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DESARROLLO
1. DOCTRI NA SOBRE MEDI DAS CAUTELARES
a. Conceptualizacién y Wilidad

“Doctrinarianente se habla de nedidas de coerci6n en general para
referirse a todas aquellas nedidas preventivas tendientes al
aseguramento del juicio y la efectividad de |la sentencia que se
di cte.

Tanbi én se les |lama nedidas cautelares, que pueden ser de dos
cl ases: personales y reales. Las prineras hacen referencia a l|la
pot estad de coerci 6n que pueden ejercerse en relaci 6n con personas
fisicas, considerados conop oOrganos de prueba: acusado, parte
| esi onada, testigos, peritos e intérpretes. Las segundas recaen
di rectanente sobre objetos nmateriales y no sobre |as personas, aun
cuando para llegar a ellos sea necesario afectar en al guna nedi da
la libertad individual o ejercer presion psiquica.”?!

“La doctrina ha clasificado |as nedidas cautelares en dos grandes
apartados: por un l|lado, nos encontramps con |las |Ilamadas nedi das
cautel ares de caréacter personal -objeto del presente estudio- vy
las nmedidas cautelares de caracter real. Cada una de estas
clasificaciones gravitan en dos ramas del derecho distintas en
cuanto a sus fines y razonamentos, pero que en el proceso pena
se conplenentan sélidanente. Las nedidas cautelares de caracter
personal se encasillan dentro del Derecho penal, en tanto que |as
de caréacter real tienen un narcado tinte civilista y por ende,
otra filosofia juridica la que las inspira y fundanenta.”?

“La nedida provisional responde a |la necesidad efectiva y actua
de alejar el tenor de un dafio juridico; si éste dafio es 0 no en
realidad inmnente y juridico, resultara de |l|a declaracion
definitiva. Basandose en esto, |a resoluci6on de cautela puede ser
revocada, nodificada o confirmada; en este Udltinp caso puede
transformarse en una nedida ejecutiva. En la nedida provisional
es pues, necesario distinguir su justificacién actual, es decir,
frente a las apariencias del nonento y su justificacion dltim. La
nmedi da provisional actua conb una efectiva voluntad de ley, pero
una voluntad que consiste en garantizar la actuacion de otra
supuesta voluntad de ley: si a continuacién, por ejenplo, esta
otra voluntad se denuestra que no existia, tanbién la voluntad
actuada en la nedida provisional aparecera conb una voluntad que
no deberia haber existido.”?
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b. Las nedi das cautel ares en procesos de famlia

“El Codigo de Familia de 1974 contenpla |a posibilidad de que
durante el proceso, o con anterioridad a éste, se soliciten varias
nmedi das caut el ares que responden a diferentes finalidades.

Entre estas nedidas precautorias encontranbs |a orden o
autorizacion del <cényuge de salir del domicilio conyugal, Ila
pensi 6n alinenticia provisional, la guarda y crianza provisiona

de los hijos y otras nedidas cautelares reales, tendientes a
garantizar |os intereses pecuniarios en conflicto.”*

“Entre estas deberd tomarse en cuenta |las especiales para la
materia famliar, conb o son las contenidas en la Ley contra la
Violencia Doméstica que son acertadas. Para el divorcio deben
tomarse en cuenta las especiales para l|la mteria famliar
establ ecidas en el articulo 53 del Cbédigo de Fanmilia en cuanto a
si se pide el divorcio, el tribunal puede autorizar u ordenar a
cual quiera de los conyuges la salida del domcilio conyugal, y la
del 54 de asignar el cuidado provisional de los hijos. Tanbién
esta la fijacién provisional de alinmentos prevista en el articulo
168 del Coédigo de Famlia y en el nuneral 21 de la Ley de
Pensiones Alinentarias. Luego son aplicables las de los articulos
241 y siguientes del Codigo procesal Cvil: pruebas anticipadas

arrai go, enbargo preventivo, anotacién de |la demanda. Debe
recordarse que el articulo 242 del Cddigo Procesal Cvil da la
facultad al Juez de dictar |as nedidas que considere adecuadas
“cuando hubiere fundado tenor de que una parte, antes de la
sentencia, |e cause al derecho de la otra parte una |esion grave y
de dificil reparacién” y que “para evitar el dafo, el juez podré
autorizar o prohibir la préactica de determ nados actos, ordenar el
depésito de bienes o inponer el otorgam ento de una caucién. .. Es
muy inportante tanbién la nedida cautelar en cuanto a nifios en
riesgo social contenplada en el articulo 119 del Cddigo de
Famlia. Sin enbargo, debe regularse en materia de allanam entos,
i npedi mrentos de salida del pais, apremos corporales y otras
situaciones que inpliquen limtes a libertades publicas. Tanbién
debe quedar previsto l|legalnmente que prevale |la verdad a favor de
|os deberes de famlia antes que las ficciones societarias vy
conerciales. Es inportante el nuneral 17 parrafo 4 de la
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos que alude al deber de
asegurar la igualdad no s6lo durante el matrinmonio sino en la
di soluci 6n del msm.”> (El texto suplido en negrita no es del
original)
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2. LA MEDI DA CAUTELAR | NNOM NADA
a. Concepto

“Exi ste tanbién en nuestra ley la figura general de resol ucion
provi sional de cautela, y se deja por conpleto al juez establecer
| a oportunidad y naturaleza. La finalidad es sienpre evitar que |la
actuaci 6n de una posible voluntad de la ley quede inpedida o se
haga dificil a su tienmpo por un hecho acaecido con anterioridad a
su declaracién, es decir, por el canbio en el estado de cosas
actuales; o bien, de proveer aun durante un proceso, en caso de
una posible voluntad de la ley, cuya actuaci6n no adnmita retraso.”®

“La atipicidad de la nedida cautelar conprende cono “significado
nmnim” la falta de predeterm naci én |egislativa del contenido de
t al es nedi das.

El contenido de la nedida cautelar atipica o indeterm nada esta
i ndi vi dual i zado, solanente con fundamento en el criterio de la
i donei dad o necesidad, segun las circunstancias, para garantizar
provi sional mente | a efectividad de | a sentencia de nérito.”’

b. Limtes para su aplicacion

“El problema de referirse a un poder general de cautela, es la
tendencia a creer que se trata de un poder ilimtado, |lo cual es
un gran error. Si bien es cierto, la naturaleza de la figura que
se analiza requiere cierto grado de convencimento del juez para
su aplicaci 6n, no es nmenos cierto, que no es arbitrariedad pura.

(.)

En principio, el msno articulo 242 establece limtes tras exigir
| os presupuestos fundanentales de |a nedida: periculumin nora y
fumus boni iuris. Queda claro, entonces, que |a discrecionalidad
del juez se limtard a la conprobacién de la existencia de |os
m snos. Una vez conprobado el peligro y |a apariencia de derecho,
el juez tiene que conceder |a nedida. Ya no hay discrecio6n. Siendo
asi, la discrecionalidad es secundum |legem y no absoluta, desde
que debe desarrollarse dentro del &ambito concedido por la |ey.

()

La nedida cautelar innom nada que se adopte, debe estar en clara
rel aci 6n de dependencia con el proceso principal cuya sentencia se
asegura. En ese sentido, no se trata de la solicitud de cual quier
nmedida: el juez tiene la posibilidad de asegurar la relacion
existente entre l|a nedida cautelar solicitada y la eventua
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sentencia definitiva. La razon fundanental de nmantener este
criterio, es la explicacién efectuada supra de la que nedida no
tiende a |la actuaci 6n del derecho, sino a que no resulte utopica
| a efectividad del misno.”8

“El Codigo clasifica las nedidas en tipicas y atipicas o
i nnom nadas. Las prinmeras son aquellas regul adas de manera expresa
por la legislacion procesal, comb sucede con las pruebas
anti ci padas, beneficio de pobreza, repr esentaci on, arrai go,
enbargo preventivo, anotacion de l|la demanda y la gestoria
procesal. Las segundas se encuentran definidas de nmanera genérica
en el articulo 242 ibidem vy faculta al juez decretar cual quier
otra nedi da no regul ada expresanente. La practica ha denobstrado e

auge de estas nedidas <cautelares atipicas, y por eso la
jurisprudencia serad la encargada de delimtar con el tienpo |os
al cances de |l a potestad del juez para decretarlas, todo de acuerdo
con el caso concreto.”?

c. Ventajas y Desvent aj as

“Las ventajas de este sistema radican en l|la dificultad o
i mposi bilidad material del |egislador para contenplar una rel acion
conpleta de cautelas y en la inposibilidad de que éstas puedan
adaptarse a todos |os supuestos de hecho. Sus inconvenientes son
la inseguridad, la pérdida de inparcialidad del juzgador, vy
fundanmental mente, |a anpliacion de |os poderes discrecionales del
juez, sobre todo en el nomento de establecer si el perjuicio es
irreparable o no. En sintesis, el riesgo de este sistemn, consiste
en hacer depender de una valoracion discrecional del juez, la
admi si bi | idad del nedio de tutela.”?'®

“Las ventajas de este sistema abierto de tutela cautelar saltan a
la vista. Es obligacion del sistema de adnministracion de justicia
de todo pais, evitar que la justicia sea reducida a una tardia e
inuatil expresion verbal, una vana ostentaci 6n de | entos mecani snos
destinados a Ilegar sienpre demasiado tarde. El ordenam ento
juridico aparte de crear la tutela jurisdiccional, debe velar
porque la msma sea Util y esta conprobado que en cantidad de
casos, sin medi das caut el ar es, | a resol uci 6n final es
i nefectiva.”

3. NORMATI VA APLI CABLE

a. Codi go Procesal Civil'?
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ART| CULO 242. - Facul t ades del juez.

Ademés de | os procedinentos cautel ares especificos, el juez podra
determinar l|as nedidas precautorias que considere adecuadas,
cuando hubiere fundado tenor de que una parte, antes de la
sentencia, |e cause al derecho de la otra parte una |esion grave y
de dificil reparacion.

Para evitar el dafio, el juez podra autorizar o prohibir Ila
practica de determ nados actos, ordenar el depésito de bienes o
i mponer el otorgani ento de una cauci On.

b. C4di go de Familia®®

ARTI CULO 8.- Corresponde a los tribunales con jurisdiccion en |os
asuntos fam liares, conocer de toda la materia regulada por este
Codi go, de conformdad con |os procedinentos sefalados en |a
| egi sl aci 6n procesal civil.

Sin enbargo, los jueces en materia de famlia interpretaran
| as probanzas sin sujecién a las reglas positivas de la prueba
comin, atendiendo todas las circunstancias y |los elenentos de
convicci 6n que |os autos sum nistren; pero, en todo caso, deberéan
hacerse constar | as razones de |a val oraci on.

El recurso admisible para ante |la Sala de Casaci 6n se regira,
en todo |o aplicable, por l|as disposiciones del Capitulo V, Titulo
VI| del Cddigo de Trabajo.

(Asi reformado por ley No. 7689 del 21 de agosto de 1997).

4. JURI SPRUDENCI A

“Las nedidas asegurativas o cautelares, segun |la mAs calificada
doctrina, surgen en el proceso conb una necesidad que permta
garantizar una tutela jurisdiccional efectiva y por ello se pueden
conceptual i zar conmb "un conjunto de potestades procesal es del juez
-sea justicia jurisdiccional o adm nistrativa- para resolver antes
del fallo, con el especifico fin de conservar |as condiciones
real es indispensables para la emsién y ejecuci 6n del acto final".
La doctrina entiende que la instrunmentalidad y la provisionalidad
son dos caracteristicas fundanmental es de |as nedidas cautelares y
que sus prlnC|paIes el enentos configurativos, exigen que deban ser

a) licitas y juridicanente posibles; b) provisionales, puesto
gue se extinguen con el dictado del acto final; c) fundanentadas,
es decir, tener un sustento factico real con relacion al caso
particular; d) nodificables, en el sentido que son susceptibles de
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aunentarse o dismnuirse para adaptarlas a nuevas necesidades, e)
accesorias, puesto que se justifican dentro de un proceso
principal; f) de naturaleza preventiva, ya que tienen conp objeto
evitar inconveniencias a |los intereses y derechos representados en
el proceso principal; g) de efectos asegurativos, al pretender
mant ener un estado de hecho o de derecho durante el desarrollo del
proceso, previ niendo situaciones que puedan perjudicar | a
efectividad de la sentencia o acto final; h) ser honogéneas y no
responder a caracteristicas de identidad respecto del derecho
sustantivo tutelado, con el fin de que sean nedidas preventivas
efectivas y no actos antici pados de ej ecuci 6n.”

“CGeneral nente dichas nedidas se practican antes de plantear un
proceso ordinario, cuando existe fundado tenor de que una de |as
partes |le pueda causar a otra un dafio irreparable o de difici

reparaci 6n, ante el latente peligro, en el caso del derecho
agrario, de que se vea afectada la producciéon o |os recursos
natural es, pues el proceso ordinario requiere de cierto periodo de
tienpo para su desarrollo. O bien, se solicitan conp nedida
cautelar al plantearse |la demanda o, a posteriori, cuando el
riesgo a que se produzca un dafio y perjuicio a futuro es
i nm nente. Las nedidas cautelares atipicas presentan una serie de
presupuestos y caracteristicas necesarias para determnar su
procedencia y alcances. El Tribunal Agrario ha desarrollado

i nportantes criterios jurisprudenci al es, al reconocer | os
presupuestos necesarios para que pueda acogerse una nedida
cautelar: "Il. La mnmedida cautelar atipica se basa en tres

presupuestos basicos: 1.- La residualidad, es necesario constatar
gue el derecho que se busca tutelar judicialnmente estda serianente
anenazado, sin posibilidad de protegerse nediante una nedida
cautelar tipica, y de ahi la urgencia de tomar |a nedida. Es
fundanmental para ello practicar un reconocimento judicial, o bien
hacerse aconpafiar de un perito con el fin de valorar el verdadero
peligro o riesgo inmnente. Esto es fundanental por cuanto quien
solicita la nmedida podria utilizar el tréamte para atrasar el
procedimento o sin ningun sentido préactico. LOgicanente, tales
nmedi das cautelares, por no tener una tipicidad en |la |ley, deben
tomarse con paréanetros valorativos ciertos y verificables por el
Juzgador, no siendo suficiente la sinple manifestaci 6n de una de
|as partes para ordenar |a nedida. 2.- La apariencia de buen
derecho, en el sentido de que la pretensién de I|a demanda
principal, o del derecho o bien publico que se quiera asegurar,
tenga probabilidad de ser tutelable en el ordenamento juridico,
sea, en la sentencia de fondo. Elo no significa entrar a
descubrir el fondo del asunto, sino, por el contrario, lograr la
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sencillez procesal, pues de |o contrario, si se incurre en
audi enci as, o en pruebas desnedi das, se estaria desnaturalizando
el fin para el cual fueron concebidas. 3.- El peligro de denora,
por la urgencia de tomar la nedida y evitar dafios irreparables a
alguna de las partes, o al interés de la colectividad, antes de
qgue se falle el asunto. Asi |o establece el articulo 242 del
Codigo Procesal CGvil al indicar que la nedida cautelar debe
tonarse para evitar que se cause una |lesion grave, previo al
dictado de la sentencia.” (T.S. A, voto N 193 de las 14:40 horas
del 23 de abril de 1997.)7%

“I'l.- El incidente de suspensién que contenpla el articulo 91 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Adnministrativa,
asi conmpb las facultades otorgadas al juez en el articulo 242 del
Codi go Procesal Civil, son nedidas cautelares cuyo uUnico objetivo
es evitar que en el |apso requerido para tramtar un proceso, se
le cause a una de las partes una lesion grave y de dificil
reparaci 6n. El propo6sito no es prejuzgar sobre el fondo del asunto
princi pal debatido, sino garantizar provisionalnente la eficacia
in natura de la sentencia definitiva que se |legue a dictar. Los
caracteres mas relevantes de |las nedidas cautelares son: 1.-
instrunmentalidad con |la sentencia definitiva, 2.- provisionalidad;
3.- urgencia para evitar el peligro en la nora, y 4.- que son
adopt adas en virtud de una cognici6n sumaria superficial efectuada
por el o6rgano jurisdiccional sin entrar a prejuzgar sobre el
mérito del asunto. En consecuencia, el juez puede tomar todas
aquel | as di sposiciones que considere proporcionadas, adecuadas vy
necesarias, segun las particul ari dades del caso, para prevenir que
se frustre el resultado del proceso.”*®

“PRI MERO Mediante resolucion de las ocho horas con diez mnutos
del treinta de novienbre del dos ml| cuatro, el Juzgado Pena
Juvenil y de Famlia del Primer Circuito Judicial de la Zona
Atl antica, confiere cono nedida provisional l|a guarda, crianza,
educaci 6n y administraci 6n de bienes de la nmenor R S. G al sefior
Carl os Shorly Bl andon.

SEGUNDC: Recurre |la nedida de proteccion sefalada |a
sefiora Nery Garcia Erazo por cuanto considera que dicha decisidn
carece de fundanmentaci 6n. Al ega adenmas que no existe prueba clara
y contundente que determ ne que |la nenor no puede estar con ella,
asi cono tanpoco |a nifAia ha dicho que quiere estar con el padre.

TERCERO Con | as nedidas cautelares atipicas se pretende
dar respuesta a una situaci 6n particular que requiere una sol uci6n
inmediata, a fin de evitar dafios o perjuicios mayores. Tales
nedi das estan di sefladas princi pal mrente para aquell os procesos que
involucran intereses particulares de personas nenores de edad, o
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en general de personas cuya capacidad de actuar se encuentra
di smnui da. Precisanente son nedidas “atipicas” porque queda a
criterio del juzgador su definicidén y concretizacion, de ahi que
se requiere la participacién activa y creativa del juzgador. Se
busca entonces con dichas nedidas dar respuesta |o nas pronto
posi ble a | a situaci 6n al egada, aunque no por ello se deben dictar
nmedi das sin la reflexio6n necesaria, por el contrario debe tratarse
de nedidas atinadas y consecuentes con el interés superior de la
persona nenor de edad o de |a persona con discapaci dad. Deben ser
medi das que guarden el margen de razonabili dad, l6gica vy
proporcionalidad a que ha hecho referencia |la Sala Constituciona

en reiteradas oportuni dades.

CUARTO Del estudio de |los autos se desprende que existe
prueba calificada que permte concluir la idoneidad de |la nedida
cautelar apelada. Ello se desprende principalnente del estudio
psi cosoci al elaborado por funcionarios judiciales, valoracion
técnica de la cual se confiridé audiencia a las partes y no fue
objetado por ninguna de ellas. Por otro |lado contanbs con |a
propi a mani festaci 6n de la recurrente en cuanto a que no es verdad
el abuso sexual del cual se dice fue objeto su nenor hija R
| ndependi entenente de que ello sea verdad o no, es claro que
mentras se investiga tal situacién |a nifia debe ser protegi da asi
conb debe recibir la terapia requerida para victims de abusos
sexuales, a fin de que en la eventualidad de resultar cierto el
al egado abuso, ello no afecte negativanente el desarrollo integral
de la nenor. Asi entonces la nedida cautelar apelada tiene
fundamento probatorio y normativo. Esto no significa de manera
alguna que la decision final de este asunto deba correr la msmm
suerte que la nedida cautelar, pues en sentencia se contara con
mayores el enmentos probatorios que podrian arrojar una conclusion
diferente. Asi las cosas procede confirmar |a nedida cautelar
apel ada. "’
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de Costa Rica. Signatura Tesis 2533)

> BENAVI DES SANTCS, (Diego). Los procesos familiares en Costa Rica.
Revista |IVSTITIA San José, Costa Rica. Afo 11 N 126 Juni o-
Julio 1997. Pag. 6-7. 47 (Localizacion Biblioteca de Derecho
Uni ver si dad de Costa Rica. Signatura R3401l)

® CHI OVENDA, (G usseppe). Instituciones de Derecho procesal Cvil.
Meéxi co DF, Mexico. Editorial Juridica Universitaria. Vol unen
V. 2001. P4ag. 164. (Localizacion Biblioteca de Derecho
Uni versi dad de Costa Rica. Signatura345.7 Ch 539 i)

" JINESTA LOBO, (Ernesto). La tutela Cautelar atipica en el proceso
contenci oso-administrativo. San José, Costa Rica. Ediciones
Colegio de  Abogados de Costa Rica. 1996. Pag. 163.
(Local i zaci 6n: Biblioteca de Derecho Universidad de Costa Rica.
Signatura 344.2 J61t)

8 BRENES ARI AS, (Tatiana). Las Medi das Cautel ares |nnoni nadas en el
Proceso Civil. Tesis para optar por el grado de Licenciada en
Derecho de la Universidad de Costa Rica. Tesis para optar al
grado de Licenciada en Derecho. Facultad de Derecho Universidad
de Costa Rica. Pag. 83-85 (Localizacion Biblioteca de Derecho
Uni versi dad de Costa Rica. Signatura Tesis 3242)

° PARAJELES VINDAS. Curso de Derecho Procesal Civil. San José,
Costa Rica. Investigaciones Juridicas S.A Volunmen |. 1998. Pag.
227. (Localizacién Biblioteca de Derecho Universidad de Costa
Rica. Signatura 345.7 P222c)

10 JI NESTA LOBO, (Ernesto).Pag. 158

1 BRENES ARIAS, (Tatiana). Qp. Cit. Pag. 47

12 00D GO PROCESAL CIVIL. Ley N° 7130 De 16 de Agosto de 1989. Art.
242,

13 CODIGDO DE FAMLIA Ley 5476 del veintiuno de dicienbre de mil
noveci entos setenta y tres.

14 SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A. Resol uci 6n
7190 de las quince horas veinticuatro mnutos del seis de
di cienbre de m | noveci entos noventa y cuatro.

15 TRIBUNAL AGRARIO DEL SEGUNDO CIRCU TO JUDICIAL DE SAN JOSE.
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Resol uci 6n 157 De las catorce horas quince m nutos del dieciséis
de mayo de dos m | tres.

16 SECCI ON PRI MERA DEL TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VO SEGUNDO
CIRCU TO JUDICIAL DE SAN JOSE. Resolucion 49 de las catorce
horas cuarenta y cinco mnutos del doce de febrero de dos ml
uno.

7 TRIBUNAL DE FAMLIA DE SAN JOSE. Resolucién 648 de |as nueve
horas del primero de junio de dos m| cinco.

AVl SO LEGAL

El Centro de Informacién Juridica en Linea es un centro de
caracter académico con fines didacticos, dentro del marco
normativo de |os wusos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de |la Ley de Derechos
de Autor y Conexos nunmero 6683, reproduce librenmente |as
consti tuci ones, | eyes, decr et os, acuer dos muni ci pal es,
reglamentos y demas actos publicos de conformdad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos numero
6683. El abora conpendios de obras literarias o de articulos
de revistas cientificas o técnicos con fines didacticos
dentro de los |imtes estipulados en el articulo 58 de |la Ley
de Procedi m entos de Observancia de | os Derechos de Propi edad
I ntel ectual namero 8039.
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