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PRESENTACION

COSTA RICA: DEL SISTEMA DE JUSTICIA
TRADICIONAL A LA JUSTICIA NECESARIA®

En este numero 77, se editan investigaciones importantes como
Costa Rica: del sistema de justicia tradicional a la justicia necesaria del
Dr. Francisco Morera Alfaro, Presidente del Colegio de Abogados de
Costa Rica, presentada como ponencia a la XXX| Conferencia de la
Federacion Interamericana de Abogados y Il Conferencia Judicial de
las Américas, en San Juan (Puerto Rico), junio de 1994.

También en el campo del Derecho Procesal Penal se publica el
valioso trabajo de los abogados Alvaro Burgos, Carlos Galvez y Rosibel
Lépez sobre el tema de las cargas, fases y limites de la actividad
probatoria.

En el terreno del Derecho de Familia, presentamos el sugestivo
articulo /a filiacion y el derecho comparado del Catedratico José Miguel
Rodriguez Zamora. Asimismo, se editan los relevantes estudios sobre
derechos humanos en relacion a la tortura del Profesor Luis Varela
Quirds; vy, respecto de las poblaciones indigenas del Licdo. Carlos
Valerio.

Finalmente, el desacato es objeto de analisis.

Dr. Francisco Morera Alfaro
Presidente del Colegio de Abogados
de Costa Rica

El director y editor

(*) Ponencia presentada a la XXXI Conferencia de la Federaci6n Interamericana de
Abogados y III Conferencia Judicial de las Américas. San Juan, Puerto Rico,
junio de 1994,



En este momento, el sistema de administracién de justicia de toda
América Latina se encuentra colapsado en razén de las limitaciones juridicas,
institucionales y socio-financieras en las que se hallan inmersos los érganos
Jurisdiccionales de nuestros paises.

Desde el punto de vista juridico, encontramos que la normativa aplicable
a los conflictos data del siglo anterior, especificamente de la Codificacién
Francesa. De esta forma, debemos enfrentar el desfase hist6rico que existe entre
la normativa tradicional y las necesidades actuales de nuestra sociedad civil.
Esas normas que fueron creadas para una época muy diferente a la que estamos
viviendo, evidencia claramente la insuficiencia del sistema romanogermanico
en relacion con la dinamicidad de los cambios sociales, econémicos y politicos
propios de nuestra época

A este punto, realmente el problema juridico actual es consecuencia de
que la evolucién del derecho no ha ido de la mano con la evolucién que ha
experimentado la sociedad y ésta —no pudiendo y no siendo correcto que se
restrinja a los esquemas juridicos cerrados que poseemos— exige cada vez mas
una respuesta a dicha problematica. La que de por si genera irracionalidad
econdémica, falta de credibilidad institucional e inmovilismo.

De otra parte, nos encontramos con un proceso judicial lleno de forma-
lismos y solemnidades, que impiden ain mds la realizacién plena de “una
justicia pronta y cumplida”, e incluso, lo més grave es que la aplicacién del
derecho de fondo no se pueda efectivizar, en razén de que o no existe un
procedimiento apto para ello, o el procedimiento existente atenta a todas luces
contra ese derecho.

Desde el punto de vista institucional, la justicia ha debido enfrentar
enormes tropiezos, sobre todo condicionada por la falta de recursos financieros,
lo que produce la imposibilidad de contratar cuantitativa y cualitativamente el
personal necesario para enfrentar el volumen de trabajo existente. Esta situacién
repercute ademds en un “sacrificio” de la calidad del trabajo realizado por la
cantidad, lo que es muy peligroso toda vez que con la justificacién de la
eficiencia “por casos terminados” se estén soslayando valores muy importantes
como la justicia, la seguridad juridica y el orden social. A manera de ejemplo,
en materia penal esta problematica podria llegar a manifestarse en una impuni-
dad “disfrazada”, pues en aras de la rapidez procedimental se estarfa sacrifican-

do la certeza del resultado y la tutela de los valores juridicos basicos que
interesan a la comunidad.
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En igual sentido, la justicia civil tiende a fosilizarse en procedimientos
caducos y poco vitales; en tanto la justicia laboral discute durante anos lo que
puede perder valor econémico en tan solo meses. Situacion que se agrava con
una justicia administrativa ain mds lenta y formal y la inserci6n en nuestro
medio de una Sala de Constitucionalidad que ha revolucionado por partes y en
forma no siempre coherente la logicidad del sistema.

Todo este panorama ha creado un ambiente propicio para la adopcion de
métodos no convencionales de administracién de justicia y, especificamente en
nuestro pais, se da la exigencia objetiva de toda una acci6n interinstitucional
concertada que emprenda ya la reestructuracién de los mecanismos de adminis-
tracién de justicia y la implementacién de otros medios que ayuden a descon-
gestionar a los 6rganos judiciales. Como es obvio, las alternativas propuestas lo
son la mediacién, la conciliacién y el arbitraje, no obstante verdaderamente
novedosa en nuestro ordenamiento lo es la mediacion, toda vez que el arbitraje
y la conciliacién estdn ius positivamente normados aunque con poca aplicacion
préctica por razones de cultura juridica.

Sus ventajas no se deben restringir a la desconcentracién de trabajo que
tendrian los 6rganos jurisdiccionales, sino que también hay que atribuirle a esta
nueva forma de administrar justicia el ser un medio mds rdpido, econémico y
eficiente, que con atractiva informalidad habria de dar al ciudadano la posibi-
lidad inmediata de dirimir sus conflictos via instancias mds racionales y menos
costosas.

Algunos autores cuestionan la bondad de estos medios de solucion,
sefialando que la opci6n del arbitraje —por ejemplo—es una mera tdctica dilatoria
de las partes y que la “pretendida” economia no se presenta puesto que “...1os
servicios judiciales no hay que pagarlos, mientras que el drbitro cobra sus
honorarios”. (PEREZ, Victor, Debate: Arbitraje Comercial en Costa Rica, en:
Arbitraje Comercial y Laboral en América Central. Transnational Juris Publi-
cations Inc, New Yersey, 1990, p. 188).

Es obvio que lo anterior y, en general, el funcionamiento adecuado,
eficiente y exitoso de la justicia alternativa va a depender de la existencia de una
regulacién flexible, que no se convierta en un obstdculo para su desarrollo
satisfactorio, y de la cultura objetiva que posean tanto las personas que acudan
en procura del servicio como de los operadores del derecho que intervengan en
su gestién (mediadores, conciliadores, 4rbitros, docentes y estudiosos imbuidos
de una nueva filosofia juridica en la aplicacién del derecho). En la medida que
se cumplan esas condiciones es que las ventajas de los medios alternativos de
justicia habran de lograrse.

Especificamente, la nocién de mediacion debe entenderse como aquel
procedimiento en el cual encontramos un tercero neutral que actia como
“amigable componedor” entre partes, con el fin de provocar una resolucién
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tercero no 1mp0ne una solucién al conflicto, siendo mds bien su funcién el
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sugerir la alternativa resolutoria que las partes consideran puede adoptatse,

tratando de armonizar asi posiciones antagénicas que por esta via habrd de
encontrar expresion en un fallo de interés comun. i

Por su parte, la conciliacién es un mecanismo informal y expedito,
mediante el cual las partes en conflicto solicitan la intervencién del administra-
dor de justicia (juez de instancia) para que proponga una solucién que armonice
el interés juridico de éstas, que viene a ser de cardcter vinculante. Esta nocién
se diferencia de la anterior porque el tercero que interviene como amigable
componedor, no lo hace atitulo de personero de laadministracién informal, sino
que directamente emite una resolucién al conflicto de obligatorio acatamiento
para las partes y, que en caso de que se incumpla, habra de permitir su ejecucion
en sede ordinaria. Si bien es cierto el tercero actuante tiene investidura oficial,
también lo es que su funcién transita por mecanismos menos formales y
solemnes, dando por via m4s 4gil una respuesta de derecho a una discrepancia
de partes.

En este orden de ideas, debemos entender el arbitraje como aquel
procedimiento a través del cual las partes en disputa someten a conocimiento de
un tercero neutral —pudiendo ser éste un administrador informal o un juez de
instancia—, quien en vista de sus argumentos y de las pruebas aportadas, habra
de dictar un laudo de contenido vinculante para éstas. Su diferencia con la
conciliacién estriba no sélo en el objeto de conocimiento, sino también en
competencia material normalmente vedada a la mediacién por razones de
naturaleza juridica (por ejemplo, asuntos de familia relativos a matrimonio y
alimentos). Por esta razén, en la conciliacién se dirimen normalmente situacio-
nes relacionadas con derechos indisponibles o de naturaleza irrenunciable; en
tanto que, en el arbitraje los conflictos son de caricter patrimonial.

En nuestro derecho patrio, encontramos normativa histérica ain vigente
referida a cada uno de estos medios alternativos de justicia. Toda vez que existe
regulaciones de fondo cuya vigencia se remonta a las tiltimas décadas del siglo
XIX (derecho civil sustantivo) y a las primeras décadas de este siglo (normativa
procesal).

Asf, expresamente, para regular la mediacién se norma el contrato de
transaccién (Cédigo Civil, articulos 1367 y siguientes). Normativa que estable-
celaposibilidad de transar via acuerdo de partes los diferendos que éstas tengan,
estén o no sometidos éstos alajurisdiccién comiin. Conviene a este punto aclarar
que la nocién transaccional es, en vista de esta normativa, un decidido avance
histérico, el que no obstante tal ha resultado de poca aplicacion por la circuns-
tancialidad diversa al momento en que se normd y a su exigencia actual.
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De igual forma, la conciliacion se norma en el Cédigo Procesal Civil
(articulo 314), segin una sustancial diferencia con laadjetividad anterior, en una
nocién segiin la cual el juez cita a las partes a una resolucién antedatada al
proceso a comun interés de partes, produciendo el eventual acuerdo cardcter de
cosa juzgada material.

Con suma amplitud se regula la conciliacién en materia laboral, donde
se le sefiala como medio de resolucién de conflictos tanto en materia individual
como colectiva. En cuanto al primer punto, es importante mencionar que ésta se
establece como una instancia, previa a la via judicial, ante el Ministerio de
Trabajo y que se realiza a peticion del trabajador. Anteriormente, la asistencia
del patrono a esta audiencia conciliatoria era optativa. Sin embargo, por
modificacién a la Ley Orgénica del Ministerio de Trabajo de fecha 20 de
noviembre de 1993, se establecié que los patronos estaban obligados a acudir
al llamado de la conciliacion individual ante el Ministerio.

Respecto a la conciliacién en conflictos colectivos, ésta es una de las que
ha tenido mayor desarrollo normativo y éxito dentro de nuestro ordenamiento
juridico. Este procedimiento se encuentra regulado de los articulos 500 a 516 del
Cédigo de Trabajo, en los que se estipula la posibilidad de la conciliacién para
los conflictos de cardcter econémico-social, a solicitud tanto del trabajador(es)
como del patrono(s), como un mecanismo para evitar la huelga o el paro.

Sin embargo, algunos autores sefialan que este procedimiento laboral es
mds una mediacion que una conciliacion, en el sentido de que el conciliador
puede proponer soluciones, que si las partes no acogen simplemente se agota la
via y el asunto pasa a ser objeto de conocimiento de un arbitraje. (LARA
RIVERA, Astrid y LOPEZ BAEZ, Alvaro, Conflictos Colectivos en la Admi-
nistracion Publica. Universidad de Costa Rica, San José, p. 182). Alli la
resolucion del conflicto si tiene carécter vinculante para las partes.

Cabe agregar aqui que no es necesario realizar una conciliacion extraju-
dicial como requisito previo para plantear el conflicto en la via judicial, toda vez
que éste puede existir sin aquella.

En cuanto al arbitraje, su regulacién constitucional dispone por el
articulo 43 que: “Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias
patrimoniales por medio de 4rbitros, aiin habiendo litigio pendiente”. El
desarrollo legal de dicho concepto juridico ha sido dirigido en dos sentidos.
Primeramente, via una normativa general en el Cdigo Civil, lacual estd dirigida
a sefialar que el objeto del arbitraje es solamente lo referente a las cuestiones
patrimoniales (articulos 1375, 1376, 1377, 1386 y 1392), asi como todo lo que
se refiere al compromiso arbitral. En igual sentido, se regulan normas arbitrales
en el Cédigo Procesal Civil, donde se estipula los requisitos del compromiso,
quiénes son los sujetos legitimados a recurrir a este medio, todo lo que estd
relacionado con los drbitros arbitradores o 4rbitros juris y, en general, todo el
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procedimiento arbitral que se debe seguir y las reglas a cumplir por parte de la
persona que haya sido designada como drbitro de la controversia. Para el caso
de arbitros iuris, la Ley Organica del Poder Judicial dispone en los articulos 131
a 134, todo lo referente a los requisitos que deben tener los drbitros de derecho
para que puedan ser nombrados.

En segundo término, debe aclararse que la expresion arbitral en nuestra
legislacion mercantil haya norma especifica en su articulo 88 al sefialar que en
aquellos casos en que los herederos o legatarios del socio fallecido sean
rechazados dentro de la sociedad respectiva, podran recurrir a un tribunal
compuesto por tres miembros, independientes de la sociedad y de sus socios uno
nombrado por la sociedad, uno por el interesado y el tercero por la Cdmara de
Comercio que resolverdn en definitiva el conflicto.

Ampliamente desarrollado por el Cédigo de Trabajo, encontramos el
arbitraje laboral del articulo 519 al 530 y del articulo 531 al 535), donde se
establece dos formas de arbitraje. En primer lugar, el arbitraje voluntario que se
presenta cuando tanto los trabajadores, a través del sindicato, como el patrono,
habiendo recurrido a la conciliacién y no pudiendo obtener un resultado
positivo, se consiente en someter la divergencia a este procedimiento. Es
importante sefialar que la caracteristica fundamental de este tipo de arbitraje es
que funciona solamente para el sector privado, donde los mecanismos de huelga
y paro no son prohibidos.

Cuando estamos en presencia de conflictos colectivos dentro del sector
publico, el arbitraje va a ser obligatorio, debido a que este es el medio sustitutivo
delahuelgay el paro, prohibidos para este sector con fundamento en el principio
de continuidad del servicio pablico. De esta forma, las partes deben necesaria-
mente acudir a esta via para resolver definitivamente las controversias surgidas.

No obstante lo expuesto, es importante sefialar que dentro de nuestro
ordenamiento juridico debemos enfrentar dos problemas en cuanto a la utiliza-
cién de los medios alternativos de conflictos, a saber, la fragmentarizacién e
incompletez de la regulacion al respecto y la renuencia que la sociedad civil ha
expresado en cuanto a la utilizacién de los medios alternativos para administrar
justicia

Especificamente en el caso del arbitraje, la explicacién —de caricter
sociol6gico— que se ha dado en cuanto a la falta de aceptacion practica ha sido
que la poblacién muestra especial reverencia por la funcién judicial, dato muy
propio de un pais de alta tradicion juridica. Igualmente se afirmé que la
condicién modesta de poblacién y territorio inhibi6 el desarrollo practico de
dicha institucién (GOMEZ RODAS, Carlos, Arbitraje Comercial en Costa
Rica, en: Arbitraje Comercial v Laboral en América Central, Transnational
Juris Publications Inc, New Yersey, 1990, p. 188), circunstancia hoy del todo
diversa, dada la sensible urgencia de un hacer econémico y social mas intere-
sado en la eficiencia de sus resultados que en la institucionalidad que los
implementa.
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En aras de esa economia de resultados muy propia de la sociedad
moderna, y como tal no ajena al derecho, hemos de advertir que ya existen
acciones concretas que tienden a implementar, en un esfuerzo concertado de la
institucionalidad del pais que forma parte del sector justicia (la Procuraduria
General de la Republica, la Defensoria de los Habitantes, el Ministerio de
Justicia, la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, el Colegio de
Abogados y la Corte Suprema de Justicia), a objeto de fusionar intereses
publicos y privados en funcién de este ideal renovador. A propésito de lo cual
se constituy6 por los entes interesados la “Fundacién para la Administracién de
Justicia” (diciembre de 1991), cuyo objetivo a tenor de su cldusula cuarta lo es
estimular y apoyar toda accién o actividad dirigida al mejoramiento de la
Administracién de Justicia, entendida ésta como el conjunto de distintos
sectores que se relacionan con ella en los diversos érganos del Estado y otras
instituciones afines, en tanto tienda a ser una justicia mds accesible, mds
independiente, mas justa y mds oportuna en sus respuestas.

En ese mismo orden de ideas, el documento “Ayuda Memoria” de mayo
de 1994, elaborado por la Misién del BID en Costa Rica, en asocio con la
Comisién Nacional para el Mejoramiento de la Administracién de Justicia
(CONAMAL), dispone en gestién comtuin con los entes interesados la apertura
de un centro de arbitraje y conciliacién mercantil a cargo de la Camara de
Comercio de Costa Rica, ademds de dos centros de mediacién a ubicarse (seguin
laintencionalidad predominante) uno en una zona populosa de cardcter urbano,
y otro en una zona rural de gran pujanza econémica

En la misma perspectiva, el Colegio de Abogados de Costa Rica acorde
con su actual politica de proyecci6n social y esfuerzo conjunto por la moderni-
zacién del sistema, impulsa singularmente la constituciéon de una Corte de
Arbitraje y de dos instancias de mediacion, en tanto respuesta de ese 6rgano ante
la sociedad civil para fortalecer, democratizar y eficientizar el proyecto como
un todo. No solo por contar con tradicién y prestigio histérico suficiente, ya
requerido por ensayos anteriores. (GOMEZ, op. cit.), sino también por reunir los
elementos materiales e intelectuales que habrian de habilitar su funcionamiento,
sea capacidad docente, facultad organizativa, recursos e instalaciones propias
y tradicién académica

Sin embargo, es de advertir en buena 6ptica de interés nacional que el
problema costarricense en el sector justicia no se restringe al problema de los
medios alternativos de resolucién de conflictos, sino también al diagndstico de
las soluciones que puedan hallarse en el resto de la institucionalidad que tiene
que ver con el sector, més alld de la justicia de tribunales.

Es por esta razén que la instauracién de una justicia alternativa en Costa
Rica implica un cambio de cultura objetiva en la apreciacion del fenémeno
juridico y, por consiguiente, una nueva actitud de todos los operadores del
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derechointervinientes en el sistema. A nivel educativo, la Facultad docente debe
evolucionaren una nueva filosoffa segiin 1a cual mds alld del abogado preparado
para el litigio debe transitarse hacia el abogado que debe formarse para la
resolucién del conflicto, una de cuyas expresiones puede ser tan solo la litigiosa.
En ese orden de ideas, jurisdiccionalmente, los jueces tradicionalmente forma-
dos “para fallar”, deben prepararse para mediar, conciliar o arbitrar, con todo el
esfuerzo mental y metodolégico que esa nueva situacion implica. La Adminis-
tracion Publica, caracterizada por ser la “hermana gemela de la lentitud
judicial”, en razén de la cldsica burocracia e ineficiencia que la rodea, debe
también reestructurar y coadyuvar no solo su propia institucionalidad en vista
de los nuevos requerimientos sino también la concepcién misma de los admi-
nistradores del derecho.

Esta articulacién entre el sistema de administracion de justicia y Poder
Judicial puede denominarse la version interna de la justicia alternativa (estado-
aparato). A ésta debe sumarse la version externa del problema, que consiste
tanto en los anhelos de la sociedad civil, especificamente el clamor del
ciudadano y de los grupos organizados por respuestas efectivas y claras a sus
problemas, asi como los efectos negativos que para el desarrollo econémico
puede producir la ineficiencia del sistema (estado-funcién).

Esta conexidad necesaria a los requerimientos de nuestro tiempo entre
estado-aparato y estado-funcién, con miras a una justicia pronta y cumplida,
debe observarse en la perspectiva macro de un pais que tiene tres pilares
fundamentales dentro de su institucionalidad: la Defensoria de los Habitantes,
institucion de avanzada que protege los derechos individuales de los particula-
res; la Contraloria General de la Repiiblica, que se encarga de supervisarel gasto
publico; y la Procuraduria General del Estado. No obstante, éste y otros avances
institucionales de expreso reconocimiento en el contexto internacional plan-
tean, por algunas sensibles omisiones hoy detectables, que no todo estd resuelto,
toda vez que es necesariorealizar una gran reformalegal en aras de lograr el buen
funcionamiento del sector justicia.

En el ambito constitucional, es urgente el fortalecimiento de la nocién de
propiedad via su flexibilizacion, a fin de que se enfoque como propiedad-
funcién y no como propiedad-objeto. En igual sentido, urge un fortalecimiento
de las garantias individuales, ampliando la proteccién del administrado frente
alaactuacién de la Administracién, asi como una actualizacién y ampliacién de
las garantias sociales, donde se tutelen nuevos derechos econémicos y sociales
hasta ahora no reconocidos, expresién de lo cual resulta ser unareciente reforma
legal del texto constitucional que tutela en la norma fundamental el medio
ambiente (reciente reforma del articulo 50 constitucional).

Debe reformarse un sector importante de la legislacién tendiente a
afianzar y modernizar los derechos de la sociedad civil y del ciudadano frente

17



m

ala Administracion, asi por ejemplo urge la creacion de una ley general para el
Ministerio Publico, auténomo e independiente del Poder Judicial; de igual
forma la promulgacién de una moderna ley de partidos politicos, toda vez que
poseyendo Costa Rica una democracia avanzada, los partidos politicos todavia
se rigen mediante normas estatutarias; un nuevo Cédigo Electoral, donde se CARGAS, FASES Y LIMITES DE
consideren los cambios tecnolégicos que han sucedido en los tltimos afios y se LA ACTIVIDAD PROBATORIA
modernice el sistema electoral; una ley que profesionalice nuestra policia civil;
un nuevo Cédigo Tributario, una reforma a la ley que cre6 la Sala Constitucio-
nal, y reformas legales que modernice a las aduanas, los seguros, la banca y el
transporte, asi como una ley que regule el sector de la inversién y del comercio
exterior.

A este punto, es muy importante sefialar que un nuevo concepto de
justicia alternativa con urgente y bondadosa participacién del sector privadoen
su gestion implica dimensionar en forma correcta el cardcter de la cooperacién
internacional en su nueva implementacién, de por si impostergable. Coopera-
cion que como tal no puede ni debe, por razones elementales de solidaridad,
fraternidad y humanismo, ignorar las propias especificidades nacionales como
sustrato de obligada referencia para una acertada insercion y regulacién de la
nueva normativa. Caso contrario, podriamos estar a las puertas de otras formas
de dominacion so pretexto de modernizacion, mds ain considerando el denoda-
do interés por nuevos institutos juridicos de aplicacién en grandes sectores de
la economia (arbitraje financiero, bancario y comercial) visto con especial
prioridad, y un demérito de la urgente y masivamente necesaria mediacién
social.

Recordemos que histéricamente, y hasta hace poco, las reformas legales
a los procedimientos habian sido dejadas de lado, al punto que se llegaron a
reputar casi innecesarias. Sin embargo, hoy en dia y de manera sospechosamen-
te precipitada, sucede todo lo contrario, toda vez que el sistema se ha convertido
en unobstdculo al desarrollo del nuevo orden econémico internacional, en el que
lo importante es la liberalizacién y la globalizaciéon de las economias, en
demérito de nuevo de la resultante social.

En razén de lo cual es de concluir que la problemética actual de los
medios alternativos de administracién de justicia, no obstante su reconocida
singularidad, no deben verse como una realidad en si, sino como parte de una
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DONACION

INTRODUCCION

Uno de los temas que reviste sin duda alguna mayor atractivo e interés,
con relacién al Proceso, lo constituye el de 1a Actividad Probatoria.

En el presente trabajo, desarrollaremos nuestra investigacién en dos
capitulos, en el primero de los cuales, intentaremos desplegar un recorrido tanto
en la Seccién Primera, con respecto a la Carga de la Prueba, su exclusién,
existencia, nocién, diferenciacién con el concepto de obligacion, sefialando
también algunas de las mds representativas concepciones acerca de la misma,
y distinguiendo la carga en sentido formal y material, indicando igualmente
nuestra posicién al respecto; como también posteriormente, en la Seccién
Segunda, en relacion a las diferentes fases de la actividad probatoria; para
proseguir en el Capitulo Segundo, dentro de la Seccién Primera, con el andlisis
de la Pertinencia y Utilidad de la Prueba, terminando luego, con una Seccién
Segunda destinada a la Licitud e Ilicitud de la Prueba, su admisibilidad, las
posiciones doctrinarias fundamentalas que se enarbolan en razén del tema, sus
consecuencias, la problemética de la prueba derivada y la violacién de garantias
constitucionales de buena fe o por error.

LA CARGA DE LA PRUEBA Y FASES DE LA ACTIVIDAD
PROBATORIA

Nociones Generales

El fin principal perseguido por el proceso penal es el descubrimiento de
la verdad real” o histérica y la tinica forma de establecerla es a través de la
prueba, de modo que la actividad probatoria cobra capital importancia para la
consecucion de ese fin.

Cafferata concibe la actividad probatoria como “el esfuerzo de todos los
sujetos procesales tendiente a la produccién, recepcién y valoracién de los
elementos de prueba”,® pues serd a base de estos elementos que el juez va a
llegar a determinado estado psiquico de certeza, duda o proba ilidad que lo van
a hacer fallar en uno u otro sentido.

(1)  Asi VELEZ MARICONDE (Alfredo), Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Lerner, Terceraedicion, T.1,p. 341; CAFFERATA NORES
(Jos€), La prueba en el Proceso Penal, Buenos Aires, Argentina, Ediciones
Depalma, 1986; p. 31; BORJA OSORNO (Guillermo), Derecho Procesal Penal,
Puebla, México, Editorial Cajica S.A., Tercera edicién, 1985,

(2) CAFFERATA, op. cit., p. 31
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La actividad probatoria, siempre ird dirigida a conveqcer esle.sujeto,
pues no juzgard vilidamente a través de su conocimier}tq prlquo, ni meras
conjeturas o impresiones que vienen a ser elementos subjetivos sino a permitir
de elementos objetivos, que derivan del mundo exterior.?

El tribunal no puede basarse en prueba no incorporada —al proceso—
porque su resolucién en ese caso seria absolutamente nula. La pr}leb’a debe estar
a disposicién de los demds sujetos procesales, para que éstos —si asi lo desean—
puedan analizarla y argumentar sobre ésta, por eso deben excluirse los elemen-
tos subjetivos.

Lo que si es permitido al Juez es recurrir a los elemento§ generales que
le da su cultura, paraapreciar los elementos probatorios introducidos legalmente
al proceso. e

Para Vélez,® en razén del principio de verdad real o histdrica, el proceso
penal estd regido por principios particulares, ellos son:

- Todos los 6rganos deben inspirarse en un criterio puramente obj:eti)/(? de
justicia, deben procurar que ingrese al proceso toda la prueba juridica-
mente relevante, sea contraria o favorable al imputado.

- Las “partes” no tienen poder dispositivo, su voluntad no puede limitar el
objeto y los medios de prueba (confesion no tiene valor formal).

- No s6lo se deben probar los hechos controvertidos, como en el proceso
civil.

- Libertad probatoria; sobre el objeto y los medios, todo se puede probar
y por cualquier medio —licito agregamos nosotros,® salvo casos excep-
cionales, como serfa los contenidos en el art. 198 del Codigo de
Procedimientos Penales costarricense.

- No hay presunciones ni ficciones.

- Sostiene Velez (que no rige el problema de la carga de la prugba, este
aspecto lo abordaremos en el punto siguiente, ya que no ex1§te L.ll"la
posici6n pacifica en la doctrina, gran parte de esta sostiene la aplicacién
del dogma de la carga de la prueba en el proceso penal.

Otro aspecto de interés para el estudio de la actividad probatoria, en un
sistema procesal mixto —como el nuestro— es que lamisma debe circunscribirse
a los hechos acusados, el juez no puede de oficio proceder a investigar, debe

(3) Ibid.

(4) VELEZ, op. cit., p. 344; en igual sentido CLARIA OLMEEDO, Derecho
Procesal Penal, Argentina, Editorial Artes Graficas, T. II, 1983, p. 163.

(5) VELEZ, op. cit, p. 344. - g

(6) Este problema lo vamos a abordar en la segunda parte de esta investigacion.
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limitarse al hecho, en que se basa la pretensién juridica penal. Su actividad serfa
ilegitima si se dirigiera a descubrir otro hecho. El articulo 158 del C.P.P.,
establece que el Juez de Instruccién que reciba una denuncia, la pondrd
inmediatamente en conocimiento del Agente Fiscal. Igualmente debe proceder
cuando de la instruccién resulte otro hecho que pudiere resultar delictuoso. El
anterior limite rige inicamente en cuanto a los hechos —rem—y no subjetivamen-
te —in personam- se puede someter a proceso a una persona no indicada por el
Ministerio Publico al promover la accién o a una distinta de la imputada.

Esto es aplicable tnicamente durante la instruccién, porque en el
plenario esta limitacién es, tanto de carécter objetivo como subjetivo, en razén
del principio de inviolabilidad de la defensa.”

Seccion I.  Carga de la prueba e investigacién judicial auténoma

Sobre este tema, la doctrina es muy controvertida, existen autores que
sustentan la tesis de que en el proceso penal no rige el dogma de la carga de la

prueba, y otros que afirman su existencia, pero en términos diferentes que en el
proceso civil.

Vamos a analizar las distintas posiciones:
1. Exclusion de la Carga de la Prueba en el Proceso Penal

Dentro de esta tesis, podemos ubicar a Vélez Mariconde, Cafferata
Nores, Jiménez Asenjo, Claria Olmedo, Parra Quijano y Hicheli.

Para Vélez y Cafferata,® esta exclusion se basa en el caracter piiblico del
interés que reina en el proceso penal, compete a 6rganos oficiales, el investigar
la verdad real del hecho, por eso es que no se encuentran limites en la actividad
de las partes, no vincula al juez la proposicién de pruebas que hagan los demds
sujetos procesales, €l tiene poder auténomo de investigacién. Este poder es
conocido en la doctrina como impulso procesal de oficio, €l juez es el conductor
del proceso, porque a la sociedad le interesa llegar al fondo de 1a verdad, por eso
el juez debe recabar la prueba que considere qitil.

Estos poderes de investigacién auténoma del juez estén estipulados por
los articulos 185, 186 y 353 del C.P.P.

(7)  Asi VELEZ, op. cit., p. 347.
(8) Véase CASTILLO BARRANTES (Enrique), Ensayos sobre la Nueva Legisla-
cion Procesal Penal, San José, Editorial Colegio de Abogados, 1977, p. 59.
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El articulo 185 inc. 1, dice que la instrucci6n tiene por objeto comprobar
si existi6 un hecho delictuoso, mediante todas las diligencias conducentes al
descubrimiento de la verdad real.

El 186 C.P.P., establece que el Juez de Instruccién deberd proceder
directae inmediatamente a investigar los hechos que aparezcan cometidos en su
jurisdiccion. : .

Durante la etapa de juicio el articulo 353 le permite al presidente del
tribunal ordenar una instruccion suplementaria, que segiin Castillo Barran~t€:s
“no es ms que la prueba para mejor proveer con otro nombre y aparece también
en el articulo 387". by

Deben probarse todos los hechos, no como ocurre en el proceso civilque
se prueban tnicamente los controvertidos por las partes, por regla general no
rige el principio de que a confesion de parte relevo de prgeba: ) i

Excepci6n aeste principio lacontempla nuestra legislacién enel articulo
419 C.P.P.,, que prevé que si el imputado confiesa simple.: y llanamer?te su
culpabilidad, podrd omitirse la recepcion de la prueba, tendiente a acreditarla,
en el caso de que estén de acuerdo el juez, el fiscal y los defensores.

Otra razén dada por los autores para excluir la carga de ?a prueba al
imputado, es la existencia del estado juridico de inocencia.!'” ,El:mputado es
inocente mientras que no se demuestre lo contrario, por esa razon goza de una
situacion juridica que no requiere ser construida, sino debe ser destruida, i no
se prueba su culpabilidad seguird siendo inocente y por lo tanto deberd ser
absuelto."" :

Para los que sostienen la exclusién de la carga de la prugba en materia
procesal penal, el Estado debe investigar las circunstancias eximentes o ate-
nuantes que el imputado invoque a su favor."? ;

Mittermaier y Jiménez Asenjo coinciden en que atn en materl’a' de
excepcion la prueba no incumbe al acusado, si por ejemplo se alega legitima
defensa.!™®

Claria,' ve el tema de la carga probatoria como el problema de la
iniciativa probatoria entre partes en pugna, con miras a un pronunciamiento que

(9) CASTILLO BARRANTES, op. cit., p. 60.

(10)  VELEZ, op. cit., p. 46; CAFFERATA, op. cit., p. 35 y BORJA OSORNO, op.
Citip. 282

(11)  VELEZ, op. cit., p. 47.

(12)  Véase VELEZ, op. cit., p. 47, CAFFERATA, op. cit., p. 35.

(13) MITTERMAIER, citado por VELEZ, op. cit.,, p. 46; JIMENEZ ASENJO
(Enrique), Derecho Procesal Penal, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, Vol. 11, p. 409.

(14) CLARIA OLMEDO, Derecho Procesal, Buenos Aires, Ediciones Depalma, T.
I1, 1983, pp. 170 y ss.
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le sea favorable y afirma que esta regla es inaplicable cuando una de las partes
representa un interés social, al hacer valer una pretensién de derecho ptblico,
al ser el Ministerio Publico un sujeto imparcial cuya pretensién debe dirigirse,
en su caso, también hacia la absolucién del imputado, razén por la cual este
dltimo no estd impedido a robar sus afirmaciones sin perjuicio de la facultad de
hacerlo.!">

Para el autor antes mencionado, la situacién desfavorable en quese veel
imputado, que no ofreci6 pruebas para desacreditar la acusacién, se corrige con
las facultades auténomas de investigacién.('®

Micheli dice que no se puede hablar de cargas probatorias en el proces0
penal, ni atin a cargo del Ministerio Pblico, pues este dltimo no actda conforme

aun interés interno y nunca puede decirse que un 6rgano de la acusacién resulte
vencido, por el interés social imparcial que persigue.('?

2 Existencia de carga probatoria para el imputado

Tesis seguida por varios autores, entre otros, Framarino dei Malatesta,
Miguel Fenech, Carlos Rubianes, Hernando Devis Echandia, Eduardo Gutié-
rrez de Cabiedes y Mario A. Oderigo.

2.1. Nocion de Carga

Para Davis Echandia “La carga es un poder o una facultad (en sentido
amplio), de ejecutar libremente ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista
en la norma para beneficio y en interés propios, sin sujecién ni coaccién y sin
que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su observancia pero cuya
inobservancia acarrea consecuencias desfavorables”.(18)

Borja Osorno dice “hay una carga cuando la ley fija el comportamiento

que alguien debe observar si quiere conseguir un resultado favorable a su propio
interés”.(!”

(15) PARRA QUIJANO (Jairo), Manual de Derecho Probatorio, Botogé, Libreria
del Profesional, Primera edicién, 1986, p. 5.

(16)  CLARIA OLMEDO, op. cit., p. 171.

(17)  MICHELI (Gian Antonio), La Carga de la Prueba, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa América, 1961, p. 172 en igual sentido CAFFERATA, op. cit.,
p. 35.

(18) AsiDEVIS ECHANDIA (Hernando), Compendio de Pruebas Judiciales, Santa

Fe, Argentina, T. I, Editorial Rubinzal Colzoni, 1984, p.'225.
(19)  BORJA OSORNO, op. cit., p. 283.
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Oderigo define en general las cargas procesales como: las: situaciones
de alternativa, en que se encuentran las partes, de producir determinados actos

» - s 2099 (20)
procesales o de soportar las consecuencias de su inaccion”.

2.2. Diferencias entre carga y obligacién
£

La relacién juridico procesal impone a los sujetos la realizacion c!c
determinadas conductas durante el proceso, que su no observancia apareja
consecuencias negativas, como podria ser la pérdida de oportunidades de la

: 3 i an
defensa e inclusive la pérdida del proceso. \ ;
La carga no es una obligacion o un deber,® existen diferencias entre una

y otra.

1 Las obligaciones implica constrefiimiento, mientras que las cargas una
opcién, sin perjuicio de que el incumplimiento de la carga traiga
aparejado perjuicio.

2 La obligacién es una relacion juridica pasiva, la carga es activa como el
derecho y el poder.

35 En la obligacién existe un vinculo juridico entre el sujeto pasivo y el
Estado, en la carga no.

4. La obligaci6n limita libertad del sujeto pasivo y la 'otra persona o el
Estado, la carga no, el individuo conserva completa libertad.

o La obligacién tiene como contrapartida un Derecho de otra persona a
exigir su cumplimiento, no ocurre con la carga.

6. El incumplimiento de la obligacién es “ilicito” y ocasiona sancion, la
inobservancia de la carga es licita y no sancionable.

iy El cumplimiento de la obligacién o el deber beneficia siempre a ptra
persona o a la colectividad, la observancia de la carga s6lo beneficia al
sujeto de ella; se hace en interés propio.

(20) ODERIGO (Manuel), Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editorial Ideas,
T:1.1952. .93,

(21)  Asi DEVIS ECHANDIA, op. cit., p. 223.

(22) Ibid., pp. 224 y ss.

28

2.3. Reserva Histérica

El dogma de la carga de la prueba ha tenido gran evoluci6n a través de
la historia, se ha dado a base de criterios contingentes, no inmutables y de
“razén”.*

Podemos encontrar en la obra magistral de Micheli®¥ una evolucién de
la siguiente manera:

L En una primera fase la afirmacién en juicio pone al agredido en deber de
disculparse (de defenderse).

2. Segunda fase, el juez es quien determina cial de las partes deba producir
lapruebaen juicio, sobre las reglas de experiencia, bajo el criterio de cual
es la parte que se encuentra en mejor posicién para aducir dicha prueba.

34 Se solidifican tales criterios junto a la prueba directa, se formula la
contraria, dirigida a combatir los resultados de la primera.

4. El Juez establece cudl de las partes debe producir la prueba, de igual
manera que en la segunda fase, pero cuando hay prueba directa se debe
formular la contraria, dirigida a combatir los resultados de la primera.

5 La actividad de las partes pierde su importancia, como condicién
necesaria para conseguir un resultado favorable, al igual que adquiere
importancia la sujecion de las partes a les resultancias probatorias, no
s6lo depende de “las partes”, sino de la propia investigacién de oficio del
juez.

Proceso Romano®

Vamos a hacer una breve alusion al proceso romano, vista laimportancia
que ha tenido en la evoluci6n del problema.

En el procedimiento per actionis sacramenta, la prueba correspondfa por
igual a las partes.

Durante el periodo cldsico existieron algunas normas que asignaban
indistintamente la carga, con un criterio préctico de equidad, el juez hacfa la
designacién, o sea se regia por un criterio de conveniencia.

(23)  Ver MICHELLI, op. cit., p. 4.
(24)  Ibid., pp. 5y ss.

(25)  Véase DAVIS ECHANDIA, op. cit., pp. 225 y ss.; MICHELL, op. cit., pp. 14
y SS.
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Luego en el Derecho Justinianeo, empezaron a aplicarse otros principios,
naci6 uno general, que ha tenido trascendencia hasta nuestros dias, el que debia
probar era quien afirmaba la existencia o inexistencia de un hecho como base

de su accién o excepcién, ya fuera actor 0 demandado.

En los procesos germanicos primitivos no existe acuerdo, por parte de los
autores de quien debia probar, unos consideran que correspondiaaambas partes,
otros que al actor, otros afirman que al demandado, etc.

En la Edad Media, reaparece el concepto de que corresponde al actor
pero al demandado cuando se excepciona, principio recogido por el derecho
candnico. :

Varios siglos mds tarde, en la época de la Revolucién Francetsa y el
Cédigo de Napoleén se introduce en este .ﬁltimo una norma que dice que
incumbe probar las obligaciones o su extincion a quien las alega. i

La formulacién moderna de este dogma es fundamental, porque le sefiala
al juez la forma de decidir en caso de falta de prueba que le otorgue certeza.®®

2.4. Diversas concepciones en cuanto a la carga de la prueba en el
Proceso Penal

Varios autores se han interesado por hacer un andlisis detenido que
justifique las razones de la existencia de cargas probatorias en el proceso penal.

Framarino dei Malatesta®”

Para este autor debe haber un principio racional que dete@ine el
“deber”@® de probar, si existen dos afirmaciones contradictorias rel.atlvas al
mismo hecho es necesario que alguien deba probar launaolaotra, considera que
hay afirmaciones que merecen ser creidas, antes de que se produzca cualquier
prueba en contrario, y debe haber un principio racional que estal?lezca ese
derecho a credibilidad, antes de que se aduzcan las pruebas respectivas y qu,e
determinan la obligacién de la contraparte a la presentacion de las pruebas, fz’l
encuentra ese principio en las presunciones, dice “lo ordinario se debe probar”,

(26) MICHELI, op. cit., p. 56. :

(27) FRAMARINO DEI MALATESTA (Nicola), Ldgica de las pruebas en materia
criminal, Bogot4, Editorial Temis, Vol. I, 1973, pp. 155y ss.

(28)  Consideramos mal empleado este término por las diferencias apuntadas entre
carga y deber.
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a €sto le llama principio ontolégico, pero existe otro principio subordinado al
ontolégico que es el ldgico, que dice que si se opone un hecho positivo a uno
negativo quien afirma el hecho positivo debe probar de preferencia, con
respecto a quien sostiene el negativo “la prueba incumbe a quien alega, no a
quien niega”® eso en razén de que el hecho positivo tiene dos especies de
pruebas posibles, la prueba directa y la indirecta.

El hecho negativo s6lo se puede demostrar mediante prueba indirecta
que son menos numerosas en cuanto al hecho negativo, porque “la nada, nada
produce”.

Para el autor en mencién, de ordinario el hombre es inocente, entonces,
“la inocencia se presume, y es a la acusacién, a la que le corresponde la
obligaci6n de probar en el proceso penal,*” son muchos mds los hombres que
no delinquen que los que lo hacen.

La inocencia se presume, por eso corresponde probar al acusador, pero
cuando el acusador ha presentado las pruebas que sustenten su afirmacién, si el
acusado afirma lo contrario, lo que hace es contraponer “una afirmacién” no
probada aunaafirmacion probada, y como ésta tiene derecho a ser tomada como
verdadera frente a la no probada, y de preferencia a ella, por estar la presuncién
de verdad, en este segundo momento, a favor de la acusacién, la obligacién de
probar incumbe al acusado”.®" Pero las pruebas de la defensa solamente tienen
que hacer sospechosa la certeza de la imputacion y esto lo obtienen con sélo
hacer creibles sus afirmaciones, no es necesario que prueben de manera
fehaciente.

Fenech® considera que entre el proceso penal y el proceso civil deben
hacerse varias diferencias, con relacién al tema de la carga de la prueba.

= El Ministerio Piblico no es ofendido inmediato, razén por la cual no
cuenta con informacién directa sobre el complejo de acto que constitu-
yen el hecho punible.

— El titular del 6rgano jurisdiccional, no puede someterse exclusivamente
al material aportado por las partes, por ser los intereses en juego publicos.

- Debe tenerse en cuenta que la prueba de inculpabilidad es generalmente
imposible o dificil de aportar.

(29) FRAMARINO, op. cit., p. 158.
(30) FRAMARINO, op. cit., p. 158.
(31)  Ibid,, p. 167.
(32)  Ibid., p. 168
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