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REFLEXIONES SOBRE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.-

Debido a que autores de renombre han consa—
grado su pensamiento jurfdico en cuestiones pertenecientes a la
ciencia del Derecho Procesal con tanta autoridad, que 1la légi-
ca del rigor cientffico impregna todos y cada uno de los postu-
lados expuestos o tratados, y, reconociendo, ademis, la intensi
dad del esfuerzo intelectual y su extensibén, forzosamente se de
be considerar, en términos generales, que toda nueva empresa
que tiende a fructificar en una obra de literatura jurfdica,por
lo menos en el medio nuestro, la mayorfa de las veces resultar4
la repeticién y sintetizacién de conceptos, temas, anélisis y
conclusiones ya expuestos y por ende conocidos. De manera que,
no serd extrafio que en el desarrolloc del tema que encabeza el
presente trabajo de tesis, sea inocultable el auxilio de fuen—
tes trascendentes de algunos ilustres autores del Derecho Proce
sal Civil,

Nos dispensard la prédctica de la evidencia
del recurso mencionadoyno la carencia de orientaciones profesio
nales adquiridas en las c4tedras atendidas, sino la transicién
a la etapa profesional de la especializacién en el conocimiento
cientificoy sin embargo, mi atrevimiento, motivado por las in—
vestigaciones que se pueden considerar como audaces especulacio
nes orientadas a la pretensién de renovacién de conceptos tradi
cionales, me ha conducido a la exposicién y desarrollo de nue—
vos puntos de vista, que también serdn advertidos a la conclu—

sién de la empresa a que nos hemos avocadoj posicidén, que debe
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r4, en definitiva, considerarse con la mayor benignidad posible,
pues, en todo caso, representard un homenaje a todos agquellos
cultores de la disciplina cient{fica que es el Derecho Procesal
Civil, aquienes nos han legado su esfuerzo intelectual en el in
menso afdn de cultivar e intensificar la vivencia de las cien-
cias jurf{dicas, contribuyendo asf{ a un mejoramiento de la JUSTI-
CIA.

Si la JUSTICIA es una tendencia de la huma-
nidad como biisqueda intensa del equilibrio social, (1),pues, es
realizacién para todos los ciudadanos, exigida y defendida por
éstos, se obtiene a través de su medio particular,el PROCESO, re
gulado por el Derecho Procesal para que agquélla tenga su debida
repercusién en la vida juridica. Y el ciudadano se  enfrentard
con naturalidad al hacer jur{dico del Estado en la administra—
cién de justicia, cuando los estadios del Derecho estén plenamen
te desarrollados y plasmados en un sistema de instituciones pro-
cesales que determinen para él una seguridad absoluta en todos
sus légicos atributos como ente dotado de derecho y obligacio—
nes. Tales instituciones deberdn fundamentar en el ciudadano ple
na confianza en que la obtencién de la justicia, que puede de-
mandar en ciertas circunstancias, sea un algo tangible y posi—
tivoy en suma, un sistema Iinstitucional que le fije los térmi-
nos de la integracién de su persona al nidcleo social que es el
campus de lo jurf{dico. Pero, la concepcién de un buen sistema
institucional procesal, no debe ser considerado aislado de un

orden normativo de leyes sustantivas, cuyo ajuste constante de-
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mandan las realidades sociales, porque de lo contrario existiria
solucién de continuidad a una vinculacién necesaria, forzosa e
imprescindible,

No debe dejarse de admitir aquella idea, que
en el fondo encierra cierta verdad, expresada en el sentido éti-
co de que no importan malos Cédigos siempre que se cuente con bue
nos jueces (2). Pero, en otra posicién, de contenido no tan di—
f{cil ni menos cierto, es acertado expresar la necesidad de que
hayan mejores sistemas legales, sustantivos y procesales, asf co
mo también mejores jueces. Y, ya gque nos hemos acercado a esta -
conceptuacién que, como un nuevo elemento de caricter subjetivo,
integrado a los otros citados, debemos referirnos a la sustancia
ética y al grado de profesionalidad que se necesita para califi-
car el alcance de la apreciacién vertida. Y, ese término de bue-
nos jueces —y oportuno es aclarar— no es una calificacién muy
estrecha, pues, se incluyen, incuestionablemente, todos los in-
tegrantes del Organo Judicial. De manera que con una magistral -
integracién de este 6rgano y un buen sistema de leyes procesa—
les y sustantivas, se tendrfa la consecuencia ineluctable de 1la
garantfa plena en la administracién de justicia, Para evitar he-
rir susceptibilidades con el empleo de los términos, al susti—
tuir el concepto mencionado, mejor se diréd "buenos funcionarios
del Organo Judicial" y ello implicar4, en primer lugar, buenos
hombres, como racionalmente debe entenderse. Y, como categoria
especial de los profesionales de las Ciencias Jurf{dicas, hombres

compenetrados de su noble y elevada misién e inmersos en los fun
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damentos del derechoj; convencidos plenamente de que es el ing

trumento mejor para la paz en las relaciones humanas. Hombres

que en ningfin momento y bajo ninguna circunstancia puedan ser -

los protagonistas del drama que representa la conflictiva entre

la JUSTICIA y los intereses bastardos; hombres que a conciencila

deberdn constituirse en bastiones de dignidad e integridad y que
en cierto momento sepan afrontar con entereza el estado critico
del derecho y del Estado mismo. Todo este conjunto de ideas en-
cuentra su apropiada concretizacién en la cita oportuna de las

palabras del maestro de maestros, don Eduardo J. Couture: "T0—

DOS LOS DERECHOS DESFALLECEN, AUN AQUELLOS ESTAMPADOS EN LAS LE

YES MAS SABIAS, SI EL DIA EN QUE EL JUEZ HA DE APRECJIAR LA PRUE

BA O REALIZAR EL ACTO DE VALORACION JURIDICA, QUE SIGNIFICA ES-

COGER LA NORMA APLICABLE, NO SE HALLA A LA ALTURA DE SU MISION®

(3).

En otros pafses es frecuente el andlisis de
la problemé&tica del derecho, la administracién de justicia y de
la sociedad, para concluir en que existen graves notas que son
indicios de los momentos crf{ticos que se avecinan o que son una
patente realidad. En la actualidad es enorme y constante el te-
mor de que en un determinado momento se alteren los términos del
respeto y la recta aplicaciéh de las leyes, as{ como de las ing
tituciones tradicionales. No en balde la experiencia de otros -
pafses justifica ese temor, ya que en esos medios, cuando se ha
permitido docilmente que la politizacién del Organo Judicial se

de, sélo se ha podido esperar, como légicas consecuencias, las



mids grandes aberraciones jurfdicas que se han consolidado en aten
tados a los sagrados derechos politicos, econémicos e individua—
les. |

Desde el ano de mil novecientos treinta y cin-
co, en América Latina ya se habla de la crisis de 1los estudios
universitarios; se continda hablando luego de la crisis del Dere-
cho. y, tal vez no estar{ 1lejana la posibilidad en que también
se hable de la crisis del Organo judicial como un antecedente a
la consideracién de la crisis del Estado en sus concepciones tra-
dicionales, sin embargo, es imprescindible recurrir a los valla—
dares de la légica y de la razén, pues, antes de que llegue ese
dfa es necesario recordar la dignidad, la integridad ética de -
los funcionarios judiciales; la noble firmeza de sus convicciones
¥y el pleno conocimiento de sus deberes para oponerse a la embesti
da de los intereses influfdos y determinados por el factor politi
co que siempre intentard sustentar de soslayo un estado de ilega-
lidad y de pseudojuridicidad. De manera, que si estos basamentos
y légicos atributos fueren decreciendo o desapareciendo, surgirén
inevitablemente posturas complacientes gque desboréndose peligrosa
mente por los mérgenes del servilismo, favorecerén el interés dni
co que anima e impregna el factor polftico con detrimento de la -
JUSTICIA y en demérito de los hombres que tienen el sagrado deber
de impartirla,

Existen autores que recomiendan que cuando el
honor de las personas que integran el Organo Judicial sufra afren

ta inmerecidamente, criticadas sus actuaciones con maledicencias
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hasta llegar a los riesgos de la injuria, de la calumnia y falsas
acusaciones, primeramente, se conllevarédn con espiritu reflexivo

y 4nimo sereno, pues, a ello esti obligado como hombre que es, en
su mis profundo significado intelectual y moral, sin perjuicio de
que por la v{a adecuada se exijan las satisfacciones morales per-
tinentes, no perjudicdndose o extravidndose asf el &4nimo recto -
del buen juzgador. Pero ;Qué ocurrird en la templanza y buen jui-
cio del funcionario judicial "presionado" por el factor politico

cuya trama influencia todos los Organos del Estado? Solo evitando
la intromisién o la influencia del factor mencionado en la inte—
gracién del Organo Judicial se puede, en gran parte, resolver es-
ta delicada situacién. En otras palabras, la ingerencia de ese te
rrible factor en el orden instrinseco del Organismo Judicial oca-
sionard su funcionamiento anémalo con la seguridad de que desapa-
recerd la garantf{a de la imparcialidad, sanidad y rectitud sufi—
cientes, ya que en tal condicibn se estard involucrando la condi-
c¢ibén moral, social y econémica de los hombres que tienen en sus -
manos y a quienes se ha confiado, como ya se dijo, el sagrado de-
ber de la administracién de justicia. Si no desaparece ese inge—
rencismo peligroso existir4, sin lugar a dudas, una verdadera cri
sis moral en el méximo organismo encargado de velar por la recta
aplicacién de las leyes con evidente peligro de una indebida apli
cacién del Derecho, lo que transformarfa a éste de un fenbmeno so
ciolbgico a un accidente antisocial. Por lo expuesto, es necesa—
rio propugnar con vehemencia la promulgacién de disposiciones gque

regulen la incorporacién al Organo Judicial de los miembros a in-
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tegrarloj la determinacién de garantfas ciertas para los funciona
rios del mismo, por ejemplo, la inamovilidad y el corresbondiente
escalafén; la asignacién de mejores emolumentos en el orden econgd
mico que sea honroso para el juez o el magistrado que lo perciba.
Finalmente, debe exigirse el respeto y la consagracién del princi
rio de la independencia, de la indelegabilidad de los poderes y -
las funciones gque componen y se desarrollan en la estructura del
Estado, porque asf{, en definitiva, el funcionario que tenga asegu
rada su independencia en la actuacién que le es propia al cargc -
desempefiado, sin m&s restricciones que las espec{ficas de su pro-
plo deber funcionalj garantizada su estabilidad profesional y se-
guro de la justa compensacién econbmica a la dedicacién en la ca-
rrera que ha seleccionado, se convertird en bastién de lucha con-
tra la arbitrariedad y de fundamento a la verdadera aplicacién -
del derecho que es la vivencia de la JUSTICIA. Pinalmente, homolo
gando la funcién de la Universidad como el instituto cultural for
mador de abogados, estimo que muchas de las reflexiones preceden-
tes tendrfan su concretizacién real en la creacién de un Institu-
to especializado para la formacién de jueces quienes en el futuro
llegarén a escalar mds altas magistraturas. De manera que, siem—
pre existird el motivo necesario que obligue a la intensidad, al
ahondamiento de las dimensiones para el estudio y la comprensién

del Derecho y la sintetizacién del Organo Judicial como conceptos
y elementos inseparables. De las anteriores reflexiones concluf{—
mos, pues, en que es importante la seleccién de los miembros del

Organo Judicial, porque en definitiva, como afirma el maestro Cou
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ture: “"SERA BUENA LA INTEGRACION SI SE HAN ELEGIDO HOMBRES BUE—
NOS; SERA MALA SI SE AUTORIZA ELEGIR HOMBRES MALOS, FALSOS, VENA-
LES O COMPROMETIDOS POLITICAMENTE, PORQUE EN ESTE CASO YA NO SERA
INDEPENDIENTE Y NO SERVIRIA A LA JUSTICIA POR SI MISMA"", (4)

NOTAS BIBLIOGRAFICAS.

l.- Tratado General de Filosofia del Derecho, pig., 220. Luis Re-
casens Siches. Editorial Porrfia, S.A. México (19£9).

2.- Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo I, pig., 85. Eduardo
J. Couture., Ediciones DEPALMA, Buenos Aires. Argentina.(1978).

3.- Ibid., pdg., 95. Eduardo J. Couture.
4,- Ibid., pég., 8. Eduardo J. Couture.




CAPITULO I

LOS RESULTADOS DEL PROCESO CIVIL.- LA SENTENCIA.- LO PRINCIPAL -
CUESTIONADO EN EL PROCESO RESUELTO EN LA SENTENCIA DEFINITIVA Y
ESPECIFICAMENTE SOBRE LA CONDENA EN COSTAS.-

Entramos "in promtu" al estudio del medio al -
que hicimos ya referencia al reflexionar sobre la realizacién de
la JUSTICIA, o sea, el proceso civil como una de sus formas parti
culares de revelacién --aunque sea en una referencia muy breve, -
pues, las condiciones de este trabajo as! lo demandan— orientan-
do especialmente la exposicién a los resultados del mismo. Esto es,
se centrard la atencibén al proceso civil exclusivamente como el -
antecedente necesario al desarrollo y andlisis de la institucién
denominada costas procesales, las que son en parte resultado o re
sultante de aquél, sin perjuicio de la relacidn que necesariamen-
te ¥y sin duda alguna exije la institucién de la fianza trasladada
a la esfera del derecho procesal civil.

En las diferentes etapas de todo proceso civil
se encuentran lo que los procesalistas denominan actos procesales
(1), entendiéndose que son aquéllos "actos jurfdicos emanados de
las partes, de los agentes de la jurisdiccién o aun de los terce-
ros ligados al proceso por una vinculacién que permite la ley,sus
ceptibles de crear, modificar o extinguir efectos procesales".Aun
que la esencia de estos actos procesales es la misma del concep—
tuado en forma genérica como acto jurfdico, el elemento, la esen-
cia de aquéllos radica en que se refieren directa o indirectamen-

te al procesoj o:=sea, contienen un elemento que no existe en las



demds especies de actos jurf{dicos. En otros términos, el proceso -
estd compuesto por un conjunto de actos realizados por las partes,
el juez y los terceros, vinculados en orden sucesivo, de tal for-
ma que cada unc de ellos es consecuencia de los precedentes y al
mismo tiempo constituye un antecedente del que le sigue (2). A la
preclusién de una etapa procesal ocurre la etapa subsiguiente en
una secuencia 1l6gica establecidea y determinada por la ley de ob—
servancia forzosa: Asi, la admisién de una demanda es el antece—
dente del emplazamiento y, éste, a su vez, el antecedente de la -
contestacién del demandado proponiendo su defensa si as{ lo quie-
re hacer, etc. Tal secuencia l6gica no puede ser alterada arbitra
riamente, porque de lo contrario se incurrirfa en el guebranta—
miento de las formas procesales y en tales circunstancias, se da-
rf{a el caso preciso de un atentado al derecho de audiencia, un -
desconocimiento a la garantifia constitucional —no sélo facultad -
procesal— para no ser condenado sin antes haber sido ofdo y ven-
cido en juicio, que involucra lo que en la doctrina del derecho -
procesal se conoce como el principio de la igualdad procesal.

No hay que perder de vista que, aunque tales -
actos procesales en si revisten individualidad, pues, aparentemen
te son independientes y auténomos porque se realizan en forma ais
lada y sucesiva, existe una plena y definida vinculacién que evi-
déncia un orden de procedimiento que indefectiblemente conduce a
la observancia de otro principio que en forma doctrinal se denomi
na el principio de pfeclusién. Salvo cascs excepcionales existe -

cierta alteracién a este orden procesal, pero todo siempre conce-



bido dentro de los lineamientos permitidos por la ley, aungue en
definitiva es evidente la integracién a un todo, que es el proce-
so civil, de todos estos actos procesales,

No hay duda alguna, ni se discute sobre que la
bisqueda, la persecusién de finalidades es concomitante a la acti
vidad humana, y, trasladada esta idea, enfocando la actividad gue
los particulares y el juez desarrollan en el proceso, nos enccocn—
tramos en que también ésta tiende a un fin, que a primera vista,-
se afirma, es la definicién de la certeza en la disputa que deter
mina una garantfa juridica (3), puesto que asf se ha consolidado
una pretensifén en una auténtica realidad jurfdica. Esta finalidad
es la concrecién de la funcién jurisdiccional, pues, es su expre-
sién realy definitivamente, es la justificacién del proceso mismo.
"Id est" nada menos la sentencia: La resolucién m&s importante en
el proceso que como finalidad es la que da unidad y vinculacién a
todos los actos que le son previos (4). En determinado sentido,re
ferido a lo puramente material, orgdnico o estructural, la senten
cia es el primer resultado del proceso, pero la utilizacién de ta
les términos que expresan la idea de la sentencia como finalidad
de la actividad de las partes y del juez, no debe conducir a con-
siderar que aquélla es una parte separada del todo (5). Afianzada
esta aclaracién y reiterando conceptos dados, se afirma que el de
sarrollo, el desenvolvimiento de trdmites procesales subsiguien—
tes al acto inicial del proceso conducen a la etapa final que in-
cuestionablemente constituye la obligacién y facultad del juzga—

dor de formular una declaracién solemne que dirime la cuestién so



metida a su conocimiento y decisién, gue al mismo tiempo es expre
sibtn pura de la soberanfa del Estado. 0 sea, que la sentencia no
es m4s que el resultado del desarrollo de las distintas activida-
des de las partes y del juez, en concordancia con las reglas dic-
tadas o contenidas en las leyes procesales. En ese sentido debe -
conceptuarse la expresibén de gque la sentencia es finalidad del -
proceso, aunque bastante restringido nos permite la primera expo-
sicién en el conjunto.

Es sumamente delicada la posicién en que se u-
bica quien toca el tema de la sentencla, lo cual se evidencia al
recordar la siguiente acotacién: "Que la naturaleza de la funcién
jurisdiccional y la de los elementos que integran su contenido,ex
plican la importancia del tema de la sentencia y el que se nven
ga en afirmar que su doctrina compendia en si toda la del procedi
mientoj e incluso gue su estudio puede significar, en dltimo tér-
mino, el de toda la teorfa general del derecho procesal" (6). Por
ello es que la determinacién de los temas centrales para el pre—
sente trabajo académico, dispensari el no profundizar el punto re
lativo a la sentencia, sin embargo, el encadenamiento en la expo-
sicifén nos permitir4d una escueta referencia a ese acto jurfdico -
procesal emandado del agente de la jurisdiccién por el cual, en -
definitiva, se decide la causa controvertida sometida a su conoci
miento y decisibn, que se constituye en el modo normal, la manera
regular sefialada por la ley, para que concluya el proceso (7).

La Ley Primera, Tftulo Vigésimo Segundo, parte

tercera de Las Siete Partidas, nos legé la siguiente definicidn



"La decisién leg{tima del juez sobre la causa controvertida en su
tribunal" (8). Por su parte, don Joaqufn Escrich, comentando tal
definicién, afirma que se llama as{ porque la palabra sentencia -
procede del vocablo latino s en t 1 end o, ya que el juez de-
clara lo que siente, segfin lo gue resulta del proceso (9). La evo
lucién del pensamiento jurfdico en materia procesal se ha aparta-
do de una primigenia y simple concepcién psicolégica o anfmica co
mo contenido de la declaracién mds solemne e importante que exis-
te en el proceso (10). Sentencia, dice Manresa y Navarro, es el -
acto solemne que pone fin a la contienda judicial, decidiendo so-
bre las pretensiones gque han sido el objeto del pleito (11).Es un
concepto algo mds depurado que el primero y que contiene el enun-
ciado de lo que posteriormente se postuld como el acto de trémite
que pone fin a la relacién juridico-procesal, que se coordina per
fectamente con el pensamiento del autor italiano Francesco Carne-
lutti cunando sostiene que "La sentencia definitiva es la que cie-
rra el proceso en una de sus fases, distinguiéndose de las inter-
locutorias en que éstas se pronuncian en el curso del proceso sin
terminarlo" (12).

Una de las definiciones, que por cierto ha te-
nido muchos aceptantes, es la formulada por el procesalista ita—
liano Ugo Rocco, que aparece en la pigina doscientos setenta y -
nueve de su obra "Derecho Procesal Civil%, quien afirma que "La -
sentencia es el acto, por el cual el Estado, a través del Organo
jurisdiccional destinado a tal fin, al aplicar la norma al caso -

concreto, declara qué tutela juridica concede el derecho objetivo



a un interés determinado"(13). Se aprecian en tal definicién ele-
mentos m&s determinantes y precisos, pues, en la misma se habla -
ya del ejercicio pleno de la soberania del Estado plasmado en la
funcién jurisdiccional como actividad propia, especial e indelega
ble de un 6rgano del Estado, gue al actuar formulando una senten-
cia definitiva se concreta a declarar la tutela de un interés par
ticular, jurfdicamente protegido por las mismas normas dictadas -
por aguél.

Posteriormente, cuando los expositores del de-
recho procesal fueron influenciados por los nuevos enfoques sobre
la naturaleza del derecho de accibn, se formularon definiciones -
mds modernas, como la de Jaime Guasp, espafiol, por ejemplo: "Sen-
tencia es el acto del 6rgano jurisdiccional en que éste emite su
opinién sobre la conformidad o disconformidad de la pretensién de
la parte con el derecho objetivo, y en consecuencia, acta o se =~
niega a actuar dicha pretensién, satisfaciendola en todo caso"(14).

Las definiciones m&s elaboradas hacen énfasis
en que la sentencia es acto de la funcién jurisdiccional, en for-
ma indiscutible, como se podr4 apreciar claramente al hacer ense-
gulda referencia a su naturaleza. Esa extensa gama de las concep-
tuaciones doctrinarias permite considerar el notable paralelismo
entre los tratadistas al pronunciarse en el sentido de indicar --
que la sentencia es el acto jurisdiccional por excelencia, emana-
do de un 8rgano especializado y de caricter exclusivista en el --
ejercicio del conocimiento y de desarrollo de la funcién jurisdic

cional del Estadoj por medio de la sentencia se decide la cues—



tién principal ventilada en el proceso o algunos de los puntos de
cardcter material o procesal que hayan surgido durante la tramita
cibn, tales las excepciones perentorias, ineptitud de la demanda,
inoponibilidad de la accibn, plus-petitio, etcétera; todo en el -
ejercicio legitimo de una funcibén soberana cuya existencia es in-
negable en todo sentido. Asi, pues, formado un proceso --sin olvi
dar que estamos ubicados en el campo del derechc procesal civil—
obedeciendo al impulso procesal de un particular, desarrolladas -
todas las actividades indicadas por la ley procesal, se concluird
aquél con la emisién solemne de un juicio sobre la pretensién de
la parte actora o de la parte demandada; de manera que la senten-
cia, que es el juicio a que se hace referencia, tendr4 una forzo-
sa e ineludible concordancia con aquellas pretensiones y su conte
nido se referirid a la alegada por el actor o bien a la de la par-
te demandada si ésta la hubiere vertido en el proceso, pues,si la
sentencia no se concretiza a las cuestiones esenciales que han da
do lugar al litigio, expuestas en la demanda, o las contenidas en
la defensa del demandado en forma de excepciones o defensas proce
sales, no se podrfa en definitiva eliminar la incertidumbre sobre
la garantfa de un determinado bien juridico y, no habiendo 1lugar
a la determinacién de la certeza del derecho no se habifa podido -
ejercitar vdlidamente la funcién jurisdiccional como expresién de
la soberania del Estado.

Con perjuicio de 1la amplitud que merece el im-
portante tema de la sentencia, pero obligados a la mis estricta -

concisién, haremos referencia a las principales teorfas relativas



a la manera como se forma o genera la sentencia que cierra un pro
ceso: Aunque en la actualidad ha ido perdiendo adeptos la tradi—
cional concepcidn expuesta por Alfredo Rocco (15), que consider$
a la sentencia como la consecuencia de un juicio légico,de un si-
logismo jurfdico, que resulta de concebir como premisa mayor a la
norma legal, como premisa menor el caso concreto objeto del 1liti-
gio y como conclusién la norma de conducta gque se ha deducido y -
gue resulta aplicable al caso concreto, es conveniente citarla.
Las modernas investigaciones, aunque reconociendo la vivencia de
una légica que le es particular a la sentencia, tratan de demos—
trar que ésta no es un simple y puro silogismo, concepto éste dl-
timo plenamente admitido por Rocco, quien lo considera como algo
esencial y caricter{stico de la institucién. A este respecto es
interesante destacar cierta tendencia que pretende complementar
la anterior tesis, conceptuada por Ugo Rocco, quien llega a soste
ner que la sentencia no es solo un juicio 1légico, sino que también
un acto de la voluntad del juez; no sélo es una actividad puramen
te de un proceso teérico sino»una decisién volitiva concretizada,
proveniente del titular del 6rgano jurisdiccional. Sin embargo,se
ha objetado esta tesis en cuanto a no considerar admisible lo re-
lativo al aspecto volitivo del titular, pero reconociéndole siem-
pre la existencia de un proceso 1l8gico. Se rechaza la tesis com—
plementaria finicamente en cuanto a que no existe voluntad indivi-
dualizada proveniente del titular del érgano, concluyéndose en -
que el contenido de la sentencia no es mds que la voluntad o el

"querer" de la ley.



Habiendo citado al tratadista Jaime Guasp en -
pdginas anteriores (16), es oportuno examinar la ccncepcién verti
da por éste. Sostiene el citado comentarista espafiol, que en toda
sentencia existen dos elementos integrantes y fundamentales, a sa
ber: a) Una operacién mental o juicio 1légico del juez o tribunalj
y b) Un acto de voluntad. El primero consiste en la comparacién -
de la pretensién de la parte con la norma o conjunto de normas y
que constituyen el derecho objetivo para decidir de dicha compara
cién la conformicad o disconformidad de la peticién de la primera
con las consecuencias seflaladas en el segundo. Esta operacién 1l6-
gica no es mis que el silogismo juridico. Agrega, que ademis de a
quel proceso mental, génesis de la sentencia, existe la conviccién
del juzgador que es un elemento psicolbgico, no sujeta a reglas -
fijadas a priori, pero que esti determinada por impresiones, cre-
encias o simples actos de voluntad. Para Guasp, la sentencia tie-
ne una extensién mds profunda que la del solo juicio légico,es a-
dem4s producto de la volicidn.

Ejercitada la facultad jurfdica atribufda @ni-
camente al actor, plasmada en una demanda, siendo indiferente en
principio la verdad o irrealidad del contenido de la pretensién ,
el érgano jurisdiccional a quien se sujeta material y jurfdicamen
te su conocimiento, procederd a cumplir un deber también jurfdico
y asi, ejercitando su funcién, a la demanda iniciadora del proce-
so le daré su trdmite correspondiente, el que indica la ley, para
el efecto de formar o configurar una relacién jurfdico-procesal -

entre el actor, el demandado y el funcionario judicial. Esta rela
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cién estari estructurada con toda certeza cuando a la etapa ini—
cial del proceso se integre la parte demandada también ejercitan-
do sus facultades procesales. La relacién jurf{dico-procesal en -
su aspecto activo estari representada por las facultades legales
de las partes frente a los 8rganos encargados de la jurisdiccién
y en su aspecto pasivo, por el deber jurisdiccional de tales érga
nos. Como dicha relacién es compleja, pues, no se agota en una so
la vinculacién normativa, se sucederdn toda una serie de situacio
nes que no son mds que otras tantas relaciones de derecho que en
suma son las integrantes del proceso civil. Examinados los elemen
tos més destacados del proceso en su fase declarativa, los auto—
res los reducen a tres (17): La demanda, la defensa y la senten—
cia, siendo &sta la cuestién que por ahora mds interesa, puesto -
que los primeros tienden, légicamente, a ese fin, la produccién -
de la sentencia o, lo que es igual, a que el &rgano jurisdiccional
aplique el derecho objetivo al caso singular cuestionado para el
esclarecimiento de una situacién jurfdica incierta o controverti-
da. El ejercicio de las facultades procesales-del actor como de -
la parte demandada se verifica en un paralelismo teleolégico, que
tiende a producir u obligar al 8rgano jurisdiccional a realizar -
su funcién especifica,

Esa funcién especifica, ese deber concreto del
6rgano jurisdiccional no es mds que el pronunciamiento solemne de
la sentencia, que implica también el término de la serie de actos
procesales precedentes que le han permitido en sus respectivas -

preclusiones evidenciarse en la vida de lo jurfidico, pero que,co-



mo funcibén y ejercicio del poder soberano del Estado, en primer -
lugar —segin sostiene Blondeau en su memoria "L‘autorité de la -
loi", lefda en 1841— debe fundarse exclusivamente en la ley,pero
superada esta concepcién como método propio de la Escuela Exegéti
ca, deberd fundarse principalmente en la ley, en el derecno obje-
tivo y en su defecto en.....(18). Que en términos m4s singulares,
significa que la controversia sometida a conocimiento y decisién

de un tribunal debe ser resuelta jurfdicamente, La mejor demostra
cibén de la anteriocr asercién se aprecia cuando el juzgador apli—
cando la ley decide, declarando la certeza de la pretensién del -
actor o la desestima, afirmando asf{ la seguridad del orden jurf{di
co, tcdo por medio de una sentencia que, en su estructura tal ac-
to procesal o jurisdiccional mejor dicho, se integra, asis La pri
mera parte, la expositiva, que se refiere a la identificacién de
las partes, del proceso mismo y al resumen de la controversiaj la
segunda parte, se refiere a los considerandos, que son las consi-
deraciones de hecho y de derecho que sirven de fundamento y moti-
vacién al fallo; y la tercera parte, la dispositiva o resolutiva,
que contiene la decisién del asunto cuestionado o controvertido ,
que puede ser favorable a la pretensién del actor o totalmente -
contrario a éste, y, ademds contiene la declaracién precisa y di-
recta del responsable de la satisfaccién del pago de las costas -
procesales. El juzgador esti obligado a aplicar la ley no puede -
evadir la sujeccién al orden jurfdico y &ste le preceptla que al
pronunciar la sentencia que dirime la cuestién principal discuti-

da en el proceso, al mismo tiempo actualice la norma juridico-pro
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cesal relativa a la condena en costas, aunque esta cuestién no ha
ya sido controvertida por las partes en ninguna de las etapas del
proceso. De lo anterior podemos extraer una conclusién evidente y
consiste en que no hay duda alguna gue la condena al pago de las
costas procesales es uno, entre varios, de los efectos jurfdicos
de la sentencia. Algunos comentaristas compendian esta cuestién
consideré4ndolo como efecto de cardcter econdmico del proceso (19),
pero ello no obsta para considerar que la sentencia '"per se" sea
el tftulo constitutivo de las costas procesales como mé&s adelante

se demostraré.
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CAPITULO I1
LAS COSTAS PROCESALES EN MATERIA PROCESAL CIVIL.- DETERMINACION -
DE LA NATURALEZA DE LAS COSTAS PROCESALES.-

En el capftulo anterior, después de breves con
sideraciones a los actos previos a la sentencia y a la naturaleza
de esta institucién, conclufmos en que ésta decide con trascenden
cia jurfdica la cuestién de fondo objeto material del proceso, so
metida a conocimiento, para decisién, del érgano jurisdiccional ,
siendo aquélla la peculiar significacién e importancia de este ac
to procesal y que, al mismo tiempo declara la existencia de la o-
bligacién de satisfacer las costas procesales condenando al pago
de las mismas. No se puede cuestionar jamds gque el principal efec
to de la sentencia es el de producir cosa juzgada en relacién a -
la cuestién debatida en el proceso segin la concepcidn de la anti
gua teorfa, todavi{a v4lida en la actualidad, aunque se enfrente -
al severo planteamiento de la nueva tendencia, muy original por -
cierto, que pretende estudiar la institucién de la cosa juzgada -
dentro de los efectos que son propios, no de la sentencia en sf ,
sino del proceso mismo y, de igual manera pretende, en una forma
por demds novedosa, estudiar las costas procesales dentro de 1los
efectos econémicos del proceso.

En principio, respetando el historicismo jurf{-
dico en referencia, se puede afirmar que la sentencia es la fuen-
te de las costas procesales en forma completa, sin embargo, antes
de entrar al andlisis del aspecto sustancial de las costas proce-

sales, es conveniente identificar la fuente directa de las mismas.



Aun con una vaga nocién acerca de las costas ,
—1las que por razén de método en la exposicién, todavia no las -~
conceptuaremos— (1), nos adentramos en la cuestién de distinguir
entre las costas procesales completas y las costas procesales par
ciales (2). Las primeras citadas son aguéllas que estdn en fun-—
cibén originadas por el desarrollo total del proceso civil, es de-
cir cuando el mismo se ha desenvuelto con toda la plenitud de 1la
instancia, lo que inmediatamente da idea acerca de las llamadas -
costas procesales parciales, que solamente tienen referencia a de
terminados trdmites o partes del mismo proceso sin llegar, desde
luego, al pleno desenvolvimiento de éste, cuya determinacién le—
gal tiene su consignacién debida, por regla general, en los con—
venios transaccionales cuya naturaleza es de origen extrajudicial,
As{, por ejemplo, como ocurre en el caso de que por voluntad de -
la parte demandada se accede al pago de lo reclamado antes del -
pronunciamiento de la sentencia de condena, pago que indudablemen
te precipitard el sobreseimiento en el proceso de la accién ejecu
tiva; otro caso, es el que ocurre debido al incumplimiento del de
ber procesal de no continuar con el procedimiento judicial, que -
acarrea la desercién del actor con las consecuencias legales per-
tinentes. Lo anterior, a forma de disquisicién, es mds bien acla-
racidn necesaria para concebir en mejor forma el desarrollo del -
problema de la identificacién de la fuente de las costas procesa-
les en materia procesal civil,

De lo expuesto se puede sostener que existen -

dos situaciones en que el obligado a pagar las costas procesales
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podria encontrarse: La primera, cuando existe una condena directa
en la sentencia que indica su satisfaccién; y la otra, al ocurrir
la situacidén que condiciona la existencia del pago de la obliga—
cién de costas parciales, pero en el fondo, ya se trate de costas
procesales completas o parciales no existe mds que una obligacién,
la que constituye un derecho subjetivo para el acreedor y un pasi
vo para el obligado a su pago. Se estd, pues, frente a una obliga
cién neta y perfectamente definida y no estd dem4s acudir al auxi
lio de la teorfa de las obligaciones que permitird aclarar o defi
nir lo tratado. En esta toerfa se sostiene que las obligaciones -
contractuales tienen su fuente inmediata en los contratos y como
fuente mediata se tiene la ley (3). La existencia de una obliga—
cidn contractual implica admitir que se ha generado porque se ce-
lebrd un contrato, 8sto, tratdndose de obligaciones contractuales
o convencionales. De igual manera se dirfa que las costas procesa
les tienen su fuente inmediata en la sentencia y la mediata en la
ley procesal que establece y regula la institucién; pero, la am—
plitud de la aseveracién no nos resuelve satisfactoriamente la si
tuacién relativa al pago de las costas parciales, de las gue ya -
se explicbd antes, en este capftulo, son originadas sin haber sen-
tencia, pero que es precliso satisfacer legalmente. De manera que,
si bien es cierto que la sentencia definitiva resuelve el caso -
principal cuestionado y contiene también la condena en costas, lo
que en realidad se estd dando es la actualizacidn del contenido -
de la fuente legal, finico e indiscutible origen de las costasy ¥y

a lo que los tratadistas se refieren, cuando afirman que uno de -
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los efectos de la sentencia definitiva son las costas procesales,
es a la posibilidad del ejercicio del derecho nacido de la norma
que estatuye la condena en costas para podef reclamar éstas.Corro
borando lo anterior y darle mayor validez a la tesls sustentada o
expuesta que afirma que la ley procesal es la Gnica e indiscuti—
ble fuente de las costas procesales (4), se enfocard el problema
que se plantea cuando el actor, al ejercitar su derecho de accién
en la demanda dirigida al 6rgano jurisdiccional no reclama especi
ficamente la condena al pago de las costas. ¢Serd 1icito que el
juzgador no se pronuncie por la condena en las costas simplemente
porque el actor omitié la peticién concreta? Se sabe que la deman
da contiene el ejercicio de una accién judicial compu=sta de dos
elementos o partes: Uno referido al planteamiento del interés o
el derecho lesionadoy y el otro, a la reclamacién en términos con
cretos. De manera que el juzgador en virtud del principio proce—
sal de.congruencia deberd fallar estricta y especificamente sobre

lo cuestionado, pudiendo, en principilo aprecilarse, que antes de
promover la demanda el demandado no estid siendo deudor de las cos
tas procesales al actor, o viceversa; luego, podria argflirse que
el juzgador no esté obligado a fallar sobre 1la condena en costas
cuyo pago omitié reclamar el actor en su demanda, o la parte de—
mandada en la actuacién de su defensa. A 1lo anterior se opone la
consideracién de que, en primer lugar, el pago de las costas pro-
cesales es una obligacién que nace @nica y exclusivamente de 1la
ley procesal, como ya se expresd. En segundo lugar, el juez estéd

obligado a darle aplicacidén a la ley procesal en forma indiscuti-
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ble, 1o que se esti indicando en el mismo sistema legal en varias
disposiciones, por ejempnlo, una de ellas le indica al funcionario
que los trdmites no penden de su arbitrio, lo que en el fondo in-
volucra o auiere decir que las reglas técnicas dictadas para la -
tramitacién de los juicios son de aplicacién inexcusable para el
juzgador; en consecuencia, aunque la parte demandante no haya con
cretado o especificado su reclamacién en este aspecto de las cos-
tas procesales, ante la existencia de una disposicién procesal co
mo es la contenida en el artfcule 439 de nuestro Cédigo de Proce-
dimientos Civiles, que prescribet "Todo demandante que no pruebe
su accién en Primera Instancia o gue la abandone, seri condenado

en costas. Ser4 también condenado en costas el demandado que no
pruebe su excepcién, o que, no oponiendo ninguna, fuere condenado
a lo principal, y el contumaz contra quien se pronuncie la senten
cia., Si de la causa aparece gque una de las partes no sélo no pro-
b6 su accidén o excepcién, sino que obré de malicia o que aquélla

es inepta, serd ademds condenado en los dafios y perjuicios. Si la
demanda versare entre ascendientes o descendientes, hermanos o -
cbnyuges, no habrd condenacién esvecial de costas, y lo mismo ten
drd lugar cuando ambas partes sucumbieren en algunos puntos de la
demanda", El1 juez, indefectiblemente, declarard la condena en cos
tas al pronunciar la sentencia definitiva en el solo cumplimiento
del deber jurfdico aque se le ha preceptuado, Sin perjuicio de 1la
integridad del principnio de congruencia en materia procesal civil
y siendo mandato expreso de la ley la condena en costas en todas

las hipétesis en ella indicadas, podrfa llegarse a sostener, Qque
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en el problema discutido se encuentra una excepcién al principio
procesal citado, aunque lo real y cierto es que siempre existird
congruencia entre lo pretendido, o sea, lo cuestionado en el pro-
ceso y el fallo que dirime la cuestién.

Conforme al método expositivo que se ha adop—
tado, hasta el presente no se ha vertido concepto alguno sobre lo
que son las costas procesales en s{. pero s{ se ha hecho referen-
cia a que es un efecto econémico del proceso, de la sentencia me-
jor dicho. Entonces, si las costas procesales implican la existen
cia de una obligacidén de contenido eminéntemente econémico o cre-
mat{stico ;C6émo es posible conciliar esta institucién, reglamenta
da por las leyes secundarias, con el principio de la gratuidadé en
la administracién de justicia consagrado en el artfculo 8& de 1la
Constitucién Politica derogada y aque también est4 contemplado en
la vigente?

Cada uno de los &rganos que ejercen el Poder
estatal realiza una funcién que le es tipica, aungue por la com—
plejidad de las actividades estatales no le sea absolutamente ex-
clusiva —hasta cierto punto, como lo vamos a demostrar—. Tales
funciones, son: la legislativa, la ejecutiva y la funcién gue con
siste en la actividad por medio de la cual el Estado administra -
justicia. ILa administracidén de justicia por parte de la entidad
estatal a través de los Srganos correspondientes, no es mis que
la prestacién de un servicio pdblico, de méds categorfa si se quie
re, que la prestacién del servicio piblico de aguas, etc. Pero,no

debe olvidarse que tratd4ndose de la prestacién de un servicio
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por parte del Estado o de une entidad administrativa descentrali-
zasa o una corporacién exf{gese una contraprestacién del usuario o
beneficiario del servicio, y en el caso de la administracién de -
justicia, debido a la existencia de la disposicidén constitucional
citada, aquélla debe ser gratuita, lo que significa no exigir una
contraprestacién pecuniaria al particular que demanda la actua—
cién del organismo judicial correspondiente. Para aclarar la pre-
sunta contradiccién entre el principio constitucional citado y la
doctrina expuesta acerca de los efectos econdmicos de la senten—
cia, en el orden de su armonizacidn interpretativa, se tiene que
hacer referencia al todavia vigente —para verguenza del gremio -
de abogados-— estatuto tarifario de los gastos procesales y hono-
rarios por cartulacidn, promulgado el dfa catorce de marzo de mil
nov cientos seis, publicado en el D. Q. nlimero ciento trece, Tomo
ndmero sesenta, de fecha dieciséis de mayo de mil novecientos seis,
denominado impropiamente '"Arancel Judicial"., En dicha ley, confor
me al artfculo 12 del T{tulo I, de las Disposiciones Preliminares,
claramente se establece "que los derechos de actuacién de las ofi
cinas y dependencias del Poder Judicial y del Poder Ejecutivo, se
rén los determinados expresamente por dicha ley arancelaria®. En
igual tenor estén recactados los articulos subsiguientes, pero lo
que m&s llama la atencidn es el T{tulo II, de los derechos de ac-
tuacibn de ciertos funcionarios judiciales, con su Seccién Prime-
ra de los asuntos civiles; la Seccién Segunda, de los asuntos cri
minales; Seccién Tercera, derechos de actuacién de los Jueces de

Paz; y la Seccién Cuarta, disposiciones comunes a las tres seccio






22

ra las distintas clases de funcionarios del organismo judicial.Es
evidente que tal medida de sanidad judicial traté o procuré evi—
tar la venalidad judicial, pero tan laudable intencién del legis-
lador salvadorefio no previd el caso de que al permitirse 1la cartu
lacién a los funcionarios del Organo Judicial, podrfa configurar-
se la inmoralidad de un litigante o de su procurador al encomen—
darle trabajos notariales al funcionario que esti conociendo de -
un proceso en que se discuten intereses de aquél, puesto que la -
ley de la materia no lo prohibe, con el Gnico objeto de parciali-
zar el 4nimo del juzgador en un claro detrimento de la administra
cién de Justicia; aunque es l6gico reconocer, que si la autoriza-
cién para cartular le fuera suprimida al que ejerciere cargo algu
no en el Organo Judicial, es necesario compensarle con una retri-
bucién salarial honrosa que vaya acorde con la investidura judi—
cial que ejercita, retribucién que realmente constituya la garan-
t{a econémica del presente y su seguridad efectiva en el futuro,
Pero, apartindonos de la anterior disquisicién,
volvemos a la clarificacién de la cuestién planteada por la inte-
rrogante. En cierta época, el particular avocado a un conflicto -
procesal estaba obligado a satisfacer las exigencias pecuniarias
o gastos administrativos demandados por la estructuracién de un -
organismo compuesto de elementos personales y materiales; sin em-
bargo, el atinado principio constitucional de la gratuidad en 1la
administracién de justicia no es mds que una medida de politica =-
Judicial y de higiene social al tenor de la apreciacién del autor

Carnelutti, puesto que se aleja la idea critica de que la majes—
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gastos N ECESARTIOS que son consecuencia directa de las
exigencias del proceso y cada legislacién se encarga de imputar-
los y de tasarlos atendiendo a las diferentes concepciones que al
respecto ha elaborado la doctrina (&).

Ubicados en la cuestién de las costas procesa-
les, la primera interrogante que surge es relativa a a su funda—
mento. A primera vista aparece, que el particular victorioso en -
un proceso ha tenido incuestionablemente que sufragar gastos nece
sarios para el restablecimiento de un derecho quebrantado y enton
ces es lfgico considerar y por demds apreciar equitativamente,que
el culpable o el motivador de tal alteracibén de la normalidad ra-
cional y legal sea obligado al reembolso o resarcimientoj por el
otro lado, existe un imperativo moral de sancionar una conducta -
transgresora, hasta cierto punto una conducta antisocial, como es
la de incumplir o resistirse al cumplimiento de la ley en perjui-
cio del interés ajeno. Pero, es importante y no puede ni se debe
confundir —motivado por lo inmediatamente expuesto— la compren-
sifn del concepto de las costas procesales como uno de los efec—
tos egondmicos del proceso con el pago de multas, devolucién de -
frutos o indemnizacién de dafios y perjuicios, que son las conse—
cuencias de acciones autondémicas y devienen del derecho que se ha
ce valer en juicio y no de otra causa.

Es evidente y ello hay que tomarlo en cuenta ,
que el vencido en un proceso y por acaso, condenado al pago de -
las costas procesales —pues, no en todos los casos existe conde-

na en costas al perdidoso en un proceso—, observé una conducta -



transgresora de la ley, lo cual no debe ser considerado como una
verdad apodictica, ya que el vencido en un proceso puede que no -
haya sido realmente culpable, ya que existen varios motivos por -
el cual se puede perder en un litigio, lo que equivale a afirmar
que en un proceso, en definitiva, se puede resultar perdedor.....
pero no por falta de razén (6).

Ahorabien, respondiendo a la indagacién mencio
nada, es procedente examinar los sistemas legales que histérica—
mente han servido para fundamentar el instituto de las costas pro
cesales.

A) TEORIA DE LAS COSTAS COMO PENA (7). En un -
principio se considerd que las costas procesales eran una pena o
sancién punitiva contra el litigante que demandado era vencido en
el juicio, presumiéndose que su culpabilidad habfa causado un da-
no injusto; o, que habiendo demandado habrfa sucumbido a sus pre-
tensiones por razén de su mala fe, considerdndose esta actuacién
como la promocién de un juicio injustificadamente, con temeridad
y sin ninguna razén. Tal tesis cay§ en descrédito, pues, se le ob
jet6, concretamente y con mucho acierto, que la utilizacidén del -
medio procesal, como es el proceso, para demandar la actuacién del
6rgano jurisdiccional, el que ha sido establecido por la ley, no
podria concebirse s6lo como la utilizacién de un medio para un da
no injusto, que por serlo haya de ser resarcido. Tal tesis entra-
ba en pugna o contrariaba la verdadera naturaleza del principio -
de la legalidad de las formas procesales y el caricter ético del

proceso en si, que es toda una verdadera institucién procesal, la
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esencia misma del derecho procesal. La anterior tesls, hasta cier
to punto, obliga a distinguir o a restringirse a los casos de con
dena en costas a los de actuacién dolosa de un particular; o sea,
en el supuesto de que el perdidoso de buena fe en un proceso de—
bfa satisfacer el pago de las costas procesales, no era valedero

el criterio de invocar como fundamento de aquéllas el dolo y por
lo tanto no podfa considerdrseles como una sancién de carécter pe
nal, Ademds, la utilizacién del proceso como el instituto necesa-
rio para demandar la intervencibén judicial, no es una conducta pu
nitiva, sino que accién con acomodamiento perfectamente legal.

El tratadista Leo Rosemberg guarda cierto para
lelismo con la conceptuacién de Carnelutti al referirse este au—
tos a las costas procesales como una medida de higiene social, pe
ro, para el primero de los nominados el fundamento de la institu-
cién radica en el deber de reembolsar las costas en la gestién -
procesal sin éxito, agregando, que ello rige para la actividad -
del actor vencido cuya demanda infundada dio lugar a la condena -
en costas, y no menos para el demandado que pudo impedir la deuda
de las costas si no hubiese dado ocasién a la demanda fundada, so
bre todo porque, desde el punto de vista de la polftica juridica,
la perspectiva de tener que soportar las costas tiene por finali-
dad alejar la gestién procesal sin perspectivas favorables o ---
arriesgadas (8). Como el deber de costas no es la consecuencia de
una culpa, no puede ser una pena o deber de indemnizacién de da—
Nnos por haber actuado en un proceso en forma subjetivamente anti-

jurfdica. En general, no es un deber de indemnizacién de dafios,si
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no solamente de gastos; y tal condena ni siquiera los comprende -
todos, sino Gnicamente los N EC ES AR I O S. Tampoco es una de
las consecuencias del derecho privado que pueda existir entre las
partes, ya que esta relacién no es necesaria.

B) TEORIA DE LA CULPA (9). La influencia de -
las teorfas del derecho civil sirvieron de fundamento para estruc
turar la teorfa de la culpa en relacién a la institucién de las -
costas procesales., La responsabilidad civil contractual como ex—
tracontractual ha constitufdo uno de los capftulos mé&s importan—
tes del derecho civil. Se considera correcto que toda persona es-
t4 en la obligacién de poner la mayor atencién o culdado en todas
sus actividades del diario vivir. ya que hasta los més corrientes
hechos o simples hechos pueden comprometer la responsabilidad de
su autor si, al realizarlos, ha incurrido en una negligencia o una
simple falta de cuidado gque haya causado un dano o perjuicio a -
otro. Lo medular de este problema radica en saber, cuando un dafio
ha sido ocasionado, quién debe soportar el perjuicio, blen sea el
actor o su victima; resuelta esa cuestién, es decir, determinada
la entidad que resulte o permita que se le atribuya responsabili-
dad en la reparaciéfn del dafio, viene la cuestién de cémo o bajo -
gue condiciones deberd hacerlo. Las condiciones, tradicionalmente
exigidas para que se comprometa la responsabilidad civil de una -
persona, son: Un dafio o perjuicio, culpa y la relacién de causali
dad entre estos dos extremos. Finalmente, podemos generalizar los
antecedentes, asf{s Todas las pérdidas y todos los dafios —directos

0 consecuenciales— que pueden sobrevenir por el hecho de alguna
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persona, por ligereza, imprudencia, ignorancia de lo que se deba
saber. o por otras culpas semejantes, por leves que puedan ser ,
deben ser reparadas por aquél cuya imprudencia o culpa haya causa
do tales dafios o pérdidas.

Jaime Guasp, sostiene que la teorfa de la cul-
pa o negligencia "se apoya en el principio general de que todo da
flo que una persona hace a otra culposamente deberi ser objeto de
la correspondiente sancién® (10). La Jjurisprudencia espafiola ha a
ceptado como fundamento de su posicién la teorfa en desarrollo,pa
ra lo cual se apoya en el artfculo 1902 del Cédigo Civil Espaifiol.

El profesor Prieto Castro, también espafiocl, ad
mite que la condena en costas s6lo es posible fundamentarla en la
teorfa de la culpa, ya que si existe el principio de que debe otor
garse justicia al que la pide y el derecho gue se le retribuye al
victorioso debe ser integral, sin menoscabo del mismo, por lo que
sl no se le reintegran los dispendios hechos para la litis la jus
ticia otorgada no serla apropiadamente concedidaj incluso. en el
caso de que existiera una voluntad maliciosa del litigante venci-
dos aue en otros términos es una conducta dolosa por existir cono
cimiento de mala fe, se entrarfa a la comprensién de la teoria de
la culpa por la aplicacién del principio de que al dolo hay gque -
equipararlo a la culpa lata (11).

Las criticas formuladas contra esta teorfa ra-
dican en la enorme inseguridad que arroja, ya que al generalizar-
se en la exposicién deja cada caso particular sometido a una apre

ciacién de hecho y por esa razén es muy diffcil que pueda ser cen
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surada en Casacién, Ademés, existen casos en gue la parte vencida
no haya sido culpable o negligente, entonces al aplicarle la res-
ponsabilidad derivada de la culpa, se estarfa en un contrasentido
porque al haber litigado con razén, sin culpa o negligencia, se -
le obligarf{a a soportar gastos injustamente.

De la critica expuesta se establece que las an
teriores teorfas, por tener puntos débiles en el contenido de su
planteamiento y, que esencilalmente radican, en la primera de 1las
teorias citadas en la necesidad de analizar en el caso concreto -
la temeridad del litipante; y, con respecto a la segunda. en que
hay casos en que no puede atribuirse culpa a aquéllos que compare
cen en juicio por alguna razén que radicalmente aleje la existen-
cia de ésta. Un aspecto muy interesante que pueden confrontar o -
cuestionar las anteriores teorfas lo ofrece el contenido del arti
culo 439 Pr., C., en su parte final, cuando prescribe que "si 1la
demanda versare entre ascendientes o descendientes, hermanos o cén
yuges., no habri condena especial de costas, y lo mismo tendrd lu-
gar cuando ambas partes sucumbieren en algunos puntos de la deman
da", Por razones de cardcter &tico el legislador considerd, aten-
diendo al parentesco. que no hubiera declaratoria contra el venci
do para obligarlo al pago de las costas, sin embargo, no escapard
que la malicia, la conducta dolosa o negligente puede darse en los
conflictos legales entre parientes o cényuges, sobre todo en los
casos de éstos ltimos que se convierten en verdaderos y encarni-
zados enemigos en los procesos de divorcio. Si las teorfas cita—

das conservaran su validez, estos casos citados estarfan compren-
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didos y las mismas tendrian su autoridad.

C) TEORIA DEL HECHO OBJETIVO DEL VENCIMIENTO
(13). Se hizo necesario buscar nuevos enfoques para la fundamenta
cién de las costas procesales y entonces surgié otra teorfa —-no
tan llena de complicaciones como las anteriores—— la del hecho
objetivo del vencimiento, en la cual la determinacidén de la conde
na en costas surge por la simple absolucién o condena. El que pier
de un proceso, por ese solo hecho serd condenado en costas, ale—
jando de por sf{ el diffcil problema de investigar singularmente -
el dolo o culpa en cada caso concreto.

La teorfa enunciada es la posicién doctrinaria
aceptada por la mayorfa de los autores; asi, Chiovenda acepta que
el fundamento de la condena en costas "es el hecho objetivo de la
derrota (13) y la justificacién de esta institucién estd en que.
la actuacién de la ley no debe representar un empobrecimiento o -
disminucién patrimonial para la parte en cuyo favor tiene lugar , -
ya que el Estado tiene interéds en que se actualice el derecho sin
dafio de ningn tipo para quien lo invoca con razén. Se agrega a -
lo anterior. que no hay derrota sino cuando existe una declaracién
de derecho, esto es, cuando se haya actuado la ley a favor de una
parte en contra de la otraj; por ésto, el concepto de derrota es -
estrictamente conexo con el pronunciamiento sobre la demanda.

En seccién anterior se expuso que para Carnelu
tti la condena en costas es una medida de higiene social, puesto
que una condena de ese tipo puede contener un sin ndmero de acti-

vidades procesales que por ser infundadas desembocardn, indudable
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mente, en un vencimiento al impetrante. Adem4s, dicho autor sos—
tienes "La administracién de justicia es un servicio péblico y pa
ra determinar quien debe soportar los gastos pueden tomarse sola-
mente dos ideas: interés y causa®. Esta dltima solucién es la que
acepta, pero al mismo tiempo se pregunta ;Cuil de las dos partes
es la que da origen al proceso? Responde, asi: La parte gue no -
tiene razdén. Carnelutti afirma que la responsabilidad de la parte
en cuanto a las costas, es una responsabilidad objetiva (14).

En conclusién, queda admitida la validez de la
teoria Gltimamente expuesta, aceptando como 1l8gica consecuencia
que la parte vencida en juicio debe soportar el pago de las cos—
tas y. aplicédndola a nuestro sistema legal podemos afirmar aue di
cha teorfa inspira la institucién de las costasjy sin embargo, dé-
bese tomar en cuenta la varticularidad de que, fuera de lo que son
verdaderamente las costas procesales, al analizarse la conducta -
empleada en el desarrollo de la pretensién de una de las par—
tes resultare que ésta obrd de mala fe o es maliciosa, debe tam—
bién ser obligada al pago de los dafios y perjuicios. En ese solo
aspecto encaja la prescripcién legal en la teorfa civil de la res
ponsabilidad culposa,

Algunos autores citan legislaciones con normas
que modifican lo axiomd&tico de la condena en costas, en el senti-
do de conceder facultad al juzgador para eximir al vencido, total
o parcialmente. de la condena en costas cuando haya litigado con
evidente buena feg cuando la demanda o contrademanda comprendan -

pretensiones exageradas; cuando el fallo aco.ja solamente parte de



las peticiones fundamentales de la demanda o de la contrademanda.
o admita defensas de importancia invocadas por el vencido: y cuan
do haya vencimiento recfproco o allanamiento. Y, finalmente, en -
el caso de cuando el funcionario judicial exima al vencido del pa
go de las costas procesales, porque éstas se causaron en diligen-
cias que aquél calificé de ociosas o innecesarias. Expuesto lo an
terior, podemos afirmar y sostener que en nuestro sistema proce—
sal tiene reconocimiento la posicién del tratadista Reimundin, al
afirmar: "En nuestra opinién, "vencimiento®™ y "condena" son con—
ceptos que pueden ser coincidentes pero no equivalentes, desde -
que puede haber vencimiento que no lleve aparejado fatalmente 1la
condena" (15).

En nuestro sistema procesal es evidente la o--
bligacién prescriptiva al juez de que, por el solo hecho objetivo
del vencimiento de una de las partes litigantes est4 obligado a -
condenar especialmente al pago de las costas procesales, salvo -
las excepcilones respecto al parentesco y cuando se haya fracasado
en algunos puntos invocados en la pretensién, situacién dltima -
que implica una verdadera compensacién en las costas. Las razones
que tuvo el legislador salvadorefio respecto al litigio entre pa—
rientes, ascendientes-descendientes, hermanos y entre cényuges, -
son consideraciones de orden ético. Pero, también tal fundamento
pudo haberse extendido a relaciones de socios, entre los que gene
ralmente existen fuertes vinculaciones afectivas, de confianza e
intimidad amistosa, tal lo que ocurre en las sociedades colecti—

vas, y que son los lazos que unen mds entrafiablemente a las par—
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tes contratantes que frecuentemente estén en contacto y que se a-
crecientan con el tiempo, por lo gue el legislador debié haber he
cho singular apreciacién del caso con la debida ponderacién. Lo -
mismo puede afirmarse en las relaciones entre tutores y pupilos -
que entrafia una condicién o relacién similar a la que existe en—
tre padre e hijo. Sin embargo, la razén fundamental para no haber
se considerado con relevancia para incluirla en las exenciones o-
bedece a que harfa obligatorio extender éstas a todas las demls -
contrataciones en que también existieran esas condiciones subjeti
vas, tornidndose en reducidos los casos de la condena en costas -
con el evidente peligro de su desaparecimiento como institucién -
procesal que en el fondo involucra un verdadero y real aspecto de
la eguidad.

El legislador salvadorefioc no es preciso, hasta
cierto punto, en la redaccién de la aplicacién de la regla sobre
las exenciones en la condena de costas tratdndose de un litigio -
entre parientes. Por ejemplo, no discriminé entre ascendientes le
gftimos e ilegfitimos, tampoco lo hizo en el caso de los ascendien
tes en lfnea recta o colateral, de ah{ que, para la correcta apli
cacién de la regla en referencia es necesario relacionar los arti
culos 27, 28 y 39 del Cbédigo Civil. Ahora bien, estudiemos esta -
particular condicién que nos presenta, por ejemplo, el caso de un
litigio en que los extremos de la relacién jurfdico-procesal sean
dos sociedades colectivas, formadas o integradas una, por solo as
cendientes, y la otra entidad por puros descendientes de aquéllos.

;,Seré posible invocarle al juez que, aunque la legislacién de la



34

nateria considera como entidades distintas de los socios a las --
personas morales, que existen vinculos de parentesco gque no pue—
den desconocerse, ni pueden desaparecer por el hecho de haberse -
formado o integrado una sociedad? Si se guiere ser mis objetivo ,
se puede substituir el caso propuesto en el sentidoc de enfocar --
tebricamente a una padre litigando contra una sociedad colectiva

integrada por su cényuge y sus hijos legitimos. Naturalmente que

con una frfa aplicacidén de la ley, la exencidn de la condena en

costas no se podrfa declarar, considerandio que las partes litigan
tes son las entidades morales entre las cuales no existe ningin -
parentesco, pero es 1l6gico admitir que los beneficios o los per—
juiczios derivados de la sentencia a pronunciarse causardn un bien
o un dafio a los intereses de aquéllos que estén ligados por vincu
los de sangre.

A vi{a de disquisicién sobre la cuestién de 1la
litis entre ascencdientes-descendientes como condicién para la exen
cién de la condena en costas, vamos a suponer el caso de un padre
que ni siquiera ha reconocido como natural a un hijo suyo pero -
que le demanda en reclamacién de un legado. Como no es posible a-
portar en juicio la prueba instrumental pertinente para estable--
cer la calidad de ascendiente y descendiente, respectivamente.gSe
r4 posible que se pueda aportar prueba testimonial para estable—
cer la condicidén del parentesco? No serd posible, pues, el ejerci
cio de la accién para reclamar el legado se desenvuelve en un jul
cio singular ejecutivo que tiene por objeto constrefiir al pago al

demandado, por lo tanto, no es permitido, procesalmente, que se -



aporte prueba gue involucre un estado civil por medio de testigos,
ya que la declaratoria de esta vinculacién familiar procederd de
un proceso completamente distinto al procedimiento ejecutivojo sea,
no serfa una prueba pertinente para el caso. En conclusién se a-
firma, pues, que la ley no esté refiriéndose como fundamento de -
la exencién al hecho bioldgico que ha originado la maternidad
o partenidad, segdn el caso, sino a la prueba de un parentesco en
marcado en lo jurfdico, y, mientras ésto no exista probado en au-
tos, indefectiblemente, la condena en costas deber4 decretarse,to
do de acuerdo al principio "quod non est in actis, non est in mun
do", o sea, que lo que no consta en el proceso, s como que no
existiera, Pero, la singularidad del caso dltimo que hemos esboza
do radica en el hecho, posible por cierto, de gque el padre deman-
dante haga mencién expresa que el demandado es su hijo, porgue en
este caso, aun tratdndose de un juicio singular ejecutivo, se ha
operado el reconocimiento de hijo natural que estd4 regulado por
el articulo 280, numeral cuarto, del Cédigo Civil y en este caso
procede la exencién de las costas procesales.

Otra situacién que, por 1lo frecuente en los -
tribunales salvadorefios, es preciso considerar para determinar fi
nalménte si estf comprendida, o en una ampliacién de conceptos se
puede extender a ella el artfculo 439 Pr., C. Se trata de las de-
mandas en juicio civil ordinario en que se acumulan las acciones
de reconocimiento forzoso de hijo natural y de alimentos cédngruos
contra la sucesidén del padre o madre obligados a aquélla presta—

cién. Ocurrird que cuando el pretendido hijo natural obtenga sen-
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tencia favorable a su pretensién se declarard exenta del pago de
costas procesales a la sucesién demandada; pero si el demandante
fracasa en sus pretensiones seri l1l6gicamente condenado al pago de
las mismas. Es tan claro lo anterior gue no ofrece problema algu-
no, pero la situacién se torna polémica cuando el representante -
de la sucesién demandada es un estrafio y triunfa en sus pretensip
nes el demandante que reclam$ su estado civil de hijo natural y -
su derecho al pago de alimentos céngruos. En este caso me atrevo
a sostener que tampoco habré condena en costas por la aplicacién
de la regla que prescribe gque el heredero,’extraﬁo o no, forma --
una sola persona con el causante, por lo que, en virtud de esa -
ficcién jurfdica se estima que el alimentario estd demandando a -
su ascendiente. Ademéds, no serfa justo que por el incumplimiento
de una obligacién o de un deber jurf{dico por parte del causante,
se grave con la obligacidn de pagar costas al heredero que nada
tuvo que ver con aguélla conducta hasta cierto punto culpable del
de cujus.

Considero conveniente reiterar que las anterio
res disquisiciones se han formulado debido a la forma genérica em
pleada por el legislador y entonces ha sido necesario recurrir a
la problemftica de casos singulares para comprender el alcance de
la disposicién legal. De manera que en el desarrollo de tal plan,
veamos ahora qué ocurre con la citada disposicién en lo referente
a la exencién de la especial condena en costas tratdndose de una
litis o un litigio entre hsrmanos. ;Se hallard comprendido en la

exencibén el caso de un hijo adoptivo que litiga contra los hijos
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leg{timos del padre adoptante o contra otro hijo adoptivo del a—
doptante comin? Debemos considerar primero que el Cddigo de Proce
dimientos Civiles es una legislacidén promulgada con mucha antela-
cién al estatuto legal denominado Ley de Adopcién, de fecha dieci
s¢{s de Noviembre de mil novecientos cincuenta y cinco, 1lo que
nos obliga o permite hacer un poco de historia legislativa patria
y, as! es como nos remontamos al afio de mil ochocientos sesenta,
en que se cierra ese ciclo vacilante de adaptacién y se suspende
la dependencia del auxilio de la legislacidn espafiola,ya que en -
ese preciso momento se comenzd a dictar o a legislar nuestros pro
pios cbdigos; pero, yendo un poco antes de nuestira auténtica le—
gislacién, encontramos que la institucién de la adopcién existia

perfectamente reglamentada en las leyes espanolas y por lo tanto,
como en el derecho indiano y a la época de la proclamacién de 1la
Independencia Patria se declararon vigentes todas las leyes espa-
fiolas, es permitido afirmar que desde tiempos inmemoriales existe
vigente tal institucién en nuestro medio. Por otra parte, en el -
primer Cédigo de Procedimientos Judiciales y de Férmulas, publica
do en mil ochocientos cincuenta y siete, se encuentran dos prue—
bas irrefutables de la existencia legal de aquélla institucién fa
miliars El texto del Capitulo Primero del T{tulo Sexto, dice,asis
"CAPITULO PRIMERO. MODO DE PROCEDER EN LA ADOPCION Y EN LA ABROGA
CION". O sea, que procesalmente se estaba regulando el medio para
llevar a cabo una adopcién y es sabido que si no existe la insti-
“tucién no es légico dictar reglas procesales para un efecto iné—

cuoc. El citado cbdigo estaba dotado de una parte complementaria,
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denominada Cédigo de Férmulas y alli, precisamente, se encuentra
el texto del Capftulo Tercero que se refiere a ESCRITURAS CORRES-
PONDIENTES A LA ADOPCION, EMANCIPACION, PUPILAJE, APRENDIZ Y RECQ
NOCIMIENTO DE UN HIJO NATURAL, constituyendo otro dato de carfc—
ter histérico-jurfdico que nos ilustra bastante en relacién al ca
so planteado, concluyendo en que al promulgarse la regla de la e-
xencidén de las costas procesales en los litigios entre hermanocs -
ya existfa la institucién de la adopcidn hasta el grado gue cuan-
do se dio la vigencia del primer Cédigo Civil Salvadorefio, con fe
cha veintitrds de Agosto de mil ochocientos cincuenta y nueve, es-
ta institucidn fue incorporada a su texto.

Ahora bien, enfocado el texto de la actual ley
de adopcién en los artfculos pertinentes, encontramos "que el vin
culo legal de familia gque nace de la adopcidn comprende UNICAMEN-
TE a adoptante, adoptado y descendientes consangufneos de este 4l
timo en linea recta", "El adoptado serd considerado como hijo del
adoptante®, "La adopcién no produce mids vinculacicnes jurf{dicas -
que las que expresamente indica esta ley", "El1l hijo adoptivo con-
tinuar4 formando parte de su familia consangufnea y conservard en
ella todos sus derechos y obligaciones", "La obligacién alimenti-
cia es reciproca entre el adoptante y el hijo adoptivo", "En la -
sucesién intestada del adoptante, el hijo adoptivo serd considera
do como hijo legitimo", "en lo relativo a las incapacidades o in-
dignidades para suceder, y, en general, en todo lo referente a -
las inhabilidades o prohibiciones legales, se considerari que en-

tre adoptante y el hijo adoptivo existe la relaciém de padre a hi
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jo legftimo". Con lo anteriormente citado, a primera vista salta
la fundamentzcién de la adopcién consistente en conceder un bene-
ficio a una persona extrafia, para que separédndola de un niicleo fa
miliar consanguineo que le es propio se integre a una nueva y dis
tinta entidad familiar con igualdad de derechos, facultades y o--
bligaciones, hasta cierto punto como los hijos legftimos o natura
les del padre adoptivo. Luego, podemos preguntarnos gPodré& aplicar
se el principio que reza "ah{ donde existe la misma razén se apli
card la misma disposicién"?

Los artfculos de la ley de adopcién gue se han
relacicnado o citacdo en extracto nos dan un nuevo enfogue para la
respuesta satisfactoria al problema de interpretacién planteado .
El hijo adoptivo serd consiéerado como hijo legitimo del adoptan-
te Gnicamente en problemas sucesorales, de manera que, en el caso
de iniciarse un litigio por cuecstiones de indignidad o incapaci—
dad para sucecder, s! cabe aplicar la regla de las exenciones en -
la condena en costas, pero no en cualcsquier otro litigio plantea
do, por ejemplo, entre los hijos legftimos del adoptante y el hi-
jo adoptivo. Me parecen abundantes las razones para el caso: El -
hacer referencia a la historia de nuestro regimen jurfdico fue -
con el objeto de hacer notar que a la promulgacién del Cédigo de
Procedimientos Civiles y Criminales no era una cuestién desconoci
da la existencia de la institucién de la adopcién y por lo tanto
debib haberse aclarado el texto de la regla en estudio, sin embar
go no se hizoj y en los estadios actuales del regimen legal de la

adopcién encontramos que el legislador ha determinado la existen-
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gios que se dieren entre éstos, por ejemplo, cuando hay reclama—
cién de alimentos, que de por si ya est4 expresamente indicado en
la ley, en forma de regla general, no procederd en sentido favo-
rable la peticién de rendir fianza. No obstante la importancia -
doctrinaria que implica diferenciar la inexistencia, la nulidad -
absoluta o la nulidad relativa de un acto jurfdico, especialmente
en las dos primeras entidades jurfdicas y cuya discusién doctrina
ria ha sido aportada esencialmente por los autores franceses,quie
nes sustentan la existencia de dos efectos completamente distin—
tos: La inexistencia y la nulidad absoluta. Para el solo efecto -
de nuestro particular interéds nos circunscribimos a la legislacién
salvadorefia en el sentido de considerar y solo referirnos a la nu
lidad absoluta en el caso de un matrimonio, regulada en los arti-
culos 162 y siguientes del Cédigo Civil, en relacién al articulo
1£&1 del mismo cuerpo de leyes, de manera que, en el caso de un
matrimonio aquejado de nulidad, al momento de sentenciar el juzga
dor podrd hacer la siguiente consideracién crftica: Si el matrimo
nio, cuya declaratoria de nulidad absoluta se le ha solicitado ju
dicialmente, es un acto que no va a producir o no ha producido e-
fectos jurfdicos vdlidos entre los contrayentes o en relacién a -
terceros, y por ende, agquéllos va a ser considerados como si nun-
ca fueron cényuges, entonces, de acuerdo a la regla del artfculo
439 Pr., C., se tendrfa que condenar en costas. A la conclusibén -
que se arriba se le puede criticar en gque es demasiado restricti-
va, porque se debe de tomar en cuenta que los efectos de la nuli-

dad absoluta solo empiezan a tener eficacia después de pronuncia-
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da la sentencia y no antes; luego, en el momento de iniciarse el
proceso que demanda la nulidad de aquel acto es eminente o indis-
cutible que existen dos perscnas indefectiblemente ligadas por un
vinculo matrimonial, no obstante que éste ser§ afectado defintiva
mente por la sentencia, vinculacién que en determinado momento,de
no existir o de no pronunciarse la sentencia que declare la nuli-
dad puede llegar a producir efectos con trascendencia de validez
juridica. As{ las cosas, el juzgador esti obligado a admitir,ante
la inminente declaratoria de la nulidad absoluta de un matrimonio
afectado de tal vicio, la existencia de un litigio gque versa en—
tre cbényuges y por lo tanto tiene vigencia la regla de la exen-—
cién de la condena en costas.

En nuestro sistema procesal la condena en cos—
tas es una prescripcibén procesal ineludible para el juez que sen-
tencia, condena que la formula en términos genéricos o abstractos,
puesto que no determina o fija cuantfa de la indemnizacién en ra-
zén de las costas, pero que, posteriormente a la sentencia se pue
den concretizar mediante la utilizacién del procedimiento conoci-
do como visacién de planilla de costas procesales. En legislacio
nes de otros pailses la norma de la condena en costas esti atempe-
rada en su rigidez debido a que al juez se le conceden facultades
para eximir al vencido, total o parcialmente, en la condena de -
costas, asf: Primero, cuando haya litigado con evidente buena fej
segundo, cuando la demanda o contrademanda hayan comprendido pre-
tensiones exageradas; tercero, cuando el fallo acoja solamente -

parte de las peticiones fundamentales de la demanda o de la con—



43

trademanda o admita defensas de importancia invocadas por el vene
cidoy y, quinto, cuando haya vencimiento reciproco o allanamiento.
Asimismo, el juez podr4, igualmente, eximir del pago de costas al
vencido cuando éstas se hubieren causado en diligencias que el -
juez califique de ociocsas o innecesarias (16). En concordancia o
aplicacién a nuestro sistema procedimentalista solamente encontra
mos homologadas las circunstancias tercera y quinta de las cita—
das, ¥y, en cuanto a la mala o fuena fe con que se 1litigdé queda re
ferida dnicamente a la condena de los dafios y perjuicios, pero -
sin relevancia alguna para la condena en costas exclusivamente.To
das las dem&s circunstancias enumeradas son desconocidas en nues-
tro medio.

Sostengo que en relacibén a la doctrina que cla-
sifica las costas procesales en facultativas, obligatorias y lega
les, nuestro sistema procesal sdlo tiene concordancia con las dos
dltimas, mds no con la primera que consiste en que la condena en
costas se deja al criterio o apreciacién del juez cuando concurren
ciertas y determinadas circunstancias previstas en la ley de las
cuales se hizo reiterada relacién en pirrafos anteriores. De mane
ra que las otras dos clases s{ son reconocidas en nuestra legisla
cibn, siendo la segunda la consagrada en la parte primera del ar-
tfculo 439 Pr., C., 0 sea, que la ley misma fija expresamente los
casos en que la condena es obligada.s y son legales las costas -
que la ley impone con fines sancionatorios, como en el caso en el
que se ilmpute su pago al funcionario judicial cuando se declara -

haber lugar a la declaratoria de nulidad por vicios de procedi—
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miento en algdn trdmite judicial y se ordena su consiguiente repo
sicién., Véase al efecto el texto del artfculo 1128 Pr., C.
Resulta obvio en la apreciacién de la naturale-
za de las costas procesales, que éstas sean comprensibles en 1los
conceptos de cargas o deberes pecuniarios de las partes, y, aun—
que el concepto de carga es debatido porque, gramaticalmente, es
el menos apropiado ante la significacién jurf{dico-procesal que se
le ha otorgado, porque da la idea que impone alg@in peso, tributo
o gravamen, su acémisién o utilizacién en la concepcién del acto -
procesal ha permitido delimitar con claridad la situacién de 1los
sujetos en el proceso. As!, pues, desarrollando esos aspectos se
tiene que los jueces estédn imbuidos de obligaciones, deberes y fa
cultades, puestc que para cumplir con su funcién es necesario e i
nelucible que no se abstengan de cumplir con lo prescrito por 1la
ley procesal, so pena de incurrir en responsabilidad. Las partes,
en cambio, tienen cargas, las que sélo a ellas les corresponde co
mo incumbencia propia y s6lo sobre ellas pesan, sin olvidar que -
toda carga tiene por contenido un acto procesal, y en tanto é&ste
es en s{ declaracién de voluntad, aquélla es la actividad que 1lo
ejecuta. Es incudable que entre los deberes y cargas pecuniarias
de las partes en todo proceso, uno de ellos es la de proveer y sa
tisfacer los gastos de las actuaciones judiciales que realicen o
que soliciten; y aquéllas que, ordenadas de oficio, resulten en -
provecho suyo; pero tales gastos sélo serdn reconocidos en su pago
cuando se dicte la sentencia que involucre o contenga la condena

pertinente contra la parte obligada a la satisfaccién pecuniaria



de aguéllos y, en ese aspecto es constitutiva la naturaleza de la
sentencia,

Con relacién a la naturaleza jurfdica de las in
dicadas costas procesales, es necesario dilucidar si tal materia
pertenece, bien al derecho civil o al derecho procesal. Acudiendo
al auxilio de la dltima de las teorfas expuestas, se concluye en
que la materia pertenece a la esfera del derecho procesal puesto
que en nuestro sistema procesalista la condena en costas es dicta
da en atencién al hecho objetivo del vencimiento, con independen-
cia del concepto de culpa, pero ello no implica la no existencia
de la responsabilidad puramente civil derivada de esta condena ob
jetiva y ésta solo puede ser catalogada y determinada de acuerdo
y con base en las normas del derecho civil, lo que conduce a la -
consideracién de que las costas procesales no son mds que obliga-
ciones civiles de cardcter legal. Y como un complemento de lo an-
terior, sostenemos que no obstante el contenido de la obligacién
en s{ de pagar las costas procesales, no es vidlido o licito el -
pacto que antes del litigio pudieren haber celebrado las partes -
litigantes relativo a no pagar costas procesales o quedar eximido
de las mismas con vista a un futuro proceso, porque la ley proce-
sal, como ya antes se expuso, es la fuente de las costas, no es -
supletoria de la voluntad de las partes y en este campo no tiene
incidencia el principio de la autonomfa de la voluntad. Las par—
tes no pueden anticipadamente modificar la eficacia jurfdica de -
una decisién judicial y tal criterio también es extensivo al pac-

to anticipado al litigio de pagar las costas procesales en caso -
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de resultar absuelto de pagar las mismas, Tales pactos carecen de
validez y no son obligatorios a los signatarios ni pueden tener -
respetabilidad legal., Sin embargo, en oposicién a la postura dlti
mamente mencionada se trae a cuentas al profesor Manuel De La Pla
za (17), quien se expresa, asi: "En relacién con el problema de -
la imposicién de costas que en este apartado estudiamos, esté tam
bién el relativo a determinar si es 1f{cito fijar anticipadamente
y por convenio quién ha de pechar con su pago en la hipdtesis del
litigio. La doctrina patria parece inclinarse a una solucién afir
mativa (dltimamente Guasp y Gutiérrez Alviz), y es reiteradi{sima
la jurisprudencia patria que asf lo declara (Sentencia de 13 de -
Abril de 1885, 9 de Marzo de 1892, 20 de Marzo de 1895, 13 de Fe-
brero de 1911, 19 de Diciembre de 1927, 22 de Marzo de 1928 y 7de
Diciembre de 1942), En esta dltima, por todos, se dice que, si se
mejante pacto no es admisible, cuando la ley regula la imposicién,
porque no cabe reputar vdlido el que contradiga o de alguna mane-
ra modifique la solucién legal, no existe obstdculo, en los demés
casos, para estimar vdlida la estipulacifn en cuya virtud un con-
tratante asume la responsabilidad de satisfacer los gastos judicia
les en caso de incumplimiento o cumplimiento inadecuado ae obliga
ciones contraidas, estipulacién —se afiade— que vincula a las -
partes y, planteada la contienda, el juzgador, que al no tenerlo
en cuenta, infringe los artfculos 1285, 1278 y 1091 del Cddigo Ci
vil",

Aunque la doctrina citada no deja de tener cier

ta fuerza de conviccién, parece dificil de concertar la viabili--
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dad de ese pacto con el principio de autoridad del juez y con 1la
concepcién de las costas como tftulo constitutivo que por obra su
ya y solo en consideracién al resultado del proceso puede tener -
eficacia. A lo que se agrega, en un aspecto crftico, que la invo-
cacidén de preceptos legales del derecho privado no puede tener e-
ficacia jurfdica que altere una institucidén de cardcter procesal

como son las costas, en virtud del cardcter publicista del dere—
cho procesal. Ademds, resulta absurdo gque al no existir el tftulo
constitutivo de la obligacidn de pagar las costas, en el supuesto
de una sentencia absolutoria, se pueda reclamar a través de un -
proceso orcinario invocando pacto de sometimiento a la satisfac—
cién de las costas aun cuando no hubiere condena a las mismas, ya
que se reclamarfa la actualizacién de una institucién procesal cu
yo contenido no se concretizé a la vida juridica.

Es indudable gque las partes litigantes tienen -
gue incurrir en una serie de gastos cuando estdn involucradas -
en un proceso civil, sin embargo, en esa compleja trama no todos
los gastos deben ser considerados como costas. Ya antes se ha ex-
- presado que la calificacién de gastos necesarios son los dnicos -
que entran en la comprensién del concepto y éstos estén expresa—
mente determinados por la ley, en su objetividad y en su cuantila,
la cual no depende de las partes aunque estén conscientes de su -
monto, que efectiva o realmente sea exacto y cierto.

En legislaciones fordneas (18) son gastos reem-
bolsables, o sea costas procesales estrictamente, los que se ci—

tan para efectos netamente comparativos: El valor del papel sella
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do y timbres fiscales, los honorarios del abogado director, de los
notarios, procuradores, expertos o peritos, depositarios e inter-
ventores, los causados por embargos, despachos, edictos, publica-
‘ciones, certificaciones, inventarios, las inscripciones en los re
gistros y la indemnizacién a los testigos por el tiempo que hubie
ren invertido y los gastos de viaje. Las diligencias judiciales -
no causan gastos a menos que sean por motivo de viaje, pago de ve
hfculos, de transporte o de comunicaciones; compra de sustancias
para la averiguacién de un hecho tratdndose de un peritaje. Ahora
bien, la legislacién salvadorefia considera como gastos del proce-
so reembolsables o costas procesales, los siguientess: Art. 1257 -
Pr. C., "Cuando haya condenacién en costas, se entienden que son
las procesales, sin que se comprendan las personales, sino cuando
se mandan resarcir los dafios y perjuicios., En las procesales sf6lo
se pagan las que la parte victoriosa cubrid o debid cubrir con a-
rreglo a arancel, pero no cuando nada ha erogado, como cuando -
ella misma hace sus escritos o se los han formado de gracia. Se -
presume de derecho que la parte ha formado sus escritos o que se
los han hecho de gracia, siempre que no conste en ellos la firma
del abogado que los ha ha firmado y la suma que ha devengado por
ellos. Si la parte fuere abogado y dirigiere por sf el juicio,ten
drd derecho para cobrar sus honorarios conforme a arancel",

La letra del artficulo transcrito contiene la ga
rantfa para la parte condenada en costas, en un claro sentido de
la equidad de no estar obligada al pago de costas cuando la parte

victoriosa no hizo gasto alguno en el juicio. De manera que la e~
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fectividad para el cooro de las costas procesales, no obstante su
declaratoria judicial, estard supeditada a la condicién de haber-
se materializado un gasto y el ejemplo que a continuacibn cita di
cho artfculo persiste en su vigencia no obstante la reforma del
artfculo 104 Pr., C., que exige la firma de abogado director para
toda peticién en juicio o diligencias escritos, reforma que, di—
cho sea de paso, no es mis que la exposicidn restringida de la con
dicién del legislador salvadorefio, quien parece mds imbufdo en su
desideratum polftico gue no en la técnica legislativa que debiera
impregnar todo su hacer.Asi, la redaccién de la reforma citada es
incompleta y peca por falta de precisidén, porque en juicio y dili
gencias escritos hay peticiones formuladas por el propio funciona
rio judicial, por ejemplo, en el caso de la acumulacién de autos,
que no pueden llevar jamds firma de abogado director; y, otro ca-
so, serfa el que la prédctica judicial restringe de hecho suminis-
trado por la disposicién legal que permite o concede la facultad
a las partes litigantes de-cusar rebeldfas de palabra, usando del
procedimiento oral, De lo dicho se infiere que no es tan cierto -
que toda peticibn en juicio y diligencias escritos tengan que lle
var firma de abogado director, sin embargo, no debe considerarse
que la primera circunstancia sea una situacidén excepcionante al -
artfculo 104 Pr., C., puesto que no reune los requisitos como tal
¥y, ademis, la intencién del legislador sélo era referirse a las -
peticiones formuladas por escrito por las partes litigantes, con-

clusidén a que se arriba cuando se estudia la historia de la refor

ma .
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Conclufda la digresién anterior, volvemos a la
cuestién mencionada, que el ejemplo citado por el Cédigo estd vi-
gente y no derogado por el Art. 104 Pr., C., reformado. Véase,que
de conformidad al artfculo citado toda peticién hecha por las par
tes, por escrito, es necesario que lleve el requisito de la fir-
ma y sello de abogado director para que el tribunal se vea obliga
do a proveer necesariamente, sobre todo si la peticién estd funda
da legalmente, y para que se considere la misma en el rubro de -
las costas es indispensable que se exprese en dicho escrito o que
se haga constar en el mismo que aquél profesional del derecho ha
devengado honorarios por la direccién, constancia que la préctica
admite que se haga utilizando los términos "Honorarios de ley, ju
ro", De no aparecer esta expresién, tal direccién profesional se
entiende ha sido dada de gratis y entonces no se causan costas de
conformidad al Arancel Judicial.

Por la {ntima relacién que guarda la Ley del A-
rancel Judicial, de fecha catorce de marzo de mil novecientos seis,
con la cuestién de las costas procesales, vamos a hacer una breve
alusién a la misma. Ya se expresé algo acerca de la impropiedad -
en la denocminacién debido a que en dicho cuerpo legal se contem—
plan también disposiciones para la fijacién de los honorarios de-
vengados por los notarios, guienes desde luego no practican nin—
guna actividad judicial de car&cter contencioso en el ejercicio -
del notariado.

El contenido de los Tftulos I, "De las disposi-

ciones preliminares"; II, Seccién Primera, "De los derechos de ac
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tuacidn de ciertos funcionarios judiciales; Seccién Segunda, asun
tos criminales; Seccién Tercera, derechos de actuacién de los jue
ces de paz; Seccién Cuarta, disposiciones comunes a las tres sec-
ciones anteriores", se refiere a la fijacién y tasacién de honora
rios devengados por las oficinas y dependencias del Poder Judicial
y del Poder Ejecutivo, hoy Organos; los honorarios de los Jueces
de Paz en asuntos civiles y criminales; de los magistrados suplen
tes y conjuecesy; de los &rbitros y arbitradores y de los secreta-
rios de actuacidén, asf como al tiempo en que tales honorarios de-
ben ser cobrados. Tales disposiciones, a excepcién de la relativa
a honorarios de los Arbitros y arbitradores, contenidas en los ti
tulos mencionados, estdn ticitamente derogadas por la Constitu—
cibén Polftica que establece el principio de la gratuidad en la agd
ministracién de justicia y, ademds, porque tales derechos de ofi-
cina y honorarios de jueces, magistrados y secretarios son paga—
dos por el Estado. De manera que la parte relativa a estos dere—
chos de oficina y honorarios de funcionarios judiciales, que tam-
bién menciona el artfculo 1287 Pr., C., estd técitamente derogada.
El articulo veinte del Tf{tulo III de la citada

ley, establece una garantfa a favor de la parte obligada al pago
de las costas procesales, en el sentido de gue no puede ser cons-
trefiida a pagar mds de la cantidad tasada por el Arancel Judicial,
no encontridndose sujeta al pacto sobre honorarios profesionales -
que hubiese celebrado la parte victoriosa con su correspondiente
abogado o procurador, pacto que bien pudiere exceder en su cuan—

tfa a la tarifa del arancel. Las restantes disposiciones de este



&2

T{ftulo fijan los honorarios a devengarse por la direccién profe—
sional y facturacién de.escritos en toda clase de negoclos, ya -
sea del orden civil, penal o contencioso-administrativo, as{ como
los honorarios por tiempo de trabajo para el arreglo o discusién
de un asuntec no iniciado judicialmente (Art. 30 L., del Arancel -
Judicial), o en caso de arreglo o transaccién. En cambio, el artl
culo siguiente regula lo relativo a honorarios por consultas ofi-
ciales, cobrdndose la vista del asunto, o sea el expediente, y el
dictamen a emitirse. Estos honorarios también son considerados co
mo costas procesales, pues, son gastos necesarios para la prosecu
sién del proceso.

El tftulo IV, "DE los Procuradores", establece
los honorarios que se devengardn por el profesional del derecho
que interviene en cuwalquier proceso o procedimiento como mandata-
rio judicial del interesado en el negocio o asunto judicial, lo -
que implica, a diferencia de la direccién del abogado, una activi
dad de mayor envergadura que est4 compuesta o integrada de gestig
nes judiciales efectivas para la prosecusién del litigio, sin em-
bargo, el legislador no establecid una justa proporcién en los ho
norarios, pues, asigné mayor cuantfa a la direccién del abogado ,
quien no esté4 obligado a intervenir en el proceso, y no al procu-
rador apersonado en el pleito, quien se obliga a ejecutar una ac-
tividad determinante e importante en el proceso.

El T{tulo VI contiene varias secciones, referi-
das a los derechos de los peritos, curadores especiales, deposita

rios, ejecutores de embargos, pregoneros y mozos de servicio.Como
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en los tribunales de la repdblica laboran dnicamente personas con
nombramientos del respectivo funcionario judicial y por consiguien
te son pagados sus sueldos con fondos propios del Estado, no cabe
considerar aplicables las disposiciones relativas a honorarios
por pregoneros y de los mozos de servicio., Tratdndose de pregones
en remates judiciales éstos son verificados por empleados adscri-
tos al tribunal y todo comparerido , como especie de acto de docu-
mentacibén, es verificado por el secretario de actuaciones o el se
cretario notificador, pero en la préctica judicial se liquidan ho
norarios por pregoneros.

En el T{tulo VII, "Disposiciones Generales", el
articulo sesenta del Arancel Judicial regula la forma procesal pa
ra solicitar del funcionario judicial competente la tasacién o de
terminacién de la cuantfa, que en concepto de costas judiciales
se tiene derecho a reclamar. Semejante disposicidén, por técnica -
procesal debid estar consignada en el C4digo de Procedimientos Ci
viles, pero la razén de tal anomalia obedece a que la citada ley
fue promulgada con posterioridad al Cédigo en vigencias; e indiscu
tiblemente, por la indiferencia del legislador salvadorefio para
acoger las modernas corrientes del derecho procesal y la carencia
de nociones sobre técnica procesal no se ha contemplado una refor
ma adecuada.Aquf es conveniente consignar una atinada observacién
con relacién al artfculo 1257 Pr., C., y consiste en que el Cédi-
go de Procedimientos no es el cuerpo adecuado para consignar lo -
que debe entenderse por costas, las que deben estar contempladas

0 reguladas en la Ley del Arancel de Costas y Honorarios de Cartun
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lacidén. Para ohtener la tasacidn. de las costas es necesario que se
presente, junto con la solicitud que inicia el procedimiento, una
planilla que contenga todas las costas procesales a que fue condg
nada a pagar la parte vencida en la contienda, entendiéndose por
tales —seglin aparece en la citada ley— "las comprendidas er el
inciso segundo del artfculo 1287 Pr., C., ya transcrito, y. adc—
mds, los derechos que corresponden a los jueces ejecutores de enm-
bargos, pregoneros, valor de los avisos judiciales, indemnizezidén
de testigos, etcétera", De manera que al relacionar y =nalizar ta
les disposiciones se concluye en que su enunciado no es taxativo,
no obstante su forma imperativa, pues, el artfculo 60 del Arancel
Judicial complementa el artfculo 1287 Pr. C., asi, si se considc-
ra necssario para el proceso el cumplimentar un decreto de embzar-
go, publicar un aviso judicial e indemnizar alglin testigo, estos
gastos, sin duda alguna también son costas procesales. La palabra
"etcédtera" con que remata el pirrafo primero del articulo dltima-
mente citado de la Ley del Arancel Judicial, implica que existen
otros gastos de igual entidad que los primeros mencionados y gue
se entiende también son costas procesales, por ejemplo, los dere-
chos jue se pagan al solicitar informacién al Registro de la Pro-
piedad Rafz acerca de la situacién jurf{dica de un inmueble a su—
bastarse, los derechos gque se pagan por una anotacién preventiva,
los derechos pagados para la legalizacién de firmas en documentos
emanados del extranjero, la suma pagada por la adquisicién o el a
rriendo de sustancias o aparatos indispensables para que los peri

tos emitan un dictamen; y, para terminar, el pago del impuesto in



directo, alcabala y los impuzstos fiscales y municipales en los -

casos de venta en pdblica subasta. Si bien es cierto gque la decla

racién de un testigo es necesario que sea vertida en juicio, so—

bre todo cuando hace fe, debido a que si éste est{ en posesibn de

una verdad que ha de motivar una decisién judicial, el testigo de

be entonces cumplir con un deber cfvico y ético al mismo tiempo ,

luego parece m&s adecuada la consideracidédn de que la indemnizacién
que se le pague no sean costas procesales sino costas personales.

No es aconsejable dentro de una buena técnica legislativa utilizar
vocablos o términos de un amplio contenido genérico como es el ca

so del "etcétera" con que se concluye el articulo relacionado,

Visto lo anterior, veamos ahora el concepto ju-
ridico de costas procesales. El Diccionario de Derecho Procesal
Civil, obra del Licenciado Eduardo Pallarés (19), define las cos-
tas procesales, asi: "Por costas se entienden los gastos que es -
necesario hacer para iniclar, tramitar y concluir un juicio. Han
de tener una relacién directa con el proceso, de tal manera que -
sin ellos no pueda éste legalmente concluirse",

Por su parte, el conocido y destacado abogado
salvadorefio, doctor René Padilla y Velasco, padre, en su tesis de
doctorado que lleva el titulo de "Apuntes de Derecho Procesal Ci-
vil Salvadorefio" (20), dice: "Las costas son los gastos que una -
parte estd obligada a pagar a otra en virtud de la relacién juri-
dico-procesal; mientras que los honorarios de los abogados, cuan-
do éstos los demandan de sus clientes, son obligaciones que provie

nen de una relacién puramente civil, o sea el contrato de mandato?
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escrito al pago de las costas procesales, y al recurrente al pago
de los daflos y perjuicios a que hubiere lugar; b) De conformidad
al artf{culo 958 Pr. C., las Corporaciones o Instituciones oficia~
les, que segin el articulo citado gozan del ©beneficio de pobreza
sin necesidad de previa declaratoria judicial, serdn o no condena
das al pago de las costas, dafios y perjuicios segln las reglas ge
nerales, pero si la demanda o la oposicidén fuesen notoriamente in
Justas a juicio del juez o tribunal que pronuncie la sentencia,se
dejard a aquéllos su derecho a salvo para que puedan reclamar con
tra las personas gque hubieren acordado o autorizado la promocién
o aceptacién del litigio. Tal regla es aplicable también a todas
las Instituciones auténomas o semiauténomas del Estado, lo mismo
que al Ministerio Péblico y al Estado, sélo que la condena en cos
tas, dafios y perjuicios dictada en contra de éste o aquéllas es i
lusorio hacerla efectiva de conformidad a clerto famoso decreto -
vigente en nuestro medio que constituye una aberrante creacién le
gislativa,

Como tiene relacién con lo tratado, citase nue-
vamente a Pallarés (21), quien dice: YEL representante de la par-
te puede ser condenado cuando, por su dolo o culpa, se hayan cau-
sado las costas, porque nadie puede aprovecharse de su propio do-
lo y se es responsable de los actos culposos", responsabilidad -
que sblo puede reclamarse mediante el procedimiento legal adecua-
do, invocando exceso o incumplimiento del mandato conferido; y,c)
Es el caso cuando se procede & la reposicibén de un proceso por la

culpa del funcionario judicialy lo mismo ocurre en el caso de co-



meterse el delito de prevaricato al dictarse una sentencia ilegal,
si ésta lo hubiere sido por interés personal o por soborno. Nada
m&s 1légico y justo. Si la reposicidn del proceso es factible,el =-
funcionario judicial pagard solo las costas, de lo contrario, pa-
gari éstas y ademds los dafios y perjuiclos como lo dispone el ar-
ticulo 1095 Pr. C., en su parte final.

Para hacer efectiva la condena en costas, segin
el procedimiento prescrito por la Ley del Arancel Judicial en 1los
articulos 59, 60 y 62 es necesario que la parte victoriosa promuge
va diligencilas judiciales ante el mismo funcionario que pronuncid
la sentencia ejecutoriada, solicitando el visto bueno de la plani
1lla de costas, y el tribunal para visarla podré pedir a los tribu
nales inferiores las piezas gue no tuviere a la vista (situacién
que pareciere una avocacibén a juicios no pendientes en el tribu—
nal que hace esa solicitud, pero que no viene al caso discutir) .
Se debe ofr previamente por %tercero dfla a la parte obligada al pa
go de las costas y con su contestacién o sin ella, el tribunal pon

drd el V2 B? a la planilla presentada, reduciendo a su valor le-
gal aquellas de las partidas en que hubpilere honorarios o derechos
en forma excesiva, o sea, mds alla de lo tasado en la ley. Obteni
da la visacién de la planilla de costas el titular de las mismas
podra reclamar ejecutivamente a la parte que las ha causado, y tam
bién contra la contraria, si se presentare aneja a la certifica—
cién de la sentencla ejecutoriada que contiene la condena especi-
fica al pago. Es necesario hacer constar que en el procedimiento

" de visacién de una planilla de costas no es permisible mis recur-
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so que el de responsabilicad, pero considero aceptable que en el
caso de un error de cifras o ndmeros se pueda solicitar su recti-
ficacién o enmienda, ya que a mi criterio tal peticibn no involu-
Cra un recurso.

Cuando fuercn varias las partes, en sentldo mate
rial, las costas procesales deberin ser pagadas a prorrata entre
los varios colitigantes vencicos y no en forma solidaria (22),pe-
ro en el caso de que uno de ellos pagare ia totalidad de las cos-
t{as, indiscutiblemente que se subrogard en los derechos del victo
rioso para reclamar a los restantes el pago del exceso a su cuota
debida. La situacidén de los litisconsorte se encuentra contemplada
en la base de que actdan independientemente; consideracidn hecha
por la doctrina y la legislacidn comparada y por consiguiente la
condena en costas se reparte entre todos por cabeza, a menos que
la ley estatuya expresamente la solidaridad pasiva, como sucede -
en la Argentina y en la Replblica de Guatemala (23). Traténdose -
Ge la situacién contraria, en la hipétesis de que uno solo de los
litisconsorte sea el que haya hecho las expensas necesarias para
el litigio y los otros demancaaos hayan acoptado una actitud pasi
va, resulta evidente, si el actor gue les demandd no prueba su ac
cidén y es condenado al pago de las costas, todos los litisconsor-
tes demandados tendrén derecho a reclamar el pago de éstas, pero
como solo uno de ellos asumid la carga econdmica para hacer triun
far la tesis de la defensa, es declr, se hizo cargo de manejar el
negocio judicial del pleito en el que todos estaban interesados ,

en un claro concepto de la equidad, en la consideracién de un ges






Gio. En nuestro medio basta el utecho objetivo de la condena en lo
principal, el fracaso o desercidén de la accibn para que se pronun
cie aquella condena, principio que no permite la aplicacién mis
que de un criterio objetivo y no subjetivo y, excepcionalmente se
entrard a la consideracién de un criterio de tal naturaleza y con
sagrado en la ley, en 1o relativo a la condena accesoria de los
dafios y perjuicios a que también se refiere la letra del articulo
439 Pr., C., ya citado, y que no es més que una sancién especial
como acertadamente lo expresa el profesor Ricardo Reimundin (24),
que se impone al litigante que obra temerariamente y de forma pa-
tente e indubitable, como dice nuestra legislacién "maliciosamen-
te'", o bien, cuando la demanda cs inepta. Aunque en la actualigad
es discutible 1la existencia ce mzlicia en una demanda calificada
de inepta por una sentencia dcliniviva, puesto que la ineptitud,
en principio obedece a la carencia o equivocacidn de conocimientos
elementales de cardcter téenico jurfdico, pero no a wmala fe que
consiste en la conciencia, en el actuar a sabiendas, de una injus
ticia, de un no tener razén en forma dolosa; pero, siendo la de—
manda el instrumento adecuado y eficaz para ejercitar el derecho
de accidén, ésta sblo puede ser elaborada por un profesional del
derecho, tal vez con la mejor de las intenciones y con sanidad pe
ro con un concepto equivocado o errdneo en materia legal, sin em-
bargo, la ley no discrimina y puede que, con mucha razén, califi-
que o presuma malicia en el resultado de alguien que estd obliga-
do a conocer la vivencia de los casos jurf{dicos con exactitud téc

nica y a conciencia. Siguiendo los lineamientos ya reconocidos ,
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trat4ndose de la condena en dahos y perjuicios en los casos de ma
licia o de una demanda inepta, naturalmente que se aplicard un to
tal criterio subjetivo, pues, as{ es la naturaleza del elemento
que condiciona esta particular clase de condena.

| Se deduce entonces que la condena en costas pro
cesales es algo completamente distinto de la condena en datios y
perjulclos; la primera condena pucde exlstllir sin que se pronuncic
la segunda y le podrfamos denominar responsabilidad normal por el
simple hecho del vencimiento (criterio objetivo); en cambio, a la
otra condenay responsabilidad agravada de la parte vencida que ha
actuado en el proceso con evidente mala fe o culpa grave (aplica-
cibén del criterio subjetivo). Los dafios y perjuicios de que trata
la ley como un tipo especial de condena, no son los mismos que se
mencionan en los articulos 1426 al 1430 C. C., que regulan los da
nos y perjuicios provenientes del incumplimiento de las obligacio
nes y que tienen caricter extra-procesal a diferencia de los pri-
meros mencionados y que estln plasmados en el dafio emergente y el
lucro cesante que la parte acreedora soporta'en su patrimonio di-
recta o indirectamente a consecuencia del incumplimiento culpable
del deudor en la obligacién convenida. Los dafios y perjuicios co-
mo condena especial en materia procesal, establecidos fehaciente-
mente pueden ser determinados en la sentencia que resuelve la cues
t16n principal sefialdndose su cuantfa sin necesidad de visacidn
de planilla alguna. En el caso de que se haya dictado condena en
abstracto de dafios y perjuicios, se tendri que promover por sepa-

rado el correspondiente proceso que determinan los articulos 960



al 963 del Cé&iaifo de Procedimientos Civiles.

Finalmente, no hay duda alguna en cuanto a que
las costas constituyen una obligacién procesal cuyo tftulo consti
tutivo se origina en la sentencia, de ahf{ que puedan cobrarse por
la vi{a ejecutiva y, como ya se dijo, la sentencila que contiene 1
condena especial de costas posee, en este sentido, carécter de -
constitutiva al mismo %tiemno que de condena. Se afirma lo anterior
por cuanto la sentencia gue conmprende la condena especlal de cos-
tas no precisamente declara vn derecho preexistente, sino que, en
el momento mismo de dictarse — jurfdicamente, se entiende— cons-
tituye un derecho provisto, concomitantemente, de ejecutoriedacd .
De acuerdo a la anterior cdoctrina se tiene que, es procesalmente
inadecuado el que la citada ley del Arancel Judicial en su artfcu
lo 61 atribuya fuerza ejecutiva a la planilla de costas debidamen
te visada por la autoridad judicial, puesto que este acto judicial
tiene por objeto llenar el requisito de la accibn ejecutiva, cue
es la determinacién o liquidacidén de la obligacidn a reclamarse ,
pero lo que da vida jurfdica a la citada obligacién de pagar las
costas procesales no es més gque la sentencia y entonces s6lo de—
biera atribuirsele fuerza ejecutiva a la ejecutoria extendida del
tftulo constitutivo de la obligacidn del pago de las costas proce
sales, debiéndose anexar a la demanda las diligencias de visacién
de planilla, porque en éstas se ha reducido a términos concretos
aquélla condena en abstracto, es decir, estas diligencias existen

en funcién de la sentencia de condena y no al revés.
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CAPITULO I11

CARANTIA DEL PAGO DE LAS COSTAS PROCESALES.- LA FTANZA Y SU IZSA-

RROLLO EN MAT®RIA CIVIL.- LA NATU-ALEZA DE LA FIANZA EN MAT-=IA
PROCESAL CIVIL COMO MEDIO DE ASEGURAR EL PAGO DE LA CONDENA EN
COSTAS.-

Como antecedente al preszntz capitulo y al si—

Fuiense —procurando conssrvar la 16gica secu=sncia en la expesi -

(@]

cién— se han vertido acotaciones sobre la naturaleza de la insti

ucidn denominada costas procesales y se arribd a la cenzlusién

ct

ie que en las mismas sbdlo existen, en definitiva, intsercses petu-

niarics; se les identificé plenamente como compensaciones de frndo
le econdmica gue surgen con motivo o a consecuencia d= un proceso.
Los gastos necesarios gque hacen las partes y que deben satisfacer
por la promocién de un procedimiento judicial una vez inconcusa
la fuente incediata o material de cue dimanan, constituyen un Z2zs-
recho de crédito para la parte victoricsa y un pasivo para el ven
cido y condenado al pago consipuiente y esta afirmacidn nos prc—
yecta a la conexidén con el probléma juridico préctico de la efec-
tividad o de la certeza gue tal obligacién -——reembolsar los gas—
tos judiciales— serd realmente cumplida por el obligado y perci-
bida efectivamente por la parte victoriosa en el litigio. Es in—
cuestionable que la obligacién a que se viene haciendo referencia
es una consecuencia contenida implicitamente en la norma procesal
gue el juzgador aplicéd al caso concreto, de manera gue su satis—

faccidn es realmente un problema objetivo de igual naturaleza al

caso principal cuestionado y por ende, su Imperiosa realizacién -



esté en el orden de darle s:artido y fin, no sclo al procesc, sino
cue tazbién al derecho. Consijerancdo, que si la institucién de la

sentencia judicial y del procesc mismo, no debe exiranarncs esta
concatenzcidn porcgue todas las institucicnes de un ordenamiento -
jurisico o regimen juridico procesal se entrecruzan o imbrican mu
Suamznte formando un toao organizado y ldgico, de ahf que relacio

nemes la seguridad en el pago de las costas proceszles con la ins
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a de ccstas, vigsnte en nuestro sisizna
procecimencalista. Pero ;jExistiird alguna diferencia formal o mate

rial =rtre la Ilanza para

o

s2

o

urar 21 pago de las costas prozssa-
ies y 21 contrato accesorio, regulado por el derechec civil, deno-
minado simplemente fianza? Se debe sistematizar la expesicidén rpa-
ra contestar tal interrogante, por ello es neccsarico hacer refe—
rencila en forma somsrz al contrato de fianza en materia civil y ,
luego hacer las conslderaciones pertinentes de los efectos o con-
secuencias de la fianza en materia procesal, ya que aguéllos es—
t4n inextricablemente enlazados con el fin de las neormas procesi-
vas, o0 sea, con el propésito de las mismas. Esta indagacidn nos -
permitird vislumbrar la filcsoffa que inspira la institucidn de -
la fianza procesal gue tiende a garantizar la efectividad del pa-
go de las costas procesales, que en un plano de estricta ldentifi
cacidn nc es mds que la fianza que debe rendir el actor a quien -
la autoridad Judicial le ha ordenado en el proceso gque cumpla con

tal obligacibén, alejdndonos asi{ de la concepcién de cualesquier -

otra fianza que se otorga en casos y fines distintos.
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Histéricamente las garanifas perscnales se Zesa
rrollaron prizzsrementie. En efecto, en las sociecadss poco 2£Sarro
Ps b} s _

1ladas, en las gue las relacicrnes de negocios estanan restringi -

das, frecuentemente al circulo de las familias componentes del rru

po, o de la tribu, era natural recurrir a 1 arantias perscnales

;\)
('W

[*
D

1llo en razén de nue, priumcramente, conociendo el acr=zedor al -
deudor y a los fiadores ofreciadaos podifa juzgar de su solvencia vy

de la confilanza que merecfan. En segundo lugar, porgue siendo 1la

olifzridad familiar muy srande, “dcilm-nie se enconirarar Tizic-
res (1).

Ccrn 21 Vizaopo deseparecié la prepondsasrancia Ze

las garantf{as personales y se buscaron otras garantias de mzyor -

seguridad, las garantfas reales.
En oposicién a las garantlas reales, 3jue hacen

Py

resicdir la seguricad del acr

M

ejor en la afectacién de un bien en
- - FETN P -1 e \
carantfa de un créfdito, las garantfas perscnales resician su scegu
ridad en la pluralidad de los deudores y esta condicién se reali-
z6 en varias formas: La solidaridad, la indivisibilidad, la dele-
gacidén imperfecta. Sin embargo, solazente nos limitarsmos al estu
dio de la fianza que es el tipo de las zarantias personales.

,ué es la fianza en términos generales? (2)Des

de el principio importa prevenir una confusidn, que puede origi—

narse o derivarse de la "caucidn" consistente en dinero ¢ valores

e

muebles entregados en garantfa del cumplimiento de obligaciones,

-

ya gque en el idicma Francés y en el lenguaje corriente se le den

|0

mina fianza, pero que de ninguna manera es una fianza, aunzue ge-
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nere garanvla o segurided. La fianza, en el verdaderc seniido de
la palabra, es el contrato accesorio por mecic del cual una persg
na, llamada flador, se compromete en favor del acreedor de una o-
bligacién determinada, a cumplir ésta, si el deudor principal no
la cumple por si mismo.

La fianza puede tener tres fuentes (3):

a) La convencidén en la que se acuerda de parte
del deudor a presentar la fianza gue el acreedor le solicita en -
la negociacidng

b) Lz disposicién legal que =stablece los casos
en que debe rendirse, pero sin gue medie decisidn judicialy

c) La sentencia por la cual el tribunal prevée
que el litigante deberd otorgar una fianza. Por ejemplo, cuando -
el juez ordena el cumplimiento provisional de una resolucién,a pe
sar de haber sido recurrida, caso cue normalmente existe en nues-
tra legislaciébn.

Indudable es gue, seglin los casos, la obliga—
cién de otorgar la fianza proviene de la éonvencién, de la ley o
de una decisién judicial, pero cualguiera que sea la fuente de la
obligacibén impuesta al deudor principal, de otorgar aguélla,la o-
bligacidén de los fiadores siempre es de naturaleza convencional .
S1 el fiador se obliga en favor del obligado a rendir fianza, se
debe a que ha aceptado ser filador; la fuente de su obligacién es
convencional, pues, entra en Jjuego su propla voluntad.

Para nuestro objetivo, es conveniente recordar

los caracteres del contrato de fianza para un mejor enfoque de rg
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laciérn. La Tisanza =2s urn ccnirato consensual, ru=s, no esi
do a ninruna formalidad, ni de redaccién, ni de vrusba, é£stc =n
el campo esiric e civil, 81, es preciso que haya una manifes
tacibn expresa de parte del fiador para obligarse, ya que su vo-

luntad de oblizarse debe rssultar clarzmante del acto, lo que in-

dica, 16gicamsnte, gue la constitucibén de la fianza no puede pre-

La fianza es un contrato unilateral., Uniczmante

Y, finalmente, como tercera caracterf{stica se
ianza es un contrato gratulto o de bensficencia, ca-

4cter gue debz tomarse con la reserva del casco tratdnicse de las

H

Tlanzas cue otorgan las Iinstitucionszss del sistema opancario. Pero,
en cuanto a relaciones en la esfera de lo civil esta gratuidad in
discutiblemente gque pertenece a la naturaleza de la flancza.

En el plano de la consicién gque desarrollamos,
enfoquemos ahora las condiciones del contrato de fiangza:s

I) Se necesita que exista una obligacidn suscep
tible de ser afianzada, no propla del fiador sino ajena, puesto
gue la obligacidn de éste es accesoria y existiri solamsnte si la
obligacidén principal es vélida. A guisa de ampliacién, se dice :
Que para la formacidn del contrato de fianza es necesario, pues ,
gue la obligacibn principal sea o permita ser afianzada. En prin-

cipio toda obligacidén puede ser afianzada, ya gue poco importa



gue se trate de una obligacidn a plazo, condicionzl o eventval.zn
estos casos la obligacidén del fiactor adjuiere las mismas modalida
des que la obligacién principal; y, finalmente, como dato curioso,
debe consignarse que no existe ningin impedimento legal para jue
la obligacién del fiador, a su vez, sea afianzada.

II) Como segunda condicién, los autores mencic-
nan la existencia de un fiador que reuna ciertos r<quisitos (4) ,
tales como: a) Capacidad para obligarse. 0 sea, que sélo el indi-
viduo capaz de contraer obligaciones vdlidas pusde ser fiador
no lo poird ser un menor o un demente; b) E1 fiador debe ser sol-
ventcee.

Los lineamientos anteriores a grandes ras:os

nos permiten columbrar a la fianga como una auténtica garantf{a de

que la obligacidn afianzada se va a cuanplir para pl

o]

na sati

'J
[&]

faccibén del acrcedor y, para ser més exactos, vedmos cédmo nuesira
legislacién civil define la fianza: "Una obligacién  accesoria,en
virtud de la cual una o m&s personas responden de una obligacidn
ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo
o parte si el deudor principal no la cumple". Asf definida la ci-
tada garant{a encontramos que la seguridad del acreedor, reitera-
mos, consistird en que &ste va a tener afectado no Ynicamente el
patrimonio del deudor principal, sino también el patrimonio del o
los fiadores; o sea, en otros términos, gque el acrzedor también ,
en forma adicional, va a tener otro derecho de prenda general so-

bre el patrimonio del fiador o los filadores.

Es también conveniente recordar que en la fian-
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za, como garanifa personal no se toma en consiseracidn blenes de-
terwinados, pues, es un factor subjetivo y no objetive o material
el que influye en su estructuracién y le imprime su cardcter pro-
pio; ademds, que la miswma es un contrato cualzsquiera que sea su

fuente,

S

} .

relacioramos el concepto dado y leos deuds

(8]

perfiles doctrinarics del contrato de flanza con los conce

.
vC S

5

Yy

vertidos en el Capftulo precedente, es incuestionable afirmar que

¢l contrato de fianza trasladado del czmpe <el dzreche civil al
rrocesal cumple la Tinalicad que le es proplz a su naturalzzay no
se puede sostener, sin ejuivocarse lamentablemente, 7Jue sean Ins-

tituclones distintas la {ianza en materia civil y la fianza en ma
teria procesal civil, pues, se trata de la misma figura contrac-

tual civil proyectanco su funcionalidad en el campo vprocesal, E-

—

th

ecvivamente, cuando el funcionaric judicial ha prevenido al ac—
tor rendir fianza para garantia del pago de las costas procesales
dafios y perjulcios, éste estd constrefiido a presentar en 2l jui-
cio el contrato pertinente en el gque conste gue un tercero, ajeno
a las partes en la relacién jurf{dico-procesal, se constituye fia-
dor o es garante de la satisfaccién de las costas, dafios y perjui
cios en que pudiere ser condenado el fiado, que no es otro més que
el actor. De manera que, i1lgual que en la vida del campo civil, en

materia procesal encontraremos: Un deudor principal, gue de acusr

do a nuestro sistema procedimental, no es otro mids que la parte -

actora proponente de una demanda; una obligacién principal, futu-

ra o condicinnal, consistente en el pago o cumplimiento de la con
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dena en costvas, canos y psrjuiciocs: y, el fiador, el tercero :ue

-

contractualmente se obliga en forma adicional o accesoria & res—
ponder por la satisfaccidn plsna de la obligacién principal a gque
pudiere ser condenado el actor.

De lo anterior se puede deducir gue la obliga—
cién impuesta al actor de rendir fianza =std en funcién de paran-
tir el pago de las costas procesales, danos y perjuicios al deman

dado si resultare victorioso en el proceso; la exigencia de tal

obligacién procesal esté en relacién directa y tsl=0lfgica con las

costas pr

o}

cesaless, dafios y perjuicios, Unicamente, no debiendo con

undirs
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tién principal, sobre todo =n materia civil, y, al grado que en -

el czso de la falta de cumplimiento o de acatamiznto a lo ordena-

-

do perentoriamente por el Jjuez, pu ocasicrar la ¢

(0]

)

d sercidn de la

GO

accidédn con toda la secuela lamentable en perjuicio del actor como
sancién a su falta de actividad procesal. E1l hecho de que se para
lice momenténeamente el proceso mientras se desenvuelve o tramita
el incidente de la fianza hasta culminar con el acto Judicial de
su aprobacibén, en su caso, cual si se tratara de la existencia de
una excepcién dilatoria (conforme a los lineamientos de la coctri
na tradicional clédsica), o la declaratoria de deserc:ién de la ac-
cién cuando el actor no cumple con la obligacién de afianzar, ca-
si poarfa inducir a suponer la existencia de una excepcibn peren-
toria, pero la realidad es que se trata Unicamente de cuestiones

circunstanciales procesales, porque de acuerdo a la doctrina del
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cial gue comnoce de urna cemanca para que el actor cuxrla con lz o-
bligacidn que garantice el rcembolso satis torio de los castos
Judiciales, canos y perjuicios, por su definica estiructura no reu

ne los elementos procesales que son proplos de las sxczpciones di
latcorias ¢ perentorias, ni mucho menos se icdentifica en su finall

, procesal,

N

da

C

NOTAS BI3LIOZRAFICAS.

1 .- Derecno Civil, sGarantfas Aczcescrias, pég., 302. G. Mariy.Tra
ducc:dn de José M® Cajica Jr. Publiczziones de la Univerci-Z
dac Ge Puebla, Mfxico (12:2).

.- Ibid., pdg., 302. G. Marty.

w AV}
I

. Ibid', pég., 805. G. Marty-

1n3
i

Y Ioid 9 pégo, 307. G- 4arty.



CAPITULDPO 1V.

MECANICA RESPECTO A LA PRTICION DE RENDICION DE FIANZA; SU PROCE-
DIBILIDAD; SU REALIZACION JURIDICO-PROCESAL Y LAS FORMAS SUSTITU-
TIVAS DE LA OBLIGACION.

El desarrollo del presente Capf{tulo no es mids -
gue la exégesis de los artfculos 18 y 19 del Cédigo de Procedimién
tos Civiles, los gue transcribimos a continunacidn:

Art. 18.- "Todo demandante puede ser obligado,a
peticién del demandado, hzcha al contestar la demanda, a dar fian
za de pagar las costas, danos y perjuicios en dque pueda ssr conde
nado. El gue fuere pobre de solemnidad probada no estarf obligado
a dar la fianza indicada®,

"Tampoco esti obligado a rendirla: el actor en
juicio ejecutivo; el que solicitare obtener el beneficio de pobre
za, el que demandare alimentos; y aquel o azuzllos a quienes repre
sente en juicio el Procurador General de Pobres, por s{ o por me-
dio de sus Agentes Auxiliares".

Art, 19.- "El juez acordard la fianza con solo
el pedimento de la parte interesada. El auto que acuerde la fian-
za determinard la suma gque ha de afianzarse, atendidas las circuns
tancias de las personas y el interés que se litiga. El que consig
ne la cantidad mandada afianzar o que pruebe sumariamente, con an
diencia de la parte contraria, poseer en el Estado bienes rafces,
suficientes para cubrir la cantidad de la fianza, guedard absuel-

to de ellat,

"Los bienes deben estar libres de todo gravamen






77

persona no puede ser fiador de si mismo, ya gque la caracterf{stica
de la fianza es garantizar una obligacidén ajena, de ahf la necesi
dad de distinguir el verdadero significado de los términos "dar -
fianza" y "fiar", pues, de lo contrario, la pésima redaccién del
artf{culo 18 Pr. C., induciré o ser4 motivo de equivocacién. As{ -
que, de acuerdo a los lineamientos que preceden, recordemos se in
dicé que tratdndose de la fianza que regula la disposicién legal
en comento, el acreedor de la obligacidén principal era la parte -
demandada; el actvor o demandante era el deudor principal: y las -
costas, dafios y perjuicios, la obligacién principal, futura y con
dicional que garantizaba el fiador, de manera que si el actor o -
demandante est4 obligado a garantizar las resultas del proceso se
ha querido indicar que en esta cuestién estamos en presencia de -
una obligacidén legal, pero tnicamente para el actor, ya gue la o-
bligacién del fiador siempre es convencional y el vinculo contrac
tual entre éste y el acreedor surgiri en el momento mismo en que
aquél asuma la calidad de garante en la satisfaccién de las resul
tas econémicas del proceso.

La determinacién precisa que deducimos en cuan-
to se afirma que la parte demandada es el acreedor de la obliga—
cidn principal de pagar costas, dafios y perjuicios, es desprendi-
da del contenido del articulo 439 Pr. C., y sélo en los otros ca-
sos, indicados por la misma disposicién, la parte reo pagari 1los
resultados econdémicos a que se condena en la sentencia. La misma
disposicidn citada esti suministrando un elemento de la fianza en

materia procesal, consistente en gque la obligacién de la parte ac
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tora es eventual., Es necesario no confundirse, pussio que no esta
mos haciendio referencia a la obligacidén de rendir fianza en todos
los casos contemplados por el Cédigo de Procedimientos Civiles,si
no Unicamente a la que pide el reo al contestar la demanda, para

gque el actor garantice el pago de las costas, dahos y perjuicios,
realizacidén jurf{dica que surgird al darse las condiciones indica-
das por el mencionado artfculo 439 Pr. C., a las cuales estd su—
bordinada. De manera que, como corolario de lo anterior, débese -
anotar que zsa obligacidn principal no es actual,

En razén de que la deficiente redaccidén del ar-
tf{culo 18 Pr. C., no nos ilustra en nada respecto a la obligacibn
del fiador, reitérase sobre aspectos ya conocidos en abono a la -
exégesis en desarrollo: La obligacibén constitutiva de la fianza
es la obligzcién propia del fizdor mds no del actor o demandantes
su fuente rzmota es la ley y la vinculacidén entre el fiador y el
acreedor es convencional, como ya se dejé expresado, pues, a na—
die puede obligirsele a constituirse en fiador contra su voluntad.
Lo que si es legal y forzoso es la obligacién de la parte actora
quien, en la circunstancia particular que indica la ley, estd o—
bligado a presentar en el proceso la fianza otorgada por un terce
ro que garantice el pago de las costas, daflos y perjuicios en que
pudiere salir condenado. Asi{ se clarifica la ambiguedad conteni-
da en la redaccién de la disposicién comentada quedando reducida
a limites precisos (1).

En la prosecusidn de la investigacidn acerca del

contenido de la obligacién contrafda por el fiador, tratéindose de
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la fianza a gue se refiere el art. 18 Pr. C., encuéntrase gque 1la
obligacidn principal a garantizar con la fianza es, realmente, fu
tura, y ello es incuestionable, porgue al momento de iniciarse un
proceso y en el de la contestacidn de la demanda, la obligaciébn -
de pagar las costas, dahos y perjuicios no existe, ya que, se ha
visto en el desarrollo del Capitulo I que la fTuznte inmediata de
esta condena es la sentencla, acto procesal con que ——posiblemen-
te en la mayor parte de los casos -— precluye el proceso.Otra de
las cuestiones que caracteriza la obligacidn principal es lo in—
cierto de la misma, porgue ésta depende: 19) De que la sentencia
definitiva sea adversa al actor; 22) De gque éste haya actuado con
malicia o haya abandonado su accidn. Entonces, en presencia de es
te aspecto de lo incierto ;Cémo es posible afianzar o garantizar
una obligacidén principal gque no ha nacido a la vida jurf{dica? La
base o fundamento legal para ello se encuentra en el articulo 2090
C., que nos indica la posibilidad de afianzar una obligacién futu
ra, s6lo que en esta situacién el fiador podrd retractarse mien—
tras la obligacién principal no exista, quedando con todo respon-
sable el fiador al acreedor y a terceros de buena fe, asi como en
el caso del mandante indicado en el articulo 1931 C. Con las ci—
tas legales anteriores queda despejada la duda sobre si se puede
o no afianzar una obligacién futura.

Cuando se indicé gque la obligacién principal de
pende de varios condicionantes de su existencia juridica, se manji
festd que uno de ellos es la actuacidbn procesal del actor con ma-

licia, de manera que se puede afirmar la existencia de un claro -
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sentido teleolégico &tico, porgue la oblizacidn de rendir fianza,
en realidad, es un estorbo para el actor, una condicién de suje—
cidn o sometimiento a lo ético porque le obliga a circunscribir -
su actividad procesal dentro de lo licito civil. As{, pues, en -
sintesis, reiteramos, que no debe extranar que la fianza pueda
constituirse en garantfa de una obliracidén futura, poraue es pre-
cisamente una garantfa, una caucién en términos generales gue in-
defectiblemente tiende a asegurar el cumplimiento de otra obliga-
cibény es pues, una medida precautoria que opera en vista de uvna
situacidn futura. Desde todo punto de vista no es ildgico que asft
sea, sino que es coxpletamente 16gico que sean 1las obligaciones
futuras, precisamente, las indicadas a que se afiancen; en cambio,
en las obligaciones presentes o inmediatas en su cumplimientc sa-
le sobrando la filanza, hasta cierto punto, porgue su inseguridad
casi ha desaparecido,no en aquélla primera situacibén, lo que per-
mite entrever que es razonable que la finalidad de las medidas -
precautorias ciertamente operan mejor en visfa de situaciones fu-
turas.

Sentadas las bases anteriores acerca de la obll
gacidén del actor, desplegamos otras ideas a efecto de tener un de
finido conocimiento de la institucidén. En seguida vamos a hacer -
la complementacidn de una situacidn mencionada en el pirrafo ante
rior. Se dijo que de conformidad al articule 18 Pr. C., la fianza
tiende a garantizar la obligacién del demandante a favor del reo
y que de conformidad al artfculo 2090 C., inciso segundo, resulta

que el fiador, que lo es de una obligacion futura, podria retrac-
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tarse en el tiempo de la espera de la existencia de la obligacidn;
luego, si esta facultad del fiador se da en el tiempo del mantveni
miento del procesc antes de la sentencila, se dejarfa sin garantia
la obligacién principal. Si bien es cierto que se da la retracta-
cién del fiador, esta posibilidad soclo se refiere a las obligacip
nes convencionales, pero no en este caso regulacdo por el articulo
18 Pr. C., porque &sta es una obligacién de cardcter legal. Es 16

gico que en materia procesal tal retractacién no sea posible :zue

{

se permita, porgue de lo contrario, sl se a‘mitiera, no serfar sa
tisfechos los intereses fue la ley persigue, uno de ellos es rro-
teger los intereses econémicos futuros de la parte demendada y es
te fin de la ley, no puede ser nugatorio.

Lo anterior nos permite un enlace de relacidn
que consiste en determinar, a ciencia cierta, cudl es la razén de
la fianza de costas (2). Recordemos que ya se indicd que existiz -~
una obligacidén legal, futura e incierta de parte del actor de pa-
gar las costas, dafios y perjuicios; entonces, la razén de la ins
titucién sélo es la conveniencia de asegurar esta dltima obliga—
cibén ;Serd légico y satisfactorio lo anterior, sobre todo cuando
existe la posibilidad legal de que tal obligacién recaiga contra
los intereses del demandado? No es 1l8gico, porque es indiscutible
que exlisten dos obligaciones futuras e inciertas que puede ser,ora
a cargo del actor o bien contra el demandado, porque sabemos gue
éste también puede ser condenado a pagar las costas, dafios y per-
juicios en el caso del evento indicado en la leysy eso sf, esas -

dos obligaciones futuras pueden surgir, pero no simultdneamente ,
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ya que no se da el caso en que ambas partes sean condenadas reci-
procamente. De lo dicho se advierte otro posible acreedor, el ac-
tor o demandante con respecto al reo; luego, si al actor se le o-
bliga a que rinda la garantfa de la fianza siendo &1 un potencial
acreedor ;No serfa mds justo y equitativo que se exigiera una ga-
rantfa recfproca? Es necesario recordar —desde el punto de vista
del derecho procesal— la situacidén del reo en el proceso ante la
notificacién de una demanda, la de una completa desventaja, pues-
to que se le ha sorprendido con la misma, de ahi{ que nos pregunte
mos ;Este derecho que la ley le confiere al reo, de pedir gue el
actor garantice el pago de las costas, danos y perjuicios, no es
una forma de equiparar tal desventaja, para llegar a la consagra-
cibn de la igualdad procesal? Adviértase que el demandado ante el
evento de la notificacidén de una demanda es indudable que se le -
ha sobresaltado; en ese momento se encuentra en una sitwacibén no
normal porque se le tomé desprevenido y ha sido conminado para -
que en un plazo perentorio asuma su defensa ante el juez; enton—
ces el reo hace uso de su derecho y al contestar la demanda soli-
cita al funcionario judicial que prevenga a la parte actora garan
tice el pago de las costas, dafios y perjuicios mediante la fianza
otorgada por un tercero, no tendiendo a suprimir la demanda sino
precisamente a contrarrestar la desventaja inicial en que se le -
colocé. Habrése de tomar en cuenta que esta obligaciédn de garan—
tir las resultas econémicas derivadas del proceso, no puede ser -
ordenada "sponte sua" del juez, siempre tiene que ser solicitada

por el reo en tiempo y forma. ¢;Serd una ventaja para la parte de-
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mandada el derecho de pedir que el acior garantice el pago de ~as
costas, dafos y perjuicios? En realidad, con tal peticién, hecha

al contestar la demanda, se contrarresta un poco la desventzja, -
luego ocurre un proceso de inversién porque se ocasiona una espe-
cie de desventaja para el actor o demandante y una situacién de -
preponderancia para el demandado, pero en el fondo se trata de lo
grar hasta donde sea posible la paridad o igualcad en el proceso,
ademds de prevenir las acciones infundadas. De ah{ que no se con-
cibe la exigencia de cauciones recfiprocas.

En el caso de acciones sin fundamento ;Cémo es
que se pueden evitar esos litigios con solo la peticidén de renii-
cion de fianza? Se sabe que al estar ordenado por la autoridad ju
dicial que el actor garantice las costas, dafios y perjuicios, si
éste no cumple con tal mandato, ademds de estar suspendida la tra
mitacién procesal, puede ocurrir que en forma definitiva se decla
re la desercién de su acciénj; entonces, a un actor que demanda de
mala fe se le va a ser diffcil encontrar la garantia suficiente -
porque ningln fiador querrd asumir la responsabilidad de garanti-
zar los resultados econdmicos derivados del juicio totalmente im-
pregnado de la mala fe del actor y si éste no cumple con la obli-
gacidén legal en mencién tendréd que fracasar en su accién ab-initio.
La razén expuesta no se extiende o comprende a la parte reo en -
camblio, porque a ella sencillamente se le obliga a gque ccncurra -
al juicio,

Lo expuesto y algo mi&s de lo que viene, parece

que tendrfa mejor ubicacidén en el capitulo precedente, pero, por
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la brevedad de la especulacién y porgue =2st& en funcidn de la in-
terpretacidn de los artfculos pertinentes reguladores de la insti
tucidén comentada se va ahora a tratar otra de las finalidades de
la misma, teniendo en cuenta, como preaviso, que no admito la va-
lidez de la tesis expuesta, desde ningln punto de vista, tal como
quedard objetado y deumostrado en el Capitulo VI de estes trabzjo.
Efectivamente, existe una segunda razén que jus
tifica la regulacién de la fianza a que estd obligado a rendir el
actor, ya gue la misma constituye un freno contra el abuso del -
jercicio del derecho de accidn (3). Este freno consiste en que la
obligacién de rendir fianza incuestionablemsnte constituye una di
ficultad parael ejercicio del derecho de accidén porjue sélo se d
cidirin a ejercitérlo aquellas personas que para el evento jurfdi
co tienen fundada seguridad de salir avantes en su csmpresa; mien-
tras los gue no tengan tal seguridad o fundamento de su accidén no
se decidirén a entablar una demanda; y, en el caso de gue ocurrie
ren al organismo judicial correspondiente y demandan, por la mis-
ma desconfianza en su accidén no salvardn la dificultad que repre-
senta la conminacién judicial que obliga a la parte actora a ga—
rantizar las resultas del juicio, ya que las posibilidades de éxi
to en un proceso parecen mds definidas cuando existe un derecho -
que sea cierto y que se tenga conciencia de la certeza de ese de-
recho. A primera vista se advierte que este segundo aspecto es el
elemento constitutivo de la buena fe, o sea, ir a sabiendas de -
que en el litigio se es estid luchando en buena 1id y con razén.

Es necesario en este estudio definir perfecta--



mente el inciiente de la fianza que garantiza los resultados =zo-
némicos del proceso, por lo gue se examinar4 el contenido del tré
mite: E1 incidente se inicia en el momento mismo en que el dezan-
dado, al contestar la demanda que se le ha notificado o de la que
se da por emplazado, solicita al juez que el actor de la garznifa
que se comenta. Con solo el pedimento de la parte interesada, el
juez, sin m&s trimite resolverd si procede o no que el actor ga--
rantice los resultados econémicos del proceso, sizmpre que aquél

se produzca en el momento mismo de contestar la demznia, no des--
pués y por separado, perc eso si, hay que tomar en cuenta de que
el actor no haya pedido que se declare rebelds al reoj; o sea, gue
la oportunidad procesal para hacer la peticién v4dlida por parte -
del demandado depende de que el juez no le haya declarado rebelde
y no haya tampoco tenido de su parte por contsstada la demanda en
sentido negativo. La ley qulere gque al momento de contestarse la
demanda, no antes ni después, se haga la peticidén, no importando

si ha o no transcurrido el término para la contestacién, siezpre

que no se haya declarado rebelde al reo. En el texto positivo se
dice que "el juez acordari la fianza con solo el pedimento de la
parte interesada", como si el funcionario estuviera obligado a or
denar la rendicién de la fianza en todos los casos en que se le -
formule tal peticidén. No es que esté obligado a ello, porque éste
muy bien puede acceder o declarar sin lugar la peticién; todo de-
pende de las circunstancias indicadas por la ley: 3Jue la peticidn
sea hecha en tiempo y forma y, que ademis, la misma sea proceden-

te legalmente. En un acertado aspecto critico se dice que debiera



de sustituirse este término "acoriar4d", por otro z&s preciso, "re
solverd", ya que la peticifén del demandado obliga al juez a un ac
to decisorio gque resolverd la cuestidén suscitada. El funcionario
judicial estd ante todo obligado a resolver este incidente, que -
es una cuestiédn sescundaria interpolada en lo principal del proce-
so. Si suponemos que se trata de un caso en gque no es procedente
de conformidad a la ley acceder a la peticibn, el juez resolverd
sin lugar la solicitud del demandado, cerrando as{ el incidente ,
sin perjuicio de gue se pu=da apelar de dicha resolucidn.

Por cuestién de método se procede al estudio de
los casos y sus fundéamentos en los cuales la parte actora no esté
obligada a presentar en Juicio la fianza gue garantice el pago de
las costas, dafios y perjulcios, indicados en la parte final del -
primer inciso e inciso segundo del artfculo 18 Pr. C., reformado
por el Decreto Legislativo nilmero 414 de fecha 17 de Noviembre de
1961, publicado en el D, 0. del 18 de Diciembre del mismo afio:

12,- El que fuere pobre de solemnidad probada ,
cuya condicién social econdmica enmarcada en el artfculo 983 Pr.,
C., ha sido establecida en un proceso especial, con audiencia de
la parte contraria y del representante del Fisco, o del Sindico -
Municipal donde no haya el primer funcionarios; y declarada o recg
nocida por sentencia en la que también se determinard el litigio
para que se concede el beneficio, el cual no podr& hacerse exten-
sivo a otro u otros litigios, no obstante que parece absurdo e -

il6gico, pues, si la parte actora demanda en un juicio invocando

el beneficio, entonces se le considerari pobre de solemnidad pro-
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bada y por consiguiente no estard obligado a rendir la fianza a -
que se refiere el artfculo 18 Pr. C.,; pero si coeténzamsnte ini-
cia otro u otros Jjuicios diferentes al primero, para los gue no -
se le ha concedido el beneficio, en éstos, paradfjicaumente, esta-
r4 oblicado a rendir la fianza que ordenari el juez, pues, se ha-
r4 caso omiso de su condicidn social econdémica deficiente estable
cida en el juicio correspondiente en que se le concedid el benefi
cio dnicamente para el primer juicio. La anterior doctrina, nc su
cr{tica, aparece consignada en la sentencia publicada en la Rsvis
ta Judicial de 1916, pdgina 35. Como se aprecia a primera vista ,
el fundamento de este caso racdica en el estado de pobreza de una
persona, quien por estar en tal situacidn econémica no tiene los
medios, ni las relaciones o contactos sociales que le permitan ob
tener una fianza; entonces, serfa injusto exigirle que garantice
las resultas econdémicas del proceso, sencillamente porque se le -
colocaria en la arriesgada situacién de hacerle perder sus dere—
chos,

22,.- El actor en el juicio ejecutivo, civil o -
mercantil, no est& obligado a rendir fianza. Es que hasta cierto
punto su derecho est4 previamente establecido al proceso. Cuando
el ejecutante solicita se decrete embargo y se condene al deudor
al pago de lo reclamado, es porque la prueba o los atestados de -
su derecho estdn creados conforme a las exigencias legales, antes
de la promocién del juicio.

3%,- El caso del que solicitare obtener el beng

ficio de pobreza tiene el mismo fundamento que el del numeral pri
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mero.

4¢,- E1 que demznda alimentos, cualesijuiera gque
fuere su clase, no est4 obligado a rendir fianza y es porgue si -
reclama aquéllos es evidente que no tiene lo necesario para sus—
tentar la vida o para subsistir modestamente de un modo correspon
diente a su posicién social, circunstancias las cuales son los e-
lementos de la accién de alimentos, ademds del vinculo legal o de
condicién especial del donante.

£9,- Aquél o aquéllos a quienes represente =n -
juicio el Procurador General de Pobres, por si! o por medio de sus
agentes awiliares, no esté obligzado a rendir la fianza que garan
tice las costas, daflos y perjuicios, ya que éstos ejercen tal re-
presentacibn, Gnicamente para defender los intereses de personas
de escasos recursos econémicos, lo que de por sf justifica la sal
vedad del casoj ademds, no es 1l6gico que a una institucién oficial,
de gran proyeccidn social, se le esté estorbando o dificultando =
su noble funcién.

Existen otros casos, no citados en la disposi—
cién en referencia, que comprende a otras instituciones del Esta-
do, las Corporaciones Municipales y los establecimientos pliblicos
costeados por el Estado y los de beneficencia (4). Finalmente, es
tdn exentos de la obligacidn citada los antes descentralizados -
del Estado, ya sean autdénomos o semi-auténomos, el actor en jui—
cio de inquilinato y el que demandare conforme a la Ley de Proce-
dimientos Especiales sobre accidentes de trédnsito.

Es notorio que los casos expuestos algurnios tle-
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nen un claro fundamento econémico, que son los gue ccn mds frecuen
cia se dan en los tribunales; lo inconirovertible de un derecho -

consignado en una prueba preconstituida y la calidad de las insti

tuciones que asumen el papel de demandantes. O sea, que no todos

los casos tienen el mismo fundamento jus-filoséfico, pero si, no

olvidemos la importancia que desempefia el factor econdémico en al-

gunos de ellos.

Ahora bien, en el caso de que sea legalmente -
procedznte esa peticifn, el juez ordenari la flanza per wmedio de
una resolucidr, que al estar firme (porque es susceptible de ape-
larse) coloca al actor en las siguientes oportunidades: a) Cum—
plir con la prescripcidn judicial; b) Exonerarse de la misma, y -
esto nos conduce a la siguiente interrogante gEsa cuestibn de 1la
exoneracién implica soslayar el cumplimiento de la decisién judi-
cial que fue debicamente ejecutoriada? No, la alternativa de la -
exoneracidn no implica observar una conducta contraria a la ley ni
desobediencia al mandato judicial, sino que es una forma sustituti
va de la obligacién de presentar el coumpromiso otorgado por el -
fiador. De manera gque si se admite que sea una forma sustitutiva
de la obligacidén impuesta a la parte actora, se creerfa que la ley
misma permite otra cosa. la exoneracién pedida en su caso por el
actor es, ante todo, posterior al auto acordando la fianza, ade—
m&s de que es eventual, porque puede ocurrir que opte por ella o
no el actor,

De manera que si es procedente de conformidad -

con la ley la peticién hecha por el reo, ya que no en todos los -
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casos de litigio se cda la exigencia de la fianza, como se ha vig
to, la parte actora se enfrentard a la prevenciédn que emitird el
juez, aungue como ya se expresé, ante la peticién hecha por la dg
mandada, aquél no va simplemente accediendo a ella, pues, primero
tendrd que examinar la licitud de la wisma, es decir, si estd o -
no conforme con los czsos indicados en la ley, ya estudiados, pa-
ra luego pronunciarse al respecto. ;Por qué es tan breve ese inci
dente? Sencillamente porque ese problema es una cusstién de mero
derecho, no necesita el Jjuez que el reo le aporte justificacicnes
de ninglin tipo para poder resolverlo. Es en este momento en que el
juez contezplard o confrontarid la clase de juicio de que se trate
con los casos indicados por la ley en los cuales no es suscepti—
ble de gque el autor rinda la fianza que garantice el pago de las
resultas econémicas del juicio. Pero ;Cézuo es que se dard esa ga-
rantia en el proceso? La obligacién que ha consignado el juez en
su resolucidn puede cumplirse en una forma directa o bien en for-
ma substitutiva, como se recordard. Se realizard la primera de las
formas cuando se tresente en juicio el documento en el cual consta
la obligacidén asumida por el fiador; y, en forma substitutiva cuan
do el actor se exonera probando gque es dueho de propiedades en -
las condiciones especificadas en el inciso primero del articulo -
19 del C&8digo de Procedimientos Civiles.

En el caso de la consignacién de cantidad de di
nero en efectivo ante la autoridad judicial, en forma directa por
el actor, podemos afirmar que no hay incidencia alguna subsiguien

te. Con =1lo terminard todo, excepto que el Unico incidente que -
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se dio fue el de la prevencibdn de caucionamiento. Ahora que,si se
opté de parte del actor por la forma substitutiva, ah{f si se plan
tea la cuestién de examinar si el obligado, o sea el actor, reune
las condiciones necesarias gque la ley exige. En el caso de esta
opcién se estd en presencia de una caucidn swui-generis, especialf
sima, mejor dicho, una garantf{a especial. No hay que olvidar, que
cuando utilizamos estos términos, los empleamos en un sentido bas
tante crf{tico, pues, la utilizacién de la forma substitutiva por
parte del actor conduce practicamente a no rendir garantfa alzura,
Por otro lado, no debemos de olvidar que también se forma un inci
dente de cardcter sumario para examinar si el fiador, cuyo compro
miso se ha presentado en juicio, reune los requisitos objetivos y
subjetivos que la ley indica, tales como la solvencia econbmica y
la capacicad legal para obligarse.

En el p4rrafo precedente se menciondé que el ac-
tor cumple con lo ordenado por el juez, en forma directa, presen-
tando el documento de fianza por la cuantfa indicada en la resolu
cifn judicial. Pero zEn qué momento el fiador ha celebrado contra
to con el acreedor, en este caso el demandado, respecto a garanti
zarle el pago de las costas, dafios y perjuicios en que pudiere sa
lir condenado su fiado? Es importante discutir esto porque se sa-
be que es necesario que el acreedor celebre un convenio con el deu
dor para que después le pueda exigir su obligaciénj; pero la reali
dad es gue, ante el tribunal solamente se presenta por parte del
actor la declaracién unilateral del fiador en que consta su com—

promiso, generalmente con las formalidades de los documentos pd—



blicos, aungue la ley no lo exige. Entonces, ;Dénde estd ese a—
cuerdo bilateral de caricter contractual entre el demandado y el
fiador? Avancemos en la cuestién para desentrafiar esta interrcgan
te y poder establecer o comprobar si existe realmente definido un
vinculo jurf{dice. lLa parte demazndante en acatamiento a lo ordena-
do por el juez presenta el instrumento en gue consta la flanza,la
obligacién asumida por el fiador, con el objeto de que se aprusbe
la caucién rendidaj después el funcionario judicial le noticia a
la parte contraria sobre la peticién hecha de gque se apruebe la -
garantfa. Entonces, el acresdor de la obligacidén futura, incierta
o condicional puede optar por openerse a la apropacidbn de la gz—
rantfa, lo que demuestra que al momento en que el fiador asumfa -
su papel,la obligacidn,no existfa entre é1 y el demandado acuerdo
alguno gue viabilizara un contrato. Lo que ocurre es gqgue, si la -
garant{a presentada, tanto en lo objetivo como en lo subjetivo, -
reune las condiciones exigidas por la ley, lo gue se establecerd
en el término de pruebas de ocho dfas, y se aprueba judicialmente,
entonces la voluntad del juez estar4i actuando en representacién -
del futuro acreedor, aunque éste se haya mostrado reacio a la apro
bacién, sustituyendo asf la decisién que define una contratacidn.
Volviendo a la forma substitutiva, decfames gue
es necesario probar ciertos hechos y se inicia este incidente des
de el momento en que el actor manifiesta que tiene blenes, con un
valor cremat{stico superior o suficiente para cubrir la cantidad
mandada afianzar. El actor que estd solicitando su exoneracién no

se estd librando de la obligacién mandada por el juez, solamente
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se otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las ce--
claraciones que en €1 hayan hecho los interssados. En esta parte
no hace plena fe, sino en contra de los declarantes. Las obliga—
ciones y descargos contenijos en é1 hacen plena prueba respecto a
los otorgantes y de las personas a quienes se transfisran dichas
obligaciones y descargos por tftulo universal o singular"™. D2 ma-
nera que lo expresado en el instrumento p@blico acerca del valor
econbémico no puede tener efecto conira terceros al conirato, y se
da 1la situacién, en este caso, gque uno de los terceros es el de-—
mandado, por lo tanto no se le obliga a admitir como cierto el va
lor declarado. ¢Por qué el instrumsnto pdblico s{ tiene valor con
wra terceros en cuanto al derecno de dominio y no en lo relativo
al valor del inmueble? Tiene valor en cuanto a lo primero, preci-
samente por estar inscrito en el competente Registro de la Propie
dad y no por lo consignado en el instrumento mismo, pero los efec
tos de esta inscripcién no son relativos al valor o precio del in
mueble.

El segundo elemento a que se aludid no se proba
rd con el instrumento pdblico, deberd necesariamente probarse por
un medio extrafio a aquél, tal es el valdio del inmueble por medio
de peritos. El tercero de los extremos a probarse dispensa de to-
da prueba, sin embargo, es costumbre de los litigantes presentar
certificacibén extendida por el Registro, lo gque hasta cierto pun-
to es inoficieso, ya que 1la prueba‘sobre la existencia de gravd—
menes deberd ser aportada por el demandado que solicitd la rendi-

cibén de fianza, mientras tanto estd operando una presuncién que -



solo deberd ser destrufda por la prueba en contrario.

Si todos esos elementos han tenido suv vivencia
procesal se llega a la etapa final del incidente, tanto para el -
caso en gue se haya acatado el mandato judicial presentanio en el
proceso la declaracibn o el compromiso adquiride por el fiador co
mo en el caso en que se haya pedido la exoneracién. Entonces, ocu
rre que cuando el Juez apruebe la fianza rendida, el contrato de
fianza estar4 constitufdo en forma perfecta y, en el otro caso de
clarard la exoneracidén del actor por estar conforme a la ley los

h

(D

chios probados en el correspondisnte término sumario de ocho dfas.
Pero, veamos ahora estas oiras circunstancias ;Qué extremos se -
van a probar en cuanto al fiador? En esta cuestidén hay que atener
se al Cédigo Civil en el artfculo 2100 C.- "El obligado a prestar
fianza deberd dar un fiador capaz de obligarse como tal; qus ten-
ga bienes mds que suficientes para hacerla efectiva, y que esté -
domiciliado en la Repdblica', "Para calificar la suficizsncia de -
los bienes, s6lo se tomardn en cuenta los inmuebles, excepto en -
materia comercial o cuando la deuda afianzada es médica", "Pero -
no se tomarin en cuenta los inmuebles embargados o litigiosos, o
que no existan en el territorio del Estado, o que se hallen suje-
tos a hipotecas gravosas o a condiciones resolutorias®"., "Si el -
deudor estuviere recargado de deudas gque pongan en peligro aun los
inmuebles no hipotecados a ellas, tampoco se contari con éstos".
El resultado que arroje la prueba especial de -
peritos en cuanto al valor de los bienes del fiador debe ser con-

frontado a la determinacién de las costas procesales en base a la
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aplicacifn de las reglas del Arancel Judicial, las que a su vez
tendrédn que ser referidas al valor del litigio, el cual no es z&s
que el valor de la cosa discutida. Si se discute sobre algzo que
no tiene valor en el mercado de caricter econdmico, se dice que
el juicio es de valor indeterminado, pero a éste también se le a-
plica la correspondizsnte regla del Arancel Judicial. De manzra ,
pues, que si el valor de los bilenes del fiador, de acuerdo a la -~
prueba del expertaje es mds que suficiente al total de las costas
procesales, entonces el funcicnario Judicial en vista de la sol—
vencia del fiador de cardcter econdmica y la suficiencia de la -
fianza rendida, aprobard ésta, pero mieniras no se apruebe — asi,
como dice la ley— el proceso estard paralizado, situacidén que sg
lo cesard con la aprobacién del incidente, la cual quedari debida

mente ejecutoriada si no se interpusiz=re apelacidn, ya que a -

cr
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s
resolucidn también es susceptible de ser recurrida.

Es conveniente indicar que al hacer algunos co-
mentarios de nuestra legislacién positiva no se crea, que por ese
hecho de la paralizacién del proceso, la fianza procesal es una -
excepciédn dilatoria, y sobre ésto ya se externd alguna referenciaj
ademds, de gue no es cierto guedari demostrado en el Capitulo VI,

Dejemos bien determinada la interpretacidén del
artfculo 19 Pr. C., ahi precisamente donde dice: "El auto que a—
cuerde la fianza determinari la suma que ha de afianzarse, atendi
das las circunstancias de las personas y el interés que se litigal
la 6ltima parte ya se explicéd en el pdrrafo inmediato anterior,y,

en cuanto a la primera gquiere decir la ley que se obliga al juez



97

a que fije una determinada cantvidad de dinero. Ve=amos, &sa Irase

es un poco exacta, "la suma gque ha de afianzarse", pero quizsre de
cir que hay una suma wméxima o un 1lfmite wédximo numérico de la res
ponsabilidad que el juez deberi determinar en su prevencibn, por-
que si no se hace asf, entonces la garantfa gque tuvo in mente el
legislador se volverfa ineficaz. Adem&s, recuérdese la rsgla de -
los contratos que prescribe que las cosas objeto del convenio de-

ben estar determinadas. Al efecto nos remitimos al texto de los

®]

articulos siguientes: 1331 C., y especialmente el artfculo 1332

gue reza, asi: "No solo las cosas gue existen pueden ser objeto
de una declaracibn de voluntad, sino las gue se espera que exis—
tan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciables,
y que estén DETERMINADAS, a lo menos en cuanto a su género". " La
cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fi
reglas o contenga datos que sirvan para determinarla". "Si el ob-
jeto es un hecho, es necesario que sea f{sica y moralmente posi—
ble". De manera gue, aplicando la regla anterior en la cuestidn -
procesal que estamos desarrollando, se afirma que se necesita que
la obligaciébn accesoria contrafda por el fiador debe estar deter-
minada por el Jjuez, primeramente, y luego en el compromisec, por—
que si no lo estd adolecerd de un defecto de fondo. Es necesario
que tal obligacidén accesoria esté determinada para el propio bene
ficio de la obligacién como del fiador mismo, ya que sélo asi, es
tando determinada, conocerd éste el limite de su responsabilidad.
¢ué quizo decir el legislador con esa otra fra

se "atendidas las circunstancias de las personas y el interés que
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se 1litiga"? ;Qué influencia tiene el interés liticado sobre la su
ma que ha de af anzarse? La respuesta a esta Gltima interrogante,
pridcticamente ya est4 expresada, por lo que repetimos en forma su
cinta gue ahf la ley se est4 refiriendo a las reglas gue le servi
r4n de base al juez para determinar la suma que ha de afianzarse.
Y, la primera parte cowprendida en la primera interrogante se re-
fiere al caso, por ejemplo, de la controversia entre parientes,ta
les como ascendientes y descendientes, hermanos o cdnyuges, en la
cual no habré condena en costas, pero si es posible que haya con-
dena en cuanto a los dahos y perjuicics que se pudieren causar -
con motivo de la controversia peroc gue en ningdn momentc son los
derivados de un incumplimiento contractual. Entonces, apreciada a
guella circunstancia del parentesco por el juez, &ste har4 caso -
omiso de las costas procesales y fijar4 una cantidad referida dni
camente a los posibles danfos y perjuicios a gue se pudiere conde-
nar en el caso de una demanda inepta o maliciosa. Ia anterior dogc
trina ha sido declarada en varlas sentencias publicadas en la Re-
vista Judicial, que de paso, ya no edita la Corte Suprema de Jus-
ticlia, no obstante su importancia doctrinal,

A manera de ampliacién con respecto a la otra
parte, decimost La segunda regla que el juez debe tomar en consi-
deracién para determinar la cuantfa de la fianza, es el 1interés
que se litiga. El funcioconario judicilal se preguntaréd, primero, si
se trata de un caso en que el actor estd obligado a rendir fianzaj
luego, es importante que inquiera sobre la naturaleza del juicio

para as! poder determinar la cuantfia de la fianzaj; para ello, ne-



cesarizmente tendri que recurrir al andlisis y aplicacidén de las
reglas tarifarias del Arancel Judicial, ya que este estatuto le—
gal determina los honorarios y su cuantfa que la ley designa para
las distintas clases de procesos y procedimientos, tanto por la -
direccién de abogaio como por la procuracién., AhI, el juez encuen
tra la tabla aplicable a los juicios gue son de valor determinado,
los de valor indeterminado y los de valor determinable,

Para completar el escuema de desarrollc de la
institucién, veazos ¢En qué tiempo debe rendirse la fianza por el
demandante? ;Existe un plazo determinado por la ley para que el -
actor rinda la fianza? ;Cudles son las consecuencias en el caso -
de que el actor no cumpla con la obligacidén de rendir fianza? Hay
que referirse al artfculo £36 Pr. C., para dar la respuesta ade—
cuada con miras a una fijacién de la reglay esta disposicidn le—
gal, reza asi: "Cuando el actor desampara la dewmanda después de -
contestada, podré el demandado pedir que la prosiga bajo pena de
desercifn". Habrd lugar a esta peticién cuando el actor deje trans
currir seis dfas sin pedir o sin hacer lo gque conforme a derecho
estd obligado o sea necesario de su parte para la continuacidédn --
del juicic. Asi, pues, si el actor ha dejado de cumplir la obliga
cién ordenada por el juez, el demandado pedir4d gue se le prevenga
s cumplimiento bajo la conminacién de la desercién.

A manera de cierre o conclusién de este intere-
sante Capitulo, solamente unas breves frases finales respecto a -
la mecénica del incidente de la fianza a que se obliga, en el ca-

so correspondiente, a rendir el demandantes La aprobacién de la -



fianza es eminentexsnte una sentencia interlocutoria y como la --

ley expresam=nte consigna la susceptibilidad de esta clase de re-

soluciones judiciales de ser recurridas mediante la alzada, per—

fectamente se puede y debe admitir la apelacién que se interpusie

re en tiempo y forma (8).
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diante el correspondiente medio procesal.
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CAPITULO \

REFERENCTIA A LOS ANTECEDENIES LEGALES SOBRE LA FIANZA EN MATHERIA

PROCESAL CIVIL.- PROYECTO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL.
Es 16gico considerar que los antscedentes lega-

les de la institucién en comento, la fianza en materia procesal

civil, solamente se encontrarfan al hacerse un serio estudio y

una tesonera investigacidn de las antiguas leyes aspafiolas, que

seglin nuestra historia patria son parte de la hsrencia recibida -
de Espafia en la época colonialj sin cmbargo, tales esfusrzcs no re

dundarfan en bz=neficio algunc para esta breve obra, por el conira
rio, se ocasionarf{a un alargamisnto innecesario en la exposicién
de un trabajo gue no esprecisamente de derecho comparado ni de his
toricismo jurfdico. En consecuencia nos constrefiimos exclusivamen
te a la cita de la antigua legislacién salvadorefia comenzando con
la "Recopilacidén ce las leyes del Salvador en Centro América",por
el sefior Presbiftero, Doctor y Licenciado don Isidro Menéndez.
Efectivamente, en tal recopilacidén se encuentira
la siguiente referencia a la fianza de costas procesales en el t1
tulo 12, Derechos y Costas, pobres de solemnidad: lugares y esta-
blecimientos que gozan dicho privilejio (nétese que se respeta la
redaccién original)jy y reos que no deben pagar costas. Ley I. De-
creto Legislativo de veinticuatro de octubre de mil ochocientos
treinta, fijando la tarifa de los derechos gue debzn percibir las
personas que estdn al servicio de las oficinas de tribunales y -
juzgados, los abogados, procuradores, agrimensores, etcétera.-18.

Por las flanzas que se otorguen apud-acta, ocho reales, sea de la



clase que fueren",

De acuerdo a la anterior referencia, las fian—
zas admitfan la constitucién de las mismas en la propia causa, al
ple del acta. Posiblemente se quiere aludir al auto o a la resolu
cibén judicial que ordenaba la fianza y su cuantfa cuando se men—
ciona que se otorga apud-acta.

Sabemos que los trabajos de codificacién de 1la
legislacién salvadorefia se iniciaron el afio de 1843, mediante de-
creto de las Cémaras Legislativas, comisionando al Presbitero y -
Doctor don Isidro Menéndez para que redactara un proyecto de C6di
go de Procedimientos Judiciales y como se estiznd imperiosa la ne-
cesidad de redactar un formulario general para uniformar la préc-
tica judicial, también se le encomendé esta labor al Padre Menén-
dez, conocido como el Padre de la Legislacidén Patria. Los proyec-
tos elaborados por el Padre Menéndez fueron declarados leyes de -
la Repiiblica por Decreto Ejecutivo del veinte de noviembre de mil
ochocientos cincuenta y siete, publicado en la "Gaceta del Salva-
dor"™ del dfa siguiente, constituyendo nuestro primer Cédigo de Pro
cedimientos Civiles y Criminales (1).

En la nota fechada en Ahuachapdn del quince de
octubre de mil ochocientos cincuenta y siete, dirigida por el Pa-
dre Menéndez y el Licenciado Ignacio Gémez al Sefior Ministro del
Interior y de Relaciones Exteriores, que es toda una exposicidn
de motivos, se encuentra el apartado séptimo, que nos interesa ci
tar por ser una clara referencia histérica, cuyo texto es el si--

gulentes """"Nada hay mds frecuente que pleitos temerarios y aun




notoriamante infundacos e injustos, que se musven no solo por Irno
rancia, sino por malicia y por vejar a la parte contraria. Se ve
también frecuentemente gque los pobres pelean, con justicia 6 sin
ella, porque nada gastan y pueden ganar algo; y sobre todo porcue
no falta quienes se hagan cargo de sus pleitos por la mitad o 1la
tercera parte de su importe. POR ESO ES NECESARIO REFRENAR A ULOS
Y A OTROS OBLIGANDOLOS A DARSE MUTUAMENTE FIANZA DE RESARCIRSE LOS
PFRJUICIOS Y COSTAS QUE BE ORIJINEN""",

Censecuente con la forma de pesnszmisnto del zu-
tor de nuesiro Primer Cédigo de Procedimizntos, en el Titulo Sz-un
do, "del juicio civil", Capftulo I, se encuentran los siguient=s
articuloss Art. 20.- ""El1 actor extranjero puede ser obligado, a
peticién del reo, y antes de toda escepcién, a dar fianza de pa—
gar las costas, dalios y perjuiclos en que pueda ser condenado". -
Art{culo 21.- "Igual fianza puede reclamar cualquier reo, del zc-
tor, 6 cualquier actor, del reo: aquél en la demanda y éste al -
contestarla. El que fuere pobre de solemnidad probada, no estd o-
bligado a dar la fianza indicadaj pero sufrird una pena correccig
nal por las costas, dahos y perjuicios que causare, conforme al -
Cbédigo Penal".- Articulo 22.- "El auto que acuerde la fianza de--
terminard la suma que ha de afianzarse, atendidas las circunstan-
cias de las personas y de los litigios; pero nunca pasar§ de mil
pesos. El que consigne la cantidad que se manda afianzar 6 que --
pruebe poseer en el Estado bienes raices, libres de todo gravamen
0 responsabilidad, suficientes para cubrir la cantidad de la fian

za, quedard absuelto de ella'.
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Es conveniente hzacer algunas acotaciones a las
disposiciones transcritas, as{, por ejeamplo, el artfculo veinte -
citado contiene lo que en otras legislacicnes se denomina la fian
za de arraigo, gue solamente est4 obligado a otorgarla el extran-
jero que promueve algdn litigio. En lo que respecta a las otras -
disposicicnes podemos afirmar que se advierte la bidsqueda de un e
minente punto de equilibrio entre las partes contendientes, acdeméds
de consignar el buen sentido de poner un limite econdmico a la -
fianza, asf{ como de rezular el medio sustitutiveo de la fianza,pro
cedimiento el cual ya se ha explicado. Nbétese tambdién que la anti
gua legislacidn procesal reguld el encausamiento criminal para a-
quellas personas gque no estando oblizadas a rendir fianza promo—
vieran alguna accibn maliciosa o infundada.

También es conveniente traer a cuentas el Pro—
yecto de Reformas al Cédigo de Procedimientes Civiles, elaborado
por los abogados Manuel Delgado, Teodosio Carranza y Salvador Ga-
llegos, de fecha doce de octubre de mil novecientos uno, que en -
su parte V, se indica textualmente, lo siguientes """E1l artfculo
20 se adiciona con un penltimo inciso en estos términos: "Pre—
sentada la fianza, se oir4 dentro de tercero dia a la parte con-
traria, y se abrird a pruebas el incidente por ocho dfas, si fue-
re necesario, aprobdndola o no dentro de los tres dfas siguientesV?
La razén de la reforma propuesta la encontramos en el siguiente -
COMENTARIO: ""La aprobacidn de la fianza debe ser el resultado de
su eficacia, y para conocer ésta o impugnarla, es indispensable

que se oiga a la parte contraria y que se le admitan las pruebas
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gue quiera pressntar contra dicha fianza, Como la ley nada dispo-
ne a este respecto, la Comisién ha crefdo conveniente fijar un -
procedimiento sumario para llenar esa necesigad".(2)

Ha sido posteriormente gque la concepcidn de la
obligacién de rendir fianza en forma bilateral sufrié modificacig
nes, hasta llegar a la determinacién en que se encuentra actval—
mente reguladaj pero, como el derecho no es estdtico sino gue di-
ndmico, desde hace algdn tiempo existe una manifiesta tendencia a
modificar la institucibdn del incidente de la fianza en materia pro
cesal civil., M&s bien que a reformarla Se propugna DOr Su Supre--
sién, tendencia con la cual estoy en un todo de acuerdo y cuyc -
punto de vista se expondr4 como tema esencial del siguiente capi-
tulo final,

Como un antecedente gue ha iniciado esta tenden
cia a la supresién de la fianza de costas, dafios y perjuicics, se
transcribe la ponencia presentada en la Segunda Convencién Nacio-
nal de Abogados por el distinguido abogado doctor Francisco Arrie
ta Gallegos, conocido profesional del derecho con vasta experien-
cla en el campo de la docencia universitaria y en la préctica ju-
dicial (3): """Entre los principios fundamentales del Derecho Pro
cesal estd el de igualdad de las partes ante la ley procesal, en
virtud del cual acguéllos gozan de iguales oportunidades para su -
defensa; el gue tiene su asidero constitucional en el principio
de que todos los hombres son iguales ante la ley -— Art. 150 Cons
titucidén Polftica derogada—, y que no son aceptables los procedi

mientos privilegiados, as{ como no son aceptables las leyes refe-
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rentes al goce de los derechos civiles, en las cue se hacen dife-
rencias por razones de nacioralidad, raza, sexo o religién"",

"Consecuente con lo anterior no hay razén funda
mental para exigirle al actor, a peticién del demandado, rinda -
fianza para garantizarle: las resultas del procesoj cuando el de-
mandado no estd obligado a rendir fianza. Lo anterior coloca en
una posicién de ventaja al demandado sobre el actor, por una par-
te y porotra la tal fianza de costas, dafos y perjuicios, se ha -
convertido en la préctica en uno de los procedimienteos wds dilzto
rios de nuestros procesos civiles",

"PONENCIAs Por tal motivo y con fundamento en -
los principios de igualdad de las partes ante la ley procesal y -
econom{a procesal, propongo a la consideracién del pleno de la II
Convencional Nacional de Aboga<cos se suprima la fianza de cosias
gue se le exige al actor para la continuacién de su accibn",

No obstante la solidez de los argumentos expues
tos y a pesar de que la ponencia anterior fue aceptada por la me-
sa de trabajo correspondiente, no se hizo realidad en la legisla-
cidén salvadoreiia.

Antes de concluir este Capftulo, vamos a trans-
cribir la interesa exposicién de motivos del Proyecto de C&digo -
Procesal Civil y Mercantil (4), en lo referente a la tendencia ci
tada:

"Hemos suprimido aquellos institutos procesales
que no s6lo constituyen una rémora en la administracidn de justi-

cia, sino ademds un aumento en las desigualdades procesales. Den-
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tro de ese mismo criterio ya que la ignadad absoluta es 1nexisten
te, hemos introducido ciertos desequilibrios a efecto de dar a la
parte débil en los procesos, clerta ventaja a efecto de procurar
mantener el equilibrio y la igualdad procesal entre las partes.En
tre las institutos suprimidos, vale aquf la oportunidad de hablar
de é1 y exponer, a grandszs rasgos, algunas de las razones que la
Comisidén ha tenido para suprisirlo, ya que no habri otra ocasién
de hacerlo en el texto de esta Exposicién".

"Nos referimos a la fianza de costas, dafios y -
perjuicios que actualmente se norma en los artficulos 18 y 19 del
Pr. BEn los Qltivos cincuenta afios ha existido una tendencia del -
legislador para suprimirla en algunos procesos determinados. La -
suprimié del juicio ejecutivo, de los alimentarios y de los por ac
cidentes ae trabajoj después la suprimid de todos los juicios la-
borales, de los de inguilinato, de los que patrocina la Procuradu
ria General de Pobres; pero no ha tenido el valor de suprimirla -
totalmente™.

"El litigante capitalista o pudiente econémica-
mente facilmente la rinde o se exonera de rendirla., En cambio, el
pobre tiene dificultades para rendirla y se exaspera por no hacer
lo y hasta pierde su derecho o su pretensién por incapacidad de -
encontrar un fiador apropiado.

"Ello, por tanto, aumenta una desigualdad, cc--
locando al pobre aun en la situacién de perder su derecho por el
hecho mismo de ser pobre. Es injustificable, en los dfas que co—

rren, mantener un instituto que en s{ ya es una injusticia y que
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solo sirve actualmente como un medio dilatoric hasta de un anc pa
ra impedir o enervar la discusién de fondo del asunto y 1la final
resolucién del litigio".

Es totalwmente apropiado y cierto el razonamien-
to expuesto. Con toda franqucza se ha puesto al desnudo la triste
realidad que actualmente desempena la fianza de costas, dahos y -
per juicios.

Considero de justicla gue se apruebe la supre—
sién de esta caduca institucibén, y, asi como cste Proyecto tizne
concepciones tan interesantes ccmo la citada, también seria con-
veniente gue se incluyera entire las cosas novedcsas que no exis—
ten en nuestra actual legislacién la exigencia de la intervencién
forzosa de letrado en todo proceso o procedimiento civil. Esta te
sis ha sido scstenicda por otro abogano salvadoreno, el doctor Frin
cisco Gallejas Pérez, en el Primer Congreso Nacional de Aborados
de El Salvador (£); y, en una Intima relacién a la obligatoriedad
de la intervencidén del técnico del derecho en todo proceso o pro-
cedimiento civil se encuentra también la interesante tesis que pro
pugna por prohibir el ejercicio de la procuracién y direccidbn en
procesos civiles y procedimientos a los abogados empleados en las
dependencias del Organo Ejecutivo, Alcaldfas e Instituciones Autd
nomas o Semi-auténomas, excepto en el caso de gque se trate de a--
quellos en gque tuviere interés la propia institucién o el organis
mo administrativo a que se estuviere incorporado. Se procura con
ello que la abogacia, como profesifn liberal que és, sea ejercida

s68lo por aguellos profesionales dedicados enteramente a dicha ac-



tividacd técnica, cenirando as{, en su debida pcsicidn, al abogado
asalariado para que se desenvuelva en mejor forma &n su gquehzcer

burocrético, sin dispersiones de ninguna naturaleza que interfie-
ran la carrera administrativa que &1 mismo eligié. Se evitarfa, -
aderds, una competencia desleal en el ejercicio de la profesién y
y un mejor aprovechazmiento para la Institucién u Organismo de la
actividad y conocimientos del abogado asalariado y, por 8ltime,se
destierra la posibilidad de la "influencia polftica"™ que pudicre

ejercer ante Jjueces timoratos el abogaco incorporado a puszsics de
caricter polfticc-administrativo . Una prohibicién de esa natura-
leza traerfa incuestionzble beneficio al gremio de los abogzdos -
salvaaorerfios, ademds de que, como medida de higiene social, pre—
vendrfa el peligro de sobornos disfrazados de trabajcs profesiona
les concedidos por "clientes"™ gque estén dependiendo de resolucic-
nes ministeriales o de otra indole acdministrativa. En nuestra le-
gislacién ya existe una medida de ese tipo, solo gue muy reducida
en su campo de comprensién e incipi-nte, ya que est4 referida a -
la materia procesal penal, que es precisamente donde no urge tan-

to como el campo del procesal civil,
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CAPITULDO Vi.-

LA OBLIGACION DEL ACTOR DE RENDIR FIANZA PARA GARANTIZAR CCSTAS,
DANOS Y PERJUICIOS, ES UN FACTOR ECUNOMICO QUE INFLUENCIA LA MATE
RIA JURIDICA.- LA PETICION DE RENDIR FIANZA AT=ENTA CONTRA VARIOS
PRINCIPICS PROCESALES Y AL EJERCICIC DEL DERECHO DE ACCION.-

As{ como se dejé consignado en el Capftulo pre-
cedente, se reitera en el presente la tesis sobre la convenizancia
de la supresién de la fianza que en determinados casos se obliga
al actor gue rinia para garantizar la satisfaccién de las costas,
dafios y perjuicios gue pudieren causzrse al demandadoj posicibn -
gue zuarda paralelismo con el contenido de la exposicién de moti-
vos del Proyecto del Cédigo de Procedimientos Civiles y Mercanti-
les, que ya lleva varios dfas de estudio y gue, sin duda alguna ,
por las innovaciones gue contiene, en el casc je convartirse en -
derscho vigente, serd una legislacidn procesal moderna y avanzada
gue hard desaparecer el letargo y retraso de casi un siglo de una
legislacibn procesal anticuada o inadecuada a los tiempos moder—
nos y a las tendencias jurfdico-procesales de hoy dia.

Obedeciendo a razones de método, a manera de re
cordatorio, nuevamente citamos los puntos de vista, mejor dicho ,
las razones invocadas que desde 188l se expusieron con el objeto
de sustentar la vigencia en el dereacho positivo salvadorefio de 1la
fianza que garantiza el pago de las costas, danos y perjuicios, -
cominmente conocida por la fianza de costas., Tales razcnamientos
los agruparemos en dos tesis y que denominaremos "POSICION CONCEP

TUAL FINALISTA SUBJETIVA" a la primera; y, "POSICION CONCEPTUAL -




-

FINALISTA OBJ=TIVA" a la segunda, para luego conirontarlas a var-
dades primarias fundamentales de eminente cardcter juridico, con
el objetivo de determinar la inconsistencia cienti{fica de ambas -
posiciones y propender asf{ a la supresién de la institucidn que en

nada beneficia a ese conjunto de relaciones jurfdicas denominzado

g\

el proceso civil. O sea, se demostrard por qué esas normas jurfdi
co positivas carecen de aptitud para la realizacién total de la -

valorativa juridica en el derecho procesal civil salvadorefio.

ct

Los razonamientos expusstos en pidginas anterio-

res, cuyos autores se propusieron la determinaciér. de los fines o

ct

resultados de la fianza que garantiza las costas, danos y perjui-
cios, aspirando a la justificacidén plena de la reglamentacién le-
gal de la institucién critica, y para fijar la funcién de la mis-
ma, recorcemos, fueron las siguisntes:

a) Se legislé sobre la fianza de costas Gnica-
mente teniendo "in mente" la finalidad ética de prevenir innumsra
bles procesos injustos e infundacdos, incoados por promotores ines
crupulosos basados en el solo prurito de causar danes al demanda-
do, por ignorancia o bien por malicila, tal vez con la esperanza -
de convertir, a través de qué argucias, el resultado final de una
demanda con innobles condiciocnes en beneficio generalmente de ti-
po econdmico (1),

De acuerdo a esta concepcidén la cuestibén de las
costas, dafios y perjuicios, m4s que todo la garantfa de su pago -

pasbé a ser algo carente de importancia, interés el cual fue sosla

yado en el razonamiento, Unicamente para destacar la connotacién




moral de la institucidén de la fianza de costzs. Pero, tal arcumen

[

-

to, la prevencidén de demandas temerarias e infundazdas, no es de
muy sélida consistencia, pues, la cuestién woral de demandar in—
Justamente o infundadamente no es atributo de solzmente los pobres,
los desherados de la fortuna, sino gue de la persona misma donde
radica la virtud y el pecado, la maldad o la nobl=za, la vodicia
y la prodigalidad, situacibén que es indiferente de su condicibn e
conbmica deficiente, lo gque se puede perfectamente concebir como
real y veridadero cuando procedamos a la inversién del esjuema ex-
puesto: Si una persona carece de todo escripulo moral, vive aisla
da de todo principio religioso y ademds no =2s tezzrosa de la exe-
cracién social que pudiere causarle su forma de vida, carente de
toda idea de probidad o de caridad, y, s{ ademis de todo ello tie
ne medios econbmicos de singular cuantfa, £ste sujeto indiscuti—
blemente cue serd susceptible facilmente de vpromover demandas in-
fundadas e injustas con &nimo de vejar al demandado o de sepuir -
enriqueciéndose a su costa, con la ventaja de gue su condicién eco
némica le permitird franquear el obstdculo que representa la obli
gacidén de rendir fianza. Es as{ como la fundamentacién ética de -
la primera conceptuacidn queda objetada y ésto, sin que se haya in
vocado aquéllos casos en que la perscna, siendo pobre en sus con-
diciones econdmicas, teniendo un derecho cierto y fundado, no po-
dr& hacerlo valer ante los tribunales de justicia por carecer de
los medios gue le harén superar la obligacidédn econémica discutida
al punto, lo cual constituye una situacién carente de ética y pro

piciada por la misma disposicidén legal que regula la cuestién de




la fianza de costas,

B) La sesgunda posicién fue m&s definida en cuan
to a la finalidad de la exigencia del actor de rendir la fianza -
de costas, ya que se preocupd por darle consistencia légica a 1la
causalidad de las costas como una garantfa de cardcter eminente—
mente procesal. Se hizo aparte el punto de vista ético o de pre—
vencién moral, aungue no del todo, y se reafirmd la garantfa de -
la satisfaccidn del pago de las costas procesales y la superacién
de la desventaja inicial en gue se coloca al dermandado con la pro
mocién de una d=zmanda (2).

La funcamantacibén de esta secunda posicidén no -
parece adecuada a la l6gica, puesto que, tal como quedé demostra-
do en el Capftulo II, en el gue se tratd sobre la naturaleza de -
las costas, éstas--se dijo en aguélla oportunidad— son el rsesulta
do econbmico del proceso, mds no lo principal ni lo esencial de -
su finalidad. Entonces gPor qué es necesario garantizar la obliga
cibén eventual del pago de las costas procesales, Qque es una cues-
tibén secundaria y sin tanta importancia para las partes litigan—
tes como lo es la cuestién jurf{dica que resuelve el caso discuti-
do? Es evidente que tanto para el actor ccme para el demandado e-
xiste un interés primordial de superlativa importancia el que, en
las respectivas posiciones, se triunfe o se fracase en la preten-
sién, supera el interés mfnimo, accesorio o secundario, hasta cier
to punto irrelevante en la comparacién de aquél, de la seguridad
acerca del pago de las costas procesalesj asi, por ejemplo, mds -

le interesard al actor que reivindica en juicio declarativo un in






del actor mediante la aportacidn de toda clase de pruebas gue son
el fundamento de su defensa. Por el contrario, tal facultad, con-
cedida exclusivamente al reo, 0 sea, la de pedir que el actor rin
da la fianza que garantice las costas y dewds, indiscutiblemente

que rompe el equilibrio entre las partes litigantes, ya que tal -
derecho es ccncedido por la ley y ejercido unilateralmente por la
parte demzndada y soportado inicamente por el actor, no obstante

que uno y otro pueden, al final del proceso, guedar incursos en -

[¢EN

2l pago de las costas procesales de acuerdo a los términcs del fa
1lo. M4s que una condicidén de desequilibrio serfa ccnveniente ha-
blar de una clara y evicente desigualdad procesal entre las par—
tes litigantes creada a consecuencia de la ereccién de una insti-
tucién de  contenido antijurf{dico y, bastaria alargar o conceder un
término wmeyor que el actual, en los respectives cases, para que -
el reo conteste la demanda y as! despejar esa falsa ccncepcidn de
los sustentadores de la segunda posicidén acerca de la desventaja
inicial en que se coloca al reo que es llamado a juicio. Lo que
s{ es cierto, es cuando el demandado realmente estd consciente de
que tarde o temprano serd demandado, entonces a &ste no se le sor
prenderd con el emplazamiento judicial proveniente de una reclama
cibn legf{tima que &1 mismo provocd de antemano con una conducta -
ilegal, pero bastard gue haga uso de la facultad que la ley conce
de, para que en el interf{n del incidente de la fianza proceda con
toda impunidad a tratar de que guede burlado el futuro fallo a -

pronunciarse, con evidente detrimento de la justicia (5).

Los razonamientos expuestos con los cuales se -
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ha pretendido fundamentar la vigencia de la fianza de costas, una
vez analizados, no han podido responder firmesmente a las exigen--
cias 16gicas que demandan las instituclones del derecho procesal,
por lo gque se duda de su validez, lo que al mismo tiempo es perju
dicial para la institucién a que le sirven de apoyo. Aun mds, pa-
recfa en principio que era completamente 1égico garantizar las cos
tas procesales y demds accesorios econbmicos, pero resulta que al
analizar su naturaleza nos dimos cuenta en esa oportunidad de su
evidente contenido econémico, lucgo, este carfcter también identi
fica la peticién de rendicidn de la fianza de costas como un inci
dente de incuestionable contenido cremztistico y si el ejercicio
de este derecho atribufdo por la ley dnicamente al reo tiene la -
virtud de paralizar la tramitacién judicial sin gque se continde -
con la discusién de la reclamacibn planteada, tal cual lo harfa -
una excepcién dilatoria, no teniendo este cardcter, ni siendo és-
ta su naturaleza ni su finalidad, nos conducird a la admisién de
una posicién antitéenica y antijuridica, lo cual se comprende fa-
cilmente cuando se enuncia que el factor econémico, que no es otra
que la peticién de rendicién de fianza y su secuela estd, sin nin
guna razén 1l6gica ni jurf{dica, influenciando la materia procesal.
Es aceptable y 16gico que las excepciones que atacan una demanda
informal u obscura, o una competencia judicial, paralicen el pro-
ceso, porque son facultades de evidente contenido procesal o juri
dico, pero no econémico, tal cual es la cuestidén de la rendicidn
de la fianza de costas y demids. Repugna admitir como 1l6gico que -

un simple factor econdémico que no contribuye en nada a la depura-
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cién de una demanda o de un proceso, por carecer de convenido pro
cesal, tenga tanta influencia que paralice el proceso hasta el -
el grado de poner en peligro de desercién la demanda del actor.

No hay necesidad de hacer profundas reflexiones
para apreciar la 1légica correlacién que existe entire la demanda y
las excepciones, porgue son entidades eminentemente procesalesjen
cambio existe una manifiesta incongruencia procesal entre el fac-
tor econémico que constituye la fianza de costas y la demandaa, O
lo cue es lo mismo decir, entre un factor de cont:nido econdmico
no jurfdico y el instituto del proceso, base y fundamento del de-
recho sustantivo y de toda la teorfa del derecho procesal.

El razonamiento expuesto por la Comisidn redac-
tora del Proyecto del Cédigo de Procedimientos Civiles y Mercanti
les, es acertado y 16gico, y no escapard a nadie que inmediatamen
te se nota la influencia de las ideas qQue en materia socilal y po-
1ftica pululan en el medio actual, casi en todos sus aspectos, Y,
sin perjuicio del mérito a que son acreedores los redactadores del
Proyecto, estimo que existen otras razones, atendibles también por
su carfcter cientffico, para que en definitiva se opte por la su-
presién de la fianza de costas y demds a que estd obligado el ac-
tor a rendir si quiere continuar el proceso normal de su accién.

En términos generales se ha expuesto la critica
a los fundamentos alegados pzara la justificacidén de la vigencia -
de la fianza de costas, m&s. en seguida, vamos a especificar y de
mostrar cémo la expresada exigencia atenta contra varios princi—

pios que caracterizan el proceso civil, as{ como su manifiesta in



constitucionalidad, siempre mzntsniendo la singlzcura de criticar
la institucidn con el objsto de desterrarla de nuestro actual es-
tatuto procesal civil o de evitar su aparicién en la futura legis
lacién procesal a dictarse.

La facultad ccncedida al demandado de pedir al
juez que el actor rinda la fianza de costas gue éste le fije,aten
ta contra el principio de probidad, el que persigue poner a las
partes en situacidén de producirse sieupre con verdad en el proce-

so, obedecizendo desde luego a las influencias ancestrales jue han
propuznaio sismpre por un proceso cotado de carfcter acentuadamen
te moral. Asi{, por ejeuplo, una de las aplicaciones del principio
citado consiste en evitar la prdctica y corruptela histérica —ci
tada por el maestro Couture en una se sus brillantes obras— con-
sistente en el "escalonamiento de las exczpcicnes" (6), de ahf zue
en nuestra legislac:idn se obligue a la parte demandada a alegar ,
en el tiempo oportuno y en la forma debida, de una sola vez, to—
das las excepciones dilatorias que pudiere impetrar; pero, resul-
ta en nuestro medio que después del largo tiempo que durd el inci
dente de las excepciones dilatorias que pudisron plantearse por -
parte del demandado, y después de haber recorrido las instancias
permitidas por la ley, ésta misma permita al demandado gque al mo-
mento de contestar la demanda todavia ejercite la facultad que o-
bliga al juez a susp=nder nuevamente la tramitacién del proceso -
para requerir al demandante a que rinda la fianza que garantice -

las cosas procesales y demés acczssorios legales, lo gque en el fon

do implica una cierta corruptela prdctica permitida o establecida
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bpidad., Ahora bien, suponiendo que el demzndado sea realmente el -
culpable de la causa que obligéd o determiné al actor a promocic—
nar una demanda en su contra, serfa contrario a la probidad y no

estarf{a de acuerdo o actuando de buena fe al recurrir al artifi—

cio gue significa la peticidn pzra que el aetor rinda
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principio de igualdad, pero omitiremos en el presente Capitulo to
do comentario al respecto para no incurrir en una tedicsa repeti-
cién, de manera que habri de remitirse al Capftulo anterior en gue
se traté de la confrontacion de la institvcidén de la fiznza cde cos
tas con el principio citado.

El concepto de que "debe tratarse de obtener el
mayor resultado posible con el mfnimo de empleo de actividad pro-
cesal" (7) enuncia lo que en la doctrina del derecho procesal se
conoce como el principio de la economfa procesal, o sea, menor tra
bajo y justicia mis barata y rédpida. La peticidn hecha por la par
te demandaca para que el funcionario judicial ordene al actor rin
da la fianza de costas, por su contenido econémico carente de la
esencia de lo jurf{dico que permita darle validez para discutir la
cuestidén procesal, o lo cuestionado en el proceso, mejor dicho,ge

nera la creacién de un incidente, que en definitiva, por retardar




el advenimiento del fallo gue dirima el conflictc, ocasicna pérdi
da de tiempo, pues, alarga innecesariamenis el tiempo de duracién
de un procesos; conduce a la produccidén de los recursos humarics de
las partes en el conflicto, incluso del reo mismo, por supuesto ,
que en nada beneficia a la teleolorfa del proceso; y, finalmente,
genesra gastos de cardcter econbmico jue afectan sensiblemente el
patrimonio del fiado, en este caso el demandante. Tocos esos per-
niciosos efectos, que inevitablemente tambpién inciden en el érga-

no jurisdiccional, estén evitzios precisam-nte en los c

AW

Scs azue-
1los en 1os cuales no procede leralmente la rendicibfn de la fian-
za de costas, que hénse visio ya.

Es indiscutible que la fianza de costas es un -
incidente en el cual se obliga al actor o demandante a des=mbol—
sos econbémicos para superar el obstdculo que le impide la prosecu
cidén de su accién, por ej=mplo: honorzrios periciales para probar
la suficiencia de los bienes del fiacor, los Qque generalmente no
estdn situados en la sede del tribunaly gastos para la elaboracién
del documento contentivo de la garantia; aumento de la cantidad -
de papel sellado que exige el incidentej y, finalmente, la cober-
tura de los estipendios gue cobrar4 la persona o la institucidén -
que sirve de fiador. Todos esos gastos innecesarios, que hacen més
caro el ejercicio legitimo de un derecho, en la mayoria de los ca
sos, deben desaparecer. Lo expresado es, pues, conducente a sus--
tentar la tesis de que la fianza de costas atenta contra el prin-
cipio de la gratuidad en la administracién de jJusticia, gue cons-

tituye otra nota caracteristica de la inconstitucionalidad de 1la
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instituciodn cuya existencia en nuzsiro derecho procesal pesitivo
se critica y por ende, debe desaparecer,

El der=cho procesal ha elaborado y utiliza el -
concepto de la accién como una =ntidad que le ha permitido estruc
turar su autonomfa como ciencia y 2ste derecho de acc:ién tizne ya
reconocido su cardcter de péblico, en szntido procesal, porgus se
deriva de que frente a €1 el obligado es el Estado rcomo deposita-
rio de la funcién jurisdiccional, pero este derecho de accidn tie

ne su raigambre en materia del derecho constituciconal con el orin

(s

cipio dencminado derzcho de peticidén, tambidn consuzrado en nuss-
tro Estatuto Polftico Constitucional, De uzanera, pu:zs, gue ese ie
recho constitucicnal de peticidn tiene su basamento en la esfera

de la libertad individual, estableciéndose finicamente los 1lf:zites
para el ejercicio del mismo Que radican en el respetvo a las legy=

y a las perscnas, as{ que, si en esas restriccionzs para el ejsr-
cicio del derecho no se encuentra o no se comnprende otro medio -
que coarte el normal ejercicio del citado derecho, quiere decirse
que la fianza de costas, desde el momento mismo en que paraliza -
la tramitacidn del proceso mientra no se supere el obstdculo le--
gal de la rendicién de la garantfa, o darse el medio sustitutivo

de la misma obligacibn, y por no tener ccntenido jurfdico sino ma
terial relativo a su carécter de factor econémico, que entorpece

en forma antijurfdica el ejercicio de un derecho que deriva de la
facultad creada por el mdximo Estatuto Legal Polf{tico que es la -

Constitucién de nuestro pais, no debe existir como en la actuali-

dad se da., Es evidente que si el Estado estd conformado por el Or
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cano judicial y establece la fzcultad de dirigirse a los demés Or

fanos que lo confecrman para promover la funcidén jurisdiccion
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ciudadano que ejercita tal potestad se conturba y estd seguro cue
la fianza de costas desvirtda la eficacia de la garantfa constitu
cional, por ello es que debe desaparecer de nuestro sistema legal
tal instituciln, ya gue no cumple ninguna funcién procesal que a-
yude a ser més expedita la administracién de justicia, por el con
traric, tal institucidn excluye al Estado y al organismo judicial

en el caso de que la parte actora nc pueda rendir la fi

Y

nza ce ~cCs

tas, de ej:

Y%

rcer plenamente la funcidén juriscicciornal sue es expre
sién de la sobveranfa misma, pues, una vez declarada la desercidn
del actor, jamds se sabrd si tenfa razén o no en su pretensidn.
Por otro lado, el ciudadano gue recurre al érga
no juriscdiccicnal competente en el ejercicio legitimo de su derec-
che, que ha sido garantizado por el Estado mismo, al verse obsta-
culizado en la promocidn de su accidn, se sentird reducido a la im
potencia a consecuencia de la existencia y el ejercicio de una fa
cultad que se le concede a la parte demandada, de la gque sin re—
serva alguna se le califica de antijurfdica, pero si{ de cardcter
econfmico como ha quedado demostrado; facultad que concuce, hasta
cierto punto, a la negacién de su derecho y entonces aquél estard
impulsado a hacerse Jjusticia por su propia mano, situacién anor-—
mal que fundamenta precisamente la existencia del ordenamiento ju
ridico en todo conjunto civilizado. Esa situacién de antijuridici
dad trata de superar el Estado para preservar el orden social,sin

embargo, en cilertos casos, en forma indirecta puede ser impulsada
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cesales gue nc se pudo rencir, pero gue la ley le impuso come coll
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gacién al juez cue la exigiera.
;cCon la supresién de la fianza de costas, real
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den social? Es posible, porsue como ya se dije, lo buenc y lo zz-

lo es inmansnte a todo ser humano. Ya hace mucho tiempo gue se 3i

jo cue =xistfan razsges de bondad en ol maldzie vy de rzlfzd on =2l
sentc. Perc, tazpoco olvicsmoes cue existen casos en el czuro (2l

derecho civil en que no se exije la fianza de costas, asf{ ccmo su
cede en el campo del derecho penal o del laboral y si este obstd-

culo legal no =xiste en ellos tampoco existe el temor de ¢
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precipiten demancas temerarias y la realidad lo hz d=zmesture
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Pero ;Existird entonces otro mecznismo u oirc -
medio técnico gue permita el saneamiento moral en las demandas a
promoverse en el futuro? El manteniwmiento del principio de la oue
na fe y lo ético en el proceso es algo imperioso y de una 1légica
exigencia. Entonces creemos, quqél establecerse la procuracién o-
bligatoria para todo proceso o precedimienio civil se estaria zle
Jando la posibilidad de las demandas temerarias, porque el profe-
sional del derecho queasuma la direccién o procuracién de un 1liti
gio, se supone, estard obligado en aras de su ministsrio profesio
nal a aceptar el patrocinio de una causa justa y a rechazar una -

maliciosa, ya gque su investicdura profesional le ha permitido es—

tar imbufdo de principios éticos que le impedirén resbalar en 1la




endiente de las ¢
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usazs temsrarias o ma.iclosas; adezéds, como zz-
dida también de higiene social consid-ro gue si el profesional del
derecho pone todos sus recursos cientificos a favor de la prozc—
cidén de causas injustas o temerarias contra v{ctizas no culpzbles
de ninguna transgresidén legal, entonces estard causande un per ui
cio a szbiendas, no solo moral sino eccndémico, luzgo, agubdl d-3e

ser sancicncdo juntamente con su patrocinado y por lo tanto, s
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torna 1égico que debe ser condenado solidariamente con su clisrte

al pago cde las costas, caflcs y perjuiciocs cau
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sancidn no es extrana ya en nuestro sistema legal, tal como pu=ie

verse en la Ley de Caszcidn en la gque ararece la re a
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cién impuesta al abogado gue firmo el
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scrito de recurrencia. ade
nds, si el profesional del derecho busca intencionalmeente evacir
las responsabili“zdes econémicas de una condena en costas, enion-
ces hasta determinado ndmero de causas temerarias por &1 patroci-
nadas y probado lo artificial de su insolvencia, se procederd a -
ordenar la suspensién de su ejercicio profesional y hasta un posi
ble encausamiento criminal. Siendo consecuente con esta posicidn,
también es 18gico pensar que se debe reglamentar todo un sistexa

legal que permita a las autoridades judiciales la investigacién y
determinaciédn de las actuaciones maliciocsas o dolosas de los pro-
fesionales del derecho, cuya base de estudio seréd el proceso mis-

mo y cualesquier otra prueba gue se aporte o se recoja de oficio,.

Asf concluyo el presente trabajo de tesis.
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