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- zl.t

dicion indispensable para que el juez cumpla debidamente su alta
‘es la imparcialidad. Para evitar al jucz conflictos en su fuero interno,
ente se producirian si tuvicra que decidir sobre asuntos que no le
a titulo personal, y en homenaje a la respetabilidad y confianza que
ar, la ley ha establecido la abstencion o inhibicién, es decir, la
de pedxr su separacion del conocimicnto de una causa determinada.,
ordenamiento, sin embargo, no pucde dejar confiada dnicamente a
de los mismos jueces la salvaguarda de su imparcialidad. Por cllo
establecido el instituto de la recusacion, que consiste en la facultad
 partes de pedir se aparte al juez sospechoso de parcialidad (iudex
).

AVISTA y TRANCHINA consideran que la abstencién es,
usacién, uno de los medios a través de los cuales el sistema pro-
se garantiza contra el iudex suspectus.”) Estamos de acuerdo con ellos,
0s la observacion de que la primera cs sélo un medio de preven-
n contraste con la segunda que es un verdadero remedio, porque el jucz
ienc o inhibe no puede ser incluido en la categoria aludida. El juez
sospechoso cuando, habiendo motivo, no se scpara voluntariamente
0 puede negarse que la recusaciéon importa un ataque a la
lidad de 1a judicatura, que si s autorizado por la ley lo es como un
en relacién con el que representa la parcialidad del juzgador.

1 juez se inhibe no sélo para librarse de tener que resolver sin
d de 4nimo, sino también para evilar sospechas, para no entrar en la
en absoluta honrosa, de sospechoso.

alli que el codigo italiano de 1930 dispusicra que en caso de
de una abstencién y una recusacion, aunque la primera se hubicra
0 con posterioridad a la segunda, debia resolverse la abstencién y
e la recusacion como no interpucsta, si ambas s¢ fundamentaban
smos motivos. Si los motivos cran diferentes, debia procederse a
de la recusacién sélo si la abstencién no hubicra sido estimada (art.
brmula que el actual c¢6digo, promulgado el pasado 22 de scpticmbre de

BELLAVISTA Y TRANCHINA, Lezioni di diritio processuale penale, 9*
ed., Milano, Giuffr?, 1984, p.206.
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an sumamente valiosa la recusacién sin expresién de causa, mal lla-
ninmente “recusacion sin causa”; con lo que desatienden los reparos
s contra esa institucién por el CONDE DE LA CANADA en las
as del siglo X VIII:

, 1988, s_impliﬁca al eliminar toda alusién a los motivos de una y o
recusacgén se considera como no interpuesta cuando el juez se abslicnea: &
abstencién es declarada con lugar (art. 39). Vi

La misma raz6n subyace en otra norma del novisimo cédigo Cila
aquf:lla que permite al jucz abstenerse cuando existan graves razones de o
veniencia no incluidas por la ley entre los motivos de recusacién (art c;n‘:
precepto que ya aparecia en el articulo 63 del c6digo del 30. Se trata asq n 3
apartar al iudex suspectus, sino de evitar que llegue a serlo. s

\ Por eso mismo consideramos que la mencién de motivos de abg.
tenf::(m hecha por el articulo 29 del cédigo costarricense no tiene cardcter
xativo, y que la diferencia de tratamiento entre abstencién y recusaciana"'
impuso en homenaje al decoro de los jueces. b

: Otro argumento a favor de esa diferenciacién se encuentra cuando
considera que la recusacion tiene su raiz en una sospecha, en tanto la ab:
ieng:én estd basada en una certidumbre: la del propio jucz que, mejor que
nadie, sabe en qué medida se ve afectado su dnimo.

El hecho de que el legislador costarricense expresamente h
blecido _la taxatividad de los motivos de recusacicn, mﬁzntras guardéa zﬁeﬁ
enrelacién con la inhibicién, deja ver que no considerd prudente dar la misma
regulacidn a situaciones que se diferencian entre si.®

Quien recusa sin expresar la causa, envuelve lodas las que
e haber y deja del arbitrio del piblico que conciba contra la
6n del juez recusado la que sea mds perniciosa, y esto aumenta la
uria y se le priva de su natural defensa.®’

Como hemos visto, nuestro Cédigo de Procedimicntos Penales sigue
de taxatividad de los motivos de recusacion (art. 33).

fodos los comprendidos en ¢l articulo 29 se pueden clasificar en tres
si atendemos a que el riesgo para la imparcialidad del jucz pucde
su relacién con:

N

el objeto del proceso (los de los incisos 1%, 3%y 8%,

lps interesados (los de los incisos 2%, 42, 5%, 62, 7%, 9° y 10°), u
' otros jueces (el tinico del inciso 119).7

II.  Motivos

‘Relaci6n con el objeto del proceso

_ En cuanto a los motivos para recusar, se ha discutido mucho en la doc-
trina no s6lo sobre la conveniencia o inconveniencia de que ellos sean esta
blecidos taxativamente por la ley, sino también sobre Ia necesidad misma de
hacer expresion de ellos AMAT,”) PODETTI® y ALSINA,® por ejemplo,

n el inciso 1° se contemplan situaciones en las que el jucz ha estado
a relacién con el proceso:

Cuando en el mismo proceso hubiera pronunciado o
_concurrido a pronunciar sentencia, o hubiera intervenido como

(2) F.n contra, .LLOBE'I'j RODRIGUEZ, quien ve en ambas instituciones 12
misma l?nfzhdad y estima aplicable, por analogfa, a las causales de abstenci®
la taxatividad de las de recusacién (Cédigo de Procedimientos Penlés
anotado, Alajuela, 1987, p. 55).

3) A_MAT. El juicio oral en materia civil (Apuntes para la reorganizacién de 1%°
Inh:unales ¥ la reforma de la ley), Barcelona, imprenta de “El Noticie™®
Universal”, 1890, p. 78,

(4)  PODETTI, Derecho procesal civil, comercial y laboral, I, Tratado d¢ 18
competencia (principios y normas generales, 1* part, Aires:
EDIAR, 1954, p. 506. I Semor

() ALSINA, Tratado tedrico prictico de derecho procesal civil y comerciah y
ed., I, Buenos Aires, EDIAR, 1957, p- 204,

' CONDE DE LA CANADA, cit. por ALSINA, Tratado..., II, cit,, p.284.

- RANIERI (Manuale di diritto processuale penale, 5* ed., Padova CEDAM,
1965, p. 188), y BELLAVISTA y TRANCHINA (Lezioni di diritto
* processuale penale, 9* ed., Milano Giuffr2, 1984, p. 205) establecen una
" clasificacién semejante, pero hacen uso del concepto de “partes” en lugar del
de “interesados”, mis preciso éste en lo que ataic al c6digo costarricense
~ (vid. art. 29 in fine). FENECH clasifica los motivos de recusacién atendiendo
" ala relacién del juez con los otros sujetos del proceso (por “exceso” y por
" “defecto o distancia”) y con cl objeto del proceso (Derecho procesal penal,
3%ed,, 1, Barcelona, Labor, 1960, ps. 238-242).
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funciO{zario del Ministerio Piblico, defensor, manday,
dennnaa_nle o querellante, o hubiera actuado como perito o cong .
el hecho investigado como testigo.

La primera cuestién que surge es la de determinar el concepy,

proceso en este contexto. ;Debe extenderse tal concepto hasta abarca,

gr;c;eso que puede surgir si, una vez firme la sentencia, se pide la revisigy
sta?

constituye otro proceso,” la solucién al problema hay que buscarla en otrg

Desde la perspectiva de quicnes consideramos que la revisigy

®)

®)

Para la casi totalidad de la doctrina espafiola —en la cual GUASP, quiep
cambié de criterio, constituye la notable excepcidn— es sustancial a la Iidca de
racmso'el que éste forma parte del mismo proceso en el cual se dicté la
res?lflmén contra la cual se dirige (Vid. por todos, CALVO SANCHEZ, La
revisién civil, Madrid, Montecorvo, 1977, ps. 26-32; asimismo. DOVAL‘ DE
MATEQO, La revisi6n civil, Barcelona, Bosch, 1979, ps. 29—3:?). En Italia,
para autores como MANZINI y PETRELLA la identidad de proceso estd en
la det'mfci:SIE misma de medios de impugnacién (entendido este conceplo
como sinénimo de recurso). MANZINI sefiala: “Le impugnazioni sono
amvm.i processuali determinanti una fase nuova dello stesso
pror:'ed:muo..." (Trattato di diritto processuale penale italiano, 4* ed., IV,
Torino,UTET, 1952, ps. 458-459), y “Le “impugnazioni” sono ativild
procefsufxii determinanti una nuova fase del procedimento, nella quale, con
maggiori garanzie funzionali soggettive (giudice superiore), si controlla, 0 %
rinnova, la fase processuale anteriore.” (Istituzioni di diritto processuale
penale, 2* reimpresion de la 12* ed., Padova, CEDAM, 1967, p. 266)
Asimismo para PETRELLA “Le impugnazioni sono i mezzi con i quali 5%
M di soggetti legittimati e interessati, e attraverso giudizi retti 4
fpec:ﬁcke- norme, costituenti fasi diverse dello stesso processo..” (L#
impugnazioni nel processo penale, I, Milano, Giuffré, 1965, p. 41). Por ¥
parte DEL POZZO, apoyado en BIRKMEYER y LEONE, estima “che /
prf)fed:fnezm d'impugnazione é una continuazione del process’
tl);;gli.:::n:sosn (Le impugnazioni penale. Parte generale, Padova, CEDAM:
Nosol:rc!s compartimos el criterio de quienes consideran que el recurso ¢
necesariamente, parte del mismo proceso en el cual se dict6 la resolucién 9°
se impugna. Dado que el proceso finaliza cuando la sentencia adquicre
firmeza, no calificamos la revisién como recurso, sino como “accio®
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.
Cle’q::

Q:
Para los que consideran que la revision es un recurso mas, es decir, yp,

continuacién del mismo proceso,® la cuestién ni siquicra debe llegar ,

plantearse: si se habla de proceso nada justifica la exclusién de una de
fases. .

i hubicra la misma razén para dudar de la imparcialidad del juez del
de revisién por haber participado en el proceso anterior, habria que
una aplicacién anal6gica de la norma.

bviamente no nos referimos a la situacién expresamente prevista por
496 CPP, que prohibe la participacién en el nuevo “juicio” que
-nar ¢l tribunal de revisién de los jueces que intervinicron en el
_En este caso “juicio” hace referencia a la fase procesal de ese
no a la totalidad del proceso.“® De lo que hablamos no es de uno de
tos de la revisi6n, sino de la revision en su totalidad.

que ¢l proceso de revisién ticne un objeto distinto (y por eso,
nte, es que constiluye un proceso nuevo) D ese objeto (que es la

impugnatoria” que da lugar a un nuevo proceso (asf, FAIREN GUILLEN,
apoyo en CALAMANDREI, “Doctrina general de los medios de
pugnacion y parte general del derecho procesal” , en Revista de derecho
esal, Madrid, 1949, ps. 270-271). Nos inclinamos, ademds, a dar al
;;mmepto de medios de impugnacién un alcance mds amplio del de recursos;
_ que vienen a Ser una, pero no la vinica, especie de medios de impugnacion.
' Dentro del género amplio de medios de impugnacién y a la par de los
recursos, aunque perfectamente individualizada como accién impugnatoria,
‘debe ubicarse la revisién (en el mismo sentido, VIADA-ARAGONESES,
_Curso de derecho procesal penal, 4* ed., I, Madrid, 1974, p. 257). En Italia,
'SATTA también tiene una concepeién amplia de medios de impugnacién:
“Impugnare infatti non significa aliro etimologicamenle che conlrastare,
attacare, e pertanlo ovunque vi sia una doglianza conlro un provvedimento
" vi ¢ un'impugnazione, qualunque sia il mezzo e il nome col quale la
doglianza si concreta (ricorso, reclamo, opposizione e via dicendo”.
- (“Impugnazione. Diritto processuale civile”, Enciclopedia del diritto, XX,
Varese, Giuffr, 1970, p. 697). En la misma linea de pensamiento opina
TRANCHINA: “...ritiniamo que qualunque istituto che si concretizzi nella
 denunzia di un ingiusio provvedimento del giudice o, talora, del pubblico
ministerio, possa essere inquadrato tra i mezzi d' impugnazione, ancorché
- non venga cosi definito espressamenie dal codice di procedura penale, la cui
sistematica in materia appare, per aliro, ispirala a criteri decisamente
criticabili,” (La postesta di impugnare nel processo penale italiano, Milano,
 Giuffre, 1970, p. 169).

| En contra CASTILLO GONZALEZ, quien identifica “juicio” con “proceso”
e incluso habla de “instruccién” (El recurso de revisién en materia penal, San
~ José, Colegio de Abogados, 1980, p. 221).

" FOSCHINI sefiala: “...cio che diversificae quindi individua un dalo processo
' rispetto ad un altro processo non pud essere che la materia del giudizio: la
' res judicanda ... Il quid materiae, dal quale il processo deriva la sua
individualita é, quindi, la fattispecie materiale.” (Sistema del diritto
processuale penale, I, Milano, Giuffre, 1956, p. 31).
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sentepcia firme que se considera injusta),*? deriva de la imputacién
constitufa ?I que:o del proceso en el que se dictd la sentencia impugnada 03
' La intima relacién entre ambos objetos procesales puede prcjuici‘
Juez en forma semejante a aquella en que puede resultar prcjuiciadzr
Instructor que sea llamado a participar en la ctapa de juicio de un mijg .
proceso. Consideramos, pues, que estamos ante situacién andloga 3
prevista en la ley, por lo que resulta procedente su aplicacién, 3
Otra razén para inclinarse por la aplicacién de la norma en examep
caso sefialado es.la concepcién que el legislador tiene de la revision, 1
Inéepcndlemememe de que no compartamos su posicién doctringrj
(que no vincula al intérprete, puesto que no le es dado a ningin legislador 1a
potcstad de transmutar la naturaleza de las cosas), al considerar, co :
cons1dcrf§, que la revisién es un recurso,®? la encuadré en ¢l mismo prc':-oesgn ’
Si para el C_ddigo de Procedimicntos Penales la revisién es parte d.cl
:;gzzfg.zg'ge también para ella la hipétesis prevista en el primer inciso dg|
Una segunda cuestién surge con el concepto de “sentencia’ . (Estd
usado en sentido técnico, es decir, como “resolucién que pone término al
froceso” (art. 105 CPP)? ;O en sentido lato, como resolucién jurisdiccional:
sobre el fondo del proceso”, comprensiva de los autos de procesamiento (an:
286 CPP) y elevaci6n a juicio (art. 344 CPP), entre otros?
En la Ley de Enjuiciamicnto Criminal espaiiola expresamente se

cuenta entre los motivos de recusacién el haber sido i
1 sido instruc
(art. 54.12).09 tor de la causa

El articulo 61 del recién derogado cédigo italiano de 1930 prohibia la
i6n en el juicio no sélo del juez que hubiera dictado o concurrido a
r sentencia en un grado anterior del proceso, sino también del que
dictado o concurrido a dictar la resolucién de remisién a juicio
nanza di rinvio a giudizio™ ). Disposicién mantenida por el c6digo de
su articulo 34.2 en concordancia con el 424.1.
‘Mis rigido adn resultaba el proyecto preliminar de 1978, que en su
39 contemplaba como motivo de incompatibilidad el que el juez
cumplido actos” en un grado anterior del procedimiento.
0 nos parece conveniente que el juez que haya dictado una
n de fondo durante la instruccién, ya sea como juez de instruccién o
miembro del tribunal de apelaciones, integre posteriormente ¢l tribunal
. Opinamos que ha prejuzgado.”®
'FINZI, en cambio, se pregunta si no seria provechoso que se llamara a
parte del tribunal al juez de instrucci6n, por considerar dicho autor que
portaria “la cooperacién de quien, por los contactos con el imputado,
ha visto de cerca y no fugazmente, estd en situacién de conocerlo

‘No entendemos qué quiere decir FINZI cuando habla de contactos
ps del juez de instruccién con el imputado, en contraposicion con una
n fugaz que parece ser aquella a la que da lugar el debate. No creemos
relacion de los jueces de instruccién con los reos, al menos en Costa
eda calificarse como lo hace el autor en comentario. Nuestros jueces,
so de trabajo principalmente, rara vez tienen algun contacto cara a
on ¢l inculpado. En muchas ocasiones ni siquiera cuando éste rinde su
i6n est4 presente en el acto el instructor.
- Por el contrario, consideramos que si una ventaja tiene ¢l debate es que
lidad impone el contacto directo entre juez o tribunal e imputado.
o fugaz, si se quiere, pero muchisimo mds intenso que el que puede
| instructor. _
El mismo FINZI, que s6lo después de muchas cavilaciones se atrevié a
* su anterior opinién, como €1 mismo reconoce, termina por advertir
¢l peligro de “que el juez de instruccién haya pronunciado la sentencia

(12) AUGENTI, Lineamenti del processo di revisione, Padova, CEDAM. 1949,
ps. 82-83. l

(13) SABATI'NI.' _Gu., expresa: “...oggetto del processo penale altro non pud
essere che” I(;:lpurazwne di un fatio come reato a carico di una determinald
persona...” (Principi di diritto processuale penale, 3% ed i del
et penale, 3% ed., I, Catania, Casa

(14) Enel Cédig_o de Procedimientos Penales la revisién esta ubicada en el libro
Cuarto, dedicado a los recursos. Por otra parte, “‘recurso” expresamente 1
denominan los articulos 492, 493 y 494,

(15) AGUI.LER{k DE PAZ reficre que esta casual se introdujo “como 48
necestdad impuesta por la nueva organizacién de los Tribunales de
Justicia ‘penal... pues adoptado el criterio de la completa y absolutd
separacion de la instruccion sumarial y del Jallo, es indudable que e
m_agif'tradn que como juez hubiere instruido un sumario, no no puede 4
ningln modo cooperar al fallo de la misma causa.” (Comentarios a la Ley %
Enjuiciamiento Criminal, 2* ed., I, Madrid, Reus, 1923, p.386).

En relacién con los integrantes del tribunal de apelaciones, vid. REDONDO
GUTIERREZ, “El juez legal”, Tustitia, San José, Costa Rica, afio 2, nimero
- 23, noviembre, 1988, ps. 9-12. Asimismo, TRIBUNAL SUPERIOR
PRIMERO PENAL, SECCION PRIMERA, resolucién de la 15,00 del 27 de
diciembre de 1988.

FINZI “El imputado ... visto de lejos”, Revista de derecho procesal, Buenos
Aires, 1943, 1, p. 326.
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de remisién a juicif: con la profunda_conviccién de que el imputaq,
culpable y que se disponga a llevar al debate tal conviccién, la cual, 1q,

mds si va envuelta en un mal entendido amor propio, podrd kaferl

inaccesible a admitir cualquier resultancia que esté en oposicién con lo

él ha entendido, y podrd determinarlo a influir sobre los otros Jueces pg, '
(B

que se adhieran a su opinién” ¥
En ese orden de ideas merece destacarse la sentencia del Triby

Constitucional espafiol nimero 145/1988, de 12 de julio, en la que, con fun,

damento en la decisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TED:
sobre los casos “De Cubber” y “Piersack”, considera el mis alto tribuna] g,
Espafia que “la actividad instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabg
en contacto directo con el acusado y con los hechos y datos que deben servi
para averiguar el delito y sus posibles responsables puede provocar en g;
émm_o del instructor, incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e im
presiones a Javor o en conira del acusado que influyan a la hora de sen-
tenciar. Incluso aunque ello no suceda es dificil evitar la impresién de que e}
Jufzz.no acomete la funcién de juzgar sin la plena imparcialidad que le es
exigible” (19

Por todo ello, nuestro criterio es que el vocablo “sentencia” en ¢l
conte:xto del articulo 29.1 CPP dcbe interpretarse extensivamente, de manera
que mclt}ya cualquier resolucién recaida sobre el fondo de la causa:
procesamiento, prorroga extraordinaria, auto o providencia de elevacién a
Juicio y, desde luego (por ser en el cédigo costarricense una sentencia)
sobreseimiento, ’

Bl E.l haber intervenido en el mismo proceso como funcionario del

Ministerio Publico, defensor, mandatario, denunciante o querellante, o haber
acn.lado como perito o simplemente conocer el hecho investigado como
l&sugfj son también circunstancias adversas a la imparcialidad del juzgador, el
que dificilmente podrd sustraerse a la influencia que sobre su 4nimo ejerce el
recuerdo de la actitud adoptada cuando se encontraba en el desempeiio de
esas funciones o, en el caso del testigo, el conocimiento privado que sobre €l
objeto del proceso tiene.

Elil inciso 3° contiene un solo motivo; el interés del juez, ya sea ¢f
forma directa (interés personal) o indirecta (interés de su cényuge o alguno d¢

(18)  FINZI, “el imputado ...” , cit., p. 327.
(19)  Boletin Oficial del Estado , Madrid, N° 189, suplemento, 8 de agosto ¢
1988, p. 20. :

(20) En contra, VASQUEZ IRUZUBIETA y CASTRO, Procedimiento pc“aI
mixto, I, Buenos Aires, Plus Ulra, 1968, p. 172; LLOBET RODRIGUEZ
Cédigo de Procedimientos Penales anotado, cit., ps. 55-56.
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entes dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de
)

ste interés en el juez cuando €1, su cényuge O sus parientes se

1 en situacién de obtener provecho o sufrir perjuicio por la
sn que habré de dictarse en la causa.%® No es necesario que el interés
monial ® puesto que el efecto turbador de la serenidad del juez no

2 l]a naturaleza de aquél.

interés personal del juez no puede ser el que tendria en causa

en cuyo caso habria perdido la primera condicién para ser tal, el ser
(heterocomposicién), y se plantearia un problema que rebasaria los
la recusacién: el de la incapacidad absoluta del juez, y no el del juez
@4

or ofra parte, no debe confundirse el interés que hace dudar de la
lidad del juez (interés privado) con el que como funcionario debe
cumplir cabalmente sus funciones (interés piiblico).®” _

n cuanto al interés del cényuge o de los parientes, debe advertirse *
convierte en “interesados” en el sentido expuesto en el ltimo
articulo:

SATTA (“Astensione e ricusazione del giudice” , Enciclopedia del diritto, I11,
arese, Giuffré, 1958, p. 948) y COSTA (“Astensione e ricusazione di
ice. Diritto processuale civile ", Novissimo Digesto italiano, I, 2,

~ Torino, UTET, 1958, ps. 1463-1464) dan a las expresiones “interés directo”

interés indirecto” un sentido diferente al que tienen en este trabajo. Para

mbos “interés directo” es el que tendria el juez en causa propia, es decir,
ndo un mismo individuo retine la condicién de juez y la de parte. “Interés

indirecto” vendria a darse en cualquier otro caso.

'Como se ve, usamos “interés directo e indirecto” en el mismo sentido de la

ley de Enjuiciamiento Civil espafiola (art. 189, causal 8% ).

Asi, ALSINA, Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial,

 cit,, p. 298.
L Asf, MANZINI, Trattato..., II, cit., p. 168; GUASP, Comentarios a la Ley de
.~ Enjuiciamiento Civil, I, Madrid, Aguilar, 1943, p. 593; LEONE, Trattato..., L.
~ cit,, p. 384, p. 384; FENECH, Derecho procesal penal, I, cit, p. 241;
VASQUEZ IRUZUBIETA y CASTRO, Procedimiento penal mixto, I, cit, p.

174; CHIAVARIO, Processo e garanzie della persona, 2* ed., I, Milano
Giuffre, 1982, p. 40; LLOBET RODRIGUEZ, Cédigo de Procedimientos
Penales anotado, cit., p. 56. En contra, NUNEZ, Cédigo procesal Penal de la
- provincia de Cérdoba anotado, Buenos Aires, Lerner, 1978, p. 56.

Asf, SATA, “Astensione e ricusazione ... ", cit., p. 948; COSTA, “Astensione

| e ricusazione...” , cit., p. 1463.
) Asi, AGUILERA DE PAZ, Comentarios..., I, cit., p. 383; MANZINI,

Trattato..., II, cit., p. 169.
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&
A los fines de este articulo, se consideran inter,

imputado, el ofendido, el damnificado 'y el responsable civ,

sy - “1' 2
estos ultimos no se constituyan en parte, lo mismo o

representantes, defensores y mandatarios" .

Mientras todos los “interesados”

L . tienen interés en el proceso
los que tienen interés son “interesados” g oy

. Interpretar lo contrario signifi

confunrsli_r los motivos de los incisos 22y 3¢, “
1 examinamos el inciso 82 del articulo 2° CPP podremos apreciar
a relacién del juez con el objero de]

encierra dos motivos fundados en |
proceso;

" S 4 » .
i hubiera dado consejos o ] udi
7 manifestado extr, 1
opinion sobre el proceso.” 4 L e

que se den a alguno o algunos de

los in i
teresados sobre su actuacién personal en el proceso,® directamente 01

través de otras personas.®”

cmjosd.tgA y VA.ZQUEZ IRU;UB IETA y CASTRO picnsan que ¢l

Ser anterior al conocimiento de la causa; los dos dltimos agregan

mitacion del proceso, el juez incurre en

usal de recusacion” . Pensamos que la
a constituir una falta de mayor gravedad
recusacion, por el contrario: ja fortiori!
¢l juez a titulo personal o con abuso de

' : rcicio de cllas, @ y debe versar sobre el
objeto del proceso especificamente, y no en general. No constituye opinién a

estos e i i
prcnsa,i?cmzal la académica, vertida en la Cdledra, el libro, la revista o la
» $2Ivo que se haga expresa referencia al caso concreto, 9

circunstancia de que el hecho llegue
no excluye que también sea causal de

I'T" opinién debe ser dada por
sus funciones y no en el legitimo ejc.

(26) ?rn este semidf:. sentencia italiana de casacién citada por MANZINI
delranamnsem.. - II, ::j_. p. 170). Er’: contra NUNEZ, que estima que el destinatario
= jo p de ser también alguien ajeno al proceso (Cédigo Procesal

enal de la Provincia de Cérdoba..., cit, p. 57).

(27)  En ese sentido VASQUEZ IRUZ
ZU imi
T 175_Q BIETA y CASTRO, Procedimiento penal
(28) ;A'I_TA. “{utemione e ricusazione del
H:G;:j:ggra:elc diritwo, III, Varese, Giuffrd, 1958, p. 950; VASQUEZ
. ¥ CASTRO, Procedimicnto | mixto, I, cit, p
gg; As;.p MANZINI, Tratuato..., I ps, 169170, | oo P 175
asi,PODETTI, Derecho procesal civil . i i
518-519; MANZINL, Trautst... I, ci., p, 170, b

giudice. Diritto processuale civile "
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eSﬂd03 2

Que Sug

Relacion con los interesados

s causales que hemos clasificado atendiendo la relacién del juez con
dos pueden ser subclasificadas en dos grupos, segin estén
en la afectividad o en la comunidad de intereses que vincula al ¥
o con aquéllos.

el primero de estos grupos tenemos situaciones en las que el juez,
natural de las cosas, puede sentirse inclinado afectivamente ya +
tido positivo (sentimiento de solidaridad o simpatia) o en sentido
(hostilidad, odio, aversion).

ro de las causales por afectividad positiva cabe incluir las basadas
esco, en relaciones de familiaridad surgidas por la convivencia, en la
en la gratitud.

_os vinculos de parentesco, consanguinco o por afinidad, entre el juez
no de los “interesados”, en el sentido que se explic, configuran
‘de recusacién que aparecen en dos incisos distintos: el 2% y el 9%. La
e ello es que la ley considera de mayor peso los motivos indicados en
cinco incisos, como se evidencia al excluir éstos de la facultad

jenen los interesados de solicitarle al juez que continiie conociendo de la

30, parrafo segundo).
En el inciso 2° se se;ala el parentesco por consanguinidad hasta tercer
el de afinidad hasta segundo, mientras que el inciso 9° sefiala
te a los parientes en cuarto grado de consanguinidad. Parece
Ia distinci6n si tomamos en cuenta que muchas veces entre primos
0s (cuarto grado de consanguinidad) apenas hay trato, situacién harta
te de la que suele darse entre padres e hijos, abuclos y nietos,
s entre si, y hasta entre tios y sobrinos y cufiados entre si.
La posibilidad de que se presente parentesco en cuarto grado en linea
es improbable: un juez conocicndo de una causa en la que figure como
o 0 damnificado su tataranieto (para no considerar la hipétesis mds
de que el tataranicto sea imputado, defensor, representante 0
i0) es dificil de imaginar con los limites de edad establecidos para la
6n de los funcionarios judiciales.

_: ~ El interesado que viviere o hubiere vivido a cargo del juez es equipa-
10 por la ley, para efectos de recusacion, a los parientes dentro del tercer

de consanguinidad y segundo de afinidad; mientras que el concufiado,
es pariente ni por afinidad pero sucle verse de cerca en el dmbito de la
politica, aparece en el mismo inciso de los primos hermanos, latara-
¥y lataranietos.

149



Las relaciones a que dan luy
. gar la tutela y la curatela fi
Inciso 4° como otra causal de recusacion. La dis -

lazos afectivos que aquéllas suelen crear,
La afectividad, en este caso i
. s POr antonomasia, ¢ i

.a:er de o’t‘ro motivo: la amistad, que el inciso 9° i

Irfuma - Arduo problema este de
adjetivo.,

' QUASP se inc.lina por dejar a la discrecién del

apreciacion de la amistad intima, ante el riesgo de q

establece con la calificacig,

[
as0s lfecha por la ley pt-xeda pecar por defecto o por exceso.Gn En Ia.

Cn'min:l:]o yde la.Ley de Enjuiciamicnto Civil espafiolas.
mpartimos el criterio de VAZQUEZ IRUZUBIETA y CASTRO de

i CS pasajeras pero que s o]
huella. El inciso 10° se reficre a dos de csas si(uacioncs:;:'c RS 0ot

a) el haber recibido el juc;
¢ ‘ Jucz, su conyuge, padres o hijos be 08
importancia de alguno de los interesados, y ! T

b)  si después de iniciado
el proceso 61 recibi
aunque fueran de poco valor. ibicre prescntes o dadivas.

(1)  GUASP, Comentarios a |
(32)  VASQUEZ IRUZUB]
176.

a Ley de Enjuiciamicnto Civil, I, ci
L cit, p. 591,
ETA y CASTRO, Procedimicnto penal mixto, I, cit., p:
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posicion se justifica po,
la razgy, o

determinar cudndo la amistad merece %'

drgano judsdiccional la

© Esti
aciones ajenas al proceso, es decir, debe excluirse de la hipéiesis de la

sérvese la importancia que para uno y otro motivo tiene el factor
i el beneficio es de envergadura constituye motivo de recusacién
fluya en absoluto el transcurso del tiempo. Si el regalo o la dddiva es
monta debe ser recibido durante el proceso para que adquicra
s proc esal.
primera de estas causales parece fundarse en el sentimiento de
e el beneficio habrd hecho nacer en el espiritu del juez, la segunda,
pprestar atencién a esc sentimiento, que en cualquicr caso no serd
puede encontrar base en el recelo que provoca un juez que se revela
¢ inescrupuloso.
ambién la afectividad de signo negativo, es decir, la enemistad estd
a como causal de recusacién en el cdigo de Costa Rica. Aparece
n el mismo inciso de la amistad: el 9%,
iendo al ordenamicnto espafiol (Ley de Enjuiciamiento Criminal,
1), el c6digo costarricense exige que la enemistad sea “manifiesta” .
e"”, como establece el italiano (cddigo de 1988, art. 36.d).
os que la diferencia debe ser resaltada.
La simple enemistad, la encmistad aun leve, basta para recelar de la
ad del juez. No obstante, para evitar que invocdndola se trate de
injustificadamente al magistrado, la ley exige que sea manifiesta, que
duda de ella. Lo de “manifiesta” hace referencia, pues, a su exteriori-
decir, a su prueba, no a su intensidad o grado. La enemistad puede
rave, pero si es palpable, clara, evidente constituye motivo para re-
magistrado.
aqui una prueba mds de que el legislador no ha dado el mismo
nto a la abstencién o inhibicién y a la recusacién en lo que se atafic a
ad. Para recusar se exige que la encmistad sea manificsta, sobre el
recae la carga de la prucba de esa enemistad. En cambio, resultarfa
que se exigicra al juez que invoca la causal de enemistad la prueba de
es manifiesta, de que s¢ ha hecho ostensible, porque lo que importa
sentimiento de desafeccion de la parte o su abogado hacia el
do sino el de éste hacia alguno de aquéllos. Es el 4nimo del juez el
a a la ley mantencr libre de pasiones.
ma SATTA que la encmistad debe ser considerada en relacién con

ia la actividad que el juez ha desarrollado aplicando la ley.®¥ No compar-

Ia tesis del citado autor en los casos en que la forma de actuacién del
evidencie sentimientos hostiles hacia alguno de los interesados.

SATTA, “Astensione e ricusazione del giudice. Diritto processuale civile”,
cit., p.950.
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: Esto no signiﬂca que si el proceso da lugar a relaciones agrias dop,
estimarse necesariamente que existe enemistad; si asi fuera, bastaria cop “G';

el imputado o cualquiera a quien la ley atribuya la facultad de recy

provocara el e.nojo fiel magistrado con actuaciones deliberadamep

irrespetuosas o impertinentes para hacer que éste sea separado de la camle_; '
Tampo'co puede manifestar enemistad cualquier correccién disciplinaria :
cualquier resoluci6n adversa a los intereses de una de las partes. Mucho lin: |
debe tener el llamado a juzgar sobre la existencia de esta causal para que elly
no resulte desnaturalizada y se convierta en arma de inescrupulosos en contr:

de los magistrados probos.

- Otra causal relacionada con la animadversion es la el inciso 7 haber
?z ) antes de comenzar e'l proceso, “denunciante o acusador de alguno de
os interesados, o denunciado o acusado por ellos, salvo que circunstancias

posteriores demostraren armonia entrambos”
En este motivo la enemistad se presume, no se exige prucba de ella.

Por el contrario, el juez recusado habré de probar que la situacién provocada

Pﬂz{lic;snl:chos a que alude la ley ha sido superada, si no quicre que prospere ¢l

A la misma categoria de motivos por afectividad negativa corresponde
el de tener juicio pendiente con alguno de los interesados el juez, su conyugé
o alguno de sus parientes dentro del tercer grado de consanguinidad ©
segundo de afinidad, contemplado en el inciso 5°).

g Por iiltimo, en el resto del inciso 5° y en el inciso 6° se prevén situd-
ciones en las que la imparcialidad del juez puede estar en peligro por €0
munidad de intereses econémicos entre €l, su cényuge, parientes cercanos ¥
ofras personas que vivan a su cargo, con alguno de los interesados en el
proceso.

- Elinciso 5° hace referencia a la sociedad o comunidad que pucda ener
el juez o sus parientes dentro del tercer grado de consanguinidad o segund© de
afinidad con algiin interesado. En el inciso 6° se menciona la condicion
acreedor, deudor o fiador que pueda tener el juez, su cényuge, padres, hijos "
ofras personas que vivan a su cargo respecto a alguno de los interesados.

I1.3. Relacién con otros jucces

’ El 4nimo del juez puede encontrar causa de turbacién no sélo ¢ s
rclam.én con el objeto del proceso o con alguno de los interesados, si
también en la circunstancia de que en el mismo proceso haya intervenid?
intervenga algiin pariente suyo de grado muy préximo.

152

cabe duda de que tener que resolver sobre asunto en ¢l que ya ha
14 por verter su juicio un familiar tan cercano como los indicados
requiere excepcionales dotes de objetividad que no es dable
todos los jueces.
Cédigo de Procedimientos Penales establece en el inciso 11° del
29 causal de recusacion cuando la situacién aludida se da entre padre
entre hermanos o entre abuelo y nicto, es decir, entre parientes en
grado de consanguinidad. Consideramos que la misma razén debid
levado al legislador a incluir en este motivo a los jueces cOnyuges entre

;0tros motivos de recusacion?

Ademis de los sefialados por el articulo 29 del Codigo de Procedi-
Penales, el ordenamiento juridico costarricense tiene un elenco de
recusacion en los articulos 199 y 201 de la Ley Orgénica del
pdicial y 53 del nuevo Cédigo Procesal Civil que, en opinién de
_también deben ser tomados en consideracion.
nque en términos generales coinciden con los del Cdédigo, hay
que son distintos, por ejemplo: “Ser o haber sido en los doce meses
socio, compaiiero de oficina o de trabajo o inquilino bajo el mismo
funcionario; o en el espacio de tres meses atrds, comensal o
e suyo” (art. 201.3 Ley Orgéinica), o bien: “Haberse impuesto al
alguna pena o correccién en virtud de queja interpuesia en el
10 negocio por el recusante” (art. 201.8 Ley Orgénica).
~ Debe tomarse en consideracion, sin embargo, que el articulo 33 CPP
e 1a posibilidad de que se pucda invocar en ]a recusacién un motivo no
en el articulo 29 que hemos venido comentando. La circunstancia de
igo sea una ley posterior y especial tiene como resultado que para
o penal resulten inaplicables los articulos mencionados de la Ley
del Poder Judicial en lo que atafie a la recusacion; no asi para la
6n o inhibicién, por no estar regida ésta por el mencionado articulo
PP que impone la taxatividad dnicamente para los motivos de
i6n.CGY

| Asi, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, N* 229
A, 10,00 del 3 de julio de 1985 y N* 230 A, 10,10 de misma fecha, cit. por
LLOBET RODRIGUEZ, Cédigo de Procedimientos Penales anotado, cit., P.
. 58: en contra, ¢l mismo LLOBET, para quicn tampoco €5 aplicable a la
inhibicién las disposiciones de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en lo que
se refiere a motivos (ibidem, p. 55).
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Hay, no obstante, una excepcién a la rigurosa taxatividad impuesty
el articulo 29 CPP: cuando, por haber sido ejercida la accién civil resarciq,.
en sede penal, el juez resulte también juez de la litis civil. En esos casos, en
que atafia a la accién resarcitoria, el juez puede ser recusado también por log
motivos previstos en la legislacién procesal civil #%

III.  Limites de la recusacién

De interés es saber si la facultad de recusar que el articulo 33 Cpp
confiere al Ministerio Pblico, las partes, sus defensores y mandatarios Puede
ejercerse en relacién con cualquier juez.

La respuesta debe ser afirmativa, pero s6lo cuando se trate de Jueces
Fle la causa.®® Esto significa que no pucde intentarse la recusacién de aquel
Juez que s6lo en un futuro, eventual o cierto, conoceria de ella: comg
sucederia si se recusara durante la instruccién a alguno de los Jjueces
integrantes del tribunal de apelaciones sin que haya sido interpucsto recurso,
0 a alguno de los miembros del tribunal de juicio sin que la causa haya
llegado a esa fase del proceso o, hipdtesis mds factible que las anteriores, si se
recusara de una sola vez a los integrantes de las diversas secciones de un
mismo tribunal para evitar que se sustituyan entre ellos.

Otro tanto cabe decir de los jueces llamados a resolver una recusacin,
que tampoco son jueces de la causa sino exclusivamente del incidente.

En Costa Rica en forma expresa la Ley Organica del Poder Judicial
(ar_t. _203.1) establece la no recusabilidad de estos jueces. Y aunque no
existiera tal norma, sustentar la tesis contraria serfa admitir la posibilidad de
que podria impedirse indefinidamente el conocimicnto de la causa con el
simple expediente de recusar a cuanto juez fuere llamado a decidir en matcria
de recusacion, en una secuencia de recusaciones que llegaria al absurdo.®”

(35)
(36)

Asi, MANZINI, Trattato..., II, cit., p.168.

Asi, CARNELUTTL, *“Una straordinaria esperienza in tema di ricusazione &
giudici”, Rivista di diritto processuale, Padova, 1950, II, p. 191. SATTA, qué
también es del criterio de que objeto de la recusacién, sélo puede serlo el jue?
de la causa y no el de la recusacién por ser ésta un procedimiento auténomo:
titubea ante el silencio del cédigo procesal civil italiano en esta materia ¥
sobre todo por considerar que el articulo 68 del cédigo procesal pcﬂ*‘l'
aunque con limitaciones, si admile recusaciones en esos casos (“Astensioné ¢
ricusazione del giudice...”, cit., p. 951). CARNELUTTI interpreta en form?
contraria la disposicién del c6digo procesal penal (op. cit., ps. 190-191).

En ese sentido, CARNELUTTI, “Una straordinaria esperienza...”, ciL, P*
190-191.

G7
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r dltimo, tal vez no sea ocioso recordar que la recusacion sélo puede
contra el juez y no contra el tribunal. Se puede cuestionar la
dad de los integrantes de un tribunal, no la de éste como 6rgano. Para
a un juez del conocimiento de una causa, se le recusa. Paraseparar la
conocimiento de determinado tribunal, sélo puede recurirse a una
de incompetencia.

a recusacién es, como hemos visto, un medio para garantizar la
dad del juez. El acceso a ese medio es una emanacién tanto del
de defensa como del derecho o la potestad de accidn, porque la
cialidad del juzgador es condicién indispensable para la tutela de los
chos ciudadanos y la defensa de la sociedad.

" Una resolucién que abiertamente impidicra la recusacién al imputado
isterio Puiblico viciaria de nulidad absoluta ¢l proceso, por atentar
indispensable intervencidn en €l de esos sujetos procesales (art. 145,
2? y 32 CPP) y, consecucntemente, contra ¢l derecho de defensa,
agrado en el articulo 39 de la Constitucion, o el cjercicio de la accion
| piiblica respectivamente.

La via iuris para combatir la arbitrariedad del juez seria el recurso de
contra la resolucién dictada en tal proceso, por inobservancia de
procesal establecida por el Cédigo bajo pena de nulidad (arts. 39 y 41
145, incisos 22 y 3% 471.2,474 6 473 CPP, scgiin ¢l caso).

“No parece tan claro que la no admisibilidad del incidente por defectos
s 0 su desestimacién por el tribunal llamado a decidir sobre €l
n las mismas consecuencias.

Debe tomarse en cuenta que cn la primera de esas hipdiesis la
i6n no tiene cardcter definitivo y que el rccusante pucde volver a
ntar el incidente una vez que haya corregido los defectos de forma, si no
ido los plazos que ¢l articulo 34 establece.®

" Plazos que encuentran justificacién en la necesidad de evitar que
maliciosamente se hagan recusaciones tardias con miras a demorar la marcha
del proceso. CHIAVARIO indica que la Comisién Europea de Derechos del
- Hombre considera que: “non sono da ritenere ingiustificate la preclusioni
' legislativamente fissate, alla proponibilita dell' istanza di ricusazione in cerle
fasi processuali” (Processo e garanzie della persona, 2* ed., 1I, Milano,
l.' Giuffre, 1982, p. 40).
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En el caso de que fuera desestimada la recusaci i
mente viplacién del derecho de la parte recusante, qucdcr:ur:;ll::a[?;?i .
ord(?nmmenm de Costa Rica consiste en el derecho de solicitar la
del Juczély no ;:1 el de separar automé4ticamente al magistrado.
problema surge al considerar la posibili
portas del incidente o su desestimacién obggczcandi(ci) (;e i oo
falta de fun(?amenlo. sino a la velada intencién de fru
control de la 1mparc|:aljdad del juez, que asiste a todas las partes procesaleg
_ Deseable serfa que la legalidad de la decisién que recayera sobre ¢] '-
cldel}tc fuera. controlada por un 6rgano superior, pero el c6digo costarrice 2
no Fhspone ningiin recurso en esta materia, como si lo hace en cuanto al (jem‘e
sacion la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola (art. 69, pérrafo se,gun&n~
y lo hacia el c6digo italiano de 1930, recientemente derogado. En éste, a d?)
de la refomla de 1955, se agregd un cuarto pérrafo al articulo 69 par‘a cr:na
ceder dlcFlo recurso y en forma tan amplia en cuanto a los titulares del d :
recho de impugnar que incluye al juez recusado, singular caso en que X
pasaba a ser parte en el incidente.
Estimamos que ésa es una grave omision del legislador costarricen
8¢,
;2;3 lI:t)i v];.arece pueda subsanarse en otra forma que no sea por la via
La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, no obstante. ha
fmulado 'alguna sentencia mediante casacién con fundamento en que el }UCI
mcumph-é el deber de inhibirse, pese a que en su oportunidad no fue recusado.
Efl opmlén' de la Sala result6 afectada la integracién y competencia del
tnI?unaI de juicio, lo que provocé una nulidad absoluta por resultar violadoel
articulo 39 de la Constituci6n, “de conformidad con lo dispuesto por el art.
146 del Cédigo anteriormente citado (CPP)”.®% i
: Tenemos nuestra reserva de que las cosas sean como ha considerado ¢l
fillO tt‘lbl'll‘lai, por las razones que a contiruacién exponemos: Para empezar, 12
mr.egracxon,_ composicién o constitucién de un tribunal colegiado no resulid
af_ectada mientras no se altere (por defecto o exceso) el nimero de suS
mlelrllbros y mientras todos ellos tengan la capacidad genérica del juez, qu¢
consiste en la aptitud de ejercer la funcién jurisdiccional en abstracto,“® ,

un juez

(39)  Sala Tercera, N? 104 F, de 9,24 del 13 de junio de 1986, cit. por LLOBBT
RODRIGUEZ, Cédigo de Procedimientos Penales anotado, cit.,ps. 58-59.
(40) DE MARSICO a este respecto indica: “..potere il vizio di costituzione 4

gfudf'c'e nascere soltanto della violazione di norme di organizzazio™
g:u#xz:arf'a attinenti a la nonima, alla capacita dei giudici ed al numere é
essi previsto per i vari collegi giudicanti. Norme quindi che hanno tratto no"
ai rapporto fra il giudice ed un determinato processo, ma al rapporto fr6 il

156

cular ey
Scmfilcig :

defectos realeg o
strar el derechg o

concurrencia de un hecho que constituye motivo de abstencién o
n no afecta la capacidad genérica del juez sino su capacidad
4D y no ipso facto, sino solamente cuando se ha dictado una
sn que declare la existencia de dicho motivo.
a capacidad especifica se pierde, pues, no en virtud de la existencia
0 0 de la circunstancia que constituye uno de los motivos del articulo
sino en virtud de que haya sido admitida la abstencién o estimada la
(42)
eba de este aserto es que puede operarse la caducidad del derecho
si no se ejerce oportunamente (art. 34 CPP) y que los actos
s por el juez conservan, por regla general, validez (el art. 36 CPP
un plazo de 24 horas para que el recusante solicite la declaratoria de
esos actos, es decir, es a peticién de parte, y no de oficio, como
estd dispuesta por el C6digo).
Por otra parte, aun aceptando el critcrio de la Sala de que la compe-
tribunal se vio afectada por la existencia del hecho previsto por la
o motivo de inhibicién y recusacion (tesis que no compartimos) y
consecuencia, se irrespeté el articulo 39 de la Constitucién (zen
indica que la sentencia condenatoria debe ser dictada por autoridad
1e?), no creemos estar ante una de las nulidades a que hace refe-
el articulo 146 CPP, puesto que éste exige no sélo la vulneracion de al-
rma constitucional sino también que dicha nulidad esté prevista en al-
las hipétesis del articulo 145 CPP: nombramicnto, capacidad y cons-
del 6rgano jurisdiccional, en lo que a este sujcto del proceso atarie.
‘Cuando esa norma prescribe que serd nula la inobservancia de las
iones concernicntes a la capacidad del juez no se estd refiriendo a la

. giudice e la sua capacita di giudicare (in genere) o alla composizione
" numerica del collegio. Abbraccia percio tanto cause di incapacita subiettiva
(nonima ed “altre” condizione di capacila) quanto cause di obieltiva
" inidoneita del collegio a giudicare; ma le une e le altre debbono essere tali
. da porre il giudice,singolo o collegiale, in condizione d'incapacita o
d'inidoneita di fronte a qualunque processo, e non ad un processo
. determinato.” (Diritto processuale penale, 4* ed., Napoli, Jovene, 1966, p.
51).

) En ese sentido, SANTORO, Manuale di diritto processuale penale, Torino,
~ UTET, 1954, ps. 179-180; CLARIA OLMEDO, Tratado de derecho procesal
penal, II, Buenos Aires, EDIAR, 1964, p. 241.

En ese sentido, LOSCHIAVO, “Astensione ¢ ricusazione di giudice. Diritto
processuale penale”, Novissimo digesto italiano, 1, 2, Torino, UTET, 1958, p-
1468.
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competencia, sino a la capacidad genérica ya aludida por nosotro
:Eulc;zmt_'.nte qbf:u-va N{JNEZ. si las nulidades a que da lugar la inobsi‘rc"
espxirclhsposca lcﬁnles atingentes a la competencia estdn dispuestas en r
F por la ley (arts. 16 y 20 CPP), no existe razén para adm'-
undancia de que también lo estén en forma genérica.“? g

son m{;validables, como evidentemente lo son aquéll: Y
un motivo de ithibic‘!fm y recusacién, a la luz del z?méluldi;g (u;’:a o
mml:g; liu;nuz;em tomo a dislimps a_Spcctos de la abstencion y da ),
e 5 4. mcmcnos dog:lnnanos'muy encontrados, cuandg “
i cas(t:r de la l?l.llldad ocasionada por la intervencign dﬂ:
a0 y casi _unamrmdad en ;cﬁa]ar que no es absoluta gip,

y, en consecuencia, subsanable si no es alcgada en el momen::-

Va

A la alegacién de las nulidades absolutas no les pone plazo la |

procesal oportuno.“®

Por todo lo anterior consideram: i

- : [ os que la solucién al control d

g::;;g: t:u:c declara Il'l:tldmlSlble 1a recusacion o desestima el incidente qu(;dl:
una salida mds airosa que la de la nulidad absoluta por.'

integraci6n viciada del tribunal.

)

Recusacion de fiscales, secretarios, peritos ¢ intérpretes

Ademis de los jueces, pueden ser recusados los secretarios de los

mba._mal&s. los ptf:itos y !.os inu‘frprcles. funcionarios todos cuya actuacion
sufrirfa gran detrimento si estuvicran parcializados. En Costa Rica, también

(43)
(44)

IéfnUﬂEZ, Cédigo Procesal Penal.., cit.,p. 142.

hﬁxﬂ?._mmnm Trattato..., II, cit,, ps. 164-165, asimismo en
o iritto processuale penale, 2* reimpresién de la 12% ed., Padova,
., 1967, p. 115; SABATINI, Guglielmo, Principi di diritto
groccsm;:(l; penale, 3': e.d:, I, Catania, Casa del Libro, 1948, p. 282
17AN9.1l300- V‘ Manuale di diritto processuale penale, Torino, UTET, 1954, ps-
e : AN. NINI‘y COCCIARDI, Manuale di diritto processuale penale
mo.ﬂl:{ﬂsnn. Gnnuffré. 1976, p. 114; RANIERI, Manuale di dirill0
Mprocesmcmp:nﬂug, '5 ed P.at.iova, CEDAM, 1965, p. 187; BELLAVISTA Y
s i C.OR%OBT{ di diritto processuale penale, 9* ed., Milano, Giuffré:
3 F%NFE'H “epesem O, Procedura penale, 8 ed., Varese, Giuffre, 1985, P
. BARTQ]_})N] s oRprocesal penal, 3* ed., I, Barcelona, Labor, 1960, P-
e i 0, Fl proceso pe'na.l y los actos juridicos procesales
PP e, Argentina, Castellvi, 1958, p. 146; NUNEZ, Cédig®
.ws Cil., p. 142. En contra FLORIAN, Elementos de derech?

procesal penal, trad, Pricto Castro, Barcelona, Bosch, 1934, p. 160.
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_+ 05 del Ministerio Piblico (art. 43 CPP), con lo que se pone de
que para el sistema el fiscal no estd contra el imputado sino de

relacién con los miembros del Ministerio Publico surge una
ante: ;Son aplicables a ellos absolutamente todos los motivos
acién y recusacion que prevé el articulo 29 CPP para los jueces?“?
"~ duda aflora en lo que respecta a dos de €s0s MOLVOS: el haber
do anieriormente COmMo miembro del Ministerio Piblico, es decir,
en el proceso la funcién de fiscal (inciso 19), y ¢l haber sido
r de uno de los interesados (inciso 7°).
i en lo que concierne al juez, al secretario, al perito y al intérprete el
rvenido en el proceso fungiendo como fiscal no deja lugar a dudas
‘constituye un serio motivo para poner en tela de juicio su
alidad, en lo que atafie a éste no parece lencr sentido la causal, pues en
0 esa intervencion estd dentro de sus funciones normales.
" Atin mds, si considerdramos que el caso del fiscal no es una excepci6n
general, habrfa que aceptar que el Cédigo incurre en contradiccion
 mismo, ya que por otro lado indica que las atribuciones del agente
las de actuar ante el juez de instruccion y el jucz penal (art. 41

" Debe entenderse que la actuacion ante el juez de instruccién es, légica-
te, representando al Ministerio Piblico en la fase procesal que ese juez
su cargo: la instruccion. Consecuentcmente, en ella deberd el agente
| cumplir todos aquellos actos propios de su funcién: requerir instruccién
ial, ofrecer prueba, controlar la recepcién de ella, apclar de las deci-
que le parezcan contrarias a derecho, interponer incidentes de nulidad,
rir elevaci6n a juicio, etc. En fin, intervenir en el proceso.

Si también est4 dentro de sus atribuciones actuar ante el juez penal,
3ra que conceder que ello significa que puede y debe fungir como fiscal en
s que competen a esa autoridad judicial. ;C6mo, enlonces, invocar la
intervencién en el proceso (durante 1a instruccién) como causal de
gsacion en la fase de juicio?

Pero hay més, la ley prevé dos situaciones en las que el agente fiscal
iamente tiene que intervenir ¢n el debate al que se ha llegado en
de su propia intervencion, aunque csa etapa no competa a un tribunal
tico sino a uno colegiado: cuando s llamado por ¢l fiscal de juicio a
var en asuntos complejos (art. 40.1 CPP), y cuando el fiscal de juicio

Por la afirmativa se inclinan CASTILLO GONZALEZ, El recurso de
revisién..., cit., p. 220, y LLOBET RODRIGUEZ, Cédigo de Procedimientos
Penales..., cit,, p. 611.
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e§mviere en desacuerdo fundamental con el requerimiento (de citacié
directa o de elevacién a juicio, segiin haya correspondido), es decir, con
acusacion hecha en su oportunidad por el agente fiscal (art. 40.2 CPP). ( \
Caso, en el que no necesariamente debe haber intervenido el agente fiscyy
pero en el que su intervencion no cambiarfa nada la situacién, se prevé ¢, ol
mismo inciso 2° del citado articulo: cuando el fiscal de juicio, sencillameny,
se vea imposibilitado de actuar, sea cual sea Ia causa que se lo impida. :

Por lo anterior, sostenemos que el haber intervenido como miembm
del Ministerio Piiblico en el Proceso no es ni puede ser motivo de recusacig
del fiscal o agente fiscal. Esta es Ia tesis que ha prevalecido en nuestrog
tribunales,

Naturalmente, si la intervencién anterior del micmbro del Ministerg
Piblico no ha sido en la misma condicién, sino como juez, perito, defensor
mandatario, denunciante o querellante la causal vale también para ¢l. ’
_ Por iiltimo, en cuanto al motivo de haber sido acusador de uno de los
mteresgdos, debe sefalarse que dicho motivo no hace referencia g Jg
acusacion que en cumplimiento de su funcién de representante del Ministerig
PﬁblicQ el fiscal pudo haber hecho en ese o en anterior proceso, sino a la
a(.:usz?cxdn hecha a titulo personal (querella por delito de accién privada, o
ejercicio de accidn popular en ¢l caso previsto en el articulo 11 de Ia
Constitucién). En éste valen las mismas razones expucstas para rechazar la
aplicacién del anterior motivo.

el objeto del proceso (las de los incisos 19, 3%y 89),
los interesados (las de los incisos 22, 42, 59, 79, 99 y 109 u

otros jueces (la unica del inciso 119).

En el concepto de “proceso”, en el contexto del primer inciso del
articulo 29 CPP, debe incluirse el proceso (no recurso) de revisién.

Quien haya dictado resoluciones de fondo durante la instruccién
(como juez de instruccién o como integrante de tribunal de
apelaciones) no debe integrar el tribunal de juicio.

Mientras todos los “interesados”, en el sentido del ltimo pérrafo del
r@_ﬁculo 29 CPP, tiene interés en el proceso, no todos los que tienen
interés son, en ese sentido, “interesados”.

(El consejo suministrado por el juez a algin interesado antes del
conocimiento de la causa es motivo de recusacién. Con mayor razén lo
~ es el que se da durante el proceso.

Las causales agrupadas en atencién a la relacién del juez con los
Jinteresados pueden ser subclasificadas en:
VL. Conclusiones

I a) fundadas en afectividad
. aa)  positiva (parentesco, convivencia, amistad y gratitud)
1.~ La abstenci6n y la recusacién son medios con los que el sistema
procesal se garantiza contra el iudex suspectus. La primera es un ab)  negativa (enemistad manificsta y otras)
medio de prevencién, mientras que la segunda es un remedio,
N b) fundadas en comunidad de intereses cconémicos.
2. La taxatividad de causales del articulo 29 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales rige s6lo para la recusac i0n, no para la abstencion. Los vinculos de parentesco del juez con los interesados dan lugar a
- causales que aparccen previstas en dos incisos distintos, con el prop6-
11 ~ sito de dar diferente trato segiin ¢l grado de consanguinidad o afinidad.
En la valoracién del grado de amistad deben tomarse en consideracion
-~ las costumbres, los usos predominantes en ¢l correspondiente dmbito

social.

& Est‘fls causales se pueden clasificar en tres £rupos, si atendemos a qué
el riesgo de la imparcialidad del Juez pucde surgir de su relacién con:
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9.  Laenemistad p‘l‘xede No ser grave, pero si es palpable, clara, evide,
en una palabra, “manifiesta” constituye motivo de recusacién, e,
10.  Laenemistad debe ser considerada no s6lo en relacién con situaciop,

ajenas al proceso, Ppero no toda relacién aeri
debe estimarse enemistad. gria que en Este se preseny,

11. EI;a:'l inciso 11° del articulo 29 CPP, iinico que se refiere 3 l
relaciones que Puedz-xn tener entre si los distintos jueces de un mis,mﬂs
proceso, debid incluirse a los Jjueces conyuges entre si y no sélo a | g
que tienen lazos de parentesco, p

111

La taxatividad de los motivos de recusacion no rige en cuanto a

accién civil ejercida en sede penal, res : i i
de la legislacién procesal civil. R ki e

v

Sélo pueden ser recusados los j
; : Jueces de la causa. No lo son aguellos
que no han tenido oportunidad de ejercer jurisdiccién en ella, o que 2{51 lo
son del incidente de recusacicn, S

Vv

1, %\Io es‘r?visable en casacion la legalidad de la resolucién que declare
inadmisible o que desestime un incidente de recusacion .

dL: concun:encia de un hecho que constituya motivo de abstinencia 0
recusacion no afecta la capacidad gencrica del juez, sino sélo su ca-

pacidad especifica, y ello s6lo cuando ha sid d s
la existencia de dicho motivo, 0 ferama pdictalmento

3. Elarticulo 145.1 CPP hace referenci .
. ciaalaca . -
y noa la competencia. pacidad genérica del juez,

La nulidad a que da lugar la intervencisn del iudex suspectus 5
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VI

~ No es procedente Ia recusacion del agente fiscal o del fiscal de juicio
haber intervenido como funcionario del Ministerio Pidblico en la
i6n, o por haber acusado en representacién de éste.
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