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RESUMEN

La aprobacion del Cédigo Procesal Civil -NCPC- para Costa Rica, en diciembre 2016 el cual entrara
en vigencia en octubre del 2018, representa todo un desafio, el relacién a coémo impactan los principios
procesales en la configuracion de cada instituto. El objetivo del presente articulo es explicar los principios
procesales en el NCPC y su aplicacion a lo largo del proceso.
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PROCEDURAL PRINCPLES IN THE NEW CODE OF CIVIL PROCEDURES. TRANSVERSALITY WITH
THE HEARINGS SYSTEM

ABSTRACT

The adoption of the Code of Civil Procedures - NCPC - for Costa Rica, in December 2016, which will be
enforced in October 2018, represents a challenge; regarding the way in which procedural principles impact
the configuration of each concept. The purpose of the present article is to explain the procedural principles
in the NCPC and their application through the process.
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1. Concepto y enumeraciéon de los
principios procesales en el NCPC

a.) Concepto

os principios son vigas maestras, el “alma
de las normas”, ideas-ejes, grandes lineas
inspiradoras. De ahi que Eisner! los califica
como fundaciones, formativos, monitores, porque
inspiran, sustentan, armonizan a los distintos
ordenamientos procesales, que a lo largo de sus
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disposiciones los reflejan “obstinadamente”.
Desde el punto de vista dogmadtico? sostiene
Peyrano®, se trata de construcciones juridicas
normativas”, que no expresan -como los
conceptos- “realidades objetivas”, sino ideas
generales obtenidas por abstraccién y que se
vuelven sobre las normas para ofrecer de ellas una
visién unitaria, organica y sistematizada. A veces,
apunta Eisner, la “inspiracion” de una legislacion
en determinados principios es expresa, reflexiva,
consciente y técnica, porque el legislador hace
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menciondeellos, para facilitar la tarea integradora
e interpretadora, anunciando en la portada o al
comienzo de su obra codificadora cudles son los
grandes lineamientos que ha elegido para guiar
las soluciones concretas propuestas.

b.) Enumeracion

El art. 2 NCPC -a diferencia del derogado CPC-
ha hecho una enumeracién concreta de los
principios procesales?, ademds en su articulado
los encontramos desarrollados, porlo que también
se extraen de diversas normas, su consagracion
normativa sirve fuente de integracién para
regulaciones no previstas en las normas escritas
del ordenamiento -art. 3.4 NCPC-, 5 LOP] y 4
C.Ci-, de alli, su importancia practica.

En general, hay coincidencias de la doctrina con
la idea de que los principios procesales emergen
de cada legislativo en particular y estructuran
las instituciones procesales que de ellos resultan
conforme a las necesidades del tiempo y de la
sociedad donde han de aplicarse’. Es decir, son
inmanentes a cada derecho codificado.

2. Principio de igualdad

El articulo 33 Constitucional consagra el
principio de igualdad, segtin el cual todos los
sujetos son iguales ante la ley, dogma que reitera
los principales instrumentos internacionales de
los cuales Costa Rica es parte®. Desde la 6ptica
procesal, este principio que ha sido desarrollado
por el articulo art. 51 del NCPC, aunque
pareciera es una potestad del juez, en realidad es
un deber de él “asegurar la igualdad a las partes
respetando el debido proceso “.

La Sala Constitucional ha dicho que no es
permitido efectuar diferencias entre dos o mas
personas -no de cosas’- que se encuentren en
una situacién juridica o condicién idéntica,
puesto que, un trato diferenciado debe tener una
justificacion objetiva y razonable; de lo contrario,
se configura un tratamiento discriminatorio®.
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En el ambito procesal, la Sala ha dicho: “el
principio de igualdad procesal lo que realmente
implica es que ambas partes tengan las mismas
posibilidades de ataque y defensa, es decir las
mismas posibilidades y cargas de alegacion,
prueba e impugnacién’.

El articulo 19 Constitucional, equipara los
nacionales y extranjeros, y establece que los
extranjeros tienen los mismos derechos y deberes
individuales que los nacionales. No se puede
establecer diferencias procesales entre nacionales
y extranjeros por esa condicién. En virtud de tal
principio no es licito fijar garantias o cauciones a
los extranjeros por esa condicién.

Manifestacion de este principio constitucional,
tanto el numeral 2.1 como el 5.1 NCPC ordenan
al juez respetar en todo momento, durante el
desarrollo del proceso, el principio de igualdad de
partes, de manera que no se creen desequilibrios
y se afecten los derechos y la estrategia de una
de las partes, con acciones u omisiones que
conduzcan a una desigualdad.

3. Principio del debido proceso, derecho
de defensa o contradiccién

Sefiala el articulo 2.1 NCPC el tribunal debera
respetar el “debido proceso e informando
por igual a todas las partes de las actividades
procesales de interés para no causar indefensiéon”.

Contemplaelarticulo39 Constitucional, el derecho
de defensa y principio de contradiccién, segin el
cual “anadie se le hara sufrir penasino...envirtud
de sentencia firme dictada por las autoridades
competente, previa oportunidad concedida al
indiciado para ejercitar su defensa y mediante
la necesaria demostraciéon de culpabilidad”.
Qué comprende la garantia del debido proceso
civil o derecho de defensa: nadie puede ser
condenado, aun en sede civil, si previamente
no ha sido oido, mediante notificacion hecha
en forma legal, concediendo oportunidad para
ofrecer prueba y contradecir la ofrecida. Este
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mega-principio es de tal importancia que ha sido
desarrollado y remozado constantemente por
nuestro Tribunal Constitucional y aunque con
matices, sus ensefianzas son adaptables a nuestra
jurisdiccién®.

Ofir previamente a la otra parte, en cualquier
proceso judicial, es la expresiéon de lo que se
denomina bilateralidad de la audiencia en las
doctrinas alemanas y angloamericana, cuyo
especial desarrollo se nota en paises occidentales
a mediados del siglo pasado®. Esta garantia se
traduce en el principio de que nadie puede ser
condenado si previamente no ha sido oido o
emplazado. En el art. 8.2.a de la CADH se sefiala
“Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas...b. comunicacién previa y detallada
al inculpado de la acusacién formulada”, lo que
se confirma en el art. 39 Constitucional, referente
al derecho de defensa, cuando establece “
previa oportunidad concedida al indiciado para
ejercitar su defensa”. Regla que reproduce ahora
el 2.1 NCPC “informando por igual a todas las
partes...para no causar indefension”.

Es de anotarse que el derecho o garantia
de audiencia corresponde al concepto
angloamericano del debido proceso legal -due
proceso of law- ® en cuanto a que: “nadie
podra ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los Tribunales
previamente establecidos, en que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho”. Entonces, no resulta facil, determinar
el contenido del principio del contradictorio", y
la mejor comprobacidn, es que la casi totalidad de
los autores, recurren para hacerlo a los aforismos
latinos audiatur et altera pars’® y nemo inauditus
dannari potest: nadie puede ser condenado sin
ser oido ni vencido en juicio™.

Lo de “previa” del texto Constitucional
y Convencional debe entenderse previa
notificacion, emplazamiento o intimacién de
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lo que demanda o lo que se presente; es decir,
previo al contradictorio, al puro inicio del proceso,
no una vez iniciado o desarrollado, menos
concluido o con sentencia. Esto es, ser comunicado
previo a la verdadera fase contradictoria de
cualquier proceso. Para el profesor Couture' el
precepto “auditur altera pars” aparece impuesto
por un principio inherente a la justicia misma,
0 sea su nota tipica de alteralidad -“alteritas”- o
bilateralidad. El principio de “nadie puede ser
condenado sin ser oido” no solo es una expresion
de la sabidurfa comin. Es una regla necesaria
del derecho procesal civil. El punto de partida
de elaboracion de Couture, se encuentra en el
analisis de la excepcién como poder juridico
del demandado de oponerse a la pretensiéon del
actor. Alli aparece el principio de alteralidad o
bilateralidad'®". La llamada audiencia bilateral de
las partes encuentra su expresion en el proverbio
de la Alemania medieval: “Eines mannes red is
keine red, der richter soll die deel verhoeren beed”,
segun el cual “La alegaciéon de un solo hombre no
es alegacion; el juez debe oir a ambas partes”.

Este principio consiste en que, salvo situaciones
excepcionales establecidas en la ley, toda peticién
o pretension formulada por una de las partes en
el proceso, debe ser comunicada previamente a
la parte contraria, para que pueda formular su
oposicion. Conforme a este principio, el juez no
procede de oficio sino en aquellas situaciones en
que la ley lo autoriza expresamente.

Para Couture® las aplicaciones mas importantes
de este principio de emplazamiento previo son
los siguientes:

a) La demanda debe ser necesariamente
comunicada al demandado;

b) Lacomunicacién debe hacerse con las formas
requeridas en la ley, bajo pena de nulidad.
Todo quebrantamiento de las formas del
emplazamiento entrafia el riesgo de que
el demandado no haya sido efectivamente
enterado de la demanda;

c¢) Comunicada la demanda se otorga al
demandado un plazo razonable para
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comparecer y defenderse. La doctrina
denomina a esta circunstancia, la garantia de
“su dia ante el tribunal”;

Couture y Véscovi entienden que del “due
process of law” norteamericano, derivan
entre otros, el derecho a la notificaciéon o
noticia del caso, que comprende:

a) Que el demandado haya tenido debida
noticia dela promocién delos procedimientos
con los cuales el derecho puede ser afectado
(notice),

b) Que se le haya dado una razonable
oportunidad de comparecer y exponer sus
derechos.

c¢) La defensa es en si misma, un acto de
persuasiéon dialéctica; la persuasion va
dirigida hacia el razonamiento del que
debe decidir; si al demandado se lo privara,
practicamente, de crear el convencimiento
del juez para conducirlo por la via del
razonamiento hacia su absolucion, se le
habria quitado el natural modo de expresion
de la defensa®.

4. Principio de buena fe procesal

Sobre la denominacién de esta figura, no existe
uniformidad en la doctrina, pues algunos lo
conocen como principio de moralidad, de lealtad
o de buena fe procesal. Consiste en el deber de
ser veraces, de no actuar de forma vejatoria o
excesiva en perjuicio de una parte, de proceder
con buena fe, de todos cuantos intervienen en el
proceso -jueces, partes, peritos, testigos, etc.-, a fin
de hacer posible el descubrimiento de la verdad.
O bien, se define como el conjunto de reglas de
conducta, presididas por el imperativo ético, a que
deben ajustar su comportamiento procesal todos
los sujetos del proceso®. Al poner en movimiento
a toda la maquinaria jurisdiccional sin una causa
licita o un fin fraudulento, se esta afectando el
orden publico, porque el Juez como funcionario
tiene como misién dirimir conflictos; por tanto, se
verfa en la obligacién de dar sancién a los actos,
conductas y acuerdos contrarios a la ley, o lo que
es lo mismo cometidos en fraude procesal. Hoy el
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principio ha sido consagrado en los articulos los
articulos 4.2, 5.4 y 72.3.4 que regulan en extenso
este instituto, incluso reiterando conceptos.

5. Principio dispositivo y de aportacion
de parte

Propio del sistema procesal civil, y privado en
general, se yergue asi como una pilar del sistema,
incluso de la libertad personal, la libertad de
comercio y de empresa y la autonomia de
voluntad, desde la 6ptica constitucional. El art.
2.4 NCPC “La iniciacién del proceso incumbe
exclusivamente a los interesados, quienes podran
terminarlo de forma unilateral y bilateral, de
acuerdo con lo regulado por la ley. Las partes
podran disponer de sus derechos procesales,
siempre que no sean indisponibles”.

a.) Concepto

El concepto “dispositivo” es atribuido a Gonner*
y en su concepcién clasica** se entendia como
el poder irrestricto de las partes tanto sobre
el derecho de “acciéon” y disposiciéon del
proceso litigioso, como sobre todos los aspectos
vinculados conlamarchay terminacién de éste. Se
traduce en la obligacién del 6rgano jurisdiccional
de esperar la activaciéon de parte que reclame
su intervencién. Las partes tienen el monopolio
de activar el proceso, atribuciéon expresada en
el viejo aforismo nemo iudex sine actore ne
procedat iudex ex officio, acufiado brillantemente
por Véscovi como que la jurisdiccién no se ejerce
sin accion, sin la parte interesada que la ponga
en movimiento®; lo que es igual al decir que el
proceso civil no se inicia si no hay un actor, un
sujeto que inste el inicio del proceso, que haga
pasar el proceso de la potencia a la concrecion.

Siguiendo a Guasp, podemos definir el principio
dispositivo como el derecho que tiene toda
persona de disponer de sus derechos subjetivos
materiales, mediante el ejercicio o no del derecho
de accionar su renuncia y su transaccién; es
decir, solicitando o renunciando a la tutela
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jurisdiccional. Para Couture es el principio
procesal que asigna a las partes y no a los 6rganos
de la jurisdiccién la iniciativa, el ejercicio y el
poder de renunciar los actos del proceso®.

Este principio se apoya en la idea de que el
derecho a la tutela jurisdiccional constituye una
potestad para el individuo, de manera que el juez
no puede iniciar de oficio el proceso civil, aunque
una vez iniciado, el impulso si corresponde al juez
y alas partes -art. 2.5 NCPC-. La sentencia queda
limitada a las pretensiones del actor debido a que
el juez no puede decidir més alla de lo pedido
ni otorgar cosa diferente a la demandada, ni
considerar hechos que no hayan sido invocados
por las partes -art. 28.1 NCPC-.

El caracter dispositivo del proceso es un reflejo de
la autonomia del derecho que se hace valer en el
mismo proceso. Ello implica, por lo tanto, que el
ejercicio de la jurisdiccién depende del ejercicio
de la accién “la accién de la parte condiciona no
solo la constitucién del juicio sino también su
continuacién: si la parte renuncia al juicio o no
cumple determinadas actividades impuestas por
la ley o por el juez en términos establecidos, el
proceso se extingue”?, siendo que este principio
se refiere al objeto procesal; esto es el ejercicio
de la pretension y la vinculacién del juez con
ese objeto?.

El principio dispositivo se diferencia del
principio inquisitivo® que se aplica en materia
penal, donde la denuncia del ilicito y el inicio del
proceso se dan atun de oficio, cuando la “noticia
crimen” ha llegado al conocimiento del Juez o del
Ministerio Pablico. El Ministerio Ptblico ejerce el
monopolio de la accién penal publica, esto le da
las caracteristicas a ésta de ser puiblica, obligatoria,
irretractable, indivisible, lo que la diferencia del
proceso civil, en que la “accién” -sic. pretensioén-
es en exclusiva, de instancia privada, facultativa,
retractable -transable, renunciable, desistible-,
divisible -condonacién parcial o liberaciéon de
obligados solidarios-.
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b.) Manifestaciones del principio dispositivo

i.- Iniciacion del proceso. El NCPC sigue el
sistema dispositivo al exigir, como acto de
iniciacién del proceso: la demanda previa -Arts.
2.2 NCPC y 5 LOPJ-; y lo extiende a derecho de
rango constitucional al garantizar la libertad de
peticién -Arts. 27 y 41 Constitucion Politica-; a
esto cabria agregar que nadie puede ser obligado
a presentar ni a mantener un proceso que no
desee continuar. Sin demanda no hay proceso y
sin proceso no hay actividad jurisdiccional para
un caso determinado.

El derecho a la tutela jurisdiccional significa
que el legislador debe proveer los mecanismos
efectivos para la satisfaccion de los reclamos
de los ciudadanos, cumple con prever esos
mecanismos y es decisién del sujeto si inicia 0 no
el proceso, por lo que a nadie se puede obligar a
solicitar su tutela jurisdiccional, lo que ha llevado
a acufiar el concepto de que, sin actor no hay juez
para un proceso civil. Pero el monopolio de la
iniciativa, en materia civil, no solo se manifiesta
en la fase de conocimiento del proceso -hasta
sentencia- sino que ademas se manifiesta en la
fase de ejecucién, pues es necesario para que
proceda la ejecucion que el victorioso presente la
liquidacién completa y detallada con indicacién
de los montos respectivos, para que el juez acceda
y continte la ejecucién de la sentencia -no hay
ejecuciéon de oficio, art. 136 NCPC, salvo que se
trate de “derechos o intereses de carécter ptblico
o social”.

En cuanto a la demanda son cinco las
manifestaciones del principio dispositivo, que
aun mantienen vigencia: inicializar el proceso,
delimitar la pretensiéon -el juez no puede
conceder mas ni cosa distinta a la pedida-,
determinar las partes que quedaran vinculadas
a la cosa juzgada -aunque se confiere la facultad
al juez de ordenar la integracién de la litis con
sujetos faltantes-, la imposibilidad de que el juez
fije o insinte las pretensiones y la causa petendi
con base en las cuales deben resolverse las
pretensiones formuladas®.
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ii.- Terminacion del proceso. La facultad
concedida por el principio dispositivo, no solo en
el ejercicio de la “accién” sino de la pretensién
y del proceso mismo, conlleva el derecho
de disponer de él y asi dar por terminado o
renunciar el proceso -art. 2.2 NCPC- o el recurso,
sin necesidad de aceptacién de la parte contraria,
salvo lo dispuesto en el articulo 56.1 del NCPC,
en cuanto a la aceptaciéon del desistimiento
en el proceso ordinario, cuando haya habido
contestacion a la demanda. Este reconocimiento
hallevado al extremo de no exigir la aceptaciéon de
la parte contraria en caso de renuncia del derecho
-art. 53 NCPC-. También ejerce ese derecho el
demandado que se allane total, o parcial a la
pretension -art. 110.3 NCPC-, concilia o transa,
-salvo en los casos prohibidos por ley-; o bien
dar por terminado de comun acuerdo el proceso
con obligacién del Juez de otorgarlo, salvo que
considere que exista fraude de ley.

iii.- En la actividad probatoria. Con todo y
lo que se discute que la aportacién probatoria
no forma parte del principio dispositivo; por
ser aquel auténomo y distinto. Entramos a un
estadio procesal donde el juez se ha convertido en
director del proceso, facultado para descubrir la
verdad® -art. 5.6 NCPC?2. El principio dispositivo
tiene manifestaciéon en el material probatorio,
pues las partes son las que estdn en capacidad
de aportar los hechos, la prueba de ellos, la
afirmacién y contradiccién de las alegaciones
contrarias -arts. 35.1.6 y 102.3.4 NCPC-. No
obstante, el Juez tiene facultad de incorporar
prueba de oficio -arts. 41.3, 67.2 y 69.7.3 NCPC -;
pero siempre y cuando estos no vayan més alla de
lo que deseen los propios litigantes®. Este giro en
materia probatoria no lleva a afirmar que el juez
debe fallar secundum allegat, pero tratindose de
la actividad probatoria, no necesariamente debe
ajustarse al brocardico secundum probata®, en
funcién de la actividad probatoria de oficio, que
cabe desplegar para abastecer las exigencias de
acceder al conocimiento de la verdad, para emitir
pronunciamiento mas justo, que se falle con base
en la verdad real y no la verdad formal.
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Consecuencia del principio dispositivo, en
materia civil y contenciosa también rige el
principio de aportacién de parte®, tanto en los
hechos, las pretensiones y ahora, en la prueba,
que es el que aqui analizamos. Si bien la prueba
es iniciativa de las partes, contenida en sus
escritos iniciales de demanda, contestacién y
reconvencion, por razones obvias, y para cumplir
con las reglas de la carga de la prueba, el onus
probandi, la estrategia y teoria del caso, también
el juez civil tiene la potestad de ordenar prueba
oficiosa, con algunas restricciones.

Ladoctrina procesalista, comenzando conlaalemana,
ha trazado la distincién entre el principio dispositivo
(Dispositionsprinzip), que significa basicamente que
las partes son absolutamente libres para disponer
de sus intereses privados® -y cuyo opuesto, es
el principio de oficialidad Offzialprinzip)-, y el
principio de aportacién de parte o de sustanciacién
(Verhandlungsmaxime) -cuyo anténimo es el de
investigacién de oficio (Untersuchungsmaxime)-,
que se refiere a que son las partes las que deben
introduciry probar los hechos en el proceso, segtin da
cuenta al aforismo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata partium.

La misma doctrina ha demostrado que el
otorgamiento de facultades de oficio al tribunal
-por ejp via arts. 35.1.6 y 102.3.4 NCPC-, no
atenta nunca contra el principio dispositivo, con
el que no guarda relacién, sino que constituira
manifestacion del principio de investigacién de
oficio, restringiendo la vigencia del de aportacion
de parte, siempre dentro de ciertos limites. Esa
tendencia ha llevado a la doctrina a preconizar
una asuncién de mayores facultades del tribunal
en la direccién del proceso”, que pasa a ser
concebido no solo como instrumento de solucién
de controversias privadas, sino para obtener fallos
fundados verdaderamente en medios de prueba
idéneos y conducentes, si bien no ofrecidos por
las partes, por las razones que sea, ordenados de
oficio por el tribunal®.

iv.- La congruencia®: Los articulos 28.1 y
61.2 del NCPC40, manifestacion del principio
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dispositivo -art. 2.2.4- establecen el deber del
Juez de dictar la sentencia dentro de los limites
establecidos en la demanda y las excepciones
o resistencias del demandado, no pudiendo
pronunciarse sobre cuestiones no debatidas, en
los casos en que la ley exige iniciativa de parte,
violacién que podria dar entrada a un recurso
de casacién por forma, al transgredir el principio
de congruencia -arts. 62.9.6 NCPC-. Entendemos
por congruencia la “exigencia de que medie
identidad entre la materia, partes y hechos de
una litis incidental o sustantiva y lo resuelto
por la direccion jurisdiccional que lo dirima”41.
La congruencia conlleva la obligaciéon para el
Juzgador de resolver todas las pretensiones
debatidas -sea rechazandolas o acogiéndolas-.
No le estd permitido omitir la decisién de una
pretension oportunamente alegada; prohibicién
de resolver pretensiones no ejercitadas o alterar
o exceder lo pretendido -extra y ultra petita*-
porque el érgano jurisdiccional debe limitar su
pronunciamiento tan solo a lo que ha sido pedido
por las partes, es a éstas a quienes incumbe fijar el
alcance y contenido de la tutela juridica.

v.- Los motivos de agravio en los recursos:
El principio de congruencia se manifiesta
también en la prohibicién que tiene el tribunal
de apelacién o de casaciéon de gravar mdés al
recurrente de lo que estaba por la sentencia del
a-quo -prohibicién del reformatio in peius-. Por
eso no se permite al Tribunal o la Sala de Casacién
hacer pronunciamientos de oficios que no hayan
sido expuestos en el recurso* o en el plazo para
expresar agravios* -art. 65.6 NCPC*-.

c.) Alcances del principio

Existen a través del proceso, facultades otorgadas
al Juez que limitan la garantia constitucional del
principio dispositivo. Siguiendo a Klein; se podria
decir que “queda confiado a las partes el derecho
sobre el cual han de atacar y defenderse y sobre
cuya pretensiéon solicitan un pronunciamiento
judicial...La peticién de las partes determina pues
de modo vinculante, el objeto de la resolucion
judicial...” 4.
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Pero el proceso civil ha cambiado y hoy se habla de
su socializacién, pero més que eso se debe hablar
de la humanizacién del proceso civil, ese cambio
de concepcién del juez: de espectador pasivo a
verdadero director del proceso; es la razén de
que hoy se sostenga que, dictar justicia y obtener
una sentencia que corresponda con la verdad y
el derecho es asunto de interés social, cualquiera
que sea la rama del derecho a que corresponda
la cuestién que constituye el objeto del proceso.
El principio dispositivo aplicado sin cortapisas
convierte al 6rgano jurisdiccional en un mero
espectador de la contienda, mudo, ciego y sordo,
hasta tanto las partes lo permitan, mediante sus
peticiones, dictar alguna providencia, lo que resulta
incompatible con la idea de que el proceso civil
debe ser entendido como un instrumento para el
logro del bienestar social, en la que el juez deja de
ser un arbitro apartado, que sin intervenir nunca
en la conduccién del proceso se limita a pronunciar
la propia decision al final del duelo juridico entre
las partes. El juez por el contrario en esta nueva
concepcién, asume el papel de guia y director?.

d.) El principio dispositivo y la jactancia

El articulo 2.2 in fine CPC establece que
nadie puede ser obligado a demandar
-principio dispositivo-*#, regla que “A nadie se
puedhttps:/ /i.imgur.com/8VGr5hG.jpge obligar
a formular una demanda, salvo disposicion legal
en contrario”. La jactancia -art. 109 NCPC podria
considerarse una excepciéon a dicho principio.
Sin embargo, en el caso de la jactancia le queda
la facultad al jactancioso de presentar o no la
demanda -art. 109.2 NCPC; claro que si no
presenta o no contesta la demanda de jactancia
se le condena a pagar dafios, perjuicios, ambas
costas y una multa, de manera pues que no se
trata de una violacién al principio dispositivo o
facultad a la tutela jurisdiccional.

6.- Principio del impulso procesal de
oficio

Una de las principales manifestaciones del
principio de oficiosidad es el impulso procesal de
oficio, que es un deber para el Juez de “mantener
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en movimiento el proceso”. Decimos que es un
deber del juez pues independientemente de
la actividad de las partes, corresponde al juez
realizar todos aquellos actos tendientes a la
finalizacion del proceso, y solo como situacién
irregular se comprende un proceso detenido o
paralizado, de igual manera, que carece de sentido
una procesidon que no avanza. Este principio se
encuentra consagrado en el articulo 2.5 del NCPC
y en el articulo 5 de la LOP], conlleva un beneficio
para las partes y un deber inexcusable para el Juez,
pues siempre que el acto procesal subsiguiente
pueda y deba ser ordenado por el Juez, no puede
obligarse o sancionarse a la parte por su omisién
o negligencia. Por el contrario, la caducidad del
proceso no puede decretarse en esas condiciones,
pues este es un modo anormal de terminacién
del proceso, siendo el normal la sentencia, acto
que inexcusablemente debe provenir del Juez sin
necesidad de solicitud expresa®.

7.- El principio pro sentencia

Consagrado expresamente ahora en una norma
legal -art 2.5 NCPC-, el principio pro sentencia,
derivado del derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional vendria a coincidir con aquel
derecho a un proceso que concluye por sentencia
sobre el fondo, dependiendo este dltimo extremo
de la concurrencia de ciertos presupuestos y
requisitos procesales.

El proposito esencial de todo proceso judicial
el de lograr la verdad, se debe garantizar
plenamente la posibilidad de que las partes
interesadas expongan y controviertan con plenas
garantias los argumentos que suscitaron el litigio
judicial, para llegar a un resultado denominado
sentencia. Supone no solo que todas las personas
tienen derecho al acceso a los tribunales para el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sino también que dichas personas tienen derecho
a obtener una tutela efectiva de dichos tribunales
mediante el dictado de un pronunciamiento
de fondo. La posibilidad mas importante que
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le resulta asegurada a las partes y hacia la cual
convergen todas las demas que le corresponden,
es la de que, promovida la cuestién, podran
obtener una sentencia judicial que declare sus
respectivos derechos.

En efecto, la tutela judicial y el derecho a la
sentencia, solo podra ser prestada por los jueces
y tribunales y obtenida por las partes, a través del
pronunciamiento deunaresoluciénjurisdiccional,
si se han cumplido los requisitos procesales para
ello y que se pronuncie razonablemente sobre
todas las cuestiones que le hayan sido sometidas
a los juzgadores.

Uno delos poderes del juez es impulsar el proceso,
en virtud del principio de oficiosidad, pero
ademas imprimirle celeridad y velar por su pronta
solucion -art. 5.2. NCPC, para tal efecto el juez
debera adoptar “de oficio, con amplias facultades,
todas las disposiciones necesarias para su avance
y finalizacién. Por todos los medios se evitarad
la paralizacién y se impulsard el procedimiento
con la mayor celeridad posible”. Pero ademads, en
virtud del principio pro sentencia, debera tener
en mente y como objetivo que su principal deber
es dictar sentencia de fondo y ante el dilema de no
impulsar o darle celeridad al proceso o no dictar
sentencia de fondo -estimatoria o desestimatoria-
por temas formales -litisconsorcio, legitimacion
o formalismo procesal- el juez debe optar por
resolver el conflicto, en aplicacién del principio
pro sentencia que enuncia este articulo 2.5 NCPC
y que tiene claro raigambre constitucional®.

Ahora bien, la propia naturaleza fundamental
de este derecho pro sentencia conduce a que la
interpretacién de esos requisitos legales se realice
dela forma mas favorable a su eficacia; ello supone,
entre otras cosas que ha de haber proporcionalidad
entre la causa legal de inadmisién y el resultado
a que conduce®. El derecho a la sentencia resulta
otorgada con plena eficacia, cuando la decisién
consiste en negar, de forma no arbitraria o
irrazonable, la concurrencia de un presupuesto
procesal para conocer del fondo del proceso™.



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 121, pags 117-146 ISSN 2215-2377 / julio 2017

Son manifestaciones del impulso procesal,
aquellas actuaciones que adicionalmente la ley
faculta al juez a realizarlas de oficio, sin necesidad
de gestién de parte, cerca de 40 supuestos en el
NCPC.

8.- Principio o sistema de oralidad

Sefiala el articulo 2.6 NCPC en comentario “El
proceso debera ajustarse al principio de oralidad.
La expresion oral serd el medio fundamental
de comunicacién...En caso de duda entre la
aplicacién de la oralidad y la escritura, el tribunal
escogerd siempre la oralidad”, incurriendo en el
mismo error de la Ley Rac, que hemos criticado™,
de considerar la oralidad un principio y no un
sistema como es lo correcto.

a.) El paso de un sistema escrito a un
sistema oral. La revolucién procesal civil
mds importante de nuestra historia.

Histéricamente todos nuestros procesos civiles*,
mantuvieron una estructura escrita, de claro
corte espafiol del siglo XIX. La influencia
del proceso escrito espafiol se debid, en gran
medida, a la desconfianza hacia los jueces, al
temor de que éstos, en contacto directo con las
partes o los testigos, alterasen su imparcialidad.
El influjo de las ideas politicas en la evolucion
procesal es evidente, y aun podriamos afiadir
que entre nosotros el sistema escrito represento,
en su tiempo, la dependencia de la colonia. La
necesidad de la Corona de controlar los actos de
sus personeros hacia imprescindible que todas las
actuaciones constaran por escrito. Solo asi eran
posibles los recursos ante el Consejo de Indias,
organismo de centralizaciéon del poder que
pudo justificar politicamente, en su momento,
el sistema escrito, pero que al mismo tiempo
muestra que a no ser por razones presupuestarias
(siempre presentes para demorar las grandes
reformas), no hay motivo para mantener mas
entre nosotros el sistema escrito, ni por razones
técnicas ni por razones ideoldgicas. Antes bien,
la oralidad responde mejor a nuestra realidad
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social®, que impone y exige mejor justicia, mas
igualitaria para todos, y requiere mayor control
sobre los actos de los jueces, pues confia y quiere
confiar en ellos, porque constituyen la maxima
garantia de la libertad y el derecho.

Fue con el Anteproyecto del Cédigo General del
Proceso de 1999, que luego se convertiria en el
Proyecto de Cédigo Procesal Civil del 2001 y
2005 -de Zeledén-Artavia-Montenegro- que
sugerfamos el proceso oral por audiencia. De ahi
es tomado por la Comisién Revisora de Jueces
en el 2005 y luego pasaria, con la misma idea y
estructura, primero a la Ley de Cobro Judicial
derogada del 2008, luego a la Ley de Monitorio
Arrendaticio -hoy derogado-, con la misma
estructura y finalmente en el NCPC.

b.) La oralidad como sistema y no como
principio

Pocos temas en el derecho procesal han merecido
tanta discrepancia cientifica, académica y
normativa. Las posturas y antagonismos entre
oralidad y escritura, entre audiencias orales
y actos escritos preclusivos -lo que hemos
llamado una verdadera procesién juridica-. Hoy
no se discute que no existe un sistema procesal
puro como el diamante. El proceso puede ser
predominantemente o esencialmente escrito, o
bien predominantemente o esencialmente oral.
Bien ha dicho Couture, mas que una oposicién
entre la elecciéon de ambos sistemas, hay un
problema de dosificaciéon. La determinacién del
predominio de uno u otro sistema, impactara
en el proceso disefiado, los tipos procesales, la
adaptacién de los principios del proceso -los
verdaderos-, la forma de celebrar audiencias, de
evacuar las pruebas, de dictar resoluciones y de
interposicién de recursos. Lo anterior significa
que no podemos hablar de un sistema totalmente
oral o de un sistema absolutamente escrito, pues
uno y otro comulgan, en algunos elementos con
su anténimo®. De ahi que afirmara Sentis*® que
“...con la oralidad, no con la oratoria, se trata
de utilizar la comunicacién oral entre los sujetos
del proceso, pero sin prescindir de los elementos
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escritos que puedan dar una mayor fijeza, y hasta
solidez entre los sujetos del proceso. La escritura
es indispensable precisamente para establecer
aquellos que se debe tratar oralmente”.

Ni los sistemas procedimentales vigentes, ni los
nuevos Codigo recién promulgados se orientan
hacia el establecimiento en su estado puro de
alguna de esas formas, sino que mas bien reflejan
y tienden a una combinacién de formas orales y
escritas. Como ensefiaba Cappelleti “El problema
delaoralidad y dela escritura en el procedimiento
se plantea a menudo como un problema de
predominio o de coordinacién y no de exclusién
total”. Asi en procedimientos caracteristicamente
escritos -como el hipotecario-, no suele faltar
una discusion oral y es absolutamente general
la advertencia de que la posibilidad préctica de
un procedimiento oral depende de una adecuada
utilizacion de elementos de la escritura®, en
algunas fases elementales, como la demanda,
contestacion, sentencia-documento y los recursos
extraordinarios.

De acuerdo con el numeral 2.6 NCPC “El proceso
debera ajustarse al principio de oralidad. La
expresion oral serd el medio fundamental
de comunicacién”, lo que quiere decir que
las audiencias deberdn ajustarse al principio
de oralidad.

c.) Manifestaciones de la oralidad en el
NCPC

Esta regla general, que consagra la oralidad como
sistema predominante. Tiene dos importantes
efectos: a) “la expresion oral sera el medio
fundamental de comunicacién” -como dice la
norma-, en los procesos regidos por el NCPC; b)
derivan de esa regla fundamental, la mayoria de
actos del proceso y las audiencias -preliminar y
de juicio oral-, se rigen por la oralidad, lo cual
confirma que el modelo imperante es en realidad
el sistema oral por audiencias®.

Manifestacién de esta regla de la oralidad como
norte del sistema son: a) Todas las audiencias
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seran realizadas por el tribunal que conoce del
proceso, salvo disposicién legal en contrario -
art. 2.7 NCPGC; b) Las sentencias deberan dictarse
por el tribunal ante el cual se practicaron todas
las pruebas -art. 2.7 NCPC-; c) Su posposicioén,
interrupcién o suspension solo es procedente por
causa justificada a criterio del tribunal -art. 2.8
NCPC-, d) La comunicacién de las resoluciones
dictadas en audiencia se hard de forma oral
en el acto, e) las resoluciones de audiencias se
tendran por notificadas en ese momento en el
momento que se dice oralmente -art. 29.1 NCPC-
; f) La nulidad de las actuaciones practicadas en
audiencia se alegaran inmediatamente después
de finalizado el acto que se considera defectuoso,
g) En audiencia se resolverdn las nulidades
siguiendo el procedimiento incidental oral -art.
33.2 NCPC-; h) El interrogatorio de testigos,
declarantes y peritos, serd oral y directo; i) La
parte formulard las preguntas al declarante -
testigos, peritos o declarantes- sin intermediacién
del tribunal -art. 41.4.5 NCPC-; j) Las audiencias
en general se hardn oralmente -art. 50 NCPC-
; k) Las actuaciones orales en las audiencias se
registraran en soporte apto para la grabacién
y reproduccién del sonido y, si fuera posible,
también de la imagen -art. 50.5 NCPC-; 1) En
cuanto a los autos que se dicten oralmente, su
adicién, aclaracién o correccién se gestionard y
se hard en la misma audiencia -arts. 58.3 y 60.3
NCPC-, m) Las sentencias en principio se deben
dictar oralmente, luego de concluido el juicio
que la originé -art. 41.1 NCPC-; n) Renuncia al
derecho de impugnar -art. 65.3 NCPC-, o) Los
tribunales podran revocar sus propios autos en
la audiencia, cuando se trate de una resolucién
oral -art. 66.1- p) Interposicion de recurso de
revocatoria oral en audiencia, q) audiencia oral en
recurso de casacion -art. 67.7-; r) audiencia vista
de casacion -art. 69.7-; s) audiencia en casacién en
interés de la ley -art. 70.3-; t) audiencia oral para
demanda de revisiéon -art. 70.5-; u) audiencia y
oposicién para resoluciéon de cautelares -arts.
94 y 96-; v) oposicién fundada monitorio -art.
110.4-; w) oposicién fundada en incidentes -art.
114-; x) oposicién en ejecucién provisional de
sentencias —art. 143.2-.
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d.) Los actos escritos. Excepcion a la regla

Como dijjimos la oralidad y la forma de
comunicacién oral son absolutas, de ahi que el
art. 2.6 NCPC establece “Solo seran escritos, ya
sea en soporte fisico o tecnolégico, aquellos actos
autorizados expresamente por la ley y los que
por su naturaleza deban constar de esa forma”.

La oralidad implica la supremacia de un
sistema de incorporacién del contradictorio, la
celebraciéon de las audiencias, la identidad fisica
del juzgador, la forma de evacuacién y resguardo
de las pruebas, la direcciéon del debate, la forma
prevaleciente del dictado oral de resoluciones
y de la interposicién oral de los recursos y su
resolucion, el dictado inmediato de la sentencia,
una vez concluido el debate. No obstante esa
regla, se conservan en el sistema oral, algunos
actos escritos: la fase inicial siempre sera escrita
-demanda, traslado, contestacion, reconvencion-,
el dictado de las resoluciones -incluyendo la
sentencia documento - que no sean dictadas
oralmente en la audiencia, en cuyo caso si son
orales y la interposicién del recurso contra la
resolucion final, excepto los que se interpongan
en las audiencias, que se deben formular y
fundamentarse oralmente. También son escritos
los recursos extraordinarios, el informe pericial
inicial, las sentencias, los mandamientos a
instituciones publicos —~pueden ser en digital-, los
incidentes fuera de audiencia y por supuesto la
prueba documental y de informes.

e.) En caso de duda se prefiere la oralidad

Elart. 2.6 NCPC incorpora unaregla, ya contenida
en las derogadas LMA y LCJ®, segtin la cual “en
caso de duda entre la aplicacién de la oralidad
y la escritura, el tribunal escogera siempre la
oralidad”, contenida en norma, merece resaltarse,
pues en efecto, siendo la regla del sistema nuevo
la oralidad, aun en caso de dudas entre uno y
otro sistema, prevalece la oralidad.
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9. Principio de inmediacién
a.) Contenido y fundamento

La inmediacién implica un contacto directo
y personal del juez con el proceso. Antes se
decia que era el contacto con los elementos
probatorios®?, hoy es mas amplio. Ese contacto
ademas de directo, es y reciproco de los sujetos
entre si -inmediacién subjetiva en el decir de
Goldschmidt y Devis Echandia- y frente al Juez,
y contacto con los hechos y todo el material del
proceso -inmediacion objetiva-. Hoy el contenido
de la inmediacién, en su aspecto mas elemental es
la participaciéon deljuez que juzga, conlas pruebas
y en las audiencias orales. Bajo un sistema oral,
solo el juez, que recibe directa y personalmente
la prueba -con algunas excepciones- es el que
debe sentenciar, lo mismo que solo el juez de la
audiencia es el que las resuelve, no pudiendo
delegar o sustituirse al juez de la audiencia con
otro para que juzgue y resuelva.

La oralidad implica inmediacién, la consagracién
de reglas claras que obliguen al tribunal,
a las partes y a los sujetos de prueba, a un
contacto directo, sin intermediarios, a viva voz,
permitiendo un mejor desarrollo del proceso,
un conocimiento més exacto de los elementos
facticos y probatorios, pero en especial, una
justicia mas humana, al ser los propios jueces
los que evacuaran las pruebas, oirdn a las partes
en sus alegatos y conclusiones y ellos mismos
emitiran la sentencia oral. El proceso moderno®
se orienta al acercamiento de la justicia al
pueblo, por lo cual el principio de inmediacién
es el medio mas apropiado para lograrlo. Como
indica Peyrano®, el principio de inmediacién fue
cronolégicamente el primero en imponerse en la
ley y en la préctica.

Siguiendo a Diaz, puede sefialarse que, durante
el curso del proceso, el juez puede realizar los
actos de adquisicién del material que ingresa en
dicho proceso de dos formas posibles: a) directa y
personalmente, sin intervencién de otra persona;
b) indirectamente, por la intervencién de un
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delegado que, interponiéndose entre el tribunal y
el acto de adquisicién, suministra el primero una
revision de éste. El principio -regla o maxima- de
inmediacién procesal, en el sistema oral, implica
la comunicacién personal del tribunal con las
partes y el contacto directo de aquél con los actos
de adquisicién, fundamental en las pruebas,
como instrumento para llegar a una intima
compenetracién de los intereses en juego a través
del proceso y de su objeto litigio.

b.) Concepto y distincion con la oralidad

Palacio® define al principio de inmediacién en
sentido estricto y solo con referencia a los procesos
dominados por el signo de oralidad, como “aquel
que exige el contacto directo y personal del juez o
tribunal con las partes y con todo el material del
proceso, excluyendo cualquier medio indirecto
de conocimiento judicial (escritos, informes de
terceros, etc.)”®.

No obstante la estrecha vinculaciéon entre
oralidad e inmediacién, ambos conceptos
pueden diferenciarse®. La oralidad es un sistema
procesal y se refiere al medio de expresion que se
utiliza en el proceso. El principio de inmediacién
se refiere a la forma en que el juzgador asimila
o toma contacto con el material probatorio®.
La mediacion se puede haber inspirado
antiguamente en el temor a que el contacto
vivencial pudiera afectar la imparcialidad del
tribunal, y por ello sustenta la conveniencia de
que el tribunal guarde una relacién impersonal
e indirecta con las partes y demas sujetos del
proceso, asi también con el sustrato objetivo®.

El poder-deber del juez o tribunal de escuchar
y fundamentalmente dialogar con las partes,
los abogados, los testigos y demas personas que
actten en el proceso, no por medio de simples
actas”, le permite ponderar no solo las palabras,
sino también -y lo que es mds importante- las
reacciones y gestos, de fundamental importancia
para apreciar la verdad o la mentira en una
declaracion. Como recuerda Véscovi’, asi
concebida, la inmediacién es tan -0 mas-
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importante que la oralidad. El propio Klein,
autor de la Ordenanza austrfaca que tanto
resultado ha dado, fundaba la virtud del Cédigo
en la inmediatez; decia que lo esencial era que el
juez y las partes (luego los testigos) “se miraran
a los ojos”. Pues si es esencial que el Tribunal
vea y oiga a las partes, no lo es menos que éstas
vean a quien los juzga. En el procedimiento
hasta ahora seguido ante los tribunales, el juez
era invisible y anénimo hasta el momento de
expedicién del proceso a la sentencia; y atin en
aquel momento, el 6rgano judicial se presentaba
a los litigantes como un tribunal inaccesible, con
el cual no cabia establecer vinculos de confianza y
compresion. También en el nuevo procedimiento,
6rgano decisor, mantendrd aquella posiciéon de
preeminencia y de solemnidad que es condicién
esencial de la imparcialidad y de la autoridad,
pero desde el inicio del procedimiento hasta el
momento en que esté madura la causa para la
decisién colegial, el juez instructor, siempre la
misma persona para todo el curso del proceso,
descendera la sitial hacia los litigantes y se
sentara a la misma mesa con ellos para escuchar
de cerca, de plano et sine strepitu, sus razones; y
el debate estara todo él animado por la presencia
de esta persona viva, que dard un sentido al
procedimiento y un rostro a la justicia.

Se sefialan, como caracteres de la inmediacion,
los siguientes’:

a) La presencia de los sujetos procesales, cara a
cara, ante el tribunal que juzga.

b) Lafalta de un intermediario entre las cosas y
personas del proceso y el tribunal.

c¢) La identidad fisica entre el tribunal que
tuvo contacto con las partes y el que dictard
la sentencia.

Este punto es fundamental para evitar que el
tribunal que sentencia lo haga en base a una
version mediata de la realidad que le propor-
cione otro juez.

De la conjugacion de varias normas, se extrae la
aplicacion del principio de inmediacién. En esas
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normas, encontramos manifestaciones concretas
del principio de inmediacién y del de identidad
fisica del juzgador:

a) al no permitir la suspensién de la audiencia
por mas de 2 o 5 dias

b) La suspensiéon acordada por las partes no
puede afectar el principio de inmediacién -
art.34.1 NCPC-,

c¢) No suspensibn ni interrupciéon del
interrogatorio en caso de oposicion de
preguntas -art. 41.4.5 NCPC-,

d) La posposiciéon y suspension de audiencias
solo por caso fortuito o fuerza mayor,
debidamente comprobados -art. 50.3-;

e) Suspension de las audiencias solo en casos
muy calificados, cuando sea necesario para
la buena marcha del proceso, para deliberar
sobre aspectos complejos -art. 50.3 p.
segundo-;

f) Nulidad de wuna audiencia, cuando la
suspension de la audiencia supere los cinco
dias y se afecte el principio de inmediacién;
no podra reanudarse y serd necesario citar a
una nueva -art. 50.3 p. tercero-;

g) La no suspensiéon ni posposicion de la
audiencia por ausencia de alguno de los
abogados -art. 50.3 in fine-;

h) La superposicion de audiencias a la que
deban asistir las partes o sus abogados no es
causa de justificacion, salvo que se justifique
dentro de los tres primeros dias de sefialada
la segunda audiencia -art. 50.3 in fine-;

i) La no suspensiéon del proceso en los
supuestos de apelacién diferida -art. 67.4-;

j)  Notificacién oral de las resoluciones dictadas
en audiencia -art. 29.1-

k) Dictado oral de las resoluciones en audiencia

) Evacuacién de las pruebas oralmente, sin
transcribirlas y de manera directa -art. 41.4-;

m) Al eliminar la transcripciéon de las declara-
ciones y registrarlas por medio electrénico-;

n) Imposibilidad de celebrar o continuar la
audiencia si el juez no esta presente

o) La obligacién de que los recursos interlocu-
torios por resoluciones o decisiones tomadas
en una audiencia deban interponerse en la
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misma audiencia, pues no hay momento
posterior sefalado,

p) La posibilidad de que las conclusiones del
debate se formulen oralmente,

q) El dictado oral de la sentencia -al menos la
parte dispositiva, en casos complejos-

r)  Alegaciones y defensas de las partes en
audiencia oral, especialmente las que se
refieren a la réplica de excepciones procesales
y materiales opuestas

s) El principio de la identidad fisica del
juzgador, que obliga al juez de la audiencia
oral a que sea el mismo que dicte sentencia,
aspecto que se analiza supra.

t)  El deber de apelar oralmente las sentencias
dictadas de manera oral

u) Deber de fundamentar oralmente los
agravios de la apelacién, cuando se
interponga de tal forma.

c.) Excepciones a la regla de inmediacién

Con el fin de mno sacrificar principios
constitucionales superiores, como el de justicia
pronta y cumplida, tutela judicial efectiva y el
principio de celeridad, el NCPC establece algunas
excepciones a la regla de inmediacién, en las que,
si bien se rompe el principio, en las Comisiones
Redactora y Revisora del NCPC, consideramos,
en una escala de valores, que vale la pena el
sacrificio. Algunas de esas excepciones son:

a) Elsupuestode pruebatrasladada, delarticulo
41.4.9 NCPC, que recoge la figura, bajo los
parametros doctrinales” y jurisprudenciales.
Dicha prueba trasladada puede ofrecerse
con la demanda o contestacién y se dejard
constancia en el acta de la audiencia -art.
50.5.2.3 NCPC-;

b) Admision prueba de testigos que se
encuentren en el extranjero “cuando se
considere absolutamente indispensable y
el proponente carezca de otros medios de
prueba suficientes en el pais para demostrar
los hechos invocados” -art. 43.1 NCPC-.

c) Parala practica de prueba en el extranjero o
en lugares distantes de la sede del tribunal
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por medios tecnolégicos que garanticen la
inmediacion -art. 41.4.5 NCPC-;

d) En casos excepcionales, atendiendo a la
importancia de la prueba y a la dificultad
de practicarla directamente o por medios
tecnolégicos, se podrdn remitir exhortos
para la préctica de prueba en el extranjero
-41.4.5 NCPC-.

e) El remate celebrado por un juez diverso al
que se ubica el bien.

f) El remate en hipotecario o ejecucion,
celebrado por un auxiliar judicial que no es
juez.

g) Laposibilidad de que la sentencia la resuelva
un tribunal diferente al que particip6 en la
vista de apelacion,

h) El dictado de la sentencia en casacién,
por magistrados diversos ante quienes se
sustento la vista oral.

10. Principio de identidad fisica del juez
a.) Concepto y fundamento

Uno de los efectos mas importantes de la
inmediacién es la imposibilidad de que se
produzcan cambios en las personas fisicas que
componen el organo jurisdiccional durante
la tramitacién del proceso, y, sobre todo, que
solo pueden concurrir a dictar la sentencia, el
tribunal fisico ante el que se ha desarrollado la
audiencia™. Como sefiala el Prof. Jinesta “la regla,
entonces, es que la prueba debe ser practicada
ante el juez que debe apreciarla y valorarla o que
el juez que decide es el que asisti6 a la produccién
de la prueba y tuvo relacién directa con los
sujetos procesales””

Efectivamente, la exigencia de que el juzgador
se haya puesto en contacto directo con las demas
personas que intervienen en el proceso, sin que
exista entre ellas elemento alguno interpuesto,
es quien debe dictar la sentencia. Esta exigencia
es particularmente importante con relacién a las
pruebas, hasta el extremo de que para Chiovenda
la inmediacién supone que “el juez que debe
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pronunciar la sentencia haya asistido a la practica
de las pruebas de que saca su convencimiento, y
haya entrado, por lo tanto, en relacién directa
con las partes, con los testigos, con los peritos
y con los objetos del juicio, de forma que pueda
apreciar las declaraciones de tales personas y las
condiciones de los sitios y cosas litigiosas, etc.,
fundédndose en la impresiéon inmediata de ellas
y no en referencia ajenas”.”® La inmediacién se
convierte asi en la esencia del juicio oral”, en su
compariera necesaria, hasta el extremo de que
puede afirmarse que no se trata de principios
distintos o automaticos, sino dos aspectos de una
misma realidad”.

Este principio es consustancial a un proceso
por audiencias, de manera que sea el juez que
dirigi6 la audiencia y evactio la prueba, el tnico
autorizado para dictar la sentencia de fondo-
garantfa de la identidad fisica del juzgador-, cuya
violacion acarrea, la nulidad de la sentencia,
pues en el sistema de audiencias orales, es
consustancial y de esencia, que como las pruebas
se evacian oralmente, en audiencia, solo el juez
que presencié y oy6 personalmente la prueba, es
quien puede dictar sentencia.

b.) Contenido y nulidad por su vulneracion

El principio de identidad fisica del juzgador, lo
encontramos consagrado en varios articulos o
como manifestaciéon de dicha regla, as:

a) En el articulo 2.7 -todos NCPC- “Todas las
audiencias serdn realizadas por el tribunal
que conoce del proceso”;

b) En el art 50.5.2.9 la “identificacién de los
jueces que participaron en la audiencia”, a
efecto de descartar vulneracién al principio
de inmediacién.

c) Articulo 60.1, la exigencia de que en
“la deliberacién, votacién, redaccién y
validacién de la resolucion correspondera a
los integrantes que hayan asistido a esta -sic.
a la audiencia-.

d) Art. 60.1 Si después de la audiencia se
imposibilitara alguno de los miembros, de tal
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manera que no pueda asistir a la discusién y
votacion, los restantes tomaran las medidas
pertinentes para realizar la deliberacién,
incluso, trasladdndose al lugar donde se
encuentre el integrante imposibilitado o
utilizando medios tecnolégicos que permitan
la decision.

Se ha guardado con especial celo este principio,
como debe ser, por eso el Cédigo sanciona con
nulidad absoluta los casos de su vulneracion,
con se establece en el numeral 69.2.2, para el
recurso de casacién “vulneracion del principio de
inmediacién por ausencia dejuecesenlaaudiencia
de prueba, conclusiones o deliberacién”.

c.) Excepciones a la regla de la identidad
fisica del juzgador

Con todo, en la Comisiéon Redactora y Revisora
hemos considerado algunos supuestos en que
vale la pena sacrificar el principio de identidad
fisica del juzgador, sin que ello genere una
nulidad de la sentencia. Son casos excepcionales,
en los que deberan demostrarse las circunstancias
que dan origen al supuesto. Asi, por ejemplo:

a) La del art. 60.2 NCPC. Si no fuera factible
integrar al juez imposibilitado, se decidira el
asunto por los demas que hubieran asistido
a la audiencia, si pueden formar mayoria;
caso contrario, se procedera a nombrar un
juez de discordia. Sin duda es una excepcién
al principio de identidad fisica del juzgador
y de inmediacién, aunque es una solucién
practica; no existente en nuestro sistema por
audiencias -penal y contencioso-, aunque si
previsto en materia arbitral, siempre que no
fuere el presidente -art. 36 Ley Rac™-

b) La del art. 60.3 celebracién de audiencia en
caso de no existir mayoria en la decision y
deba nombrarse un juez para alcanzar tal
mayoria o bien, tener que repetir la audiencia
de juicio en caso de no alcanzarla. Sin duda
es una excepcion al principio de identidad
fisica del juzgador y de inmediacién, aunque
es una solucién préctica; no existente en
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nuestro sistema por audiencias -penal y
contencioso- una regla similar, pues en esos
procesos, la sentencia no se puede dictar y si
se hace, es motivo de nulidad;

c¢) La de art. 60.3 en caso de imposibilidad
absoluta de que delibere y vote uno de los
jueces y no se alcance mayoria con los dos
restantes, integrando un cuarto juez de
discordia;

d) El hecho de que el juez de la audiencia
preliminar en los ordinarios, no deba
necesariamente participar en la audiencia
complementaria.

Estos supuestos de excepcion, no conducen a
una nulidad de la sentencia, dictada en estas
condiciones y por ello no hay infraccion del
numeral 69.2 de motivo de casacién por forma
“Haberse dictado la sentencia por un ndmero
menor de los jueces exigidos por ley”, pues
se trata de casos excepcionales, autorizados
expresamente por el Codigo.

11. Principio de concentracién de los
actos y la audiencia

Otro de los principios fundamentales, en torno a
los que ha girado la reforma es la concentracion.

a.) Concepto y fundamento

Se han ensayado varias definiciones sobre
el principio de concentracién, desde que
Goldschmidt utilizé el concepto en su articulo
sobre la Ordenanza Civil Alemana en 1924,
contraponiéndolo al principio de eventualidad,
pero se debe a Klein la aclaracién entre
concentracién de las actividades procesales de
las del contenido del proceso®. Por la primera se
entiende la concentracién de los diversos actos
y audiencias, plazos y términos, y el segundo se
entiende que se logra mediante la preclusion y
la cosa juzgada formal impuesta sobre los actos
consumados. Implica la abreviacién del proceso
mediante la reunién de toda la actividad en la
menor cantidad de actos, es decir que una o dos
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audiencias se celebren y cumplan varios actos
procesales, con el fin de evitar la dispersién o
segmentacion de dicha actividad® y no que el
proceso se desenvuelva como el paso de un barco
en una esclusa -lento y por actos-.

Sihacemosunaradiografiaal proceso preexistente,
que se tramitaba, mediante un devenir de etapas
preclusivas, como esclusas o compartimientos
de un canal, donde no se avanzaba a la siguiente
etapa, si no se habia agotado la precedente y
donde la posibilidad recursiva volvia atin mas
lento el avance, era de esperar que ese modelo
estaba llamado al fracaso, por desconcentrado,
lento, burocréatico y desesperadamente escrito.
El modelo de proceso por audiencia oral, del
NCPC, a diferencia de aquel vetusto derogado
del CPC, si consagra efectivamente el principio
de concentracion.

El articulo 41 de la Constitucién Politica establece
que “ocurriendo en las leyes todos deben
encontrar obtener justicia pronta y cumplida”®,
justificacién constitucional que pretende la tutela
jurisdiccional agil y capaz de dirimir con acierto
y rapidez las controversias e intereses; es entonces
un problema de ideas, pues la justicia lenta no es
justicia es injusticia; o como ya lo decia Couture
“en el proceso el tiempo es algo mas que oro: es
justicia. Quién dispone de él tiene en la mano
las cartas de triunfo. Quien no puede esperar,
se sabe de antemano derrotado. Quién especula
con el tiempo para preparar su insolvencia, para
desalentar a su adversario, para desinteresar a los
jueces, ganar en la ley de fraude lo que no podria
ganar en ley de debate”®. Shakespeare en su clasico
Hamlet nos ensefia, que no se puede tolerar “...las
insolencias del poder, las tardanzas de la justicia y
las vejaciones que el pareciente mérito recibe del
hombre injusto (;0 indigno?, no sé)”.

b.) Contenido del principio

Corolario del sistema oral, rige el principio de
concentraciéon de los actos y las audiencias,
conforme al cual podran verificarse en una o
varias audiencias o sesiones, separadas por
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recesos e incluso continuarse el dia siguiente
como una misma unidad procesal”®.

Desde la estructura externa, el NCPC se atribuye
y convence ser “concentrado”. Para ello el
NCPC ha eliminado y reducido de etapas en
el procedimiento, la limitaciéon de los recursos
verticales, larigidez de los plazos, establecimiento
de plazos relativamente cortos, resolucién
de todas las cuestiones previas, procesales o
de saneamiento en la misma audiencia -de
manera oral-, evacuaciéon oral de pruebas en
una misma audiencia, el plazo esencial para el
dictado de la sentencia y por supuesto un nuevo
régimen impugnaticio predominantemente
oral y apelacién diferida para resoluciones
interlocutorias que es el esencia el efecto en que
debe admitirse la apelacién en sistemas orales.

Sin duda la mayor manifestacién del principio
de concentracion en el NCPC lo constituye
la incorporacién de mas de 10 actividades en
la audiencia preliminar, complementaria y
audiencia Unica -de sumarios y monitorios-.
Esas etapas, en el CPCD estaban desperdigadas,
algunas no existian, hoy, bajo el principio de
unidad y continuidad de la audiencia, se celebran
en un solo acto, con breves recesos y avanzando
de manera inmediata y oral hacia la siguiente
actividad de cada audiencia. El acto final es la
sentencia, que también ha sido impregnada de la
concentracién al exigirse un plazo corto para su
dictado, bajo pena de nulidad, por violentar los
principios de inmediatez y concentracién.

12. Principio de preclusién

El siguiente principio procesal que enumera el
art. 2.9 NCPC es el de preclusion.

a.) Concepto

La raiz latina de preclusion es “praeclusio” y la
italiana “ocludere”, significan “clausurar, cerrar
el paso, impedir”. En el campo procesal fue
introducida por Chiovenda. Se define entonces
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como la pérdida, extincién o consumacion de
una facultad legal®; o sea, la imposibilidad
de cumplir un acto pasado o superado, en el
futuro. El principio de preclusién persigue
ordenar el debate y posibilitar el avance del
proceso, consolidando las etapas cumplidas y
negando la posibilidad de retroceder a las etapas
consumadas, ademds permite la aceleraciéon del
procedimiento, la descongestiéon, proteccion del
tiempo, trabajo y costos realizados en el proceso®.
Y tiene por efecto que al expirar el plazo sefialado
para la actividad especifica, el acto ya no puede
realizarse, o sea que surte efecto preclusivo.

b.) Fundamento

Nos sefiala Couture que: “la preclusiéon esta
representada por el hecho de que las diversas
etapas del proceso se desarrollan de manera
sucesiva, mediante la clausura definitiva de
cada una de ellas, impidiéndose el regreso a
etapas y momentos procesales ya extinguidos
o consumados. La preclusién no es un instituto
Unico e individualizado, sino mé&s bien una
circunstancia atinente a la misma estructura del
proceso, lo cual no pasaaserla clausura del grado,
la conclusién del momento procesal particular.
Quién no ejerce su facultad no recibe una sancién,
pero debera soportar la pérdida de la ventaja que
su ejercicio le hubiere significado”¥, esto es que
se trata de una consecuencia o sancién procesal
-no adjetiva- para el caso en que determinada
facultad no sea ejercida en tiempo. En efecto,
la posibilidad de ejercer ciertas facultades
procesales caduca en virtud de su no ejercicio
oportuno, transformandose la preclusién en una
“compuerta” que permite avanzar pero impide
retroceder.

El impulso procesal careceria de efecto sin la
preclusién, hay una relacion de causa y efecto,
ésta es efectiva en tanto se otorgue al juez el
impulso de oficio. La preclusién produce efectos
dentro del mismo proceso y solo para ese proceso;
por el contrario, la cosa juzgada como expresién
maxima de la preclusiéon produce efectos fuera
del proceso. La caducidad del proceso, se ha

133

dicho, es una modalidad de la preclusién; éste
es el género, aquella es la caducidad de todo el
proceso; ésta es el cierre de una etapa, de un acto,
la caducidad de la del proceso -aniquila todo
el proceso-; la preclusién provoca su impulso
impidiendo su retroceso, pues el vencimiento del
plazo o consumacién de la etapa procesal produce
la pérdida del derecho a ejercitar validamente
la actividad procesal; aqui la preclusién es la
consecuencia del transcurso infructuoso de los
términos procesales.

El proceso se desarrolla en diversas etapas, cada
una se va cerrando y sellando para dar entrada a la
siguiente etapa, asi el proceso se convierte en una
accion de avance y desenvolvimiento. El principio
de preclusién exige que el acto y la facultad no
ejercida dentro del plazo legal, caduca, se pierde
por su no ejercicio; o ejercida no se puede volver
a practicar o mejorar, pues esos actos procesales
cumplidos han quedado ya firmes y clausurados
y no puede volverse sobre ellos.

En un modelo procesal de predominio de las
audiencias orales, la preclusiéon juega un papel
importante, pues una vez cerrada la fase inicial,
que sigue siendo escrita y preparado el proceso,
para la audiencia, no puede retrotraerse a etapas
consumadas. Las actividades consumadas en
el programa de cada audiencia -preliminar,
complementaria o tnica-, no puede reabrirse o
extrapolarse a la siguiente etapa, porque si no
entronaria el caos procesales y se violentaria
el debido proceso y el principio de legalidad
procesal.

13. Principio de publicidad

Elarticulo 2.10 consagra el principio de publicidad,
que es consustancial a un proceso oral.

a) Concepto y alcances del principio
El principio de publicidad es de caracter politico

-por ser una conquista del pensamiento liberal
de la Revolucién Francesa-. Atiende al grado de
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difusién de los actos del procedimiento en general
y de la actividad jurisdiccional es especial; se
puede hablar de un tipo procesal ptblico o de un
tipo procesal relativamente secreto.

b.) Publicidad externa

Se refiere al libre acceso de las audiencias orales
y el juicio oral, para los particulares y la prensa.
Hasta ahora, en materia civil, el acceso a las
audiencias semi-orales, de prueba o cualquier
otra audiencia, eran privadas, no se permitia la
presencia de publico, menos de la prensa. La
Unica excepcién —audiencia de prueba testimonial,
que se transcribia, no se grababa, podfan ingresar
estudiantes de derecho, solo con autorizaciéon de
ambas partes y del juez. La publicidad externa es
consustancial a los procesos por audiencia regidos
por la oralidad, por eso se consagra expresamente
en el CPP de 1996 y el CPCA del 2008%.

El libre acceso a las diversas audiencias y de
la consulta del proceso a las piezas, ha sido
problema que siempre ha tenido que resolver
el legislador. La publicidad se aviene mds en
los procesos orales o por audiencia, de ahi su
consagracion expresa en ordenamientos como el
contencioso®, el penal y ahora en el NCPC.

La publicidad del proceso es esencial para los
procesos orales y en un régimen democratico,
pues se justifica en el control que se ejerce sobre
aquella funcién, se habla por ello de razones
de control popular hacfa la funcién judicial,
de acercamiento de la justicia al pueblo y de
la confianza popular®. El hecho de que los
expedientes fisicos -salvo ahora las audiencias
orales- no puedan ser presenciadas por terceros
-en el sistema actual-, no significa que nos jueces
no deban de responder de cara al pueblo, pues
como sentencia Mirabeau “dadme el juez que os
plazca: parcial, venal, incluso mi enemigo; poco
me importa, con tal que no pueda hacer nada sino
de cara al publico. Las partes deben conocer la
identidad de los juzgadores y tener libre acceso a
los expedientes, los procesos judiciales no pueden
ser secretos y las resoluciones debe publicarse
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periddicamente para el funcionamiento del
sistema jurisdiccional puede ser externamente
controlado y sin ejercido por influencias
politicas”, econémicas *' o bien que se resuelva
sin sentido de irresponsabilidad por los jueces.

c.) Excepciones a la publicidad externa

Como anticipamos, la regla de la publicidad no es
absoluta, incluso en materia penal que se pregona
el principio con mas fuerza®. Estas son algunas
excepciones consagradas en el texto legal, que
tienen su origen en el PIDCP93, incluso algunos
autores sugieren que la publicidad interna no se
justifica en materia civil®:

a) La primera gran excepcion a la publicidad,
es el acceso al expediente fisico o digital
del proceso. Conforme al art. 254 NCPC
“Todo expediente serad de acceso a las partes,
los abogados, los asistentes del abogado
director debidamente autorizados por este y
a quienes la ley les otorgue esa facultad”.

b) También el 210 NCPC* contempla tres
supuestos de excepciéon a la regla de
publicidad: cuando por circunstancias
especiales se puedan perjudicar los intereses
de la justicia, los intereses privados de
las partes -cuando pueda comprometer
seriamente el secreto comercial o la
informacién no divulgada®, por analogia art.
45.4 NCPC- o los derechos fundamentales de
los sujetos procesales.

c¢) La ultima excepciéon estd contenida y
repetida en los articulos 50.6 y 60.2 referente
a la deliberacién en las sentencias, segin
los cuales, la deliberacién para resolver
sera siempre secreta y el tribunal, cuando lo
estime necesario, analizara si se retira de la
sala de audiencia”.

d.) Publicidad interna. Remisién

Se refiere al acceso al acceso del expediente fisico
o tecnolégico, no al acceso a las audiencias o el
juicio. Se encuentra regulada en el art. 25.4 NCP,
segiun el cual “Publicidad de las actuaciones



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 121, pags 117-146 ISSN 2215-2377 / julio 2017

escritas. Todo expediente serd de acceso a las
partes, los abogados, los asistentes del abogado
director debidamente autorizados por este y a
quienes la ley les otorgue esa facultad. Se debera
mantener, permanentemente, un medio 4gil para
la consulta del expediente”.
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La critica a la dogmatica juridica como ciencia en Peces-Barba, G. (1988), p.187.
Peyrano, J. (1978), p.41

Como también lo hacen el italiano de 1940, el Modelo para Iberoamérica de 1988, el uruguayo de 1989, el
colombiano del 2012 y El Salvador 2008. Como ha demostrado Picé, otros Cédigos, como la Ley espafiola
del 2000, no los enumeran, pero si los contienen de manera aislada, en diversas normas, como los principios
dispositivos, legalidad procesal y buena fe; asi Pic6 I Junoy (2004), p.370. Tal es el caso del Cédigo brasilefio
del 2015, si bien enuncia algunos en su titulo preliminar, no se encarga de desarrollarlos.

Para el ordenamiento italiano Calamandrei, P.(2005), p.83; para el uruguayo Véscovi, E. (1997), p.23 y en
(1996), p.17.

Palacio, L.E. (1998), p. 71.

Asi el articulo 7 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos lo consagra, el articulo 24 de la Con-
vencion Americana sobre Derecho Humanos -conocido como Pacto de San José, por haber sido aprobada en
nuestro pais-, en similares términos, consagra el principio de que todas las personas son iguales ante la ley,
en consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccién de la ley

Sala Const. N° 2014-012826, a las 16:15 hrs. del 06-08-2014. “El principio de igualdad esta referido a personas
y no a institutos, procesos, normas, cosas, etc., de ahi que no es vélido afirmar que por el hecho de que un
instituto, o una norma, establece una forma de regular una materia mientras otro u otra le da un tratamiento
diferente, se le vulnera”.

Sala Const. N° 2014-020451, a las 09:30 hrs. del 17-12-2014. Ver en igual sentido: N° 3197 de las 16:09 hrs.
del 30-06-1994 (consid.II) y N° 5061 de las 17:34 hrs. del 06-09-1994 (consid. III) ““El principio de igualdad...
no tiene un caracter absoluto, ya que no garantiza un derecho a ser equiparado a cualquier individuo sin
distincién de circunstancias, sino mds bien a exigir que no se haga diferencia entre dos o méas personas que
se encuentran en una misma situacién juridica o en condiciones idénticas, y no puede pretenderse un trato
igual cuando las condiciones o circunstancias son desiguales”.

Sala Const. N° 2014-020451, a las 09:30 hrs. del 17-12-2014. Ver en igual sentido: N° 3625 de las 14:45 hrs. del
20-07-1994 (consid. IV).
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Para la Sala Constitucional “... el derecho de defensa garantizado por el articulo 39 de la Constitucién Poli-
tica y por consiguiente el principio del debido proceso, contenido en el articulo 41 de nuestra Carta funda-
mental, o como suele llamarsele en doctrina, principio de ‘bilateralidad de la audiencia” del ‘debido proceso
legal” o “principio de contradiccién’ (...) se ha sintetizado asi: a) Notificacién al interesado del caracter y
fines del procedimiento; b) derecho de ser oido, y oportunidad del interesado para presentar los argumen-
tos y producir las pruebas que entienda pertinentes; c) oportunidad para el administrado de preparar su
alegacion, lo que incluye necesariamente el acceso a la informacién y a los antecedentes administrativos,
vinculados con la cuestiéon de que se trate; ch) derecho del administrado de hacerse representar y asesorar
por abogados, técnicos y otras personas calificadas; d) notificacién adecuada de la decisién que dicta la
administracién y de los motivos en que ella se funde y e) derecho del interesado de recurrir la decisiéon dic-
tada...”; Sala Const. N° 2015-009437, a las 09:05 hrs. del 26-06-2015

Ver en igual sentido: Sala Const. N° 2015-001323, a las 09:05 hrs. del 30-01-2015; N° 2015-00596 a las 09:20
hrs. del 16-01-2015; N° 2015-000591, a las 09:20 hrs. del 16-01-2015; N° 2014-020501, a las 09:45 hrs. del 19-
12-2014; N° 2014-020165, a las 09:05 hrs. del 11-12-2014; N° 2014-019820, a las 09:05 hrs. del 05-12-2014; N°
2014-014366 a las 08:30 hrs. del 29-08-2014; N° 2014-013852, a las 09:05 hrs. del 22-08-2014; N° 2013-009867, a
las 12:30 hrs. del 19-07-2013.

Wyness Millar, R. et al. 1945, p.245, La doctrina italiana lo llama principios de igualdad: Rocco, U. 1966.
P.64; Carnelutti, F. et al 1944. p.61, o con una ampliacién de su contenido, “nivelacién social del proceso”, asi
Calamandrei, P. 2005, p.42.

Como observa Taruffo, M. (2009) fue luego de la segunda guerra mundial que se produce la constitucio-
nalizacién de las garantias fundamentales, entendidas como uno de los fenémenos mas importantes que
han caracterizado la evolucion de la justicia civil a partir de la mitad del siglo XIX, en la que se busca una
particular tutela de esos derechos fundamentales en el derecho procesal europeo, no solo a nivel interno,
sino también internacional, lo que Cappelletti denominé como la “justicia constitucional supranacional”,
asi: Cappelletti, M. (1984). p. 599.

“Frecuentemente se ha traducido “due process of law” como “procedimiento debido”.es cierto que los vo-
cablos se prestan por u remoto sentido a lo largo del tiempo a diversas traducciones. Pero la verdad en
que “procedimiento debido” serfa “due procedure” y no “due process”. Desde 1830, nuestro constituyente
prefiri6 la expresion “forma de proceso”, exacta a nuestro modo de ver, pues lo que constituye una garantia
constitucional no es, propiamente, un procedimiento. La garantia la constituye un proceso. Un procedimien-
to, en el estilo que se da a esta palabra en el derecho policial, en ciertas ramas del derecho administrativo, o,
aun, en el derecho judicial propiamente dicho al referirse a la jurisdiccién voluntaria, no constituye una ga-
rantfa para nadie. Nuestro texto constitucional utiliz6, pues, acertadamente la palabra proceso en el sentido
que histéricamente tiene esta palabra. La garantia de defensa se desenvuelve solo en el proceso y no fuera
de é1”. (Couture, 1979, p.58-59)

Asi por ejemplo el art. 82. del CPP. Sobre el tema en materia penal Llobet, J., 1998, p. 316,
Las raices historicas de este principio y su influencia en el pensamiento occidental, en Picardi N. (2009)

Asi, por ejemplo, Ramos Méndez, F. (2013); Berzosa Francos, M.V. (1992).; Vazquez Sotelo, J.L. (2000); Gime-
no Sendra, V. (2012), p.328; Millar R. (1945). p. 47.

Couture, E. (1998) p.46
Op. cit p. 95.

Mcllwain, C.H. (1914)
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Couture, E. (1998), p.184
Véscovi, E. et al (1998), p.98;, Couture, E. (1978), p.59 y ss. Taruffo, M. (2009), p. 78.

Peyrano, J. (1978), p.172. En extenso sobre el tema: Picado, C. (2014), p.48; Gozaini, G.A., (2002), p.27,149. En
términos generales Couture, lo define diciendo que consiste en la calidad juridica de la conducta, legalmente
exigida, de actuar en el proceso con probidad, en sincero convencimiento de hallarse asistido de razén.

Carnelutti Francesco (1982), p.9; Goldschmid, J. (1936), p.82; Peyrano, J. (1978), p. 52, Véscovi, E. (1998), p.56.
Palacio (2003), ahade “se confia a la actividad de las partes tanto el estimulo de la funcién judicial como la
aportacion de materiales sobre los cuales ha de versar la decision del juez” p.259.

La rica discusién sobre su naturaleza, origen dogmatico y evolucién en Carnacini, T. (2011), p.41.
Véscovi, E. (1998), p. 60.

Couture, E. (2004), p.248

Satta, S. (1971), p.165.

Barberio, S. y Garcia Sola, M. (2011), p.145.

Carnacini, T. (2011), p.53, bajo el nombre “La antitesis entre principio dispositivo y principio inquisitorio,
su alcance y ubicaciéon” p. 111 y De la Oliva, A. (2012), en especial bajo la rtbrica, el capitulo “Principio de
oficialidad y “investigacion de oficio” y principio dispositivo y “de aportacion de parte” p. 26.

Como acertadamente sefiala Ramos Méndez (1990) “en este tema el Juez solo tiene las limitaciones que
derivan del principio de aportacién de parte: no puede modificar el objeto del proceso y por lo tanto debe
atenerse al petitum y a la causa petendi” p. 338, en igual sentido Palacio Lino, E. (1976), p.258.

Sobre el tema De la Oliv, A. (2012), p.86; Taruffo, M. (2005), p.322; Taruffo, M. (2010), p.56, Ferrer Beltran, J.
(2005), p.123 y Gascon Avellan, Los hechos en el derecho..., 2002, pag. 89.

Artavia Barrantes, S. y Picado Vargas, C. (2016), p.108.
Artavia Barrantes, S. (2017), p.702.

Diaz Cabiale, J. (1996), p.7.

Picé i Junoy, J. (2012), p.161.

Lo que en los procedimientos regidos por este principio, se traduce en las siguientes consecuencias esen-
ciales: a) La actividad jurisdiccional debe iniciarse a instancia de parte (nemo iudex sine actore y ne pro-
cedat iudex ex officio); b) La determinacién del objeto del proceso (causa petendi y petitum) debe hacerse
tnicamente por los litigantes; c) Debe existir congruencia entre las resoluciones judiciales y las peticiones
y alegaciones de las partes, so pena de incurrir en los vicios de ultra o extra petitum; d) Las partes pueden
poner término al proceso por su exclusiva voluntad, tanto por disposicion del objeto litigioso, mediante
allanamiento, renuncia o transaccién, como de la continuidad del procedimiento a través del desistimiento o
la caducidad (vid., especialmente, Pic6 I Junoy, J. (1996), p.212; Diaz Cabiale, J. (1996), p. 2; Berzosa Francos,
M. V. (1992), p.59%4 y ss.; Vazquez Sotelo, ]J.L. (2000), p.611 y ss.
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Carocca Pérez, A. (1997), p.305.

Pic6 I Junoy, J. (1996), p.225; Carocca Pérez, A. (1997), p. 29; Parra Quijano, J. (2004), p.15. En contra Alvarado
Velloso, A. (2006),; Montero Aroca, J. (2001), p.154 y Montero Aroca, J. y Alvarado Velloso (2004), donde se
cita ademas la obra de Cipriano y Alvarado Velloso, seguidores de esta corriente minoritaria.

Sobre el tema véase mis obras Manual de Arbitraje, t.I, pag. 481, La Casacién Civil, t. II, cap. XV. Barberio, S.
y Garcia Sola, M. (2011), pag. 199.

Art. 28.1 NCP “Las resoluciones deberan ser...congruentes con lo solicitado o previsto por la ley”. Art. 61.2
“Las sentencias deben resolver todos y cada uno de los puntos que hayan sido objeto de debate, no pueden
conceder mas de lo pedido, salvo disposicién legal en contrario y no podran comprender otras cuestiones
que las demandadas; se exceptan aquellas para las que la ley no exige iniciativa de parte”.

Peyran, J. (1978) p. 64.
De los Santos, M. (2011), Principio de congruencia, en Barberio, S. y Garcia Sola, M. (Coords.).

Sobre la falta de expresién de agravios y el recurso de apelacion, véase mi obra Casacién Civil (2015), t. II,
p- 302.

Artavia Barrantes, S. (2015), p.123 y Midén, M. La congruencia recursiva. El adagio tantum devolutum, en
Barberio, S. y Garcia Sola, M. (Coords.), p. 281.

NCPC 65.6, que regula la prohibicién de reforma en perjuicio, para cualquier tipo de recurso, pues esta en
las normas generales: “La impugnacién se considerara solo en lo desfavorable al recurrente. No se podra
enmendar o revocar la resolucion en lo que no sea objeto de disconformidad, salvo que la variacién, en la
parte impugnada, requiera necesariamente modificar otros puntos de la resoluciéon apelada o si fuera nece-
sario para corregir incongruencias, ambigiiedades, oscuridades o errores materiales”.

Citado por Fairén Guillén, V. (1983).

Devis Echandia, H. (1994), p.43, en igual sentido Devis Echandia, H. (s.f.),”ejecutar justicia y obtener una
sentencia que se acomode a la verdad y al Derecho, es cuestion de interés social”p.52. Peyrano, J. (1978), p71;
Cappelletti M. (1972), p.78.

Sobre la naturaleza del proceso de jactancia, Artavia Barrantes, S. (2015).

Artavia Barrantes, S. y Picado Vargas, C. (2016), p.575.

“Principio pro sentencia: Segun éste, todas las normas procesales existen y deben interpretarse para facilitar
la administracion de la justicia y no como obstaculos para alcanzarla; lo cual obliga a considerar los requi-
sitos procesales, especialmente las inadmisiones de cualquier naturaleza, restrictivamente y solo a texto
expreso, mientras que debe interpretarse extensivamente y con el mayor formalismo posible todo aquello
que conduzca a la decisioén de las cuestiones de fondo en sentencia; ademads, las infracciones procesales solo
deben dar lugar a nulidades relativas y, por ende, siempre subsanables, mientras no produzcan indefen-
si6on” Sala Constitucional N° 1739-92.

Picé i Junoy, J. (2011), p.63; Ramirez Gémez J.F. (1999), p.230.

Figueruelo, A, (1990), p.74-75; Vallespin Pérez, D. (2002), p.141; Pic6 I Junoy, J. (2011), 0.64.
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Artavia Barrantes, S. (2003), p. 98.

A pesar de que la tendencia mundial, desde mediados del siglo pasado, en especial a partir de los 70°s fue
dotar a los procesos sumarios o reducidos de un sistema oral o por audiencias. Ver el reporte general de Ada
Pellegrini al XII Congreso Mundial de Derecho Procesal, p. 129 y ss.

Quien iniciod la defensa de la oralidad, en la doctrina procesal cientifica, de manera entusiasta, fue el maestro
italiano Guiseppe Chiovenda. El profesor Chiovenda tomé la iluminacién de Mancini, quien plasmo los
principios procesales en 16gico, juridico, politico y econémico. En primero de ellos, consiste en elegir los me-
dios mas seguros y expeditos para investigar y descubrir la verdad y evitar el error en los juicios; el segun-
do, en proporcionar a los justiciables, a los verdaderos litigantes, la igualdad en la controversia y la justicia
en la resolucién judicial; el politico, se traduce en introducir en el proceso la méxima garantia social de los
derechos con el minimo sacrificio de la libertad individual y el econémico para obtener mayor rendimiento
procesal con minimo esfuerzo mental.

De la Rua, F. (1991), p.113; Cappelletti, M. (1974), p.37.

En la exposicién de motivos del Coédigo Modelo Iberoamericano se dijo expresamente: “La oralidad, por la
cual se han inclinado la mayoria de los procesalistas iberoamericanos, no sin alguna discrepancia, es enten-
dida en el sentido general, aunque, en puridad, se plantea un proceso mixto, porque no se trata de perder
los beneficios y virtudes de la escritura. Y es asi que, fuera de la prueba documental, cuyo valor resultara tan
esencial como establecen los Derechos de fondo, en el proceso planeado, son escritos, la etapa de proposi-
cién y la de recursos. Es asi que es escrita la demanda, la contestacion (en sentido amplio de contradiccién,
excepciones y defensas) y la reconvencién en su caso, ‘la interposicién y fundamentacion de los recursos y
la contestacién a la expresion de agravios (etc.). Lo que sucede es que se sigue un modelo de proceso por
audiencia, como veremos mas adelante realizar los actos en forma conjunta; los diversos tramos del proceso,
concentrando su actuaciéon”.

Presentacion en Cappelletti, M. (1972), p. 7.

Ortells Ramos, M. (2003), p.300.

Igual error incurre el art. 39 de la Ley RAC que senala que el proceso arbitral sera guiado por el principio de
oralidad, ver critica en mi obra Comentarios a la Ley de Arbitraje y Conciliacién, pag. 98. Igual error incurre
el NCPC 2.6. Oralidad “El proceso debera ajustarse al principio de oralidad...”.

Artavia Barrantes, S. (2013), p.114 y (2015b).

Artavia Barrantes, S. (2010), p.171.

A modo de ejemplo, basta mencionar que en las comunidades primitivas se impartia justicia de cara al
pueblo. El advenimiento de la llamada “Edad oscura” implicé el surgimiento del principio de mediacién
por dos razones fundamentales: el predominio del proceso escrito, que evidentemente favorece su consagra-
cioén, y la desconfianza mayuscula en el proceder de los jueces que caracteriz6 al periodo medieval. El rena-
cimiento de la confianza en los jueces implicé nuevamente el éxito de la inmediacién, hoy ya indiscutida.

Peyran, J. (1978), p.292.

Palacio, L. E. (2004), p. 301.
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Eisner lo define como el principio en “virtud del cual se procura asegurar que el Juez o Tribunal se halle en
permanente e intima vinculacién personal con los sujetos y elementos que intervienen en el proceso, reci-
biendo directamente las alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias, a fin de que pueda conocer
en toda su significacion el material de la causa, desde el principio de ella, quien a su término ha de pronun-
ciar la sentencia que la defina”; Eisner I. citado por Peyrano, J. (1978), p. 99, 291.

Incluso sefiala Diaz, Clemente. Derecho..., t. I, pags.381 y 382, que “puede existir un proceso oral estructura-
do sobre la interposicién de un juez comisionado o instructor entre las partes y las pruebas por un lado, y el
tribunal colegiado por el otro, y el conocimiento del material acumulado por parte de éste, se hace por actos
o protocolos levantados por el interpdsito”.

Diaz, C. (1968), p.382.

Barberio, S. y Garcia Sola, M. (2011), p.291.

Passi Lanza afirma con gran tino que no se puede admitir buena justicia sin ver, presenciar y tomar parte ac-
tiva en el desarrollo del proceso, fundamentalmente en la produccién de pruebas. “Juzgar sobre testimonios
y confesiones trasladados al papel, es en cierto modo juzgar a ciegas, porque solo el examen personal hecho
por magistrado torna veraces las declaraciones, y permite poner en evidencia al testigo mendaz o reticente
... el testigo que miente, omite o exagera cuando depone frente a un empleado -porque las facultades de
control de la parte contraria no son por lo general lo suficientemente eficaces para evitarlo-, no es capaz
de tal ante el juez, en cuya presencia se expresa casi siempre con veracidad; y cuando asi no ocurre, ha de
quedar en evidencia o bien los magistrados procedan a examinarlo, de acuerdo con las facultades que la ley
les atribuye, y, de mds esta decirlo, la sagacidad que les presta la experiencia acumulada en el ejercicio de su
funcién”; Passi Lanza, M. (s.f.), p.105.

Véscovi, E. (1998), p. 180.

Diaz, C. (1968), p. 382.

Artavia Barrantes, S. (2017), p. 138.

Chiovenda, G. (2005), p.163; Calamandrei, P. (2005), p.453; Baur, F. (1972), p.327; Fairén Guillén, V. (2003),
p-393 y el paragrafo 212 de la ZPO austriaca.

Jinesta Lobo, E. (2010), p.205.
Chiovenda, G. (2005), p.162, 3.
Chiovenda, G. (1925), p.145.

En contra de Goldschmidt, J. (2016), p.144-5. Principios juridicos y politicos, pag. 144-5, Wyness Millar, R. et
al (1945), p.169 y ss.; Cappelletti, M. (1973), p.753 y nota 304.

Artavia Barrantes, S. (2014), cap. XIV.
Fairén Guillén, V. (1983), p. 311, Montero Aroca, J. (1979), p.263.

Sobre la audiencia preliminar, su influencia y eficacia en el derecho comparado puede verse Barboza, J.C.
(1985);, Véscovi, E. (1996), p.47; Gimeno Sendra, J.V. (1981), p.208.
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ARTAVIA Y PICADO: Los principios procesales en el Nuevo Codigo Procesal Civil...

La Sala Const. en las sentencias 6347 de 1994, 451 de 1994 y 5516 de 1993 ha sostenido que “El articulo 41
de la Carta Politica no ha constitucionalizado un derecho a los plazos, sino el derecho fundamental a toda
persona a que su causa se resuelva dentro de un plazo razonable, lo que ha de ser establecido en cada caso
concreto atendiendo: a la complejidad del asunto, la conducta de los litigantes y de las autoridades, las con-
secuencias para las partes de la demora, las pautas y margenes ordinarios de los tipos de proceso de que se
trata, y el estindar medio para la resolucion de asuntos similares, por las autoridades de la misma materia”.

Couture, E. (1957), p.37.
La norma tiene su origen en nuestro Proyecto 2003 -Artavia-Zeledén-Montenegro.

El articulo 277 del Cédigo para el Estado de México define la preclusién como “...1a pérdida del derecho
que compete a las partes en juicio para realizar determinados actos procesales después que se han ejercitado
otros actos o ha transcurrido cierto término legal y tiene por objeto dar precision y seguridad al procedi-
miento y atribuir firmeza a las resoluciones...”

Véscovi, E. (1998), p.201, Gimeno Sendra, J.V. (1981), p.235.

Couture, E. (1998), p.194 y 196. Para Brisefio Sierra, H. (1980), p.356, la esencia de la preclusién reside en
la pérdida, o extincién, o caducidad, o como se quiera decir, de una facultad procesal por el solo hecho de
haberse alcanzado los limites sefialados por la ley para su ejercicio.

Aunque en e] Cédigo Contencioso de manera timida, pues si bien varios articulos se refieren a la forma oral
de los actos, a la publicidad externa solo se refieren en los arts. 98 y 99. Conforme al art. 98 “Cumplido el tré-
mite de la audiencia preliminar, cuando sea procedente, el juez tramitador citara de inmediato a las partes
para la realizacién del juicio oral y publico, previa coordinacion con el Tribunal para fijar la hora y fecha”. Y
el art. 99 ubicado en el capitulo denominado “juicio oral y ptblico” que establece “El Tribunal se constituira
en la sala de audiencias, el dia y la hora fijados, y acordara cudl de sus integrantes preside la audiencia, la
que serd publica para todos los efectos, salvo si el Tribunal dispone lo contrario por resolucién debidamente
motivada”.

S. I C. N° 01096-F-51-2011, a las 09.45 hrs. del 08 de setiembre de 2011. III.-...c) publicidad, que impone la
celebracion publica de las audiencias previstas, con el objeto de que cualquier interesado pueda presenciar
su desarrollo. Es claro, como se ha manifestado con anterioridad, que la aplicacién de estos subprincipios
permite una mayor cercania y vinculo directo de los jueces con las probanzas y las partes, y una mejor com-
prension del objeto del proceso, lo que redunda en una justicia méas democratica, més transparente y mas
célere”. Ver en igual sentido: N° 952-F-51-2009 de las 14.40 hrs. del 10 de setiembre de 2009.

Palacio encuentra su fundamento en la conveniencia de acordar a la opinién publica un rol de fiscalizacion
de la conducta de los magistrados y litigantes, Palacio, L.E. (1976), p.271; Couture sefialaba que la publici-
dad es la esencia del sistema democratico de gobierno...en tltima instancia el pueblo es el juez de los jueces,
Couture, E. (1998), p.192.

En igual sentido Herndndez Valle, R. (2004), p.218.
La excepcién al principio de publicidad y el del secreto externo del sumario en materia penal puede verse
en nuestro medio: Llobet, J. (1998), p.273 y en el derecho comparado a Moral Garcia, A. y Santos Vijande, J.

(1996), p.68, donde desarrollan el fundamento de esas excepciones.

El articulo 14.1 del PIDCP, establece “La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de
los juicios por consideraciones morales, orden ptuiblico o seguridad nacional en una sociedad democrética, o
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