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Sanción de costas judiciales y buena fe del apoderado:

Proyecto de Código Procesal Civil
La consecuencia del pago solidario de costas impuestas al apoderado, de acuerdo al artículo 45 del Proyecto de Código Procesal Civil (PCPC), es una sanción derivada del instituto de la buena fe. Se configura por infracción al específico deber negativo de no-dilación. Procede por actos de dilación indebida. La dilación debe ser juzgada por la manifiesta no-razonabilidad del acto en relación con los planteamientos de defensa, la justificación de su petición y la inutilidad del acto. La sanción, dada su gravedad, requiere que la infracción sea reiterada por la parte. 

En comparación con la típica norma de sanción en caso de promoción y pérdida de dos o más incidentes (artículo 133 inciso 1 PCPC y 88 inciso 1 Código de Procedimiento Civil (CPC)) el supuesto del artículo 45 PCPC es más amplio, ya que indica toda acción, y mucho más exigente de realizar la infracción, lo que se corresponde con una sanción más grave como la de costas solidarias.
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Introducción

El PCPC, en su artículo 45, contempla una regla especial y nueva en nuestro Derecho: el apoderado puede ser solidariamente responsable de las costas del juicio junto a su representado, cuando hubiere incurrido reiteradamente en acciones manifiestamente dilatorias.

Dicha norma de responsabilidad del apoderado se aparta del fundamento de las costas, en orden a que quien vence en un juicio, no debe verse perjudicado por tener que recurrir a la justicia
. El alejamiento se debe a que el fundamento de la condena solidaria en costas está en la infracción al principio de la buena fe (artículo 5), siendo esta norma una parte del sistema de tutela de buena fe en el proceso.

El presente informe se refiere a algunos aspectos implicados en el artículo 45 del PCPC referido a la sanción de costas judiciales y buena fe del apoderado, y menciona algunos ejemplos recogidos del derecho comparado.

I.
Derecho Comparado

Existen legislaciones que contemplan sanciones pecuniarias al apoderado, por la conducta que despliegue en el proceso, con una gran variedad de supuestos de procedencia: 

1. Norma sancionatoria en blanco: el Código General del Proceso del Uruguay (CGP), se contiene una remisión en blanco al juez, para la determinación de los supuestos de procedencia de responsabilidad (artículo 60); 
2. Criterio Genérico: la Ordenanza Procesal Civil alemana (ZPO), trabaja con el sólo criterio genérico de no tener posibilidades de éxito, procediendo la sanción incluso cuando se ha ganado el proceso (§ 96); 
3. Criterios guías: el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación Argentina (CPCCN) funciona con un criterio eje, la temeridad o mala fe, y entrega pautas o guías de ponderación al intérprete (artículo 45 inciso 2); y,
4. Tipificación de supuestos: la legislación colombiana opera con el concepto de temeridad y mala fe, tipificando los supuestos de comportamientos en varios casos (Código de Procedimiento Civil colombiano artículo 74
).

II. 
Precedente Legislativo

Un precedente de la sanción al apoderado por dilación es el artículo 88 inciso 4 del CPC vigente, que sanciona con multa al abogado o mandatario judicial que, gozando de privilegio de pobreza, interponga incidentes que le sean rechazados y se juzgue que ha existido mala fe o el claro propósito de dilatar el proceso
.

Además, el artículo 147 del mismo CPC sanciona expresamente a la parte que “promueve un incidente dilatorio”, que “no obtenga resolución favorable”. Por incidente dilatorio se entendió por la doctrina como aquél que, o bien, impedía la entrada al juicio o producía una demora en la prosecución del proceso, como los incidentes de previo y especial pronunciamiento
. 
III.
Deber de No-Dilación y Buena Fe

El artículo 5 del PCPC contempla un deber general de actuar de buena fe para los apoderados y las partes: “Las partes, sus apoderados y todos quienes intervengan en el proceso deberán actuar de buena fe”. Y agrega en su inciso 2º que el juez deberá corregir y sancionar, cualquier conducta “dilatoria”. 

Es generalmente entendido que la buena fe, consiste en un deber de comportarse leal y correctamente
. Es contrario a la buena fe el incumplimiento imputable de los deberes, por dolo o negligencia, el fraude, etc. (artículo 5 inciso 2).

La buena fe en el Derecho procesal es lealtad y corrección en una discusión contradictoria. Porque se da en un eventual marco de intereses contrapuestos, de controversia jurídica, y partes contradictorias
. El proceso importa posiciones disímiles de las partes
, que pueden chocar, en particular, respecto del interés en la tutela final y el deber de no-dilatar
.

Al actor, como solicitante de la tutela jurisdiccional, según el artículo 2 del PCPC, le interesa la pronta solución del caso, a efectos de que el juez rompa el status quo de la situación legal o fáctica del demandado. Mientras que el demandado no carga con el interés en la pronta resolución del proceso, dado que sólo es arrastrado a un proceso de forma no-voluntaria, el juicio no es su causa, y la sentencia final siempre implicará la posibilidad de la alteración de su status quo. 

La distinta posición de las partes implica dos conclusiones: i) la ponderación del deber de no-dilación es diferente en uno y en otro caso; y ii) la buena fe se proyecta en la dilación estrictamente como un deber negativo, y no como la violación de un deber positivo de llevar adelante el proceso. Luego, lo que sancionaría el artículo 45 PCPC sería esa infracción al deber negativo de no-dilación, y se evaluaría según cada posición procesal.

IV.
Derecho de Defensa y Buena Fe

Se sostiene que la buena fe puede colisionar con el derecho de defensa procesal, porque al ejercer un acto de defensa de parte, puede restringírsele o sancionársele a título de la buena fe
, como ocurre en el artículo 45 del PCPC.
La prelación que se establece es que el derecho de defensa es nuclear y prioritaria en el debido proceso, ya que configura principalmente y en gran medida la tramitación del procedimiento para establecer las opciones de defensa; y secundario el deber de buena fe, en tanto que se concibe para limitar el ejercicio de defensa, a efectos de que se ejercite de forma leal y correcta
.

El derecho de defensa trata de que todo aquel que tiene interés legítimo en el resultado del proceso, puede intervenir en una causa, para influir en la formación del juicio particular
. Dado el interés privado reconocido en el proceso civil, la parte puede organizar e implementar su defensa de acuerdo a sus propias consideraciones.

No obstante, dado que también se involucra el interés público en el proceso (Mensaje del PCPC
), los límites de la defensa serán la ley y la buena fe en la discusión. La ley procedimental encausa la defensa estableciendo los medios y oportunidades para ejercerla. La normativa de la buena fe restringe y limita las actividades procesales para concretar el respeto a la justicia procedimental, esto es, para que las formas de procedimiento no se utilicen de forma injusta, mediante fraudes abusos y otros vicios
; por ello, la buena fe actúa de forma marginal sobre el derecho de defensa, es decir, en los márgenes o casos límite de dicho ejercicio. 

La sanción por razón del instituto de la buena fe no puede proceder en caso de duda, sino frente a una actitud manifiesta de infracción al deber de buena fe
. Por ello es que el artículo 45 PCPC castiga la actividad cuando es “manifiestamente dilatoria”, como un caso claro de la infracción del mencionado deber.

V. 
Manifiesta Dilación Indebida

Existen dilaciones debidas e indebidas, como señala la garantía del juzgamiento sin dilaciones indebidas. Lo debido o no, se debe comprender en relación con la defensa y su estrategia
.

Prácticamente todas las actuaciones importantes del proceso importan una dilación, la declaración de testigos, la solicitud de oficios, la contestación, la nulidad procesal, difieren la llegada a la sentencia final. Pero todas son dilaciones debidas por su conexión con el derecho de defensa
.

El instituto de la buena fe restringe el ejercicio del poder de defensa, cuando se produce una dilación, apartándose de la correcta defensa, configurando una dilación indebida. Y sancionará al litigante cuando exista una manifiesta dilación indebida, en relación con alguno de los siguientes criterios:

1. La propia estrategia de defensa. Todo lo que carezca de razón defensiva planteada según los propios actos y dichos de la parte, carecerá del fundamento del derecho de defensa legítimo (por no estar ligado a él); por ejemplo, oficios que no tengan que ver con el objeto del juicio
;
2. Al mérito de las peticiones. Las peticiones que carezcan no sólo de justificación, sino que de una “justificación razonable”, como indica el artículo 129 letra e) PCPC
. Sea del fundamento jurídico, por ejemplo, desconociendo la validez de una norma, o del fáctico, por ejemplo, suponiendo hechos irreales en la petición, con nula o muy baja probabilidad de existir. El resultado revela que las medidas no aportan en nada a la defensa; o,
3. La utilidad de la diligencia. Las medidas que sean evidentemente “inútiles” indica el mismo artículo 129 letra e), como, por ejemplo, incidentes de nulidad sin perjuicio procesal o reiterando una prueba sobreabundante. Éstos se encuentran fuera de la protección de la defensa, pues no aportan al propio objetivo o éxito de la defensa
.

En todos estos casos no solo hay dilación indebida, sino que más allá de lo dudoso, la defensa ha sido usada fuera de sus propios límites.

VI.
Gravedad de la Sanción

La infracción que sanciona el artículo 45 PCPC no es la mera dilación indebida. De ella se encargan otras normas, como el inciso 2 artículo 5 PCPC (que refiere simplemente a la conducta “dilatoria”). Lo que sanciona es la conducta reiterada de infracción manifiesta al deber de no-dilación
. Ella implica una mayor gravedad que la mera conducta de dilación indebida, se trata de, a lo menos, dos actos que han carecido del fundamento de razonabilidad, y que, por tanto, apuntaban sólo como estrategia al retraso.

VII.
Sujeto Pasivo Sancionado

El sancionado es el encargado de la planificación de la estrategia procesal, así como de su implementación en el juicio (ambos factores técnicos calculados sobre la base del proceso judicial): el apoderado. Al ser el apoderado un factor relevante en el tiempo de la dilación del proceso, es considerado por el Proyecto para efectos de cargarlo con el deber de no-dilación y sancionarlo con la máxima pena, asociándole los costos del juicio solidariamente.

IX.
Comparación con Sanción de Consignación Previa para Incidentar

Desde el punto de vista de las acciones, la sanción del artículo 45 PCPC abarca más actos, ya que sólo alude a acciones dilatorias, dentro de las cuales caben los incidentes, los recursos, las fuentes de prueba inútil, etc. El artículo 133 PCPC sólo abarca “incidentes” según expresión del Proyecto
.  

En cuanto a la realización del supuesto y de la gravedad. El artículo 45 es mucho más exigente para realizar la infracción, por los factores de reiteración y de manifiesta acción dilatoria, y así más grave en comparación con la del artículo 133. 

Ésta última regla del artículo 133 PCPC, opera con un criterio más simple y menos grave: la sola dilación. Establece un supuesto de procedencia sumamente objetivo: el sólo hecho de haber “promovido y perdido dos o más incidentes” fuera de audiencia. El mero resultado de no haber tenido razón dos veces en lo promovido, importa una hipótesis legislativa de posible actividad dilatoria. Frente a ello, el Proyecto sólo presenta un obstáculo de entrada a manera de resguardo frente a la temeridad: antes de promover otro incidente, debe consignar una cierta cantidad de dinero a la parte perdidosa. Esta sanción es mucho menos gravosa que la condena en costas solidaria para el apoderado del artículo 45.
� G. Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, t. II, Reus, trad. J. Casáis, Madrid, 1925, p. 405, y R. Tavolari, “Honorarios de Abogados y, en Especial, Costas”, en Estudios de Derecho Procesal Civil, Edeval, Valparaíso, 1990, p. 173.


� Artículo 74 Código colombiano dispone: “1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepción, recurso, oposición, incidente o trámite especial que haya sustituido a éste. 2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad. 3. Cuando se utilice el proceso, incidente, trámite especial que haya sustituido a éste o recurso, para fines claramente ilegales o con propósitos dolosos o fraudulentos. 4. Cuando se obstruya la práctica de pruebas. 5. Cuando por cualquier otro medio se entorpezca reiteradamente el desarrollo normal del proceso.” 


� Esta norma también se contempla en el PCPC en el inciso 3º del artículo 133.


� J. Salas Vivaldi, Los Incidentes, 4ª edición, Edit. Jurídica de Chile, 1989, p. 61.


� J. López Santa María, Los Contratos, Edit. Jurídica de Chile, 1986, p. 288. F. Gorigoitía “La Buena Fe en el Proceso Civil Chileno”, en revista Nomos, nº 2 (2008), p. 134.


� F. Gorigoitía, “La Buena Fe”, p. 146.


� Sobre la distinta posición de las partes A. de la Oliva, Sobre el Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Bosch, Barcelona, 1980.


� En razón de los intereses públicos en el proceso civil, el Proyecto establece en el juez la dirección e impulso proceso, recayendo sobre él, el deber positivo de velar por la garantía del juicio sin dilaciones indebidas, según el artículo 3 PCPC. Debe tomar “todas las medidas que considere pertinentes para su válido, eficaz y pronto desarrollo, de modo de evitar su paralización y conducirlo sin dilaciones indebidas”. Las partes sólo tienen una proyección negativa de la garantía en el sentido de no tomar acciones dilatorias.


� F. Gorigoitía, “La Buena Fe”, p. 148.


� F. Gorigoitía, también acepta la prelación, por razón del nivel constitucional de la garantía de la buena fe. “La Buena Fe”, p. 149.


� E. Gandulfo, “Principios del Derecho Procesal Penal en el Nuevo Sistema de Procedimiento Chileno”, en Revista de Derecho (UCV), nº 20 (1999), p. 450.


� Boletín nº 8197-07 que establece Nuevo Código Procesal Civil, p. 17.


� La justicia procedimental importa la valoración de las formas en el proceso en vista del juicio final. Se trata de que no se llegue al fallo de la causa, de cualquier manera, sino de manera limpia, exenta de fraudes, abusos y otros vicios. Esto se enmarca dentro del proceso moralizador del proceso civil de que habla J. Torres Manríquez, “Temeridad y Malicia al Banquillo”, en Revista Internáutica de Práctica Jurídica, nº 27 (2011), p. 79.


� El CGP del Uruguay, en su artículo 60, recurre al criterio de lo manifiesto: “actividad procesal surja, en forma manifiesta, que existe mérito para ello”. 


� Esta constituye la organización de los medios de defensa de la posición jurídica, frente a la contraria en vistas a un objetivo exitoso el convencimiento final del juez.


� E. Gandulfo, “Sobre Preclusiones Procesales en Tiempo de Reformas”, en Ius et Praxis, v. 15 nº 1 (2008), pp. 127 a 130.


� El CPCCN de Argentina en su artículo 45 inciso 2 dispone la sanción a la temeridad o mala fe del apoderado o de la parte ponderando “la deducción de pretensiones, defensas, excepciones o interposición de recursos que resulten inadmisibles, o cuya falta de fundamento no se pueda ignorar de acuerdo con una mínima pauta de razonabilidad o encuentre sustento en hechos ficticios o irreales o que manifiestamente conduzcan a dilatar el proceso”. 


� Será declarado inadmisible de plano un incidente, cuando tuviere un carácter “manifiestamente dilatorio”, lo que se “presumirá” en todos aquellos casos en que “careciere de justificación razonable o quedare en evidencia la inutilidad de la pretensión incidental” (artículo 129 letra-e PCPC). 


� La ZPO alemana, § 96, contempla costas en caso de uso de un medio sin posibilidad de éxito.


� El Código de Colombia, en sus artículos 73 y 74 disponen la responsabilidad del apoderado en caso de “temeridad o mala fe” con condena solidaria en costas. Se enumeran las causas de temeridad y en la 5ª se regla cuando “cualquier otro medio se entorpezca reiteradamente el desarrollo normal del proceso”.


� La responsabilidad del apoderado es más amplia en el artículo 45, abarcando “acciones” en general que se realicen en el proceso. El artículo 133 restringe la conducta a la promoción de incidentes.
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