017). Curso de Derecho Procesal Civil Costarricense |,
Segun el Nuevo Cédigo, Parte General. San José, Costa Rica. Editorial EDiNexo.
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Esta realidad socio-juridica precisamente se presenta como antesala de la
tutela cautelar: El tiempo de duraciéon del proceso judicial y la falta de
cumplimiento de buena fe de las cargas y obligaciones procesales. En
efecto, cualquier sistema procesal, por mas adelantado que sea, requiere tiempo
para poder llegar a una decision final. El proceso exige tiempo, no es inmediato.
Precisamente, la tutela cautelar se funda en la demora que se produce entre el
momento de la lesion del derecho material y el momento en que se satisface en
resolucién judicial, cuya eficacia real o ejecutoriedad incluso puede ser no

inmediata a lo fallado. En consecuencia, se busca garantizar la eficacia del

derecho que se reconocera en una sentencia estimatoria.

Pero no solo se persigue garantizar la pretension material en sentido

estricto. La medida cautelar también tiende a disuadir y hacer menos atractivo la

comision de conductas dilatorias de las partes tendientes a entorpecer o frenar el

curso normal del proceso, sea con incidentes, recursos, acciones de

inconstitucionalidad, etcétera, puesto que en el tanto que la parte demandada
esté soportando una medida este tipo, se abstendra de retrasar adrede el
proceso y, por el contrario, se interesara en que el caso avance. Se trata, en
sintesis, de un efecto persuasivo de la medida cautelar. Asi, se ve la lentitud
patologica del proceso y la "distancia temporal" que media entre la presentacion
de la demanda y la sentencia, puede provocar que el demandado realice actos
que impidan o dificulten la efectividad de lo que conceda la sentencia. El Estado,
al asumir y reservarse la funcién de administrar justicia y dirimir conflictos para
hacer cumplir los fines supremos del Derecho (justicia, seguridad juridica, paz y
bien comun), prohibe a los individuos la autotutela, de manera que, ante su
deber de actuar, emplea las medidas cautelares para prevenir aquellas

consecuencias negativas de la demora.

Vinculado con lo anterior esta el fundamento inmediato de las medidas
cautelares, esto es asegurar la efectividad de la sentencia estimatoria que pueda
recaer en el proceso en que se acuerdan. Basta una lectura del articulo 78 del
NCPC para corroborar tal finalidad, en tanto advierte: “Las medidas cautelares

seran admisibles (...) cuando sea necesario asegurar los resultados futuros o
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consolidar situaciones juridicas ciertas o posibles”. Pero, ademas, las medidas
cautelares tienen otro fundamento igualmente importante, que es el de servir al

derecho a la tutela judicial efectiva.

El articulo 41 constitucional consagra el derecho a la tutela judicial
efectiva, ello significa que todas las personas han de encontrar en el érgano
jurisdiccional un sistema para solucionar adecuadamente sus conflictos. A pesar
de que no hay un reconocimiento expreso a la tutela cautelar en nuestra
Constitucion Politica, su contenido y alcances se determina a partir de aquel
derecho fundamental de tutela judicial efectiva, que impone la adopcién de
medidas cautelares para evitar que la decision final no sea efectiva. No debe
olvidarse que el Derecho Procesal, como rama del Derecho Publico, cimienta
sus fundamentos en el Derecho Constitucional y mas concretamente, en la
interpretacion sistematica, material y evolutiva de todas aquellas normas
dedicadas a tutelar el derecho de acceso a la justicia (garantia del Derecho a
Accionar y Defenderse) asi como los principios y valores de debido proceso y

justicia efectiva.'?

12 | 3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia desde el voto 3929 de las 15 horas 24
minutos del 18 de julio de 1995, reconocié que: "las "medidas cautelares"” en si mismas no son
inconstitucionales y que estas resultan juridicamente viables, en la medida que cumplan con los
presupuestos de fondo necesarios para su adopcién (...)”. Ese alto Tribunal ya antes habia
advertido que: "... Las medidas asegurativas o cautelares, segun la mas calificada doctrina,
surgen en el proceso como una necesidad que permita garantizar una tutela jurisdiccional
efectiva” (sentencia 7190-94). Posteriormente, en el voto N° 6224-05, le concedié caracter de
Derecho Fundamental a la Tutela Cautelar, al considerar lo siguiente: “(...) IV.- DERECHO
FUNDAMENTAL A LA TUTELA CAUTELAR. A partir de una exégesis extensiva y progresiva del
contenido esencial de la garantia individual contenida en el ordinal 41 de la Constitucion Politica,
esto es, el derecho de los justiciables a obtener una justicia pronta y cumplida, resulta posible
identificar el derecho fundamental atipico de las partes de un proceso a obtener una tutela
cautelar. (...) No puede existir una tutela judicial pronta y cumplida o efectiva, si el érgano
Jjurisdiccional no puede ejercer un poder de cautela flexible y expedito. Bajo esta inteligencia, la
tutela cautelar es un componente esencial o una manifestaciéon especifica de una tutela judicial
pronta y cumplida, puesto que, por su medio puede garantizar provisionalmente la efectividad de
la sentencia definitiva o de mérito. Este derecho, al formar parte integral del nucleo esencial del
derecho a una justicia pronta y cumplida, el legislador no puede negarlo, restringirlo o
condicionarlo y el juez debe hacerlo efectivo cuando haya peligro para la efectividad de la
sentencia (...)". (El resaltado es suplido).

En lo tocante al contenido esencial, alcances y limites de ese derecho fundamental la Sala
Constitucional en el Voto No. 6224-05, dijo: “(...) V.- CONTENIDO DEL DERECHO A LA
TUTELA CAUTELAR. El derecho a la tutela cautelar, en cuanto incardinado en el contenido
esencial del derecho mas general a una justicia pronta y cumplida, comprende el derecho de
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Por lo tanto, se concluye que la tutela cautelar se trata de una garantia
para la efectividad de la justicia, un mecanismo procesal eficaz para preservar la
efectividad de lo que vaya a ser resuelto por el Poder Judicial. Este es entonces
el fin teleoldgico de la tutela cautelar. Asi se encuentra expresamente reconocido
en el articulo 92 del NCPC, el cual advierte que (...) el tribunal podra adoptar
todas las que sean necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial
que pudiera otorgarse en sentencia”. A la luz de lo resefiado, se podria a su vez
concluir que no existe una tutela judicial pronta, cumplida y efectiva sin un
sistema cautelar flexible y expedito!3. Al respecto, cita Osorio (2013, pp. 19)*
“(...) Y es que, si el legislador se limitara a configurar los procesos declarativos y
los de ejecucion sin articular los mecanismos precisos para asegurar que ambos
cumplan con su finalidad, estaria dejando huérfano el derecho a la tutela judicial
efectiva, pues la tutela declarativa pudiera ser irrisoria si llegado el caso no fuera
posible la ejecucion de lo resuelto. De ahi que se sigue que las medidas
cautelares cumplan un papel esencial en la proteccion de la garantia del

Derecho a la justicia”.

Teniendo presente sus verdaderos fines, el NCPC -a partir de su articulo

77- recoge y redisena el instituto de la Tutela Cautelar con una finalidad amplia,

pedir y obtener del organo jurisdiccional las medidas cautelares necesarias, idoneas y
pertinentes para garantizar la eficacia de la sentencia de mérito —funcién esencial de la tutela
cautelar-, si se cumplen los presupuestos de ésta (apariencia de buen derecho -fumus boni iuris-
y el peligro en la mora -periculum in mora-). Correlativamente, el 6rgano jurisdiccional tiene la
obligacién de ordenar o emitir la medida provisoria si concurren los presupuestos para su
adopcién. Del nucleo esencial del derecho fundamental a la tutela cautelar, se pueden extraer
dos consecuencias, a saber: a) El otorgamiento de una medida cautelar no depende,
exclusivamente, del libre y prudente arbitrio o discrecionalidad judicial, y b) el legislador ordinario
no puede negar, limitar, restringir o condicionar tal derecho. Los limites extrinsecos de este
derecho fundamental estan constituidos por los principios de igualdad (articulo 33 de la
Constitucion Politica), para evitar un privilegio injustificado o una distincion objetivamente
infundada y el de proporcionalidad, en sus diversas especificaciones de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, asi como por el derecho fundamental a la defensa y el
contradictorio (articulo 39 ibidem). Bajo esta inteligencia, la tutela cautelar es constitucionalmente
obligatoria cuando puedan desaparecer, dafiarse o perjudicarse, irremediablemente, las
situaciones juridicas sustanciales de las partes, llamense derechos subjetivos o intereses
legitimos, puesto que, el juzgador esta llamado a protegerlos y repararlos (articulos 41 y 49 de la

Constitucién Politica).”

13 Constliltese al respecto Picado Vargas, Carlos Adolfo (2015). Manual de Medidas Cautelares.
Costa Rica: Investigaciones Juridicas S.A., pps. 24-37.

14 Acosta, Osorio Ezequiel (2013). Las Medidas Cautelares en el Proceso Civil Espaiiol.
Espafia, Jurua Editorial.
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ya no solo para garantizar la ejecucion de la sentencia, que es la limitada
propuesta de los articulos 241 a 244 del CPC actual, sino también para cubrir
aquellas circunstancias tutelares de derechos subjetivos que rodean al conflicto
judicial. Su titulo mismo revela la intencion del legislador de no restringir la tutela
a tan sélo las medidas cautelares tipicas y atipicas tradicionales puestas al
servicio de las partes, sino que ensancha la proteccion a la garantia de derechos
constitucionales como el debido proceso o el ambiente, al resguardo de todos los
sujetos procesales (incluidos testigos) y a la salvaguarda de los intereses
supraindividuales. También se brinda legitimacién difusa para proteger derechos
difusos (ejem: sumario de derribo en art. 108). Aunque no necesariamente la
cautela tenga una implicaciéon directa con el fondo del asunto, la nueva
legislacion viene a tutelar sentar una tutela genérica, que sirva supletoriamente a

otras disciplinas como la agraria, laboral o familia.
1.2.4 Naturaleza juridica. ¢ Proceso cautelar o Medida Cautelar?

El papel esencial de la tutela cautelar en la funcién de administrar justicia,
ha puesto de relieve la discusidon acerca de su verdadera naturaleza juridica,
concretamente si tienen un caracter de tertium genus de tutela jurisdiccional,
configurando un proceso cautelar por si mismo (diferente a los procesos de
declaracion y de ejecucién), o bien, si operan como un mero elemento
complementario de los procesos de declaracion y ejecucion, técnicamente un

incidente del primero y un medio de aseguramiento del segundo.

En la legislacion procesal civil comparada de la Ley de Enjuiciamiento
Civil espanola, explica el connotado jurista Manuel Ortells Ramos (2000, pp.
42)%°, se adopto un planteamiento tradicional de utilizar la denominacién medidas
cautelares y se situa su articulado con proximidad a las medidas de ejecucion
forzosa, lo cual no ha sido obstaculo para mejorar la aplicacién del instituto. En
nuestro medio, el NCPC ha tomado una posicidon que podriamos llamar eclética
o “intermedia” pues entiende y acepta la tutela cautelar como parte de la tutela

sumaria, con la particularidad de no ser autbnoma sino accesoria a otro tipo

15 Ortells Ramos, Manuel (2000). Las Medidas Cautelares. Espafia: LA LEY.
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de proceso principal, pero a la vez, cred un verdadero SISTEMA DE MEDIDAS
CAUTELARES, con parte general aplicable a todas las medidas cautelares y
una parte especial con medidas cautelares tipicas y atipicas, que obedezcan a
una logica y a ciertos principios de forma armoénica. Ademas, se ided
sistematicamente un PROCESO CAUTELAR, el cual hasta antes de esta
reforma sélo existia timidamente en la LPOPI. De esta forma, al ver el legislador
que hasta los sumarios tienen problemas de tiempo, cred y evoluciono la tutela
cautelar como un instrumento accesorio a cualquier tipo de proceso que lo
requiera para poder dar solucion al peligro de la tardanza en lograr ejecutar una

resolucion.

En torno al debate de la autonomia se considera, indistintamente de si
existe o no justificacion suficiente para asignarle un “puesto autonomo” en el
sistema juridico-adjetivo, que lo primordial esta en que la actividad judicial se
oriente a privilegiar la tutela “pro cautela” para satisfacer o garantizar el derecho
en conflicto. Esto conlleva a que los jueces deban adoptar una interpretacion
antiformalista de las reglas acogidas por la legislacion procesal cautelar y
privilegien el principio de flexibilizacibn en la adecuacion de la medida,
subsanacion de defectos formales los cuales pudieren presentarse y actuar con

celeridad ante una solicitud cautelar.

Como bien lo explica de forma amplia la jurista peruana Marianella
Ledesma (2013, pp. 56)6, el deber constitucional de dar prioridad y actuar con
diligencia en la tramitacion de los pedidos cautelares implica garantizar el
derecho a probar los presupuestos de la medida cautelar, a motivar o fundar
sélidamente las resoluciones judiciales que decidan sobre ellas, a salvaguardar
el derecho a la impugnacion de tales decisiones y finalmente, a ejecutar y
efectivizar la medida cautelar para que asegurar la eficacia real de la sentencia

final que recaiga en el proceso.

16 | edesma Narvaez, Marianella (2013). La tutela cautelar en el proceso civil. Lima, Peru.
Editorial Gaceta Juridica.
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1.3 Pregunta ineludible: ¢ Cual es la relevancia de una Tutela Cautelar sélida

y efectiva para el funcionamiento correcto de la administracion de justicia?

La funcion jurisdiccional trasciende del interés de las partes; en todas las
sociedades y tiempos, esta en posicion de mejorar la calidad de vida de una
comunidad en procesos especificos como salud, educacion, condiciones
laborales, desarrollo econdémico, relaciones de intercambio, entre otros. El
sistema judicial o de administracion de justicia genera un fuerte impacto sobre el
desarrollo humano, de alli la importancia de contar con un sistema de justicia de
calidad, pues esta constituye un factor determinante en todo sistema

democratico.

En este escenario, la trascendencia de las medidas cautelares en el
marco del funcionamiento 6ptimo del sistema judicial estriba en dar una
respuesta inmediata a una situacion de conflicto dada. La legitimidad vy
subsistencia de cualquier Estado de Derecho frente a las personas justiciables,
depende de que se les garantice el goce y uso efectivo de su libertad (autonomia
y libre arbitrio) y el pleno ejercicio de sus derechos subjetivos. En pocas
palabras: que la funcion jurisdiccional no sera burlada'’. El Estado establece el
orden en general y como maximo exponente del poder publico y primer regulador
de las relaciones en sociedad, no solo establece (o0 debe establecer) las
disposiciones legales a seguir, sino que en un sentido mas amplio tiene la
obligacion de crear un ambito general de "seguridad juridica" al ejercer el poder
politico, juridico y legislativo. La seguridad juridica es, en el fondo, la garantia
dada al individuo por el Estado de modo que su persona, sus bienes y sus
derechos no seran violentados o, si esto ultimo llegara a producirse, le seran
asegurados por la sociedad, la proteccidn y reparacion de los mismos. Ante

semejante tarea, las medidas cautelares no sélo implican una garantia de la

17 De acuerdo con Piero Calamandrei (1945, pp.16). "Las providencias cautelares (...) estan
dirigidas, mas que a defender los derechos subjetivos, a garantizar la eficacia y por decir asi,
la seriedad de la funcioén jurisdiccional, esa especie de befa a la justicia que el deudor
demandado en el proceso ordinario podria tranquilamente llevar a cabo aprovechando las largas
dilaciones del procedimiento para poner a salvo sus bienes y reirse después de la condena
practicamente impotente para efectuarlos, puede evitarse a través de la tutela cautelar" (el
resaltado no es del original).
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eficacia o efectividad practica del derecho a que se reconozca en sentencia
(funcién garantizadora del resultado final) y una proteccion frente a un dano
grave e irreversible para el demandante (funcion protectora del objeto del
proceso), sino primordialmente constituyen un instrumento de «certeza del
derecho» lo cual asegura a los individuos que su situacion juridica no sera

modificada’.

Aunque las medidas cautelares no son el punto central de innovacion en
la nueva legislacion procesal civil, pues lo mas relevante es la insercion de la
comunicacion oral como medio prevalente de dialéctica en el proceso civil, lo
cierto es que si son sumamente importantes en la reforma porque garantizan la
eficacia del derecho reconocido en la eventual sentencia estimatoria. Todo
proceso, por mas bien disefiado que esté, requiere tiempo para llegar a una
resolucién final y tiempo para ejecutar las sentencias condenatorias. La tutela
cautelar se presenta como un instrumento rapido, pronto, eficaz, utilizable
preventivamente desde antes de la presentacion de la demanda, para preparar
el terreno ante una eventual estimacion de la demanda y proteger de aquellas

vicisitudes que pudieran dejar sin efectividad la ejecucion de lo pretendido.1®
1.4 Principios rectores

La tutela cautelar es un instituto parte de la Teoria General del Proceso,

que como tal responde a principios rectores muy propios?°, a los cuales la

18 Al respecto consultese: Ortiz Ortiz, Rafael (2002). El Poder Cautelar General y las Medidas
Innominadas. Venezuela: Fronesis, pp. 65-67.

19 Para ahondar sobre estos aspectos del NCPC obsérvese ponencia del Dr. José Rodolfo Ledn
Diaz, co-redactor del NCPC, minuto 41:00, videoconferencia Derecho Procesal Civil
“Particularidades del nuevo recurso de casacion, Audiencias orales y La tutela cautelar”, Colegio
de Abogados Costa Rica. Disponible en http://videoteca.escuelajudicial.ac.cr/

20 Interesa destacar que etimolégicamente, “principio” (del latin principium= comienzo) significa
origen, inicio, punto de partida, un mandamiento por seguir. Es una ley o regla que se cumple o
debe seguirse con cierto propésito. Consultese: https://es.wikipedia.org/wiki/Principio. También se
acepta que el término principio deviene de Axioma (del griego "axioma", “lo que parece justo”)
originalmente significa “dignidad”. Por derivacién se lo ha denominado ‘axioma’ a “lo que es digno
de ser estimado, creido o valorado”. El profesor Walter Antillén (2001, pp.37) explica que los
principios y las normas son los atomos o unidades elementales del ordenamiento juridico, es
decir, los canones o pautas que permiten valorar un determinado comportamiento del individuo
en sociedad, a fin de imponer dicho ordenamiento frente a eventuales inobservancia. Agrega, son
proposiciones incondicionadas expresivas de los valores en que se asienta principalmente un
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doctrina procesal, en no pocas ocasiones, les da caracter de caracteristicas. A
partir de la construccion que presenta la tutela cautelar en el NCPC, se han
identificado al menos cinco principios procesales?! vitales para el instituto de las

medidas cautelares:
1.4.1 Igualdad procesal y debido proceso (arts. 93 a 97).

En el tanto garantizan el derecho de alegacion y defensa a ambas partes
de forma paritaria. El debido proceso se manifiesta principalmente en que
siempre se le debe dar participacién a la parte contraria para que se refiera a lo
discutido cautelarmente. Si bien las medidas cautelares pueden tomarse con o
sin audiencia previa a la parte contraria (art. 94 y 96), en ambos escenarios debe
otorgarse la posibilidad de conocer de la oposicion del cautelado. El principio de
igualdad se manifiesta al menos dos temas: a) Si la medida cautelar fuese
excesivamente gravosa para una de las partes, puede crear un desequilibrio
procesal, que conlleva al abuso de la medida cautelar??. Por tan sélo citar un
ejemplo, podria colocarse a la contraparte en una condicién econdmica dificil, si
se paraliza su actividad con medidas como el embargo preventivo. B) En cuanto
a la rendicion de garantia (art. 80), el NCPC consideré notablemente el principio
de igualdad, pues teniendo claro que este requisito de ejecutabilidad implica
muchas veces un sacrificio econdmico insuperable para acceder a la cautela,

excepcionalmente se estim6 que en procesos “interés social” puede eximirse su

orden juridico. Antillén, W. (2001). Teoria del Proceso Jurisdiccional. San José, Costa Rica.
Editorial Investigaciones Juridicas.

21 De acuerdo con De la Oliva Santos (2012, pp. 195), son principios procesales “las ideas y
reglas que constituyen puntos de partida para la construccion de los instrumentos esenciales de
la funcién jurisdiccional, en el sentido de originarlos (de ahi que el término «principio» resulte
apropiado), determinando que sean sustancialmente como son (...) Son los criterios inspiradores
de la capacidad de decision y de influencia del 6rgano jurisdiccional y de las partes en el
nacimiento del proceso, en su objeto, en su desenvolvimiento y en su terminacién”. De la Oliva
Santos, A., Diez-Picazo Giménez, |. y Vega Torres, J. (2012). Curso de Derecho Procesal Civil
I. Parte General. Madrid, Espana, Editorial Universitaria Centro de Estudios Ramén Areces.

22 Sobre el particular se ha resuelto: “El ejercicio abusivo de las medidas cautelares, quiebran el
principio de igualdad de las partes en el proceso, cuando la parte que las solicita realiza un uso
inadecuado de las mismas en perjuicio de la otra parte. Justamente, por eso el legislador, si bien
es cierto no establece el contenido de las medidas cautelares atipicas, es el juez quien tiene la
posibilidad de delimitar el contenido de cada medida cautelar atipica, indicando de manera
expresa las conductas (de actividad o de omisién) de cada una de las partes, para que la medida
cautelar no produzca un desbalance o desproporcion de los derechos que las partes buscan
tutelar’ (Tribunal Agrario: voto 22-F de 29 de enero del 2004).
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acatamiento. Esto plantea que ante hipétesis de personas que no tengan
recursos 0 sSe encuentren seriamente imposibilitadas por encontrarse en
situaciones de vulnerabilidad, no se le cercene el acceso a la justicia cautelar

requiriéndoles tal garantia.
1.4.2 Proporcionalidad y razonabilidad (arts. 78-79).

En tanto ni pueden ser excesivamente gravosas ni pueden otorgar
extremos absurdos, sin que puedan poner en una situacion precaria a la parte
demandada; por su urgencia y ejecutoriedad se pueden acoger de forma

provisionalisima.
1.4.3 De ejecucion inmediata y eficacia (arts. 95 a 97).

Auln y cuando se impugne la decision judicial que las adopte, las medidas
cautelares se aplican inmediatamente. Son ejecutorias de forma coetanea, pues

de lo contrario seria dejarle sin posibilidad de actuar.
1.4.4 Funcionalidad Relativa, correlatividad con la pretension (art. 78-79).

En tanto estan dirigidas a cubrir cabalmente el contenido de la pretension,
pero no ha de satisfacerla tempranamente, de modo que, si la medida cautelar
coincide plenamente con lo solicitado en la demanda, no es posible, sin haberse
evacuado aun prueba trascendental, resolver de antemano a favor de la parte
demandante en perjuicio del demandado, al ordenarsele por ejemplo no causar
mas dafios como si en efecto pudiera partirse de que los alegados en la
demanda en efecto tienen esa caracteristica. Parte de este principio es que la
medida cautelar no puede imponerse a quién no es parte del proceso, y tan solo

podria afectarle indirectamente.
1.4.5 Responsabilidad de quien la solicita (arts. 77 y 85).

Al punto que las consecuencias de su levantamiento, cancelacion o
caducidad cae a espaldas de quien las ha solicitado. Precisamente para
aminorar los dafos y perjuicios que puedan causar, en algunos casos se exige

rendir una garantia.
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Estos principios, premisas o ideas fundamentales son el marco
interpretativo que debe sopesar el tribunal al momento de acoger o denegar una
medida de este tipo. Constituyen la base que ha tenido en cuenta el legislador
para redactar las normas juridicas cautelares. El analisis de la apariencia de
buen derecho, que es el pilar fundamental de la tutela cautelar, debe
indispensablemente realizarse con apego a la mayoria de estas reglas. Junto los
diez principios de caracter general que enlista el Codigo en su articulo 2, los
principios propios de la tutela cautelar son la columna vertebral para orientar al

operador juridico en como aplicar la normativa de las medidas cautelares.??

Cabe valorar, no debe perderse de vista que el buen o mal manejo de
tutela cautelar va a depender del adecuado empleo de estas cinco reglas. En
efecto, estos principios actian como directrices que orientan a las normas
juridicas que integran la tutela cautelar, para que logren la finalidad que medié
en su creacion. Por lo tanto, un oportuno ejercicio antes de aplicarlos reside en
cuestionarse: ¢,Cual es el papel de la tutela cautelar? La respuesta se relaciona
precisamente con el fin o ideologia procesal del instituto: Sin la cautela muchas
veces la sentencia seria inejecutable. Es comprensible, después de lo dicho, que
dentro de la teoria general del sistema cautelar que impone el NCPC se

identifiquen y ponderen los cinco principios resefnados.
1.5 Caracteristicas

Aunque la doctrina procesal enlista muchas otras y no siempre se
concuerda en cuanto a este punto, las mas importantes caracteristicas que se

reconocen a la tutela cautelar, y sobre las que existe mayor consenso, son:
1.5.1 Instrumentalidad y correlatividad.

Consiste, segun el autor italiano Piero Calamandrei (1945, pp.16), en que

nunca son un fin en si mismas, sino que estan indefectiblemente preordenadas a

28 Acertadamente decia Couture (1999, pp. 49): “toda ley procesal, todo texto particular que
regula un tramite del proceso, es, en primer término, el desenvolvimiento de un principio
procesal; y ese principio es, en si mismo, un partido tomado, una eleccién entre varios analogos,
que el legislador hace, para asegurar la realizacion de la justicia que enuncia la Constitucion”
Couture, Eduardo. (1999). Trayectoria y Destino del Derecho Procesal Civil
Hispanoamericano. Buenos Aires, Argentina. Editorial Depalma.
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la emanacion de una resolucién definitiva. Desde el punto de vista practico, la
instrumentalidad es un aspecto muy importante, dado que supone la vinculacion
subjetiva (no se le puede imponer a alguien que no es parte procesal) y objetiva
(el contenido de la medida debe tener relacion con lo que se pide) con la
pretension del proceso. La medida cautelar es instrumental porque esta en
funcion de la pretension del proceso. Por ello una parte demandada no puede

pedir medidas cautelares (no tiene una pretensién como tal).

Segun razoné el Tribunal Segundo Civil, Seccién |l en su voto 63-2014:

“La instrumentalidad hipotética, como caracteristica propia de las medidas
cautelares, implica la correlacion entre la medida cautelar y la pretension, es
decir, que represente una decision procesal tendiente a garantizar un resultado
favorable de la pretension. Se dice que es hipotética porque, en caso de perder
el proceso, la instrumentalidad se torna inexistente e incluso, se ha valorado por
parte de la doctrina que todos los actos y las resoluciones procesales, previas
del dictado de la sentencia, tienen esa caracteristica de instrumentalidad y, por
ello, no existe esa caracteristica especial para las medidas cautelares (...)".
Segun puede observarse, nuestros tribunales han interpretado que
instrumentalidad y correlacion entre medida cautelar y pretension, son caracteres
idénticos. Basta corroborar la sentencia 205-2013 de la Seccion Primera del
citado Tribunal Segundo, donde se coincide con que “V.- (...) La medida cautelar
tiene como caracteristica estructural, su instrumentalidad y ésta radica en
garantizar anticipadamente la efectividad practica de la decision del litigio, de
modo y manera que ésta resulte util. No es nunca un fin en si misma, sino que
sirve a la resolucién definitiva, garantizando su eficacia practica y util; esta al
servicio 0o a la espera de la sentencia definitiva. Debe adecuarse al posible
contenido de la sentencia de meérito, de modo que no puede producir efectos
diversos a los que puedan emanar de la futura decision definitiva del juicio. Es
decir, la medida cautelar no puede atribuir a las partes bienes no solicitados al
Jjuez, ni utilidad alguna que las partes no podrian conseguir en virtud de la

sentencia’.
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Similar criterio se expuso en la sentencia 522-2008 del Tribunal Agrario,
donde se expuso que: “(...) la medida cautelar tipica de anotacion de demanda
recae sobre un fundo del cual aparentemente es de su propiedad, siendo
entonces, dicho bien objeto de litigio, se cumple con el principio de cautelar de
correlatividad objetiva, en el sentido de que una medida cautelar de caracter real
solo puede recaer sobre bienes que sean objeto de las pretensiones materiales
de la demanda, como parte de la instrumentalidad de las medidas precautorias,
conforme se establece en el articulo 282 del CPC, aplicado supletoriamente.
Asimismo, dicha anotacion cumple con el principio de correlatividad subjetiva, en
el sentido de que una medida cautelar sélo puede afectar a los sujetos que son

parte en el proceso”.
1.5.2 Residualidad.

A diferencia de lo que alguna parte de la doctrina y la jurisprudencia
entiende, la residualidad no es un presupuesto de las medidas cautelares, sino
una caracteristica. Segun lo explica Picado (2015, pp. 89)* “Se basa en el
principio de que, ante el dilema de aplicar dos medidas cautelares a la misma
situacion, se debe decretar aquella cautela que resulte no so6lo adecuada para
evitar el dafio temido, sino que también resulta menos drastica para la
contraparte”. Avanzando un poco mas alla, se estima, la residualidad implica
constatar que el derecho que se busca tutelar esté seriamente amenazado, sin
que quepa posibilidad de protegerse por medio de una medida cautelar tipica u
otro procedimiento judicial o administrativo, debiendo adoptarse con urgencia

una medida cautelar.
1.5.3 Provisionalidad y temporalidad.

La vigencia de las medidas cautelares esta marcada de antemano, pues
no estan previstas para durar mas alla de la finalizacion del proceso. Ademas,
las decisiones judiciales sobre medidas cautelares no son disposiciones

definitivas, sino provisionales. Pueden variar o cesar durante el transcurso del

24 Picado Vargas, Carlos Adolfo (2015). Manual de Medidas Cautelares. San José, Costa Rica.
Investigaciones Juridicas.
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proceso, si las circunstancias que les dieron origen cambian o si se considera
que desaparecio el riesgo o amenaza. Siguiendo a Lopez (2017, pp. 502) lo
anterior implica que “Las resoluciones que las disponen, nunca tendran autoridad
y eficacia de cosa juzgada (no seran inmutables)”. También podria ordenarse el
cese de las medidas cautelares cuando se comete algun abuso por la parte

favorecida con ella.
1.5.4 Flexibilidad, adecuacion, variabilidad o mutabilidad.

Las medidas cautelares estan expuestas a ser variadas por el tribunal de
acuerdo con las circunstancias, es decir, son modificables y sustituibles segun
las necesidades del caso concreto (art. 81 y 82). Pero no sélo esto, sino que el
tribunal puede disponer oficiosamente una medida cautelar distinta de la
solicitada si se considera adecuada y suficiente atendiendo a las situaciones que

rodean el conflicto (art. 79).

Para Ledesma (2013, pp. 182) esta caracteristica de las medidas
cautelares se vincula con un elemento esencial suyo, al cual incluso algunas

legislaciones le han dado condicidn de “tercer presupuesto”: la adecuacion de la

medida. Esta, explica la autora de comentario “(...) esta vinculada con la
posibilidad de flexibilizacion que permite que el Juez, para evitar perjuicios o
gravamenes innecesarios al titular de los bienes, pueda disponer una medida
distinta a la solicitada, teniendo en cuenta la importancia del derecho que se
intentare proteger’. Similar explicacion brinda Carbone (2010, pp. 139)%°, quien
explica que modernamente se propone tener como nuevo presupuesto de las
medidas cautelares el principio de adecuacién o de correspondencia de la
medida cautelar con el fin especifico del derecho de fondo que se pretende
proteger para dar andamiaje a cualquier medida cautelar. Explica, ese “estandar”
ha sido recogido en la Ley Contencioso Administrativa Peruana N°27.584. Como
se observd en el parrafo anterior, el legislador nuestro se inclind por tenerlo

como una caracteristica de las medidas cautelares.

25 Carbone, Carlos Alberto: “Revision de los presupuestos de la Teoria Cautelar y su repercusion
en el nuevo concepto de los procesos Subcautelares, Infra y Minidiferenciados”. En Peyrano,
Jorge W. (2010). Medidas Cautelares. Tomo |. Argentina: Rubinzal - Culzoni Editores.
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Se hace hincapié en que a la luz del NCPC, si la medida es excesiva o
irrazonable el Juez podra dimensionar su otorgamiento para no conceder todo lo
que se pide, o bien, para acoger algo diferente a lo que se requiere. Esto es
expresion de la oficiosidad que exige el instituto, lo que para los seguidores del
principio del dispositivo implica romper el paradigma que de que tal actuar
violenta el principio de congruencia. El cddigo apuesta a la flexibilidad y sélo al

dispositivo en cuanto a que es la parte quien pide la medida.
1.5.5 Preventiva o Aseguratoria.

La tutela cautelar tiene como fin impedir que el demandado realice actos
que imposibiliten o dificulten la efectividad de la sentencia (art. 78). Cumplen una
finalidad aseguratoria, en el tanto conservan una situacion de hecho o de
derecho para hacer posible la ejecucién de la sentencia. EI| NCPC entiende que
la necesidad de aseguramiento no existe cuando la pasividad o inactividad del
solicitante supera los tres meses, en cuyo caso caduco la orden impuesta (art.
83).

1.5.6 Accesoriedad.

De acuerdo con el NCPC (art. 77) el proceso cautelar puede ser
instaurado antes o en el curso del proceso principal, pero siempre formara parte
de este. La cautela sigue al proceso, como la sombra al cuerpo, de manera que,
no podria subsistir la medida si el proceso se terminé efectivamente. Debido a
esto es que se afirma que la tutela cautelar no es autbnoma, al punto que
algunos indican que su tramite corresponde mas a un procedimiento que a un

proceso en si mismo?®,
1.5.7 Proporcionalidad.

Al momento de concederse una medida cautelar, ha de ponerse en la
balanza los intereses de ambas partes, buscando un fino equilibrio de sus
derechos, al punto que “(...) debe ponderarse el derecho de quien solicita la

proteccion cautelar y el de quien se vera afectado por esa medida” (Lépez, 2017,

26 Arazi, Roland y Kaminker, Mario (2007). Medidas Cautelares. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea, 32 Ed, pp. 4
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pp. 502). Tratando de procurar que la medida sea lo suficientemente eficiente
como para impedir que el peligro en la demora se convierta en una lesién real
de los derechos subjetivos del cautelante, pero a la vez asegurarse de no causar
dafos de mayor magnitud que los producidos en caso de no adoptar la medida.
Es decir, la medida debe ser suficiente y adecuada, sin propender producir un
efecto definitivo o de dificil reparacién. Asi visto, la proporcionalidad es un limite

propio de las medidas cautelares.

Aunque es inevitable que la medida cautelar cause perjuicios a la parte
afectada, no puede ser tan gravosa que implique un desequilibrio lo cual rompa
el plano de igualdad entre las partes, por ello debe ser proporcional con el
presunto derecho reclamado o demandado. En este sentido, ante solicitudes de
medidas cautelares excesivas, pese que tutelen la pretension, el érgano judicial
debe dimensionar la aplicacion de la medida, y otorgar parte o cosa diferente a lo
que se esta pidiendo. Sin incurrir en vicio de incongruencia, moldear el contenido
de la medida cautelar. Por ejemplo, si en un cine se reproduce una pelicula sin
pagar los derechos patrimoniales a la productora de la obra, no parece
proporcional cerrar el cine, sino una decisién prudente seria que el presunto
infractor deposite las sumas dinerarias que le estd generando esa

reproduccion?’.

En el capitulo siguiente, se observara que el tema de la proporcionalidad y
del abuso en el ejercicio de la tutela cautelar, debe verse no sélo como un
balance entre la posicion de los bienes de los actores y demandados, sino
medirse también en funcién de lo que finalmente estan sentenciando los
tribunales cuando se decide el fondo del conflicto. Existe un alto numero de
casos donde la demanda se declara sin lugar y especialmente en materia
agraria, donde no se exige caucion, el instituto de la medida cautelar puede estar

ocasionando dafios ilegitimos a quien soportd la medida.

27 En la LPOPI se enuncia un articulo expreso sobre la proporcionalidad: “Articulo 4°-
Proporcionalidad de la medida. Toda decisidon que resuelva la solicitud de adopcion de medidas
cautelares, debera considerar tanto los intereses de terceros como la proporcionalidad entre los
efectos de la medida y los dafios y perjuicios que ella puede provocar.”
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1.5.8 Razonabilidad.

La razonabilidad, junto a la proporcionalidad y la equidad, en realidad
constituyen criterios o pautas de toda actuacion judicial. Desde la perspectiva de
las medidas cautelares, implica no otorgar ni amparar extremos absurdos o
irracionales, dado que ningun tribunal puede dar cabida a arbitrariedades. Dentro
de un Estado de Derecho, una decision razonable habra de concordar con los
valores y normas constitucionales de orden, paz, seguridad, justicia, libertad y

derecho.

Acerca de la razonabilidad, el Tribunal Agrario ha dicho que, tratandose de
anotaciones de demanda sobre fincas, debe permitirse se liberen las areas que
no son parte del conflicto para atemperar los efectos de la medida.
Concretamente en el 248-2015 expuso “(...) Los principios de razonabilidad y
proporcionalidad permean la valoracion de los presupuestos de las medidas
cautelares, incluso tipicas, toda vez el espiritu del articulo 468 del CC no es el de
convertirse instrumento de limitacion del dominio si éste no esta verdaderamente
vinculado a lo debatido en una pretension real. Lo contrario permitiria un abuso
en la tutela cautelar tipica y afecta en definitiva el equilibrio procesal entre las

partes”. En similar sentido voto 741-2013.
1.5.9 Otras caracteristicas.

Existen muchas otras caracteristicas que adornan a algunas medidas
cautelares, pero no a todas, por lo cual no resultan totalmente definitorias del
instituto. También existen ciertas caracteristicas relacionadas con la tramitacion
de la cautela. Asi, por ejemplo, autores como Picado (2015, pp. 90) enlistan la
“sumario cognitio” o procedimiento expedito, como rasgo esencial de las
medidas cautelares, lo cual compartimos se trata de una particularidad

significativa del instituto, mas no siempre aplicable.
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1.6 Presupuestos y requisitos esenciales de la tutela cautelar
1.6.1 Requisitos para poder otorgarla
1.6.1.1 Peligro en la demora.

Periculum in mora, peligro por la mora procesal, riesgo por la duracion del
proceso, son todas expresiones que establecen una relacion entre el factor
tiempo y la evoluciéon de los hechos durante la tramitacion del proceso. A
propodsito de la necesidad de creacion del instituto cautelar, comenta Cecchini
(2010, pp. 17)?8, tal responde a una realidad muy concreta: el tiempo de duracién
del proceso. Dentro de ese contexto, la imposibilidad practica de acelerar la
produccion de la sentencia definitiva y la inevitable realidad de duracion del
proceso, imponen la adopcion de la medida para evitar dafos irreversibles,
irreparables o de dificil reparacién para alguna de las partes o para los intereses
de la colectividad.

Explica Falcon (2006, pp. 112), este presupuesto (...) significa que debe
existir un temor grave fundado, en el sentido de que el derecho que se va a
reclamar se pierda, se deteriore, o sufra un menoscabo durante la sustanciacion
del proceso”. Respecto a tal, se dice que en la mayoria de los casos que
implican una sentencia de condena, el peligro en la demora es insito a la
pretension que se esta ejerciendo, dada la falta de aptitud del proceso para
sentenciar sin retardo. Esta es precisamente la linea que sigue la doctrina
italiana, pues segun Proto Pisani (2014. pp.394) “Por peligro en la demora se
entiende el peligro de que la mera duracion del proceso, prolongando en el
tiempo el estado de insatisfaccion del derecho, sea causa del perjuicio”.

En doctrina existen criterios encontrados respecto de si el peligro debe
probarse, o bien, se presume o0 sobreentiende inherente al proceso judicial. Este
presupuesto debe tener un caracter objetivo cuando el solo paso del tiempo ya
puede generar situaciones de riesgo para el demandante. Ciertamente, en
muchas ocasiones, el peligro deriva de la existencia del proceso mismo, a causa

de las dilaciones necesarias que se experimentan cuando se cumplen con las

28 Cecchini, Francisco Carlos, “Reflexiones acerca de las Medidas Cautelares”. En Peyrano,
Jorge W., Director (2010). Medidas Cautelares. Tomo |. Argentina: Rubinzal — Culzoni Editores.
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garantias del debido proceso (contradiccidon, audiencia, igualdad, defensa), se
toma el tiempo necesario para cumplir con los tramites del proceso y cuando el
Juez, con reposo, busca la decisién justa y correcta.

Bajo esta inteligencia, se propone que la persona juzgadora haga una
necesaria reinterpretacion del peligro en la demora, para aceptar -en la
mayoridad de los casos de sentencias de condena- que el requisito se cumple
desde el momento mismo en que se solicitan las medidas cautelares. Es insito a
la pretension. Sera pues el demandado el que deba asumir la carga de la prueba
del no riesgo por la duracién del proceso ya que, en nuestra interpretacion, este
riesgo existira siempre. Lo que si se le debe exigir al demandante es que
justifique y explique cuales son las razones de urgencia que aconsejan adoptar
las medidas cautelares en forma inmediata, maxime cuando se pide acogerla
inaudita parte.

De una detenida lectura del titulo Il del NCPC (arts. 77 a 97), se detecta
que el legislador no menciondé por ningun lado la férmula: “peligro de demora”.
Ello es asi porque precisamente se pensd que el presupuesto siempre existe
merced a la duraciéon misma del proceso. Encontrar supuestos en los cuales no
se esté frente a un peligro en la demora es bastante dificil, pero los hay (ej. en
las denominadas acciones negatorias donde se busca una declaracion judicial
que niegue el derecho que otro se atribuye). La frase del articulo 77 que
establece como presupuestos el “peligro de pérdida, alteracion, dafio actual o
potencial del derecho o intereses juridicamente relevantes” parece vincularse

con el peligro de demora, pero expresamente asi no lo expone.
1.6.1.2 Apariencia de buen derecho.

Este presupuesto responde a la célebre férmula latina “fomus bonis iuris”,
o humo de buen derecho. Atarie al grado de probabilidad de lo que se pide como
pretensiéon material. Significa que la pretension de la demanda principal, o del
derecho que se quiera asegurar, debe tener probabilidad de ser tutelable en el
ordenamiento juridico. Segun la experiencia en el tema, este es el presupuesto

de mayor importancia al momento de considerar si se acoge 0 no una medida
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cautelar. A la vez, es uno de los presupuestos mayormente cargado de mitos y
preconcepciones erradas en el argot judicial.

El término “apariencia” involucra que aun no se tiene certeza del destino
de la pretension, pero desde el punto de vista factico y normativo, existe una
“probabilidad” de que lo pretendido pueda ser concedido. En ese orden, el
analisis para la procedencia de la medida cautelar requiere verificar: que
aparentemente el actor tiene legitimacion, el demandado es aparentemente a
quien se le puede exigir la obligacién y aparentemente, y de acuerdo con lo
informado por las pruebas, la pretension no es infundada, ilegal, irrazonable o
inaceptable. Es otras palabras, el Juez o Jueza debe explicar que de acuerdo
con la situacion preliminar -no definitiva- en la cual se encuentra el caso, existe
una apariencia que el bien reclamado puede ser acogido, la cual puede cambiar
en el curso del proceso. Por el contrario, si ni siquiera existen acreditados
minimamente los supuestos de hecho que fundamentan la pretension o estos
constituyen verdaderos absurdos juridicos, debe denegarse el otorgamiento de
la medida por carecer del presupuesto en estudio.

Ahora bien, el eterno problema en torno a este presupuesto reside en que
los tribunales han insistido en no otorgar tutela cautelar -especialmente atipica-
so pretexto de poder incurrir en el afamado “adelanto de criterio”.
Lamentablemente, esa peculiar practica tan diseminada en los razonamientos de
las personas juzgadoras se cimienta en temores injustificados y constituye una
denegacion arbitraria de la justicia cautelar, sin dejar de lado que incrementa la
desesperanza del ciudadano hacia la administracion de justicia y deslegitima la
actuacion del 6rgano judicial.

Es importante resaltar que las medidas cautelares en materia de
propiedad intelectual se encuentran reguladas en la LPOPI, la cual no menciona
el inscritos en el Registro respectivo, firma en la pintura, nombre del autor en la
presupuesto de apariencia de buen derecho, sino que requiere demostrar la
“titularidad del derecho” (derechos portada del libro, entre otras). A contrapelo, el

NCPC en sus articulos 78 y 79 exige solo la apariencia de buen derecho.
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1.6.1.3 Tratamiento jurisprudencial en sede civil y agraria.

En cuanto a los presupuestos de las Medidas Cautelares la jurisprudencia
ha sido prolifera.

Relevante resulta la sentencia 280-2008 del Tribunal Segundo Civil,
Seccion I, en la que se explico: “V.- Una medida cautelar tiene como
presupuestos la apariencia de buen derecho (fumus bonus iuris) y peligro de
darfio en la demora (periculum in mora). El sequndo, se da por la tardanza
injustificada que puede sufrir la resolucion de la pretension material de la parte
actora. El primero (...), tiene que ver con la viabilidad aparente de esa pretension
material.”

Por su parte, en la sentencia 205-2013 del Tribunal Segundo Civil,
Seccion Primera, se explica que el sistema juridico procesal costarricense exige
la concurrencia de los dos presupuestos resefiados y en cuanto a tales sefala:
“V. (...) el periculum in mora, o peligro de demora y consiste en el temor fundado
de que la situacion juridica subjetiva resulte dafiada o perjudicada grave o
irreparablemente durante el transcurso del tiempo necesario para que se dicte la
sentencia principal. Hay una relacion de causalidad entre el dafio grave e
inminente y la demora del proceso declarativo, pues existe una imposibilidad
practica de acelerar la produccion de la sentencia y la inevitable prolongacion del
proceso. Ese dafio grave e inminente supone una probabilidad cercana, de ahi la
urgencia con que debe ser adoptada la medida cautelar. El segundo elemento a
considerar es el Fumus boni iuris o apariencia del buen derecho, es decir, que la
pretension parezca bien fundada, evaluacion que debe hacerse antes de
concederse la medida solicitada, sin que tal juicio prejuzgue el fondo del asunto,
dada la cognicion sumaria. La indagacion de este elemento se reduce a un juicio
o calculo de probabilidad y verosimilitud sobre la existencia de la situacion
jJuridica sustancial tutelada”.

En lo que respecta al Tribunal Agrario, se ha expuesto que el examen de
la apariencia de buen derecho no implica que el Juez esté prejuzgando o
adelantando criterio sobre el derecho aplicable al conflicto, sino que:“(...) Es sdlo

un criterio de verosimilitud de que la causa petendi del solicitante se encuentre
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amparado en el ordenamiento juridico, sin que necesariamente se esté
declarando ese derecho a su favor, tal y como lo ha determinado la doctrina
colombiana: “Esto no significa que se esté presentando un prefallo, o una
predecision anticipada por parte del Juez al admitir la medida cautelar, ya que la
actuacion probatoria en el proceso principal, puede demostrar una situacion
contraria a la inicial, y el convencimiento del juez tendra necesariamente que
modificarse”. ROJAS GONZALEZ (Germéan Eduardo). Esencia y Tramite de la
Funcidén Cautelar, Bogota, Doctrina y Ley, 1996, p.5.”. (voto 173-2011).

En similar sentido, en su voto 894-2009 habia explicado: *(...)
Ciertamente, la apariencia de buen derecho constituye un juicio de verosimilitud,
es decir, un juicio de probabilidad, pero no podria en forma alguna coincidir con
lo pretendido en la demanda se declare en sentencia pues las medidas
cautelares tienen como fin la declaratoria de decisiones temporales que tengan
como fin evitar se genere un peligro real de un dafio irreparable o de dificil
reparacion que afecte o haga ilusoria la eficacia de la sentencia o el ejercicio de
un derecho subjetivo’.

Apréciese, la jurisprudencia mas autorizada que ha estudiado el tema ha
sido consonante con la doctrina cientifica en cuanto a que los dos presupuestos
medulares de las medidas cautelares son el peligro en la demora y la apariencia
de buen derecho. Respecto al peligro en la demora, aunque asi no se expone,
se cree que el demandante debe al menos justificar cuales son las razones de
urgencia que conllevan a requerir la medida. En cuanto al segundo elemento, se
rescata el criterio de los tribunales pues atinadamente apunta a que debe
probarse la existencia de forma indiciaria del derecho que se afirma en la
demanda.

1.6.2 Requisito para poder ejecutarlas: Caucion o Garantia.

Una de las piezas fundamentales del sistema cautelar es la caucion o

garantia que ha de prestar el solicitante de la medida. Como bien lo apunta
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Carbone (2010, pp. 133)%°, se trata de un requisito para la ejecucion de las
medidas cautelares, no para su procedencia. Incluso el deber de caucionar se da
en un estadio cronoldgico distinto, esto es, en el momento de ejecutabilidad de la
medida.

En la seccion siguiente, cuando se vea el instituto de la contracautela, se
advertira como la mayoria de la doctrina, incluso la italiana con Proto Pisani
(2014. pp.400), se inclina por conceptualizar que la caucién constituye
dogmaticamente una medida contracautelar, “una contracautela”, para la
proteccion del derecho a la indemnizacién por responsabilidad causada al
demandado en los casos de inexistencia del derecho sobre la base del cual se
emitié y ejecuto la medida.

Para hacer de contrapeso (freno) al exceso de las medidas cautelares, el
NCPC presenta la necesidad de rendir una garantia a quien solicita la medida
cautelar. En la adopcion de la cautela siempre habra un grado de inseguridad,
por lo cual, en casos de error, excesos o improcedencia de la demanda, la
referida garantia viene a reponer los dafos ocasionados en el patrimonio del
cautelado. Ortells Ramos (2000, pp. 182) sostiene que mediante la caucién el
eventual derecho del sujeto pasivo de la medida a una indemnizacion no solo
esta respaldado por el patrimonio del solicitante, como soporte ordinario de su
responsabilidad, sino con una garantia especifica. A partir de ello, se concluye
que la razon de ser la caucion descansa en cimentar un régimen efectivo de
responsabilidad por la utilizacion de la tutela cautelar.

Ahora bien, debe advertirse, por otro lado, que la caucion puede llegar a
convertirse en una dificultad importante o impedimento insuperable para obtener
la tutela, por lo cual el monto impuesto en su concepto y las posibilidades de
exencion de ese requisito, merecen especial atencion por parte del Juez.

En términos generales, la caucion consiste en una suma de dinero o
cualquier documento de crédito que pueda servir de indemnizacién a los dafios y
perjuicios que eventualmente tenga que pagar el solicitante. En el NCPC este

29 Carbone, Carlos Alberto: “Revision de los presupuestos de la Teoria Cautelar y su repercusion
en el nuevo concepto de los procesos Subcautelares, Infra y Minidiferenciados”. En Peyrano,
Jorge W., director (2010). Medidas Cautelares. Tomo I. Argentina: Rubinzal - Culzoni Editores.
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requisito se prevé en el articulo 80, el cual se complementa con el numeral 75,

que obedece a la norma genérica en materia de garantias.

1.6.2.1 Cuantificacion y Exencion de la caucion.

En cuanto a su cuantificacion o constitucion, de la citada norma 75 derivan

dos situaciones:

a) En la resolucién que dicte el tribunal accediendo a la medida cautelar, debe

indicarse la forma, la cuantia y el tiempo en que debe prestarse la caucion.

b) Los criterios para determinar la cantidad garantizada son:

La naturaleza y el contenido de la pretension. Notese que el articulo 75
refiere que el tribunal la fijara prudencialmente, de acuerdo “a la naturaleza y
entidad de lo que se pretende asegurar”.

La valoracion que se realice sobre la verosimilitud de la pretension.
Obsérvese que el parrafo segundo del articulo 80 advierte que se puede
eximir cuando existan motivos fundados o prueba fehaciente de la seriedad
de la pretension, o que impone concluir que: entre mas fuerte la apariencia
de buen derecho, menos alto deberia ser el monto de la caucién.

La norma permite interpretar que, como el fin de la caucion es garantizar la
indemnizacién de los eventuales dafios y perjuicios que la medida cautelar
pudiera causar en el patrimonio del demandado, otro criterio para la
cuantificacion de la caucion es: los dafos y perjuicios previstos en el
patrimonio del sujeto pasivo de la medida.

Por otro lado, se puede exonerar o reducir el monto de la caucién cuando:
Existe un grado de probabilidad de éxito de la pretensién sumamente fuerte o
fuertisima.°
La parte contra quien se esté ejercitando la medida reconozca el derecho del
peticionante.

En procesos de interés social no es necesario pedir garantia, tal es el caso

de procesos agrarios, familiares y laborales especialmente. Incluso en

30 Afirma Carlos Carbone, esta idea se sintetiza en corrientes jurisprudenciales argentinas que
defienden la tesis que reza: “A mayor verosimilitud, menor caucién o doctrina de los vasos
comunicantes o teoria del clearing de presupuestos”. Pp. 134. Ibidem.
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materia civil puede existirlo. Téngase presente que en NCPC se penso por el
legislador como una norma que sera supletoria de esas otras materias.
v" En procesos monitorios y de ejecucion no hay necesidad de rendir garantia

para decretar embargo cuando hay de por medio un titulo ejecutivo.
1.6.2.2 Resarcimiento por los dafos y perjuicios.

La medida cautelar puede caducar por:

a) el transcurso de un mes desde que se ha decretado, sin que se haya
ejecutado por culpa de la parte que le esta requiriendo;

b) se trate de una medida cautelar solicitada antes del inicio del proceso y luego
de que se ejecuta esa medida cautelar, no se presenta la demanda dentro del
plazo legal del mes:

c) el paso de tres meses de inactividad del proceso imputable al solicitante (caso
de los monitorios con sentencia intimatoria).

Pueden extinguirse cuando:

a) Se ordena su cancelacion por improcedentes.

b) Se solicite y ejecute de manera abusiva.

c) La demanda se determina como inadmisible, improponible o se deniega en
sentencia.

d) El proceso termine por desistimiento, renuncia o caducidad de la instancia.

En esos seis eventos, de acuerdo con el articulo 85 del NCPC, surge
responsabilidad del peticionario que se traduce en la pérdida del monto
garantizado con la caucion. Con ello se sienta la regla que quien pide la medida
es el responsable. Se entiende, son supuestos taxativos, por tratarse de una
norma sancionatoria.

En cuanto al tipo de responsabilidad civil, se dice es “potestativa” y
“subjetiva” en las algunas ocasiones. Segun Ldépez (2017, pp. 508), la condena
no es imperativa, sino una posibilidad, por lo que el Juez podria eximir. Se
enuncia en la norma que el juez “podra” condenar al pago de los dafos y
perjuicios y, por tanto, esa responsabilidad seria de caracter subjetivo basada en
la culpa o el dolo, pero en otros casos (la mayoria de los casos de las medidas

cautelares) la responsabilidad no es potestativa, sino que es impuesta por la ley
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y deja de ser subjetiva para convertirse en responsabilidad objetiva. Entonces
hay que distinguir en algunas situaciones cuando esa responsabilidad podra ser
basada en la culpa y cuando esa responsabilidad recae ipso iure por una
situacion concreta de la ley. En principio el NCPC se decanta en esta discusion
por una responsabilidad objetiva y que inclusive en los casos de garantias fijjadas
por el propio legislador, la garantia se constituye en el resarcimiento minimo que
se le da a la parte (25% embargo preventivo) pero puede la parte pedir una

indemnizacién mayor.
1.7 La enervacion de la tutela cautelar: Contragarantia o ¢ Contracautela?

Aunque no siempre es posible, las medidas cautelares pueden ser
sustituidas o levantadas. La mutabilidad que les caracteriza conlleva que puedan
modificarse, ampliandolas, reduciéndolas o sustituyéndolas. En efecto, en ciertos
casos se permite que la parte que se esta viendo afectada con la medida
cautelar la levante o sustituya con una “contracautela” o “contragarantia”, que
respondera por los dafos y perjuicios que se causen.

El articulo 82 del NCPC, a propdsito de la sustitucion y levantamiento de
las medidas cautelares, dicta que “(...) El solicitante debera rendir garantia
suficiente para tutelar los intereses del beneficiario”. Se trata de sustituir un bien
determinado por dinero.

Respecto al tema de la contragarantia o contracautela existen diversas
nociones y posiciones encontradas en la jurisprudencia y la doctrina cientifica.
Para los juristas ibéricos Osorio Acosta (2013, pp. 103), Ortells Ramos (2000, pp.
194) y Escaler Bascompte (2013, pp. 120)*' alude al instituto denominado
“caucion sustitutoria” previsto en el art. 746 de la LEC. Por su parte, para juristas
como el italiano Proto Pisani (2014, pp. 400) y Valcarse (2006, pp. 194)%, la
contracautela constituye una condicion de ejecutoriedad de la cautela y un
presupuesto de las medidas cautelares, es decir, para él contracautela y caucién

son la misma circunstancia. Similar postura adopta Picado (2015, pp. 106) y

31 Escaler Bascompte, Ramon (2013). Medidas Cautelares y Ejecucion. Barcelona, Espafia.
Editorial Atelier.

32 Valcarce, Arodin. Las Medidas Cautelares en el Proceso Laboral. En: Morello, A. (coordinador).
2006. Medidas cautelares. Buenos Aires, Argentina. Editorial La Ley. pp. 194.
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Falcon (2006, pp. 126). El primero, siguiendo al procesalista argentino Alvarado
Velloso (2010, pp. 651)%, acepta que los términos contracautela y cautela
frecuentemente se confunden, sin embargo, opina que caucién y contracautela
no son sindnimos, sino que la caucion es una forma especial de contracautela,
en una relacion de género-especie. Para él, la contracautela es una condicidon
atenuante de la medida cautelar, solicitada por la contraparte o decretada de
oficio por el juez. Dice, la palabra contracautela en el uso forense se refiere a la
caucion que debe otorgar el solicitante de la cautela para garantizar el pago de la
indemnizacién por el eventual dafio que provoque la medida. En respaldo suyo,
cita la sentencia 675-2012 del Tribunal Agrario que define la contracautela como
una contraprestacion que se le impone a la parte que solicita una medida
cautelar para que los efectos perniciosos de la cautela no sean tan graves para
la contraparte.

Falcén, por su parte, conceptualiza “La contracautela consiste en la
garantia que debe suministrar quienes solicitan una medida cautelar’. Similar
conceptualizacion ha adoptado alguna que otra sentencia civil de nuestros
tribunales superiores, a modo de ejemplo el voto 587-2015 del Tribunal Segundo
Civil, Seccién Primera, donde trata la contracautela y la caucién como nociones
idénticas.

Por otra parte, se comulga con que el NCPC, en cuanto al tema debatido,
sigue las lineas de la LEC en cuanto separa la caucion de la contracuatela, y al
margen del debate doctrinal, entiende que la contracautela lo que sirve es para
gestionar el levantamiento de la medida cautelar. Tal y como explica Osorio
(2013, pp. 103) en la LEC existen dos instrumentos por los que el demandado
puede evitar o disminuir el posible dafo que las medidas cautelares solicitadas
por el demandante le puedan ocasionar, que confluyen en ofrecer una
contracautela a las medidas solicitadas por el demandante, sea ofreciendo una
caucion sustitutoria (arts. 746-747 de la LEC) u ofreciendo medidas cautelares
alternativas, menos gravosas, pero igual de eficaces, por ej. trabado un embargo

33 Alvarado Velloso, Adolfo (2010). Lecciones de Derecho Procesal Civil. San José, Costa
Rica. Ed. Investigaciones Juridicas.
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preventivo, el demandado ofrezca otro bien a embargar que le suponga menor
perjuicio. Esta es la linea que debe seguir el NCPC en cuanto a la contracautela,
pese respetable construccion suramericana para fundir e identificar la institucion

con la caucion.
1.8 Clases o tipologias de Medidas Cautelares

Como en todos los temas, las clasificaciones siempre son variadas e
inacabadas. Las medidas cautelares no son la excepcion. Para efectos de esta
investigacion, se profundiza en la clasificacion propuesta por el NCPC, que sigue
la clasica, pero vigente, categorizacion de medidas cautelares tipicas o

nominadas y medidas cautelares atipicas o innominadas.®*
1.8.1 Medidas cautelares tipicas.

Se entiende que una medida cautelar es tipica cuando el legislador
establece cual es la situacion tipica o hechos ante los cuales se debe adoptar la
medida (en la anotacion registral de las demandas se contempla expresamente
en el art. 468 del CC en qué casos procede), o bien, cuando prevea el contenido
de esa medida cautelar (en el embargo preventivo se dice qué se debe depositar
para poder embargar, pero no dice en qué casos, generalmente sabemos es
para obligaciones dinerarias).

En la mayoria de los casos la tipicidad es doble, es decir, se menciona y
regula con detalle la situacion que amerita la medida y la medida misma. Eso si,
algunas veces habra una “tipicidad a medias” en la cual el legislador prevea
parte de la situacion factica ante la cual procede la medida, pero, como no puede
prever todo el abanico de supuestos de violacion ni todos los contenidos de la
medida, el Juez tendra que considerar en su otorgamiento que sea adecuada,
suficiente, proporcional y efectiva. En estos casos, tendra que buscar medidas
cautelares que no tengan efecto irreversible y que no sean de dificil reparacién.

Tal es el caso de la prohibicion de innovar, modificar, contratar o hacer cesar

34 Segun explica el jurista Jairo Parra Quijano, existen dos Sistemas para regular las medidas
cautelares tipicas o atipicas. Uno totalmente atipico y otro tipico pero moderado por una medida
cautelar atipica de caracter residual. Consultese articulo de internet denominado: Parra Quijano,
J. (2012). Medidas Cautelares Innominadas, Colombia: disponible en el sitio web:
https://letruijil.files.wordpress.com/2013/09/12jairo-parra-quijano.pdf
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actividades, en la cual no se precisa el contenido, sino que solo hace la
enunciacion de lo que se podra hacer.

De acuerdo con la caracteristica de la residualidad, cuando exista una
medida cautelar tipica que tutele una situacién juridica determinada, no es
posible innovar con una medida cautelar atipica distinta a la que esta previendo

ya especificamente el legislador, pues éste ya aposto por una tutela concreta.
1.8.2 Medidas cautelares atipicas.

Siguiendo la experiencia del sonado art. 242 del CPC, el NCPC reconoce
que para las situaciones de hecho expresamente no contempladas en la ley y en
los casos en que el contenido de la medida no esté regulado, se pueden tomar
las medidas atipicas que sean necesarias, respetando las reglas de la parte
general de la tutela cautelar. Aca se pueden acoger las medidas de tipo
conservativa, innovativa o anticipatoria, lo cual suprime el viejo temor de “no
adelantar”, por medio de una medida cautelar, los efectos de una sentencia
estimatoria.

Mas adelante se trataran con mas detalle esta clase de medidas, que
alguna doctrina le ha denominado “cautela genérica o innominada o
indeterminada” y que viene a ser el dispositivo juridico para acoger medidas

cautelares distintas a las previstas legislativamente.3®
1.9 Analisis de las medidas cautelares tipicas previstas en el NCPC

El NCPC3 hizo una enunciacién de tipos especificos de medidas
cautelares tipicas, ampliando el reducido listado que tenia el anterior cddigo.

Pasamos a explicar cada una de ellas:
1.9.1 Embargo preventivo.

Pretende proteger a quien esta exigiendo una obligacién dineraria, o que

se va convertir en dineraria, de la ocultacion o distraccion de bienes del sujeto

35 Al respecto, puede consultarse De los Santos, Mabel: La Medida Cautelar Genérica o
Innominada. En Peyrano, Jorge W., director (2010). Medidas Cautelares. Tomo |. Argentina:
Rubinzal - Culzoni Editores.

36 Debe recordarse que en la legislacion patria existen otras medidas cautelares tipicas previstas
en la LPOPI (art.5).
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obligado. Su efecto sera que se “aparten” esos bienes para una eventual
responsabilidad patrimonial del deudor. Terminolégicamente es importante
aclarar que esta medida se denomina “embargo preventivo”, porque debe darse
antes de la emisién de la sentencia. Si se pide luego de sentenciado el asunto y
declarado el derecho, se trata de un embargo de ejecucion (o ejecutivo), para el
cual -a diferencia del anterior- no se rinde garantia.

Segun dijimos, el embargo implica una incautacion de los bienes de una
persona que se puede dar con la anotacion en el registro respectivo (bienes
inscribibles) o con la practica formal del embargo (bienes no inscribibles o no
inscritos). Por medio de esta medida cautelar, el embargante se asegura las
resultas economicas del proceso, puesto que si llega a tener éxito en su
pretension, podra pedir el remate del bien incautado. Por tanto, tal y como lo
advierte el art. 86.1 del NCPC, la finalidad de esta medida es impedir que el
deudor oculte o distraiga bienes para eludir una eventual responsabilidad
patrimonial.3’

A diferencia de la anotacién de demanda, el embargo puede recaer sobre
bienes que no tiene relacion con el objeto de debate. Para acceder a este es
imprescindible que se rinda una garantia del 25% en dinero del monto por el que
se pide, salvo que la gestion se funde en titulo ejecutivo. El articulo 86.2 del
NCPC establece esa regla, no obstante, respecto al tema de las “garantias” debe
también tenerse presente el articulo 75 que sienta la posibilidad de rendir otro
tipo de garantias.

Finalmente, acorde al articulo 86.3 se puede levantar el embargo
(preventivo o ejecutorio), cuando el embargado deposite el monto por el que se

37 En cuanto al tipo de bienes sobre los que puede recaer el embargo, de acuerdo con el principio
de responsabilidad civil patrimonial previsto en el art. 981 del Cédigo Civil, pueden ser objeto de
embargo preventivo cualquier tipo de bienes muebles (en el caso de los vehiculos de transporte
publico deben seguir circulando y se debe dar prioridad como depositario al poseedor al
momento del embargo) o inmuebles (salvo los que se haya impuesto una clausula de
inembargabilidad como la del 242 del CC o derive de un testamento con limitacién, o se trate de
nichos de los cementerios), salarios (siempre que el patrono no lo haya pagado y se encuentre
ya en una cuenta bancaria del embargado). También el art. 984 enlista algunos bienes que son
inembargables, al igual que lo hacen algunas leyes especiales (ej, INDER, BANVI, cuentas del
banco popular. Esto implica que no todo el activo no responde por las obligaciones, sino solo el
activo inembargable.
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decretd, resultando relevante resaltar que la norma no prohibe que esos bienes
puedan ser nuevamente embargados por el mismo motivo, lo cual cerraria
aquella vieja discusioén jurisprudencial que dictaba que tales bienes no podian

reembargarse por la misma causa.
1.9.2 Anotacién de demanda.

Es una medida que tiene efectos registrales. En palabras de Barberio
(2010, pp. 549)%® es una medida cautelar de publicidad y seguridad relativa a
bienes en virtud de la cual se persigue la oponibilidad de las resultas de lo
anotado frente a terceros adquirientes o beneficiarios de derecho reales
constituidos sobre dichos bienes. Su fin no es inmovilizar registralmente los
bienes sobre los cuales recae la anotacién, ni afectar su libre disponibilidad, ni
tampoco asegurar los resultados econémicos del proceso, sino publicitar, frente
a terceras personas, que la materialidad correspondiente al bien anotado es
objeto de disputa en un proceso judicial, y de esta manera, evitar que personas
interesadas se involucren con tal (adquiriendo o gravandolo), sin tener
conocimiento de dicha situacion. Segun Lépez (2017, pp. 511), “la anotacion de
demanda tiene como finalidad que al amparo de la publicidad registral, se
protejan los derechos del demandante. Asi anotado el mandamiento, cualquier
acto relativo a los bienes se entenderé verificado sin perjuicio del derecho
anotante (87. paZ2°), Cualquier adquiriente de un bien anotado aceptara,
implicitamente, las resultas del juicio (...)". Encuentra sustento en los articulos
468 inciso 1 y 469 del C.C., 282 del actual CPC, 34 de la LIA y 87 del NCPC.
Precisamente los presupuestos de procedibilidad de la anotacion de la demanda
son los contenidos en el citado ordinal 468.

Es importante resaltar que, a diferencia de la legislacion procesal civil, en
el derecho procesal agrario patrio la anotacién de demanda es imperativa y se
debe realizar de oficio (art. 34 LJA%®).

38 Barberio, Sergio (2010). Anotacion de Litis. En Peyrano, Jorge W., director (2010). Medidas
Cautelares. Argentina: Rubinzal - Culzoni Editores.

39 Tal norma dispone lo siguiente: "...Tratandose de las acciones previstas en el inciso 1 del
articulo 468 del Cdédigo Civil, en el auto mismo en que se dé curso a la correspondiente
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La anotacion de demanda se da sobre bienes especificos y nunca sobre
una generalidad o universalidad de bienes. Por otro lado, no es en todos los
procesos donde procede ni tampoco ante todo tipo de pretension, sino que soélo
se impone anotar las demandas con efectos registrales o donde se debata y
resuelva sobre la constitucién, declaracion, modificacion o extincion de un
derecho real sobre inmuebles. Tales pretensiones son dirimibles Unicamente en
procesos ordinarios y en el caso especial del incidente de nulidad de informacion
posesoria. Sigase de lo anterior, dado que en los procesos interdictales no se
dirimen derechos reales ni tampoco pretensiones con efectos registrales, no
resulta procedente esta medida. En efecto, en los sumarios interdictales no se
puede debatir ni resolver sobre ningun tipo de derecho (ni de propiedad ni de
posesién), aun cuando el conflicto se relacione con aspectos de derechos reales
como servidumbres. Por su parte, la anotacidon de demanda en procesos de
ejecucion (hipotecaria y prendaria), no es propiamente una medida cautelar,
pues no se cuestiona en esos procesos la titularidad del bien, sino que se da
para efectos de publicidad registral.

En el NCPC se abre la posibilidad de anotar la demanda “en bienes
inscritos en registros publicos o privados que afecten a terceros (...) cuando se
pida la constitucién, modificacion o extincion de un derecho real o personal con
efectos reales” (art. 87). A partir de esta apertura que presenta la reforma, se
desprende que sera posible anotar la existencia de una demanda en otros
Registros distintos del Registro Nacional, como podria ser un registro de cuotas
o acciones en un club privado. Otra innovacién introducida es que ante
demandas donde se discutan derechos reales con implicaciones reales (e;.
contrato de arrendamiento inscrito y opcién de compraventa), se aclara una
afieja discusion jurisprudencial de si procedia o no la anotacién, decantandose el
codigo por aceptar esos eventos.

Finalmente, un aspecto importantisimo a destacar es que es la Unica

medida cautelar que no se puede decretar antes de que se haya presentado la

demanda, el tribunal debera disponer su anotacién al margen de la inscripcion del bien en el
registro respectivo, exento de toda clase de derechos".
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demanda, puesto que para su admisibilidad se requiere saber sobre qué trata el
objeto de debate. Por otro lado, acorde al mencionado art. 87 no requiere se
rinda garantia o caucion, por la presencia de un humo denso de buen derecho o

un peligro de dafo inminente.
1.9.3 Administracion e Intervencion de bienes productivos.

Algunos autores hablan de Intervencion y Administracion Judicial por
separado. Para ellos, generalmente, se distinguen por el grado de injerencia. La
Administracion Judicial es el género y la intervencion la especie. Para otros, se
debe hablar -al estilo argentino- de intervencion judicial en general, abarcando
todos aquellos supuestos donde la autoridad judicial ejerce vigilancia y control
sobre el bien litigioso entre tanto se decide la disputa®®. En efecto, esta ultima
posicion es la que sigue la doctrina argentina, donde segun la autora Alcia Pérez
Carballada (2007, pp.213)* “desde una perspectiva amplia, la intervencion
Judicial es la medida cautelar por medio de la cual una persona, expresamente
designada por el juez en calidad de auxiliar externo suyo, (...) actua de modo
mas o menos intenso en la esfera patrimonial de otra persona (...) con la
finalidad mediata de asegurar la eficacia de la sentencia”.

Sin embargo, explica Lopez (2017, pp. 512) en el NCPC (art. 81) el
antecedente de la nueva medida tipica de Administraciéon e Intervencién de
bienes productivos tiene su anclaje inmediato en el articulo 727 inciso c) de la

Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola 1/2000%?, asi como el numeral 316.2 del

40 Asi lo explica Artavia Barrantes, Sergio y Picado Vargas, Carlos (2016). Curso de Procesal
Civil. Tomo Il. San José, Costa Rica, Investigaciones Juridicas S.A. pp. 93

41 Pérez Carballada, Alicia. Capitulo IV: Intervencion Judicial. En Arazi, Roland, director (2007).
Medidas Cautelares. Buenos Aires, Argentina. Editorial Astrea. Segun nos explica esta autora, la
Intervencion Judicial en Argentina no se considerd en el CCo de 1862 ni en su reforma en 1889.
Si en el art. 1682 del anterior CC. de 1948, concretamente en el aparto del juicio de revocacién
de mandato del administrador de la Sociedad Civil, el juez podia remover iniciado el pleito,
nombrando un administrador provisorio.

42 Dicha norma enuncia: TITULO VI, De las medidas cautelares, CAPITULO | De las medidas
cautelares: disposiciones generales (...) “Articulo 727. Medidas cautelares especificas.
Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podran acordarse, entre otras, las siguientes
medidas cautelares: (...) 2.2 La intervencion o la administracién judiciales de bienes productivos,
cuando se pretenda sentencia de condena a entregarlos a titulo de duefo, usufructuario o
cualquier otro que comporte interés legitimo en mantener o mejorar la productividad o cuando la
garantia de ésta sea de primordial interés para la efectividad de la condena que pudiere recaer.”
Extraida del sitio oficial https://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-2000-323-consolidado.pdf
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Cddigo General del Proceso del Uruguay, donde se sefiala que esta medida es
adecuada en aquellos casos en que el demandante pretende la entrega del bien
productivo o alcanzar una condena dineraria, en virtud de la cual recaiga
embargo en los frutos y rentas de una actividad empresarial. El peligro en la
demora consistiria en que durante el curso del proceso el demandado haga
descender la productividad con una explotacion andémala. Al respecto, es
importante destacar que existen distintos escenarios donde se podrian presentar
supuestos de medidas cautelares de intervencion empresarial (derecho procesal
societario en la intervencién de sociedades*?, procesos concursales para la
conservacion de la empresa y satisfaccion del interés de los acreedores*4, o
bien, como medida autosatisfactiva en cabeza de 6rganos de control sobre entes
financieros, aseguradores y cooperativas*®).

Se participa con Lépez -corredactor del NCPC- en que debe distinguir la
administracion de la intervencion, en el tanto esta ultima es menos gravosa.
Siguiendo la doctrina espariola de Diez-Picazo Giménez (2000, pp. 393 y 394)4,
la intervencidn consistira en el nombramiento de una persona que debe autorizar
los actos de administracion del demandado, mientras que la administraciéon
implicara en que la persona designada realice directamente dichos actos de

administracion en sustitucion del demandado. Desde el plano de la tutela

43 Para el reconocido jurista argentino Ricardo Augusto Nissen, esta medida en materia societaria
“puede definirse como aquella medida cautelar dictada a los fines de evitar actos perjudiciales
por parte de los administradores en contra de la sociedad”. Nissen, Ricardo Augusto (2010). Ley
de sociedades comerciales, Argentina. Editorial Astrea, 3° edicidn actualizada, pag. 49.

44 Por ejemplo, en materia concursal podria pasar que aun no abierto o decretado un concurso,
de forma anticipada deba protegerse a la “masa” de acreedores todavia no integrada, para
separar al concursado de la administracién de sus bienes amén de la posible distraccién de
bienes o cuando la gestién empresarial no sea la mas idénea.

45 Tema asi expuesto por Sanchez Cannavo, Sebastian (2014). Improcedencia de la intervencion
en sociedades por decision unilateral del poder administrador. En: Boquin, Gabriela y Hernandez
Aguilar, Alvaro (2014). Derecho Societario y Concursal Panamericano. 12. Ed. San Joség,
Costa Rica, Editorial Juridica Continental. En el caso patrio, en la Ley Organica del Banco
Central de Costa Rica (N° 7558, art. 139), Ley Reguladora del Mercado de Valores (N°7732, art.
96), Ley Reguladora del Mercado de Seguros (N°8653), se establece la supervision y
fiscalizacion de intermediarios financieros, mercado de valores, mercado de seguros y fondos de
pensidon a cargo las Superintendencias (SUGEF, SUGEVAL, SUGESE, SUPEN), a su vez
vigiladas por el Consejo Nacional de Supervision de Sistema Financiero (CONASSIF). Puede
ordenar la suspensién de operaciones y la intervenciéon administrativa de los sujetos regulados
por las Superintendencias.

46 Diez-Picazo Giménez, Ignacio y otros (2000). Derecho Procesal Civil, Ejecuciéon Forzosa,
Procesos Especiales. Editorial Centro de Estudios Ramon Areces.
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cautelar, por ser menos grave, debe acordarse la intervencién primero sin con
ella es suficiente para garantizar el derecho de fondo. Es importante reafirmar lo
que apunta la doctrina citada en cuanto a que la ley procesal no fija el contenido
de esta medida cautelar, por lo que en cada caso se debe determinar las
facultades del interventor o administrador.

Como particularidades del NCPC, se resalta: a) la medida cautelar debe
tener una duracion prefijada (art. 88.1 pa.2°); b) las facultades del interventor o
administrador seran las indispensables (art. 88.1 pa.2°); c) el cautelante debe
sufragar la retribucion del interventor o administrador y excepcionalmente, se
pagara con el patrimonio intervenido o en administracion (art. 88.1 pa.3°); d) las
facultades del administracion o interventor las fija el tribunal (art. 88.2 pa.1°).

Un aspecto importante es que, de acuerdo con el art. 88.2 del NCPC,
cuando se conceda la medida cautelar de administracién del bien productivo,
cabe establecer dos grados de administracion: 1. Coadministraciéon y 2.
Sustitucion del administrador (estas facultades no aplican al interventor que
solo esta facultado para autorizar actos de administracién) 4’. Esta distincion ha
sido especialmente aplicada en el derecho comparado en materia societaria,
donde a la medida se le asocian “grados” de intervencion societaria, empezando
por la veeduria, que no interfiere en un funcionamiento de la empresa, sino que
el veedor solo informa lo que mira (en el caso costarricense podria relacionarse
con la auditoria que permite el art. 26 del CCo), luego cabria nombrar al co-
administrador, que actua junto al directorio, participa con voz en las decisiones

asamblearias y de ultimo, se designa un administrador, que implica el

47 Segun la citada autora Alcia Pérez Carballada (2007, pp. 220-228), en la experiencia argentina,
a esto se le asocia con las diversas modalidades de interferencia del interventor producto de una
medida de Intervencién Judicial, que se clasifica en:

1. Complementaria (interventor recaudador o recolector): Asegura la ejecucion de un embargo
decretado, interfiriendo en la actividad negocial del este societario. Ejm: interventor recibe dinero
de la boleteria de cine.

2. Informativa (veedor, informante, controlador o fiscalizador): Vigila la conservacién del activo y
cuida que los bienes objeto de la medida no sufra deterioro. Comprueba entradas y gastos. Da
cuenta periédicamente de la gestion de la empresa.

3. Concurrente: (co-administrador) El interventor comparte la facultad ejecutiva o de direccion
con quien o quienes integran el directorio.

4. Sustitutiva: El interventor desplaza provisionalmente al administrador natural y asume la
administracion del ente. Tiene facultades de administracion y direccion, y puede actuar con
independencia de la voluntad de los socios.
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desplazamiento total del directorio o de la gerencia de la SRL y el remplazo por
el interventor. En estos casos, la medida se va concediendo gradualmente.
Normalmente empieza con una veeduria, el veedor empieza a informar, el juez
mira que aqui los administradores hacen mal las cosas, le amplia facultades,
termina siendo un coadministrador, y si se siguen viendo que el directorio se
comporta maso menos mal, es desplazado y termina en una intervencién plena.
Finalmente, interesa destacar, que el NCPC dice que la administracion o
intervencidon cesan cuando se cumpla el fin perseguido, se constate la falta de
justificacion de la medida o el intervenido deposite las sumas reclamadas o diera

garantia suficiente.
1.9.4 Suspension provisional de acuerdos sociales, condominales y otros.

Segun Lopez (2017, pp 514), esta medida tiene andamiaje en el ordinal
727 inciso 10 de la LEC“®, pero a diferencia de la legislacion espariola, el NCPC
(art. 89) dispuso la suspension provisional de acuerdos no solo para las
sociedades, sino también para otras agrupaciones legalmente constituidas, por
ejemplo, condominios.

El objetivo de esta medida es suspender provisionalmente la eficacia del
acuerdo, es decir, el Juez puede privar momentaneamente de efectos la
decision. Con apoyo en ella se puede también pedir la anotacion de la medida en
el registro respectivo, con el fin de proteger a terceros. En el plano
jurisprudencial costarricense, esta medida no resulta una novedad pues en
algunos procesos se habia ya otorgado*°.

La susodicha norma 89 establece una disposicion especial de
legitimacion, dado que para acceder a ella el cautelante debe demostrar que

48 Dicha norma reza: TITULO VI, De las medidas cautelares, CAPITULO | De las medidas
cautelares: disposiciones generales (...) “Articulo 727. Medidas cautelares especificas.
Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podran acordarse, entre otras, las siguientes
medidas cautelares: (...) 10.2 La suspension de acuerdos sociales impugnados, cuando el
demandante o demandantes representen, al menos, el 1 o el 5 por 100 del capital social, seguin
que la sociedad demandada hubiere o no emitido valores que, en el momento de la impugnacion,
estuvieren admitidos a negociacién en mercado secundario oficial.”

49 A modo de ejemplo, consultese sentencia 587-2015 del Tribunal Segundo Civil, Seccion
Primera.
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representa al menos el 10% del capital. Con ello se busca evitar que un socio
minoritario perjudique los intereses de los mayoritarios.

Indudablemente, esta medida cautelar sera de mayor aplicacion en
procesos comerciales donde se discuten nulidades de asambleas. Para la
decision de los jueces quedaran aspectos como: ;Qué hacer si se suspende
decision que aprueba estado contable? ;Pueden los socios distribuir dividendos,
directores cobrar honorarios, se puede inscribir el acuerdo? ;Qué efectos tiene
suspender? También es importante ponderar si, “ex-ante”, se puede emplear la
medida para suspender el acto colegial de manera preventiva, para por ejemplo

sanear el procedimiento de convocatoria®.
1.9.5 Depésito de bienes muebles o inmuebles.

De acuerdo con el articulo 90 del NCPC, cuando en la demanda se
pretenda la entrega de bienes muebles o inmuebles y ellos estén en posesion
del demandado, se podran depositar en manos de un depositario. Esta norma
habra de integrarse con el articulado del CC que va del 1360 al 1366 en cuanto

se establecen las facultades y obligaciones del depositario judicial.
1.9.6 Prohibicion de innovar, modificar, contratar o cesar una actividad.

Se trata de una medida inhibitoria o de “No hacer” que, segun Lépez
(2017, pp. 516), encuentra respaldo en el inciso 7 del articulo 727 de la LEC5.
Esta se trata de una medida cautelar de tipo conservativa, pues mantiene es

statu quo o situacion de hecho. Citando a Ramiro Podetti, explica Daniele (2007,

50 Segun Dario J. Graziabile, en el caso argentino JCC Mendoza, Magna Inversora ¢/ Banco
Mendoza S.A. 10/1/2002, frente a la peticion de un grupo de accionistas que advirtieron que el
orden del dia contenia un punto oscuro, que impedia la cabal comprension de lo que se iba a
abordar en asamblea, el Juez dictd6 medida innovativa ordenando suspender. Dice, igual
procederia ante Asamblea defectuosamente convocadas porque: acta de directorio fue errénea,
no se publicé el acto o se hizo de manera eficiente, no se permitié registrar a los accionistas.
Graziabile, Dario J. (2013) Derecho Procesal Comercial. Argentina. Ed. La Ley, pp. 1700.

51 Dicha norma enuncia: TITULO VI, De las medidas cautelares, CAPITULO | De las medidas
cautelares: disposiciones generales (...) “Articulo 727. Medidas cautelares especificas.
Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podran acordarse, entre otras, las siguientes
medidas cautelares: (...) 7.2 La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de
abstenerse temporalmente de llevar a cabo una conducta;, o la prohibicion temporal de
interrumpir o de cesar en la realizacion de una prestaciéon que viniera llevandose a cabo”
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pp. 345)°2 que esta medida tiene como fundamento el asegurar el equilibrio de
las partes. Concretamente, al cautelado se le prohibe innove, o bien, debe
abstenerse de alterar (en cualquiera de sus formas: variar, mudar, cambiar,
renovar, modificar, transformar y reformar) el estado de la cosa litigiosa. Pero
también puede prohibirsele que contrate con el bien en conflicto o que cese una

actividad que realiza en él.

Procede decretarlas cuando el bien o derecho en conflicto pueda sufrir
menoscabo o deterioro por causa de modificacion o alteracién en el curso del
proceso. El acogimiento de esta medida es excepcional y “residual’, pues aplica
siempre que la tutela no opere a través de otra medida cautelar. Podria, por
ejemplo, ordenarse la no venta de un mueble, pero no cabria tal orden respecto
a inmuebles, ya que tal situacion se garantiza con la medida cautelar de
anotacion de demanda. Se estima que el Juez debe considerar siempre evitar el
riesgo de emplear abusivamente la medida para el cese o virtual cierre de una

empresa o una actividad, y que con ello cause perjuicios irreversibles.

Para la jurista argentina Marcela Garcia Sola (2010, pp. 601)% Ia

distincion doctrinal clasica entre la medida cautelar de no innovar y la innovativa,

es que una funciona como reverso o contracara de la otra. Si la cautela consiste
en prohibir la alteracion de un hecho o situacion preexistente, imponiendo un “no
hacer”, se esta frente a una prohibicion de innovar. Si, por el contrario, se
procura con la cautela que el cautelado revierta los efectos de una alteracién ya
consumada (restaurar o volver las cosas a su estado anterior), entonces

corresponde echar mano de una medida cautelar innovativa.
1.10 Precisiones sobre las medidas cautelares atipicas

Desde Piero Calamandrei se clasificaba a las medidas cautelares en

conservativas e innovativas. Ademas, hoy dia se habla de las medidas

52 Daniele, Gustavo: Capitulo VII: Prohibicién de Innovar y Prohibicion de Contratar. En Arazi,
Roland, director (2007). Medidas Cautelares. Buenos Aires, Argentina. Editorial Astrea.

538 Garcia Sola, Marcela: Prohibicion de Innovar. En Peyrano, Jorge W., director (2010). Medidas
Cautelares. Argentina: Rubinzal - Culzoni Editores.
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anticipativas y de la tutela cautelar genérica. Dada su importancia, pasamos a

explicarlas brevemente.
1.10.1 Medida Cautelar Genérica o Innominada.

En acuerdo con lo dicho por juristas como De los Santos (2010, pp. 573-
594)>* se opina que la disposicion del articulo 92 del NCPC hace referencia al
poder cautelar genérico o poder general de cautela que tiene el tribunal para
imponer medidas cautelares fuera de las seis medidas contempladas de forma
tipica en los articulos precedentes. Tiene anclaje en el inciso 11 del articulo 727
de la LEC®®. Constituye una norma de clausura del sistema cautelar, que permite
encuadrar en su seno la infinita variedad de situaciones las cuales pueden
presentarse en la realidad del proceso judicial. Ya se adelantaba lineas antes
que este tipo de medidas surgen cuando el supuesto a regular no admite
encuadramiento esquematico en ninguno de los institutos cautelares tipicos o
nominados.

Como bien lo apunta Kielmanovich (2000, pp. 414)%, se trata de una
medida de caracter residual que solo procede cuando la tutela tipica sea
insuficiente para dar proteccion a la situacion que se presenta.

Al respecto, resulta interesante destacar que la jurisprudencia civil y
agraria de los ultimos veinte afnos registra una notable ampliacion de la
proteccion cautelar a través de este tipo de medidas. La medida cautelar
genérica ha constituido un instrumento para prevenir el dafio o su agravamiento
en situaciones o circunstancias no contempladas por el legislador. Ademas,

comporta una pieza vital en la evolucion de la tutela cautelar, en el tanto le da

54 De los Santos, Mabel. La Medida Cautelar Genérica o Innominada. En Peyrano, Jorge W.,
director (2010). Medidas Cautelares. Argentina: Rubinzal - Culzoni Editores.

5 Dicha norma enuncia: TITULO VI, De las medidas cautelares, CAPITULO | De las medidas
cautelares: disposiciones generales (...) “Articulo 727. Medidas cautelares especificas.
Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podran acordarse, entre otras, las siguientes
medidas cautelares: (...) 11.2 Aquellas otras medidas que, para la proteccion de ciertos derechos,
prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la
tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio.

5 Kielmanovich, Jorge L. (2000). Medidas Cautelares. Buenos Aires, Argentina, Rubinzal -
Culzoni Editores.
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libertad de interpretacion al juez, un mayor margen de flexibilidad vy
adaptabilidad.

Volviendo a la norma 92 del NCPC, se observa que el legislador
costarricense no se contentd con referirse a las medidas cautelares atipicas en
forma indeterminada, sino que, aunque no de una forma taxativa o detallada, dio
ejemplos de este tipo de cautelas: depdsito temporal de ejemplares, intervencién
y deposito de ingresos, otras anotaciones registrales cuando sea util para la
ejecucion, formacion de inventarios, decomiso de bienesm ineficacia provisional
de clausulas contractuales, acceso a fundos enclavados, y cualquiera de
naturaleza conservativa, innovativa o anticipativa. Dada su importancia,

explicaremos estas tres ultimas.
1.10.2 Medida Innovativa.

Segun se adelanto, este tipo de medida es la contracara de la prohibicién
de innovar. Autores como Falcén (2006, pp.417) hablan este tipo de cautelar
como “la prohibicion de innovar en su aspecto positivo. La orden de innovar’,
para distinguirla de medida de innovar en su aspecto negativo, que pretende que
la situacidn de hecho no se modifique y se mantenga ese estado hasta la
terminacién del proceso. Siguiendo a Falcdn, en la medida innovativa mas bien
el estado actual debe variarse para cumplir con la medida, sea retrotrayéndolo a
un estado anterior o cumpliendo con un acto determinado.®’

Peyrano (2003, pp. 21)%8 ha dicho que la medida cautelar innovativa es
una medida precautoria que tiende a modificar un estado de hecho o de derecho,

y que se traduce en la injerencia del tribunal en la esfera de libertad de los

57 Precisa aclarar, la mayoria de la doctrina de la doctrina argentina acerca de las medidas
cautelares situa la génesis de este tipo de cautelar en la famosa sentencia del entonces Juez, y
ahora escritor, Jorge Peyrano en el caso caso “Bortulé Néstor ¢/ Jockey Club de Rosario”. En él,
un Jockey inhabilitado para ejercer su profesion durante varios afios, demandd nulidad de la
sancion vy solicité medida cautelar tendiente a que se le permitiera seguirse desempefiando como
jinete profesional mientras se sustanciara el juicio, lo cual se otorgd en la cautelar. También con
el caso del “corralito” argentino (inmovilizacién de depdsitos y cuentas de ahorro por un afio), la
Cémara Comercial: B., 2002/12/20 ordené como medida cautelar innovativa al Banco devolver
los depdsitos a plazo de una vez su titular en forma cautelar, pues la medida del Congreso de
impedir su entrega infringia derechos fundamentales de propiedad.

58 Peyrano, Jorge W. (2003). Medida Innovativa. Argentina: Rubinzal — Culzoni Editores (pp. 21)
y Peyrano, Jorge W. (2007). Medidas Autosatisfactivas. Argentina: Rubinzal — Culzoni Editores
(pp. 49-63).
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justiciables a través de la orden de que cesen una actividad contraria a derecho
o retrotraigan las resultas consumadas de un proceder antijuridico.

Por tanto, se concluye, aunque en doctrina se confunden, en definitiva,
que se usa la innovativa como una forma de volver al estado anterior, cuando
ya se ha producido la situacién dafosa. Ejm: Reabrir el paso a un fundo que
quedd enclavado y que venia utilizando el acceso, pero le fue cerrado. Nétese,
en esencia la medida prohibe innovar, s6lo que lo prohibe cuando ya esa
innovacion se ha verificado. En ese tanto, crea una situacion juridica nueva que

no existia previamente, pero que en algun momento si existio.
1.10.3 Medida Anticipativa y Autosatisfactiva.

En casos muy calificados, y debidamente fundamentados por el Juzgador,
la tutela cautelar puede ser a la vez anticipativa®. A través de estas medidas se
impone una prestacion que conlleva, implicitamente, la ejecucidén anticipada
de los efectos materiales de la sentencia definitiva, pues modifica el estado

de las cosas que existia antes del proceso.

Estas medidas cautelares son de naturaleza anticipativa o
autosatisfactiva, ya que sus presupuestos, contenido, efectos y alcances son
tipificados por el legislador como solucién a casos urgentes donde el peligro de
dafio irreparable o de dificil reparacién es tan inminente, que se requiere de una
medida que por un lado, asegure la cautela en el caso concreto y segundo, y en
forma indirecta, satisfaga el interés del actor. Precisamente de su naturaleza
anticipativa es que estas medidas solo tienen dos presupuestos: el peligro de
demora y la apariencia de buen derecho, ya que la instrumentalidad no opera
porque el contenido de la medida cautelar es similar a lo pretendido en el

proceso principal.

Buena parte de la doctrina sostiene que sélo proceden cuando existe
una probabilidad fuerte de que sean atendibles en sentencia las

pretensiones del cautelante, es decir, que el fumus bonis iuris sea

59 Autores como Falcon (2006, pp. 799 y sig.) indican que estas medidas pertenecen a lo que se
denomina “sistemas de anticipacion de la tutela”. La doctrina argentina e italiana les denomina a
este tipo de medidas “Procesos urgentes”.

66



demostrado plenamente. Siguiendo a Arazi y a Kaminker, explica Falcon (2006,
pp. 857-858), mientras la medida cautelar clasica requeria verosimilitud del
derecho y peligro en la demora, y la medida innovativa verosimilitud del derecho
e irreparabilidad del perjuicio, hoy la medida anticipativa, requiere certeza
suficiente y peligro de frustracién del derecho, y la autosatisfactiva requiere

evidencia y peligro de frustracion del derecho.

En realidad, dependiendo de las circunstancias, se distingue que una
medida innovativa es propiamente una medida cautelar que podra transformarse
en una anticipacion de la tutela, considerandosele autosatisfaciva.®® Como
ejemplo se tiene el caso de las disputas del derecho de paso por fundo
enclavado o derecho de paso contractual. Si el fundo sirviente esta haciendo un
porton que impide el paso, la medida es para mantener el paso, detener la obra,
y en ese tanto la cautela es conservativa. Pero si el juez no pudo fallar a tiempo
la medida y se cerro6 el paso, con la medida cautelar se quita portdn y se reabre
paso, donde entonces la medida es anticipatoria y a la vez innovativa. Igual
ocurria si a un fundo que tiene salida, ésta se le destrozd por accion del rio,
debiendo el vecino dar salida, por lo cual en cautelar se pide que se deje

provisionalmente ese paso, entonces la medida se convierte en autosatisfactoria.

El NCPC deja abierta la posibilidad de que el Juez adopte medidas de
este tipo, cuando lo estime pertinente, quebrando el clasico paradigma de que no
se pueden otorgar cautelas que implique un adelanto de los efectos de la

sentencia estimatoria.
1.10.4 Medida Conservativa.

Tal y como lo advierte Proto Pisani (2014. pp.394) “(...) la distincion entre
resoluciones cautelares conservativas y las resoluciones cautelares
anticipatorias, si bien es muy util en el plano didactico expositivo, tiene menor
relevancia en un plano dogmatico-conceptual. Ello porque a) casi todas (por no
decir todas) las resoluciones C.D. conservativas son medidas parcialmente

anticipatorias (...)". En efecto, en nuestro medio basta pensar en la suspension

60 Misma posicion adopta Falcon (2006, pp. 434).
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de la ejecucion de una obra nueva que no permite continuar la construccion, en

realidad se trata de una medida conservativa, pero a la vez anticipatoria.

En definitiva, se cree que mediante esta medida se procura mantener una
situacion de hecho, la cual, de ser variada en el transcurso del proceso
perjudicaria el derecho subjetivo o los intereses legitimos de la parte actora.
Pretende evitar una innovacion o cambio de la cosa en litigio. La prohibicién de

innovar pertenece a este género.
1.11 La tramitacion de las Medidas Cautelares
1.11.1 Solicitud, legitimacién prueba y tribunal competente

La tramitacion de una medida cautelar se inicia forzosamente a peticion
de parte, al establecer el art. 77 del NCPC que sera el demandante quien podra
solicitar la adopcion de medidas cautelares y recae sobre éste las
responsabilidades que se deriven de dicha solicitud. Se solicitaran, de ordinario,
junto con la demanda principal, pero cuando concurran razones de urgencia o
necesidad, se pueden pedir antes de la demanda. En este caso, las medidas que
se acuerden quedaran sin efecto si la demanda no se presentare en el mes
siguiente a su adopcion (art. 83).

La persona legitimada para solicitar una medida cautelar es quien opone
pretensiones. Esto quiere decir que el demandado que no reconviene no tiene
derecho a la tutela cautelar, pero si a solicitar una contracautela.

La solicitud de medidas cautelares habra de presentarse por escrito con la
finalidad de acreditar que concurren los presupuestos necesarios de apariencia
de buen derecho y peligro en la demora para su adopcion. Esta solicitud debera
ser clara y precisa, no debiendo consistir en una reiteracion de los hechos y
fundamentos de la pretension principal. Concretamente, debe especificarse el
objeto del proceso, la medida cautelar que se pide, la causa o el titulo que
origina la cautela, la finalidad, justificacion, la prueba, estimacién aproximada de
la demanda futura (cuando la medida es anticipada) y ofrecer la prestacion de
garantia, indicando qué tipo se ofrece y el porqué del importe que se propone.
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Para acreditar la concurrencia de los presupuestos, se acompafnara a la
solicitud los documentos que la apoyen, o bien se solicitara la practica de la
prueba que sea precisa (ej. reconocimiento judicial para verificar el estado del
objeto en litigio). A diferencia de la apariencia de buen derecho, el peligro en la
demora puede acreditarse con causas objetivas o subjetivas (como sobrecarga
de trabajo del tribunal, dificultad de tramitacion del proceso principal por diversas
causas, previsible conducta dilatoria del demandado, etc.) lo cual permita
suponer que el proceso va a tener una duracion tal que se abriguen dudas de si
para cuando se emita la sentencia ésta sera efectivamente ejecutable. Sin lugar
a duda, la prueba debe solicitarse y proponerse en la solicitud, pues seria
sorpresivo proponerlas en la audiencia sin haberlas anunciado en el escrito de
solicitud.

En cuanto al Tribunal competente para conocer de la solicitud, el NCPC
recoge el principio de competencia preventiva, en el tanto su articulo 8.4 regula
que para las medidas cautelares sera competente el tribunal al cual corresponde
el proceso principal, pero en caso de urgencia, podran solicitarse ante cualquier

tribunal.
1.11.2 Procedimiento cautelar: ordinario vrs. inaudita parte.

Vinculado con el tema del debido proceso, surge el esquema del
procedimiento cautelar. EI NCPC apuesta, como regla general, por dar audiencia
a la parte contraria de forma inmediata una vez presentada la solicitud cautelar
(tramitacion audita altera partium), la cual solo excepcionalmente se puede
suprimir en situaciones especiales (tramitacién inaudita altera patium), pero
posteriormente debe darse esa audiencia al cautelado.

Se conjugan aca el factor sorpresa y el factor efectividad de la medida.
Existen medidas cautelares que, si no se toman sin haber oido a la parte
contraria, no van a ser utiles para su cometido, no van a tener efecto. Es
conveniente entonces no dar audiencia cuando haya un riesgo de que la medida
no vaya a ser efectiva o produzca mayor lesion; si se le da audiencia a la
contraparte o si fuera la medida para la obtencién de prueba, posiblemente ya no

se va a encontrar prueba suficiente. Nuestra Sala Constitucional en algun
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momento se refirid diciendo que la regla en medidas cautelares es con audiencia
previa.

Cuando las medidas se emiten con audiencia previa, mediante ese
emplazamiento inicial, se convoca a las partes a una audiencia oral, que se
sefiala y celebra con prioridad a otros tramites, en ella se les escucha, se recibe
prueba y luego se dicta la decision. No dice en el art. 94 que la medida cautelar
se tenga que decretar por escrito o de forma oral en la audiencia, por lo cual a
tono con el art. 28.1, no existe obligacion del tribunal de resolverla oralmente,
pero si lo hace por escrito debe emitirla con la mayor brevedad.

Cuando la medida se acoge inaudita parte, o como llama el cdodigo
“admision provisional sin audiencia” (art. 96), una vez presentada la solicitud, se
resuelve acerca de la adopcién de la medida provisionalisima o sumarisima
(resolucion que no admite recurso alguno), luego se notifica al afectado, quien
puede oponerse en tres dias, justificando su levantamiento o modificacion y
ofrecer prueba pertinente. Para conocer de su oposicion incidental, se sefalara
una audiencia oral para que el tribunal decida si se levanta o modifica la medida.
Este procedimiento es la regla, tratandose del embargo preventivo y la anotacién
de demanda. Ademas, se aplica cuando concurren situaciones de urgencia o la

realizacion de la audiencia comprometa la efectividad de la medida.
1.11.3 Recursos y ejecucion.

Tradicionalmente la jurisprudencia civil se mostré renuente a otorgar
recurso de apelacion a la resolucion que decidia sobre una medida cautelar. Al
consagrar el NCPC un sistema cautelar, el vacio existente en el CPC se acabd.
En efecto, cumpliendo con el mandato del art. 41 constitucional, con el principio
de recurribilidad de las decisiones jurisdiccionales y a criterios jurisprudenciales
lo cual apuntaba a la inconstitucionalidad que el legislador no diera recurso de
apelacion cuando la resolucion pudiera causar efectos juridicos propios o de
dificil o imposible reparacion (aunque en materia civil la Sala Constitucional dijo
en su momento que no podia haber una inconstitucionalidad “por omision” del

legislador), el articulo 67.3 inciso 3 le concede recurso de apelacién a la
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resolucion que se pronuncie sobre la solicitud de concesidon, modificacion,
sustitucién o levantamiento de una medida cautelar o tutelar.

Como la resolucién que decida sobre una medida cautelar tiene caracter
de “auto”, le cabria también el instituto de la revocatoria implicita del articulo
66.3, debiendo el juzgador de primera instancia antes de admitir la apelacion,
referirse sobre los agravios de la apelacion, bajo pena de nulidad si no lo hace.®!

Las medidas cautelares se ejecutan inmediatamente, aunque se recurra a
la resolucién que las acoge. lgual a la inversa, es decir, cuando se levanta la
medida cautelar le cancelara la orden impuesta, solo cuando este firme la

resolucion que la levanta.
1.11.4 Colofén

Este abarcamiento de las aristas mas novedosas de la teoria cautelar,
lejos de constituir un puerto de llegada es, simplemente, uno de zarpada para
gue pueda explorarse con nuevas investigaciones cémo dar vida a sus
postulados.

Como cierre a todo lo expuesto, y desde un mejor miraje de la teoria y
aspectos fundamentales del instituto de las medidas cautelares, se puede
observar que el nuevo régimen adjetivo que rige el proceso civil costarricense
claramente consagra una tutela cautelar amplia, ello refleja sistematicidad e
instrumentalidad de cara a la actuacion del derecho sustancial, lo cual supera los
viejos paradigmas limitativos que enfrentaba la figura, esto demanda una
moderna actitud de la administracion de justicia tendiente a considerar brindar
soluciones a los conflictos a través de las nuevas técnicas de actuacion.

Bajo su ambito se encuentran contempladas nuevas situaciones de tutela
precautoria, que se adaptan a las nuevas realidades econémicas y sociales y
técnico juridicas tendientes a evitar que el Derecho, y el proceso que le sirve,

lleguen tarde o se conviertan en una respuesta vacia.

61 Sobre este aspecto Artavia Barrantes y Picado Vargas (2016, pp. 112) sostienen que como el
NCPC eliminé las auto-sentencias y tan solo mantiene el sistema de la “sentencia preliminar”, la
resolucién que resuelve sobre una medida cautelar atipica no tiene caracter de simple auto, sino
de una resolucion con los caracteres de una sentencia. Siendo asi, no cabria contra ella el
recurso de revocatoria.
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En horas en las cuales el Poder Judicial y la justicia civil no gozan del
mejor predicamento en indices de respuesta y efectividad, las medidas
cautelares repondran la anhelada actuacion cumplida que los justiciables
requieren de la disciplina. Pero, como todo en Derecho, su éxito dependera del
acierto en la actuacion de sus operadores juridicos. Al fin y al cabo, y luego de
repasar definiciones y fines, dependera de las personas (como siempre) pedir y
otorgar virtuosamente la proteccion cautelar.

Se pasa ahora al segundo capitulo de este trabajo en el cual se ilustra con
prueba directa acerca de que las medidas cautelares vienen siendo una realidad
tangible, actual y de gran interés en materia agraria.
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Capitulo II: Actividad del Tribunal Agrario Nacional entre el 2006-2016 en

materia cautelar
2.1 Preambulo

Preliminarmente es necesario explicar que la Jurisdiccion Agraria
Costarricense fue creada mediante Ley nimero 6734 de 29 de marzo de 1982,
Ley de la Jurisdiccién Agraria, como funcion especializada del Poder Judicial
para conocer y resolver de: “... Los conflictos que se susciten con motivo de la
aplicacion de la legislacion agraria y de las disposiciones que regulan las actividades de
produccién, transformacion, industrializaciéon y enajenaciéon de productos agricolas” (art.
1).

El criterio que delimita la competencia y funcion de los tribunales agrarios
de otro tipo de jurisdicciones como la civil, mercantil, contencioso-administrativa
y laboral, es el de la actividad agraria. Debido a ello, sera de conocimiento de la
jurisdicciébn agraria todos aquellos asuntos donde esté de por medio un
empresario agrario, en el ejercicio de su actividad agraria de produccién o
agroambiental. Las actividades conexas, como transformacion, industrializacion
0 comercializaciébn seran agrarias, siempre y cuando las realice el mismo
empresario agrario. Por lo tanto la jurisdiccibn agraria conoce de: juicios
reivindicatorios y posesorios, conflictos vinculados con derechos reales,
contractuales, personales e intelectuales, interdictos y desahucios, en propiedad
agraria, indigena y forestal; de participaciones hereditarias (sucesiones),
localizaciones de derechos indivisos; informaciones posesorias sobre bienes
rasticos; acciones relativas a contratos de aparceria rural, esquilmo,
arrendamiento o préstamo gratuito de tierras; recursos jerarquicos contra
resoluciones del Instituto de Desarrollo Rural en materia de dotacion de tierras
de programas del Estado, procesos cobratorios cuando el crédito haya sido
otorgado para el desarrollo de una actividad agraria o agroambiental, entre otros
conflictos y trdmites vinculados al mundo del agro.

En la mayoria de esos procesos existe la posibilidad de adoptar medidas
cautelares tanto tipicas como atipicas, ello con la finalidad de brindar una

proteccion adecuada a las actividades productivas que se desarrollen dentro de
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los inmuebles o bien resguardar los recursos naturales existentes, realizando
una adecuada ponderacion de los intereses de las partes y previa revision del
cumplimiento de los presupuestos necesarios para decretar las medidas
cautelares, son estos la apariencia de buen derecho y el peligro de demora,
comentados en el capitulo anterior. Tal facultad se encuentra establecida en el
articulo 242 del Cddigo Procesal Civil aplicado por analogia, conforme a lo
dispuesto en el numeral 26 de la Ley de la Jurisdiccion Agraria, el cual, indica:
"Ademas de los procedimientos cautelares especificos, el juez podra determinar
las medidas precautorias que considere adecuadas, cuando hubiere fundado
temor de que una parte, antes de la sentencia, le cause al derecho de la otra parte
una lesién grave y de dificil reparacién. Para evitar el dafio, el juez podra autorizar
o prohibir la préactica de determinados actos, ordenar el depdésito de bienes o
imponer el otorgamiento de una caucion”.

Al respecto, como bien apunta el Tribunal Agrario “(...) La administracién de
justicia y, en particular la jurisdiccién agraria, fue creada para mantener la estabilidad, la
seguridad juridica y la paz social en el campo, y resolver con criterios de equidad y de
derecho las controversias, a fin de evitar que las partes acudan a las vias de hecho,
para el reclamo de los derechos que aducen ostentar. La Ley Organica del Poder
Judicial, la Ley de Jurisdiccién Agraria y el mismo Cddigo Procesal Civil, revisten a la
autoridad judicial de los poderes suficientes para hacer respetar el ordenamiento juridico
y los derechos humanos. Uno de los instrumentos més eficaces es, precisamente, las
medidas cautelares, tanto tipicas como atipicas (...)” (voto 529-2016).

Desde el punto de vista organico y funcional, el Tribunal Agrario® es el
unico 6rgano judicial competente en alzada para conocer de todas las
apelaciones que se interpongan contra las resoluciones de los juzgados agrarios
de primera instancia en las cuales se haya acogido o denegado algun tipo de
medida cautelar. Actualmente existen 11 juzgados especializados (Santa Cruz,
Liberia, San Ramén, Alajuela, San José, Cartago, Guapiles, Limén, Corredores,
Pérez Zeleddn, San Carlos) y 4 despachos que trabajan conjuntamente a la

materia civil (Buenos Aires, Upala, Turrialba y Puntarenas).

62 Este Tribunal tiene su sede en el Il Circuito Judicial de San José, Goicoechea. Esta
conformado por seis jueces decisores, un juez tramitador y técnicos judiciales de apoyo a la labor
jurisdiccional.
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Sobre la base de este contexto juridico y marco institucional, se encuentra
gue en esta disciplina se ha impulsado notablemente en los ultimos veinte afios
el instituto de las Medidas Cautelares, al punto que hoy dia constituye una
funcidén de vital importancia para la eficacia de la tutela jurisdiccional agraria.
Particularmente ha sido la praxis jurisdiccional de los juzgados agrarios de todo
el pais y la jurisprudencia del Tribunal Agrario Nacional, los que se han
encargado de evolucionar su aplicacion y llegar a establecer una verdadera
teoria procesal para el manejo del instituto. La vasta casuistica de las relaciones
juridico-materiales que surgen en el seno de la actividad agraria, ha proliferado
la adopcién de medidas cautelares tipicas (como anotacion de la demanda,
embargos, prohibicién de innovar) o atipicas (permitir el paso por el fundo en litis,
rendir informes en un terreno productivo, suspender un desalojo administrativo,
dejar en posesion y cuido del inmueble a una de las partes, u otras medidas de
aseguramiento autosatisfactivas, innovativas, anticipativas o conservativas, etc.).

Segun se adelanté al presentar este trabajo, amén de la actualidad y
novedad de esta tematica, se plante6 de manera pertinente y sumamente
trascendental para la administracion de justicia costarricense conocer y analizar,
por medio de una detallada investigacion de campo, el contenido de todas las
resoluciones judiciales sobre medidas cautelares emitidas por el Tribunal Agrario
en los ultimos once afios (2006-2016), para identificar elementos como: cual ha
sido su manejo en la practica, cual es su campo de accidén, qué criterios
prevalecen para su acogimiento, en qué tipo de conflictos resultan de mayor
incidencia, cuales principios y maximas procesales pautan su adopcion y cémo
se han estructurado el instituto en estudio a la luz de la realidad social.

En cuanto a la metodologia del analisis y el enfoque de los resultados que
de seguido se presentara, se decidio mostrar de forma cuantitativa, cualitativa y
comparativa los datos obtenidos. Antes bien, se aclara que, para llegar a esos
resultados, se identificaron todas las resoluciones del Tribunal Agrario donde se
aborda la tematica en estudio (bases de datos digitales proporcionadas por el
Tribunal Agrario); superado esto, se depuré y sistematizé la informacion con el

objetivo de descubrir los aspectos mas relevantes o destacables del instituto
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(tabulacién en una Hoja de Excel); revelados esos talantes mas significativos, se

agruparon de acuerdo con los objetivos de investigacion, es decir, se reunieron

segun temas especificos de las medidas cautelares conocidas por el Tribunal

Agrario (afio, numero de expediente, tipo de proceso, juzgado de origen, nimero

de voto, resultado de la resolucion, tipo de medida y andlisis breve de lo

ordenado y fundamentado en cada medida). Acto seguido, se procedid con los

filtros de la informacion, para extraer cuestiones como:

Cantidad de medidas dictadas por el Tribunal Agrario y por cada despacho.
Cantidad de medidas anuladas, revocadas o confirmadas.

Cantidad de medidas adoptadas por afo.

Cantidad de medidas por tipologia de tutela cautelar.

Aspectos sustantivos frecuentes resaltados por el Tribunal Agrario.
Cauciones y contracautelas adoptadas.

Aspectos procesales relacionados con las medidas cautelares.

Efectividad de la tutela cautelar de cara al derecho de fondo reconocido o
negado en sentencia.

Para ilustrar los resultados, se emplearon herramientas graficas, cuadros,

comparativos, entre otros. Todos los gréficos y cuadros son de elaboracion

propia. Al respecto, se pasa a presentar y comentar los resultados generales y

especificos obtenidos.

76



2.2 Datos generales

2.2.1 Cantidad de Medidas Cautelares resueltas por aino por el TA.

m Cantidad de Medidas Cautelares resueltas de 2006 a 2016 por el TA
180 168
160
140
121

120 113

103 100

100

86
83 79 84

80 71 73
60
40
20

ANO ANO ANO ANO ANO ANO ANO ANO ANO ANO ANO
2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

llustracién 1
Fuente: elaboracion propia
De acuerdo con lo ilustrado en el grafico anterior, se concluye que entre
2006 y 2016 el Tribunal Agrario emitié un total de 1081 resoluciones relacionadas
con medidas cautelares. Se evidencia que con el pasar de los afios existe un
crecimiento paulatino en el uso del instituto en materia agraria, al punto que al

2016 alcanzé su rango mas alto de los ultimos once afos.

2.2.2 Balance entre total de votos del TA vrs. el total de Medidas Cautelares

emitidas.

A continuacién se observa que de todas las resoluciones dictadas por el
Tribunal Agrario afio a afo en los distintos asuntos de su conocimiento, las
medidas cautelares representan un importante circulante del quehacer de ese

organo:
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llustracion 2

Fuente: elaboracion propia

2.2.3 Tipos de procesos donde se emitieron Medidas Cautelares

TIPO DE PROCESO EN LOS QUE SE RESOLVIERON MEDIDAS CAUTELARES
(2006 - 2016)

MONITORIO

INC. COBRO HONORARIOS
HIPOTECARIO

TERCERIA

COMPETENCIA DESLEAL
MEDIDAS ANTICIPADAS
DESAHUCIO

EJECUCION SENT.
INTERDICTO

ORDINARIOS

llustracion 3

Fuente: elaboracion propia
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A partir de lo filtrado, se destaca, la mayor incidencia de solicitudes de
Medidas Cautelares se da en procesos ordinarios e interdictales. Pero también
es importante sefialar que las partes recurren con alta frecuencia al

procedimiento de las medidas cautelares anticipadas.

2.2.4 indice de Medidas Cautelares por Juzgado de origen.

JUZGADO DE ORIGEN
MEDIDAS CAUTELARES INGRESADAS AL TA
PERIODO 2006 - 2016

184

148
137

1118 104

91

llustracion 4
Fuente: elaboracion propia

Salta a la vista que las Medidas Cautelares son de mayor aplicacion en
las zonas fronterizas y en la periferia del pais (Corredores, Limén, San Carlos y
Liberia). Debe tomarse en cuenta que precisamente esos son los juzgados mas
antiguos en materia agraria, tienen ademas la mayor extension territorial en
cuanto a su competencia y cuentan con asistencia de defensa publica agraria
especializada. Correlativamente, obsérvese que en los cantones mas agricolas
del pais es donde el instituto en estudio ha sido mas prolifero. También es
importante sefialar que los juzgados de Puntarenas, Turrialba y Upala, aunque
no estan especializados en materia agraria, si reflejan un empleo de la tutela

cautelar en los casos que tramitan.

2.2.5 Tipos de Medidas Cautelares que conoce el TA.
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Anotacidn en asiento catastral

Cautelar derivada de proceso arbitral

Administracion e Intervencion de bienes productivos

Rendicion de cuentas y auditoraje

Tutela de Propiedad Intelectual

Formacion de Inventarios

Embargo

Intervencién y depdsito de ingresos

Modificar, Levantar o Sustitucion

Rendicidn de informes de administracion

Caucidn y Contracuatela

Aguas, Ambiental y Forestal

Suspension de procesos judiciales

Anotacién de demanda

Continuacion de la Actividad Empresarial
Prohibicion de Innovar, Contratar, Modificar o cesar...

Acceso a fundos (con o sin enclave)

Suspension de Desalojo Administrativo

Temas Procesales: Nulidades-Procedimiento-Recursos 382

0 50 100 150 200 250 300 350 400 450

TIPOLOGIAS DE MEDIDAS CAUTELARES CONOCIDAS POR EL TA (2006-2016) Y SU CANTIDAD

llustracion 5
Fuente: elaboracion propia

Dentro de la teoria general de las Medidas Cautelares, segun se ha visto
en el capitulo anterior, existen tipicas y atipicas. A partir de los votos analizados,
se desprende que en materia agraria se han resuelto cautelas de uno u otro tipo.
Facilmente son identificables las tipicas relativas a la anotacién de demanda,
embargo y medidas ligadas a la LPOPI. Respecto a las atipicas, dado que las
mismas no estan enlistadas en la legislacidon procesal agraria o civil actual, de
los votos estudiados se clasificé y agrupd cada resolucion tomando en cuenta lo
pretendido con la medida y especialmente, la orden de hacer, no hacer o de dar
impartida por el 6rgano judicial. Como resultado de ello, se estandarizé una
nomenclatura o tipologia que marcadamente encaja y concuerda con muchas de
las nuevas medidas cautelares tipicas que se desglosan entre los articulos 88 y
92 del NCPC. Asi, por ejemplo, se ve la prohibicién de innovar, contratar o cesar

una actividad, la administracién e intervencion de bienes productivos, depésito

80



de bienes muebles o inmuebles, intervencion o depdsito de ingresos, formacion

de inventarios y el acceso a fundos enclavados.

Se advierte que en incontables votos algunas de las medidas han sido
adoptadas de forma conjunta a otras cautelas que les sean compatibles.
Ademas, en el grafico se incluyé un numero de resoluciones relacionadas con
temas de caucion, contracautela y aspectos procesales, para mostrar la cantidad

de asuntos conocidos por el Tribunal en relacion con estos topicos.

A manera de conclusion, de lo examinado se distingue que lo resuelto en
la jurisprudencia del Tribunal Agrario finalmente ha encontrado eco en la reforma
procesal civil recién aprobada (NCPC). En efecto, las necesidades sociales y
economicas que han venido sustentando la adopcion de medidas cautelares
atipicas en materia agraria, hoy se recoge en mucho en el NCPC, esto a su vez
apareja concluir que con la entrada en vigor del NCPC, el cual siempre se aplica
de forma supletoria en materia agraria, no se producira un fuerte cambio de
paradigma en los operadores juridicos, ni para la parte que ya venia acudiendo a
este tipo de medidas ni para la persona juzgadora que desde antes venia

empleando muchas de esas medidas en su labor de reconocer la tutela cautelar.
2.3 Datos especificos: Analisis por tipos de medidas cautelares resueltas

Para una mejor comprension de la casuistica, importancia e incidencia de
la tutela cautelar en la jurisprudencia agraria, se desarrollara a continuacién los
datos mas significativos de las medidas cautelares analizadas, siempre tomando
como referencia la nomenclatura empleada en el grafico anterior. Se aclara,
dada su importancia, también se analizaran aspectos procesales y probatorios
de la tutela cautelar que fueron rescatados de las pluricitadas 1081 resoluciones
del Tribunal Agrario base de esta investigacion.
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2.3.1. Anotacion de demanda.

En términos generales, la anotacion se ha aceptado en materia agraria

cuando existe una disputa judicial sobre derechos reales®:. Se razona que es

una medida de contenido real (ya que recae sobre bienes inscribibles) y de

naturaleza conservativa (ya que se anota al margen de asientos registrales). Ver

votos 1267-2015 y 272-2014. De contrario, si la pretension principal de la parte

actora es de caracter personal y no real (por ej. el cobro de dafos y perjuicios),

se deniega la medida (consultese voto 727-2007). Para una comprension mas

clara de lo resuelto por el Tribunal Agrario sobre los supuestos de admisibilidad

de esta medida, véase el siguiente cuadro:

ANOTACION DE DEMANDA

Situaciones y pretensiones ante las que ha procedido

N° voto

Declarar una servidumbre forzosa.

1077-2016 780-

2007
Acciones reivindicatorias. 723-2016 609-
2007
Resolucién del contrato y la devolucién del bien al actor. 404-2015, 1119-
2014
Que se reconozca a la actora como duena de parte de una finca. 751-2014
Nulidad de titulo del traspaso y restitucion de la parcela. 511-2013
Anulacion de asientos registrales que dieron origen al nacimiento de | 19-2013, 522-
las fincas objeto de la medida. 2008
Nulidad de los contratos mediante los cuales se constituyen los 317-2011
gravamenes hipotecarios.
Accidn de restitucion por parte de la actora y usucapion por parte de la 822-2009
demandada reconventora.
Declaratoria de disolucion de una sociedad. 422-2008
Situaciones y pretensiones frente a las que no ha procedido
Anotar una demanda de otro proceso ordinario que ya tiene sentencia 1068-2016
firme.
Resolucién contractual sobre un proyecto de lotificacion, de indole 809-2016

63 Ya se adelanté en el capitulo anterior que en materia agraria incluso debe darse de oficio por
disposicion del art. 34 de la LJA. Ademas, consultese votos 373-2016, 724-2010 y 466-2010.
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personal.

Anotacion de demanda no tiene como fin garantizar costas del 386-2016

proceso.

Se pide traspasar en fideicomiso varias fincas relacionadas con un 340-2015

contrato supuestamente incumplido o se devuelva el dinero invertido.

Hay embargo preventivo. No procede anotacion de demanda vy

embargo preventivo sobre el mismo bien.

Cobro de honorarios es una pretension personal-patrimonial que no 306-2013

persigue titularidad sobre un bien.

Fincas sobre las cuales se pide anotar no estan vinculadas con lo 202-2013

pretendido.

Se pide la nulidad de dos contratos, lo que no tiene efectos reales. 1318-2012

Se pide resolucién contractual y pago de dafios y perjuicios. 344-2011, 639-
2007

La anotacion de demanda es la unica medida cautelar que no se 218-2011

puede pedir en forma anticipada, ya que requiere de la existencia de 667-2014

una demanda, con pretensiones reales formuladas, para su decreto. El

examen de presupuestos no se puede hacer sino se ha ejercido el

derecho de accidon por medio de pretensiones materiales.

Se pide la declaratoria de nulidad y eficacia de clausulas constitutivas 670-2010

de una sociedad, la nulidad de un plano catastrado y el pago de dafos

y perjuicios.

Se pretende el cobro de dafios y perjuicios. 430-2009

El derecho de posesién que reclama el actor se localiza fuera del 155-2008

inmueble anotado.

Ejecucion forzosa de un contrato de compraventa. 400-2007
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De las 1081 resoluciones estudiadas, 64 hacen referencia a la medida
cautelar de anotacion de demanda (54 en procesos ordinarios, 7 en medida
cautelar anticipada de las cuales 2 se acogieron, 1 en interdicto, 1 en un proceso
de ejecucion y 1 en un incidente de cobro de honorarios). Con arreglo al grafico
siguiente, se determina que en mas de un 55% de los 54 procesos ordinarios
analizados (confirma acoger + revoca rechazo + Tribunal de oficio) la medida

resultd admisible.

Resultados de la MC de Anotacion de
Demanda en procesos ordinarios

B CONFIRMA ACOGER m DEJAR SIN EFECTO MODIFICAR CONFIRMA RECHAZO
W DEVUELVE ALAQUO mREVOCA ACOGER B REVOCA RECHAZO  mTRIBUNAL DE OFICIO

llustracion 6

Fuente: elaboracion propia

Otro aspecto relevante encontrado en relacion con la anotacion de
demanda radica en que el TA ha aceptado levantar parcialmente la anotacién de
demanda sobre areas de la finca que no tienen relacién con lo disputa que dio
origen a la anotacion. Particularmente se resolvio: “(...) que no es la circunstancia
de que un determinado numero de finca esté involucrado en un proceso la que
determina la permanencia de una anotacién como la que nos ocupa, sino su vinculacién
con la materialidad geograficamente reclamada. Asi las cosas, si durante la tramitacion
del proceso se producen segregaciones para independizar registralmente area material
que no esta en disputa, y asi atemperar los significativos efectos a la disposicion del

patrimonio que conlleva una anotacion de un proceso judicial (como el presente que
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iniciara desde el afio 2008) es atendible ordenar el levantamiento y asi liberar la
materialidad no reclamada.” \Voto 248-2015.

Antes de avanzar con el anadlisis de otras medidas cautelares, es
relevante aclarar que el Tribunal ha dictaminado que la MEDIDA CAUTELAR DE
ANOTACION DE DEMANDA EN ASIENTOS CATASTRALES (PLANOS), no se
trata de una medida cautelar tipica, sino atipica, sustentada en los articulos 59 y
60 del Reglamento a la Ley de Castro Nacional. Por seguridad juridica, existe un
peligro de demora de que se le de publicidad catastral al proceso judicial, para
que no afecte a terceros (votos 1267-2015 y 272-2014).

2.3.2 Embargo Preventivo.

Este tipo de medida se da en muy pocas ocasiones en asuntos ordinarios
agrarios. Tan solo se encontraron 4 procesos en los cuales se trataron aspectos
relativos al embargo. El tribunal sefiala que la apelacion no procede contra la
resolucién que ordena rendir garantia para el embargo (voto 997-2013 y 998-
2013), sino solo contra la resolucion que fija el monto de este (voto 232-2011).
Ademas, en este ultimo voto explicd que la garantia no necesariamente debe ser
igual o semejante al valor de la propiedad embargada, pues dicho valor es fijado
por la parte solicitante, acorde con el monto por el cual se pide el embargo, en la
cuantia de la demanda y las pretensiones esgrimidas. También se ha resuelto,
especialmente en procesos cobratorios, que acorde con los principios de
razonabilidad y proporcionabilidad, el embargo debe decretarse de acuerdo con

los montos reclamados, evitando excesos (voto 131-2011).

2.3.3 Prohibicion de innovar, modificar, contratar o cesar una actividad.
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Cantidad de Medidas por afo y tipo de proceso en que

se dictaron
15
10
10 2 7
5 6 6
5 4 4 3 44 3 4
w1 1 1 I 1 22, 22 2, I 1
=i A N N . m o El . .
2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
M Interdictos Ordinarios Medidas Anticipadas Desahucio
llustracién 7

Fuente: elaboracién propia

Porcentajes de admisibilidad o
inadmisibilidad

B CONFIRMA ACOGER

m CONFIRMA RECHAZO

B REVOCA ACOGER
REVOCA RECHAZO

llustracion 8

Fuente: elaboracion propia

En definitiva, de lo ilustrado en los dos ultimos graficos, se evidencia que,
de las 90 medidas cautelares emitidas en los ultimos once afos y que estan
relacionadas con prohibiciones de innovar, modificar, contratar o cesar una
actividad, existe una constante en su aplicacion y que mayormente se dan en
procesos ordinarios. Asimismo, es interesante que en procesos sumarios de
proteccion posesoria actual y momentanea (interdictos de amparo de posesion,

restitucion y reposicion de mojones) también se utilice en un buen numero este
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tipo de cautela. Por otro lado, es relevante que el Tribunal Agrario ha tenido una
mayor tendencia a aceptar y confirmar su adopcién, ya que de la sumatoria de
los porcentajes (confirma acoger + revoca rechazo) se revela un criterio proclive
a mantener la cautela prevista en primera instancia, o bien, el TA revoca su

rechazo y acoge la cautela.

En el grafico y cuadros siguientes, se presentara el detalle de las 6rdenes

mas frecuentes de esta medida por tipo de proceso.

Prohibiciones mas usadas en Interdictos

No cambiar los candados

No hacer cercas

No gravarlo

No venderlo

No enajenar el bien

No quemar

No causar dafios al cultivo

No realizar actos perturbatorios

No realizar atomizaciones

No hacer podas de café

No alterar la naturaleza del inmueble
No hacer inversiones

No introducir nuevos cultivos/permanentes
Deber de suspender obras

o
=

2 3 4 5 6 7 8 9 10

= PROHIBICIONES MAS USADAS

llustracion 9

Fuente: elaboracién propia

Prohibiciones mas empleadas en Medidas Cautelares Anticipadas

Suspender todo tipo de actividad No cambiar la naturaleza del inmueble

No cortar arboles, no construir canales No construir terrazas

No hacer drenajes No hacer construcciones, no cultivar,

No introducir mejoras No realizar trabajos y no hacer mejoras

No realizar actividad minera No hacer movimientos de tierra

No modificar la topografia Abstenerse de vender

Arrendar, hipotecar o de alguna manera | Abstenerse de amenazar o perturbar a la parte
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Pignorar el bien o parte de él actora.

Prohibiciones mas usuales en Medidas Cautelares dictadas en Procesos Ordinarios

TIPO DE ORDEN No. TIPO DE ORDEN No.

Abstenerse de perturbar 4 | No introducir mejoras 9
No introducir construcciones 16 | Abstenerse de destruir cultivos 3
No talar arboles 2 | No quemar 1
No realizar acciones que tengan por objeto | 1 No extraer la produccion 2
la destruccién o desaparicion de los bienes

o) Cjerechos que puedan ser considerados

mejoras

No cortar la produccion 1 No vender la produccién 2
No introducir nuevos cultivos permanentes 5 | No ampliar los cultivos existentes 4
No alterar la naturaleza del inmueble 12 | No enajenar la propiedad 8
No gravar la propiedad 3 | No cortar los arboles 4
No destruir construcciones 1 No cultivar naranja 1
No remover tierra 2 | Suspender la preparacion del terreno 2
No cercar 2 | No realizar actividades agricolas 2
No realizar actividades ganaderas 1 | No movimientos de tierra 2
No cultivos nuevos 1 | No vender la fruta 4
No hechura de zanjas 1 | No puentes 1
No pozos 1 No extraccion de arboles 1
No accesiones 6 | No hacer tapias 2
No hacer drenajes 2 | No detalles ni acabados 1

Lo mas destacable de los datos obtenidos es que todas las prevenciones
implican una abstencion de ejercer actividades presentes y futuras, al punto que,
considerando las caracteristicas del bien objeto de litis o el tema juridico a
resolver, la parte solicitante o el tribunal de oficio regulan posibles conductas por
parte del cautelado que vayan en detrimento de lo perseguido en sentencia o
que produzca un dafio a los bienes juridicos en juego. A su vez, para evitar
confusiones y en ultima instancia el abuso en la cautela, el tribunal ha debido
dimensionar los efectos de lo ordenado y aclarar en la misma resolucién que
confirma o acoge la cautela, cuales son aquellas actividades permitidas al
cautelado y otras tantas que le son obligatorias. Asi, por ejemplo, constatese los
votos 348-2006, 172-2009, 808-2010, 857-2010, 80-2012, 831-2012 y 730-2014.
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Finalmente, urge destacar que en la mayoria de las resoluciones del
Tribunal Agrario relativas a esta tematica, se dice que dicta una “Medida

inhibitoria” refiriéndose a la proteccion de innovar.
2.3.4 Continuacion de la actividad empresarial.

Debido a que en la mayoria de los procesos agrarios esta en disputa la
titularidad de derechos reales (propiedad, posesion, usufructo, uso y habitacion,
hipoteca, prenda), las medidas cautelares relativas a proteger o amparar la
continuidad de la actividad empresarial son sustanciales. Por lo general, si la
parte solicitante de la medida esta ejerciendo una actividad productiva (agraria,
agropecuaria, forestal, de transformacion e industrializacion de bienes, o bien, de
intercambio de bienes y servicios) se le autoriza a permanecer en uso y disfrute
del bien para no producir un dafio y garantizar la continuidad de la actividad.

Concretamente se le ha ordenado al cautelado se abstenga de perturbar u

obstaculizar la posesion que realiza el titular de la actividad.

Segun se detalld en la ilustracidn N° 5, las medidas cautelares vinculadas
a la continuidad de la empresa alcanzan un total de 77. De acuerdo con el
grafico adjunto, un 65% de estas medidas han sido aceptadas por el Tribunal

Agrario frente a un 35% donde se ha negado la cautela.
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Porcentaje de Medidas Cautelares relativas a la
continuidad de la actividad empresarial
(acogidas y rechazadas)

B CONFIRMA ACOGER

m CONFIRMA RECHAZO
REVOCA ACOGER
REVOCA RECHAZO

m REVOCAY CAMBIA

llustracion 10

Fuente: elaboracion propia

Un aspecto que no se puede pasar por alto en relaciéon con este tipo de
medida cautelar es que en procesos interdictales, sobre todo en asuntos de
amparo de posesidon, donde lo perseguido en sentencia es que se le deje de
perturbar al actor, se ha pretendido utilizar para lograr -via cautelar- un efecto
anticipado de la eventual sentencia estimatoria, como lo es que se ordene al
cautelado que no perturbe, lo cual es improcedente y asi ha sido expuesto por el
Tribunal en votos 691-201 y 982-2013. Concretamente en el ultimo
pronunciamiento se advirti6 “(...) El proceso cautelar es un instrumento del
proceso principal o de cognicion, lo que implica que las partes deban someterse
a su resultado, participando en las etapas que éste comprende, pues es parte de
las vicisitudes propias del debido proceso y del acceso a la justicia. De ahi que
solamente en casos muy excepcionales, proceda precautoriamente anticipar los
efectos de la futura sentencia, pues la regla es que el proceso culmine en forma
normal (...)". En procesos ordinarios se ha resuelto en forma similar (ver voto
599-2015).
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2.3.5 Suspension de Desalojos administrativos y de procesos judiciales.

En cuanto al tema de los Desalojos Administrativos, el objetivo de este
tipo de medidas es la suspension del desalojo mismo, que ya fue ordenado en
sede administrativa (Ministerio de Seguridad Publica)®*. El fin es que se
suspenda la orden hasta tanto la autoridad jurisdiccional resuelva el fondo de lo
debatido.®® Es importante rescatar que si la ejecuciéon de un desalojo
administrativo no causa una lesion irreparable ni irreversible a la situacion del
actor, no procede acoger la medida cautelar. En términos generales, existe un
altisimo porcentaje de desalojos administrativos que se suspenden a través de
solicitudes de medidas cautelares. En los ultimos once afos, el Tribunal Agrario
ha acogido la suspension en un 86% de las cautelas solicitadas en ese sentido.

Para ilustracion, obsérvese el grafico adjunto:

64 En materia agraria también se ha solicitado suspender desalojos ordenados por el Instituto de
Desarrollo Rural (antes IDA) de parcelas administradas por ese ente, por ejemplo, el voto 339-
2010, donde se denego la cautela por no tener los presupuestos.

65 El procedimiento de desalojo administrativo esta regulado en el Decreto Ejecutivo No. 37262-
MSP del 14 de julio del 2012 denominado "Reglamento para el tramite de desalojos
administrativos presentados ante el Ministerio de Seguridad Publica", que entrd en vigor el mismo
afno. Procede en los casos establecidos en los articulos 305 del Cddigo Civil, 455 del Cddigo
Procesal Civil, 7 y 74 de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, sin
detrimento de lo que establezcan otras normas especiales o conexas y también en aquellos
casos en los cuales asi lo ordene o requiera cualquier entidad propietaria, poseedora o
administradora de bienes inmuebles publicos (art. 1 del Reglamento).
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SUSPENSION DE DESALOJO ADMINSTRATIVO

REVOCA ACOGER
CONFIRMA%
RECHAZO
5%

CONFIRMA
ACOGER
81%

llustracién 11
Fuente: elaboracion propia

Generalmente la medida de suspension de desalojo administrativo se ha
denegado cuando: a) el propietario registral hace uso de la defensa de su predio
utilizando esta via y al solicitante de la suspensién no le ampara derecho alguno
(voto 315-2006 y 199-2007); b) la persona ya fue desalojada (votos 788-2006,
253-2008, 620-2008, 210-2009, 270-2009 y 742-2014); c) la parte que solicita la
suspension no demuestra la existencia de los derechos que alega sobre el bien
que sera desalojado (voto 443-2006); d) el voto del desalojo no hace referencia a
los solicitantes de la medida y no se demuestre que ellos estan en posesion del
terreno (voto 681-2007); e) la ocupacion es evidentemente ilegitima y abusiva
(voto 249-2008); f) no procede suspender un desalojo dentro de un proceso
interdictal (voto 541-2010); g) cuando se solicitan mejoras y accesién aduciendo
que no se disputa un derecho real sobre el inmueble (115-2015 y 804-2016); h)
cuando ya fue practicado el desalojo y las invasores vuelven a posesionarse del
fundo (434 a 439, 444 a 454, 462 a 467, 473 a 478, 484, 501 a 502, 520 a 521,
537 a 545, 553 a 554, 567 a 570, 573 a 581, 599 a 603, todos del afio 2016).
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En los casos donde si se ha acogido el desalojo, los principales

fundamentos ventilados son:

FUNDAMENTOS PARA SUSPENDER DESALOJOS ADMINISTRATIVOS

Fundamento N° voto

Actor en posesion del fundo y tiene actividad agricola 443-2006, 814-2006, 879-2006, 335-

2016

2007, 813-2009, 897-2009, 555-2010,
730-2010, 162-2011, 446-2011,

696-

Actores tienen produccion agricola empresarial, hay | 799-2006, 258-2011, 1083-2016
construcciones y se pide mejoras y accesion

Parte pide mejoras y tiene cultivos 806-2006, 190-2007
Parte tiene contrato de arrendamiento y cultivos 177-2011
Parte tiene actividad turistica 412-2010
No hay certeza en areas a desalojar 694-2006, 693-2007

No sobra anadir que en algunos casos (votos 156, 157, 158, 159, 161,
178 todos del 2008) se ha acogido suspender el desalojo, pero se ha impuesto
una caucion o garantia por la suma de ¢1.000.000,00. También se han graduado
la medida imponiendo de oficio prohibiciones de innovar o modificar en la finca

(mal llamado por el tribunal como “contracautela”).

De otro lado, en torno al tema de |la suspensién de procesos judiciales
por medio de una medida cautelar, por lo general se ha pedido suspender
procesos cobratorios (especialmente ejecuciones hipotecarias), informaciones
posesorias, ordinarios, procesos penales, sucesorios, sumarios interdictales y de
desahucio. Siendo que este tipo de medida es mayormente solicitada en
procesos ordinarios, se expone a continuacion el resultado de la medida cautelar
de los 33 procesos ordinarios donde se pidié suspender otro tipo de proceso
(hipotecarios, ejecutivos simples, interdictos, informaciones posesorias, asuntos

penales, ordinarios y procedimientos administrativos ante el INDER):
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PORCENTAJES DE MC EN PROCESOS ORDINARIOS QUE INVOCAN LA
SUSPENSION DE OTRO PROCESO

B CONFIRMA ACOGER m CONFIRMA RECHAZO W REVOCA ACOGER

llustracion 12

Fuente: elaboracion propia

REVOCA RECHAZO

De lo graficado se extrae que en el 85% de los procesos ordinarios donde

en los ultimos once afos se ha pedido ante el TA suspender otro tipo de proceso

judicial o administrativo (este ultimo seguido ante el INDER), se ha denegado la

cautela (sumese los reglones: confirma rechazo y revoca acoger).

Por otro lado, dado el presente interés en detectar el principal motivo en

que se han fundamentado las resoluciones de TA para, en su mayoria, denegar

este tipo de medida, se sefiala a continuacion los principales argumentos

expuestos en sus resoluciones. También se retoman algunos a favor que se han

dado:

ARGUMENTOS PARA DENEGAR LA SUSPENSION DE
PROCESOS

N° voto

Independencia y Autonomia entre procesos.

319-2007, 477-2007, 438-2012,
627-2013, 957-2013, 535-2014,
536-2014, 297-2015, 300-2015,
303-2015, 304-2015, 307-2015,
316-2015, 317-2015, 322-2015,

323-2015,

330-2015

Cosa juzgada y eficacia de las resoluciones firmes emitidas en
otro proceso.

319-2007, 477-2007, 691-2007,

627-2013
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La seriedad del sistema judicial se comprometeria por la
inejecutividad de sus resoluciones.

477-2007, 627-2013, 881-2014

No existe apariencia de buen derecho.

691-2007, 878-2011, 627-2013,
365-2014, 562-2014

No existe residualidad porque la anotacién de demanda es
suficiente.

136-2012, 833-2014

La suspensiéon de un proceso judicial sélo se da por
prejudicialidad penal en los casos de 202 inciso 1) del CPC.

136-2012, 535-2014, 833-2014,

Ley de Cobro Judicial, art. 11, impide la la prejudicialidad.

136-2012

Medidas Cautelares no se confunden con el instituto de la
prejudicialidad y no se puede crear otra causal de suspension
de procesos.

1442-2012, 348-2014

No se fundamento peligro de demora. 536-2014
No se violenta el principio de tutela judicial efectiva con el | 562-2014
rechazo.

ARGMENTOS A FAVOR DE ACOGER SUSPENDER

PROCESOS

Se quiere evitar un dafo irreparable (procedimiento | 1024-2007
administrativo).
En Informacién Posesoria pese que la parte interesada no | 537-2008
presentd oposicién dentro del plazo concedido (art. 8 LIP), se
ordend suspender porque se pedia mejor derecho de posesion
en ordinario y la titulacion cambiaria la condicion juridica y el
tipo de accion a disputar.
Traslape o falta de ubicacion y determinacion de finca a poner | 226-2010
en posesion dentro del hipotecario (Ejecucion hipotecaria).
Cuestiona validez o nulidad de crédito (Ejecucioén hipotecaria). | 1253-2011
Continuidad de la actividad empresarial. 1431-2012

Un aspecto que resaltar del anterior cuadro es

que, como regla de

principio, nunca el TA ha suspendido mediante una medida cautelar solicitada

dentro de un ordinario otro proceso de igual categoria. En 6 de los 33 votos

estudiados, se denegd esa peticion cautelar.

2.3.6 Administracion e Intervencion de bienes productivos.

Respecto a este tipo de cautela, existen algunas resoluciones en las que,

de alguna forma, se toca el tema de la intervencién de un bien productivo. En

ocasiones se ha ordenado presentar estados financieros para saber el balance

de situacion y estado del afio fiscal de una sociedad anénima (voto 423-2008).
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2.3.7 Intervencion y Depésito de bienes muebles o inmuebles.

Son varias resoluciones las que ponen en depdsito de una de las partes
un bien productivo. Los principales motivos han sido por existir actividad de
engorde de ganado “a medias”, se ordena se entregue el hato bajo la guarda y
custodia del actor (voto 1318-2011), por existir una sociedad de hecho para
cultivo de pifia entre los litigantes, se deja en depdsito alguno de ellos (voto 320-
2008), existiendo una plantacién de teca se instituye al demandado depositario
(1189-2012), si se comercializan frutos de la finca en litis, el dinero se debe
depositar en el juzgado (175-2014). Ahora bien, cuando existen problemas de
duplicidad de titulos sobre el mismo bien, se ha negado depositar los alquileres
que genere el bien pues consistiria en una paralizacion de las posibles
inversiones en el fundo por todo el tiempo que dure el proceso, lo cual puede
hacer mas gravosa la situacion, por lo que no es proporcional y razonable (1064-
2016).

En practicamente todos los casos, como parte de la medida se impone

rendir informes de gastos y utilidades que genere el bien en depdésito.
2.3.8 Formacion de Inventarios.

Atinente a las medidas cautelares relacionadas con la formaciéon de
inventarios, se han dado muy pocos casos. En 4 cuatro de los 5 votos relativos a
esta tematica, se verificd que en la finca objeto del litigio existia una actividad
productiva (extraccion de madera, cria de cerdos y otros animales, bosque,
siembra de platano, etc.), se ordena en todos ellos por parte del Tribunal que
correspondia a la persona juzgadora de instancia, proceder a inventariar el
estado y lo existente en el terreno levantando al efecto un acta describiendo
esas circunstancias. Aparejado a esta medida, se denota se ha ordenado
nombrar un depositario judicial de los bienes existentes dentro del terreno en
discusion. Consultese al respecto votos 12-2009, 586-2009, 364-2013 y 422-
2013.
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2.3.9 Rendicion de Informes de Administracion.

En los ultimos afos el Tribunal Agrario ha venido emitiendo resoluciones

en las que ordena rendir informes de administracion de un terreno donde se

ejerza una actividad. Esa medida no se acoge de forma aislada, sino que viene

ligada a otras medidas cautelares que por lo general pueden ser: la continuidad

de la actividad empresarial, el depdsito de bienes y a la prohibicién de innovar.

De los 35 votos vinculados a este tipo de medida, 6 corresponden a

procesos interdictales, 5 a Medidas Cautelares Anticipadas y 24 a procesos

ordinarios. A continuacién, se presenta un comparativo de las 6rdenes mas

significativas que se han impartido:

INFORMES DE ADMINISTRACION Tipo Actividad N° voto
Informes trimestrales sobre egresos e ingresos de cosechas y Café, cafay 181-2014
sobre administracion de esas cosechas, retrotrayendo los tomate
efectos de la medida, no a la fecha de su acogimiento, sino
cuando el cautelado ingresé a la finca.
Informe mensual de administracion con ingresos, egresos, Cas y café 535-2008
utilidades generados por la actividad.
Informe trimestral sobre administracion del area en litis, con Platano, 294-2009
egresos e ingresos y utilidades. Tecay 1386-2012
Plantacion
forestal
Informe trimestral sobre administracion del area en litis, con Plantas 763-2010
egresos e ingresos, utilidades y demas decisiones de | ornamentales
administracion del bien.
Informes semestrales con ingresos, egresos y utilidades que se Propiedad 869-2010
generen y se ordena informes en los diez dias siguientes luego urbana
de cada asamblea ordinaria y extraordinaria de la sociedad.
Informe trimestral de administracion, documentado. Café 973-2010
Palma aceitera 537-2011
Informe trimestral de administracion, documentados, que Pecuniaria, 5 642-2011
respalden gestion, incluyendo ingresos, egresos y utilidades, novillos, 2
. . o 898-2012
que permita contar con elementos objetivos para verificar el | terneros y dos
estado de la produccién, utilidades obtenidas, administracion de equinos
g;srcc))sd;cigdrglsévfnigver3|on realizada, la pertinencia y cualquier Pastos y plantas
' ornamentales
Informes trimestrales, con utilidades, gastos, inversion, detalle Cana 1322-2011
de activos, pasivos y demas datos indispensables que permitan Pifia 928-2013
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al juzgado valorar si la gestion administrativa es eficiente

Informes trimestrales y se depositen las utilidades a la orden del | Palma aceitera | 1262-2012
juzgado una vez descontados los gastos 504-2016
Informes mensuales de rendimiento, inventario de los bienes Para y coliflor 624-2013
existentes, inversiones realizadas, contratacion a personas
servidoras de la posesion, utilidades generadas y cualquier dato
de administracion eficiente.
Informes bimensuales de entrega y recoleccién de cosecha, Café 628-2013
fecha e identificacién de los beneficios en que entrego el café,

o . . 618-2015
precio fijado por el producto, asi como lo que recibié en pago.

26-2016

Informe bimensual que incluya ingresos y egresos que genere | Palma africana 420-2016

el cultivo y se deposite el 50% de las utilidades netas producto
de la venta de la fruta. E informar de lo ya venido para valorar el
rendimiento de la actividad.

Un aspecto relevante en torno a este tipo de medida es que se desconoce
el seguimiento y control que se le da a esos informes. Ademas, se cuestiona si la
orden de rendirlos en realidad implica una medida cautelar y si busca garantizar
el derecho de fondo en disputa, pues en algunos casos pareciera mas una
preconstitucion de prueba para lo debatido. Ademas, se considera oportuno
recordar que doctrinalmente existe la medida cautelar de rendicion de cuentas y
exhibicion de libros de la actividad social y econdmica, que a primera vista

pareciera relacionarse con esta medida cautelar atipica.
2.3.10 Acceso a fundos.

Uno de los elementos fundamentales de la actividad agraria es contar con
un acceso suficiente a via publica para poder extraer y comercializar las
cosechas y dar mantenimiento a los fundos agrarios®®. El término “acceso” debe
entenderse como un area de terreno que da salida suficiente a via publica a un

inmueble, sea atravesando una servidumbre, otro camino publico, una calle

66 Se considera fundo agrario aquél destinado a actividades agrarias o agroambientales, o que
pueda destinarse a ellas. “(...) Para éste ultimo supuesto, es importante tomar en cuenta la
medida, la ubicacion del terreno y el tipo de produccidon que se puede desarrollar en él. Los
anteriores criterios deben ademas ajustarse a las necesidades y requerimientos que las
tecnologias modernas y avances cientificos planteen en materia de desarrollo agropecuario. Por
ejemplo, terrenos que antes no podian destinarse a actividades agrarias -por su tamafio o el
clima imperante en la zona-, actualmente pueden serlo, si se desarrolla en hechos agricultura
hidropdnica o con otras tecnologias, en las cuales el sustrato "tierra o suelo” no es fundamental’
(voto del Tribunal Agrario 638-2013).

98




privada o un rio navegable. En términos generales, la jurisprudencia del TA ha
conocido asuntos ordinarios, interdictales y medidas cautelares anticipadas que

buscan resguardar ese acceso a calle publica.

En ordinarios se plantean comunmente acciones declarativas o
confesorias del derecho de servidumbre, o bien, constitutivas de una obligacion
de paso (art. 395 CC). También se plantean acciones negatorias para que se
determine que un fundo no esta sujeto a un derecho de servidumbre, ademas
que en no pocas ocasiones surgen conflictos por el derecho de paso en los
términos del articulo 400 del CC. Por su parte, en materia interdictal, donde lo
que se discute es la posesion actual y momentanea sobre inmuebles (art. 457
CPC actual), el tema del acceso a fundos generalmente esta relacionado la
restitucion de un acceso que se venia utilizando para ingresar a un predio, 0
bien, con la habilitacion de un paso por sobrevenir una situacién de enclave,
entendido este ultimo término como aquella situacion de no acceso total o al
menos suficiente a calle publica. Tanto en via ordinaria como sumaria, es posible
acudir al instituto de las medidas cautelares para precautoriamente establecer,
rehabilitar o resguardar el acceso que tiene o deberia tener un inmueble para
ejercer los atributos de uso, goce y disfrute del bien.

La jurisprudencia del TA en estos once anos de estudio (2006-2016), ha
emitido un total de 135 resoluciones de medidas cautelares vinculadas con
accesos a fundos, de las cuales 55 corresponden a procesos ordinarios, 53 a
procesos interdictales y 27 a procesos de medidas cautelares anticipadas. En
todas estas resoluciones, a la hora de fundamentar si se acoge o rechaza la
cautela, existe un comun denominador derivado de la realidad social, que el
propietario o poseedor de un fundo requiere salir a través de terrenos ajenos
para llegar a una via publica y por lo tanto, no puede dejarsele encerrado o
impedirsele ingresar al fundo, porque existe un interés colectivo superior al del
dueno del terreno que ha venido prestando el servicio de acceso o que debe
prestarlo, en razén de que el fundo del cautelante no vaya a quedar
improductivo, pues la produccion se da en beneficio no sdélo del productor sino

de toda la sociedad.
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En lo que corresponde a la materia interdictal, desde el punto de vista

sustantivo para obtener tutela juridica es necesario cumplir con lo dispuesto en
los numerales 307 y 308 del Cddigo Civil (articulo 462 del CPC), en el tanto se
exige que el derecho de servidumbre que se pretende proteger por esa via,
exista en forma indubitable. En caso de que no concurra tal derecho de
servidumbre o su constitucion no esté claramente definida, la jurisprudencia
nacional en materia civil y agraria ha obviado este requisito legal cuando el
inmueble que requiere el paso se halla en una situacién de enclave o de
insuficiencia de salida a calle publica. De lo anterior se denota, al analizar un
total de 44 votos sobre medidas cautelares en interdictos, que las razones
fundamentales a considerar para acoger o denegar la tutela cautelar se basan en
si el terreno es o no fundo enclavado, en si tiene una salida suficiente a calle
publica entre los distintos accesos con que pueda contar. También se reflexiona
sobre qué tipo de actividad empresarial o productiva se ejerce sobre el fundo que
requiere el paso. De forma comparativa se pasa a exponer en el siguiente
cuadro los principales argumentos empleados para resolver este tipo de medidas

cautelares.

FUNDAMENTOS PARA ACOGER O DENEGAR MC EN PROCESOS N° de voto

INTERDICTALES QUE DIRIMEN CONFLICTOS DE ACCESOS

PARA ACOGER

Por ser fundo enclavo: En estos casos se ha determinado que lo hay | 21-2006, 988-2012,
cuando: 1087-2012, 515-2013,

a) el terreno no colinda con calle publica; 1257-2015,

497-2014; 280-2015,

1173-

b) para acceder a él debe atravesarse un rio ancho y caudaloso; 2006, 637-2009, 146-

C) no es necesario prueba pericial para demostrar enclave pues basta

con un reconocimiento judicial; 2015

d) si no se refuto el enclave, se tiene por existente;

e) no interesa si el acceso se funda o no en un titulo;

f) no se observa otro acceso para el terreno;

2010, 1029-2010,421-
2014, 613-2014, 281-

100




Por existir un acceso no suficiente y adecuado: Con este fundamento | 637-2008, 161-2015,
se ha resuelto, por ejemplo: 857-2006; 183-2007,

, . . . Co 505-2009, 606-20009,
a) el camino es intransitable a pie, a caballo y menos en vehiculo; 419-2013. 1080-2015.
b) no tiene un ancho suficiente para la extraccion de la produccion; 382-2016.
c) el acceso a calle publica esta en malas condiciones;
d) el terreno tiene dos accesos, pero uno es una pendiente moderada,
por lo que debe habilitarse el otro acceso existente;
e) el terreno tiene dos accesos, pero al ser las partes adultas mayores y
tener nifios soélo uno de los pasos adecuados;
f) existe actividad hotelera que so6lo tiene acceso alterno de tierra que no
lleva al parqueo, restaurante y los atractivos turisticos del sitio;
g) Aunque empresa agraria lechera tenga cuatro accesos (dos terrestres
y dos acuaticos por el rio San Carlos), sélo uno es idéneo para el
ejercicio de la actividad;
h) Si el acceso es por puente, pero presenta riesgos ante la crecida del
rio, como medida cautelar, alternamente se le autoriza utilizar acceso
mas seguro.
Por ejercerse una actividad productiva animal o vegetal: Atendiendo | 467-2006, 747-2006,
a esta tesis se ha decidido: 499-2007, 334-2008,
a) Si existe una empresa agraria, agroturistica o agroambiental, debe g]ggg?g giggg?g
concedérsele la cautela; 373-2013. 165-2015.
b) No interesa si es 0 no fundo enclavado; 134-2016, 632-2016,
c) el fundo debe cumplir con la funcién social y econémica del fundo; 1118-2016
d) No es necesario una actividad productiva a gran escala;

PARA DENEGAR
a) No se acredita que el cautelante esté en posesion del fundo 909-2009
b) No se acredita que haya una servidumbre de paso constituida y que el | 909-2009
fundo del demandado sea sirviente.
¢) No que acredita que el fundo del actor esté enclavado. 910-2009
d) No hay actividad productiva y el fundo no es enclavado. 769-2016
e) No hay actividad de produccion. 1074-2016
f) No es fundo enclavado, no hay actividad productiva y tiene acceso a | 580-2009
calle publica.
g) Lo pedido como medida cautelar coincide con la pretension. 894-2009
h) No se ha cerrado o limitado el paso. 1069-2011
En lo que respecta a los 55 procesos ordinarios analizados, se concluye

que en 37 de ellos el Tribunal Agrario concedié la medida cautelar (en 30

resoluciones confirmd acoger la medida y en 7 revocé el rechazo del juez de
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primera instancia). En las restantes 17 medidas, se denego la tutela cautelar. A
grandes rasgos, se extrae que, al igual que en materia interdictal, el enclave de
los fundos vy la actividad que se desarrolla en ellos, son los motivos medulares
para acoger o rechazar la medida. Debido a los intereses juridicos en juego y
para mantener el equilibrio entre las partes, se observa que en la mayoria de las
sentencias se advierte:

a) No emplear el término “servidumbre” cuando se autoriza el acceso
cautelarmente, porque si se esta o no ante una servidumbre, obedece a un
aspecto reservado para el fondo del conflicto.

b) Para evitar excesos y abusos, debe adecuarse y graduarse el acceso
que se concede cautelarmente en cuanto a: i) quién gozara de los beneficios de
la medida (cautelante, sus peones, empleados, familiares, veterinarios, entre
otros)®” y ii) la forma en como se ejecutara la medida (quitar o remover portones,
eliminar candados, cerrar portillos al usar el paso, entregar copia de llaves de
candados, quitar cercas, remover obstaculos, darle mantenimiento al camino)®2.

Finalmente, de las 27 medidas cautelares anticipadas presentadas entre
2006-2016, 20 resultaron acogidas y tan sélo 7 denegadas. En la mayoria se
observa que si se demuestra la no existencia de acceso a la via publica y si no

existe una actividad agraria o productiva, no se accede a la tutela cautelar.

2.3.11 Medidas cautelares relacionadas con materia de aguas,

ambiente y el recurso forestal.

En materia agroambiental, ante la destruccién de la biodiversidad

(socolas, siembras en areas boscosas, apertura de carriles, tala ilegal, invasiéon
en areas de proteccion de nacientes, rios o quebradas, etc.) o frente al peligro de
dafio ambiental e inminencia de nuevos actos, a modo de medida cautelar
innovativa o de no hacer, se ordena el cese de conductas, para que se detenga

la actividad dafiina y prevenir nuevos dafios. El andlisis de los presupuestos

67 Algunos votos que hacen alusion a estas condiciones del paso son: 694-2007, 445-2008, 459-
2008, 246-2010, 1029-2010, 1432-2011, 1118-2016 y 1133-2016.

68 Algunos votos relativos a este tema son: 689-2006, 499-2007, 750-2007, 334-2008, 438-2008,
585-2009, 637-2009, 90-2010, 146-2010, 426-2010, 650-2010, 708-2010, 725-2010, 788-2010,
895-2010, 169-2011, 1134-2011, 1172-2011, 819-2012, 1195-2012.
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propios de las medidas cautelares varia pues debe considerarse el principio de
prevencion y precaucion, lo cual obliga a demostrar tan solo de forma indiciaria
que la actividad reclamada puede causar dainos al ambiente. Esto implica que la
carga de la prueba en materia ambiental es diversa e inversa al régimen
tradicional aplicada en temas de responsabilidad civil, pues es el desarrollador
de una actividad el obligado a acreditar por las formas técnico-cientificas y
legales que sus acciones no afectan el medio ambiente (ej. con un estudio de
impacto ambiental). No es al cautelante en quien recae esa carga probatoria
(consultese voto 693-2015).

En cuanto a la materia forestal, en determinadas circunstancias se
presenta un fundado temor de una explotacion irracional de una plantacion de
arboles o del mal manejo de un aprovechamiento forestal. Generalmente en
estos casos se discute si existe 0 no un plan de manejo forestal para la corta de
los arboles, a quién le pertenece la madera cortada, o bien, que no se elimine el
recurso forestal de un bien, ilegitimamente ocupado por un tercero. Por via de
medida cautelar se pide: a) se suspenda el plan de manejo forestal y la actividad
de corta; b) se ordene el secuestro, depdsito y venta de la madera cortada.

En materia de proteccidon de recurso hidrico, tratandose de la actividad

agraria, existe un interés superior en que los fundos cuenten con acceso al
recurso agua.
A continuacion, se pasa a exponer los casos mas relevantes en cada una

de estas tres disciplinas:

ASPECTOS PRINCIPALES EN RELACION CON MEDIDAS N° voto
CAUTELARES AFINES A RECURSOS AMBIENTALES,
FORESTALES E HIDRICOS

superior taponeé el paso de agua, originando estancamiento y
danos a plantacion de palmito. Cautelarmente se ordend
reapertura del cafio cerrado y no afectar naciente.

Terreno inferior que naturalmente recibia las aguas de uno 1244-2011 (ordinario)

Deniega medida porque areas de proteccion hidrica no han 77-2006
sido afectadas con talas.

AMBIENTAL

No talar, socolar e introducir nuevos cultivos en area de
proteccioén. Deben restaurar areas de proteccion.

783-2003 (Medida
Anticipada)

En terreno en conflicto hay una socola y un crique, por lo que

106-2008 (Medida
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se ordena al demandado talar para evitar deslizamientos.

anticipada)

Frontera agricola invadié terrenos de aptitud forestal, por lo que
se ordena no cambiar uso del suelo.

617-2009 (Ordinario)

No socolar, eliminar arboles en bosque y se ordena testimoniar
piezas al Ministerio Publico.

632-2009 (Ordinario)

Se ordena no cortar arboles y se le comunica al MINAE que
debe suspender todo tipo de permiso de corta.

680-2009 (Ordinario)

Por existir cuatro arboles talados en la finca, se testimonian
piezas al Ministerio Publico.

731-2009 (Ordinario)

Diques en mal estado que pueden ocasionar inundaciones.
Cautelarmente a los demandados proceder a repararlos.

710-2010 (Medidas
Anticipadas)

En terreno sujeto a Contrato de Pago por Servicios Ambientales
existen indicios que los demandados cortaron bosque,
humedales y canalizaron aguas para actividad ganadera. Se les
ordena abstenerse de talar, extraer madera, zanjar, drenar,
desecar humedales, crear pastizales en areas forestales,
quemar vegetacion y tener ganado, asi como cambiar el uso.
Deben retirar ganado de areas de proteccion.

860-2010 (Ordinario)

Demandados mantienen cultivo de pifia que peligra contaminar
mantos acuiferos; cautelarmente se ordena rendir diagnésticos
de impactos ambientales, listas de areas de proteccion
eliminadas y permisos del MINAE, propuesta de monitoreo de
aguas superficiales y subterraneas, analisis de aguas, informar
de doénde toman el agua para el riego, plan de manejo de
desechos solidos, plan de control de vectores, entre otros.

915-2010 (Ordinario)

No construir cerca de riachuelo ni cortar arboles.

863-2012 (ordinario)

Ante afectacion de naciente, se ordené a los demandados
reforestar el area de proteccién con especies nativas y limpiarla
de basura.

716-2014 (Ordinario)

Debido a concesién de extraccion de materiales del rio, se
afectd el cauce, la vegetacion circundante. Se ordend
suspender los trabajos realizados en los margenes de la
propiedad de la actora para proteger recurso natural.

693-2015 (Ordinario)

FORESTAL

Actora demandé que madera le pertenece a causa de contrato.
Se acogié que el cautelado venda el producto forestal, pero
haga un inventario y avaluo con regente forestal y deposite lo
obtenido al juzgado.

550-2006 (Ordinario)

Medidas cautelares no solo son en garantia de las partes sino
también en garantia de los intereses publicos, por lo que se le
previno a ambas partes no cortar arboles en la franja que esta
en litis.

684-2007 (Ordinario)

Se autoriza aprovechamiento forestal para no suspender
actividad extractiva de madera. Pero se ordena depositar el
producto al juzgado.

65-2008 (Ordinario)
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Se ordena no ampliar area de corta de madera y limitarse a la
zona de aserradero

358-2008 (Ordinario)

No se permite cortar madera porque se le puede restar el valor
venal al terreno y se desmejoraria la finca.

678-2012 (Ordinario)

Se ordena a parte demandada dar mantenimiento a plantacion
forestal para evitar que se desmejore.

925-2013 (Ordinario)

AGUAS

Se prohibe al actor ingresar al terreno en conflicto, pero se le
autoriza a dar mantenimiento a la tuberia que transporta agua
desde la quebrada hasta su casa.

614-2010 (Ordinario)

Se ordena a los demandados abrir llaves que conducen el agua
desde el rio hasta el tanque de captacion que abastece al actor,
para que este asista su cultivo y beneficio de café.

673-2010 (Interdicto)

Se permite al actor pasar por sendero de la finca del
demandado para dar mantenimiento a un acueducto comunal.

1130-2010 (Interdicto)

Al dividirse un terreno, una de las areas cultivadas se le cerro6 el
acceso al agua y cautelarmente se ordend rehabilitarlo para
sostener produccion de helechos, sin juzgar si existia
concesién o servidumbre alguna.

408-2012
703-2015 (Ordinarios)

Demandado hizo canal en su finca para drenar aguas llovidas,
lo pasé por debajo de la via publica con alcantarillado y lo

199-2015 (Medidas
anticipadas)

conectd con canal de los demandados. Cautelarmente se
ordend que tapara esa alcantarilla.

2.3.12 Medidas cautelares relacionadas con Propiedad Intelectual.

Aunque escasamente, el Tribunal Agrario también ha incursionado en la
adopcion de medidas cautelares relacionadas con conflictos de propiedad
intelectual. Es importante recordar que en esa materia la tutela cautelar se
encuentra sistematizada y regulada en la Ley de Procedimientos de Observancia
de los Derechos de Propiedad Intelectual, No. 8039, del 11 de octubre del 2000.

En los ultimos once aros, el Tribunal emiti® al menos tres resoluciones

sobre este topico, las cuales brevemente se comentan:

a) Voto 173-F-2011: Se trata de una Medida Cautelar Anticipada en la cual el
demandado exportaba choyotes en cajas que aparentemente tenian la misma
marca, logo y disefo de la actora. El TA confirmd prohibir el uso de toda imagen
y disefio que tenga que ver las cajas existentes en empacadora y en bodegas de

la cautelada.
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b) Voto 840-F-2011: Dentro de un proceso Sumario de competencia desleal
entre dos empresas fitomejoradoras de variedades de semillas de girasol, la
actora solicitd medidas cautelares, por considerar que los demandados (ex-
empleados suyos) crearon una empresa en la cual estdan aparentemente
produciendo y comercializando semillas de girasol de una variedad idéntica a la
suya, procurando atraer parte de la clientela de la actora. Como medida cautelar
se ordend un embargo preventivo y se impartié una orden de suspension de la
produccion, empaque y venta de semillas que pudieran estar realizando los

demandados.

c) Voto 666-F-2012: Dentro de un proceso Ordinario, la actora alega que fue
creadora originaria del Programa Amigable con el Cambio Climatico, el cual las
demandadas estan usando. Pide suspender ese uso y decretar embargo. El TA
anuld por falta de fundamentacion y porque no se pidid la caucidon para el

embargo.
2.4 Caucion y Contracautela a la luz de los votos del Tribunal Agrario

Se ha encontrado un total de 39 resoluciones que hacen referencia al

vocablo “caucioén” o a la voz “contracautela”.

Al respecto debe recordarse que, en regla de principio, la caucién o
garantia tiene como funcién crear una cierta paridad o equilibrio entre las partes,
estableciendo anticipadamente un monto que responda a los posibles dafios y
perjuicios que la adopciéon de la medida cautelar puede causar. Es decir, como
las medidas cautelares pueden producir dafnos en la persona o patrimonio de
quién las soporta, se fija una garantia para responder por esos menoscabos
que se le produzcan a la parte contraria. Se trata de un resguardo, que en

modo alguno establece limites 0 monto maximo de lo que se puede indemnizar.

Aunque la doctrina tradicional sobre el tema y mucha legislacién
comparada, imponen que la caucién es un requisito de procedibilidad de las
medidas cautelares, es importante aclarar que, en materia agraria, la caucion no
se ha tenido como una exigencia para conceder la medida. Ello se debe a que, ni

la LJA ni el CPC actual prevén deba cumplirse con ese requerimiento en
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medidas cautelares atipicas. Pero, principalmente, la razén estriba en que en

materia agraria rige el principio de gratuidad. Ha sido por disposiciéon legal (caso

del embargo preventivo), o por criterio judicial (cuando se trate de las atipicas)

que, para evitar abusos o garantizar el debido proceso, se han ordenado

medidas con el requisito de ofrecer una caucion o garantia.

Por su parte, técnicamente una contracuatela o contragarantia se utiliza

como una posibilidad a favor del cautelado para levantar las medidas

cautelares ya decretadas. En materia agraria, el obligado a cumplir con la

medida en algunos casos ha ofrecido contracautelas para levantar las medidas.

De seguido se presentan las resoluciones que ilustran lo comentado:

CAUTELAS Y CONTRACAUTELAS IMPUESTAS POREL TA N° voto
Se ordena suspender puesta en posesién de un proceso de Ejecucién Hipotecaria | 854-2007
y se ordena una “contracautela” de $102.492.42 o una garantia equivalente.
Se autorizé aprovechar plantacién forestal y como “contracautela” se impuso que | 859-2007
deposite el monto total de lo obtenido con la venta de la madera.
Se suspendié Desalojo Administrativo y como “contracautela” se impuso no | 147, 148,
introducir mas cultivos de los existentes ni realizar actividad que altere las | 156, 157,
condiciones del fundo sin autorizacion del Juez. Se impuso ademas una garantia | 158, 159,
de ¢1.000.000,00. 161y 178-

2008

Se permite el paso y se impone como “contracautela” no realizar la ninguna obra | 152-2008
que perjudique la posesion pacifica del demandado.
Se le autorizé continuar con la continuacién de la actividad empresarial de cultivo | 577-2008
de palma aceitera y como “contracautela” se le impuso depositar al juzgado
$ 81.350,66.
Se le permite al cautelante aprovechar plantacion de melina, pero como | 878-2008
“contracautela” se le impuso depositar al juzgado ¢16.896.648,00.
Se suspendié desalojo Administrativo y como “contracautela” se le impuso no | 243-2009
hacer mejoras, construcciones, variar carga animal o acopiar materiales de
construccion.
Se suspende actividad de extraccion de madera que realizaba el demandado, pero | 276-2010
se le impuso al actor una “contracautela” de ¢14.000.000,00
Se otorga paso y como “contracautela’” se ordena rendir informes de | 426-2010
administracion.
Se ordend al demandado abstenerse de perturbar al actor en la posesiéon del area | 712-2010

en conflicto y como “contracautela” se le ordend al actor depositar una garantia
de $5.000,00.
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Se autorizd6 al demandado continuar con la produccién, pero como
“‘contracautela” se le impuso depositar ¢100.000,00 (se modifico la peticion
cautelar).

934-2010

Se le autorizo al actor ingresar al terreno en litis a darle mantenimiento y corta del
cultivo de palma y como “contracautela” se le impuso el depésito de los dineros
gue genere la venta del producto.

1163-2010

Se le autorizé a la actora continuar con la posesién, pero se le ordené como
“‘contracautela” no introducir mas cultivos, construcciones y depositar una
caucion de ¢1.000.000,00.

539-2011

Se le autorizé al actor continuar con la produccion de palma aceitera y como
‘contracautela” se le impuso entregar informes bimestrales de gastos.

540-2011

En proceso de competencia desleal se ordend la suspension de la produccion,
empaque y venta de semillas de girasol fitomejoradas pero se impuso una
“caucioén o contracautela” de ¢4.000.000,00.

840-2011

Suspende aprobacién de remate de proceso de Ejecucion Hipotecaria y se impone
como “contracautela” ¢50.000.000,00 o garantia equivalente en el juzgado.

1253-2011

Se suspende proceso ejecutivo y se ordena como “contracautela” abstenerse de
levantar construcciones, realizar cultivos, alterar la naturaleza y cada actor debe
depositar en un mes ¢2.000.000,00 para garantizar posibles dafios y perjuicios.

1431-2012

Se autoriza a los actores a dar mantenimiento al cultivo de platano y como
“contracautela’ se impuso no introducir cultivos, no hacer construcciones, no talar
arboles.

356-2013

Se autoriza a abrir accesos hacia complejo turistico y se impuso como
“contracautela” ¢50.000.000,00

419-2013

Se le permite el paso, pero como “contracautela” debe depositar ¢500.000,00 por
los dafios que cause.

231-2014
497-2014

Se le permite el paso, pero como “contracautela” debe depositar ¢50.000.000 por
eventuales dafos.

487-2014

Se suspende desalojo y como “contracautela” no introducir mejoras, no
accesiones, no animales, no construcciones.

1121-2014

Se le permite el paso al actor y como “caucién” se impuso depositar el juzgado el
10% de la cuantia del proceso ordinario.

1191-2014

Se le previno a la parte demandada abstenerse de realizar mejoras, accesiones,
cambiar el uso del suelo y depositar los alquileres. Como caucién se le impuso al
actor ¢1.500.000,00, que corresponden a un 25% de la estimacion de la demanda.

584-2015

Se le permiti6 al actor continuar con el cultivo de café, pero se le impuso
“contracautela” de rendir informes semestrales.

618-2015

Se le autoriza al actor a cosechar la produccién en la finca y se confirma que debe
depositar lo que le genere la venta, pero como “contracautela” se le impone que
rinda informes.

665-2015

Se le permite el paso, pero como “contracautela” debe depositar ¢2.500.000 por
eventuales dafios

1080-2015
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La contracautela no se fija de acuerdo con la estimacion de la demanda y se | 174-2016

confirmd mantener una caucion de $50.000,00.

Se le autorizé a la actora continuar el mantenimiento de los cultivos, pero como | 716-2016

“contracautela” se le impuso depositar $60.000,00.

Se suspende desalojo administrativo y como “contracautela” se impuso rendir | 1083-2016

informes.

Se le permite el paso, pero como “contracautela” que solo el actor, familiares y | 1133-2016

trabajadores pueden ingresar.

Un aspecto relevante que se deriva de las resoluciones citadas en el
cuadro anterior es que el Tribunal Agrario, usando una terminologia distinta -y si
se quiere confusa- a la que propone la doctrina y la normativa del NCPC, ha
impuesto a titulo de “contracautela” montos dinerarios y obligaciones de hacer y
no hacer a cambio de conceder ciertas cautelas. Evidentemente, exigir un monto
econdmico para responder por los dafios y perjuicios que pueda ocasionar la
cautela corresponde a un supuesto de caucidon o garantia y no a una
contracautela, que mas bien se emplea como condicion para levantar una
medida cautelar. En este sentido se opina que el criterio del Tribunal Agrario
debe revisarse para evitar no solo imprecisiones técnico-juridicas de cara a la
teoria general de la tutela cautelar, sino para procurar que las personas usuarias
entiendan de forma mas sencilla lo que se ordena o prohibe a cambio de una

medida cautelar.

Por otra parte, de las 39 resoluciones examinadas, tan sélo 4 hacen
alusion al vocablo “caucion” y 3 a la voz “garantia”, en las cuales si se considera

que se aplicé correctamente el instituto de la caucion.
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TIPO DE PROCESO DONDE SE HA DICTADO UNA
CONTRACAUTELA

m ORDINARIO

N 18;47%

B MEDIDAS ANTICIPADAS
INTERDICTO

llustracion 13

Fuente: elaboracion propia

TIPO DE MEDIDA EN LA CUAL SE CONOCIO
UNA CONTRACAUTELA O CAUCION

2

Suspension de procesdorestal Suspe desalojo adm Paso Amparo Innovar Caucion

llustracion 14

Fuente: elaboracion propia

De las 39 resoluciones analizadas se dicté una caucién o contracautela en

los tipos de medidas senalados.
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¢QUE SE DETERMINO COMO CAUCION O CONTRACAUTELA?

otros

Nombrar un depositario
Innovativa

Informes

No perturbar

Depositar el dinero luego de vender la producciéon

Depositar una suma de dinero

0 5 10 15 20 25

= QUE SE DETERMINO

llustracién 15
Fuente: elaboracion propia
Es importante mencionar que se ha ordenado depositar tanto en doélares

como en colones.
2.5 Aspectos procesales acerca de las medidas cautelares analizadas

Partiendo de la clasica division entre medidas tipicas y atipicas®®, segun
estén o no expresamente tipificadas en la ley procesal agraria (Ley de
Jurisdiccion Agraria, Cédigo Procesal Civil actual, e inclusive normas cautelares
del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo), para tramitar y resolver una
medida cautelar en sede agraria, se contemplan al menos dos alternativas de
procedimiento a sequir:

a) Un procedimiento expedito para las medidas tipicas del embargo preventivo y
la anotacién de demanda. Basicamente, para el embargo preventivo, debe
prestarse una garantia dineraria o equivalente suficiente, al tiempo que para
la anotacién de demanda debe demostrarse que se esta ante los supuestos

que prevé el articulo 468 del Cddigo Civil.

89 En general, las medidas cautelares atipicas estan dispuestas en el numeral 242 del Cédigo
Procesal Civil y se dictan aun de oficio cuando "hubiere fundado temor de que una parte, antes
de la sentencia le cause al derecho de la otra parte una lesiéon grave y de dificil reparacion”
(sic).
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b) Un procedimiento sumarisimo previo a la adopcion o rechazo de las medidas
atipicas, consistente en la presentacion de una solicitud fundamentada,
donde se indiquen los motivos y objetivos de la cautela, se indique una
pretension concreta y se ofrezca la prueba util para su acogimiento. Una vez
identificado que la solicitud reune tales requisitos, se ordena:

1. Dar traslado a la contraparte para que se refiera a lo solicitado y ejerza su
derecho de defensa. Luego se practicara la prueba pertinente ofrecida.

2. Proceder “inaudita altera partium”, esto es, recabar prueba acerca de la
medida cautelar’® y resolver admitirla o denegarla, luego de lo cual se
dara participacion a la parte contraria, a fin de que se refiera a la prueba
practicada y a la decision tomada por la persona juzgadora, procediendo
al efecto a interponer recurso de apelacion para ante el Tribunal Agrario,
quien conocera en ultima instancia sobre el destino de la medida
requerida. Lo anterior, salvo en casos donde la resolucion de la medida
cautelar no se adopte dentro de los ocho dias siguientes al
reconocimiento, pues en tal evento, se debe notificar a la parte contraria
del contenido del reconocimiento de acuerdo con el articulo 251 del CPC.
En cuanto al tema probatorio, interesa destacar que el juez puede

asesorarse de peritos o evacuar las pruebas necesarias para constatar los
presupuestos de las medidas solicitadas. Singularmente, se ha determinado que
hacer un reconocimiento en el lugar de los hechos es primordial y en la generalidad
de los casos se realiza. Dependiendo de la complejidad, se pueden ordenar otras
pruebas especificas relacionadas con el objeto debatido, en el tanto sean
necesarias para resolver correctamente la medida.

En cuanto al tema de la ejecutabilidad de la medida, no puede perderse de
vista que lo ordenado en ella es de cumplimiento obligatorio y acatamiento
inmediato, indistintamente que el pronunciamiento del Juez sea o no impugnado
por la parte perjudicada. Ya se adelantd en el capitulo anterior que esta
ejecutabilidad inmediata se contempla en el articulo 97 del NCPC.

70 Segun el Tribunal Agrario, “(...) la diligencia de reconocimiento judicial para resolver una
medida es un requisito sine qua nom en la jurisdiccién agraria, por cuanto el juez agrario debe
comprobar en el sitio la urgencia y la necesidad de la medida solicitada”. (voto 531-2016).
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En cuanto al tema de los recursos, desde vieja data, el Tribunal Agrario
concedié posibilidad de apelacion a la resolucion que conceda o rechace una
medida cautelar (como antecedente constiltese el voto 361-199771). El plazo para
apelar es de tres dias segun el articulo 57 de la LJA. EI computo de este plazo,
acorde a la doctrina de los “plazos comunes” del articulo 145 del CPC actual (art.
30.5 del NCPC), corre a partir de notificadas todas las partes. En la practica, el
Tribunal Agrario ha dicho que es prematuro admitir o rechazar el recurso de
apelacion, si aun no se ha notificado a la parte contraria, esto pese que incluso la
cautela haya sido denegada, lo cual impone fundar que en los casos donde la
medida cautelar se haya tramitado sin la participacion de la parte contraria, el plazo
para que el cautelante impugne el rechazo se extiende hasta luego de notificada su
contraparte. En criterio particular, el no apelar dentro de los siguientes tres dias al
rechazo, podria bien interpretarse como una falta de interés para apelar, no
obstante, evidentemente esta no es la linea jurisprudencial del Tribunal Agrario.
Mas adelante se detallaran las vicisitudes mas relevantes en relacion con el
régimen recursivo de las medidas cautelares conocidas por el Tribunal Agrario
(falta de fundamentacion, extemporaneidad, entre otras tematicas relevantes).

Alo que si no se le ha dado posibilidad de alzada es a las resoluciones que
ejecutan lo concedido en una medida cautelar, pues ello iria en contra del principio
medular de coercibilidad de la decision jurisdiccional, reabriendo debates sobre
asuntos dictaminados en firme.

En cuanto al manejo del expediente, dada la coyuntura que en estos dias
afronta la Administracion de Justicia costarricense, en su transito de la gestion
fisica de expedientes a la gestion judicial electronica, reviste especial relevancia
resaltar que todos los juzgados agrarios del pais pasaron a un modelo de
tramitacion totalmente digital, por lo cual: 1) Para tramitar las medidas cautelares,
los despachos no deben abrir una carpeta electrénica independiente al expediente
principal, sino que lo hacen junto al resto de actuaciones y resoluciones y; 2) En

caso de admitirse un recurso de apelacion contra lo resuelto en la medida, se

71 Sobre la evolucién de los recursos en las medidas cautelares agrarias consultese: Ulate
Chacon, Enrique (2009). Manual de Derecho Agrario y Justicia Agraria. San José, Costa Rica,
Editorial Cabalsa, pp. 646-648.
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realiza un proceso de “itineracidon” que consiste en crear una carpeta con el mismo

numero del expediente principal en la cual se incorpora unicamente la resolucion

apelada y se envia al Tribunal electronicamente. Para que Tribunal Agrario pueda

acceder al expediente electronico principal, se autorizan permisos de consulta o

“visor” para los jueces de ese 6rgano. Ahora bien, cuando el expediente es hibrido,

es decir, comprende actuaciones fisicas y electrénicas a la vez, en caso de

presentarse apelacion contra la resolucion que se pronuncia sobre la medida

cautelar, si se debera enviar el expediente fisico.

TEMAS PROCESALES RELACIONADOS CON LAS MEDIDAS
CAUTELARES ANALIZADAS

N° voto

Medidas cautelares tienen recurso de apelacion en efecto devolutivo.

269-2006, 306-2015

Rechaza incidente de levantamiento si no cambiaron las

circunstancias.

485-2006

Excepcién de falta de competencia no cabe en medida cautelar
anticipada.

92-2008, 1241-2011

Aunque la competencia no esté definida, debe resolverse la medida.

1191-2014

Ordena recibir prueba testimonial y pericial del cautelado.

510-2008

No presenta demanda dentro del mes siguiente a la medida tomada.

106-2007, 131-2007,
137-2007, 147-2007,
495-2010, 447-2012

Las medidas anticipadas, una vez presentada la demanda, deben
acumularse.

727-2012

Medida cautelar se ejecuta inmediatamente, sin que esté firme.

46-2014, 435-2014

Primero hacer reconocimiento y luego resolver la medida. 388-2015
Medida cautelar no se puede conocer en unica instancia (existe 629-2015, 644-2015,
criterio encontrado en voto 400-2007). 1099-2015
Juez no puede volver a resolver sobre medida cautelar acogida, sino 1187-2015
que debe ejecutar su apercibimiento

Incompetencia jurisdiccional impide conocer medida en materia de 1295-2015
aguas.

Conflicto arbitral no impide se conozcan medidas en sede judicial. 947-2016
Demanda se puede presentar dentro de la misma carpeta electronica 1099-2016
de la medida cautelar anticipada.

Reconocimiento judicial en medida cautelar: forma de realizarlo. 281-2015
No se admite efectos videndi prueba documental. 481-2015
Si ambas partes apelan, se entiende que la medida no se ha 43-2007

ejecutado por lo que el plazo para la presentacion de la demanda no
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ha empezado a correr conforme al art. 243 CPC.

No procede modificar medida cautelar que no esté firme.

500-2007

Es posible llegar a acuerdos conciliatorios para la adopcion de
medidas cautelares.

141-2014

Si el plazo de vigencia de la medida cautelar esta limitado, vence,
aunque no se haya notificado a la contraparte. El plazo que imponga
el tribunal y es prorrogable por las partes.

283-2013, 863-2014

Plazo para presentar la demanda corre a partir que se acoge la 727-2016
medida.

Se puede ampliar la pretensidn cautelar en el reconocimiento judicial. 487-2014
En medidas cautelares no se resuelven costas. 1119-2014

No es procedente el dictado de medidas cautelares en etapa de
ejecucion.

Correcciones de errores materiales.

219-2008, 220-2008,
231-2008, 234-2008,
236-2008, 237-2008

Competencia preventiva: Tratdndose de medidas cautelares de 134-2016

caracter urgente, la competencia preventiva faculta a “cualquier

juzgador” a adoptar las medidas necesarias para prevenir el dafio o

como actos preparatorios.

MOTIVOS REITERADOS DE RECHAZO DE N° voto
APELACIONES

No se identifica correctamente resolucion impugnada. 104-2006, 1209-2006, 1210-
2006, 503-2016

Extemporaneo (fuera de los 3 dias). 106-2006, 113-2008, 186-2010,
308-2010, 170-2011, 5-2013,
646-2013, 164-2014, 176-2014,

616-2014, 133-2015, 1130-2015,
1179-2015, 514-2016, 726-2016,

831-2016
Terceria y no incidente para levantar la medida. 488-2006
Resolucion que deniega suspender medida por | 107-2007

prejudicialidad carece de apelacion.

Falta de motivacién del recurso.

341-2007, 624-2007, 769-2009,
330-2011, 148-2011, 148-2014

Embargo no tiene apelacion. 47-2009, 997-2013, 998-2013,
1041-2016

Resolucion no notificada a todas las partes. 1189-2010, 995-2012, 163-2014,
207-2014,
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Resolucion que ejecuta medida no tiene recurso. 143-2013, 376-2013

No procede solicitud de medida cautelar dentro de gestién de | 206-2015
apelacion por inadmision.

Es destacable que, de las 1081 resoluciones, existe un importante numero
de resoluciones que se abocan a conocer solicitudes de adiciones vy
aclaraciones respecto de votos que emite el Tribunal acogiendo o rechazando
medidas cautelares. En concreto, se encuentran 36 resoluciones de este tipo,
de las cuales Unicamente 5 acogen la solicitud y el resto han sido denegadas.’?

También existe un considerable indice de votos (25) que conocen de
recursos de revocatoria contra los mismos votos del TA, que -sin excepcion-

han sido rechazados con fundamento en los articulos 58 y 59 de la LJA.”®
2.6 Motivos de Nulidad relevantes de las Medidas Cautelares analizadas

Las resoluciones sobre medidas cautelares no estan exentas de conllevar
vicios de nulidad. En ese sentido el Tribunal ha resguardado que no se violente
el debido proceso, el derecho de defensa y el contradictorio, ademas del acceso

a la prueba y demas garantias de las partes involucradas en el conflicto.

De una revision general de los votos emitidos en los ultimos once afos, se
desprende que el Tribunal Agrario ha anulado un total aproximado de cien
resoluciones. En el primer grafico de este capitulo, se ilustré la cantidad de
resoluciones por afo que ha emitido ese 6rgano. Haciendo un comparativo entre
la cantidad de votos emitidos y la cantidad de votos anulados por ano (ver
grafico adjunto n° 12), se corrobora que ha venido en aumento la cantidad de
votos emitidos en cuanto al instituto de las medidas cautelares, no asi las

nulidades sancionadas, lo que revela que se estd dando una aplicaciéon

72 Las solicitudes de aclaracioén y adicion acogidas corresponden a los votos 210-2008, 618-2009,
968-2010, 842-2013, 246-2015. Las rechazadas, por su parte, son: 411-2006, 2007-2008, 380-
2008, 460-2008, 631-2008, 665-2008, 796-2010, 806-2010, 884-2010, 1009-2010, 1015-2010,
582-2011, 1095-2011, 1496-2012, 1500-2012, 101-2013, 249-2013, 606-2013, 501-2014, 1018-
2014, 1084-2014, 1203-2014, 93-2015, 276-2015, 820-2015, 1094-2015, 158-2016, 853-2016,
1097-2016, 1152-2016, 1172-2016.

73 Estos votos son: 461-2006, 955-2007, 209-2008, 739-2008, 1084-2010, 1128-2010, 1191-2010,
91-2012, 597-2012, 153-2013, 248-2014, 595-2014, 1085-2014, 353-2015, 354-2015, 373-2015,
399-2015, 400-2015, 1118-2015, 492-2016, 557-2016, 717-2016, 2017-2016, 1197-2016.
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adecuada de la tutela cautelar, sin violentar principios fundamentales del debido

proceso y de acceso a la justicia.

NULIDADES POR ANO 2006-2016
COMPARACION LA CANTIDAD DE VOTOS
EMITIDOS SOBRE MC
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llustracion 16

Fuente: elaboracion propia

Se pasa ahora a presentar los principales motivos de nulidad que se han
puntualizado en la mayoria de las susodichas 100 resoluciones anulatorias
emitidas entre 2006 y 2016.

Nulidades con las medidas cautelares analizadas N° voto

< No se resolvieron todas las solicitudes de medidas | 55-2006, 620-2013, 669-2014,
o cautelares. 768-2014, 826-2015
&
-
(1’
(O]
2
o
o
r4

Se resolvié medida sin reconocimiento judicial. 281-2010, 348-2010, 800-2010,
= 925-2012, 598-2013, 215-2014,
I-g 484-2014, 768-2014, 928-2014,
o 1057-2015, 507-2016
o

Se resolvid medida sin haberse puesto en su | 194-2006, 785-2007, 848-2007,
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conocimiento el reconocimiento o no habérsele

notificado el sefalamiento.

849-2007, 488-2010, 20-2011,
918-2012, 994-2010, 1428-
2012, 1019-2015

Acta de reconocimiento es dudosa. 906-2009
Reconocimiento Judicial no se valoré en la resolucion 163-2015
emitida.

Acta de reconocimiento no consta en el expediente. 68-2010
Se resuelve medida con base en fotografias sin 286-2011
corroborar si corresponde al fundo en litigio.

No valoro¢ toda la prueba. 675-2015

Se resuelve medida con prueba no debidamente
incorporada al expediente y no puesta en conocimiento
de las partes.

933-2007, 649-2015

Se resolvié medida sin recibir prueba.

651-2006, 548-2007, 712-2007,
765-2009, 630-2011

No se fundamenté ni se analizaron los presupuestos.

847-2006, 508-2007, 611-2007,
616-2007, 692-2007, 787-2007,
851-2007, 977-2007, 1036-
2007, 88-2008, 507-2016, 126-
2008, 901-2009, 156-2010, 729-
2010, 776-2010, 812-2010, 776-
2010, 533-2011, 666-2012, 955-
2012, 1412-2012, 1440-2012,
341-2013, 925-2013, 220-2014,
419-2014, 648-2014, 871-2014,
1056-2014, 651-2015, 183-
2016, 507-2016, 571-2016, 784-

DEBIDO PROCESO

2016
No se puso en conocimiento la solicitud de medida | 698-2007, 525-2009, 907-2009,
cautelar. 1278-2012
No procede modificar medida cautelar que no esté firme. 500-2007

Se resolvid6 medida sin que antes se aclararan
pretensiones y hechos.

924-2014, 860-2016

Se resolvi6 modificacion cuando ya habia admitido
apelacién, no teniendo competencia.

419-2014

La resolucion no esta firmada por el Juez.

746-2010, 553-2010

Se debe declarar un litis consorcio pasivo necesario 990-2010
antes de resolver medida.

Se resolvid y se ejecutd de inmediato, sin haber 245-2008
convocado debidamente a la contraparte. Se le notifico

en medio erroneo.

Se anula porque se afectd a quien no era parte. 194-2006
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Medida se tramito incidentalmente en pieza separada y 698-2013
no se envié el expediente al Tribunal el expediente
principal.

ERROR
PROCES

Supuestos en los cuales no se ha considerado que exista nulidad

Reconocimiento judicial: no hay nulidad, realizar el 1257-2015, 175-2015, 1139-
reconocimiento sin participacion de la parte contraria, ya que 2014, 515-2013, 318-2016
el derecho de defensa se garantiza con la posibilidad de
recurrir en segunda instancia.

El juez se limitd a fundamentar el acogimiento con base en el 169-2011
resultado del reconocimiento judicial y solo se refirio al
presupuesto de la apariencia de buen derecho, omitiendo
analizar el peligro de demora, la residualidad, la accesoriedad,
entre otros aspectos basicos para acoger dicha medida. La
anterior omision implica una deficiencia en la fundamentacion;
sin embargo, dada la naturaleza de las medidas cautelares
que exigen pronunciamientos rapidos, y al no haber sido
alegadas esas omisiones por parte del recurrente, estima el
Tribunal que en este caso debera emitirse pronunciamiento
acerca de la procedencia o no de la medida, en lugar de emitir
una nulidad ante la falta de fundamentacion, pues esto ultimo
generaria mayores atrasos en la resolucién de este asunto.

Recurrente participd del reconocimiento sin protestar que fuera 281-2015
incompleto no por lo que no puede alegar omisiones como
motivo de nulidad.

En cuanto a la justificacion y fundamentacion de la resolucién que acoge o
deniega una medida cautelar, se observa que existe una gran cantidad de
resoluciones anuladas por carecer de motivacion suficiente. Resulta preocupante
pues toda decision judicial debe ser fundamentada, maxime si se trata de una
resolucion que impone una medida cautelar. Sobre el deber de fundamentacion
de las resoluciones judiciales, es importante citar en lo de interés lo expuesto
recientemente, y en forma vinculante por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en voto 5563-2011 de las 14 horas 44 minutos del 3 de
mayo de 2011: ".. la debida motivacidon o fundamentacion es en si misma una
garantia procesal necesaria para transmitir a los interesados el contenido pleno
de una decision judicial, al mismo tiempo y esencialmente, para permitirles a
través de ese conocimiento el ejercicio de su derecho a la defensa y particular, la
Sala ha mantenido invariable su criterio definido en la sentencia 5396-95, de las

quince horas cuarenta y cinco minutos del tres de octubre de mil novecientos
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noventa y cinco...". En igual sentido, en el voto N°7525 de las 15 horas 27

minutos del 12 de noviembre de 1997.

La anulacion de una resolucion judicial por indebida motivacion, o peor
aun, por ausencia de fundamentacion, causa sensibles perjuicios a la parte que
requiere la medida cautelar y que ve negado el acceso a ésta por la incuria del
organo judicial. Recuérdese en materia agraria analizar con profundidad el tema
y se proponga procurar explicar de mejor manera el porqué de la adopcion o
rechazo de la cautela. La tardanza en la tramitacion, eventualmente, acarrearia

dafios de dificil o imposible reparacion.
2.7 Final del capitulo

Segun los pronunciamientos del Tribunal Agrario analizados, se podria
concluir que en la Jurisdiccion Agraria los jueces tanto de primera instancia como
el Tribunal Agrario han realizado una encomiable labor en la aplicacion del
articulo 242 del CPC. Segun se desprende de la ilustracién 5 de este Capitulo,
son mas las medidas atipicas que se han adoptado en estos once afios de
estudio, que las tipicas. La persona juzgadora agraria ha tenido claro que la
competencia material va dirigida hacia la actividad agraria y su estrecha relacion
con los recursos naturales, y eso se refleja en el tipo de medida adoptado en
procura de evitar una lesién irreparable antes de la sentencia de fondo; por
ejemplo, las 77 medidas cautelares dirigidas a dar continuidad a la actividad
empresarial, 90 prohibiciéon de innovar, contratar, modificar o cesar la actividad,
135 el permitir o no el paso a un inmueble y 175 relacionadas a suspender o no
desalojos administrativos, etc.; son estadisticas que ponen en evidencia el gran
desarrollo del instituto en esta disciplina.

A manera de conclusion, de lo examinado se distingue que lo resuelto en
la jurisprudencia del Tribunal Agrario finalmente ha encontrado eco en la reforma
procesal civil recién aprobada (NCPC). En efecto, las necesidades sociales y
economicas que han venido sustentando la adopcion de medidas cautelares
atipicas en materia agraria, hoy se recoge en mucho en el NCPC, lo cual a su

vez apareja concluir que con la entrada en vigor del NCPC, el cual aplicara de
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forma supletoria en materia agraria, no se producira un agudo cambio de
paradigma en los operadores juridicos vinculados a lo agrario, ni para la parte
gue ya venia acudiendo a este tipo de medidas ni para la persona juzgadora que
desde antes venia empleando muchas de esas medidas en su labor de
reconocer la tutela cautelar.

El objeto de la materia agraria es bastante dinamico, abarca actividades
productivas de diversa indole, que responden a un ciclo biolégico animal o
vegetal y eventualmente a su industrializacion y comercializacion, que requieren
proteccion para su encadenamiento, y esto en definitiva se visualizd
considerablemente en los resultados concernientes a la medida cautelar de
prohibicidn de innovar, donde las personas juzgadoras han tenido que desarrollar
una agudeza técnica importante para determinar cual es el planteamiento de
fondo y acoger, denegar o modificar una medida de esta naturaleza. Y es que
conductas como: no cambiar candados, no hacer cercas, no vender, no quemar,
no causar dafo al cultivo, no hacer movimiento de tierra, no hacer drenajes, no
cortar arboles, no podar, no extraer la produccion, no hacer pozos, no hacer
tapias, etc.; dan la sensacion de que el analisis casuistico de este tipo de medida
es muy cuidadoso y en todos los casos, la inmediatez derivada del
reconocimiento judicial, es o que determina la imposicién de la conducta de no
hacer lo que mejor se adapte a las circunstancias y a la vez, propenda a la
continuidad de la productividad de los bienes en litigio.

Se patentizo la suspension de desalojos administrativos; ello es comun en
materia agraria, atendiendo a que quien ejerce una determinada actividad debe
ser protegido ante un acto administrativo que amenace una cosecha, una
produccion en curso o una actividad econdmicamente viable. De otra cara, el
derecho procesal debe estar al servicio de la realizacion del derecho de fondo, y
en ese sentido el solicitar a través de una medida cautelar la suspensién de un
proceso judicial, autbnomo e independiente no ha tenido una buena acogida
dentro de la jurisprudencia agraria.

Tomando en cuenta la naturaleza de los conflictos en juego, muchas

veces no basta con autorizar a alguna de las partes a que continie con su
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actividad, o que cese en ella, sino también se da la necesidad de acoger
medidas cautelares que intervengan esa actividad y revelen si estd dando
resultados economicos positivos, si existen bienes relacionados, etc.; de ahi
aparecen recurrentes medidas como rendicién de informes de administracion,
formacion de inventarios e intervencion y depdsito de bienes muebles o
inmuebles.

Siendo que para ejercer una actividad agricola o agroambiental los fundos
deben tener como minimo un acceso, entendiendo por tal aquella area de
terreno que da salida suficiente a via publica al inmueble, la jurisdiccién agraria
ha analizado en muchisimos casos el otorgar o denegar cautelas donde se
discute el bloqueo, obstruccion, apertura a la fuerza, etc. de un acceso; en su
seno se propende a que el fundo continie con la actividad a la que esta
sometido, sin permitir abusos en el tanto se abran pasos entre fincas que no
deben soportarlo.

La produccién en general tiene relacion con los recursos naturales y
ademas que la competencia material de la jurisdiccidon agraria incluye la
biodiversidad, las actividades agroambientales, etc.; por lo tanto, no en pocas
ocasiones se han acogido medidas en relaciéon con el respeto de las areas de
proteccion de nacientes y rios, el agua, plantaciones forestales y en general el
ambiente.

Finalmente, de aquel arduo recorrido por la jurisprudencia del Tribunal, se
extrae que, en el manejo de las medidas cautelares, se ha propendido al respeto
del debido proceso y a evitar la nulidad de las decisiones. El TA ha incursionado
dando pautas muy claras en cuanto a que efectivamente la medida cautelar debe
ser tomada con urgencia pero ello no puede contravenir el derecho de defensa
del cautelado; ademas, a la hora de sefalar si se acoge o deniega debe
fundamentarse la resolucion explicando cuales son los presupuestos de las
mismas, explicando qué hace inclinar la balanza en un sentido u otro; también se
busca que las partes en general tengan conocimiento de la prueba ofrecida y
evacuada, asi como en caso de no estar conforme con lo resuelto protesten su

disconformidad ante un érgano superior.

122



Capitulo lll: La Efectividad de la tutela cautelar a la luz de la praxis judicial

en la jurisdiccion agraria
3.1 Metodologia de analisis e importancia del estudio

Un estudio acerca de la tutela cautelar no puede agotarse en el examen
de las resoluciones judiciales que la conocen, sino por el contrario precisa
investigar su operatividad en el tiempo de su ejecucién, y mas importante aun su
efectividad de cara a las sentencias que resuelven el conflicto. De acuerdo con el
principio de funcionalidad relativa las medidas cautelares, estas estan dirigidas a
cubrir el contenido de la pretensién. A su vez, de conformidad con las
caracteristicas de instrumentalidad y correlatividad, siempre estan en funcion de
la pretensién del proceso y le sirven en tanto garanticen la efectividad del
derecho que se disputa. En otras palabras, el instituto de la medida cautelar
siempre va relacionado con la pretension principal, pues a través de ellas se
busca proteger el derecho de fondo. Dada esa relacién indisoluble, entre
pretensidn cautelar y pretension principal, en nuestro trabajo se ha decidido
responder a la interrogante: ;Cual fue el resultado de los procesos agrarios

examinados en el segundo capitulo de esta tesis?

Para dar respuesta a la cuestion planteada, se realizara el siguiente
analisis: utilizando como base las 1081 resoluciones extraidas para el desarrollo
del Capitulo Il, se procedera a filtrar las correspondientes a interdictos y
ordinarios, no asi las de pruebas anticipadas a las que resulta sumamente dificil
darles seguimiento, ya que la mayoria se incorporan a un proceso principal que
tiene un numero de expediente diferente. Tampoco se indaga en resoluciones
de otros procesos que, por su baja incidencia, no resultan utiles para dar
respuesta a la incognita planteada.

Ahora bien, en vista de que en los susodichos procesos ordinarios e
interdictales, luego de emitida la resolucion del Tribunal Agrario relativa a la
medida cautelar, siguen tramitandose en los respectivos juzgados de origen y a
propodsito de darle seguimiento, fue necesario establecer un enlace con cada uno

de esos despachos, con el fin de requerir que revisaran uno a uno el estado
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actual de los asuntos (tramite, terminado, abandonado en ejecucion).
Adicionalmente, respecto a los asuntos que estuvieran finalizados se les solicitd
informar: el motivo de término (desercién, desistimiento, conciliacién o acuerdo
extrajudicial, sentencia, falta de integracion de la litis, entre otros). A su vez, en
cuanto a los asuntos que tuvieran sentencia, debian indicar si la sentencia fue

estimatoria o desestimatoria.

Producto de esta busqueda, se logréo dar seguimiento a un cuantioso
numero de casos en el tanto trece de los quince juzgados de primera instancia
que conforman la jurisdiccién agraria brindaron la informacién requerida (menos
Alajuela y Turrialba). Esto quiere decir que, de los 608 procesos ordinarios que
originalmente identificados tenian resoluciones sobre medias cautelares entre el
periodo 2006-2016, fue posible dar seguimiento a 276 de ellos, o sea a un
45.39% del total de esos casos. Por su parte, en cuanto a los procesos
interdictales en los cuales se habia emitido una resolucién de medida cautelar
por parte del TA, de los 183 asuntos en esa situacidn, se logré rastrear 86
expedientes, lo que representa un porcentaje del 46.99% de los casos

analizados en el Capitulo II.

Hagase un paréntesis aca para advertir que, a los casos a los cuales se
logré dar seguimiento, no todos se encuentran registrados en el sistema de
gestién judicial pues algunos de esos juzgados hasta hace poco cuentan con esa
herramienta; no todos se encuentran fisicamente en los juzgados de origen dado
pues muchos han sido trasladados al Archivo Judicial y, ademas, un indice de
€S0S Casos — aunque escaso- permanecen en condiciones de abandono o bien,
se desconoce el motivo de término, segun lo reportado por cada despacho. Esto
se traduce en que finalmente los datos mas significativos generados en relacion
con el seguimiento seran los concernientes a procesos ordinarios e interdictales
terminados con sentencia (sea con lugar o sin lugar), conciliacién, desercion,
desistimiento, no integracion de litis, cosa juzgada, entre otras. Hasta aqui el

paréntesis.
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3.2 Resultados obtenidos: casos terminados

Explicado lo anterior, de seguido se pasara a exponer los resultados
obtenidos, utilizando la herramienta de graficos y cuadros comparativos, en los

cuales se sefalara la cantidad de asuntos por motivo de término:

Causas de terminacion de los procesos
Ordinarios e Interdictales

COSA JUZGADA
DESISTIMIENTO

NO INTEGRACION DE LITIS
CADUCIDAD

DESERCION
CONCILIACION
SENTENCIA SIN LUGAR
SENTENCIA CON LUGAR

0 10 20 30 40 50 60

Ordinarios ™ Interdictos

llustracion 17
Fuente: elaboracién propia
A partir de lo reflejado en el grafico anterior, se concluye que las causas
de terminacion mas considerables son, en su orden: conciliacion, sentencia sin
lugar y sentencia con lugar. Para efectos de medir la efectividad de la tutela
cautelar, se procedera a analizar individualmente esos motivos de término,
identificando si en ellos si rigi6 o no una medida cautelar, y en caso afirmativo
qué implicaciones tuvo para el fondo de lo resuelto. Dado que la estructura
procesal y lo debatido en procesos ordinarios e interdictales, resulta distinto, se

procedera a hacer ese analisis separadamente.

Como bien puede observarse, los procesos interdictales que estan
terminados por alguna de las causas expuestas en el grafico suman 75, mientras

que los procesos ordinarios suman 167. A su vez, existen 11 interdictos en
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tramite y 109 ordinarios en la misma condicion, debiendo tenerse presente estos

datos para efectos de los resultados que se presentaran en lo sucesivo.

A continuacion, se detalla en cada una de las causas de término

mostradas el indice de casos donde se habia o0 no acogido una medida cautelar.

Desistimiento Ordinario

No integracion de Litis Ordinario
Cosa Juzgada Ordinario
Caducidad interdictos
Desercion Ordinario

Desercion Interdictos
Conciliacién Ordinario
Conciliacién interdicto
Sentencia sin lugar ordinario
Sentencia sin lugar interdicto

Sentencia con lugar ordinario

Sentencia con lugar interdicto

llustraciéon 1874

Fuente: elaboracion propia
Un estudio mas detallado de los motivos de término en ambos tipos de

procesos nos revela lo siguiente:

a.- En cuanto a los 75 asuntos terminados por conciliacion, 35 de ellos

mantenian vigente una medida cautelar al momento de término.

b.- En cuanto a los 68 asuntos terminados por sentencia sin lugar, en 26

de ellos regia una medida cautelar al momento de la sentencia.

c.- En cuanto a los 55 asuntos terminados por sentencia con lugar, en 24

de ellos existia una medida cautelar al momento del fallo.

74 SM = Sin medidas cautelares decretadas. / CM = Con medidas cautelares decretadas.
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De lo expuesto, se concluye que, en los procesos donde se verifica la
conciliacion o bien, se acoge la demanda, existe un alto numero de procesos
(aproximadamente un 40%) donde las medidas cautelares habian sido otorgadas
en garantia de la pretension principal. Lo anterior permite concluir que en esos
procesos la medida cautelar cumplié su fin, resultd efectiva de cara al derecho
de fondo. Ademas, permite indicar que hubo una adecuada valoracion del
presupuesto de apariencia de buen derecho, en el tanto y en el cuanto en alguna

medida la pretension tuvo éxito al finalizar el proceso.

Por otra parte, en cuanto a los 68 procesos terminados por sentencia sin
lugar, interesa destacar que en 42 de ellos se habia denegado la tutela cautelar,
lo cual conlleva a sostener que el 6rgano judicial realizé una acertada valoracion
de la improcedencia de la medida, evitando causarle un perjuicio a la parte

demandada y se cometieran abusos en el empleo de la tutela cautelar.

En cuanto a las restantes causas de terminacién de los procesos
(desistimiento, desercion, integracion de litis y caducidad), llama poderosamente
la atencidn que en 13 de los 30 asuntos a los que se dio seguimiento, al
momento de su finalizacién existia una medida cautelar vigente. Esto lleva a
cuestionar que la parte con la medida y la cual finalmente no fue la responsable
en la terminacién del proceso, probablemente debid sufrir desde incomodidades
hasta dafos producto de la interposicion de la cautela, sin que en su favor
existiera una garantia para responder por los menoscabos causados.
Situaciones como las evidenciadas llevan a plantear si la caucion es un elemento

qgue considerar en algunos casos para evitar desequilibrios como los apuntados.
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3.3 Tiempos de respuesta de la Jurisdiccion Agraria en los procesos donde

se solicitan medidas cautelares

3.3.1 Situacion de los procesos estudiados desde su presentacion hasta la

fecha de la investigacion (julio de 2017).

En cuanto a los interdictos, de los 86 expedientes a los que se les pudo
dar seguimiento, existen 11 que se reportaron en estado de “tramite”, de los
cuales 7 tienen medida cautelar acogida. Se va a representar dicha informacion

en el siguiente cuadro comparativo, con el fin de patentizar la duraciéon de los

procesos:
Voto del TA Resolucion ARo de inicio del
expediente
371-13 Confirma acoger- paso 2012
972-13 Confirma acoger- modificar 2013
1139-14 Confirma acoger- paso 2013
984-15 Confirma acoger- prohibicién de innovar, paso 2015
1080-15 Confirma acoger- paso, contracautela 2015
1257-15 Confirma acoger- paso 2015
411-16 Confirma acoger- prohibicion de innovar 2015

Como se puede apreciar, a julio del ano 2017, en que se solicita la
informacion a cada Despacho, existen 4 expedientes interdictales que fueron
presentados en el afio 2015, tres en el 2013 y uno en el 2012. Estos datos
ejemplifican que hay una tardanza en la resolucion de los procesos, pues aun no
alcanzan tener sentencia, y por tanto, se fortalece la idea de la efectividad de las
medidas cautelares ante los prolongados tiempos de duracidon de los procesos
judiciales. Ya se habia advertido en el capitulo | que siempre habra un intervalo
largo de tiempo, entre la demanda y la sentencia, lo cual queda evidenciado que
hasta en procesos de naturaleza sumaria es una realidad innegable.

En cuanto a los 608 procesos ordinarios a los cuales se les dio
seguimiento, esta investigacion revela que 109 de ellos aun se encuentran en

tramite, es decir sin sentencia que brinde soluciéon al conflicto. De esos 109
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expedientes, en 72 de ellos fue rechazada la medida cautelar, pero en 37 se
acogio brindar algun tipo de tutela a la parte solicitante. A continuacién, se pasa
a exponer graficamente esa informacion utilizando como base el ano de

presentacion del proceso.

2016
2015
2014
2013
2012
2011
2010
2009
2008
2007
2006
2005
2004
2003
2002

CM mSM

llustracién 19
Fuente: elaboracién propia

Del grafico anterior se concluye que de los 109 asuntos que se
encuentran en tramite, un alto porcentaje de ellos obedecen a procesos que
superan 8 afos desde su fecha de ingreso. Notese que entre el 2002 y 2009
existen 19 asuntos aun en tramite en los que se acogié una medida cautelar, y
entre el 2010 y 2016 existen 18 asuntos con medida cautelar que aun se
encuentran en tramite. Esto revela que, en cuanto al primer grupo de asuntos
(19), la medida cautelar realmente cobré un significativo sentido en el tanto esta
resguardando derechos que se encuentran a la espera de resolucion desde hace
mas de ocho anos. A manera de ilustracién, se observa que la mayoria de esos
asuntos que aun se encuentran en tramite presentan medidas cautelares de

anotacion de demanda, suspension de desalojo administrativo, continuacién de
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la actividad empresarial, rendicion de informes, prohibicién de innovar, paso y

aguas, entre otras.

3.3.2 Intervalos de duraciéon entre la resolucién de primera instancia y el

voto del Tribunal Agrario que conoce en alzada dicha resolucion.

En este acapite el objetivo es determinar cuanto tiempo transcurre desde
el momento en que el a-quo dicta su resolucion hasta su revision a través del
recurso de apelacién por el TA, especificamente el interés sera primero analizar
los periodos promedio de duracion entre la actuacidn de ambas instancias,
tiempo en el cual la medida cautelar, en caso de haber sido acogida, estara
surtiendo efectos. Esto es un aspecto de relevancia en la Jurisdiccion Agraria
dado que tradicionalmente se ha tratado de priorizar tanto en primera instancia
como en segunda, la decision sobre las medidas cautelares, dandole prelacion
sobre otros tramites que conocen los juzgados y el tribunal (resoluciones
interlocutorias, incompetencias, deserciones, acumulaciones, procesos no
contenciosos, sentencias de fondo).

Para ilustrar la rapidez con que se resuelve una medida en relacion con
los prolongados tiempos de espera para conocer la apelacién de una sentencia
de fondo, se presentaran ejemplos de resoluciones emitidas en estos ultimos
once afos tanto en medidas cautelares como en apelacion de sentencia de
fondo.

Para ello se entresaco al azar entre el 2006 y 2016 un expediente por
cada afno, en procesos ordinarios e interdictales que tuvieran medidas cautelares
y por otro lado se buscé dentro de la totalidad de resoluciones del TA algunos
expedientes de esos anos con el fin de cotejar los intervalos de duracion en el
conocimiento de un recurso de apelacion de una sentencia de fondo.”

Tiempo transcurrido en dias, en cuanto a medidas cautelares de

ordinarios:

75 Es importante hacer notar que estos datos son de fecha a fecha, tomando en cuenta el
calendario sin que se haya contado feriados, vacaciones. Ademas, tampoco se tiene la fecha de
la resoluciéon que admite la apelacion a todas las partes ni el momento en que el Tribunal recibe
el expediente, todo ello tenemos claro, influye en los tiempos de respuesta, no obstante, si debe
quedar claro que en todos los casos la experiencia en la materia apunta que el mayor espacio de
tiempo de espera se da estando el proceso en el Tribunal Agrario.
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Ano de inicio del

Resolucion del

Voto del tribunal

Dias transcurridos

expediente y Juzgado de a-quo
origen

06- Guapiles 25-01-2006 214-06, 08-03-2006 41
07- Liberia 21-03-2007 390-07, 15-05-2007 54
08-San Carlos 26-03-2008 444-08, 30-06-2008 95
09- Turrialba 13-04-2009 394-09, 04-06-2009 51
10-Corredores 23-02-2010 577-10, 22-06-2010 118
11- Santa Cruz 02-05-2011 629-11, 24-06-2011 52
12- Guapiles 27-06-2012 1067-12, 28-08-2012 61
13- Corredores 04-03-2013 552-13, 12-06-2013 99
14- Cartago 29-04-2014 535-14, 26-06-2014 57
15- Liberia 17-03-2015 388-15, 27-04-2015 40
16- Limon 29-04- 2016 696-16, 27-07-2016 88

Tiempo transcurrido, en dias, en cuanto a medidas en interdictos:

Ao de inicio del

Resolucion del

Voto del Tribunal

Dias transcurridos

expediente y Juzgado de a-quo
origen

06- Limén 24-02-2006 443-06, 11-05-2006 75
07- Liberia 03-07-2007 851-07, 22-10-2007 110
08-Turrialba 04-06-2008 494-08, 24-07-2008 49
09-Goicoechea 30-04-2009 606-09, 31-08-2009 121
10-Limodn 26-05-2010 729-10, 29-07-2010 63
11-Liberia 06-07-2011 1088-11, 04-10-2011 89
12- San Carlos 01-03-2012 621-12, 23-05-2012 82
13- Liberia 07-03-2013 345-13, 09-04-2013 32
14-Alajuela 23-04-2014 613-14, 22-07-2014 88
15- Upala 08-06-2015 773-15, 03-08-2015 56
16- Upala 10-02-2016 404-16, 06-05-2016 75

Los datos expuestos llevan a concluir que, en general, en ordinarios se

esta tardando menos en conocer sobre las apelaciones sobre medidas

cautelares que lo que se tarda en conocer la de los procesos interdictales.

Notese que si se suma el total de dias transcurridos en el caso de procesos
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ordinarios da un global de 756 dias, mientras que, en el caso de los interdictos,
el total asciende a 840 dias. Otra posibilidad de establecer el comparativo de
ambos tipos de procesos seria promediar en donde hay mayor cantidad de
asuntos que superen la media entre los tiempos de respuesta que se dan en uno
y otro proceso. Bajo esta inteligencia, en el caso de los procesos ordinarios
existen 6 con menos de dos meses de duracion, 2 con un periodo de entre 2y 3
meses de duracion, 3 con mas de tres meses de duracion. Por su parte, en
cuanto a los interdictos, existen 2 resoluciones que se emitieron sin que hubiese
transcurrido 2 meses desde que se emitié la resolucion de primera instancia, 5
procesos de mas de 2 meses, pero menos de tres y finalmente, 2 de mas de tres
meses.

De este modo, comparando los datos (partiendo de un punto medio 2-3
meses), también se tiene que la cantidad de procesos ordinario es menor en ese
rango.

De los cuadros anteriores existe otro dato de suma importancia que
interesa rescatar, relativo a que el afno de entrada del expediente en todos los
casos sin excepcion concuerda con el ano en que se ha emitido la resolucién de
la medida cautelar del juez de instancia, lo que permite concluir que en materia
agraria se ha venido dando una respuesta inmediata y prioritaria a las solicitudes
de medida cautelares.

3.3.3 Comparacién entre los tiempos de respuesta de un juzgado

electrénico vrs. un juzgado no electrénico.

Dado que recientemente la Jurisdiccidon Agraria ha pasado a funcionar
bajo un modelo electronico en todo el pais, ello bajo la premisa de que a partir de
ese tipo de gestion judicial se mejoran los tiempos de respuesta al usuario,
interesd descubrir si la experiencia que ya se viene dando desde hace mas de
cinco afos con algunos juzgados electrénicos, han sido efectivos, en cuanto a
los tiempos de respuesta, si estos han resultado menores en medidas
cautelares. Concretamente, a continuacion, se pondra en evidencia si en

realidad existen mejores tiempos de respuesta. Se advierte que el parametro de
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medicién fue tomado sélo de procesos ordinarios, pero eso si, de la mayoria de

despachos que ya eran electronicos antes del 2016.

Ao de inicio del Resolucion del | voto del Tribunal A | Dias que transcurren
expediente y Juzgado de A-quo
Origen

13- Goicoechea 22-05-15 756-15, 30-07-2015 85
16- Cartago 22-08-16 1068-16, 15-11-16 84
11- San Ramoén 19-07-16 1041-16, 10-11-16 113
14-Cartago 28-07-15 391-16, 29-04-16 275
16- Goicoechea 01-09-16 1074-16, 17-11-16 76
13- San Ramoén 11-07-13 264-14,27-03-2014 258

Obsérvese que en los datos compilados en el cuadro se consigna el
tiempo de resolucion que mas bien va en aumento en relacién con los tiempos
de respuesta de los cuadros anteriores. Esto permite derivar que al menos en las
medidas cautelares, pasar de un modelo fisico a uno electrénico no ha traido
variacion alguna en cuanto a la respuesta del sistema judicial. De 3 de esos
expedientes casi llegan a los 3 meses, uno casi a cuatro y dos sobrepasan los

ocho meses.

3.3.4 Tiempo transcurrido entre la fecha de la sentencia de primera

instancia y el voto que conoce del recurso de apelacion.

Con el fin de determinar cuales son los plazos aproximados de duracion
del Tribunal Agrario en el dictado de sentencias de fondo, se toman al azar tres
procesos ordinarios y tres interdictales de diferentes afos, en los cuales se
procedio a identificar el afio de entrada del expediente, la fecha de la sentencia
de primera instancia, la fecha del voto del Tribunal Agraria, y la cantidad de dias

transcurridos entre el segundo y tercer evento.
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Ao de inicio del Resolucion del | Voto del Tribunal A Dias que transcurren
expediente y tipo de A-quo
proceso
04- interdicto 27-04-2005 04-06, 19-01-2006 356
07- interdicto 25-09-2008 06-09, 15-01-2009 111
08- interdicto 07-09-2009 14-10, 19-01-2010 133
03- ordinario 27-11-2007 03-09, 14-01-2009 413
01- ordinario 21-02-2007 14-09, 22-01-2009 700
99- ordinario 09-01-2008 15-10, 19-01-2010 740

Del cuadro anterior se desprende que de los 6 procesos analizados
(tomados al azar de diferentes afios), claramente existe una constante en cuanto
a que el plazo de resolucidon de un proceso interdictal es menor al de un proceso
ordinario. A su vez, haciendo un analisis minucioso de los datos, se desprende
que el promedio de duracion de la resolucidn de segunda instancia, la cual
conoce de la apelacidn de una sentencia de fondo, es exponencialmente mas
amplio que el intervalo de tiempo empleado para resolver la apelacion de una
medida cautelar. Esto da cuenta de que las medidas cautelares no solo ocupan
un papel medular en el quehacer de la Jurisdiccion Agraria, sino que ademas en
la segunda instancia existe un trato diferenciado a la tutela cautelar en relacién

con la premura con la cual se conocen los recursos.
3.4 Conclusiones del capitulo.

Como se puede notar de lo expuesto, en muchos procesos ordinarios e
interdictales se dictan medidas cautelares. Tanto los juzgadores de primera
instancia como el Tribunal Agrario han realizado una correcta valoracion de los
presupuestos indispensables para acogerlas, respondiendo con dicho instituto a
garantizar y resguardar el derecho de fondo, lo anterior se verifica en el tanto la
mayoria de los procesos han terminado por conciliaciéon o se acoge la pretension
principal.

Quedo evidenciado que efectivamente el derecho reclamado debe pasar
un largo trayecto para ser reconocido, y las medidas cautelares pasan a ser ese
instituto que resguarda durante ese lapso de tiempo el derecho reclamado, pero

al mismo tiempo, es determinante darle prioridad a dicha solicitud de medida
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cautelar, lo cual se cumpla a cabalidad en la materia agraria, pues en los casos
analizados todos tenian resuelta la medida cautelar en el afio de presentacion
del proceso y se evidencia que, en relacion con la sentencia de fondo, la medida

cautelar dura mucho menos tiempo en ser resuelta ante el Tribunal Agrario.
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CONCLUSIONES

Aunque dificil resulta puntualizar conclusiones definitivas en una materia
gue tiene un trajin constante y presenta tantos angulos de analisis como
posturas doctrinarias, presentamos las mas relevantes.

El Estado reconoce derechos y garantiza su efectividad. Esa situacion le
impone el poder-deber de otorgar a la persona justiciable tutela jurisdiccional
efectiva a tales derechos por medio del proceso judicial util, que resuelva
realmente los conflictos. Si, por el contrario, tal proceso no logra resguardar que
aquella tutela sea efectiva, el Estado fracasa, pues sin efectividad, no hay tutela
y sin tutela no hay derecho. El papel de las medidas cautelares es precisamente
asegurar que la tutela efectiva no naufrague.

Un derecho humano esencial, como lo sefia Alexi (2007, pp. 2007)®, no
so6lo consiste en acceder a la jurisdiccion, sino en obtener de ésta los sistemas
adecuados para la proteccion de los derechos en juego, lo que quiere decir que
también los procedimientos deben propender a la proteccién de los derechos
humanos, de manera que cualquier investigacién de los aciertos o desaciertos
de un nuevo esquema procesal, debe medirse en funcion de la mayor o menor
proteccién o aseguramiento que haga de los derechos fundamentales.

En este caso, el examen minucioso de la reciente reforma en materia de
medidas cautelares, frente al analisis retrospectivo del trabajo realizado en un
prolongado espacio de tiempo por un importante Tribunal Superior del pais,
permite responder a la cuestion planteada al inicio de este trabajo: ¢ Cuales son
las implicaciones del cambio de paradigma en cuanto a las medidas cautelares a
luz de las recientes reformas procesales? Se exhibe, desde una vision general y
a grandes rasgos, las mas significativas:

Aunque no siempre lo nuevo es superior a lo conocido, en el derecho
procesal costarricense los tiempos estan cambiando, y para mejorar. Se opina
decididamente que, a partir de las novedosas reformas procesales, en especial

con la introduccién del Nuevo Cdbdigo Procesal Civil, el cual parte de la

76 Alexy, Robert (2007). Teoria de los derechos fundamentales, 22 Ed. traduccién de Carlos
Bernal Pulido, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 398.
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experiencia aquilatada luego de la reforma operada en sede contencioso-
administrativa, se avista un cambio de paradigma y transformaciones
trascendentales en el derecho de acceso, derecho de defensa, flexibilidad en la
actuacion de la persona juzgadora para adecuar la medida a las circunstancias
sin temor a caer en incongruencias, recurribilidad, eficacia, ejecutoriedad
inmediata y modificabilidad, de las medidas cautelares en materia civil y en las
disciplinas que supletoriamente le siguen. Se pensoé en el mecanismo ideado por
el legislador para dar una respuesta inmediata, pronta e idénea a una situacion
de conflicto, aunque la demanda no se haya presentado.

En la reforma se crea un armoénico y verdadero sistema de medidas
cautelares, situado dentro de la parte general del cédigo y, por ende, aplicable a
todos los procesos. Su esquema obedece a una logica procesal, con
disposiciones generales y especiales, que responde a principios esenciales de
celeridad, igualdad, debido proceso, proporcionalidad, razonabilidad,
instrumentalidad, funcionalidad relativa y responsabilidad del peticionario. Sienta
la necesidad de que el Juez, sin temores, emita un criterio para sustentar el
requisito de apariencia de buen derecho. Como parte de los frenos y
contrapresos en el uso de la cautela, contempla el requisito de la caucién o
garantia. Se permite que la medida cautelar sea levantada con una
contragarantia o contracautela, siempre que se garantice que tutele el interés de
la parte que merecio la medida cautelar.

La legislacion de comentario amplia el abanico de posibilidades, en
cuanto a las medidas cautelares tipicas acogibles y, primordialmente, acepta se
concedan medidas de tipo conservativo, innovativo o anticipatorio, lo cual
suprime el mitico temor de la administracion de justicia de no adelantar, por
medio de una medida cautelar, los efectos de una sentencia estimatoria.

También instaura un procedimiento pronto, agil, versatil y eficaz para la
actuacién de la justicia cautelar, por medio del cual el Juez decidird si acoge la
medida con o sin audiencia previa a la contraparte, teniendo presente que, si la
audiencia hace nugatorios los efectos de la medida, debe realizarla hasta

después de concedida la cautela. En materia de impugnacion, se redisefa y
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amplia el ambito de resoluciones apelables para un instituto cuyos
pronunciamientos pueden causar efectos juridicos propios o de dificil o imposible
reparacion.

A la luz de novedades subrayadas, se concluye que es necesario
modificar el exacerbado dogmatismo judicial -sin fundamento cientifico alguno-
gue pretende obsesivamente restringir la operatividad de las medidas cautelares
a un aspecto puntual que consiste en garantizar el cumplimiento futuro de una
sentencia, urgiendo agregarse a la tutela cautelar otros fines de igual linaje,
como lo son disuadir el abuso del derecho de defensa que busque dilatar el
proceso Yy evitar la infraccion de derechos fundamentales de quienes participan
en el proceso. Esto propendera la expansion del instituto.

Es evidente la necesidad del cambio de mentalidad de los operadores
juridicos que, aferrados a un esquema clasico, solamente conciben la actuacion
cautelar restringiendo su mirada a las medidas tradicionales, sin advertir que
constituyen tan so6lo una especie dentro de un género mayor, el cual les permite
adoptar la tutela cautelar practicamente para cualquier situacion que requiera
intervencion inmediata, sin estar atado a la conservadora e incomoda regla del
dispositivo, menos a eventuales reproches por incongruencia.

Al respecto, cabe una censura abiertamente a los jueces de grado inferior
que, para no incurrir en lo que consideran un “prejuzgamiento”, dejan sin resolver
peticiones cautelares y sin brindar tutela efectiva e inmediata a la que estan
obligados. El juez que acoge una solicitud de medida cautelar no otorga el
derecho de fondo, no adelanta criterio y no se esta inclinando a favor ninguna de
las partes, simplemente actla preventivamente para tratar de evitar dafios
mayores dentro del largo proceso judicial y en definitiva, fecunda el terreno para
una eventual ejecucion de lo pretendido.

En comunion con la idea anterior, insistase, a la luz del NCPC la
apariencia de buen derecho mas bien exige que el juez haga una valoracién del
grado de probabilidad de la pretension. En este sentido la “Apariencia” significara
gue aun no se tiene certeza del éxito de la pretension, pero que al menos desde

el punto de vista factico y normativo, se puede decir que lo pretendido tiene
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posibilidades o probabilidades de ser concedido. Intrinsecamente implica que el
juez valora preliminarmente parte de los presupuestos materiales de la
demanda, y dice que aparentemente el actor tiene legitimacion; el demandado es
aparentemente a quien se le puede exigir y aparentemente la pretensiéon no es
infundada, todo ello con sustento en la prueba existente, que al parecer da
cuenta de la verosimilitud de la pretension. En esa 6ptica, sera prudente para la
persona juzgadora evite frases como “no queda duda”, “evidentemente”,
debiendo emplear férmulas de andlisis como, por ejemplo: “(...) de acuerdo con
la situacion preliminar en gque nos encontramos, a los datos y pruebas que
constan, hay una apariencia que el derecho o bien reclamado puede ser
acogido, apariencia que puede cambiar en el curso del proceso.”

Se comparte con Proto Pisani (2014, pp. 399-403) que la tutela cautelar,
puede evitar que la duracion del proceso se torne en un dafio para el actor que
tiene (o parece tener) la razén, pero a la vez, tal tutela corre el riesgo de
convertirse en un dafio para la parte demandada cuando resulte victoriosa. Para
evitar que esto Ultimo suceda, la solucion para el Juez no esta en interpretar
restrictamente la aplicacion del instituto ni subordinar la medida cautelar a la
prestacion de una caucion altisima, que podria constituir una denegacién
inadmisible a la tutela, sino que una propuesta adecuada es, con extrema
delicadeza, evaluar de forma comparada el dafio que acarrearia la falta de
concesioén de la resolucion cautelar y el dafio que sufriria la contraparte por su
concesion (equilibrio entre el derecho de accion y el derecho de defensa). En
consecuencia, sOlo se debera conceder la resolucién cuando el peligro que
acarrea la falta de concesion sea cualitativamente mayor al dafio que sufriria la
contraparte.

El recorrido por la plural jurisprudencia del Tribunal Agrario permite
concluir que existe una casuistica vasta y permeable que ha impactado la
renovacion, remozamiento y apertura que se experimenta en materia agraria
para el instituto de las medidas cautelares. Las soluciones impuestas no son
matematicas, puras, ni Unicas, sino que dependen de la situacion concreta y del

derecho que se busque tutelar.
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Segun los pronunciamientos del Tribunal Agrario analizados, se podria
concluir que en la Jurisdiccion Agraria los jueces tanto de primera instancia como
el Tribunal Agrario, han realizado una encomiable labor en la aplicacion del
articulo 242 del CPC. Segun se ve de la ilustracién 5 de este Capitulo, son mas
las medidas atipicas que se han adoptado en estos once afnos de estudio, que
las tipicas. La persona juzgadora agraria ha tenido claro que la competencia
material va dirigida hacia la actividad agraria y su estrecha relacion con los
recursos naturales, y eso se refleja en el tipo de medida adoptado en procura de
evitar una lesion irreparable antes de la sentencia de fondo; por ejemplo, las 77
medidas cautelares dirigidas a dar continuidad a la actividad empresarial, 90
corresponden a la prohibicion de innovar, contratar, modificar o cesar la
actividad, 135 el permitir o no el paso a un inmueble y 175 relacionadas a
suspender o no desalojos administrativos, etc.; son estadisticas que ponen en
evidencia el gran desarrollo del instituto en esta disciplina.

Se estima que la evolutiva experiencia adquirida en materia agraria
finalmente ha encontrado eco en la reforma procesal civil recién aprobada
(NCPC). En efecto, las necesidades sociales y econdmicas que han venido
sustentando la adopcién de medidas cautelares atipicas en materia agraria, hoy
se recoge en mucho en el NCPC, lo cual a su vez apareja concluir que con la
entrada en vigor del NCPC, el cual aplicara de forma supletoria en materia
agraria, no se producira un agudo cambio de paradigma en los operadores
juridicos vinculados a lo agrario, ni para la parte que ya venia acudiendo a este
tipo de medidas ni para la persona juzgadora que desde antes venia empleando
muchas de esas medidas en su labor de reconocer la tutela cautelar.

El objeto de la materia agraria es bastante dinamico, abarca actividades
productivas de diverso indole, lo cual responde a un ciclo biolégico animal o
vegetal y eventualmente a su industrializacion y comercializacidén, que requieren
proteccion para su encadenamiento, y esto en definitiva se visualizdé
considerablemente en los resultados concernientes a la medida cautelar de
prohibicién de innovar, donde las personas juzgadoras han tenido que desarrollar

una agudeza técnica importante para determinar cual es el planteamiento de
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fondo y acoger, denegar o modificar una medida de esta naturaleza. Y es que
conductas como: no cambiar candados, no hacer cercas, no vender, no quemar,
no causar dafo al cultivo, no hacer movimiento de tierra, no hacer drenajes, no
cortar arboles, no podar, no extraer la produccion, no hacer pozos, no hacer
tapias, etc.; dan la sensacidon de que el analisis casuistico de este tipo de medida
es muy cuidadoso y, en todos los casos, la inmediatez derivada del
reconocimiento judicial, determina la imposicion de la conducta de no hacer lo
que mejor se adapte a las circunstancias y a la vez, propenda a la continuidad de
la productividad de los bienes en litigio.

Se patentizd, en este estudio, que la suspensidén de desalojos
administrativos es comun en materia agraria, pues quien ejerce una determinada
actividad debe ser protegido ante un acto administrativo que amenace una
cosecha, una produccion en curso o una actividad econdmicamente viable. De
otra cara, el derecho procesal debe estar al servicio de la realizacion del derecho
de fondo, y en ese sentido, el solicitar a través de una medida cautelar la
suspension de un proceso judicial, autbnomo e independiente no ha tenido una
buena acogida dentro de la jurisprudencia agraria.

Al respecto, para ejercer una actividad agricola o agroambiental los
fundos deben tener como minimo un acceso, entendiendo por tal aquella area de
terreno que da salida suficiente a via publica al inmueble, la jurisdiccion agraria
ha analizado en muchisimos casos el otorgar o denegar cautelas donde se
discute el bloqueo, obstruccion, apertura a la fuerza, etc. de un acceso; en su
seno se propende a que el fundo continie con la actividad a la que esta
sometido, sin permitir abusos en el tanto se abran pasos entre fincas que no
deben soportarlo.

La produccién en general tiene relacidn con los recursos naturales y
ademas que la competencia material de la jurisdiccion agraria incluye la
biodiversidad, las actividades agroambientales, etc.; por lo tanto, no en pocas
ocasiones se han acogido medidas en relaciéon con el respeto de las areas de
proteccion de nacientes y rios, el agua, plantaciones forestales y en general el

ambiente.
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Finalmente, de aquel arduo recorrido por la jurisprudencia del Tribunal, se
extrae que, en el manejo de las medidas cautelares, se ha propendido al respeto
del debido proceso y a evitar la nulidad de las decisiones. El TA ha incursionado
dando pautas muy claras en cuanto a que efectivamente la medida cautelar debe
ser tomada con urgencia pero no, ello no puede contravenir el derecho de
defensa del cautelado, ademas a la hora de sefalar si se acoge o deniega debe
fundamentarse la resolucién explicando cuales son los presupuestos de las
mismas, explicando qué hace inclinar la balanza en un sentido u otro; también se
busca que las partes en general tengan conocimiento de la prueba ofrecida y
evacuada, asi como en caso de no estar conforme con lo resuelto, manifiesten
su disconformidad ante un érgano superior.

Mezquino seria olvidar que las actuales reformas procesales, las ya
aprobadas y las que aun estan en discusion: Reforma Procesal Laboral, Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo, el Proyecto del Cédigo Procesal Agrario,
entre otras, también enriquecen la cultura juridica en materia de medidas
cautelares y plasman aquella inagotable lucha por pulir un instituto que cada vez
mas acopla la realidad con la normatividad.

Con estas breves conclusiones se da respuesta a las interrogantes e

hipotesis planteadas.
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RECOMENDACIONES

Parte de los objetivos propuestos, al inicio de esta investigacion fue como
gestar y afrontar los cambios de paradigma que imprime la reforma procesal civil
en la tematica de las medidas cautelares. Lo importante no sélo esta en la letra
de una ley, sino fundamentalmente en el manejo que de ella pueda hacer el
operador juridico. Partiendo de esa realidad, se proponen las siguientes
recomendaciones:

1. La unica alternativa para lograr que la reforma procesal civil se traduzca en
un avance significativo en lo que a la tutela cautelar se refiere, es que las
personas juzgadoras civiles, y de demas disciplinas que supletoriamente
apliguen esa codificacion (agrario, laboral, familia, contencioso-
administrativo) ajusten sus decisiones a los principios de igualdad, debido
proceso, proporcionalidad y razonabilidad, funcionalidad relativa vy
responsabilidad que rigen la normativa cautelar. El buen o mal manejo de
tutela cautelar va a depender del adecuado empleo de estas cinco reglas.

2. Las medidas cautelares se asientan en el principio cardinal del debido
proceso y en una de sus multiples dimensiones como lo es el derecho de
defensa en juicio. Mal se hace si se sabotea y altera indiscriminadamente el
esquema: acusacion-defensa-decision (o lo que es lo mismo: pretension-
oposicion-sentencia), o bien si todas las pretensiones cautelares se
sustancian bajo una partitura distinta. Al respecto, se considera que en
materia de medidas cautelares agrarias innominadas, es necesario un
replanteo del tema y admitir que la difundida e intrusiva regla de la inaudita
parte -0 de bilateralidad diferida o postergada- que dicta un esquema de
tramitacion: pretension cautelar-sentencia-oposicion, consigue traer perjuicios
graves, que pueden evitarse con una audiencia en la que se escuche al
demandado. En muchos casos, sin fundamentarse la urgencia ni sustentarse
la supresion de la intervencion de la parte contraria, se toman Ordenes de
hacer, no hacer o dar que devienen en sumamente gravosas para el
cautelado y que sélo puede atacar via recurso de apelacion, con bastantes

limitaciones probatorias.
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Sustentar el acogimiento de una medida cautelar en causales genéricas
como “proteger y mantener la productividad”, “garantizar el paso”, “mantener
el statu quo”, “en pro del equilibrio procesal de las partes”, sin realizar un
analisis puntual de si se cumple o no el presupuesto esencial de la apariencia
de buen derecho, implica no una indebida fundamentacion, sino una
verdadera ausencia de motivacion, que a su vez comporta un
desconocimiento de los fines de la tutela cautelar. Sobre el particular, se
sugiere que en las resoluciones de las personas juzgadoras agrarias se
conjuguen esas causales con una justificacion clara de si el cautelante reane
o no “probabilidad” de que lo pretendido pueda ser concedido en sentencia.
Es evidente que se pueden superponer conceptos, o generar algunas
confusiones cuando se analizan las situaciones que se plantean en el ambito
de los sistemas cautelares, pero lo cierto es que aspectos como la caucion y
la contracautela son netamente diferenciables en sus fines u objetivos y, por
ende, se recomienda que en adelante se haga un correcto empleo de ellos en
las resoluciones de los Juzgados Agrarios y del Tribunal Agrario, por cuanto
se les tiene y entiende como si se tratasen de la misma situacion.

A la residualidad no se le considera un presupuesto de las medidas
cautelares, sino una caracteristica propia, por lo cual se estima que en las
resoluciones judiciales que resuelvan sobre el acogimiento o rechazo de una
medida cautelar, debe suprimirse su analisis como requisito de procedibilidad
y tenérsele tan solo como un caracter analizable junto a la instrumentalidad,
proporcionalidad y razonabilidad.

En la constante practica de imponer rendir informes de administracion, se
cree que el TA debe dimensionar el objetivo y utilidad de tal obligacién.

La suspension de procesos judiciales violenta el principio de autonomia e
independencia de los procesos. Un juez no esta obligado a suspender un
proceso que pende ante otro Juez de igual categoria.

Las decisiones de los 6rganos judiciales deben analizarse en su contexto e
implicaciones. Con el fin de solventar criterios uniformes y sopesar la utilidad

de las medidas cautelares que se acogen dia a dia en materia agraria, es
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urgente que se generen estudios de la efectividad de la tutela cautelar y
seguimientos de su ejecutabilidad, en procura de la eficacia del instituto para
la tutela judicial efectiva.

9. Salvo casos muy excepcionales, no se puede a través de este tipo de
instrumentos legales, pretender adelantar o anticipar los efectos de una
sentencia estimatoria, asi como tampoco, lograr beneficios procesales sin
que garantice el debido proceso. En este sentido, se insta a que se revisen
algunos criterios judiciales los cuales han impuesto cautela.

10.Resulta apremiante una adecuada preparacion de los operadores juridicos en
la teoria general y casuistica de las medidas cautelares, asi como realizar
estudios constantes a través del tiempo para evitar interpretaciones

encontradas y confusiones.
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la Jurisdiccion Agraria, Proyecto de Ley del Cdédigo Procesal Agrario,
Cddigo Civil, Cédigo de Comercio, Ley de Procedimientos de Observancia

de los derechos de Propiedad Intelectual.

ANEXOS
Dado que el segundo y tercer capitulo de esta investigacion se basé en
analisis de datos tomados de 1081 sentencias judiciales, se anexara en forma

fisica los listados de Excel donde se tabul6 y procesé toda la informacién.

149



