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TITULO I
EL PROCESO MONITORIO DE COBRO

CAPITULO1
TITULOS QUE PUEDEN SERVIR DE BASE
A UN MONITORIO

Conforme al articulo 111.1 NCPC -de manera
similar lo hacia el 1.1 de la LCJ-, para la procedencia del
monitorio de cobro “el documento en el que se funde un
proceso monitorio dinerario debera ser original, copia
firmada o estar contenido en un soporte en el que
aparezca como indubitable quién es el deudor mediante
su firma o cualquier otra sefial equivalente.

1.- DOCUMENTO QUE PUEDEN SERVIR DE BASE
A UN MONITORIO

Conforme al articulo 111.2 NCPC -en igual sentido
de la LCJD-, “son titulos ejecutivos, siempre que en ellos
conste la existencia de una obligacion dineraria liquida
y exigible”.

1. El testimonio o la certificacion de una escritura

publica no inscribible.

2. La certificacion de wuna escritura publica

debidamente inscrita en el Registro Nacional.
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3. El documento privado reconocido judicialmente.
4. La confesion judicial.

5. Las certificaciones de resoluciones judiciales
firmes que establezcan la obligacion de pagar una
suma de dinero, cuando no procediera su cobro en
el mismo proceso.

6. La prenda y la hipoteca no inscritas.

7. Toda clase de documentos que, por leyes
especiales, tengan fuerza ejecutiva.

2.- DOCUMENTOS QUE POR LEY SON TiTULOS
EJECUTIVOS

Los documentos monitorios mas usuales en la
practica son los del articulo 111.2.7 NCPC, es decir,
aquellos que por ley tienen el caracter de fuerza
ejecutiva. Estos documentos son:

1) Titulos ejecutivos cambiarios: a- Letra de
Cambio: Art. 783, b- Pagaré: Art. 802 inciso d., c-
Cheque: Art. 815 CCom.

2) Otros titulos del Coddigo de Comercio: a-
Certificaciones de saldo sobre aportes de sociedad Arts.
80 y 112 CCo, b- Certificaciones por desalmacenaje: Art.
284, c- Certificacion de cuenta corriente mercantil: Art.
661, d- Certificacion de cuenta corriente bancaria: Arts.
611 y 632 bis, e- Certificacion de Contador Publico
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Autorizado sobre saldos de tarjeta de crédito. Art. 632,
f- Factura mercantil: Art. 460.

3) Familia: a- Resolucion de orden de pago y la que
establecio lo adeudado en pensiones alimentarias.
Saldos de sumas adeudadas y acumuladas de pensiones
alimentarias en tanto no mayor de un ano. Art. 17 de la
Ley 7654 -Ley de Pensiones Alimentarias-.

4) Seguros: a- Peritajes de Seguros y Constancia del
peritaje ante un notario: Art. 38 de la Ley 11.

5) Contratos de préstamo con garantia no inscritos:
a- Prenda sin inscribir e hipoteca sin inscribir.

6. Cobro de servicios publicos: Deudas derivadas y
servicios publicos brindados por la administracion
publica, de diversa indole: a- Certificacion expedida por
el jefe del departamento de contabilidad del Instituto
Costarricense de Electricidad: Deudas pendientes por
servicio de telefonia movil, fija o por servicios de
electricidad. Nace del Art. 21 del decreto 449 adicionado
por la ley 3326, Certificaciones de los contadores o
auditores municipales: Deudas por impuestos b-,
contribuciones o tasas municipales, por ejemplo:
patentes y licencias municipales, servicios urbanos,
limpieza de vias publicas, recoleccion de basura,
mantenimiento de parques. Art. 71 del Codigo
Municipal, c- Certificaciones expedidas por Acueductos

y Alcantarillados: Deudas derivadas de servicios. Art. 5
de la Ley 6622 -Ley Constitutiva del ICAA-.
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7) Impuestos: a- Certificaciones de Tributacion
Directa: Deudas de caracter publico o privado sobre
impuestos, tasas, contribuciones fiscales, rentas por
arrendamiento de bienes del Poder Central y créditos a
favor de este. Art. 169 Coddigo de Normas vy
Procedimientos Tributarios, b- Certificaciones del
Instituto Costarricense de Turismo: Por el impuesto de
3% sobre hospedaje adeudado. Art. 13 de la Ley 4813 -
Ley para la Recaudacion del Impuesto de Hospedaje-, c-
Certificaciones de la Oficina de Arroz: Impuesto del
0.5% sobre el arroz entregado, limpio y seco adeudado
al beneficiador. Arts. 149 de la Ley 6727 -Ley General de
Administracion Publica- y Arts. 24 y 27 de Ley 7014 -Ley
de Oficina del Arroz-, d- Certificaciones del Servicio
Nacional de Electricidad expedidas por Jete de
Contabilidad Multas e impuestos que los concesionarios
adeudan. Art. 174 de la Ley 276 -Ley del SNEE-, e-
Certificaciones del Instituto Mixto de Ayuda Social
expedidas por el la Direcciéon y Administrativa y
Financiera: No pago del impuesto del 30% establecido
para moteles, hoteles sin registro, casa de alojamiento
ocasional, ademas de contribuciones adeudadas del
medio por ciento que corresponde a los patrones
privados e instituciones autonomas que no dependan
del presupuesto del Estado. Art. 14,16 y 3 1 de la Ley
4760, reformada por las leyes 5586 y 6443.

8) Creditos varios a favor del Estado o de sus
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instituciones no bancarias: a- Documentos de
JAPDEVA, facturasy cuentas certificadas por el Auditor
de la Institucion: Saldos de créditos sin cancelar a favor
de la institucion. Art. 44 de la Ley 5337, b- Certificacion
sobre detalles impagos en materia de caminos publicos:
Deudas provenientes de detalles por caminos vecinales
y sus recargos. Art. 16 de la Ley 5060 -Ley General de
Caminos Publicos-, ¢- Resoluciones de la Contraloria
General de la Republica: Resoluciones de saldos de
crédito a favor del Estado que establecen por via
ejecutiva el cobro del monto adeudado, d- Certificacion
por servicio de Defensor Publico: Cuando un imputado
solvente solicita los servicios de un defensor publico y
se niega luego a pagar los honorarios al Poder Judicial
Arts. 152 y 153 de la Ley 7333 -Ley Organica del Poder
Judicial, e- Certificaciones expedidas por el Jefe del
Departamento Financiero del Instituto Nacional de
Aprendizaje: Contribuciones que no sean pagadas en el
plazo y condiciones que fije el reglamento interno las
cobrara el instituto por la via ejecutiva, por ejemplo
legados, donaciones y herencias que se acepten. Arts. 16
de la Ley 6861 -Ley Organica del Instituto Nacional de
Aprendizaje-, f- Certificaciones del Instituto Nacional
de Vivienda y Urbanismo: Adeudos de préstamos y
créditos que existan con la institucion. Arts. 44 de la Ley
1788 -Ley del Instituto Nacional de Vivienda vy
Urbanismo-, g- Certificaciones del Instituto de
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Desarrollo Agrario expedidas por el Auditor General:
Deudas de créditos dados a beneficiarios no saldadas en
el plazo establecido. Arts. 7 de la Ley 6735 -Ley del
Instituto de Desarrollo Agrario-, h- Certificacion
emitida por el Director o Subdirector de la Direccion
General de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares:
Sumas dejadas de percibir por el fondo o que la
direccion haya tenido que girar indebidamente,
consideradas como dafios. Arts. 1 1 de la Ley 5662.

9) Deudas varias con instituciones del sistema
bancario nacional o relacionadas con este: a-
Certificacion de la Auditoria General de Entidades
Generales: Cobro de multas a empresas que utilizaron
la palabra "banco" sin serlo. Art. 7 Ley 1664 -Ley
Organica del Sistema Bancario Nacional-, b- Fotocopia
de documento original en que conste la obligacion
debidamente certificada por la gerencia: No pago de
cuotas de préstamos en el plazo establecido. Ley 1664 -
Ley Organica del Sistema Bancario Nacional-, c-
Certificaciones del Banco Popular expedida por el Jefe
del Departamento de Inspeccion: Art. 13 Ley 435 -Ley
del Banco Popular-, d- Certificacion de Ia
Superintendencia General de Valores del costo de las
publicaciones para recuperacion: Cuando los emisores
de valores y cualquier otra entidad, no comunicaron de
inmediato al publico por medios razonables cualquier
hecho o informacion que a criterio de Ia
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superintendencia hubieren sido relevantes. Art. 150 de
la Ley 2879 -Ley del Mercado de Valores-

10) Deudas originadas por servicios de educacion
estatal y financiamiento: a- Certificaciones del Instituto
Tecnologico de Costa Rica: Saldos adeudados por
estudiantes de la institucion, ademas de cobro de
créditos sin cancelar a favor de las sociedades en las que
participa la universidad, b- Contrato de credito suscrito
con el Consejo Nacional de Préstamos para la
Educacion: Saldos de creditos relacionados con los
contratos de estudio que suscribe los estudiantes con
esta institucion. Art. 24 de la Ley 6041.

11) Prenda legal: a- Prenda legal aduanera: No se ha
cubierto totalmente los derechos aduaneros, multas y
demas cargas. Art. 16 del Codigo Aduanero Uniforme
Centroamericano.

12) Otros: a- Certificacion extendida por Notario
Publico sobre saldos de remate en almacenes de
deposito: Art. 33 de la Ley 5, e. Papel comercial, bonos y
sus cupones de interés: Emisores no cancelaron el titulo
valor correspondiente en el plazo fijado. Art. 17 de la
Ley 2879 -Ley del Mercado de Valores-.

13) Cargas sociales y deudas originadas de la
relacion laboral con el Estado: Cargas sociales: a-
Certificacion de la Caja Costarricense del Seguro Social
expedida por la jefatura de Cobro Administrativo o de
la sucursal competente de la institucion, cualquiera que
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sea la naturaleza de la deuda. En su mayoria cobro de
cuotas obrero-patronales y de la Ley de Proteccion al
Trabajador, o certificaciones por atencion médica. Art.
53 de la Ley 17 -Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense del Seguro Social-, b- Certificacion
expedida contra el patrono por parte del Instituto
Nacional de Seguros sobre riesgos del trabajo: Cobro de
suma adeudada por parte del patrono, cuando un
trabajador, no asegurado, sufre un riesgo y acude al
Instituto para rehabilitacion. Art. 232 del Cddigo de
Trabajo.

14) Saldo en descubierto de ejecuciones
extrajudiciales. Previsto en el art. 72 h- de la Ley de
Garantias Mobiliarias “De quedar un saldo en
descubierto, el ejecutante debera acudir al proceso
monitorio en sede judicial, sirviendo como titulo
ejecutivo la certificacion emitida por un contador
publico autorizado actuando a solicitud del notario
publico o corredor jurado encargado del proceso”. Solo
rige para las ejecuciones extrajudiciales, pues el cobro
del saldo en descubierto de las ejecuciones judiciales,
cuando procede, se hace dentro del mismo expediente
de hipotecario o prendario.
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3.- DOCUMENTO SIN FUERZA EJECUTIVA QUE
SIRVEN DE BASE

Contrario a lo establecido en el 502 CPCD, que ya
habia sido derogado por la LCJ en ese sentido, el NCPC
unifica el procedimiento, sin importar si el titulo que
sirve de base es 0 no ejecutivo, por lo que puede ser un
documento privado, sin el caracter de titulo ejecutivo, el
que sirve de base, asi lo senala el art. 110.1.1 “El cobro
de obligaciones dinerarias liquidas y exigibles,
fundadas en documentos publicos o privados, con
fuerza ejecutiva o sin ella”.

Hay que recordar que, de manera contradictoria, el
derogado articulo 502 CPC privilegiaba la via monitoria
solo cuando el documento base no tenia el caracter de
titulo ejecutivo, pues si tenia ese caracter, entonces, la
via de tramitacion era el proceso sumario -de
conocimiento reducido, sin contradictorio invertidos.

Hoy, la deuda puede estar contenida en un
documento sin fuerza ejecutiva -aunque en nuestro pais,
a diferencia de otros, concede a los titulos ejecutivos
fuerza suficiente para acudir al monitorio-, con tal que
el “documento en el que se funde un proceso monitorio
dinerario debera ser original, copia firmada o estar
contenido en un soporte en el que aparezca como
indubitable quién es el deudor mediante su firma o
cualquier otra senal equivalente...siempre que en ellos
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conste la existencia de una obligacion dineraria liquida
y exigible” —art. 111.1- o de “obligaciones dinerarias
liquidas y exigibles, fundadas en documentos publicos
o privados, con fuerza ejecutiva o sin ella” —art. 110.1.1-

En este supuesto, el documento que se aporta junto
con el escrito de peticion inicial constituye mas que un
simple “principio de prueba”, pues es sustancial y
esencial para el inicio del monitorio, la existencia del
titulo original, que corresponde valorar al juez en cada
caso y que solo a €l y a nadie mas ha de convencer en un
primer momento. El documento sirve inicialmente, por
lo tanto, para que el d6rgano jurisdiccional pueda
comprobar la “apariencia de verosimilitud de Ia
deuda”, esto es, si la misma resulta aparentemente
incontrovertida y, consecuentemente, si es susceptible o
no de servir de base al monitorio. Por este motivo, el
documento no tiene inicialmente valor de prueba plena
por lo que, como veremos también en el
correspondiente apartado, de formularse una oposicion
por el deudor no se alteran las reglas sobre carga de la
prueba establecidas en la ley.

Inversamente, también han senalado
acertadamente algunos autores italianos como este
mero “principio de prueba” acaba adquiriendo al final
del proceso monitorio una “eficacia ultra probatoria”
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que en un proceso ordinario no llegaria a adquirir
nunca, dado que si el deudor no se opone al mandato o
requerimiento de pago ni abandona la suma que se le
reclama, el documento tacitamente admitido por parte
suya ha servido para que el érgano jurisdiccional dictara
una resolucion que produce plenos efectos de cosa
juzgada y que no es susceptible de ulterior recurso.

El legislador patrio ha acogido la experiencia del
procedimento d’ingiunzione italiano- de no establecer una
lista cerrada de documentos a modo de numerus clausus,
en coherencia con la funcion simple de “principio de
prueba” que ha de cumplir el documento en un proceso
monitorio.

Aunque la aportacion del documento —por los
motivos expuestos anteriormente- no deberia plantear
en principio mayores problemas, debiendo los jueces
admitir a través del proceso monitorio toda reclamacion
de deuda de la que se desprenda a priori su caracter
aparentemente incontrovertido, e independientemente
del tipo de documento que se aporte, ptblico o privado,
ejecutivo o no, unilateral o bilateral, mientras,
obviamente, no sea presumiblemente falso, ilegible o no
guarde relacion alguna con lo que se reclama-, eso no
necesariamente debe ser asi. En efecto, aunque la
demanda monitoria retna los presupuestos procesales
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generales y especiales para que pueda ser admitida a
tramite en un proceso monitorio, si el juez estima que el
documento no reviste ese caracter aparentemente
incontrovertido que debe tener el titulo, debera indicar
el supuesto de improponibilidad de demanda -por falta
de presupuestos esenciales- y remitir al acreedor a la via
del proceso declarativo ordinario.

4.- CONDICIONES QUE DEBE CUMPLIR EL
TITULO BASE

El tema del titulo base de un proceso monitorio, es
otro de los temas que presentan grandes diferencias en
los ordenamientos comparados. En el caso nuestro esas
diferencias se han visto reflejadas en la evolucion
normativa, primero en el CPCD que introdujo
timidamente el monitorio de cobro, luego en la LCJD
que innovo profundamente ese aspecto, avances que se
mantienen con el NCPC -por lo que habiamos afirmado
que la fuente de ambas normativas es el mismo
Proyecto-.

a.- Constar en un documento -original o copia-

A diferencia de los ordenamientos aleman,
austriaco y suizo, que consagran el monitorio puro que
no requiere la presentacion de un titulo, nuestro
legislador si exige, indubitablemente, que la demanda
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monitoria se base en la existencia de un titulo o
documento, puede ser original, copia firmada por el
deudor o constar en un soporte digital, con tal de que
conste la existencia de una obligacion dineraria, liquida
y exigible, por lo que nuestro Cddigo solo consagra el
monitorio documental, pues incluso el caso de que el
titulo provenga de wuna “confesion” de wuna
reconocimiento judicial de deuda, el deudo preexiste, en
este supuesto del propio reconocimiento de la deuda -
expresa o tacita- que se registra en el acta o audio de la
declaracion rendida por el deudor ante un juez, en este
caso esa acta escrita o audio hace las de documento
monitorio.

b.- Documento privado -es lo usual- o publico

Los documentos mas usuales que sirve de base a un
monitorio son los privados -letras de cambio, pagare,
factura o cheques, etc.-, pero nada obsta que conste en
documento publico o instrumento publico -
certificaciones de instituciones publicas para el pago de
seguridad social, de impuestos emitidos por el
funcionario competente para ello en el 6rgano publico,
o bien otorgados ante notarios publicos-. Tambien
pueden ser documentos a los que la ley le confiere el
caracter de titulo ejecutivo -ese caracter solo puede ser
dado por ley-, o bien, documentos privados que, sin

35



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

tener el caracter de ejecutivo, contienen la identificacion
de un deudor y una deuda dineraria liquida y exigible -
art. 111.1 y .2 NCPC-.

c.- Firmado o con “senal equivalente” del deudor.
Excepciones

El documento base de que se vale el acreedor, en
nuestro ordenamiento a diferencia de otros como el
aleman, austriaco, suizo y espanol, si requiere que esté
firmado por el deudor -art. 111.2- e incluso en el caso de
que se aporte copia, como regla general también
requiere sea firmado o su firma, dice la norma. Senala
el art. 111.1 “el documento en el que se funde un proceso
monitorio dinerario debera ser original, copia firmada o
estar contenido en un soporte en el que aparezca como
indubitable quién es el deudor mediante su firma o
cualquier otra sefial equivalente”.

La necesidad de «crear titulos ejecutivos,
especialmente de naturaleza publica, provoco que
desde hace décadas se eliminara el requisito de la firma
en los documentos o certificaciones que emiten las
instituciones para la determinacion y cobro de deudas
de seguridad social -CCSS, INS, IMAS- o para el pago
de impuestos nacionales -de cualquier tributo- o
municipales -de cualquier especie-. La potestad
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certificadora y el caracter de titulo ejecutivo en estos
casos lo constituye el hecho de que los actos
administrativos son ejecutorios y ejecutables y por ello
la determinacion que hagan de la existencia de una
deuda con la administracion, por la confianza publica,
entiende como suficiente para que se privilegie la via del
monitorio.

Otro tanto esta sucediendo con las certificaciones
unilaterales, sin firma del deudor, emitidas por ciertas
entidades o sujetos, tales como: Certificacion de cuenta
corriente mercantil -art. 661, Certificacion de cuenta
corriente bancaria -Arts. 611 y 632 bis-, Certificacion de
Contador Publico Autorizado sobre saldos de tarjeta de
crédito -art. 632-, que prescinde de la firma del deudor,
pero siempre la fuerza ejecutiva de ese documento lo
otorga la ley. Aunque por supuesto se pueden
impugnar su contenido y oponerse validamente en
deudor, dentro del monitorio, cuando las cantidades
liquidadas o determinadas no son correctas.

d.- Debe tratarse de una deuda dineraria liquida

El legislador nacional ha optado por limitar la
procedencia del proceso monitorio a los supuestos
deudas dinerarias, excluyendo aquellas cuyo objeto sea
hacer o no hacer algo, como asimismo aquellas en que
debe darse cosas -aunque sean fungibles- que no sea
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dinero, como si lo tienen otros ordenamientos como el
uruguayo de 1998, brasilefio del 2015, el francés de 1976
y el salvadoreno 2008.

Deuda dineraria es aquella que tiene por contenido
la entrega de una cantidad de dinero indeterminada en
cuanto a la especie de moneda en que debe realizarse el
pago o con una determinacion que no tiene caracter
esencial. La doctrina contrapone a esta categoria de las
deudas dinerarias —que también denomina como deudas
de suma de dinero, deudas pecuniarias u obligaciones
pecuniarias- las denominadas deudas de valor es decir las
consistentes en la indemnizacion de un dano, la
compensacion de unos perjuicios o la restitucion del
valor de un bien.

El derecho subjetivo sustancial alegado por quien
quiera valerse del proceso monitorio -ensefiaba
Calamandrei- deber ser un derecho de crédito, esto es,
la facultad de exigir a una persona una determinada
prestacion. Quedan excluidas las reclamaciones de
prestaciones de entregar cosas, hacer o no hacer.

La Ley no permite acudir al proceso monitorio para
exigir el cumplimiento de otro tipo de obligaciones que
no sean de caracter dinerario (por ejemplo, exigir al
proveedor la entrega de una determinada mercancia por
haber sido pagado su crédito —obligaciones de hacer-).
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Como afirma Garberi Llobregat “quedan extramuros
cuales quiera derechos subjetivos patrimoniales que
conllevan el desempefio de una prestacion distinta a la
de entregar una cantidad determinada de dinero”.

Y lo de “liquida” presupone que la deuda dineraria
esta determinada en su quantum y es exigible por lo que
el proceso monitorio no se presta a hacer valer los
créditos sometidos a condicion suspensiva o a término!
u obligaciones futuras. Es liquida cualquier cantidad
que pueda ser determinada por una simple operacion
aritmética, sin necesidad de acudir a una verdadera
liquidacion. Esa determinacion debe efectuarla el
acreedor-reclamante y en ningun caso sera competencia
del Juez. La ejecucion dineraria que para el despacho de
la ejecucion se considerara “liquida” deber ser toda
cantidad de dinero determinada, que se exprese en el
titulo con letras, cifras o guarismos comprensibles, lo
que confirma el caracter dinerario de la deuda que se
reclama y veta cualquier tipo de liquidacion en el
procedimiento.

e.- La obligacion debe estar vencida o ser exigible

Senala el art. 110.1 “Mediante el proceso monitorio
se dilucidaran las siguientes pretensiones: 1) El cobro de
obligaciones dinerarias liquidas y exigibles...”.

1 Calamandrei, Piero. El procedimiento monitorio, trad. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1953, pag. 113.
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Por deuda exigible habra de entenderse cualquier
tipo de deuda representada en dinero vencida o cuyo
plazo o limite de pago ha transcurrido o vencido vy,
consiguientemente, con ello puede generar intereses de
demora, esto es, por haberse retrasado el deudor en el
pago. También serd exigible cuando no tenga plazo y la
ley establezca en sustitucion su exigibilidad o cuando se
produzca la decadencia del beneficio del plazo por
acuerdo de parte o determinacion legal.

Solo se exige para dar tramite a la peticion de
proceso monitorio, que de la documental aportada se
deduzca expresa y claramente la existencia de la deuda
que se reclama y que ésta sea vencida, liquida y exigible,
requisitos que concurren para hacer valer un contrato de
préstamo incumplido, toda vez que junto al importe del
principal impagado se reclaman los intereses vencidos a
la fecha de la liquidacién, cantidad claramente
determinable por la simple operacion matematica de
aplicar a aquél el tipo de interés de demora libremente
pactado por las partes, que en su caso el demandado
podrad impugnar oponiéndose, por lo que inicialmente
no debe inadmitirse la peticion monitoria.

f.- Puede estar contenido en un soporte digital

Tomado de la LEC nuestro ordenamiento establece
una modalidad mixta pues puede estar “respaldo” no
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en un documento tradicional fisico, sino en un soporte
digital, por ejemplo, de un correo electrénico o
documento que contenga la firma digital del deudor o
las respaldadas en un soporte digital luego de realizar
diversas operaciones, emitido por una institucion
publica.

g.- Debe estar claro y determinado el deudor y
acreedor

Senala el numeral 111.1 “El documento en el que se
funde un proceso monitorio dinerario...en el que
aparezca como indubitable quién es el deudor mediante
su firma”, de manera que el titulo debe ser claro en la
identificacion del sujeto pasivo o deudor de Ila
obligacion, bien sea por nombre total o parcial, o bien
con la razdn social en el caso de personas juridicas.
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CAPITULO II
LA COMPETENCIA EN EL MONITORIO DE
COBRO

1.- LA COMPETENCIA

a.- Definicion

La caracteristica de unicidad de la jurisdiccion nos
lleva al concepto de la competencia, la cual es utilizada
para el ejercicio practico de la jurisdiccion, permitiendo
distribuir la funcidn jurisdiccional entre la pluralidad de
Organos jurisdiccionales —jueces-, mediante diversos
criterios: territorio, cuantia, materia, funcion.

Como el término lo indica, competencia viene del
verbo competer, el cual implica correspondencia de una
cosa con otra; siendo asi que funcionalmente Ia
Constitucion y la Ley han dividido el conocimiento de
los diferentes procesos entre diversas autoridades
judiciales, cada uno con una tnica competencia, por lo
se puede entender por ésta la facultad que tiene un
funcionario publico de administrar justicia en un caso
concreto. Se dice entonces que la competencia es el
limite de la jurisdiccion, o como dice Mattirolo, es la
medida como se distribuye la jurisdiccién entre las
distintas autoridades judiciales.
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Se debe concluir que en el ambito judicial no
existen varias jurisdicciones, sino solo una; cuya
funcion soberana de dictar el derecho en los casos
concretos es desempenada en forma exclusiva,
autonoma, independiente y monopdlica por el Poder
Judicial.

b.- Competencia en razon de la materia

En razén de la materia, el articulo 153 de la
Constitucion Politica y 1 de la LOPJ distingue la
competencia en materia civil, agraria, laboral, familia,
contenciosa administrativa, penal, transito, tutelar de
menores y constitucional. Por especialidad solo puede
haber monitorios de cobro en materia agraria, civil y
contenciosa, aunque la materia contenciosa activa la
conocen los jueces civiles.

Salvo que se trate de monitorios de cobro
proveniente de un crédito agrario, el competente
exclusivo, es el juez especializado de cobro y no el juez
de otra materia —como contenciosa art. 105 LOPJ-. Sino
existe juez de cobro en un circuito judicial determinado,
el competente sera el juez civil unipersonal de tunica
cuantia -se eliminan los de menor cuantia-.
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c.- Competencia territorial

A través de la competencia territorial se determina
queé 6rgano judicial en concreto, de entre una pluralidad
de ellos del mismo tipo o clase, pero de distinta
circunscripcion o demarcacion, va a ser el competente
para conocer de un determinado conflicto civil en su
primera o Unica instancia. En este caso se trata de un
fuero imperativo sin que sean posibles sumisiones
expresas ni tacitas.

La norma procesal atribuye la competencia
territorial al juez del domicilio del demandado, en los
casos en que se demande una pretension personal, que
se define —de manera negativa para entenderla mejor-,
como aquella que no es real, es decir, no pretenden “la
constitucion, modificacion y extincion de derechos
reales sobre inmuebles” —art. 8.3.1.1 NCPC-, sino una
responsabilidad civil, contractual, personal del sujeto o
el cobro de una obligacion dineraria.

En efecto, se refieren a derechos y obligaciones de
la persona, en los que no existe una cosa, bien o derecho
real que origine la relacion causal  -en cuyo caso sera
una pretension real-. Dentro de estas pretensiones
personales debemos incluir demandas por el cobro de
deudas basado en “titulos ejecutivos” o monitorios de
cobro dinerario.
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Si se trata de una prenda sin inscribir o tramitada
como un monitorio de cobro, el competente sera el juez
del domicilio del demandado por ser pretension
personal?.

Si son varios de los deudores -codeudores-, si bien
no se reprodujo el art. 23 in fine CPCD, han que
entender que se mantiene ese principio, pues se trata de
una competencia concurrente que debe quedar a
eleccion del actor cual de esas dos posibles opciones, de
competencia territorial escoge para plantear Ila
demanda.

La regla anterior se aplica incluso en el caso de que
se demanda también a fiadores o avalistas, puesto que
igual son formalmente partes y demandados y el
domicilio de cualquiera de ellos, por su condicion de
demandados y no por la condicion de derecho material
que tengan, es lo que determina la competencia
territorial.

d.- Fuero de atraccion, competencia del juez concursal

Son atraidos al concurso -sea quiebra o concurso
civil de acreedores-, por disposicion del articulo 767
CPC -vigente por el transitorio I-, los procesos
monitorios de cobro -no asi el monitorio de desahucio®-

2S.IC. 0801-C- a las 14:25 hrs. del 01-11-2000 y N* 85 del 23-07-1993, N¢ 06-1993.
3 Artavia Sergio-Picado Carlos. Monitorio de desahucio, 4° ed., pag. 167.
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, dice la norma, que son atraido los “procesos
ejecutivos” dice la norma —hoy monitorios de cobro-
establecidos contra el fallido” —como demandado, no los
establecidos por €l como actor?-, antes de la declaratoria
de concurso, salvo los hipotecarios y prendarios en que
haya senhalamiento de remate®, sefialado antes de la
declaratoria en firme del concurso®.

El inciso habla de “procesos ejecutivos ya
iniciados” —hoy monitorios de cobro-, lo que debe de
entenderse que cobros no planteados, deberan hacerse
directamente ante el juez del concurso, pero a través del
tramite de legalizacion de credito que establece el
articulo 772 del CPC. Pero el crédito es rechazado o
impugnado, el acreedor debera formular la demanda
que corresponda segun la naturaleza del credito que se
reclame, ante el juez del concurso.

2.- LA IMPRORROGABILIDAD DE LA
COMPETENCIA

Como ha sido regla historica en nuestros
ordenamientos procesales, de las diversas materias, se
faculta al juez para declarar su incompetencia de oficio
u oficiosa, salvo el caso de prorroga tacita, en razon del
territorio.

4S5.1C. N° 0398-C-2006, a las 10:45 hrs. del 28-06-2006; S. II C. N° 0877 del 10-10-2008.
5 Artavia Sergio-Picado Carlos. El proceso hipotecario y el remate, pag. 190.
6 S.IC. N?24 de 14:55 hrs. de 09-03-1994, N 55-1990; T. I C N* 72 del 17-05-1995.
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a.- Concepto de prorroga tacita

La prorroga de competencia es la figura procesal
que tacitamente permite al juez conocer un proceso civil
que en razon del territorio originalmente no era
competente para conocerlo, pero en virtud de un
silencio o falta de oposicion de la excepcion de
incompetencia del demandado, resulta finalmente
competente. En sentido negativo la norma contempla la
figura de la improrrogabilidad como regla “Los
tribunales solo podran declarar de oficio su
incompetencia por razon del territorio, antes de dar
curso a la demanda”.

La primera pregunta que surge es si puede existir o
no prorroga tacita de competencia, ante la ausencia
escrita que lo faculte. O si, por el contrario, esa prorroga
de competencia solo operada cuando el juez no se
percato de oficio que no era competente y dio traslado a
la demanda, es decir el juez no se declar6 incompetente
“antes de dar curso a la demanda”.

b.- Como opera la prorroga tacita en el NCPC
Ante la ausencia de norma escrita, en el NCPC, que

permita la prorroga tacita de competencia o en los
procesos que en ellos procede la prorroga, debemos
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acudir a la LOPJ. En esta encontramos el art. 165 “Todo
juez tiene limitada su competencia al territorio y a la
clase de asuntos que le estdn senalados para
ejercerla...El juez solo podra conocer de los asuntos no
sometidos a su competencia, cuando le fuere legalmente
prorrogada o delegada”.

Esa norma que se complementa con el art. 168 LOPJ
“todos los actos y procedimientos judiciales de quien no
tiene facultad legal para ejecutarlos, seran
absolutamente nulos”. Ambas normas concuerdan con
el principio general contenido en el art. 8.3 NCPC, segun
el cual “Con las salvedades establecidas por ley, los
tribunales tienen limitada su competencia al territorio
sefialado para ejercerla”. De manera que entonces, en el
sistema actual, a pesar de la posicion como litigante de
introducir una regla contraria como co-redactor del
Proyecto, en ningtn supuesto legal opera la prorroga
tacita por el territorio, salvo que el juez no se percatara
que era territorialmente incompetente y dio curso a la
demanda y el demandado luego no opuso —en tiempo-
la excepcion de incompetencia por el territorio.

c.- Limite para declarar la incompetencia de oficio

La norma introduce un limite temporal, que no
contenia el anterior CPC, y que por ello se prestaba a
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abusos, pues ahora en razon del territorio el juez solo
puede declararse incompetente “antes de dar curso a la
demanda”. Si el juez territorialmente incompetente
para conocer de un proceso le dio curso y el demandado
no opuso la excepcion de incompetencia con la
contestacion de demanda -art. 37.2 NCPC-, quedara
automaticamente prorrogada “territorialmente” su
competencia, abrazandole con ello el principio de
perpetuidad de la competencia, en los términos vistos y,
en consecuencia, en un momento posterior no podra
declararse incompetente de oficio.

d.- Improrrogabilidad por la materia, cuantia o
territorio

Reiterando la regla del derogado art. 33 del CPC, el
art. 9.1 NCPC establece que “por razon de la materia,
cuantia y por territorio nacional podra decretarse de
oficio en cualquier estado del proceso, salvo que se haya
definido mediante resolucion firme”. Es decir, se
reafirma el principio de que la prorroga de la
competencia solo opera, en razon del territorio nacional.

Si la determinacion de la competencia material, por
cuantia o territorio nacional —que no es un asunto de
competencia internacional-, habia sido definida por
virtud de wuna apelacion sobre la decision de
competencia o por virtud de un conflicto positivo o
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negativo de competencia, no se podra volver a plantear
una discusion sobre el punto. Habra operado la
preclusion en primer lugar. En segundo lugar, porque
definida la competencia material, cuantia o nacional -no
extranjera- por un “superior en grado”, el a-quo —juez o
tribunal de instancia- no puede sostener conflictos de

competencia con su ad-quem —superior-, conforme al
art. 170 LOP]J-.
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CAPITULO III
LA DEMANDA MONITORORIA Y
ADMISIBILIDAD

1.- REQUISITOS DE LA DEMANDA

Ni el art. 110 -norma general de los monitorios-, ni
el 111 —del monitorio dinerario- se refieren a los
requisitos de la demanda monitoria dineraria.

a.- Identidad de las partes

En el monitorio de cobro, va vinculado ademas a la
legitimacion activa y pasiva, pues solo podra demandar
quien figurd6 como titular del documento base del
monitorio o el cesionario o endosatario del titulo -segtin
la ley de circulacion de cada titulo- y como legitimados
pasivos, lo seran, los que, conforme al titulo, aparezcan
como deudor(es) de la obligacion que se ejecuta,
fiadores o avalistas -segin la naturaleza de la garantia-.

Se requiere indicar su nombre y las calidades de los
sujetos procesales activo y pasivo — estado civil, mayoria
de edad, etc.- ademas su identificacion -cédula
personal, juridica o pasaporte- y el domicilio exacto,
para efectos de notificacion. Este requisito tiene como
finalidad, determinar la condicion con que se actua,
individualizar a las partes y determinar los sujetos que
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quedaran sometidos al proceso y sobre quienes
desplegara su eficacia la cosa juzgada de la sentencia
que se dicte, puesto que uno de los elementos de la cosa
juzgada es el elemento subjetivo, que estara
determinado por la vinculacion activa y pasiva fijada en
la demanda. Briseno Sierra senala que la “accion” es
una instancia proyectiva, es decir, una instancia que se
dirige al juzgador y se proyecta a un tercero, que es el
demandado. Es explicable que se exija que el actor
precise el nombre del demandado y su domicilio, con el
objeto de que se le haga saber de la existencia de la
demanda y pueda contestarla —audiatur et altera pars-.

Desde el punto de vista de la legitimacion, la
identificacion de las partes sirve como base para
determinar y juzgar sobre la existencia de una relacion
juridico procesal del actor contra la persona contra
quien dirige la demanda; y desde la perspectiva de los
efectos y ejecucion de la sentencia, determinara quienes
tienen la condicion de parte, quienes de terceros y sobre
quienes recaera la condena, que se llegue a imponer.

Hoy la identificacion de las partes sirve ademas
para determinar ad-initio, la existencia de una falta de
legitimacion evidente, que puede dar origen a una
demanda improponible, segin veremos.
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Tratandose de personas juridicas, ya sean como
actores o demandados, la correcta identificacion de las
partes implica que se adjunte la personeria juridica que
acredite al representante de dicha parte, de modo tal
que no existan problemas de falta de capacidad procesal
o defectuosa representacion, posteriormente, ni que
dilaten el proceso —art. 19.2 y 35.3 NCPC-.

b.- Los hechos en general

El proceso comienza cuando ante un juez se
presenta una demanda en la que una parte, el actor,
formula una pretension. FEl analisis en esta seccion,
parte de la base del art. 35.1.3 NCPC y sus normas
relacionadas. Dice la norma que la demanda debera
contener la “narracion precisa de los hechos, expuestos
uno por uno, numerados y bien especificados. Deberan
redactarse ordenadamente, con claridad, precision y de
forma cronoldgica, en la medida de lo posible”.

Naturalmente la presentacion de la demanda ha de
estar precedida de una actividad preparatoria, realizada
por el abogado del futuro actor, en la que se recojan los
materiales necesarios para decidir, primero si es
conveniente para su cliente que la demanda llegue a ser
presentada o no, si se cumplen los presupuestos
materiales y formales para la pretension que se
formulard, y, después, para hacer acopio de las fuentes
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de prueba con las que afrontar con éxito el proceso. A
este proceso intelectivo preparatorio de la demanda se
le ha llamado en la doctrina procesal mds moderna
como el calculo probatico preinstructorio. Es preciso
entonces, que el actor, como tiene que ofrecer su prueba
en la misma demanda, describa los hechos en los que
fundamenta no solo su pretension, sino que los
relacione con el material probatorio que utilizara para
hacer valer sus intereses: Igualmente, el abogado esta
obligado a apreciar la prueba desde el comienzo. Fiel a
su posicion de parte, destacara los puntos débiles de la
eventual prueba adversaria.

En el escrito inicial se deben senalar los hechos que
sustentan la pretension, en este caso concreto, han de
precisarse las situaciones facticas que dan lugar a la
peticion, puesto que de no ser asi lo colocaria en
indefension -al demandado-, al no poder refutarlo ni
ofrecer pruebas necesarias para neutralizarlas o
desvirtuarlas, por no saber de qué defenderse. No ha de
tratarse de una simple narracion, sino que los hechos
deben expresar con claridad la existencia de la conducta
que reclama la contraria, de interés para el proceso, que
se reconozca como susceptible de fundamentar la
declaracion del derecho en el fallo.
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En cuanto a los otros requisitos formales de la
elaboracion de los hechos, que derivan del art. 35.1.3
NCPC, debemos indicar:

a) En este aparte de la demanda, tinicamente se
deben incluir “hechos”, es decir cuestiones facticas de
relevancia juridica que sucedieron o que estén
sucediendo; no deben incluirse apreciaciones
personales, conclusiones o apreciaciones juridicas,
jurisprudencia, pretensiones o afirmaciones sobre la
admision de la pretension. Tampoco deben incluir
hechos que no tengan relevancia con el objeto del litigio
y que estén vinculadas con la pretension.

Se recomienda que los hechos se expongan de
forma sencilla, sin opulencia, sin exuberancia, sin
bambalinas y sin muchas decoraciones, pues como
sefala Taruffo, cuando se trata de los hechos que estan
involucrados en un proceso, no hay necesidad de
hundirse en un maelstrom de cuestiones filosoficas y
epistemologicas. Los hechos que son relevantes en la
administracion de justicia son tranches de vie, es decir,
eventos o conjuntos de eventos que tienen que ver con
la vida de la gente.

b) El segundo requisito que refiere el 35.1.3 NCPC
en cuanto a los hechos, es que estén “expuestos uno por

144

uno”; significa que deben venir en una narracion
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separada, individualizada, un niimero arabigo o parrafo
numerado para cada hecho, de forma sencilla. Este
requisito excluye la demanda de hechos largos, sin
numeracion, que contengan varios hechos a su vez, de
manera que sea ambigua, enredada y poco clara, lo cual
dificulta su contestacion y con ello violenta el derecho
de defensa.

c) El tercer requisito “numerados”, exige que la
demanda contenga una numeracion arabiga de cada
hecho, y preferiblemente en el orden y cronologia en
que sucedieron, no unos pocos numeros para muchos
hechos. Esto facilita la labor del juez al momento de
tener por acreditado y probado tal hecho y para
determinar la relevancia de ese hecho con el punto
concreto pretendido respecto de €l. Como lo presentado
en el acapite de hechos son en realidad relatos
historicos, debe hacerse una exposicion en términos de
tiempo y lugar, una exposicion cronologica, pero
especialmente que cada hecho sea claro y se valga de si
mismo.

Sobre esta exigencia, la Sala Primera ha senalado:
“Los hechos en una demanda constituyen el
fundamento factico de la pretension argtiida y

tienen basicamente tres consecuencias: "... a-
dan la medida de la contestacion, la cual debe
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tratar todos y cada uno de ellos en particular,
reconociéndolos 0 negandolos
categoricamente, siendo, esta exigencia,
decisiva a los efectos de valorar el silencio o las
respuestas  evasivas.., b- califican la
procedencia de la prueba que se ofrece, que
debe estar dirigida a demostrarlos, sin que sea
admisible prueba que no tenga relacion con
ellos...; c- fijan los limites de la sentencia, que
solamente debe considerar los hechos alegados
por las partes. V.- Al ser los hechos el
fundamento factico de la pretension material,
logicamente su exposicion debe contener, en
principio, inicamente aquellos que sean ttiles
de cumplir con ese cometido’.

d) Deben ser “bien especificados”, dice el articulo

35.1.3 NCPC. La norma obliga al demandante parte a
exponer sus razones -hechos y pretensiones-, evitando
con ello la emboscada para el adversario®. La exigencia
de claridad y precision implica que no puede ser
confusos, mezclado o ambiguos. La precision significa
tanto como exactitud, puntuales, certeza o fineza en los
hechos, de manera que no se preste a ambigiiedades,
confusiones, imprecisiones, vaguedad, vacilante, o

equivocos.

7SI C. N° 0851-F-51-2012 a las 11:00 hrs. del 19-07-2012 y N°0617-F- del 25-08-2005.
8 S.I C. N° 950-F-2006 de las 10:00 hrs. del 14-12-2006 y 0176-F- del 23-03-2006.
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En su fase real este requisito, excluye los hechos
extensos, divagantes, pocos precisos, confusos, sin
determinacion de modo y lugar. Tal exigencia es
resguardo del principio de lealtad procesal con la
contraparte, que excluye la perversidad, la intencion
malévola, lo subterfugio, la deslealtad, lo irreal, las
torceduras del alcance de la ley, el irrespeto, la
deshonestidad y, en definitiva, la inmoralidad, las
cuales no pueden ser jamas medios licitos para ganar un
proceso’.

e) Deberan redactarse ordenadamente, con claridad,
precision y de forma cronoldgica, en la medida de lo
posible. Esta es wuna innovacion del NCPC.
Ordenadamente significa que los hechos deben
secuencia logica, metddica, en la medida de lo posible
consecutivamente.

f) La relacion de hechos debe ser exhaustiva, lo que
significa que deba ser innecesariamente extensa, pues
como dice Gracian “lo bueno si breve, dos veces bueno”.
No debe omitirse ningan hecho relevante, pues los
hechos proveen, por un lado, la medida de Ia
contestacion de la demanda, que trata todos y cada uno
de ellos en particular, reconociéndolos o negandolos;

9 Artavia Sergio. Derecho Procesal Civil, t. I, 3% edic. pag. 171.
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califican la procedencia de la prueba que se ofrece, que
debe estar dirigida a demostrarlos y fija los limites de la
sentencia, que solo debe considerar los hechos alegados
por las partes, por eso, omitir un hecho relevante, no
introducido al debate en la relacion factica, impondria
un limite innecesario al debate, al objeto de prueba, pero
sobre todo, tal “hecho relevante omitido”, no propuesto,
ni debatido no puede ser considerado por el Tribunal ni
estar incorporado en el fallo!?, aun cuando se llegare a
probar -art. 61.2 NCPC “Las sentencias... no podran
comprender otras cuestiones que las demandadas”.

En el monitorio dinerario por tratarse de un proceso
con estructura monitoria, simplificado, con wuna
pretension predeterminada por ley y cuyo objeto
determina la pretension procesal; los hechos se exponen
de manera sucinta, de modo que los mas importantes
que se deben enumerar son: a) El titulo base, b) El monto
o sumas reclamadas por concepto de capital e intereses
—en cuanto a estos si son corrientes o moratorios, la tasa
respectiva y los periodos adeudados-, ¢) El total
adeudado -capital e intereses liquidados- por el que se
despachard ejecucion, d) Si se es cesionario o
endosatario, indicar y aportar el titulo de cesion o firma
del endoso.

10S. IC. N° 950-F-2006, de las 10:00 horas del 14-12-2006 y N* 763-F- del 26-09-2001.
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Como se ve, en el monitorio de cobro son unos
hechos sucintos: a) El primero debe referirse a la
existencia de la obligacion, referirse a como se
constituy¢ la parte demanda en deudor, por la suma que
lo hizo y en base al titulo que da origen al proceso, b) El
segundo, es para indicar que la deuda es liquida y
exigible, se debe senalar la fecha de vencimiento y el
capital adeudado a dicha fecha; c) El tercero, consiste en
liquidar los intereses respectivos, indicando los
periodos y las tasas de interés que fueron utilizadas.

c.- Los intereses adeudados, precision en los hechos

Los intereses merecen estudio aparte. Sin duda,
aunque algunos lo nieguen, en la peticion del monitorio
podra incluirse la cuantificacion de los intereses
contractual o legalmente exigibles, debidamente
liquidados y justificados.

Solo se podran reclamar los intereses vencidos
hasta la fecha de interposicion del monitorio porque
seran estos intereses unicos vencidos, liquidos y
exigibles. No pueden liquidarse ni incluye en el
mandato de pago los intereses futuros, aunque en
nuestro ordenamiento ordena el embargo del 50% de
suma liquidada y adeudada al momento de
presentacion de la demanda -principal e intereses
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adeudados-, el embargo adicional del 50% de esa suma,
se hace como medida de precaucion, para cubrir ademas
los intereses futuros y costas resultantes del proceso, no
porque se estén considerando, deban liquidar o estén
aprobando de momento esos intereses futuros.

Para que se estimen judicialmente los intereses, es
preciso, en virtud del principio dispositivo, que haya
peticion de parte, por lo que aqui no cabe ningun tipo
de iniciativa judicial oficiosa.

Los intereses son obligaciones accesorias a la
principal. Es “la prestacion accesoria de las obligaciones
dinerarias, de pagar un canon por usar capital ajeno, en
proporcion a la cuantia y al tiempo de su disfrute. Se
trata siempre de una deuda de dinero y accesoria a la
obligacion principal de devolver el capital. Cuando el
tipo de interés se establece por pacto, se denominan
intereses convencionales; si son los marcados por la ley,
intereses legales.

El interés legal del dinero —-si no hay tasa
contractual o pactada- se determina por el Banco Central
de Costa Rica. En todo caso, el pago de intereses, una
vez vencidos y desde que son reclamados judicialmente,
generan a su vez interés legal; es el devengo
denominado anatocismo o intereses de intereses.
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Obligacion accesoria a una principal (pecuniaria) cuya
prestacion es pagar un canon por usar capital ajeno, en
proporcion a la cuantia y al tiempo de su disfrute. Se
trata siempre de una deuda de dinero y accesoria a la
obligacion principal de devolver el capital!! Segun
Calatayud, “los intereses consisten en una cantidad de
cosas de la misma especie que las debidas, proporcional
a la cuantia de éstas y a la duracion de la deuda.
Generalmente se trata de dinero, pero también puede
tratarse de otras cosas fungibles”.

Cabe distinguir entre intereses corrientes vy
moratorios. Los primeros “son los frutos del dinero que
todo deudor debe a su acreedor por el simple hecho de
haber dispuesto de un capital. El fruto civil debido ha
de restablecer el equilibrio economico entre quien
dispuso del capital y quien lo presto. No deben
confundirse con los intereses moratorios. Estos y los
corrientes son incompatibles. Los primeros se deben si
hay mora o incumplimiento culposo; los segundos, se
deben porque el credito es liquido y exigible. En cambio,
los intereses morosos, llamados también intereses de
demora, son los que se generan en las deudas de dinero
incumplidas. Tienen como fin resarcir el dafno causado
por el deudor a su acreedor al retrasar culposamente el
pago de la obligacion. Se trata de una indemnizacion de

11 Picado Carlos. Diccionario de Derecho, voz. “obligaciones de intereses”.
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minimo, por lo cual es admisible que, probando un dafio
superior, como puede suceder en caso de
desvalorizacion monetaria, se pueda exigir un
resarcimiento complementario que compense del
mayor dano producido. Estos ultimos nacen del
aforismo romano “In bonae fidei contractibus ex mora
usurae debentur”’, que significa: “Desde la mora se
deben los intereses en los contratos de buena fe.”12

Los intereses corrientes seran exigibles y podran ser
liquidados solo si se pactaron en el titulo de la
obligacion. En cambio, por disposicion legal, toda
obligacion incumplida genera intereses moratorios. El
actor debe tener el cuidado de liquidar unos y otros en
plazos diferentes, pues de hacerlo, estaria cobrando
intereses sobre intereses, lo cual es ilegal, pues como se
explic, los corrientes son generados antes del
incumplimiento y los moratorios después de el.

d.- La estimacion de la demanda

Toda demanda debe ser estimada, es un requisito
exigido en ese acto procesal, de ahi que el art. 35.1.8
senala “La estimacion justificada de la demanda en
moneda nacional. Cuando existan pretensiones en
moneda extranjera se usara el tipo de cambio respectivo

12 Picado Carlos. Cédigo Civil comentado y explicado, art. 706.
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al momento de su presentacion, sin perjuicio de que en
sentencia se pueda conceder lo pedido en la moneda
solicitada” y conforme al art. 35.3.3 NCPC -para
demandas de monitorias dinerarias- “La estimacion se
fijara segun el interés economico de la demanda. Para
ese efecto, se tomara como base...3. “Si se reclama una
cantidad de dinero, la cuantia de la demanda estara
representada por la suma reclamada”.

La estimacion ademas tiene importancia no solo
para determinar el juez competente, el monto de los
timbres del Colegio de Abogado a pagar y el monto de
la condena en costas.

Si la parte demandada no esta de acuerdo con la
estimacion de la demanda, debera objetar esa
estimacion en la contestacion de la demanda, ya no es
necesario hacerlo mediante el denominado “incidente
de objecion a la cuantia”. Esta oposicion -mds que
objecion-, al tratarse en esta ley de un proceso de
estructura monitoria, se hace mediante simple oposicion
en la contestacion de demanda, no es necesario el
incidente, pues en los procesos monitorios, no es
propiamente la via incidental para conocer de
oposiciones.

El NCPC elimino, para todos los procesos, el
denominado incidente de objecion a la cuantia —art. 37.1
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NCPC-, que senala la “forma y contenido de la
contestacion” de cualquier demanda, exige al
demandado que en su contestacion “manifestara con
claridad su posicion en cuanto a la pretension y su
estimacion, los fundamentos legales y la prueba
presentada y propuesta por el actor”.

Si se objeta la estimacion de la demanda, en la
contestacion, sera en la audiencia oral unica donde el
juez la fijara, en definitiva —art. 103.3.7 “la definicion de
la cuantia del proceso”. El juez fijara la cuantia “segun
el interés econdmico de la demanda” —art. 35.3 NCPC-,
los parametros objetivos y las pruebas introducidas por
ambas partes, que sirvan como base al juez.

En principio, el Juez no puede variar la cantidad
reclamada por el actor, por lo que debe aceptar la
peticion ad integrum.

e.- Otros requisitos legales de la demanda

Con el escrito inicial de demanda debe ofrecerse y
acompanarse toda la prueba legalmente admisible. Hay
que hacer una distincion entre la prueba que se aporta y
la que se ofrece. La que se aporta se acompana con la
demanda, por ejemplo, el titulo base, las personerias de
las partes y la propiedad de los bienes inscribibles que
se pretenden embargar en el monitorio de cobro.
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En cuanto a la prueba ofrecer, solo cuando se
necesario en el monitorio de cobro, seria: La testimonial;
la pericial; Prueba que conste en registros; el
interrogatorio de parte; el Reconocimiento judicial.

Ademas, la demanda debera contener: el
fundamento de derecho; la pretension procesal o
petitoria. Ademads: a) Autenticacion por abogado; b)
Demostracion de la capacidad procesal; ¢) Timbres de
ley en la demanda; d) Copias de la demanda y
documentos; e) Medidas cautelares; f) El abogado
director y los suplentes; g) Firma de la parte.

f.- El documento monitorio original

No cabe duda que el examen de los documentos
que se adscriban técnicamente al llamado proceso
monitorio, constituyen la base de la regulacion de la
técnica monitoria en nuestro ordenamiento y el derecho
comparado, de cara a la admision de la peticion
monitoria y a la emision del mandato judicial de pago al
deudor.

Conforme al articulo 111.1 NCPC “documento en el

que se funde un proceso monitorio dinerario debera ser
original, copia firmada o estar contenido en un soporte
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en el que aparezca como indubitable quién es el deudor
mediante su firma o cualquier otra sefial equivalente”.
O bien, basado en titulos ejecutivos, “siempre que en
ellos conste la existencia de una obligacion dineraria
liquida y exigible” -111.2 NCPC-. El cual debera
acompanarse, en original, cuando es el caso, con la
demanda, bajo pena de rechazo de plano®.

La norma recoge fundamentalmente la filosofia del
modelo aleman (incorporando, eso si, el requisito de la
documentalidad en aras de una mayor seguridad
juridica), y que “se sustituye” —como diria Calamandrei-
al mandato o requerimiento de pago dictado por el juez.

El fin que persigue el legislador es que de la
documentacion se adjunte a la peticion de monitorio se
deduzca una deuda a favor del acreedor. Se trata pues
de que el acreedor aporte una apariencia de buen
derecho sobre la existencia y caracteres de la deuda que
reclama. Ahora bien, parece que el legislador pretendio
que tuviera acceso al proceso monitorio cualquier
documento con caracter de titulo ejecutivo, o sin ese
caracter siempre que sea deuda dineraria, liquida y
exigible, que usualmente pueda ser empleado en las
transacciones comerciales.

13T.IC. N®°108-2C-2015 de las 09:05 hrs del 06-02-2015.
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2.- ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA Y SU
TRASLADO

En la fase de iniciacion del monitorio, con la
interposicion de la demanda, la ley procesal prevé
procedimientos para asegurar el correcto trabamiento
de la litis, en aras del debido proceso. Hablamos del
examen de admisibilidad de la demanda, el traslado y
la notificacion al demandado.

a.- La inadmisibilidad. Limites constitucionales

Si la demanda no cumple con todos los requisitos
formales antes senialados con cardcter taxativo, el juez
prevendra su cumplimiento, dentro del plazo de cinco
dias, bajo pena de inadmisibilidad de la demanda.
Como se trata de una sancion de tal naturaleza, que
implica el rechazo de la demanda, previamente debe
indicarse de manera expresa y clara al actor los
requisitos omitidos e indicar la sancion en caso de
incumplimiento. No es la ausencia de cualquier
requisito, el que puede dar base a una prevencion de
inadmisibilidad, menos para su declaratoria, se trataria
solo de aquellos supuestos de requisitos formales
exigidos para cada tipo de demanda'4, sin la cual no se
puede cursar o hacen imposibilidad su curso o
estimacion; pero cuestiones de fondo o que deban

W T. I C. N2 209-1C- a las 14:40 hrs del 11-03-2015 “...Los requisitos de la demanda cuya
inobservancia...sanciona bajo pena de inadmisibilidad son de indole taxativo y, ademas, de interpretacién
restrictiva por tratarse de materia sancionatoria”.
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ventilarse en sentencia no pueden servir de base para
ello.

No es cualquier incumplimiento o requisito
omitido en la demanda que puede originar su
inadmisibilidad. Se trata de una sancion procesal que se
antepone al derecho de acceso a la justicia y que,
interpretado  contra-actione, originaria verdaderas
indefensiones e infraccion al debido proceso y al
derecho de acceso a la justicia. “Opera aqui el
denominado® principio pro actione. Segun éste (sic.),
todas las normas procesales existen y deben
interpretarse para facilitar la administracion de justicia®®
y no como obstadculos para alcanzarla”'”. En virtud del
principio pro sentencia, el juez debera tener en mente y
como objetivo que su principal deber es dictar sentencia
de fondo y ante el dilema de no impulsar o darle
celeridad al proceso o no dictar sentencia de fondo -
estimatoria o desestimatoria- por temas formales -
litisconsorcio, legitimacion o formalismo procesal- el
juez debe optar por resolver el conflicto, en aplicacion
del principio pro sentencia que enuncia este articulo 2.5
y que tiene claro raigambre constitucional.

Por ello en las prevenciones que haga el juez y en el
rechazo de la demanda por informal —inadmisible-,

15 Sala Const. 0248 de las 14:50 hrs. del 10-01-2001, N*° 2008-11622 y N° 7743-1998.
16 Sala Const. 06856 de las 10:02 hrs. del 01-06-2005; N° 01313 del 11-02-2004.
17S. I C. N° 0599-F-S1-, de las 09:00 hrs. del 15-05-2013 y N° 41 del 07-04-1995.
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debe tenerse presente que el proceso tiene como objetivo
alcanzar un pronunciamiento de la pretension de fondo
y es por eso que debe procurar la flexibilidad y el
informalismo en todos aquellos aspectos que, por ser
subsanables, no afectan de manera grave la finalidad
misma del acto procesal o el derecho a una defensa
adecuada para quienes en ¢l intervienen.

El proceso y las interpretaciones sobre las normas
que lo regulan deben ser flexibles, amplias,
antiformalistas, simples; principios estos que contrastan
con el calvario que en muchas ocasiones se construye
alrededor del proceso, transformandolo en una muralla
infranqueable, que mas de rigido, costoso y lento,
aparece plagado de obstaculos y dificultades, en el
desesperante modelo Katkiano.  Esas deficiencias
derivan en muchas ocasiones de la propia norma
mientras que, en otras, no son mas que el producto del
criterio y la drastica interpretacion de quienes la aplican,
con violacion fragrante, en ambos casos, del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

b.- Motivos que pueden dar origen a Ila
inadmisibilidad

Con este criterio creemos que lo tnicos motivos
que pueden dar origen a wuna prevencion de
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inadmisibilidad, en los monitorios, estan referidos a
casos:

a) En que no se indique los nombres de las partes o
haya contradiccion, pero no cuando se omite Ia
identificacion o su domicilio, o cuando no se acompana
la personeria del apoderado.

b) Cuando la demanda venga sin hechos o no
vengan expuestos uno por uno y bien especificados -
individualizados-.

c¢) Por no indicarse del todo las citas legales o
fundamentos de derecho, pero si no corresponde o es
otra norma, el “iura novit curia” permite su admision.

d) Cuando carece de pretension o fuere
abiertamente imprecisa.

e) Cuando no se indique el monto adeudado de
principal o exceda el monto consignado en el titulo base.

f) Si no ofrece prueba la puede ofrecer luego, con
réplica, aunque no es conveniente, pero si se ofrece
testigos, si debe cumplir con el requisito de indicar los
hechos sobre los que declarara cada uno.

g) No tuviere estimacion, pero si es exagerada o
inferior a la suma de lo reclamado no es motivo, queda
a riesgo del actor.

h) No es tampoco motivo no indicar lugar o medio
porque la ley prevé una sancion diversa que es la
notificacion automatica y no se podra imponer dos
sanciones tan graves por un solo hecho.
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i) Como se vio, la falta de timbres de Abogados o
Fiscales u otros en documentos no es motivo de
inadmisibilidad, no estd previsto como motivo que
impida dar curso y es la propia ley la que establece el
mecanismo de solucion, simplemente previniendo su
pago, pero no negandose a dar traslado.

c.- Supuestos improcedentes de inadmisibilidad

El examen de defectos u omisiones de requisitos de
la demanda monitoria permite ciertas excepciones,
aceptadas en via jurisprudencial, verbigracia, la omision
de indicar el nuimero de ceédula de identidad del
demandado se ha estimado no es causal para ordenar la
correccion bajo pena de inadmisibilidad, si en el
expediente consta el resto de calidades de dicha parte.

De igual manera, sucede con la falta de personeria
de las partes, requisito que no se incluyo6 en el articulo
35 NCPC, por lo que la jurisprudencia la ha excluido de
los requisitos de admisibilidad de demanda.

Igual sucede si se omiten los timbres de ley, lo cual
se previene pero no puede sancionarse con la
inadmisibilidad de la demanda o su rechazo de plano?$,
pues no es un requisito exigido para dar curso a un

8T.IC.-N°231-3- de las 15.30 hrs. del 13-03-2015 y N° 1709 del 21-11-1991.
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proceso monitorio y menos negarse a darle curso a la
demanda por esa omision.

Diferente ocurre si el actor omite indicar las citas de
ley que invoca en su fundamento de derecho o si solo
indica que se fundamenta en el Codigo Procesal Civil;
en este caso se ha admitido no solo la prevencion sino
también la sancidon de la inadmisibilidad de la demanda,
en caso de incumplimiento.

d.- Procedimiento de correccion de demanda

El art. 35.3 NCPC, aplicable a los monitorios,
introduce dos novedades importantes, fruto de la
inquietud practica:

a) La que senala el tribunal los puntualizara todos
de una vez; es decir, no se permiten las prevenciones en
cascada, a cuenta gotas, practica que aunque erradicada,
sucedia de vez en cuando,

b) La segunda prevencion, que sefala “por unica
vez, se podra hacer una segunda prevencion en casos
excepcionales, cuando sea evidente la intencién de la
parte de subsanar los defectos sehalados”. Es decir, en
el supuesto la parte cumplio la prevencion o trato de
cumplirla —y lo advirtio- pero estuvo imposibilitado de
hacerlo, por algin motivo exdgeno o porque no
comprendio correctamente la prevencion.
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Para que el actor proceda a la correccion de su libelo
de demanda, el Juez debe otorgarle el plazo
improrrogable —no perentorio- de cinco dias, resolucion
que carece de recurso alguno.

Sin embargo, si la resolucion carece del
apercibimiento expreso de que en caso de no cumplir
dentro de dicho plazo se declarara la inadmisibilidad de
la demanda, esta no procede, siendo tanto el auto de
prevencion como el auto que declara inadmisible la
demanda, absolutamente nulo.

3.- RESOLUCION INICIAL INTIMATORIA

Presentada la demanda monitoria, el juez dicta una
resolucion inicial de mandato de pago, en el monitorio
dinerario.

La doctrina desde antafio ha debatido la naturaleza
juridica de esta resolucion inicial. Se discute si se trata
de una sentencia anticipada o provisional, un mandato,
una orden, un simple auto o auto-sentencia o resolucion
intimatoria. Esa clarificacion tiene importancia no solo
tedrica, sino por los efectos practicos y las previsiones
recursivas.
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Dicha resolucion no es un emplazamiento, como
ocurria con los procesos declarativos y “sumarios
ejecutivos”, de existir oposicion fundada la misma seria
contra la sentencia anticipada y no contra la demanda.

Cuando hablamos de resolucién invertida o
anticipatoria nos referimos a wuna resolucion
intimatoria, que inicia con una “condena” anticipada
que contempla, una orden de pago de los extremos
reclamados de capital, los intereses liquidados, los
intereses futuros —aun sin cuantificar- y ambas costas.
Véase que no se trata de un requerimiento de pago,
como existe en los ordenamientos comparados -
Alemania, Austria, Espafia, Portugal, Colombia-.
Puesto que en nuestro ordenamiento el monitorio
dinerario no se utiliza para “crear” un “titulo
ejecutivo”, como en esos ordenamientos, sino como un
mandato u orden de pago contenida precisamente en
un titulo ejecutivo o documento que, sin serlo, contiene
claramente una obligacion dineraria liquida y exigible.

En el proceso monitorio dinerario basta con el
documento y la demanda para proceder a la condena o
mandato inicial de pago, claro esta, que no se suprime
el derecho de defensa, ya que el demandado puede
oponerse, de ser oportuno, pero dicha oposicion seria
en contra de la resolucion anticipada.
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En la resolucion intimatoria, ademas del mandato
de pago anticipado, se establece el plazo de oposicién y
el decreto de embargo —cuando se acompana titulo
ejecutivo, no cuando se basa en un documento privado
sin caracter de fuerza ejecutiva.

a.- Contradictorio invertido de la resolucion inicial

El proceso monitorio, supone una estructura,
caracterizada por una decision inicial estimatoria de
fondo, siempre solicitada por el actor y sin audiencia
previa del demandado. Esa audiencia sera diferida,
primero se le condena, luego se defiende.

La clave o esencia del procedimiento monitorio se
encuentra, en efecto, en la inversion del contradictorio o
carga de la prueba, con la existencia de un titulo
monitorio -ejecutivo o no-, firmado por el deudor y que
contenga una obligacion dineraria liquida y exigible, lo
que privilegia la via procesal en favor del acreedor por
esas solas circunstancias, con esa inversion a la
bilateralidad de que hablamos.

En el proceso monitorio, sin embargo, se va mas

alla, ya que el titulo el mandato de pago se dicta sin
audiencia previa al deudor o si se quiere sin audiencia
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expresa al mismo, confiando en el fumus bonis iuris o
apariencia de buen derecho y veracidad de la deuda
dineraria documentada que se afirma determinada,
liquida, vencida y exigible.

Aqui reside la clave de este instrumento procesal de
proteccion del crédito y lucha contra la morosidad, si
bien se trata —Garberi Llobregat- en créditos
documentados en alguno de los usuales documentos
que la Ley delimita con amplitud (y que, por supuesto,
no presentan ni por asomo ninguna garantia o certeza
preconstituida de la existencia de la deuda) con la sola
aportacion de dicho documento...sin realizar ninguna
investigacion o actuacion adicional sobre el fundamento
factico o juridico de su peticion.

La resolucion inicial no es una providencia o
sentencia, ya que no se limita al examen de los
requisitos de demanda o presupuestos procesales, y por
ello técnicamente no emplaza al demandado, sino que
analiza preliminarmente, el humo o apariencia de
seriedad de la pretension de fondo, resuelve y afirma
esa pretension principal del demandante, mediante el
dictado de un auto, con efecto invertido o anticipatorio,
que tiene un valor y efectos superior a un auto simple.
No puede ser sentencia, pues en caso de oposicion
fundada, se suspende ese auto inicial y sus efectos y
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sera al cabo de esa audiencia que se dictara la verdadera
sentencia, la de fondo, la que analiza pretension,
oposicion, pruebas y argumentos.

Siguiendo la clasificacion que hace el art. 58.1
NCPC, segun la teoria general del proceso® “son
providencias las de simple tramite; autos, las que
contienen juicio valorativo y, sentencias, las que deciden
las cuestiones debatidas”, la resolucion intimatoria
inicial de un monitorio es un auto, pues contiene un
juicio valorativo de que en apariencia es fundado y se
cumplen los presupuestos iniciales de fondo, para su
procedencia. No es sentencia porque no resuelve el
fondo de la controversia, que recién empieza cuando
hay oposicion fundada y se interponen excepciones, las

que deben resolverse en sentencia considerada.

En cuanto a sus efectos —no en cuanto a la forma-,
la resolucion inicial es wuna especie de auto
interlocutorio, anticipado, con contradictorio invertido,
es un mandato de pago -ni siquiera es un requerimiento
de pago- la que, por falta de oposicion u oposicion
infundada, bajo los términos de la ley, se convierte en
definitiva. Si media oposicion fundada se mantendra
en su suspenso su caracter definitivo, hasta que,
mediante  audiencia  oral, sobrevenga  un

19 Artavia Sergio. Teoria general del proceso, 4 edic., San José, 2017, pag. 313.
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pronunciamiento posterior que determinara si aquella
era definitiva —por ser procedente la demanda- o era
infundada.

En efecto, el demandado puede oponerse
fundadamente, en un plazo perentorio determinado, en
cuyo caso se genera el clasico proceso dialéctico, para
determinar luego de una audiencia de juicio oral, si era
o no procedente la via. La falta de oposicion o la
oposicion infundada, hace que la sentencia anticipada
inicial constituya una verdadera sentencia definitiva.

Nuestro legislador, como es debido, sin tomar
partido de su naturaleza simplemente la llama en su
epigrafe “resolucion intimatoria” —art. 110.2 NCPC-,
pero en el fondo y especialmente por sus efectos, es una
forma especial de resolucion o sentencia anticipada de
condena, de orden de pago de lo adeudo, en este caso
especial.

b.- Forma y contenido

Como indicamos, las normas de la Ley hablan que,
presentada en forma la demanda, el juez dictara
resolucion intimatoria —de pago-. Aunque, como hemos
visto, la resolucion inicial produce los efectos de una
sentencia anticipada, con caracter de cosa juzgada
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formal, en cuanto a la forma, no requiere por asomo de
la formalidad de una sentencia con oposicion. En ese
sentido, en cuanto a la forma, se asimila a un auto,
dirifamos un auto calificado, una especie del anterior
auto-sentencia, no en el concepto clasico de la figura,
sino que por su forma es un auto —informal-, que
contiene un razonamiento intelectivo y que, por sus
efectos, aunque sea provisionales y anticipados, son los
mismos de un autosentencia, con la diferencia que es
anticipada, al inicio del proceso.

Para dictar esa resolucion por supuesto que el juez
debe analizar los aspectos de fondo, para determinar si
el documento y la pretension cumple con los
presupuestos materiales y la demanda con los
requisitos formales, incluso los aspectos de fondo -
legitimacion y falta de derecho-.

Ese analisis sumario de los requisitos materiales y
procesales, de ser estimatorio, conduce al dictado de la
resolucion intimatoria o de condena anticipada, que en
el caso de esta ley seria el mandato de pago al deudor
demandado. Por estas razones que la norma
simplemente senala “admitida la demanda, se dictara
resolucion ordenando a la parte demandada que realice
la prestacion pedida por la parte actora” —art. 110.2
NCPC- “En la resolucion intimatoria, ademas, se
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ordenara el pago de capital, los intereses liquidados, los
futuros y ambas costas” —art.111.3 NCPC-.

Entonces en esa resolucidon inicial, en forma de
auto, con efectos de resolucion invertida, lo unico que
debe contener es el mandato o condena invertida de
pago del demandado. En el caso del monitorio de cobro,
el mandato incluye la condena de principal, intereses y
la condena anticipada de costas, pues en caso de no
oposicion u oposicion infundada no hay otro momento
para condenar en costas al demandado.

Tambien debera contener las advertencias de ley.
Dice el art. 110.2 NCPC “admitida la demanda, se
dictara resolucion ordenando a la parte demandada que
realice la prestacion pedida por la parte actora”.

En el caso de monitorio de deudas, “en la
resolucion intimatoria, ademas, se ordenara el pago de
capital, los intereses liquidados, los futuros y ambas
costas” y las condiciones de que la oposicion y las
excepciones deben ser fundadas. En el caso del
monitorio de cobro la advertencia de que “solo se
admitira la oposicion que se funde en falsedad del
documento, falta de exigibilidad de la obligacion, pago

comprobado por escrito o prescripcion” —art. 111.4
NCPC-.
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En dicho plazo podra el demandado ofrecer prueba
siempre que tenga “relacion directa con los hechos y la
pretension” y no ser “impertinente... inconducente” —
conforme a la norma general de prueba, art. 41.3 NCPC-
, en relacion con las excepciones opuestas. Solo se
admitira oposicion que se funde en pago comprobado
por escrito, prescripcion, inexistencia de la obligacion
de pagar la renta y falta de vencimiento del plazo.

c.- Ejecucion inicial

A la luz de los principios que hemos explicado, la
resolucion intimatoria inicial, que ordena el pago
principal, intereses y costas tiene el caracter de un auto
con ejecucion provisional anticipado, y aunque no sea
una sentencia o mandato expreso —de pago-, su
ejecucion inicial, se hace hasta que venzan los 5 dias
habiles de audiencia que se confiere al demandado; “si
la parte demandada se allanara a lo pretendido, no se
opone dentro del plazo o la oposicion es infundada, se
ejecutara la resolucion intimatoria, sin mas tramite” —
art. 110.3-

En el otro extremo de las opciones: si la oposicion
es fundada, como se vera, la resolucion intimatoria
suspende sus efectos y no se podra ejecutar, hasta tanto
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no se celebre el juicio oral —art. 110.4, dice la norma
“ante oposicion fundada se sefialara una audiencia oral
que se regira por las disposiciones establecidas para el
proceso sumario. En sentencia se determinara si se
confirma o revoca la resolucion intimatoria”; contintia
diciendo “cuando exista oposicion fundada se
suspenderan los efectos de la resolucion intimatoria,
salvo lo relativo a embargos” —art. 110.2 NCPC-. Este
tema lo analizamos supra.

d.- Irrecurribilidad de la resolucion inicial

La resolucion inicial, si bien hemos sostenido que
tiene los efectos de wuna resolucion provisional
anticipada o invertida, al contener un mandato
intimatorio de pago y que su forma sea una especie la
de un autosentencia —pero sin contradiccion previa- por
esa razon carece de recurso de apelacion.

Podria admitirse recurso de revocatoria contra el
auto inicial, cuando contenga un vicio que la invalide,
pero por la naturaleza especial y a pesar de que puede
desplegar efectos iniciales, no por ello admite recurso de
apelacion. Ello no solo porque se rige por el principio
de taxatividad recursiva, sino que ademds no estd
dentro del elenco de resoluciones apelables del articulo
67,3 del NCPC, pues conforme al art. 67.1 “Procedera el
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recurso de apelacion inicamente contra las resoluciones
que expresamente se disponga” y en este caso no ha sido
contemplado como apelable, aspectos que con la
derogada LMAD la jurisprudencia habia confirmado?.

Esto tiene su fundamento en varias razones:

a) Como dijimos en el 65 NCPC sigue rigiendo el
principio de taxatividad de los recursos, especialmente
el de recurso de apelacion.

b) Porque esa resolucion no esta en el elenco de
resoluciones apelables, segtin el articulo 67 NCPC.

c¢) Porque el legislador, en este tema concreto,
diseno la forma de oposicion. Frente a una resolucion o
pretension el legislador es libre de determinar como
puede oponerse el demandado.

En este caso el legislador senald que contra esa
resolucion intimatoria de monitorio el demandado solo
se puede “oponer fundadamente” no le “autorizd a
recurrir el auto inicial”, de manera que si el demandado
considere infundado o ilegal el auto inicial, no puede
impugnarlo mediante los recursos, sino mediante la
oposicion fundada, para generar la suspension del
mandato del pago y la celebracion del juicio oral, para
resolver quien tiene finalmente la razon.

20 T.IC. N°467-3U- de las 08:00 hrs. del 17-06-2015 y N°1040-4C del 19-12-2013.
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d) Tendria que tratarse de un error tan grosero que
justifique al inicio, la revocacion del auto inicial, por
ejemplo, que el titulo no esté firmado siendo exigible
para el caso concreto o que no sea el demandado el
deudor que figure en el titulo.

4.- FORMA ESCRITA DE LA OPOSICION

La oposicion debe ser formal, por escrito. La
oposicion debe ser fundada y fundamentada. Fundada
en algunos de los supuestos de oposicion permitido por
ley y fundamentada con argumentos juridicos, facticos
y probatorios —con prueba pertinente, uitil y admisible-.

Como veremos, a diferencia de otros
ordenamientos —Alemania y Espana- que basta la
simple oposicion, para dejarlo sin efecto o convertirlo
en un proceso de conocimiento, en nuestro
ordenamiento, la forma de oposicion es como la
contestacion de una demanda.

En nuestro ordenamiento el demandado puede
oponer excepciones procesales y materiales -aunque
estas taxativas-, en ambos casos dichas excepciones son
taxativas para el monitorio -arts. 37.2 y 110.2 NCPC-.

De manera que, al igual que en la gran mayoria de
ordenamientos juridicos europeos, nuestro legislador
ha configurado una oposicion abierta en la que cabe
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discutir todo tipo de cuestiones de fondo y de forma,
aunque con caracter taxativo, las defensas oponibles, y
siempre que en ambos casos se haga de manera fundada
-factica, juridica y probatoriamente-.

Esta prevision normativa constituye, en definitiva,
la compensacion procesal para el deudor, no solo por el
modo en que ha sido admitida a tramite la peticion
monitoria -que ha dado pie a la emision de un mandato
de pago con base en un mero principio de prueba
aportado por el acreedor-, sino también por los
contundentes efectos de la cosa juzgada que produce el
auto despachando ejecucion cuya firmeza impide que
pueda interponerse contra el mismo algun tipo de
recurso.

5- LAS FORMAS DE (NO) OPOSICION DEL
DEMANDADO

El Codigo prevé diversas actitudes -y omisiones
agregamos- que podria tomar el demandado en torno a
la notificacion del mandato de pago inicial.

a.- El allanamiento del demandado

Una de las conductas del demandado frente a un
emplazamiento de una demanda, es el allanamiento.
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Para los procesos monitorios la norma especial es el
110.3, segtin la cual “Si la parte demandada se allanara
a lo pretendido... se ejecutara la resolucion intimatoria,
sin mas tramite”.

En este caso no es necesario nueva resolucion ni
declarar el allanamiento, sin mas tramite, dice la norma
se ejecuta de manera efectiva el auto intimatorio. Esta
norma que se completa con el articulo 39 NCPC sefiala
que en caso de allanamiento se dictara sentencia
estimatoria anticipada “sin mas tramite, salvo si hubiera
indicios de fraude procesal, si la cuestion planteada
fuera de orden publico, se tratara de derechos
indisponibles o fuera indispensable recibir prueba para
resolver, en cuyo caso se continuara con el
procedimiento”. De manera que la rebeldia del
demandado, en los procesos monitorios convierte el
auto intimatoria, por arte procesal, en la puerta que abre
la fase de ejecucion, con el embargo -si no se habia hecho
antes- y el inicio de la fase de remate de los bienes del
deudor, por el cauce del proceso de ejecucion de
sentencias.

El juez no debe aceptar el allanamiento o acoger
una pretension que resulte ilegal, infundada,
abiertamente improcedente, abusiva, que no cumpla
con los presupuestos materiales o haya intereses
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superiores que tutelar y sea contraria a ellos, pues
aunque el allanamiento esta basado en los principios
dispositivo y de autonomia de la voluntad, el derecho
no se puede ejercer “torcido”, ni contrario al orden
publico.

Guasp considera que es la “declaracion de voluntad
del demandado por la que éste (sic.) no se opone a
abandonar su oposicion a la pretension procesal”. Fl
allanamiento es la manifestacion expresa e inequivoca
del demandado, en aceptar las pretensiones de la
demanda, con la consecuente estimacion de aquellas y
que, prescindiendo de la fase probatoria o conclusiva,
permite el dictado de una sentencia estimatoria, salvo
que exista fraude procesal.

Pérez Daudi lo define como “acto procesal del
demandado que consiste en la declaracion de voluntad
admitiendo las pretensiones formuladas por el
demandante, con la intencion de poner fin al proceso”.
Para Marquez es “la declaracion de voluntad del
demandado por la que éste (sic.) muestra su
conformidad con los pedimentos de la parte actora, para
terminar el proceso, mediante una sentencia estimatoria
de la demanda”?!.

21 Pérez Daudi. El allanamiento en el proceso civil, Barcelona, pag. 37.
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Se han formulado dos teorias en torno al efecto del
allanamiento: la teoria de la vinculacion y la de la no
vinculacion, seguida por la mayoria de la doctrina.
Nuestro ordenamiento se adhiere al sistema vigente en
la mayoria de paises, en cuya virtud la declaracion de
rebeldia constituye presuncion simple o judicial
relativa, -teoria de la no vinculacion- y por ello, dice el
39 NCPC “permitira tener por acreditados los hechos,
en cuanto no resulten contradichos por la prueba que
conste en el expediente”.

Para los procesos monitorios la norma especial es el
110.3, segtn la cual “Si la parte demandada se allanara
a lo pretendido... se ejecutara la resolucion intimatoria,
sin mas tramite”. En este caso no es necesario nueva
resolucion ni declarar el allanamiento, sin mas tramite,
dice la norma se ejecuta de manera efectiva la orden de
lanzamiento. Estanorma que se completa con el articulo
39 NCPC senala que en caso de allanamiento se dictara
sentencia estimatoria anticipada “sin mas tramite, salvo
si hubiera indicios de fraude procesal”.

b.- Rebeldia: no oposicion del demandado
Como acertadamente afirmo en su dia Chiovenda,

el “ordenamiento juridico, considerando lo inutil que es
el retraso que sufre la ejecucion en el proceso ordinario
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con conocimiento completo, en los casos en los que el
demandado o se adhiera a la demanda o permanezca en
rebeldia o, en suma, nada excepcione, permite el uso de
este proceso —sic. monitorio-, presumiendo que el
demandado no tendra nada que alegar”.

A diferencia del ordinario que el proceso puede
continuar, en caso de rebeldia del demandado —art. 39-,
es decir, no se dicta ipso iure sentencia anticipada; en los
procesos monitorios la rebeldia del demandado, por no
contestacion, si produce efectos inmediatos, puesto que
conforme al art. 110.3 otra de las actitudes que puede
tomar el demandado, es simplemente no contestar, es
decir, hacer caso omiso a la notificacion intimatoria, a
esto se le denomina rebeldia o contumacia y se
encuentra regulado en el mismo articulo 110.3 NCPC “si
la parte demandada... no se opone dentro del plazo...,
se ejecutara la resolucion intimatoria, sin mas tramite”.

La rebeldia del demandado en el proceso monitorio
dinerario también abre la puerta a la confirmacion de la
resolucion intimatoria inicial y a partir de ahi da inicio
la fase de ejecucion de la condena monetaria, a través
del tramite de ejecucion de sentencia.
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c.- Oposicion extemporanea

La contestaciéon extempordnea tiene la misma
naturaleza y efectos que la rebeldia. Simplemente la
gestion no se atiende y no produce ningun efecto
juridico, es como si no existiera. En efecto, el plazo
concedido al demandado es perentorio, si el
demandado no contesta o contesta extemporaneamente
al plazo concedido para oponerse a la demanda, se le
equipara una rebeldia y conforme al articulo 110.3
NCPC sin mas tramite el juez dicta la orden de
lanzamiento, basado en la resolucion monitoria
anticipada que dicto al inicio del proceso.

d.- La oposicion infundada

Nuestra legislacion, de manera avanzada, como
hemos sefialado en otras obras, contempla una
modalidad mas de oposicion y cuando el demandado
no hace la oposicion de manera fundada, bien sea
porque no la funde en alguno de los motivos
expresamente autorizados por ley, bien porque no
ofrece la prueba iddnea o ésta es impertinente respecto
de las defensas alegadas. Asi por ejemplo alega pago
total y no aporta la prueba del pago. Alega prescripcion,
pero el plazo que sefiala evidentemente no ha operado.
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6.- EFECTOS DE LA NO OPOSICION DEL
DEMANDADO

La no oposicion, la rebeldia, el allanamiento, la
contestacion extemporanea y la oposicion infundada
tienen como particularidad un mismo efecto procesal y
la “confirmacion” -no revocacion ni suspension- del
mandato de pago.

Como hemos dicho la no oposicion, la rebeldia, el
allanamiento, la contestacion extemporanea o la
oposicion infundada en el monitorio dinerario,
producen como efecto la confirmacion de pleno derecho
del auto de mandato de pago, que se convierte ahora en
una condena definitiva y que ordena continuar con el
proceso a la fase de ejecucion, retrotrayendo, si se quiere
usar otra expresion, la eficacia del auto inicial de
mandato de pago, en un auto de condena firme,
ejecutandose la resolucion intimatoria inicial.

Hasta hoy, nuestro sistema procesal tradicional —
salvo el monitorio derogado del CPC, la LC] y LMA
derogadas-, a saber, en procesos de conocimiento:
ordinario, abreviado y sumario, no determinaban por
un lado el contenido de la contestacion de la
demandada, ni la calificacion si la contestacion era
fundada e infundada, menos aun, a excepcion de esas
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dos normas para procesos cobratorios, no facultaba al
juez a valorar desde el inicio y rechazar in limine la
oposicion fundada de demandado.

La LCJD y la LMAD introdujeron las figuras de la
oposicion fundada e infundada, de suma importancia
en un proceso con estructura monitoria y con esto
tomamos la vanguardia casi mundial al dotar al
juzgador de una herramienta util para rechazar, aun in
limine, algo que timidamente el ordenamiento
comparado no ha admitido, aunque si ha sido objeto de
debate.

Al igual que se exige al demandante la aportacion
de un documento, donde conste indubitablemente la
existencia de la relacion juridica material y que de
apariencia de buen derecho a su demanda, igual se exige
a su demandado, seriedad y apariencia de buen derecho
en su contestacion de demanda. Es por esa razon que la
110.3 califica la exigencia de la oposicidn, al exigir
fundamentacion juridica, factica y probatoria adecuada.

Si la contestacion no cumple con tales condiciones,
tanto en la oposicion de fondo -fundamentacion
juridica, factica y pertinente-, estaremos en presencia de
una oposicion infundada y por ello ineficaz para
enervar la ejecucion efectiva del mandato de pago,
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dictado en la resolucion inicial anticipada, con mandato
invertido de pago.

Si la contestacion no cumple con tales condiciones,
tanto en la oposicion de fondo —-fundamentacion
juridica, factica y pertinente- con la pretension
invocada, la prueba conducente y pertinente; estaremos
en presencia de una oposicion infundada y por ello
ineficaz para enervar la ejecucion efectiva de la
resolucion intimatoria.

La primera novedad de la norma —ya contenida en
la LCJD y LMAD- es que la falta de oposicion fundada
del demandado, en cualquier forma que ocurra:
rebeldia, allanamiento total o parcial o extemporaneo,
produce la consecuencia de ratificar la intimacion
monitoria. La segunda novedad, en este tema, es el
hecho de que en estos 4 supuestos “si la parte
demandada se allanara a lo pretendido, no se opone
dentro del plazo o la oposicion es infundada, se

ejecutara la resolucion intimatoria, sin mas tramite” —
art. 104 NCPC-

La tercera novedad de la norma es que la
intimacion, contenida en la resolucion inicial, se ejecuta
“sin mas tramite”, no se requiere dictado de sentencia,
pues ya se habia dictado la resolucion inicial, que en este

96



Sergio Artavia B. y Carlos Picado V.

supuesto se convierte en una especie de sentencia
invertida, adquiriendo plena eficacia, ahora si, para su
ejecucion. Por ello tampoco es necesario el dictado de
ningun auto-sentencia estimatorio o confirmatorio, pues
no hay nada que confirmar, pues ya la resolucion
anticipada invertida, alcanza su plena eficacia y por ello
ejecutable.

El derecho de crédito reclamado por el acreedor
monitorio y reconocido en el Derecho que pone fin al
procedimiento pasa a ser considerado como cosa
juzgada, un derecho reconocido en un pronunciamiento
judicial firme cuya existencia y exigibilidad quedan ya
fuera de toda discusion jurisdiccional. Igualmente,
dicho efecto de cosa juzgada posee el pago del deudor,
con lo que ya no podra efectuar accion alguna frente a
ese pago.

Al tratarse el auto inicial de una resolucidon
intimatoria monitoria, que hace las veces de una
“resolucion anticipada”, se ha eliminado la obligacion
de dictar una nueva sentencia o auto-sentencia para
ejecutar una sentencia o resolucion inicial. Por eso la
norma habla “sin mas tramite”, lo cual se debe entender
sin necesidad de gestion, resolucion o acto del juez.
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7.- OPOSICION FUNDADA

La tUnica oposicion, en un proceso monitorio
dinerario, que si origina una contienda y un verdadero
“juicio”, entendido como una audiencia ante el juez, con
pruebas y una sentencia que decida el fondo; es cuando
el demandado se opone fundadamente con prueba
pertinente y conducente con la oposicion y las
excepciones —procesales o de fondo- interpuestas —arts.

1123.3, 37 y 37.3-.

En cuanto a la prueba de la oposicidn, si no quedd
claro en la norma, por el precepto general la oposicion
fundada, debe estar basada en prueba que tenga
“relacion directa con los hechos y la pretension” y no ser
“impertinente...inconducente” —art. 41.3 NCPC?-

a.- Técnica de la oposicion fundada

La contestacion de la demanda se debe hacer en
forma escrita, en idioma espafiol, debe venir autenticada

por un abogado, bajo las consecuencias del articulo 20.1
y 35.2.9 NCPC ya senaladas.

22 Lastimosamente no se reprodujo la norma concreta para el monitorio que preveia el art. 5.1 LCJD que establecia
“Para fundamentar la oposicién, solo sera procedente el ofrecimiento de prueba admisible, pertinente y 1til, de
conformidad con las excepciones interpuestas, en cuyo caso se suspenderan los efectos de la resolucion
intimatoria, salvo lo relativo a embargos”. Solo quedd la prevision para la excepcion de pago en el art. 110.4
“...se funde en pago comprobado por escrito...”.
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La contestacion de la demanda es el acto de
clausura en el proceso que delimita el objeto de
controversia, fija, por decirlo de alguna manera, los
limites infranqueables o el “radio de accion” donde se
desarrolla el debate, fuera de esos hechos o los de la
demanda, no se podran discutir otros. En palabras de
Bonet Navarro, la contestacion escrita de la demanda
completa el contradictorio, promoviendo la igualdad de
armas, asi como la informacion de las partes y, por
tanto, el regular ejercicio del derecho de defensa.

La contestacion es el acto procesal del demandado
en el que se opone a ella, total o parcialmente, a los
hechos o pretensiones y por medio del cual €l pide que
se dicte sentencia desestimatoria, parcial o total. Es
decir, que el demandado hara suya una actitud de
defensa, de negacion misma de la pretension del actor,
entendiendo por defensa “la contestacion de la
pretension fundada en la negacién del elemento de
hecho o de derecho de la razon de la pretension”.

Aunque la norma no indica expresamente como se
contesta un monitorio, su técnica debe relacionarse con
el objeto del proceso y las defensas procesales y
materiales que permite la normativa. Tiene aplicacion
lo establecido en las normas procesales, sobre la
contestacion de la demanda en general. El demandado
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debera atacar cada hecho individualizando el examen
de los hechos, con los que sean cierto o no y refutando
bien sea el titulo o los elementos que sirven de base a la
exigibilidad, pago o calculo de la reclamacion del
principal o intereses.

Los hechos, son la relacion historica de lo que
sucedid, su contestacion se hace en el mismo orden en
que fueron expuestos. La técnica de contestacion es
refutando hecho por hecho, diciendo si la parte lo
admite como cierto, lo admite con variaciones, no lo
admite como cierto o lo admite parcialmente cierto. La
Ley no sanciona la contestacion indebida o la omision
de contestar uno de los hechos —como si sucede en el
proceso ordinario-, en tales supuestos, simplemente, el
proceso continuia y el hecho se tendra como admitido,
ante la falta de refutacion adecuada de la parte.

Frente a un hecho, el demandado puede
simplemente aceptarlo, en tal caso dejara de ser
controvertido y se le releva de prueba. Aqui el
demandado no tiene que justificar porque lo acepta —
exaltacion del principio dispositivo-. Sin embargo, en
el caso del monitorio, debera estar fundamentada su
refutacion del hecho, en este aspecto nos referimos que
debe dar una razon fundada y justificada porque un
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hecho transcendente no es cierto y la prueba que tiene,
en relacion con esa negacion.

La segunda forma, aceptado parcialmente un hecho
y negandolo o rechazandolo en parte —variantes o
rectificaciones-, aqui si debe dar razon de su dicho y en
la parte objetada del hecho, dar las razones facticas,
juridicas y probatorias del porque tal hecho no es cierto.
En cuanto a rechazar el hecho por inexacto, falso o no
cierto, aqui también debe dar razon de su dicho. Tales
condiciones se leen del texto del art. 37.1 NCPC.
Volveremos mas adelante sobre la forma de oposicion
fundada y contestacion de la demanda monitoria.

Como vimos, ante la oposicion fundada, previo
examen de la prueba, argumentos y fundamento de la
demanda y contestacion, el juez “suspende” la orden de
pago y sefiala hora y fecha para la celebracion del juicio
oral. En este supuesto el juez aun no puede entrar a
resolver el fondo de la oposicion, ni siquiera debe dar
audiencia de la contestacion, menos debe, bajo pena de
nulidad absoluta, resolver excepciones de fondo, sea
para rechazarlas o admitirlas?.

BT.IC. N°693-3C-, alas 08:00 hrs del 04-09-2013 y N° 1313-3C- del 20-12-2012.
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b.- Contenido de la oposicion determinada por ley

Hoy el art. 112.3 impone las condiciones en que
debe formularse la oposicion, determinando asi su
contenido y por otro lado, lo que es mas importante,
facultando al juez a rechazar de plano la oposicion,
cuando no sea fundada o bien, senalando para juicio
oral, en caso de que la oposicion si sea fundada, dice la
norma -para el monitorio arrendaticio- “solo se admitira
oposicion que se funde en pago comprobado por escrito,
prescripcion, inexistencia de la obligacion de pagar la
renta y falta de vencimiento del plazo”, que se
complemente con el art. 110.4 “Ante oposicion fundada
se senalard una audiencia oral...”. Y para el monitorio
dinerario el art. 111.4. predetermina el “contenido de la
oposicion”, al senalar “solo se admitira la oposicion que
se funde en falsedad del documento, falta de
exigibilidad de la obligacion, pago comprobado por
escrito o prescripcion”.

Con base en esa afirmacion podemos concluir que,
en el caso de proceso monitorio, el legislador,
respectando el derecho de defensa, ha delimitado
razonablemente, los medios de defensa que posee el
demandado y lo que es mas importante, ha calificado
con una exigencia mayor, al cuadrado diriamos, cuales
casos considera como defensa fundada. Analizamos
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infra las exigencias normativas para que esa oposicion
sea fundada, a la luz de la normativa aplicable.

c.- Concepto, forma y contenido

Conforme al art. 112.3 NCPC “Solo se admitira
oposicion que se funde en pago comprobado por escrito,
prescripcion, inexistencia de la obligacion de pagar la
renta y falta de vencimiento del plazo”, norma que se
complementa el art. 37.2 NCPC “Las excepciones
procesales y materiales deberdn oponerse con la
contestacion y debidamente razonadas...” y el art. 37.3
parrafo 2° en cuanto a las excepciones procesales “Seran
rechazadas de plano aquellas que sean evidentemente
improcedentes y las que se presenten sin prueba o sin su
ofrecimiento, cuando esta sea necesaria”.

Entonces por oposicion fundada debemos entender
aquella actitud que asume el demandado, contra la
demanda que se le ha planteado, replicindola con
argumentos juridicos, facticos y probatorios pertinentes,
serios y fundados, capaces de hacer dudar de la
veracidad de los presupuestos materiales de la
pretension procesal en que se basa el demandante en el
monitorio dinerario, especialmente en cuanto al titulo
que sirve de base a la demanda y los hechos que enuncia
en su demanda.
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La forma, ya vimos, es contestando por escrito y
oponiéndose a los argumentos juridicos o facticos, con
prueba pertinente, conducente e idonea; a la pretension
del actor, de manera que la oposicion fundada
especialmente debera atacar el presupuesto material en
que se basa el demandante y en el caso de que se alega
el pago de la obligacion base “se funde en pago
comprobado por escrito” -art. 110.4 NCPC-.

En cuanto al contenido, ya vimos que la oposicion,
para considerarse fundada, debe ser creible y guardar
relacion con el objeto de la pretension y que haya una
correlacion entre ese objeto y las razones que
fundamentan la oposicion; esto es, que sea idonea para
desvirtuar, en un grado mayor a la verosimilitud que ha
tenido en el examen inicial que hizo el juez a la
pretension y fundamento del demandante.

Si los argumentos de la oposicidn, en el aspecto de
la fundamentacion juridica no guardan relacion con los
motivos invocados en la demanda, la causa petendi, el
objeto del proceso o la pretension, sin mas, estaremos
ante un supuesto de oposicion infundada. Asi por ejp si
la obligacion a cobro no esta vencida, no es un titulo
monitorio, no se trata de una deuda dineraria, la
obligacion esta prescrita, el titulo no esta firmado -
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cuando asi se requiera-, se encuentra extinguida por
pago o por cualquier otra causal de extincion, acuerdo
de prorroga de plazo de pago, que ya pagd o que no
debe. Pero si los argumentos carecen de fundamento o
no hay prueba idonea, conducente o pertinente en que
se base, también seria un supuesto de oposicion
infundada.

8.- EFECTOS DE LA OPOSICION FUNDADA

Para la Comision Redactora el tema de la oposicion
fundada y sus efectos, fue todo un desafio sobre todo
tomando en cuenta la innovacion que se pretendia.

a.- La innovacion de nuestro ordenamiento

Como vimos, en otros paises no han podido “dar en
el clavo”, en torno a la oposicion fundada, llevando al
extremo algunos ordenamientos de dar por concluido el
proceso monitorio y obligando a la parte a acudir a la
via ordinaria. Otros paises convierten el proceso en un
ordinario. Finalmente, otros como Espana y Portugal
convierten por alquimia el monitorio en un proceso
sumario o verbal.

En nuestro pais, como vimos, ante la oposicion
debidamente fundada, previo examen de la prueba,
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argumentos, titulo, fundamento de la demanda vy
contestacion, el juez “suspende” el mandato de pago y
sefala hora y fecha para la celebracion del juicio oral.
En este supuesto el juez aun no puede entrar a resolver
el fondo de la oposicidn, ni siquiera debe dar audiencia
de la contestacion, menos debe, bajo pena de nulidad
absoluta, resolver excepciones de fondo, sea para
rechazarlas o admitirlas®.

b.- Suspension del auto de mandato intimatorio de
pago

Ninguna duda plantea en nuestro ordenamiento,
como si lo plantea el derecho extranjero, que los efectos
de la admision interlocutoria de la oposicion fundada
producen la suspension de la resolucion intimatoria de
inicial. En efecto, el articulo 110.4 NCPC senala “ante
oposicion fundada se senialara una audiencia oral que se
regird por las disposiciones establecidas para el proceso
sumario. En sentencia se determinara si se confirma o
revoca la resolucion intimatoria”.

Algunas precisiones conceptuales:
a) Lo que se produce es el fendmeno de la
suspension de la resolucion intimatoria. Dice el art.

#T.IC.N°693-3C-, alas 08:00 hrs del 04-09-2013 y 1313-3C- del 20-12-2012.
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110.4 “cuando exista oposicion fundada se suspenderan
los efectos de la resolucion intimatoria”.

b) No se revoca o deja sin valor esa resolucion
inicial, mantiene su vigencia, aunque suspendida,

c) No se suspende otras prevenciones o contenido
de la resolucion inicial, como los embargos decretados
“se suspenderan los efectos de la resolucion intimatoria,
salvo lo relativo a embargos”,

d) La suspension no impide la practica de embargos
u otras medidas urgentes,

e) De inmediato y en la misma resolucion que
suspende la resolucion intimatoria, debe valorarse de
que se trata de una oposicion fundada y de una vez debe
senalarse hora y fecha para la audiencia del juicio oral.
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CAPITULO IV
EXCEPCIONES PROCESALES
EN LOS MONITORIOS

1.- SON OPONIBLES EXCEPCIONES PROCESALES

En torno al tema una primera posicion podria ser
que, por el privilegio de la via monitoria, la celeridad, la
concentracion del proceso y el principio de taxatividad
de las defensas materiales oponibles en este tipo de
procesos, no serian admisibles las excepciones

procesales -antes previas-, que contempla el art. 37.3
NCPC-.

Basta senalar en este punto que el art. 110.2,
expresamente contempla el derecho del demandado a
oponer excepciones procesales, dice la norma “se le
concedera -sic. al demandado- un plazo de cinco dias
para que cumpla o para que se oponga, interponiendo
en ese acto las excepciones procesales que sean
pertinentes”.

Como las excepciones procesales hacen referencia a
la correcta constitucion de la litis, exigibilidad aplicable
a todo tipo de proceso al margen de cudl sea su
naturaleza juridica, sin duda son procedentes en los
monitorios. Dicho de otro modo, el hecho de que nos
encontremos ante un proceso especial, de estructura
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monitoria, no implica que el érgano judicial no deba
vigilar el cumplimiento de los presupuestos procesales,
asi como la regular constitucion de la relacion procesal.
Y el demandado requerido puede, asimismo, ponerlos
de manifiesto.

Ademas de la prevision del art. 110.2, hay que
senalar que las excepciones procesales estan contenidas
en el libro primero del Coédigo sobre “disposiciones
generales” y por ello aplicable a todos los procesos que
regula el Cddigo, sin importar su naturaleza, siempre
que no sea incompatible con la estructura ni naturaleza
del proceso. En este caso la estructura del proceso no
resulta incompatible a la luz de aplicarle la figura de las
excepciones procesales, pues estas se refieren a un
presupuesto procesal para la valida constitucion del
proceso, no atafien a un interés particular de las partes,
sino a un interés superior. De concurrir alguna
excepcion previa, siendo procedente, el proceso no se
podria desarrollar ni finalizar validamente, por ejemplo,
si existiera un litisconsorcio necesario.

2.- ASPECTOS GENERALES DE LAS EXCEPCIONES
PROCESALES

Al igual que lo hizo la LMAD el NCPC permite al
juez el rechazo de las excepciones procesales cuando no
vengan fundamentadas o carezcan de pruebas, cuando
fuere necesario.
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a.- El deber de fundamentar las excepciones procesales

No indicaba de manera expresa el CPCD si las
excepciones previas —hoy procesales- y las de fondo,
habia que fundamentarlas, es decir, dar las razones
claras y fundadas de su procedencia. Ahora la norma
ha introducido expresamente esa exigencia al requerir
que deben ser “debidamente razonadas” -—art. 37.2
NCPC “Seran rechazadas de plano aquellas que sean
evidentemente improcedentes y las que se presenten sin
prueba o sin su ofrecimiento, cuando esta sea necesaria.
Se declarara sin lugar de forma inmediata, cuando se
haya ordenado practicar prueba y esta no se haya
efectuado en el momento oportuno”.

Hasta ahora, la doctrina venia senalando que al
referirse las excepciones procesales o previas al examen
de presupuestos procesales y atacar aspectos sobre la
valida constitucion del proceso, la simple interposicion
obligaba al juez a hacer un examen exhausto de los
presupuestos, fundamentacion y, si fuera necesario, de
la prueba para determinar la procedencia o no de la
excepcion previa alegada.

Con un mejor estudio y amparados en el principio
de carga de la prueba y alegacion factica, parece que esa
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tesis que eximia de fundamentarlas, no tiene vigencia,
por lo que bien sea que la excepcion sea estrictamente
procesal o bien sea de fondo, es al demandado a quién
se carga el deber de demostrar sus presupuestos y de
aportacion de prueba que determinen aquellos
presupuestos, asi lo ha reconocido la doctrina?, de
manera que el “excepcionante” debe aportar la prueba
—salvo que conste en el expediente- y fundamentar —
factica y juridicamente- la procedencia de la excepcion
alegada, tesis que comparte la jurisprudencia casacion
de la Sala Primera?®.

El demandado, al momento de oponer las
excepciones previas debe fundamentarlas, o al menos
decir cuales son los hechos, fundamentos facticos en que
se basa y, lo que es mas importante, la prueba idonea
que las fundamentan, por lo que al interponerse debe
ofrecer las pruebas que sirvan de su apoyo, salvo que
conste en el expediente y al menos asi lo sefiale en el
escrito inicial de interposicion. No es cualquier prueba,
es prueba pertinente, en este caso debe haber una
interrelacion entre el argumento y presupuestos de la
excepcion y la prueba que la fundamenta. Lo anterior
en virtud del principio de carga de la prueba, porque en
este caso le corresponde al demandado ofrecer la prueba
de los hechos constitutivos, modificativos o extintivos

% Rivera Rodrigo. La prueba: un analisis racional y practico, Madrid, 2011, pag. 134.
26 STC. N° 85 de las 15:35 hrs. del 24-01-2001; N° 205 del 09-04-2003 y N° 254-2008.
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del derecho del actor?.

Es importante tener nocién o conocimiento de las
reglas sobre la carga de la prueba, pues en gran parte se
dependera de ello para estimar o no la excepcién como
fundada, incluso permitira su rechazo de plano. El
articulo 41.1. NCPC, siguiendo la tesis de Chiovenda
sefiala que “incumbe la carga de la prueba: 1) A quien
formule una pretension, respecto de los hechos
constitutivos de su derecho. 2) A quien se oponga a una
pretension, en cuanto a los hechos impeditivos,
modificativos o extintivos del derecho del actor...”.

Quien desee garantizar el resultado satistactorio de
su pretension debe saber que le incumbe demostrar
indubitablemente la certeza de su afirmacidn, sus
hechos. Frente a esa actividad del actor, al demandado
puede adoptar una actitud de mera expectativa,
bastandole con desconocerlo; pero mejorara su posicion
en el proceso si aporta una contraprueba y, con mayor
razon, cuando en contraposicion a €l, ha alegado otro
hecho con fundamento de su negativa, debe en
consecuencia demostrar que existieron esos hechos
impeditivos o modificativos.

El actor debe probar los hechos constitutivos, esto
es, aquellos que normalmente producen determinados

27 Artavia Sergio. Derecho Procesal..., t. III, pag. 58.
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efectos juridicos, mientras que al demandado
corresponde probar los hechos impeditivos que son
aquellos que obstan a que los anteriores desplieguen los
efectos que les son propios, el autor introdujo la
clasificacion de hechos constitutivos, impeditivos y
extintivos. Sin embargo, desde el derecho romano se
erigieron principios como el onus probandi incumbit
actori, que luego se complemento con el reus in excipien
fit actor.

b.- Momento para oponerlas

Aplicando analogicamente los art. 37.2 y 37.3
NCPC, la interposicion de excepciones procesales en
procesos monitorios debera hacerse dentro del plazo de
cinco dias de notificado el demandado, en el mismo
plazo en que se formula la oposicién de fondo, esto es
causa que justifica también el cambio de denominacion
de “previas” a “procesales”; de manera que no deben
alegarse en forma previa a la oposicion.

La forma de oponerse tales excepciones es en el
mismo escrito de oposicion de demanda. No se requiere
incidente o alegato separado al del escrito de oposicion
y en caso de considerar prima facie admisible.
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El plazo es comun, perentorio y por dias habiles, en
consecuencia, si son varios los demandados, se cuenta a
partir de la notificacion de la altima de las partes en el
proceso.

3.- MOMENTO PARA RESOLVERLAS Y RECURSOS

El tramite de las excepciones procesales varia,
segun deba evacuarse prueba o no, para su resolucion.
Segun se ofrezca o aporte la prueba que la fundamente.
Finalmente, segtin se fundamenten o no.

a.- Rechazo de plano de las claramente improcedentes

El art. 37.3 introduce una importante novedad
admitida por la jurisprudencia. Dice la norma que
“seran rechazadas de plano aquellas que sean
evidentemente improcedentes...”. Véase que en este
supuesto ni siquiera hay que dar audiencia al actor y
menos dictar resolucion de fondo, simplemente
mediante auto se rechaza de plano. Es wuna
manifestacion concreta de la facultad de rechazo de
plano de gestiones claramente dilatorias, temeraria,
improcedente contenidas en los articulos 2.3, 4.2, 5.3 y
especialmente 5.2 como potestad genérica del juzgador

de “desechar cualquier solicitud o incidencia
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notoriamente improcedente o que implique una
dilacion manifiesta”.

Cuando se rechazan de plano la resolucion que lo
acuerda no admite recurso de apelacion, en tanto no
hace pronunciamiento de fondo de una excepcion
procesal -art. 67.3.6-.

b.- Rechazo de plano por no aportar prueba

Senala el art. 37.3 que las serdn rechazadas de plano
las excepciones procesales que “se presenten sin prueba
o sin su ofrecimiento”. Se trata de aquellos supuestos es
que es necesario el ofrecimiento de prueba para su
demostracion. Por ejemplo, si se opone la excepcion de
clausula arbitral o litispendencia y no se aporta la
prueba donde conste dicha clausula o el otro proceso.
Cuando la prueba conste ya en el proceso o se aporte
con la contestacidon, no es necesario el ofrecimiento
separado, aunque es conveniente indicarlo en el escrito
de oposicion de la excepcion.

c.- Cuando se admitio prueba y no se evactio en tiempo
Senala el art. 37.3 NCPC que la excepcion procesal

“se declarara sin lugar de forma inmediata, cuando se
haya ordenado practicar prueba y esta no se haya
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efectuado en el momento oportuno”. Es otro supuesto
muy concreto, en el que se ofrecio prueba de declaracion
o reconocimiento judicial, para resolver la excepcidon
procesal, bien sea que el juez la ordene antes de la
audiencia -supuesto de un reconocimiento judicial para
determinar la competencia por materia- y esta no se
evacuo oportunamente, debemos entender por culpa
del demandado que interpuso la excepcion y era el
interesado en su evacuacion.

d.- Cuando sea evidente su procedencia

Cuando la excepcion procesal fuere evidente, el
juez debera dar audiencia por tres dias al actor, entrar a
resolverla de inmediato, y acogerla interlocutoriamente,
sin necesidad de sefalar para resolverla en audiencia
oral. Aqui el art. 37.3 sefiala que estas excepciones que
no requieran prueba de declaracion o reconocimiento
judicial, se “tramitan” como los incidentes fuera de
audiencia. Como complemento el art. 114.2 que regula
los incidentes, solo permite el senalamiento de
audiencia cuando haya prueba oral que evacuar y como
la decision de una excepcion procesal usualmente no
requiere de esa prueba y el 37.3 exige aportar la prueba
-si no existe en el expediente-, para fundamentarla, el
juez debe resolverla interlocutoriamente, previa
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audiencia al actor, sin necesidad de senalar audiencia
oral.

e.- Si se trata de la excepcion de incompetencia

Si la incompetencia es evidente, tampoco tiene
ningun sentido senalar audiencia cuando se sabe
diafanamente que el juez no es competente —art. 37.3
NCPC y 164.3 LOPJ. Ello solo atascara la agenda del
Despacho, pues este se limitara a resolver esa excepcion
en audiencia, no pudiendo seguir con las restantes
actividades de la audiencia oral. Véase que el art. 37.3 in
fine NCPC, da la solucion expresa de prescindir de la
preliminar o audiencia inica de monitorios, sumarios y
de ejecucion, en el supuesto de que esta excepcion no
requiera prueba o sea evidente “en los demas casos -sic.
cuando no haya prueba que evacuar-, se seguira el
procedimiento incidental fuera de audiencia”, esto es,
audiencia escrita por tres al actor y se pasa al dictado
inmediato del auto respectivo, también de manera
escrita.

f.- El caso de la excepcion de clausula arbitral
La defensa de <clausula arbitral tiene la

particularidad de estar regulada en el Codigo Civil y en
la Ley Rac, prevaleciendo ésta ultima por ser norma
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especial, consecuencia de ello el tramite, especialmente
de los recursos por una excepcion de clausula arbitral es
diferente, por lo que no se aplica, en cuanto a los
recursos el CPC. Veamos.

Aplicando las conocidas reglas y normas del
proceso civil y la LOPJ, sobre conflictos de competencia
y recursos en materia de incompetencia, la Sala ha
sefialado los pardametros y la competencia funcional
para conocer los recursos de “apelacion” —cuando
procede- y de casacion contra la resolucion judicial o
arbitral que resuelve; bien sea, la excepcion de clausula
arbitral o la excepcion de incompetencia basado en el
alegato de que el asunto debe ser conocido en sede
arbitral y no judicial?.

Si la resolucion sobre la procedencia o no de la
clausula arbitral se dicta en sede jurisdiccional las reglas
se mantienen?.

g.- Tramite de la excepcion de litispendencia
Como hemos senalado¥, la litispendencia puede ser

absoluta, cuando hay identidad de objeto y causa. En
este supuesto el proceso nuevo debe archivarse —art. 8.2

28 S.1C. N°987-C-S1- de las 09.54 hrs del 20-08-2015; N° 01100-F-S1 del 08-09-2011.
2 S.1C. N° 01100-F-51-2011 de las 10:10 hrs del 08-09-2011.
30 Artavia Sergio-Picado Carlos. Comentarios al nuevo..., t. I, 2% edic., pag. 653.
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NCPC-. Y habra litispendencia por conexidad —relativa-
, cuando solo hay identidad entre sujeto y causa. En este
caso, no hay acumulacién, puesto que la causa al ser
diferente podria originar una sentencia diversa.

Si la litispendencia, es el conjunto de efectos que
origina la presentacion de la demanda, que resulta
admitida, uno de esos efectos es la posibilidad, que se
concede al demandado, de impedir verse sometido a un
segundo proceso, con objeto idéntico al del primero,
mientras éste no haya terminado por sentencia firme. Fl
proceso anterior pendiente y el que se incoa deben ser
idénticos, es decir, la pretension, causa y causal debe
ser la misma.

El tema de la litispendencia relativa y su efecto en
el proceso mas nuevo —del ultimo al que se le dio curso-
, se trata mas bien, de un problema de competencia por
conexion y de acumulacion de procesos, que atribuyen
la competencia de un asunto a aquel juez que primero
haya prevenido -dado curso a la demanda-, de manera
que el segundo juez -que aun no ha emplazado o lo hizo
posteriormente-, serd incompetente por haber atribuido
la ley la competencia a quien primero conocio.

Para que exista litispendencia deben estar activos
los dos procesos, no puede hablarse de ella si uno de los
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procesos fue resuelto en firme, fue desistido o se declaro
una caducidad o se hubiere declarado inadmisible.

Con estas consideraciones, la resolucion de
excepcion previa de litispendencia debera examinarse si
lo que produce es el archivo del segundo proceso -por
identidad absoluta- o bien la acumulacion, aspecto que
debera pronunciarse el juez, si asi se solicito, cuestion
que tendria apelacidn, al estimarse esta excepcion y
pronunciarse sobre acumulacion de procesos.

h.- Tramite de 1la indebida acumulacion de
pretensiones

En caso de acoger la excepcion procesal de indebida
acumulacion de pretensiones, la resolucion que admite
la defensa, a su vez debe ordenar al actor escindir o
desechar las pretensiones no acumulables.

De previo a ordenar la escision o separacion de
pretensiones, el juez otorgara al demandante un plazo
para subsanar. Dice el art. 23.3 NCPC que, si se
hubieran acumulado varias pretensiones
indebidamente, se requerira a la parte para que se
subsane el defecto en el plazo de cinco dias,
manteniendo las pretensiones cuya acumulacion fuera
posible.
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Transcurrido el plazo sin que se produzca la
subsanacion o se mantuviera la circunstancia de no
acumulabilidad entre las pretensiones escogidas por el
accionante, se declarara inadmisible la demanda. A
diferencia del CPC derogado, en el que el juez podia
escindir la pretension no acumulable y continuar con el
proceso, en el NCPC si no cumple la pretension
simplemente se archiva el proceso.

Aunque la norma no prevé la situacion, a mi
entender si la razon de desacumulacion es que las
pretensiones son excluyentes, al hacerse la prevencion a
la parte, ésta puede decidir por formular una como
principal y la otra como subsidiaria y no tener que
desechar alguna.

La resolucion que acoge la indebida acumulacion
de pretensiones admite recurso de apelacion -art. 67.3.6-

i.- Tramite del incompleto litisconsorcio necesario

El art. 22.1 NCPC prevé, por tratarse de un
presupuesto indispensable para el examen eficaz de la
pretensién, de oficio el juez ordene al actor o
demandado integrar el contradictorio con los sujetos
faltantes en un plazo de cinco dias, bajo pena de declarar

122



Sergio Artavia B. y Carlos Picado V.

inadmisible la demanda, ordenando su rechazo o
declarar inadmisible la reconvencion.

La prevencion del juez ordenando la integracion,
debera indicar expresamente los sujetos que a su criterio
han sido omitidos en la pretensiéon y porqué razon
considera que ellos deben ser integrados, no basta pues
con prevenir la integracion.

Si la incompleta integracion del litisconsorcio
necesario se conoce en virtud de la defensa opuesta por
el demandado, de considerarlo procedente, en la misma
resolucion que declara ese incompleto litisconsorcio
pasivo necesario, el juez deberd ordenar la integracion
de la litis, con los sujetos omitidos demandar. De no
cumplirlo el demandante, dentro del plazo de cinco
dias, se ordena el archivo del proceso, mediante
resolucion posterior.

4.- TRAMITE DE LAS EXCEPCIONES EN LOS
MONITORIOS

No esta previsto el tramite de resolucion de tales
excepciones procesales. Como se presentan de manera
escrita, no en audiencia oral que atin no llega, no hay
inconveniente que se resuelvan de manera escrita,
previa audiencia al actor.
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Resulta innecesario sefialar la audiencia oral del art.
114.2 de incidentes, pues usualmente no se requiere
prueba de declaracion y bastara con la prueba
documental para su resolucion. En todo caso, como
atacan aspectos formales del proceso, es conveniente
resolverlas anticipadamente.

Hay que recordar que cuando no vienen
fundamentadas y son abiertamente improcedentes, se
permite su rechazo de plano, por lo que en estos casos
incluso resulta innecesaria la audiencia escrita al actor -

arts. 6, 5.4, 4.2, 2.3 y 37.3 NCPC.

5.- RECURSOS EN MATERIA DE EXCEPCIONES
PROCESALES

En caso de admitirse una excepcion procesal, la
resolucion admite recurso de apelacion -art. 67.3.6
NCPC-. No admite casacion porque no es propiamente
una sentencia, es un auto que, aunque sea motivado o
fundado -como todo auto, art. 28.1 NCPC- no por ello
puede considerarse una sentencia y en consecuencia, ya
no admiten recurso de casacion. Apelacion si porque
estd expresamente en el elenco de resoluciones
apelables, pero solo cuando se admiten, esto es, cuando
se declaren con lugar.
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Cuando estas excepciones procesales se rechazan
de plano, se rechazan por el fondo -declaran sin lugar- o
se reservan para ser conocidas en audiencia preliminar
en ordinarios o audiencia unica en los otros procesos,
tampoco tendria apelacion, porque no esta emitiendo
pronunciamiento de fondo aun, véase que el art. 67.3.6
solo acuerdan el recurso de apelacion contra la
resolucion que “declaren con lugar excepciones
procesales”, variando también asi el sistema historico
que permitia la apelacion en excepciones “previas”, sea
con o sin lugar.

Lo resuelto por el tribunal de apelaciones, sea
confirmando la admision de la excepcion procesal, sea
revocando lo decidido, hoy carece de recurso de
casacion, variando asi el sistema histdrico. Incluso,
cuando se declaran con lugar, aunque se trate de un
proceso ordinario de mayor cuantia, solo es recurrible
mediante apelacién, no mediante recurso de casacion,
por diversas razones:

a) Primero, porque el recurso que el Codigo
acuerda expresamente para la resolucion que declare
con lugar una excepcion procesal es el de apelacion -art.
67.3.6-.

b) Porque la casacién solo estd prevista para
sentencias de fondo de ordinarios de mayor cuantia u
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otras resoluciones que le pongan fin al proceso y que
produzca cosa juzgada material -art. 69 y 67.5,

c) Porque se resuelve en forma de auto fundado, no
mediante sentencia, lo que no abre la competencia de la
Sala de Casacion que solo conoce de dicho recurso,
contra sentencias de fondo -art. 69 y 67.4 NCPC, 54 LOPJ
-reformado por NCPC-.

d) Porque la casacion solo esta prevista contra
resoluciones que produzcan cosa juzgada material -art.
69 NCPC, 54 LOPJ- y hoy ninguna resolucion de
excepciones procesales, tiene ese efecto.

En caso de rechazo de la excepcion de
incompetencia si admite la apelacion y disconformidad.
El de disconformidad se encuentra en el art. 10 NCPCy
se recurre ante el superior en grado y si no hay superior
comun, el conflicto -ahora como conflicto de
competencia y no como apelacion- lo conoce la Sala
Primera de la Corte3!.

31 Artavia Sergio-Picado Carlos. Comentarios al nuevo..., t. L, art. 10.
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CAPITULO V

DEFENSAS MATERIALES OPONIBLES EN LOS
MONITORIOS

Siendo congruente con un sistema que asegura el
cumplimiento de los principios de justicia pronta y
cumplida, asi como el del derecho a un proceso sin
dilaciones, el legislador ha creido necesario, como lo
hizo con la derogada LCJD del 2007, limitar las defensas
oponibles en un proceso monitorio, a estas defensas nos
referimos en este acapite.

Los procesos monitorios dinerarios si son
admisibles defensas materiales, de hecho, el legislador,
en las tres ultimas normativas de la materia, las ha
regulado de manera taxativa.

1.- OPOSICION FORMAL Y POR EL FONDO EN LOS
MONITORIOS

En el proceso monitorio, por su propia naturaleza y
por los poderes que en €l ejercita el tribunal, esta sujeto,
en mayor medida si cabe que el proceso de declaracion,
al principio de legalidad en la realizacion de los actos
procesales. Ante el incumplimiento de las normas que
regulan la ordenacion y forma de esos actos, que son la
garantia del ejercicio de los poderes jurisdiccionales,
cualquiera de las partes ha de tener la posibilidad de
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impugnarlos. El proceso monitorio, por el efecto
fulminante que produce sobre los bienes del deudor,
esta sujeto a normas muy precisas, en la que la forma no
es accidental, sino garantia para las partes, pero sobre
todo para el demandado, de la injerencia que el tribunal
realiza en su esfera juridica. El cumplimiento de esas
formas hay que exigirlo con especial escrupulosidad.

En funcién de la estructura y naturaleza del
monitorio, la oposicion del demandado-ejecutado
puede referirse, a requisitos o presupuestos formales del
proceso, por dos razones: a) Por defectos procesales,
atinentes a la errores procesales o materiales en la
resolucion inicial, a la competencia, la capacidad,
representacion o requisitos esenciales de la demanda
monitoria y sus documentos solemnes, b) Defensas en
cuanto al fondo de la obligacion o falta de exigibilidad
del titulo.

El tribunal resolvera por auto lo procedente, que
puede ser:

a) Entender que concurre el defecto, pero que es
subsanable: Concederd al demandante plazo de cinco
dias para subsanarlo, y si asi se hace mandara seguir
adelante con el mandato monitorio. Si no se subsana
dictard auto dejando sin efecto o anulando el mandato
monitorio.
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b) Entender que es un vicio procesal o nulidad
relativa en la resolucion inicial esta errada proceder a
corregir el vicio.

c¢) Entender que concurre el defecto y que es
insubsanable: Dictara auto dejando sin efecto la
ejecucion monitoria, si por ejemplo si el demandado no
es el que figura como deudor de la obligacion ejecutada.

d) Entender que no concurre el defecto: Dictara
auto desestimando el recurso o la oposicion vy
mandando seguir el proceso,

e) Si se opone una excepcion procesal, que es
abiertamente infundada, improcedente o carente de
prueba, rechazandola de plano,

f) Si no es el supuesto anterior y no hay evidencia
inicial de que la excepcion procesal sea infundada, dar
audiencia por tres dias al actor, para que la refute y
ofrezca pruebas.

g) Si existe oposicion de fondo, seguin se explica
adelante, pero hacer el tramite de oposicion, en la forma
que se explicara, para resolver por el juez, bien sea por
escrito u oral.

La tramitacion de la oposicion, en cualquier de sus
modalidades -de forma o fondo- es muy sencilla y debe
serlo porque salvo el caso de la oposicion fundada de
fondo, en ningun otro caso sera necesario practicar
prueba alguna respecto de la concurrencia o no del
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defecto procesal alegado, dado que todos los elementos
de juicio para decidir constan en las actuaciones.

2.- OPOSICION Y EXCEPCIONES MATERIALES

Es el término oposicion es un concepto genérico de
defensa o excepcion, bien pudo haberse puesto que solo
se seran admisibles las “excepciones” o “defensas”, que
en nada cambiaba su naturaleza. De ahi entonces que
resulta impropio senalar que en los monitorios no
existen excepciones materiales. Esa tesis no solo resulta
infundada pues el término “oposicion”.

El hecho de que el proceso monitorio no tenga
formalmente emplazamiento, sino un mandato u orden
de pago, es un tema de la estructura del proceso, pero
no significa, como lo ha reconocido la propia Sala
Constitucional, que el demandado carezca de defensa,
pudiendo atacar y defenderse del proceso, mediante las
defensas u oposicion que el propio legislador le ha
concedido. El derecho de defensa, que Couture
identifico como el derecho de accion del demandado, es
una garantia con el que se dota a éste en cualquier tipo
de proceso, que en funcion de su naturaleza y estructura
se puede limitar a ciertas defensas o motivos, pero esa
defensa es al final del dia una excepcion.
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La accion y la excepcion en su ejercicio exhiben un
paralelismo ya que contienen pretensiones subjetivas
que se ejercitan ante el organo jurisdiccional. Por medio
de la accion y de la excepcion se formulan pretensiones
afirmativas o negativas fundadas en el derecho
sustancial. A su vez, estos poderes se conectan entre si a
través de la jurisdiccion. Ella es ejercida por un organo
publico imparcial que tiene el deber de proveer
objetivamente a las pretensiones de las partes. En efecto,
en el primer aspecto la accion deriva del derecho
constitucional de peticionar ante las autoridades, de la
garantia del debido proceso legal y del principio de
inviolabilidad de la defensa en juicio.

Las defensas de “falsedad del documento, falta de
exigibilidad de la obligacion, pago comprobado por
escrito o prescripcion” que contempla el art. 111.4
NCPC son causas extintivas de las obligaciones, son
excepciones materiales o de fondo de que goza el
demandado que se ha sometido a un proceso monitorio,
por lo que si el demandado las formula como excepcion
deberan ser atendidas como tal y la remision que hace
la norma a la audiencia oral por oposicion fundada, es
solo para referirse a la forma en como tramitara y
celebrara la audiencia oral que se origina con ella, pero
el hecho de que se opongan, tramitan y resuelvan
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mediante la via incidental no significa que no se trate de
verdaderas excepciones de fondo.

3.- TAXATIVIDAD DE LAS EXCEPCIONES
MATERIALES

Como hemos insistido, el legislador, autorizado
constitucionalmente, ha establecido las excepciones o
defensas materiales que puede oponer el demandado en
un proceso monitorio “falsedad del documento, falta de
exigibilidad de la obligacion, pago comprobado por
escrito o prescripcion”. El adverbio “solo “ —del latin
solus- contenido en el art. 111.4 NCPC, segun la Real
Academia espanola es “Unicamente” “solamente”. Fl
uso del adverbio “solo” tiene su explicacion, desde su
origen, en que el redactor primero y el legislador
después, quieren significar que solo esas excepciones de
fondo o defensas son las tnicas admisibles en este tipo
de proceso.

El tema va mas alla del aspecto formal o lingiiistico,
de poder usar Unicamente esas excepciones, en una
oposicion fundada. El demandado solo puede invocar
esas excepciones. Si utiliza otras, deben ser rechazadas
de plano por incumplir el principio de taxatividad de la
oposicion. Pero ademas y quizas lo mas importante es
que aun cuando se invoca alguna de esas excepciones, si
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no se adecua a sus presupuestos de la excepcion, puede
ser rechazada por el juez, que lo faculta, para rechazar
una oposicion por infundada, cuando la excepcion
material o de fondo no esté contemplada en ese elenco
de excepciones permitidas o cuando la defensa, aunque
se le mencione con una de esas excepciones, no se
adecua a su contenido a lo alegado como fundamento
en la oposicion?2.

4.- ANALISIS DE LAS DEFENSAS OPONIBLES

Analizamos en esta seccidon las excepciones
materiales contempladas por el legislador, para los
procesos monitorios dinerarios.

a.- La excepcion de pago

La defensa de pago que permite el art. 111.4 NCPC
para monitorios puede ser total o parcial. Ha sido
tradicionalmente admitida como medio de defensa en
estos procesos, por razones obvias, pues el titulo base
del monitorio proviene usualmente del otorgamiento de
un crédito monetario.

i.- Concepto y contenido
De acuerdo con el articulo 633 del CCj, el pago es

una de las causas de extincién de las obligaciones,
quizas la mas usual o la esperada. Por eso se dice que el

32En contra T. I C. N%915-1C-, a las 8:20 hrs del 8-11-2013.
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cumplimiento de la obligacion es la realizacion de lo que
es debido y, por tanto, es el fin natural del vinculo
obligatorio.

Hay una identidad conceptual y de sentido comun,
entre pago y cumplimiento de la obligacion, por lo que
esta se produce, entre otras causas, cuando de manera
efectiva se da el pago. De alli que Diez Picazo y Gullon
lo definan como el “acto de realizacion de la prestacion
debida en virtud de una relacion obligatoria...El pago es,
la forma de satisfacer el interes del acreedor...es un
comportamiento del deudor, que se ajusta al programa
o proyecto establecido en el acto de constitucion de la
relacion obligatoria”®.

Para Albaladejo “el pago o cumplimiento de la
obligacion es la ejecucion de la prestacion debida, que
extingue la obligaciéon. En sentido vulgar el término
pago se reserva exclusivamente para designar el
cumplimiento de las obligaciones pecuniarias, que tiene
lugar entregando una suma de dinero”3-.

Siguiendo a Albaladejo la Sala Primera ha definido
el pago como:

“el cumplimiento voluntario de la prestacion
debida y constituye la forma normal de
extincion de las obligaciones, viéndose
satisfecho el interés del acreedor”3>. En otra

3 Diez Picazo-Antonio Gullén. Sistema..., t. I, pag. 178.
3 Albaladejo Manuel. Derecho..., t. II, v. II, pag. 120.
% S. I C. N° 824-F-SI-2011 de las 09.05 hrs del 07-07-2011 y N° 44 del 15-06-1994
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sentencia senalo la Sala* que: “El pago, en el
uso corriente del lenguaje, es utilizado en
referencia al cumplimiento de las obligaciones
pecuniarias, y en ocasiones se identifica con su
extincion por cualquier medio.- Sin embargo,
en sentido técnico juridico es el cumplimiento
voluntario de la prestacion debida, que
constituye la forma normal y plena de
extinguir las obligaciones satisfaciendo el
interés del acreedor.- El pago de la obligacion
debe hacerse de conformidad con las
caracteristicas senaladas para la prestacion

(articulo 764 del Codigo Civil)”.

Todo deudor tiene derecho a exigir el un recibo o
constancia por el pago que realiza. Conforme a los
mecanismos modernos de pago por transferencia
electronica, ese recibo puede ser en digital, no
necesariamente expedido por el acreedor. Senala el art.
433 Cco “el deudor que paga tiene derecho a exigir un
recibo y no esta obligado a conformarse con la simple
devolucion del titulo de la deuda, si en €l no se escribe
su cancelacion firmada por el acreedor o su legitimo
representante®”.

% 5. 1C. N° 320 de las 14.20 hrs del 09-11-1990.

% Normas que se complementan con las referentes al contrato de préstamo. Articulo 500 Cco “El recibo de
intereses que cubra afio, semestre, trimestre, mes u otro periodo, hace presumir el pago de los anteriormente
devengados.

135



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

Desde la Optica procesal, el recibo es indispensable
para que el deudor cumpla con la carga de la prueba que
se le impone, para demostrar que realizo el pago de
manera completa y en tiempo, o bien que habia hecho el
pago en el que se alega la falta de exigibilidad de la
obligacion®. Se trata de un hecho extintivo de la causa
de la pretension del actor cuya demostracion corre a
cargo del demandado pues conforme al art. 41.1.2
NCPC, incumbe la carga de la prueba “A quien se
oponga a una pretension, en cuanto a los hechos
impeditivos, modificativos o extintivos del derecho del
actor”-.

Si la prueba de haber hecho el pago corresponde al
deudor®, el recibo es pues, la prueba por excelencia de
que la prestacion en el pago sea de las mensualidades o
el principal ha sido realizada por €l. Al ser el recibo o
comprobante de pago una prueba documental, de la que
se deduce la declaracion del acreedor de haberlo
recibido, el pago no solo es la satisfaccion del interes del
acreedor en la prestacion debida, sino igualmente la
satisfaccion del interés del deudor en poder probar que
ha cumplido la obligacion de pago. Bajo las reglas del
valor de las pruebas, tenemos que el recibo como

Articulo 501.- Los recibos de la totalidad del capital, sin reserva de intereses, hace presumir el pago de
éstos también, salvo prueba en contrario.

Articulo 502.- Las sumas entregadas a buena cuenta de la obligacién, sin especificar si son para aplicar
al capital o a intereses, se imputaran en primer término a intereses”.
3 T.IC.N?13-1C, a las 14:10 hrs. del 08-01-2016.
% Diez Picazo-Antonio Gullén. Sistema..., t. II, pag. 184.
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documento privado tiene pleno valor y constituye una
“confesion extrajudicial” del acreedor de haber recibido
la prestacion. Su fuerza probatoria se funda en el valor
pleno atribuido a los documentos privados reconocidos
tacita o expresamente?’, conforme a las reglas y
condiciones de forma y medio de pago.

Diez Picazo y Cordon*! consideran que la exigencia
documental debe entenderse de forma flexible de
manera que para poder admitir la causa de oposicion
bastara con la aportacion de cualquier documento que
acredite el pago, sin que sea precisa una escritura
publica.

El deudor puede solicitar la rectificacion de errores,
omisiones, partidas u otros vicios contenidos en la
cuenta o recibo, siempre que se pruebe debidamente el
error sufrido —art. 435 CCo-, pues como se sabe el error
no crea derecho —art. 17 CCi- y no es licito sacar
provecho de los errores materiales que se produzcan en
los actos juridicos.

Aun cuando se tenga el recibo como prueba, si el
pago fue realizado con cheque o algun otro titulo valor,
el pago efectivo queda sujeto a que el cheque o titulo se
haga efectivo*’, pues conforme al art. 620 del Cco,

40 Artavia Sergio. Derecho procesal..., t. III, pag. 456.
4 Diéz Picazo y Cordén. AA.VV. Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil, Madrid, 2001, pag. 1.176.
42 T.IC.N®297-1U alas 11. 00 hrs del 17-04-2015.
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referente al contrato de cuenta corriente “Los depdsitos
efectuados en dinero efectivo, se consideraran
acreditados definitivamente una vez anotados
inmediatamente después de hechos; los que contengan
cheques u otros titulos-valores, quedan sujetos a la
condicion de que tales cheques o titulos-valores, sean
pagados por los respectivos girados en dinero efectivo y
a entera satisfaccion del banco”. Lo mismo sucede con
cualquier modalidad de transferencia bancaria, hasta
que quede confirmada y acredita, habra buen pago.

En materia mercantil no se reconocen plazos de
gracia, la obligacion debe ser cumplida en la fecha
estipulada -art. 417 Cco, por lo que el acreedor no
requiere constituir en mora al deudor, judicial ni
notarialmente, en caso de atraso en el pago, incluso en
Espafia que consagra el deber de requerir previo al
pago. En la doctrina comparada el requerimiento
notarial no condiciona la admisibilidad del proceso
monitorio, no siendo un presupuesto procesal, por lo
que ya no se trata tanto de que su falta pueda ser suplida
por el requerimiento judicial.

No obstante, esto plantea el tema real de que el
deudor puede pagar con mora, para ello se estipulan
usualmente intereses convencionales moratorios -art.
497 Cco-, por lo que, si el deudor ha incurrido en mora,
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pero paga a destiempo, el pago sera valido si se hace
antes de que el acreedor presente la demanda monitoria,
logico tendra que cubrir los intereses moratorios sobre
la cuota impaga, por el plazo que duro la mora.

Para ser admitido el incidente de pago, es necesario
que el juez califique de util y admita la prueba ofrecida;
ademas, se debe tener en cuenta para poder dar tramite
a un incidente de pago, el hecho de que éste, se hayan
hecho con anterioridad a la “ constitucion en mora” y
a la presentacion de la demanda, para que dichos pagos
puedan ser considerados como liberatorios. Cualquier
pago que se realice despues de la “constitucion en
mora” o durante la ejecucion, debe ser considerado
puro y simple, y se debe proceder a su respectiva
imputacion en la liquidacion final de la ejecucion;
dichos pagos, no tienen efectos liberatorios, salvo que.
con la suma pagada, se cubra la totalidad de los
extremos reclamados* -principal, intereses y costas-.
Hay que recordar que nuestro pais se aparto de la regla
del Codigo de Napoleon y no exige la constitucion
formal en mora, tanto de obligaciones civiles como
mercantiles, todo conforme al art. 774 Cci, criterio que
ha avalado nuestra jurisprudencia de casacion*.

$T.IC.N°401-L, de las 13:15 hrs del 04-05-2006 y N° 1327-F del 23-11-2005.
4#45.IC. N° 69 de las 15.25 hrs del 28-06-1996.
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ii.- El pago parcial o cuota, una vez presentada la
demanda

La relacion deudor-acreedor se desenvuelve a lo
largo del tiempo, en vencimientos sucesivos, aplazados
temporalmente, con una serie de amortizaciones
parciales de capital y de intereses. Llegado el momento
de cada uno de esos vencimientos, el deudor ha de
abonar lo convenido, incurriendo en incumplimiento
caso de no hacerlo oportunamente.

Ahora bien, si presentada la demanda monitoria,
por el acreedor, en estrados judiciales y el deudor quiere
pagar solo las mensualidades atrasadas, dependera
ahora de un acto liberatorio del acreedor en aceptar el
pago parcial, solo lo adeudado por la mora y asi desistir
de la demanda. Pero si el deudor ha entrado en mora y
el acreedor presento la demanda, éste no esta obligado
a aceptar el pago parcial solo de lo adeudado, pues ya
decayo el beneficio del plazo para el deudor y la
obligacion se hizo exigible en su totalidad y el pago
extemporaneo, aunque consignado, no enerva la mora
en que se encontraba el deudor al momento de
presentarse la ejecucion®.

#T.1C. N°476-2C, alas 9:35 hrs. del 17-06-2015.
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Ante la falta de cumplimiento puntual por parte del
cliente-deudor, la Ley se plantea dos opciones de
reclamacion a favor del acreedor: que reclame solo la
cuota concretamente impagada o que reclame Ila
totalidad, opcidn esta ultima que parece basarse en la
presuncion de insolvencia o pérdida de confianza que
genera la aptitud morosa del deudor. Es facultad
entonces del acreedor para dar por vencida la totalidad
de la deuda y no solo la cuota vencida. Esta opcion es la
habitual en la practica, pues se aplica preferentemente
para preservar los intereses del acreedor. La clausula de
vencimiento anticipado del préstamo con crédito
documental, por el no pago de una mensualidad de
intereses o de abono al principal, se considera valida y
eficaz.

Si la demanda se fundamenta en el impago de una
cuota mensual o periodica de los intereses o abono
periddico del principal, el deudor tendra derecho a
probar que ese pago periodico fue realizado en tiempo,
antes de la presentacion de la demanda y con ello
enervar, mediante la defensa de pago -de esa cuota o
periodicidad- la pretension del actor.

b.- Falta de exigibilidad de la obligacion

El articulo 111.4 para monitorios, al igual que en los
hipotecarios -art. 168 NCPC?*, contempla la falta de

46 Artavia Sergio-Picado Carlos. El monitorio de desahucio..., 4% edic., pag. 367.
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exigibilidad de la obligacion como motivo de oposicion
en los monitorios.

La falta de exigibilidad, puede presentarse
basicamente por cuatro razones: a) No vencimiento del
plazo pactado en el titulo base del monitorio dinerario,
b) La falta de su exigibilidad —por una condicion no
cumplida-; ¢) Por el pago oportuno o consignacion
judicial de la cuota periddica o monto reclamado -antes
de la presentacion de la demanda monitoria-, d) Por el
contenido del negocio subyacente la condicion que
impida su cobro en la via monitoria, e) La condicion
fijada para vencimiento anticipado, no es grave o
esencial o no se ha constatado su acaecimiento.

c.- La falsedad del titulo base

Es admisible también, la defensa de falsedad del
titulo base dentro del propio monitorio, debe ser
resuelta en sede civil, dentro del mismo proceso
monitorio, ahora por disposicion del art. 34.2 NCPC a
contrario sensu “La existencia de un proceso penal en
ningin caso dara lugar a prejudicialidad”, de manera
que los alegatos de falsedad, la prueba y su defensa debe
hacerse dentro del propio monitorio, norma que se
complementa con el art. 45.5 “en todo caso, sera
necesario exponer las razones concretas de la
impugnacion y las pruebas que la sustenten. La
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impugnacion por falsedad podra hacerse en el mismo
proceso y los efectos de lo que se resuelva se limitaran a
este”.

Hay una excepcion contenida en el mismo art. 45.5
NCPC si bien no causa prejudicialidad y por ello no
suspende el proceso monitorio, se trata el supuesto en
que se haya iniciado o fallado un proceso penal sobre la
falsedad de un titulo monitorio, puesto que “las
sentencias dictadas por los tribunales penales, sobre la
falsedad de un documento de influencia en el proceso,
tendran valor de cosa juzgada”—art. 45.5 NCPC-.

d.- Prescripcion

La doctrina civilista*” define la prescripcion como la
perdida de un derecho o mejor, se crea una situacion de
certeza mediante la cual se considera extinguido un
derecho. Diez Picazo-Gullon la definen como “la falta de
ejercicio del derecho es la inercia de la inactividad del
titular”. La jurisprudencia de casacion*® ha definido la
prescripcion “como el modo para adquirir un derecho -
usucapion- o bien para liberarse del cumplimiento de
una obligacion por el transcurso del tiempo. Se trata de
un medio extintivo tendiente a garantizar la seguridad
y la certeza juridicas, frente al desinterés del titular de

# En su orden Pérez Victor. Derecho Privado..., pdg. 198; Diez Luis y Gulléon Antonio. Sistema..., I
pag. 454.
4”7 5. 1 C. N° 001389-F- de las 14.00 hrs del 17-10-2013; N° 0422-F-51-2012.

143



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

un derecho subjetivo o interés legitimo, que no lo
reclama en tiempo”.

Para que opere la prescripcion negativa deben
cumplirse los siguientes presupuestos®
“imprescindibles: Primero, un derecho que tenga el
caracter de prescriptible. Segundo, la inercia o falta de
utilizacion del derecho por parte de su titular. Tercero,
el transcurso de un lapso de tiempo previsto legalmente
en su duracion y forma de computacion.

En otra obra, la definimos, desde el punto de vista
de excepcion oponible en juicio como “excepcion
perentoria que el deudor puede oponer a la demanda
del acreedor, cuando éste no ejercio tal derecho dentro
del plazo establecido por ley. El efecto extintivo de la
prescripcion debe ser alegado por la parte beneficiada
por la misma, generalmente por via de excepcion previa
o incluso por incidente, pero jamas puede ser decretado
de oficio, en virtud del principio dispositivo.”>

A diferencia del proceso ordinario que se ha
excluido la prescripcion como defensa taxativa -
procesal o privilegiada-, en el monitorio de cobro si ha
sido enumerada como defensa, aunque no de caracter
procesal o previa, lo cual nos parece un error, pues que
obligaria a sefalar para audiencia y celebrar todo un

4 S.I.C. N° 359-F de las 10:45 hrs del 12-05-2000.
% Pjcado Carlos. Codigo Civil... art. 866.
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juicio, cuando se puede anticipar una sentencia, cuando
el titulo base esta claramente prescrito.

La prescripcion se refiere al titulo obligacional o
base de la ejecucion, por lo que debera examinarse el
derecho de fondo aplicable a cada titulo, usualmente 4
anos en materia mercantil y 10 en materia civil, salvo
norma expresa —por ejp en mercantil 1 anos para
facturas- o algunos titulos de caracter publico que
también tienen un plazo determinado.

5.- PRUEBA DE LA OPOSICION FUNDADA

Para que la oposicion pueda ser considerada
fundada, la normativa no solo exige una
fundamentacion juridica convincente —argumentacion
juridica-; ademas exige argumentacion factica —del caso
concreto- y finalmente prueba “seria o creible”.

a.- Alcance y regulacion

Varias normas se refieren a la “oposicion fundada”,
sin calificar el tipo de prueba requerida, a excepcion del
pago que si impone una exigencia particular “pago
comprobado por escrito" -art. 111.4-, asi los arts. 110.2;
110.3 y 110.4 NCPC. Eljuzgador no solo debe examinar
la seriedad y apariencia de buen derecho de Ila
oposicion, sino que ademas la prueba sea iddnea y
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conexa con tales argumentos y por ello impone que la
prueba valida, para el examen de la oposicion fundada,
debe ser conducente, admisible, pertinente y util. Aun
cuando aparente que juridicamente la oposicion por
argumentacion juridica sea idonea, si a esos argumentos
no se les demuestra, con las condiciones fijadas para la
prueba; la oposicion vendria infundada.

Las condiciones que debe tener la prueba, conforme
el art. 41.3 NCPC es “que tengan relacion directa con los
hechos y la pretension...Se rechazard la prueba...
impertinente... inconducente o ilegal”.

b.- Relacion directa con los hechos y la pretension

La prueba que tenga “relacion directa” admisible,
se refiere al resultado de un juicio hecho por el tribunal
sobre la idoneidad -entendida como aptitud,
adecuacion, capacidad o conviccién- de determinadas
pruebas o condiciones, que ha de reunir el medio o la
actividad probatoria propuesta para que pueda
penetrar o practicarse y, en su caso, que lleve a algo y
sea idonea para ser considerada demostrativa del hecho
que se pretende comprobar al momento de valorarse. El
concepto de “admisibilidad” también tiene relacion con
los criterios que guarden “relacion directa con los
hechos” y “conducente” a que se refiere el articulo 41.3
NCPC; esto es, que el tribunal rechazara la prueba que
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se refiera a hechos admitidos expresamente o que deban
tenerse como tales conforme a la ley, amparados a una
presuncion absoluta, evidentes o notorios, asi como la
impertinente, excesiva, inconducente o ilegal.

c.- Prueba conducente o util

Tampoco es admisible la prueba inconducente o
inutil; esta se entiende como aquella prueba que, segun
las reglas y criterios razonables y seguros, en ningun
caso pueda contribuir a esclarecer los hechos
controvertidos. Lo de util tiene que ver con que la
prueba sea conducente, provechosa, fructuosa,
adecuada, buena, eficaz, apta. Pertinencia y utilidad se
suelen confundir. “La pertinencia se refiere
principalmente al hecho que se pretende probar con un
medio concreto de prueba, la utilidad atiende
fundamentalmente al medio en si mismo considerado,
aunque no pueda faltar en ocasiones referencia a la
relacion entre medio y hecho”3!.

El maestro colombiano Jairo Parra senala que la
utilidad no es otra que llevar a que las pruebas presten
algun servicio al proceso, para la conviccion del
tribunal; de tal manera que si una prueba que se
pretende aducir no tiene este proposito, debe ser

1 Montero Aroca. La prueba...,, pag. 122.
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rechazada de plano por aquel. Una prueba es inutil
cuando sobra, por no ser idonea, no en si misma, sino
con relacion debe prestar al proceso, ya que este solo
puede recaudar las pruebas necesarias en el
pronunciamiento del fallo. La prueba inconducente —
inutil, inadecuada, no apta- tiene un alcance cualitativo
y cuantitativo: a) Resulta inconducente aquella prueba
por medio de la cual aparece como imposible o
irrazonable probar lo que se intenta, b) El alcance
cuantitativo de la conducencia tiene como base
referencial lo que se conoce como “dosis de prueba”,
que es la cantidad de prueba suficiente para alcanzar la
evidencia o llegar a su punto de saturacion®.

d.- Prueba impertinente

El concepto de “impertinencia” del 41.3 NCPC esta
relacionado con la aptitud del medio para convencer
acerca del contenido de la fuente de prueba; aunque
también esta ligada a la consideracion previa del
legislador respecto de la prueba superabundante —
excesiva dice hoy la norma- que dicho medio pueda
informar al ocasionar un retraso innecesario al
proceso®. Es aquella que no versa sobre las
proposiciones y hechos que son objeto de debate,
acunada en sentido positivo por el legislador en la frase

52 Munoz Luis. Fundamentos..., pag. 241.
5 Falcén Enrique. Tratado..., t. I, pag. 27.
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que “tengan relacion directa con los hechos y la
pretension”.  Es decir, prueba que no tiene ninguna
vinculacion con los hechos u objeto de debate concreto,
con una relacion de medio afin con el objetivo que se
persigue en el proceso concreto.

Entiende Devis Echandia que la “prueba
impertinente no sera otra que aquélla que se aduce con
el fin de llevar al tribunal el convencimiento sobre
hechos que por ningun aspecto se relacionan con el
litigio o la materia del proceso... y se entiende por
pertinencia o relevancia de la prueba, la relacion entre el
hecho objeto de ésta. y los fundamento de hecho de la
cuestion por decidir, que permite a aquél influir en la
decision, de las pretensiones o excepciones del proceso”.
La impertinencia de la prueba tiene un alcance mayor a
aquella prueba que no guarda relacion con lo que sea
objeto del proceso. En efecto, se le vincula al hecho de
que si con un medio de prueba se pretende demostrar
algo que no es relevante, que no ha sido alegado,
afirmado ni introducido en el debate en la fase de
alegaciones o que es inconducente con lo debatido; debe
ser rechazado por impertinente, lo que es lo mismo
decir, irrelevante o incontrovertido; o bien, porque no
van a tener ninguna influencia en la decision (hechos
irrelevantes)>.

5 Sala Const. N° 2000-04455, a las 14:58 hrs. del 24-05-2000 y N° 1018 del 18-02-1997.
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Sobre la prueba pertinente la Sala Const.> ha
sehalado:

“... se habla también del principio de
pertinencia de la prueba, que exige que la
prueba sea iddnea y relevante para la
demostracion de los actos o hechos de los que
pueda depender el resultado del proceso, y
(sic.) que -en sentido negativo- permite
desestimar  pruebas irrelevantes, por

estimarlas impertinentes al efecto”.

55 Sala Const. N° 1018 de las 14:45 hrs. del 18-02-1997.
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CAPITULO VI
LA AUDIENCIA ORAL POR OPOSICION
FUNDADA

Como hemos venido indicando, en caso de
oposicion fundada, examinada prima facie por el
juzgador, se suspende la orden de pago y dentro del
propio proceso monitorio, se inicia la fase de oposicion
formal, que se examina y debate en un juicio oral tnico.

1.- ACTIVIDADES  DE LA  AUDIENCIA.
PROGRAMA

En la audiencia oral tinica en los monitorios, al
igual que en los ordinarios, el legislador sefiala los actos
procesales o actividades que se van realizando, es lo que
Fairén denomina “programa de la audiencia”.

Aunque se denominen actividades, en realidad
se trata de verdaderos actos procesales, entendidos con
Couture como “acto juridico emanado de los 6rganos de
la jurisdiccién, de las partes o de los terceros,
susceptibles de crear, modificar o extinguir derechos
procesales” o con Pallares como aquellos que
“produzcan efectos en el proceso, impulsandolo,
modificandolo o extinguiéndolo y, ademas, se realice en
el proceso”.



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

A diferencia del proceso ordinario, que se puede
desarrollar en dos audiencias —art. 102.3 NCPC-, el
proceso monitorio, desde la version de la Comision
Redactora Original 2001-2005, se diseno para celebrarse
en una uUnica audiencia, por eso es que el 103.3 senala
“El proceso monitorio se substanciara en una tunica
audiencia”.

Como era lo correcto, el art. 103.3 NCPC enumera
las actividades o actos que se realizan en la audiencia
oral Unica de los monitorios, va indicando los actos
procesales del juez o las partes, que se realizan en dicha
audiencia. Al ser de cardcter taxativo y formar parte de
un proceso disenado para realizarse por audiencia(s)
resulta una etapa imprescindible, cuando se den los
supuestos de su aplicacion. Todas las actividades
enumeradas en el articulo deben ser cumplidas
obligatoriamente, bajo pena de nulidad de la audiencia.
En efecto, si estamos cambiando de un proceso
preclusivo escrito, de resoluciones y recursos casi
interminables y escalonadas, a un proceso con audiencia
oral, concentrada, donde se resuelve todas las
cuestiones procesales y de fondo; en la audiencia tinica
deben necesariamente cumplirse todas las etapas, en un
solo acto continuado, las cuales estan consagradas en
beneficio de las partes y de la legalidad procesal, su
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violacion acarrea una vulneracion al debido proceso
legal y eventualmente la nulidad de la audiencia y la
sentencia.

Las actividades que se realizan en la audiencia oral
unica en los monitorios son las siguientes:

2.- FINES DE LA AUDIENCIA

La primera actividad de la audiencia tnica de los
monitorios no es la del art. 103.3.1, sino la del 50.4
NCPC, en la que el juez unipersonal, constituido en la
sala de audiencias, se presenta, toma registro de los
asistentes, de la condicion en que comparecen y ademas
“explicara a las partes sobre los fines y las actividades
de la audiencia. Hara las advertencias legales que
correspondan”. Por fin entendemos el proposito,
finalidad u objeto de la audiencia —no del proceso aun-,
los puntos de que tratara la audiencia

3.- INFORME A LAS PARTES SOBRE EL OBJETO
DEL PROCESO Y EL ORDEN EN QUE SE
CONOCERAN LAS CUESTIONES

La segunda actividad de la audiencia en los
monitorios es “El informe a las partes sobre el objeto del
proceso y el orden en que se conoceran las cuestiones a
resolver” —art. 103.3.1, por parte del juez.
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El juez director del debate —identidad fisica del
juzgador- sefiala a las partes, de manera breve, cual es el
objeto o finalidad y contenido del proceso —no de la
audiencia- que se esta celebrando. Esto obliga al
juzgador a leer previamente el proceso, estudiarlo para
que no llegue sin saber nada de €l o pase el fiasco de no
saber de que estan hablando. Esto es una innovacion
no encontrada en los sistemas comparados estudiados.

De manera oral, el juez informara a las partes sobre
el objeto del proceso; por tal entendemos, lo que se
pretende con el proceso concreto, identificando las
partes, el objetivo o pretension —concreta-, la causa de la
pretension y el fundamento de la oposicion. Aunque el
objeto del proceso al que refiere la norma, es mas amplio
a lo que la doctrina conoce como objeto y causa del
proceso, la norma alude a “que objeto tiene el proceso
concreto”.

En general la doctrina® por “objeto del proceso”
designa la materia sobre la que se trata el proceso (res de
qua agitur) o, si se prefiere, el “tema” o “cuestion” que el
actor somete a la consideracion del Juez y sobre el que
debe pronunciarse. Concretando algo mas, cabe decir
que el objeto principal y necesario del proceso es la
concreta accion afirmada (por el demandante) o, si se

5 De la Oliva Andrés- Ferndndez Angel. Derecho Procesal..., t. II, pdg. 19.
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prefiere: es objeto del proceso el derecho a aquella
concreta tutela jurisdiccional que el actor afirma que el
Juez debe otorgarle frente a un cierto demandado. La
materia o el tema que se debatira en ese proceso es si
debe o no concederse al demandado esa tutela juridica
que solicita.

Se entiende como objeto, normalmente, el bien
corporal o incorporal que se reclama en juicio. Es decir,
el objeto consiste en las prestaciones o declaraciones que
se reclaman de la justicia; mientras que por causa debe
entenderse el hecho juridico que sirve de fundamento a
la pretension.

El hecho juridico es el mismo, cuando en el nuevo
juicio se aduce el mismo hecho especifico ya invocado
en el anterior. O bien, con De la Oliva¥, se define como
aquello sobre lo que, en cada proceso, se proyecta la
actividad jurisdiccional o procesal. Con términos
clasicos, el objeto del proceso es la cosa (en sentido
amplio y, a la vez, propio) de la que un proceso trata la
res de qua agitur, la “cosa de que se trata” que, en los
procesos regidos por el principio dispositivo, es, a su
vez, la res in iducio deducta (la cosa llevada a juicio).

5 De la Oliva. Andrés. Objeto del proceso..., pag. 23.
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En cuanto al analisis de la causa, se entiende como
el fundamento, el titulo de la pretension o el motivo
juridico; del cual una parte deriva, de forma inmediata,
su pretension deducida en el litigio. La doctrina apunta
que no puede confundirse con las argumentaciones que
el litigante pone a su servicio ni con los medios de
prueba que son aducidos. Es el fundamento, hecho
juridico o razon alegada por el actor, para obtener el
objeto de la pretension contenida en la demanda y que
al mismo tiempo es el fundamento juridico de su
apelacion o negacion por el juez en la sentencia. En
sintesis, es la razon de hecho que se enuncia en la
demanda como fundamento de la pretension®.

La causa de la pretension debe ser buscada en el
mismo relato de la demanda. Por causa, dice el mismo
Couture, comprendemos el fundamento inmediato del
derecho que se ejerce, la razon de la pretension aducida
en juicio llevado a cabo anteriormente.

Nuestra jurisprudencia de casacion®, por su parte,
de una manera poco precisa, ha utilizado diversos
criterios para definir objeto y causa del proceso, asi por
ejemplo se sefiala que es:

“el objeto sobre el cual verso el proceso”, “la

causa o titulo del cual se dedujo la pretension”,

% Devis Echandia H. Compendio..., t. I, pag. 505.
% S.IC.N?095 de las 11:40 hrs. del 11-02-2004 y N° 180 del 23-02-2001.
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“El objeto de la pretension, esta referido a lo
reconocido o0 negado en la sentencia
ejecutoriada”, “la cosa o relacionjuridica sobre
la cual se aplica su fuerza vinculante”, “El
objeto del proceso lo constituye el derecho
reconocido, declarado o modificado por la
sentencia, en relacidon con una cosa o varias
cosas determinadas”

Para tales, fines, contrario a lo que se sefiala en
materia penal, el juez debe haberse preparado para la
audiencia, haber leido la demanda y contestacion, para
saber cual es el objeto de controversia, no llegar a
improvisar y exponer a las partes su percepcion de lo
que va a ser objeto de debate.

Este acto del juez, debe ser breve y conciso, no es
necesario que se explaye en una amplia explicacion de
los hechos, el fundamento y las pretensiones de ambas
partes. Bastara con indicar de qué se trata —la causa u
origen- y qué es lo que se pretende. En cuanto a la
defensa del demandado, bastara con enunciar los
aspectos fundamentales de defensa.

La Comision Redactora Original considero incluir
esta exigencia en los procesos civiles, para garantizar
que el juez previamente lea el proceso, examine el
expediente y tenga una mejor preparacion vy
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fundamento en los diversos aspectos que deba ir
resolviendo. Por ello, no se trata de leer la demanda, su
contestacion o reconvencion, sino es una explicacion
oral del juez, para saber que leyo y comprendid lo que
se esta discutiendo, para que asi pueda tomar mejores
decisiones respecto de lo que tiene que resolver en esta
audiencia. En los monitorios bastara con que el juez
explique cudl es el objeto, lo que pretenden ambas
partes o lo que controvierten, las posiciones que cada
uno sostiene en concreto y que sera objeto de debate.

Aunque la norma resulta clara, hay que insistir en
que no se trata de que el juez lea la demanda,
contestacion y excepciones, como en varias ocasiones
nos ha tocado. No, el juez debe hacer una sintesis, un
resumen con el objeto mas importante de los alegatos,
argumentos o proposiciones de ambas. Hay que
recordar que se ha cambiado a un sistema oral, no un
sistema escrito de lectura o la una “verbalidad” de la
escritura. Esa practica errada violenta los principios de
inmediacion y la regla de la oralidad, que siempre se
presume aun en caso de duda.

En un monitorio dinerario por falta de pago, esta
fase se cumpliria con que el juez diga: “Vamos a definir
el objeto de este proceso: El actor argumenta que otorgo
un crédito al demandado, con garantia de xxx, que se
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documentd mediante una letra de cambio de fecha xxx,
por un monto de xxx, que el demandado incumplio el
pago mensual de dicho crédito, desde el dia xxx, por lo
que alega que le adeuda de principal xxx e intereses por
xxx desde tal fecha a tal fecha”. “Por su parte el
demandado alega, que pago la adeudado y reclamado
por el demandante, que hizo oportunamente el pago de
la mensualidad y que hubo tolerancia en el pago de los
intereses por parte del actor”.

4.- LA TENTATIVA DE CONCILIACION

La siguiente actividad de la audiencia de los

monitorios es “la conciliacidn”, asi a secas, habla el art.
103.3.2.

La norma esta mal redactada, pues puede que no
haya conciliacion, por eso en el Proyecto Original
hablaba de “intento de conciliaciéon”.

5.- LA ACLARACION DE LAS PROPOSICIONES DE
LAS PARTES, CUANDO A CRITERIO DEL
TRIBUNAL SEAN OSCURAS, IMPRECISAS U
OMISAS

La otra diferencia de importancia entre ambas
audiencias: la unica del monitorio y ambas del
ordinario, esta referida al tema de la modificacion de las
pretensiones. Mientras que para el proceso monitorio se
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limita a “La aclaraciéon de las proposiciones de las
partes, cuando a criterio del tribunal sean oscuras,
imprecisas u omisas, cuando con anterioridad se
hubiera omitido hacerlo” —art. 102., como vimos, en el
proceso ordinario se amplia, injustificadamente, como
hemos criticado®, a la “ratificacion, la aclaracion, el
ajuste y la subsanacion de las proposiciones de las
partes, cuando a criterio del tribunal sean oscuras,
imprecisas u omisas, cuando con anterioridad se
hubiera omitido hacerlo”. Nos parece mas adecuada la
norma de los monitorios, acorde con el principio
dispositivo, derecho de defensa, de contradiccién y de
la congruencia; de manera que en proceso monitorios no
se permite la ratificacion, el ajuste o la subsanacion de
las pretensiones o la defensa, solo su “aclaracion...
cuando a criterio del tribunal sean oscuras, imprecisas u
omisas”.

En nuestra opinion la regulacion del punto, en
los procesos ordinarios, resulta violatorio del debido
proceso, tanto en el CPCA como en las derogadas LC] y
LMA. Cuando se trate de “aclarar” —como dice el
CPCA y decia la LCJD- no veo inconveniente que ello se
pueda hacer, siempre que esa “aclaracion” no altere en
nada, ninguno de los elementos esenciales del proceso —
sujetos, hechos, objeto, causa, causa petendi y

0 Artavia Sergio-Picado Carlos. Comentarios al Nuevo..., t. I, art. 102.
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pretension-.

Tampoco hay inconveniente con la aplicacion de
la norma, cuando el objeto sea simplemente “ratificar”,
las pretensiones, aunque no tiene ningun sentido, que
hubo deba ratificar lo que ya exteriorizo y ato la litis con
sus posiciones. Pero cuando se trata de “...el ajuste y la
subsanacion de las proposiciones de las partes” en los
términos que facultan el articulo 102.3.3. NCPC -y los
articulos citados para ordinarios, no para monitorios-, si
resulta violatorio del derecho de defensa y el debido
proceso legal, por ello el juez de la audiencia oral debe
rechazar la pretension del actor o demandado de
cambiar los términos de los actos de alegacion -
demanda o contestacion-, en cualquiera de sus
elementos —sujeto, objeto, causa, causa petendi y
pretension- por contrariar el derecho de defensa, la
preclusion y el debido proceso legal -tesis luego seguido
por la jurisprudencia®-; ademas de ser un indicio claro
de deslealtad, fraude procesal y violatorio de Ila
estrategia de la defensa de la contraria. Véase que
incluso la norma, a diferencia del CPCA no establece el
procedimiento para proceder, en caso de que se “ajuste”
0 “subsane” las pretensiones de las partes.

Una vez que las partes en sus escritos iniciales de

61 T.IC. N° “91-ZU- alas 08:00 hrs del 26-01-2017.
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alegaciones —demanda y contestacion- han fijado la res
de qua agitur, esta ha de permanecer inalterable a lo largo
del proceso. Es lo que se conoce en doctrina como
mutatio libelli como una de las manifestaciones que
produce la “traba” litispendencia. Interpuesta una
demanda y contestada por el demandado, el objeto del
proceso se encuentra en ese momento sometido a las
reglas del juego que guiardn ese proceso y por ello la
prohibicién de alterar la fijacion de dicho objeto a lo
largo de ese proceso. Por eso resulta inadmisible
modificar, alterar o ajustar la demanda monitoria en la
audiencia oral tinica, como se dijo, en sus elementos
esenciales u objeto del proceso o pretension —en los
términos que vimos-, pues no solo se vulnera el derecho
de defensa sino la seguridad juridica, el principio de
igualdad y de estrategia de las partes.

Por eso es que, se reitera, el numeral 35.6 NCPC
solo permite que “la demanda podra ser modificada o
ampliada en cuanto a las partes, hechos, pretensiones y
pruebas, antes de la contestacion o de que haya vencido
el plazo para contestar.”. Esa norma, tomada del
derecho comparado, reconoce una de las teorias que
sirven de fundamento a la ampliacion de la demanda.
Se ha elaborado dos teorias®?, para la primera,
denominada de la substanciacion, una vez presentada la

2 Fairén Victor. La transformacién de la demanda, pags. 24 y 58.
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demanda no se puede modificar su objeto o
pretensiones. Para la segunda, denominada de la
individualizacidon, es permitido, hasta cierto limite
temporal: antes de darle curso, antes de notificarse o
antes de que el demandado conteste.

La prohibicion de modificar la demanda, en los
sistemas comparados, se fija actualmente, hasta antes de
que el demandado conteste la demanda, tal y como lo
sefiala nuestro art. 35.6 NCPC —similar al 313 del CPCD-
y siguen, por ejemplo, el art. 412 de la LEC espanola. La
solucion normativa se justifica en que, mientras no haya
contestado la demanda, no se “traba” formalmente la
litis, hasta ese momento, el actor es libre de disponer del
objeto e incluso hasta de desistir sin la venia del
demandado. Pero una vez que el demandado haya
contestado la demanda, es contrario al principio de
defensa y lealtad procesal modificarla, en cualquier
sentido.

Entonces, en NCPC no ha alterado el principio de
la prohibicion de modificar los hechos esenciales de las
proposiciones de las partes, lo que el art. 102.3.3 permite
es la “Ratificacion, aclaracion, ajuste y subsanacion de
las proposiciones de las partes, cuando... oscuras,
imprecisas u omisas, cuando con anterioridad se
hubiera omitido hacerlo”.
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La norma no permite modificar o alterar los
hechos ni las pretensiones, porque el debate quedo
precluido con la contestacion de demanda. Permitirlo
seria afectar los argumentos del demandado que baso
su estrategia y argumentacion en la demanda, tal y
como le fue notificado. Y para el actor, el demandado
no podria modificar su contestacion o excepciones, por
cuanto ya paso el momento para ello —art. 35.6 NCPC®-

6.- LA CONTESTACION DE LAS EXCEPCIONES
OPUESTAS, OFRECIMIENTO Y PRESENTACION
DE CONTRAPRUEBA

La siguiente actividad que debe realizarse en la
audiencia es la referente a la dialéctica de las

excepciones opuestas, se encuentra regulada en el art.
103.3.4 NCPC.

El actor debera referirse a las excepciones de fondo,
pues en principio, como vimos, las excepciones
procesales debieron resolverse previamente, salvo que
requieran prueba oral, en cuyo caso si se resuelven en
audiencia.

Aqui el actor, que es la primera oportunidad para
referirse a las excepciones de fondo, que el juez ha

3 Artavia Sergio-Picado Carlos. Comentarios al nuevo..., t. L, pag. 296.
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considerado fundadas y por ello admitio
provisionalmente la oposicion para abrir la audiencia
deljuicio oral. Elactor debera referirse a las excepciones
materiales, atacando sucintamente los aspectos juridicos
o probatorios en que se base dichas excepciones.

Seguidamente el actor podra ofrecer contraprueba
para contradecir dichas excepciones.

7.- RECEPCION, ADMISION Y PRACTICA DE
PRUEBA SOBRE LAS ALEGACIONES DE
ACTIVIDAD PROCESAL DEFECTUOSA, LOS
VICIOS DE PROCEDIMIENTO EN LA AUDIENCIA
Y LAS EXCEPCIONES PROCESALES

Replicadas oralmente las excepciones por el actor,
el juez resolvera en la audiencia oral tumnica sobre la
admision de prueba para la réplica y decision de las
excepciones procesales, actividad defectuosa o vicios de
procedimiento, no resueltos anteriormente. Haciendo
pronunciamiento oral admitira y rechazara la prueba, a
fin de resolver esas cuestiones procesales previas.

Con base en esta norma es que justificamos que
conviene primero discutir y resolver el tema de
excepciones procesales, de actividad defectuosa o
cualquier otra cuestion procesal previa que impida el
desarrollo de la audiencia. Expuestos los argumentos
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por el actor, para replicar las excepciones procesal y
ofrecida por €l la prueba que fundamenta sus tesis, el
tribunal debe pronunciarse primero sobre la prueba de
declaracion que admite y la que rechaza, para resolver
tales cuestiones procesales. Se refiere a prueba
testimonial, declaracion de parte o documental que lleve
consigo el actor y ofrezca en el acto, no a la documental
que ya conste en el proceso pues esa se tiene por
incorporada de pleno, pues se valora en sentencia.

El juez solo admitirda la prueba pertinente, util,
admisible, necesaria y conducente, en los términos ya
analizados, exigidos en la norma, como presupuesto de
admisibilidad, en general de la prueba permitida y
dispondra todas las medidas necesarias para
diligenciamiento y dictara cualquier otra decision
necesaria sobre dichas pruebas. Rechazara la prueba
que no cumpla con esas condiciones. La prueba para
tales actos procesales previos, se evacuara en el mismo
momento.

Los términos “recepcion” y “practica de prueba
pertinente” que contiene la norma, son en realidad un
mismo fendmeno. Los dos actos que si son separables
son la admision y practica de las pruebas, que el juez
considere pertinentes, para la resolucion de las
excepciones opuestas, todo lo cual debera hacerse en la
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misma audiencia.

Consecuencia de esta actividad del programa de la
audiencia oral unica y por la forma concentrada de la
audiencia, es que el actor podra ofrecer ahi la prueba de
interrogatorio de la parte y, si la parte no esta presente,
se tendra por ciertas las preguntas formuladas en su
ausencia, de manera que al ser obligacion de la parte
concurrir, si no lo hace, asume las consecuencias de su

declaracion ficta, en rebeldia -art. 42.2 NCPC-.

Debe tomarse en cuenta que la parte no esta
obligada a asistir a la audiencia si lo hace su abogado
con facultades suficientes para conciliar, pero como
puede ser ofrecida su declaracion, advertido por la ley
que se puede evacuar su interrogatorio, su inasistencia
produce la consecuencia apuntada de la declaracion de
parte ficta —antes confesion ficta-, en caso de que se
ofrezca su declaracion, tanto para las excepciones
procesales como prueba de fondo.

8.- RESOLUCION DE ACTIVIDAD PROCESAL
DEFECTUOSA, EXCEPCIONES PROCESALES Y
SANEAMIENTO

Con el sistema anterior, las excepciones previas, si
no habia incidentes de previo pronunciamiento, eran la
siguiente fase y resolucion del proceso, luego de que el
demandado contestara la demanda. Primero el juez
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daba audiencia al actor de las excepciones procesales y
debia resolverse prioritariamente la excepcion de
incompetencia, la cual tenia apelacion, incluso eventual
“conflicto de competencia” ante la Sala Primera de la
Corte Suprema.

Una vez resulta la incompetencia, con apelacion y
conflicto de competencia incluido, venia una nueva
audiencia y resolucion de otras excepciones previas, que
en muchos casos se resolvian de manera individual, una
a una, como el litisconsorcio pasivo necesario o la falta
de capacidad. Esas excepciones a su vez eran apelables.
Asi el proceso era un ir y venir, de resoluciones y
apelaciones, una verdadera “procesion” procesal,
donde no se podia avanzar, hasta tanto no se agotara la
anterior resolucion de tal o cual resolucion previa
privilegiada, el proceso “iba de vacaciones”, tiempo
durante el cual no se podia “trabajar” en el expediente.
Por supuesto que si en cada excepcion o si para todas,
cuando uno tenia suerte de que se resolvieran juntas, se
habia ofrecido prueba para ellas, antes del dictado del
fallo de excepciones previas, tenia que evacuarse esa
prueba; con posibilidad, en algunos casos, de que el
rechazo de esas pruebas de excepciones previas,
admitian recurso de apelacion.
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En un sistema por audiencias orales, dichosamente
se supera ese “desesperante” modelo procesal, y
evacuadas las pruebas, en la misma audiencia en que se
ofrecieron, admitieron y evacuaron; el juez resuelve
primero, como dice la norma, “sobre alegaciones de
actividad procesal defectuosa, excepciones procesales y
saneamiento”, incluye incidentes pendientes de
resolver al senalarse la audiencia -art. 113.2- o
incidentes que se formulen en audiencia —art. 114.1
NCPC-. ElTribunal las ira resolviendo, una a una, pero
todas, de manera oral, dando las razones juridicas y
facticas por las que la admite o rechace —art. 103.3.6

NCPC-.

Solo si se acoge una excepcion procesal que haga
imposible la continuacion del proceso o porque se afecte
la valida constitucion de la relacion procesal, no
resolvera las subsiguientes; pues si la alegacion de
actividad defectuosa o la excepcion procesal no es
subsanable en el acto o en plazo concreto que se otorgue
y, con ello, la relacion procesal se ve afectada, hasta ahi
habra llegado la audiencia, -tales como una
incompetencia no resuelta antes, la existencia de un
litisconsorcio necesario o clausula arbitral estimatoria-.

Por el contrario si las “alegaciones de actividad
procesal defectuosa, excepciones procesales y de
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saneamiento”, se van rechazando —se declaran sin lugar-
, eljuez debe ir conociendo y pronunciandose una a una;
si todas esas alegaciones fueron rechazadas, en
resolucion oral, se hayan o no interpuesto recursos de
apelacion diferidos contra lo asi resuelto, el juez
continuara con las siguientes etapas o actividades de la
audiencia oral y el demandado perdidoso de las
excepciones procesales o actividad procesal defectuosa,
si impugnd lo resuelto, deberd alegarlo y expresar
agravios al impugnar la sentencia definitiva, mediante
la apelacion diferida, segun se vera.

Hay que recordar que lo unico que se van
resolviendo en audiencia, oralmente, son las
excepciones procesales, puesto que las excepciones
materiales o de fondo, si bien son replicadas en
audiencia, se resuelven hasta en sentencia —art. 61.2.3

NCPC-.
9.- DEFINICION DE LA CUANTIA DEL PROCESO

Como el incidente de objecion a la cuantia se
elimin6 del NCPC, que también producia Ia
paralizacion por meses del principal, pues hasta que no
se definiera en firme no podia iniciarse la fase
probatoria; ahora la cuantia se objeta en la contestacion
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de la demanda y se resuelve como un acto mas en la
audiencia de la audiencia oral tinica en los monitorios.

Ya vimos que en la misma contestacion de la
demanda, dentro de los cinco dias conferidos en la
resolucion intimatoria, el demandado debera objetar la
cuantia o estimacion dada por el actor a su demanda.

El actor a quien se le ha objetado la estimacidon que
ha hecho de su demanda, replicara oralmente la
objecion dada por el demandado en su contestacién y de
inmediato el juez resolvera -hoy sin recurso de
apelacion- fijando la cuantia del proceso. Dice el art.
371 NCPC “El demandado debera contestar Ila
demanda por escrito... también, manifestara con
claridad su posicion en cuanto a la pretension y su
estimacion...”. De manera que es este el momento en
que se replica esa objecion a la cuantia y se resuelve en
firme por el juez.

10.- FIJACION DE LO QUE SERA OBJETO DEL
DEBATE -EL THEMA DECIDENDI-

Resueltas las alegaciones de actividad procesal
defectuosa, excepciones procesales y saneado el
proceso, en caso de vicios que pudieran provocar
actividad defectuosa, asimismo resueltos los recursos
orales interpuestos contra las resoluciones que dicto el
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juez; el siguiente acto o actividad de la audiencia oral
de los monitorios, de seguido, es la fijacion, por parte
del juez, “de lo que sera objeto del debate”, conocido
como el “thema decidendi” —pues las excepciones
materiales como dijimos se resuelven en sentencia, art.

61.2.3-.

La norma anterior, en su inciso “a” hablo del
“objeto del proceso”; ahora nos habla de “fijacion de lo
que sera objeto de debate”; el primero es la explicacion
de lo que se debatira; el segundo la prueba que serd
objeto de controversia. Esta constituye una etapa
necesaria para delimitar el tema de discusion —thema
decidendi- y los extremos facticos han de ser objeto de
prueba —thema probandi-.

En el momento inicial de interposicion de una
demanda y su contestacion, las partes definen el thema
decidendum en virtud de su animus petendi, y durante el
desarrollo del proceso se libra una “batalla” para que
cada parte logre convencer al juez de su “tesis”,
demostrar los elementos facticos favorables a sus
pretensiones y con ello delimitar su tema decidendi; este
postulado coincide con el tema probandum necesario,
que en el fondo es el conjunto de hechos o actos
materiales o psiquicos que sirven de presupuesto a las
normas juridicas aplicables en el caso concreto, teniendo
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en cuenta la pretension que se ejerce o las defensas que
se oponen.

De manera que la “fijacion de lo que sera objeto del
debate” al que se refiere la norma, se trata sin mas de un
examen y fijacion “preliminar” en los que juez ha
delimitado o “marcado” la “cancha” del debate o
partido del proceso. Eslo que finalmente se va a debatir,
probar y juzgar.

El juez indicard oralmente el punto central del
debate o los medulares en torno al cual giraran
unicamente los actos subsiguientes de las partes, esto
permitira, al haberlo delimitado, que tanto las
alegaciones, las pruebas que llegue a admitir, las
preguntas en los interrogatorios, los recursos, el debate
y conclusiones, no se salgan de ese camino trazado; pero
especialmente trazara el camino de las pruebas que de
inmediato admitird y marcara la linea del interrogatorio
y pruebas permitidas, en la parte del debate oral de las
pruebas. Esta fase es el efecto mas importante de fijar el
objeto de la demanda, pues la prueba se guiara por las
reglas de la pertinencia, utilidad, admisibilidad y el
objeto del proceso, segiin se analizo al estudiar este
elemento.
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11.- ADMISION DE PRUEBAS

Delimitado el objeto del debate, que deriva entre
otros del objeto del proceso y de los fundamentos y
causa petendi de la demanda y de la contestacion, el acto
siguiente es la admision de la prueba o thema probadum
asi como el rechazo de la prueba que el juez considere
innecesaria o no util, resolucion oral que ahora no
admite recurso de apelacion.

12.- MODIFICACION DE MEDIDAS CAUTELARES

Como hemos senalado®, conforme a los articulos 94
al 96 NCPC, sobre medidas cautelares, el tramite de
oposicion, audiencia y recursivo, en materia de
cautelares.

Como regla general, antes de la adopcion de una
medida cautelar se dara intervencion a la parte contraria
-salvo el embargo en monitorios dinerarios-. Para tal
efecto, recibida la solicitud, se convocara a las partes a
una audiencia oral que se celebrara a la mayor brevedad
posible, de manera preferencial. En la audiencia se oira
a las partes y se admitira y practicara la prueba que sea
necesaria.

¢ Ver ademas Artavia Sergio-Picado Carlos. Comentarios..., t. II, art. 94 al 98.
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Conforme al art. 96 NCPC también, podran
decretarse, provisionalmente, sin previa audiencia,
otras medidas cautelares, cuando el solicitante lo pida y
acredite que concurren razones de urgencia o que la

realizacion de audiencia puede comprometer su
finalidad.

La resolucion que ordene provisionalmente la
medida cautelar sin audiencia no tendra recurso alguno.
Notificado el afectado, respecto de la adopcion de la
medida, podrda oponerse en el plazo de tres dias;
solicitar, de forma justificada, su levantamiento o
modificacion y ofrecer la prueba pertinente. La falta de
oposicion implicard conformidad con la medida.

Si se formula oposicion, se convocara a las partes a
una audiencia oral por celebrarse a la mayor brevedad
posible, en esta se decidira si las medidas provisionales
se mantienen, se modifican o se levantan. En el
monitorio dinerario esta fase deberd realizarse en la
audiencia oral unica. Es aqui donde opera la subsuncion
de esta audiencia de oposicidon de cautelares en la
audiencia oral tnica de los monitorios. Pues si dicha
audiencia no se celebro o la medida cautelar fue tomada
en el curso de proceso —no previa-, en virtud del
principio de concentracion de las audiencias —arts. 2.8 y
50.3 NCPC-, es en la audiencia oral inica que se debatira
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y aportara prueba para resolver sobre la “suspension, la
cancelacion o la modificacion de medidas cautelares,
cuando exista solicitud pendiente”.

13.- EVACUACION ORAL Y PUBLICA DE LAS
PRUEBAS

Las pruebas admitidas previamente —dos pasos
antes- se evacuaran en el juicio oral tinico de monitorios.
Para tales fines, deberan seguirse las reglas ya
analizadas de las audiencias orales, segtin el art. 50 y
41.4.2 sobre la forma y reglas de evacuacion de las
pruebas orales, en la forma que se analizara para el
dictado de sentencias en monitorios. Debera tenerse al
menos las presentes reglas:

a) El tribunal dirigira las audiencias segun los
poderes y deberes que le confiere la ley;

b) Verificara y consignara al inicio de cada
audiencia la hora, la fecha, la naturaleza de la audiencia,
la identificacion de las partes, los testigos y demas
auxiliares que comparezcan a ella;

c) Hara las advertencias legales que correspondan;

d) Juramentara a testigos, declarantes o peritos,

e) Evitara la formulacion de preguntas
impertinentes;

f) Evitara la lectura innecesaria de textos vy
documentos -art. 50.4, salvo el caso de prueba
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trasladada que facultativamente se puede ordenar la
lectura en casos especiales —art. 41.4.9;

g) Respetara el orden en la practica de las pruebas:
reconocimiento judicial, declaracion de partes,
declaracion de peritos e interrogatorio de testigos, salvo
que, por causa justificada, se alterara el orden indicado;

h) Los interrogatorios seran orales y directo;

i) La parte formulara las preguntas al declarante sin
intermediacion del tribunal;

j) Las preguntas seran claras y precisas;

k) No se referiran a mas de un hecho;

I) No incluiran valoraciones, ni calificaciones,
excepto la de peritos y testigos técnicos;

m) El tribunal rechazara las preguntas vy
declaraciones que no guarden relacion directa con los
hechos controvertidos;

n) Primero preguntara el proponente de la prueba,
luego la contraria, finalmente el tribunal;

0) La prueba no practicada por culpa de la parte
proponente, se tendra por inevacuable, sin necesidad de
resolucion expresa;

p) Si en la audiencia de prueba no comparece una
de las partes, se practicara la prueba de la que asista —
art. 50.2.3 NCPC-;

q) No se practicara la prueba ofrecida por la parte
que no se presente, salvo que la parte contraria
manifieste interés en ella o el tribunal la considere
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indispensable;

r) Si no comparece ninguna de las partes, se dictara
sentencia inmediatamente, si fuera posible, de acuerdo
con lo que consta en el expediente —art. 50.2.3 NCPC-;

s) Evitara la comunicacion entre testigos vy
declarantes de una misma linea:

t) Cuando a una parte la asista mas de un abogado,
solo podra intervenir uno por declarante —art. 50.4 y
20.2;

u) En las demas actividades que no tenga que ver
con declaraciones, entre los abogados decidiran a cual
correspondera actuar —art. 50.4 y 20.2 NCPC-;

v) Moderara para que las oposiciones sean breves y
referidas al punto concreto y los abogados no podran
insinuar la respuesta en las discusiones;

x) Las oposiciones las resolvera oralmente;

z) En caso de oposicidon a preguntas, no sera
necesario retirar al declarante, salvo casos muy
calificado.

14.- CONCLUSIONES DE LAS PARTES

Diversas definiciones se han dado al instituto del
alegato de conclusiones. Para Couture es donde las
partes “exponen las razones de hecho y de derecho que
abonan sus reciprocas pretensiones”.
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Pallares, usando como fuente a Caravantes, la
define como, donde “cada parte insiste en sus
pretensiones, haciendo las reflexiones y deducciones
que suministran a su favor las pruebas, impugnando
con conocimiento de causa todas aquellas en que apoya
al adversario su intencion, y (sic.) esforzandose cuanto
pueda para demostrar la verdad de su asertos y justicia
de su derecho”. En criterio de Said “los alegatos son
actos procesales de los llamados de obtencion de una
resolucion, al ser actos de convencimiento de
actuaciones que se ligan intimamente con el principio
de fundamentacion, que a lo largo del proceso
impregnan diferentes actividades”. Para Palacio es el
“acto mediante el cual cada una de las partes expone al
organo judicial... las conclusiones que les sugieren las
pruebas producidas... enunciacion de alegaciones
criticas”. Alsina dice que es donde “las partes examinan
la prueba rendida con relacion a los hechos afirmados
en la demanda y contestacion, para demostrar exactitud
o inexactitud.

En nuestro criterio, las “conclusiones” es la etapa
procesal en la que, una vez evacuada toda la prueba, la
parte ve el caso y pretende su resultado; y mediante el
cual las partes examinan, sintetizan, recapitulan para el
juez, quien debe decidir, cuales hechos relevantes
fueron probados, cuales no, la procedencia, la
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fundamentacion factica y adecuacion normativa de sus
pretensiones o defensas; asi como una critica a los
argumentos —facticos, probatorios y de
fundamentacion- de la parte contraria, con la finalidad
de obtener, por un lado, una respuesta positiva a sus
argumentos en el futuro laudo; y por otro lado, el
porqué deben rechazarse las pretensiones u oposicion
de la parte contraria.

15.- DELIBERACION DEL TRIBUNAL

Finalizada las conclusiones por las partes, el
siguiente acto de la audiencia oral en los monitorios es
la deliberacion secreta del tribunal —art. 50.6 NCPC-.
Basados en los principios de concentracion y de
inmediacion, de un proceso oral por audiencias, las
sentencias deben ser dictadas en un plazo muy corto,
contado a partir de que se formularon conclusiones. De
ser posible se emitird oralmente en ese acto. Para tal
efecto, el juez podra ordenar un receso.

Cuando no sea posible emitirla en el acto
oralmente, se dictara por escrito dentro de los cinco dias
siguientes. En procesos muy complejos lo que se
informara a las partes se dictara por escrito, dentro del
plazo de quince dias” —ibidem-. Cuando se trate de la
sentencia debera constituirse en la audiencia al menos
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un juez del tribunal —art. 50.6 NCPC-. Ambos plazos —
cinco y quince dias- son perentorios, no aceleratorios, su
vulneracion acarrea una infraccion a los principios de
inmediacion, concentracion y del sistema de oralidad,
tan esencial que se produce la nulidad de la sentencia,
en caso de que se dicte fuera de dicho plazo®.

En el capitulo siguiente analizo los aspectos
puntuales de la sentencia en este tipo de proceso.

%5 Asi en materia contenciosos: S. I C. N°0143-F-51-2016; N° 01527-F-S1-2012.
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CAPITULO VII
LA SENTENCIA DEL MONITORIO

1.- EL PLAZO DE DICTADO DE LA SENTENCIA

Hay una contradicciéon de dos normas: el art. 50.6
establece que “Tratandose de sentencias, el plazo para
deliberar no debera exceder de dos dias, salvo en
procesos complejos en los cuales se extendera a cinco.
Terminada la redaccion se comunicara lo resuelto”.

Por su parte el articulo 61.1 sefiala: “Concluida la
audiencia de prueba, en cualquier tipo de proceso, se
procedera al dictado de la sentencia. De ser posible se
emitira oralmente en ese acto. Para tal efecto, el tribunal
podrd ordenar un receso...Cuando no sea posible
emitirla en el acto oralmente, se dictara por escrito
dentro de los cinco dias siguientes.

En procesos muy complejos lo que se informara a
las partes se dictard por escrito, dentro del plazo de
quince dias”, esta contradiccion se origin6 en la
Comision Revisora de Jueces 2005 al Proyecto Original.
En nuestra opinién, en los procesos sumarios y
monitorios, lo logico es que se aplique el art. 50.6 de
manera que, como regla, la sentencia debe dictarse
oralmente, luego de un breve receso de horas o maximo
2 dias y en procesos muy complejos podra extenderse a



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

un plazo maximo de 5 dias.

Por su parte, para los monitorios y sumarios, como
siempre son procesos de juez unipersonal —art. 105
LOPJ- rige la siguiente regla, propia de un sistema oral
—art. 2.7 NCPC- “En los tribunales unipersonales,
cuando después de una audiencia se imposibilitara el
juez que hubiera asistido a ella y no pudiera dictar la
resolucion, se celebrara nueva audiencia por el juez que
sustituya al impedido” —art. 59 NCPC-

La sentencia dictada oralmente se debera digitar y
se entregara a las partes una reproduccion en el acto de
la notificacion —art. 61.1 y 50.6 NCPC-. Se desaprovechd
la oportunidad que habia sugerido la Comision
Redactora Original, de que las sentencias en los
procesos monitorios y sumarios fueran menos formales
y por ello se dictaran de manera oral, con una breve
explicacion de los requisitos del titulo, los argumentos
de oposicion, lo decidido —por tanto-, fijacion de
intereses, fijacion determinada y liquida de los
honorarios de abogado.

Aun sin entrar en vigencia el NCPC se ha originado
dos posiciones antagonicas: una posicion que sostiene
que ese plazo para el dictado de las sentencias no es
perentorio y que por ello se puede interrumpir o
suspender, por lo que su incumplimiento no origina,
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como en materia contenciosa y penal, la nulidad de la
sentencia. Una segunda posicion, que compartimos, es
que si se trata de un plazo perentorio y esencial y por
ello su incumplimiento podria originar la nulidad de la
sentencia.

Como hemos sefialado el derecho procesal es de
orden publico y por ello tanto partes como el juez deben
acatarlo obligatoriamente. Por otra parte, los plazos
judiciales, salvo norma en contrario se presumen
perentorios. Finalmente, es contrario a la oralidad, la
concentracion y la inmediacion, que la sentencia no se
dicte en un plazo predeterminado por ley y corto, pues
atentaria contra el sistema y la profunda preocupacion
por hacer concentrado y céleres los procesos el que el
plazo no sea corto, cercanos y predeterminado por ley,
esto ademas por razones de seguridad juridica y hasta
por un tema cultural, pues si el plazo no es esencial,
perentorio y no se establece como causal  de nulidad
del fallo extemporaneo, bien sea en casacion o
apelacion. La tesis contraria provoca un retroceso al
sistema. La oralidad, la inmediacion y la concentracion,
es para todos los actos y sujetos que participan, por eso
hemos dicho que la trasversalidad de la reforma implica
el impacto que tiene un principio o instituto en el resto
del sistema y no puede decirse que uno actos se rijan

185



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

por una regla y otros por otra regla, ante la ausencia de
una solucion expresa.

2.- SENTENCIA DE PROCESO CON OPOSICION®¢

Senala el numeral 61.1 NCPC “Emisién de la
sentencia. Concluida la audiencia de prueba, en
cualquier tipo de proceso, se procedera al dictado de la
sentencia. De ser posible se emitira oralmente en ese
acto. Para tal efecto, el tribunal podra ordenar un receso.
La sentencia dictada oralmente se debera digitar y se
entregara a las partes una reproduccion en el acto de la
notificacion. Cuando no sea posible emitirla en el acto
oralmente, se dictard por escrito dentro de los cinco dias
siguientes. = En procesos muy complejos lo que se
informara a las partes se dictara por escrito, dentro del
plazo de quince dias”, norma similar al art. 13 LMAD.

a.- Laregla de la sentencia oral en el proceso monitorio

El legislador, como es debido, si se ocupo de
sefalar de manera expresa la forma oral de la sentencia
y luego, la sentencia documento. En los procesos orales,
especialmente los menos complejos, deben tener dos
fases: la sentencia oral, que, congruente con el sistema
se debe dictar, razonada, motivada y de manera
congruente y concentrada y luego, como garantia de los

6 Esta seccion ha sido escrita con la colaboracion del Dr. Carlos Picado V.
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justiciables, la sentencia documento, donde el juzgador,
de manera “pensada” y con la tranquilidad razona en
detalle la sentencia, la que logicamente no podra ser
contraria la sentencia.

También bajo este sistema se permite que al menos
la parte dispositiva, con un breve razonamiento se dicte
la sentencia oral, para luego, en detalle, se redacte y
comunique por escrito a las partes, para que estas
puedan, analizar y estudiar, especialmente la que se
muestra disconforme con ella, pueda razonar los
motivos de su apelacion. La segunda fase, la sentencia
documento, también debe cumplir con los requisitos de
inmediacién y concentracion, y por esa razon debe
dictarse en un plazo muy corto, desde que termino el
juicio oral o tUnico, o bien, desde que se dicto la
sentencia oral o dispositivo de la sentencia. En cuanto
al plazo del dictado de ambos actos de la sentencia, a
pesar de su desdoblamiento, la mayor preocupacion es
que ambas deben dictarse en plazos muy breves, desde
la terminacion del juicio oral, omision que contenia la
LCJD y el CPCA en su version original.

b.- Concepto y presupuestos

En cuanto a su significado, la sentencia es el modo
ordinario o normal de extincion de la relacion procesal,
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reflejado en un acto en el cual el Estado, por medio del
Poder Judicial, aplica la ley y declara la proteccion que
ella acuerda a un determinado derecho cuando existen
intereses en conflicto actual o potencial. Consecuentes
con tal idea, la mayoria de los autores sostiene que son
presupuestos necesarios de toda sentencia:

a) Su emision por un organo jurisdiccional
competente;

b) Existencia de una controversia de intereses
planteada en caso concreto, y

c¢) Obligatoriedad de que la controversia sea
judicial.

d) Debemos agregar, dictada por el juez o tribunal
que evacuo la prueba o estuvo en audiencia de juicio.

c.- Contenido de la sentencia

Para realizar el acto de juzgamiento, el juez debe
comenzar por conocer y comprender cabalmente cual es
la pretension demandada qué es, precisamente, lo que
el pretendiente espera obtener mediante la sentencia.

Para acreditar ese conocimiento y esa comprension,
el juez:

a) Inserta inicialmente en su sentencia una suerte de
preambulo que antes recibia el nombre de resultando, y
ahora es parte de los considerandos, -NCPC 61.2.1-
donde relata en ¢l todo lo que resulta del expediente
fisico o digital —el proceso-, especificamente, las
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pretensiones de la demanda y las excepciones de la
contestacion —debiendo consignarse también la
reconvencion y réplica-

b) Continta con los denominados considerandos
en los que motiva como subsume los hechos que
considera regularmente probados e improbados en la
normativa general y abstracta preexistente —NCPC
61.2.2-, analisis de las cuestiones debatidas debidamente
fundada -NCPC 61.2.3-

d) La consecuencia de tal subsuncion en orden a lo
pretendido y resistido en autos (por tanto, o parte
dispositiva NCPC, 61.2.4).

e) Solo debe comprender hechos relevantes,
entendiendo como tales, los principales, sobresalientes,
importantes, destacados, medulares o conspicuos, que
sean subsumibles en la teoria juridica que toma el
tribunal, para la decision, considerando los argumentos
de ambas partes. Pero ademas subsumiendo esos
hechos en los presupuestos facticos de la norma, el caso
concreto —principio de subsuncion- y la prueba. Los
hechos irrelevantes, insignificantes o que carecen de
importancia en la solucion del caso, no deben ser
estimados.

d.- Forma externa

En cuanto a la forma externa de la sentencia, el art.
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28.1 NCPC, seniala, como reglas generales, que en las
resoluciones y actuaciones se identificara al tribunal, el
lugar, la hora, la fecha, el nimero de proceso, el
nombre de los jueces, el numero de resolucion, el voto
cada uno de las cuestiones planteadas, los hechos
probados, la parte dispositiva. Y en cuanto a la firma,

las sentencias deben ser firmadas por los jueces —art.
28.2 NCPC-.

En los procesos que se tramiten por medios
informaticos, telematicos o de nuevas tecnologias, la
firma de las actuaciones seran las propias del medio,
segun lo disponga la ley o la Corte Suprema de Justicia.

3.- MOTIVACION

La sentencia, como acto que culmina el proceso, en
su fase de conocimiento, debe cumplir una serie de
requisitos materiales o de fondo.

a.- Concepto y delimitacion conceptual

Aunque se suele confundir, en la legislacion, la
jurisprudencia y la practica, hay una clara diferencia
entre fundamentaciéon y motivacion, pues fundar es
hacerlo en derecho o normas de fondo aplicables,
analizandolas y escudriniandolas, para el caso concreto.
Motivar es explicar y dar las razones facticas y juridicas
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de como se subsumen tales hechos, pruebas y normas,
en el presupuesto factico de la norma.

La Real Academia identifica el verbo fundamentar
con los sindbnimos de “basar, cimentar, fundar, apoyar,
afirmar, probar y justificar” y lo define como verbo
transitivo de “Establecer, asegurar y hacer firme algo”
y fundar lo define como “Apoyar algo con motivos y
razones eficaces o con discursos. Fundar una sentencia,
un dictamen”. Mientras que motivar le atribuye los
sindbnimos “causar, originar, producir, hacer, influir,
razonar, justificar, inferir, apoyar” y define motivar
como “Dar o explicar la razon o motivo que se ha
tenido para hacer algo”.

Taruffo refiere la fundamentacion como
“principio de legalidad de la decision”, explica que,
consideraciones en gran medida analogas, valen para
la conexidn entre el principio de obligatoriedad de la
motivacion y el principio de legalidad de la decision.
De hecho, es posible afirmar que, en cada decision, en
lo singular, se ve reflejado el “apego del juez a la ley”,
solo cuando la motivacion demuestra que la ley ha sido
validamente aplicada al caso que se decide.

La fundamentacion es, en criterio de Guasp, las
razones y fundamentos legales que se estiman
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procedentes para el fallo, con cita de las leyes y
doctrina que se consideran aplicables. La necesidad de
fundamentar tiene la ventaja esencial de satisfacer de
modo mas completo las aspiraciones de justicia de las
partes; a quienes, en todo caso, bien se estimen o bien
se denieguen sus pretensiones, se les dan las razones
en que se basa el criterio adoptado y que integran la
satisfaccion de la pretension®. El Exmagistrado Hugo
Picado® sostiene que la fundamentacion constituye
retflejo de las garantias individuales de seguridad
juridica, sea que, la decision del juez al resolver el
conflicto, no puede ser arbitraria y antojadiza®.

b.- Contenido de l1a motivacion

Refiriendose a los elementos en que debe estar
contenida la motivacion, senala el maestro Taruffo “La
motivacion es, pues, una justificacion racional
elaborada ex post respecto de la decision, cuyo objetivo
es, en todo caso, permitir el control sobre la
racionalidad de la propia decision. Estos principios
generales son validos también en referencia a la
valoracion de las pruebas y al juicio sobre el hecho. No
cabe duda, en realidad, de que también la motivacion
sobre los hechos es necesaria, como la motivacion sobre

7 Guasp Jaime. Derecho..., t.I, pag. 486.
% Picado Hugo. El razonamiento..., pag. 167.
¢ Taruffo Micheli. Simplemente la verdad, 2012, pag. 19 y Taruffo Micheli. Teoria de la prueba..., pag. 199.
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el derecho aplicado, precisamente como garantia de
racionalidad y controlabilidad de la valoracion de las
pruebas”?°.

En otra obra sostiene el profesor Taruffo:
“Obviamente esta obligacion —sic. la motivacion- vale
también para los aspectos de la decision que se refieren
a la determinacion de los hechos: esto implica que el
juez debe proporcionar “buenas razones”, fundadas en
las pruebas y en convencimiento racional, de modo que
la determinacion de la verdad de los hechos resulte
objetiva y logicamente justificada...el buen juez sabe
que debera justificar sus elecciones relativas a la
valoracion de las pruebas y a las conclusiones sobre los
hechos y, por consiguiente, tendera -se puede
suponer- a orientar ex ante sus razonamientos en el
sentido de un andlisis racional de los elementos de
prueba y de los criterios de valoracion que puede
justificar una reconstruccion verdadera de los hechos
del caso””1.

La motivacidon no necesariamente implica el
examen pormenorizado de todos y cada uno de los
puntos de la controversia; tampoco un examen

70 Taruffo Micheli. La prueba de los hechos, 2002, pag. 435.
71 Taruffo Micheli. Simplemente..., pag. 207.
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individualizado de la prueba, pues puede producirse
la motivacion conjunta o la motivacion implicita”2.

Con acierto ha senala nuestro Tribunal
Constitucional:

“El articulo 154 de la Constitucion Politica
determina que el juez esta sometido a la
Constitucion y alas leyes, de lo cual se entiende
que su actividad no puede ser arbitraria, sino
que debe estar debidamente fundamentada y
resultar conforme a derecho. La Constitucion le
impone el deber de enunciar los motivos y
fundamentos de hecho y de derecho en que se
base la solucion acordada a las cuestiones
planteadas en el proceso, siendo que la misma
(sic.) constituye el inico medio a través del cual
las partes, pueden verificar la justicia de las
decisiones jurisdiccionales y comprobar la
adecuacion de éstas (sic.) a las valoraciones
juridicas vigentes; con ello se demuestra que
las sentencias son adecuacion razonada del
derecho vigente y no producto de su voluntad
individual””3.

72 Taruffo Micheli. La motivacion de la sentencia, 2011, pag. 379.
73 Sala Const. N°® 1265 de las 15:36 hrs. del 07-03-1995 y Artavia Sergio. Derecho Procesal..., t. I, pag. 99.
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4.- CONGRUENCIA DE LAS SENTENCIAS

La congruencia es otro de los requisitos de las
sentencias en general.

a.- Concepto y contenido

La congruencia es la coherencia o relacion logica y
concordante que existe entre lo que la parte pide enuna
demanda y lo que el juzgador resuelve en su decision
tinal -ne est iudex ultra petita partium-. Es decir, es la
atinidad y correspondencia que existe entre la
pretension material que se reclama en la demanda y en
el “dispositivo” de la sentencia. Para el DRAE
congruencia es “conformidad entre los
pronunciamientos del fallo y las pretensiones de las
partes formuladas en el juicio”.

En materia civil, de la lectura de los articulos 2.4 —
principio dispositivo-, 28.1 y 61.2.3 NCPC —principio
de congruencia- se deducen los principios esenciales
que vinculan -el primero- a las partes mediante el
principio dispositivo -aportacion de parte o justicia
rogada- y, en cuanto al juez, por su deber correlativo
de respetar el marco de la petitoria trazado por las
partes en el ejercicio de ese poder dispositivo, como
expresion de voluntad y el correlativo deber del juez
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de no transgredir esos limites fijados en la pretension o
excepcion, bajo pena de incurrir en incongruencia por
exceso de poder, prohibicion impuesta por los articulos
28.1 y 61.2.3 NCPC, como motivo de anulacion de la
sentencia via recurso de apelacion o de casacion —arts.
69.2 NCPC.

En materia civil, la relacion que se forma en torno
a la trilogia demanda-contestacion y juez, limita el
ambito dentro del cual debe desenvolverse el proceso;
segun los términos de la demanda y su contestacion, lo
que delimita a su vez el campo de decision del juez; el
que, si es invadido, habra pasado el umbral de sus
potestades para caer en la comision del vicio de
incongruencia, sin tener competencia para ello.

En otras palabras, se puede afirmar que la
sentencia se dictara dentro de los limites establecidos
en la demanda, especificamente en la petitoria y
relacion de hechos —causa petendi-. Para el juez es
prohibido pronunciarse sobre cuestiones no debatidas
respecto de las cuales la ley exige la iniciativa de la
parte. En primer término, se sefiala a la demanda como
un limite de la sentencia y después se generaliza,
prohibiéndoles a los jueces hacer pronunciamientos
sobre cuestiones no debatidas respecto de las cuales la
ley exige la iniciativa de las partes.
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b.- Modalidades y fundamento de la congruencia
civil

Se habla de diversas modalidades de
incongruencia: extra petita, ultra petita y la citra petita’
reconocidas como motivos de nulidad de la sentencia.
El vicio de incongruencia por ultra-petita -también
denominada incongruencia positiva-, se da cuando la
sentencia resuelve y concede una pretension no pedida
0 acoge una defensa -excepcion- no opuesta”, o no
sometida a su conocimiento en el momento oportuno,
o cuando el tribunal varia la causal de pedir y la
naturaleza de la controversia, con un tema no sometido
a su conocimiento?.

Extra (del latin extra), es un adjetivo que significa
dar algo diferente (del latin différens), diverso o
distinto, de lo que se pide en la pretension de una
demanda. La extra-petita, implica que se otorgo en la
sentencia -en la parte dispositiva- cuantitativamente y
cualitativa cosa diversa a lo pretendido en las
pretensiones de la demanda, reconvencion o en las
excepciones. En cuanto a la extra petita también se
admite que se incurre en incongruencia cuando el
tribunal sustituye una de las pretensiones del

74S.1C. N°01532-2012 y N° 0865-2013.
75S. I C. N° 952-2006.
76 S. 1 C. N° 420-2007.
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demandante por otra o cuando ademas de otorgar las
primeras concede algo adicional, asi como cuando se
otorga lo pedido, pero por causa petendi diferente a
la invocada”.

Ademas la extra petita se produce cuando en
sentencia se acogen o0 estiman pretensiones no
planteadas por el actor o cuando acogen excepciones
que requieren iniciativa de parte y que no fueron
opuestas por el demandado o bien, se negd a resolver
sobre una de las opuestas o acogen excepciones de
fondo que no fueron argumentadas o alegadas en el
sentido en que se admiten”. El juez no puede alterar o
modificar los términos de la pretension o del debate
judicial, se debe ajustar al objeto del proceso; pero en
modo alguno excederse mas alla del tema propuesto
por las partes ni, por ello, pronunciarse sobre cuestion
no alegada ni discutida, porque supone, en definitiva,
violar el principio de contradiccidén procesal en cuanto
no se da a la parte la oportunidad de oponerse o
discutir sobre el punto o puntos que solo, y no antes, se
deciden inaudita parte en la sentencia.

La otra modalidad de incongruencia civil, es la
denominada minima petita, también llamada citra
petita, en la que incurre el juez en la sentencia, cuando

77 Guasp Jaime-Aragonés Pedro. Derecho..., t. II, pag. 577.
78S. 1C. N° 01563-2012 y N°105-2009.
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omite decidir sobre algunas de las pretensiones o de las
excepciones invocadas, este tipo de incongruencia
omisiva, supone una denegacion de justicia y de tutela
judicial, en tanto no se satisface la pretension procesal,
al no obtener un fallo exhaustivo de la pretension
material.

No hay, en otras palabras, una respuesta completa,
adecuada o congruente, con respeto de los hechos que
determinan la causa petendi’”®, de tal modo que solo
ellos, junto con la norma que les sea correctamente
aplicable, sean los que determinen el fallo; no hacerlo
asi, olvidar u omitir la causa de pedir, entrafia una
incongruencia por omision, una falta de respuesta, en
fin, una denegacion de justicia.

5.- LA EXHAUSTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS

Regulada en el 61.2 NCPC “Las sentencias deben
resolver todos y cada uno de los puntos que hayan sido
objeto de debate”.

En este tipo de procesos la exhaustividad de la
sentencia vendra impuesta al analizar pretension, las
condiciones del titulo base, los motivos de oposicidon
que en su dia dieron base a la celebracion de la
audiencia oral, incluyendo las excepciones opuestas,

79 S.1C. N° 0599-2013.
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todo lo cual forma parte del objeto de debate que el juez
debe analizar en conjunto, para dar la solucion
adecuada.

6.- LA CLARIDAD, PRECISION Y CONCRECION
DE LAS SENTENCIAS

Finalmente, las sentencias deben ser claras, es decir
no confusas, imprecisas, indeterminadas. Deben ser
precisas, esto es, determinadas, no vagas o conjeturales.
Finalmente, deben ser concretas, esto es, exactas,
especificas y bien determinadas.
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CAPITULO VIII
RECURSOS EN EL MONITORIO DE DEUDAS

El régimen recursivo del proceso monitorio
dinerario, no es diverso al de otros procesos, debido a
que el NCPC tuvo la virtud de unificar el instituto, en
un solo capitulo, que recula los medios de impugnacion
en general, aplicable l6gicamente al monitorio.

1.- RECURSO DE REVOCATORIA ESCRITO

El recurso de revocatoria es un recurso ordinario,
horizontal, de resolucion diferida, si es escrito, o
inmediata, si es oral.

a.- Definicion y caracteristicas

El recurso de revocatoria, denominado por algunos
como de reconsideracion o suplica, es aquel recurso
horizontal motivado que interpone la parte, solo contra
autos, escritos u orales, ante el mismo juez que dicto la
resolucion que se impugna, para que subsane los
defectos o errores.
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b.- Resoluciones recurribles y particularidades

El recurso de revocatoria solo precede contra autos.
No procede contra meras providencias —aunque estas se
pueden protestar y corregir, art. 65.9 NCPC-, ni contra
los antes denominado autos-sentencias. La revocatoria
tampoco procede contra sentencias, sean parciales,
totales, interlocutorias o anticipadas —art. 63 NCPC-,
pues contra éstas solo es admisible apelacion o casacion
y existe prohibicién expresa del art. 63 NCPC —que
coincide con el derogado 158 CPCD-, de que el juez
pueda revocar sus propias sentencias, lo que constituye
ademas una garantia constitucional de seguridad
juridica y de la cosa juzgada de dicho tipo de
resoluciones.

Contra sentencias solo procede -lo cual no es un
recurso- adicionar o aclarar cualquier concepto oscuro,
o adicionar lo omitido, siempre y cuando tal omision
esté contenida en la parte dispositiva; o bien, en la
considerativa, pero siempre de influencia necesaria en
la parte dispositiva.

Para el recurso de revocatoria no rige el principio
de taxatividad impugnaticia, pues procede contra todos
los autos, salvo que la ley establezca lo contrario. En la
apelacion procede solo contra los autos que la ley
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establezca expresamente —art. 67 NCPC-, es decir se
invierte la regla —principio de taxatividad impugnaticia-

Es el unico recurso que oficiosamente puede
provenir del organo judicial, pues el 66 NCPC —que
coincide con el 556 CPCD-, permite que “sin necesidad
de gestion de parte, los tribunales podran revocar sus
propios autos en la audiencia, cuando se trate de una
resolucion oral o dentro de tres dias, en los demas
casos”.

c.- Motivacion de la revocatoria

Cuando se recurre una resolucion escrita, el escrito
en que se formule el recurso de revocatoria, hay que
motivarlo; contendra, necesariamente, los motivos en
que fundamente conforme al art. 65.5 NCPC —similar al
-art. 554 CPCD-, aplicable a todos los procesos, segun el
cual “la impugnacion debera contener, bajo pena de
inadmisibilidad, las razones claras y precisas que
ameritan la modificacion o nulidad de lo resuelto y el
ofrecimiento de las pruebas. Se expresaran primero los
motivos de orden procesal y posteriormente los de
fondo”, de lo contrario serd rechazado de plano.

Ese razonamiento de la revocatoria escrita, puede
ser conciso, siempre que precise y se sepa de manera
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clara cuales son los motivos de disconformidad del
recurrente.

No es necesario que la revocatoria sea extensa, ni
cargado de transcripcion de doctrina ni de
jurisprudencia, pues se corre el riesgo de que no se
examine adecuadamente. Cuando la complejidad lo
amerite, se podra “citar” doctrina y jurisprudencia,
especialmente de casacion o de tribunales de apelacion
—al que le corresponderia conocer tal recurso vertical-;
cuando den la razon al recurrente, igual, bastara con
citar y cuando se requiere, solo transcribir partes muy
concretas del punto argumentado.

Asi como a la parte se le exige motivar el recurso
de revocatoria, hay una obligacion correlativa del juez,
al resolverlo, de contener un razonamiento adecuado,
asi lo expresa el art. 28.1 NCPC “las resoluciones
deberan ser fundamentadas, claras, precisas, concretas
y congruentes con lo solicitado o previsto por la ley” -
similar al art. 555 CPCD-. No es admisible la vieja
practica, por suerte ya casi superada, “por estar ajustado
a derecho la resolucion recurrida, se rechaza el recurso
de revocatoria”.
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d.- Efectos de la revocatoria y apelacion conjunta

Contra el auto en que se deniegue una revocatoria
no habra recurso. Es decir, no existe recurso de
revocatoria contra el rechazo de una revocatoria o la
denominada “doble revocatoria”, salvo por supuesto la
apelacion por inadmision, en los casos que procede.
Aquel auto, que ademas de revocatoria contuviere una
nueva resolucion, porque revoco el auto recurrido; se
regira, en relacion con esta, en cuanto a recursos, por las
reglas generales —ex art. 557 CPCD-, principio que no
quedd expresamente en el NCPC, pero que deriva de la
regla general del 66.1 NCPC al tratarse de un nuevo
pronunciamiento que revoco el anterior.

Cuando la resolucion, ademas del recurso de
revocatoria admita, por ley, recurso de apelacion,
aunque no quedo asi en el NCPC, la regla expresa del
art. 558 CPCD; debe entenderse que ambos deben
interponerse de manera conjunta y concomitantemente,
pues de lo contrario si la parte espera que se resuelva la
revocatoria y no interpone la apelacion, cuando
resuelvan aquel recurso, ya no procedera la apelacion
por extemporanea. Si el juez denegare la revocatoria, se
pronunciara sobre la admision de la apelacion,
conforme a las reglas que se dispone para ese recurso.
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Hoy la regla se invirtio para prever una situacion
totalmente diferente y establece “respecto de los autos
escritos podran ser aclarados de oficio, antes de que se
notifique la resolucion o a instancia de parte realizada
dentro del plazo de tres dias”; es decir, consagra la
revocatoria automatica, asi aunque la parte no
interponga recurso de revocatoria contra una resolucion
que ademas de dicho recurso admita apelacion, fuera
del plazo del 66.1 NCPC, el juez podria pronunciarse de
oficio —que es la novedad-, sobre la revocatoria
presunta, permitiendo al juez revocar la resolucion que
considere contraria a derecho, aunque el recurrente solo
haya interpuesto recurso de apelacion contra dicho
auto. La norma es una excepcion al denominado
principio de “singularidad de los recursos” o de
unirecurribilidad o unicidad del recurso”, segiin el cual
para toda resolucion debe existir un recurso especifico,
siendo por tanto, inadmisible el uso concomitante o
acumulativo de dos o mas recursos con vista a la
impugnacion de una misma resolucion.

Solo podra recurrir en revocatoria la parte —inico
legitimado- a la que la resolucion le cause perjuicio —
principio de sucumbencia-. Es la regla contenida en el
art. 65.2 NCPC “solo podran impugnar quienes sean
perjudicados por las resoluciones”. No obstante, como
dijimos, si a la parte no le causa perjuicio, pero el auto

206



Sergio Artavia B. y Carlos Picado V.

genera una irregularidad en el proceso, en nuestra
opinion el recurso también debe ser admitido. Ademas,
el recurrente debera indicar, cuando la resolucidon sea
escrita, la hora y la fecha de la resolucion recurrida; vy,
salvo que se trate de un error material, debera ser
rechazado de plano, si no hay coincidencia con los datos
de la resolucion que se recurre.

e.- Plazo para recurrir

Por regla general, el plazo para recurrir en
revocatoria, en materia civil es de tres dias habiles —art.
66.1 NCPC-, contados a partir de la notificacion de la
ultima de las partes, en caso de notificacion por fax hay
que agregar un dia habil -art. 30.5 NCPC. Y en
audiencias orales, como veremos, el recurso debe
interponerse en el mismo instante en que se van
dictando las resoluciones oralmente en la audiencia,
bajo pena de extemporaneidad y preclusion recursiva.
No se pueden interponer al finalizar la audiencia ni
luego, ni acumularlas —reservarlas- para un momento
posteriores, menos en la apelacion de sentencia, pues ya
estaria precluidas para ese momento.

La apelacion y la revocatoria oral se interpone
inmediatamente el juez resuelve oralmente cualquier

auto en audiencia, diria uno o dos segundos. El juez
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tampoco debe hacerle la tarea al litigante y preguntarle
:Va a recurrir? Pues el abogado también conoce el
derecho y es parte de su deber saber la forma y
momento para recurrir. Se trataria de una practica no
autorizada, que lamentablemente algunos juzgadores
utilizan, como si fuera su deber estar recordando a los
litigantes el orden de los actos y los derechos procesales.

2.- RECURSO DE REVOCATORIA ORAL EN
AUDIENCIAS

En los procesos por audiencia oral; si estan
regulados de manera expresa por el NCPC, como es
debido, con el recurso de revocatoria.

a.- Regulacion

Bajo el nuevo sistema por audiencias, el proceso
debera ajustarse al principio de oralidad, la expresion
oral sera el medio fundamental de comunicacién —art 2.6

NCPC-.

El articulo 66.1 NCPC, en contraposicion del
CPCD que no lo contemplaba salvo para las audiencias
de prueba testimonial y confesional, prevé la
revocatoria oral en audiencias: “el recurso de
revocatoria sera procedente contra los autos y debera
interponerse ante el tribunal que lo dicto...
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inmediatamente, cuando sea dictado en audiencia”; por
su parte el 66.2 NCPC senala que “cuando el recurso de
revocatoria se interponga en audiencia, se formulara
oralmente y el tribunal resolvera inmediatamente, salvo
que se trate de un aspecto complejo que merezca
discusion, en cuyo caso se oira a la parte contraria en el
mismo acto”. Estas normas son derivacion de otra
prevision normativa, la del art. 29.1, segun el cual “la
comunicacion de las resoluciones dictadas en audiencia
se hard de forma oral en el acto y se tendran por
notificadas en ese momento”.

b.- Momento para interponerlo, fundamentacion y
sustanciacion

La interposicion de un recurso de revocatoria oral
ha de efectuarse inmediatamente después de ser dictada
la resolucion, en el propio acto en que se haya
pronunciado, debiendo formularse el recurso oralmente
-arts. 66.1, 66.2 y 29.1 NCPC-. Rige la regla expresa de
que el recurso de revocatoria debe fundamentarse al
momento de su interposicion oral. Debe ser una
motivacion concreta.

En cuanto a la sustanciacion y audiencia de las
demas partes se producira acto seguido y, también,
oralmente. La decision del recurso sera asimismo, oral
y tendra lugar en el acto -art. 58.2 NCPC-, salvo casos
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complejos que puede darse un breve receso de minutos,
esto es para que el tribunal pueda deliberar y por medio
del presidente comunique la decision del pleno o de
mayoria. Claro esto no debe producir interrupciones
continuas de la audiencia.

c.- Audiencia a la parte contraria de la revocatoria

El art. 66.2 NCPC define un tema delicado, como es
brindar audiencia o no a la contraparte, en caso de
interposicion de recurso de revocatoria en audiencia.

Dice el 66.2 NCPC “recurso de revocatoria en
audiencia. = Cuando el recurso de revocatoria se
interponga en audiencia, se formulara oralmente y el
tribunal resolvera inmediatamente, salvo que se trate de
un aspecto complejo que merezca discusion, en cuyo
caso se oird a la parte contraria en el mismo acto”. Es
decir, interpuesto un recurso de revocatoria oral en
audiencia, el juez o tribunal resuelve sin necesidad de
audiencia, salvo que “se trate de un aspecto complejo
que merezca discusion, en cuyo caso se oira a la parte
contraria en el mismo acto”.

Consideramos el precepto contrario al espiritu del
sistema, al derecho de defensa y principio de

contradiccion constitucional. Si el articulo 2.1 NCPC
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ordena que “tribunal debera mantener la igualdad de
las partes respetando el debido proceso”, no se ve como,
en caso de contradiccion de un punto, via recurso de
revocatoria, no se oiga primero a la parte contraria, de
manera breve y directa, para luego resolver. La
diferente vision del proceso, desde la Optica de un
litigante y no de un juez, es que precisamente de que en
todo alegato, oposicidn, gestion o recurso; debe existir
posibilidad de rebatir o contradiccion de la contraria,
aunque sea por una vez. Con la norma, es poco lo que
se ahorra, pues si el tribunal decide la revocatoria,
admitiéndola, la parte contraria, a la que no se dio
audiencia, podra pedir a su vez revocatoria, por tratarse
de un nuevo pronunciamiento.

d.- Notificacion en audiencia

Y en cuanto a la notificacion de resoluciones orales,
rige el 29.1 NCPC “La comunicacion de las resoluciones
dictadas en audiencia se hara de forma oral en el acto y
se tendran por notificadas en ese momento” —en igual
sentido 33.2 NCPC para la resolucion de nulidades en
audiencia y art. 10 in fine LNJ “las partes y demas
personas presentes en las audiencias, quedaran
notificadas de todas las resoluciones dictadas en ella”-.
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e.- Técnica del recurso de revocatoria oral®®

La interposicion del recurso de revocatoria oral, que
se deban formular en la propia audiencia oral, de
inmediato a que se sufre un agravio que se quiere
impugnar, sugiere que sigan las siguientes reglas:

a) Mida al juez y determine si vale la pena recurrir,

b) Discernir si el recurso es procedente,

c¢) Identifique e individualice el agravio causado y
su efecto,

d) Vaya al grano en la fundamentacion del recurso.
Sea concreto,

e) Seleccione los mejores argumentos,

f) Exponga con claridad idiomatica y exactitud
conceptual,

g) El recurso debe ser sencillo,

h) “Maquille” su intervencion (interesante, claro y
memorable),

i) Procure su credibilidad ante el juez,

j) Adecuado manejo del lenguaje no verbal y
corporal,

k) Cierre con broche de oro,

Agregamos:

80 Se sigue lo escrito por Picado Carlos. Manual de los recursos..., t. II, pag. 63.
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a) Utilice la técnica de alegar violacion de principios
legales o constitucionales y de reglas atinentes a la
admisibilidad de la prueba que justifican su recurso,

b) Cuando el recurso se refiera a violacion de una
norma procesal, refiérase a ella en concreto y el principio
que el juez vulnero —sea principio procesal o probatorio-
, NO es necesario que lea articulos

¢) No interrumpa al juez cuando esta resolviendo,

d) No interrumpa a la contraria cuando esta
haciendo su contra-alegato,

e) No ataque al juez cuando se recurra. Lo que se
impugna son resoluciones, no a los jueces.

3.- APELACION ORDINARIA EN LOS
MONITORIOS

El recurso de apelacion, es el recurso ordinario por
antonomasia, se trata de un verdadero recurso, vertical,
pues es conocido en grado por un juez o tribunal de
apelacion, distinto y de mayor jerarquia jurisdiccional, a
aquel al que dict6 la resolucion impugnada.

a.- El principio de taxatividad impugnaticia
En materia civil, sea un sistema oral o escrito, rige

el principio de taxatividad impugnaticia o legalidad de
la apelacion; segun el cual, solo las resoluciones que
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expresamente, de manera limitada, estricta y concreta,
senaladas por el legislador como susceptibles de
apelacion; pueden ser recurridas por dicho recurso
vertical —art. 67.3 NCPC-. Es una limitacion que se
impone a las resoluciones recurribles en aras de la
agilizacion del proceso. Su razon de ser reside
precisamente en la celeridad y concentracion.

En este principio se encuentran implicitos varios
valores, como la inconveniencia de la admision de
recursos no contemplados en la ley y la misma
autosuficiencia del sistema procesal en aras del ejercicio
del derecho de defensa (y por ende al de recurrir) en
equilibrio con un proceso, sin dilaciones indebidas o
innecesarias. Por ello, “significa el valor de que la
suficiencia que los recursos previstos satisfagan las
hipdtesis en que éstos se justifican a los ojos del
legislador”.

Un sistema que tienda a la oralidad implica la
limitacion de los recursos como regla, debido a los
principios de concentracion y celeridad que los inspiran;
esto, porque las divergencias de lo resuelto por el Juez,
se dilucidan en el mismo contradictorio que se da en las
audiencias y a la inmediatez con que se realizan. Se evita
también, que el proceso se dilate con discusiones
intrascendentes. = En efecto, en un sistema por
audiencias orales, al resolverse la mayor cantidad de
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gestiones de manera oral, en audiencia, se reduce
significativamente la resoluciones interlocutorias
impugnables y es por eso que en los procesos por
audiencias u orales, la taxatividad es elevada al
cuadrado, pues al existir menos resoluciones
escalonadas, menos seran los recursos de apelacion; esto
porque las resoluciones en estos sistemas se dictan
oralmente y se recurren oralmente, difiriendose para la
impugnacion de la sentencia de fondo, la resolucion de
cualquier impugnacion de resoluciones interlocutorias
que se hubiesen interpuesto en audiencia.

En el caso de proceso monitorio de cobro que
preponderantemente es escrito, desde su interposicion
y las resoluciones que se dicten, salvo el acto de remate
y en caso de oposicion fundada en prueba oral, la
taxatividad viene disefiada por consagrar una lista
limitada de esos autos escritos que se pueden dictar en
el curso del proceso, limitando la apelacion el legislador
a aquellas resoluciones realmente importantes atinentes
al remate en si.

b.- Interposicion
A pesar de que la apelacion es un recurso vertical

que resuelve el ad quem, la apelacion se presenta ante el
a-quo —salvo en materia contenciosa administrativa-. El
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a-quo quien podra verificar si el recurso se interpuso en
tiempo, si la resolucion permite apelaciéon y si se
fundamento, con un minimo de argumentos —en el caso
de autos-, requisitos cuyo incumplimiento permite el
rechazo de plano del recurso por el a-quo, pero si la
parte considera que dicho rechazo por informal, es
improcedente, podra “quejarse” ante el tribunal de
apelaciones —ad gquem-, mediante el recurso de apelacion
por inadmision.

4.- FORMALIDADES DE LA APELACION

Si bien la apelacion es un recurso ordinario, no esta
sujeto a formalismos excesivos como la casacion; si debe
cumplir ciertas formalidades externas e internas. Las
externas no tienen que ver con el fondo o mérito del
recurso, sino a requisitos de plazo y forma.

a.- Plazo y forma

El plazo para apelar los autos es de 3 dias habiles
para autos y de 5 para sentencias, asi el articulo 67.1
NCPC clarifica las inconsistencias y enredos de la
normativa derogada -arts. 558, 559, 433 y 430 CPCD-,
con una regla simple “el plazo para apelar los autos
escritos es de tres dias y el de las sentencias cinco dias”,
contados a partir de la notificacion de la tltima de las
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partes y en especifico de la resolucion que se desea
impugnar.

En cuanto a las sentencias, puede ser cualquier
modalidad de sentencia, sin importar el tipo de proceso,
por lo que hoy la norma no hace distincion, como lo
hacia el CPCD, para el plazo de apelacion de sentencias
segun la naturaleza del proceso —iba entre 3 y 5 dias-.

Se exceptiia de ese plazos de 3 y 5 dias, para la
revocatoria y apelaciones orales, que como veremos
deben interponerse en audiencia, en el instante
inmediato que se dicta la resolucion que se quiere
recurrir, incluso, en el caso de la apelacion diferida.

El recurso de apelacion debera interponerse
directamente ante el juez de primera instancia que dicto
la resolucion recurrida, de manera motivada —salvo que
se trate de sentencias cuya impugnacion se motiva
cuando se admite la apelacion para ante el tribunal de
apelaciones-. Debera indicarse la hora y fecha de la
resolucion recurrida.

b.- El perjuicio —sucumbencia-

El art. 65.2 NCPC senala-similar al 561 CPCD- que
“solo podran impugnar quienes sean perjudicados por
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las resoluciones, segun los términos y las condiciones
dispuestos por la ley”, esto se conoce por los
portugueses como el principio de sucumbencia o
perjuicio en la resolucion. En virtud de este principio de
sucumbencia -en el sentido de vencimiento-, es
presupuesto indispensable, para la procedencia del
derecho de impugnacion de una resoluciéon —en este
caso apelacion-; la existencia de interes legitimo del
impugnador, interés que se concreta en el agravio
objetivo que la resolucion atacada causa al recurrente.

c.- Fundamentacion del recurso

Este es un requisito general de los recursos, como
se vio al inicio de este capitulo. Conforme al art. 65.5
NCPC que “La impugnacion debera contener, bajo pena
de inadmisibilidad, las razones claras y precisas que
ameritan la modificacion o nulidad de lo resuelto y el
ofrecimiento de las pruebas. Se expresaran primero los
motivos de orden procesal y posteriormente los de
fondo”. Remitimos a lo ahi dicho sobre este requisito.

d.- El tramite de la apelacion

La interposicion y admision de la apelacion no
produce efectos suspensivos; el tribunal mantiene su
competencia para seguir conociendo de todas las
cuestiones que se tramiten en pieza separada, medidas
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cautelares, tutelares, ejecucion provisional, remate o
audiencia de prueba senalada -art. 67.5 NCPC-.
Recibido el expediente, en primer término, el tribunal
revisara la procedencia formal —plazo, datos de la
resolucion, sucumbencia, taxatividad y legitimacion-
del recurso, el procedimiento y las cuestiones de
nulidad propuestas. En todos los casos, dispondra las
correcciones que sean necesarias, conservando todas las

actuaciones no afectadas por el vicio o que sea posible
subsanar —art. 67.6 NCPC-.

Si con la apelacion se ofrece y, luego, se admite
prueba o si alguna de las partes lo solicita y el tribunal
lo estima pertinente, en los supuestos que se veran, se
fijara una audiencia oral dentro de los quince dias
siguientes. En la audiencia se practicara la prueba que
se admita, entonces los apelantes haran uso de la
palabra y posteriormente las demas partes. Se trata de
una especie de audiencia de vista como la de casacion,
innovador en el recurso de apelacion. En este supuesto,
se le aplicaran las reglas del articulo 50 NCPC acerca de
las audiencias orales.

5.- LA PRUEBA EN LA APELACION®!

En cuanto a la prueba de segunda instancia, nuestro
pais sigue un sistema restrictivo de admision, segun lo

81 Sobre el tema Artavia Sergio. La prueba judicial..., 2% edic., 2017, pag. 784.
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establecido en el art. 67.2 -muy similar al 575 CPCD-
pues la admision de prueba en segunda instancia tendra
carécter restrictivo y excepcional. “Unicamente se podra
admitir aquella que sea estrictamente necesaria para
resolver los puntos objeto de alzada, cuando no se haya
podido ofrecer o practicar en primera instancia por
causas ajenas a la parte. El tribunal solo ordenara prueba
de oficio, cuando sea indispensable”.

El articulo 67.2 NCPC no autoriza a la parte
apelante a proponer, libremente, cualquier tipo de
prueba, esta debe cumplir cuatro presupuestos: a)
Tendrd caracter restrictivo y excepcional, b) Unicamente
se podra admitir aquella que sea estrictamente necesaria
para resolver los puntos objeto de alzada, ¢) Cuando no
se haya podido ofrecer o practicar en primera instancia,
d) Esa imposibilidad sea por causas ajenas a la parte que
la propone.

Aunque no hay norma expresa —como la contenida
en el art. 575 CPCD- existe la posibilidad de introducir
contraprueba a favor del apelado. La parte contraria
podra ofrecer, dentro de los tres dias posteriores a la
notificacion del auto de admisidn, la prueba que estime
conveniente para combatir la que hubiere admitido el
tribunal®?. Por lo que éste seria un momento oportuno
para que el apelado —no recurrente- también ofrezca

82 Artavia Sergio. Las pruebas judiciales..., 2? edic., pag. 812.
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prueba para atacar o desvirtuar la admitida a la parte
contraria.

En su momento, y cuando los procesos admitian,
ademads del recurso de apelacion, casacion —hoy no es
asi-, el rechazo de esta prueba en segunda instancia, no
admitia recurso de casacion, asi lo reitero la
jurisprudencia de casacion.

6.- LA INTERPOSICION ORAL DE LA APELACION

Aunque no regulada de manera precisa, la
apelacion oral hay que entenderla aplicable conforme al
art. 61.1 NCPC, “concluida la audiencia de prueba, en
cualquier tipo de proceso, se procedera al dictado de la
sentencia. De ser posible se emitira oralmente en ese
acto. Para tal efecto, el tribunal podra ordenar un receso.
La sentencia dictada oralmente se deberad digitar y se
entregara a las partes una reproduccion en el acto de la
notificacion”. De manera que si el juez dicta la sentencia
integralmente de manera oral -en un incidente de
oposicion en hipotecario con prueba oral-, se notifica en
el acto y en ese momento debe el perdidoso interponer,
oralmente, el recurso de apelacion®, debiendo el
apelante, en ese instante expresar los agravios claros y

8 T.IC. N°262-3C-, alas 14:25 hrs del 23-3-2011 y N° 864-1C-, del 12-10-2011.
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concretos por los que apela® -art. 67.1 NCPC#®-, no
bastaria con decir “apelo y ante el ad quem/superior
alegaré agravios”, tampoco “apelo la sentencia por ser
contraria a derecho o contraria a la prueba”, los agravios
deben ser claros y “amplios”, sin perjuicio de “ampliar”
los agravios, en la audiencia que confiera el a-quo en el
ad-quem —superior en grado-, dentro del quinto dia. No
se permite en este supuesto de sentencia integral oral,
apelar dentro del quinto dia, aunque el juez
equivocadamente asi lo indique®®.

Como se observa, se requiere el cumplimiento de
dos requisitos:

a) Que la sentencia se dicte oralmente en su
totalidad, integralmente, incluyendo considerandos y
por tantos,

b) Que se entregue en el acto la sentencia
documento en su totalidad. Si se incumple alguno de
esos requisitos, el recurso se regira por las reglas
expuestas de la apelacion ordinaria y el disconforme con
la sentencia podra plantear el recurso de apelacion, de
manera escrita, dentro del plazo respectivo.

La justificacion de que la apelacion en estos
supuestos deba, obligatoriamente, interponerse de

8 T.IC.-N°300-2U- a las 14.30 hrs. del 17-04-2015; N* 444-2U- del 05-06-2015; 38-4C-2015.

8 Art. 67.1 parrafo 22 NCPC “Cuando se permita que se interponga en audiencia, se debera hacer de forma
inmediata al dictado de la resoluciéon”.

8 T.TC. N° 590-3U-2011.
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manera oral y fundamentada —como se explicd-, viene
justificada por las siguientes razones:

a) El nuevo Codigo es un modelo inspirado en el
sistema de la oralidad, seguin lo dispuesto por el articulo
2.6 NCPC “el proceso debera ajustarse al principio de
oralidad. La expresion oral sera el medio fundamental
de comunicacion...”.

b) El art. 67.1 NCPC senala la forma oral para la
interposicion de la apelacion de resoluciones dictadas
oralmente, al senialar que “cuando se permita que se
interponga en audiencia, se debera hacer de forma
inmediata al dictado de la resolucion”.

¢) A contrario sensu, conforme al mismo 67.1 NCPPC
“El plazo para apelar los autos escritos es de tres dias y
el de las sentencias cinco dias”, de manera que el plazo
y momento para apelar las resoluciones orales —sean
autos o sentencias apelables- es mediante la forma oral.

d) Conforme al numeral 2.6 NCPC “Solo seran
escritos, ya sea en soporte fisico o tecnologico, aquellos
actos autorizados expresamente por la ley y los que por
su naturaleza deban constar de esa forma”, de manera
que, si el legislador ha sefialado la forma para la
apelacion de las resoluciones dictadas integralmente de
manera oral, esa es la forma, de no haberlo dicho ahi, si
se hubiese permitido la forma escrita.

e) Continua diciendo el 2.6 NCPC “En caso de duda
entre la aplicacion de la oralidad y la escritura, el
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tribunal escogera siempre la oralidad”, si existiera
alguna duda sobre la aplicacion del art. 67.1, sobre la
forma escrita u oral de las apelaciones de resoluciones —
incluyendo sentencias- que se dicten oralmente, le seria
aplicable la regla general, de que, ante la duda,
prevalece el sistema de la oralidad, que propicia el
Cadigo,

f) La frase “el plazo para apelar los autos escritos es
de... y el de las sentencias cinco dias”, debe entender
unida con la primera parte de la oracion, de manera que
los autos y sentencias orales se rigen por la regla de la
primera parte del parrafo “se interpongan en
audiencia”.

g) La idea del legislador esta clara. Tratandose de
un sistema procesal influenciado por la oralidad, si hay
que impugnar una resolucion que surgio al calor del
anadlisis, de la practica de la prueba y de la discusion, el
recurso debe formularse en ese acto, sin que sea posible
alegar sorpresa o falta de preparacion. Ese es el sentido
de la oralidad y es una consecuencia de los principios de
inmediaciéon y concentracién; no existe indefension
alguna posible. La nueva legislacion exige la presencia
de las partes en la audiencia, porque esta regulada para
garantizar el debido proceso. Entender lo contrario seria
derivar hacia la escritura, desvirtuando, con ideas
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producto de nuestra tradicion escrita, un sistema
procesal que pretende ser moderno y agil?’.

h) La notificacion de resoluciones orales se rigen
por el 29.1 NCPC, “la comunicacion de las resoluciones
dictadas en audiencia se hara de forma oral en el acto y
se tendran por notificadas en ese momento” —en igual
sentido 33.2 NCPC para la resolucion de nulidades en
audiencia y 10 in fin LN]J-, de manera que si tales
resoluciones orales —incluyendo las sentencias orales
integras- se tienen por notificadas oralmente, para todos
los efectos legales, el recurso de apelacion debera
interponerse oralmente, aunque la sentencia se
notifique posteriormente por escrito, en el medio
sefialado.

i) Finalmente, hay que recordar que conforme al art.
10 LNJ —que se mantiene vigente tras su reforma-, “las
partes y demas personas presentes en las audiencias,
quedaran notificadas de todas las resoluciones dictadas
en ella. A los ausentes se les aplicara la notificacion
automatica”

Diversa es la situacion si la sentencia se emite de
manera escrita, en este caso debera notificarse en el
medio senalado -art. 29.2 NCPC “29.2, “la
comunicacion de las resoluciones escritas se efectuara
conforme a lo dispuesto en la ley”, es decir, no se puede

87T.IC. N°563-3U- 14:20 hrs del 09-07-2014.
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sefialar hora y fecha para notificar oralmente la
sentencia escrita -29.1 NCPC a contrario sensu-, de
manera que no se mantuvo la norma introducida por el
art. 13 LMADS®, segun la cual se podia senalar hora y
fecha para la entrega de la notificacion escrita.

7.- LA APELACION DIFERIDA

El sistema tradicional de los efectos, suspensivo o
devolutivo de apelacion, resultaba inoperante para un
sistema oral o por audiencia, de ahi que se desarrolla
tercera una modalidad de efectos de la apelacion,
denominada diferida, condicionada o de actuacion

diferida.

Si las resoluciones en la audiencia se van dictando
oralmente, en todas las fases o resoluciones que en ella
se dicten, incluyendo la sentencia; el recurso debe
interponerse de manera oral e inmediata, de manera que
si, por ejemplo, se resuelve una excepcion procesal en
audiencia, se sanea el proceso y se rechaza por
resolucion las gestiones; es en ese momento que el
perjudicado con la resolucion, debe impugnar, pues el
proceso continia hacia el acto siguiente hasta
finalmente el dictado de la sentencia de fondo, que no
reitera e incorpora los aspectos procesales ya resueltos

88 T. 1 C. N2 444-2U- a las 14.00 hrs. del 05-06-2015.
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en firme. De manera que, si se trata de resoluciones
interlocutorias, susceptibles de impugnacion, aunque
diferida, si no se interpuso oralmente el recurso de
apelacion de manera inmediata a que se dicto, habra
precluido el derecho del perjudicado con ella, para
impugnar®.

Si se trata de una resolucion oral que le pone fin al
proceso, porque acoge por ejemplo una excepcion
procesal o declara improponible la demanda, los
recursos tambien deben interponerse oralmente, en el
acto y en el momento mismo en que se dictd; de lo
contrario, la resolucion adquiere firmeza, asi la
apelacion, si se presenta luego, sera extemporanea.

Como vimos, en cuanto a la sentencia, también rige
esta regla; de manera que si la sentencia integra —en su
totalidad- se dicta de manera oral, en todas sus partes
incluyendo la considerativa, la apelacion sera oral y de
inmediato a su dictado, que se debe interponer el
recurso de apelacién. Por el contrario, si se difirid el
dictado de la sentencia para hacerlo de manera escrita,
el recurso, como dice la norma, se debe interponer
dentro del quinto dia de notificada la sentencia®.

8 T.1C. N° 38-4C- a las 09:25 hrs. del 16-01-2015.
% Para el monitorio de cobro, T. IC. N° 739 del 2010 y 864 del 2010.
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a.- Resolucion de la apelacion diferida

La apelacion diferida debera ser resuelta por el Juez
o Tribunal superior en grado del que emitio la
resolucion impugnada; siempre y cuando, y aqui esta la
nota distintiva que caracteriza a esta modalidad de
apelacion, se haya apelado la sentencia o la resolucion
final del proceso.

Ha surgido la duda, de si el Juez Superior en grado
debe pronunciarse sobre la apelacion concedida en
forma diferida antes de la apelacion "principal" que
determino la alzada. Como senala Véscovi?!, al ser como
un recurso condicionado a la apelacion principal, en
cuyo caso corresponde tratar ambas (o todas) las
apelaciones, logicamente primero la diferida, por
referirse a algin tramite procedimental anterior a la
sentencia.

No existe mayor problema en admitir, que la
apelacion diferida debe ser resuelta necesariamente
cuando el apelante de la decision final es el recurrente
de esta. Sin embargo, qué ocurre cuando este recurrente
no es quien apela la sentencia o el auto definitivo sino es
la contraparte quien lo hace o solo uno de los
litisconsortes de la parte o en su caso un tercero

91 Véscovi Enrique. Los recursos..., pag. 141.
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legitimado. La respuesta al planteamiento efectuado, es
que en uno y otro caso el organo jurisdiccional superior
debera pronunciarse primero sobre la apelacion
diferida, eso si, “si el aspecto recurrido no tiene efectos
suspensivos, la apelacion se tendra como interpuesta de
forma diferida y condicionada a que la parte impugne
la sentencia, reitere la apelacion y que el punto tenga
trascendencia en la resolucion final, en cuyo caso, sera
resuelto al conocer de la sentencia” —art. 67.4 NCPC-.

Ahora bien, si la parte apelante inicial —con efecto
diferido- no apeld posteriormente la resolucion final del
proceso y la apelacion de la sentencia de fondo va a ser
acogida, si se obliga al examen de la apelacion diferida
por parte del tribunal de apelaciones; tal fenomeno se
encuentra en el mismo articulo 67.4 “si la parte que
interpuso el recurso no figura como apelante de la
sentencia por haber resultado victoriosa, y con motivo
de la procedencia del recurso de cualquier otro litigante
la objecion recobra interés, la apelacion diferida debera
ser considerada”.

b.- Procedimiento
La apelacion diferida estd destinada a la

impugnacion de autos interlocutorios -no definitivos,
que algunos de ellos con el sistema escrito si eran autos

229



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

sentencias- emitidos en la audiencia —sean orales u
escritos-. Esa apelacion se conserva, se “guarda”, se
reserva, se “congela” en el principal, no en un legajo
aparte y sera resuelta por el superior en grado, junto la
apelacion de la sentencia definitiva; por eso la norma
refiere que para que la apelacion diferida sea admisible
“el aspecto recurrido no tiene efectos suspensivos”,
pues si le resolucion apelada le pone fin al proceso —
generalmente la sentencia o una excepcion procesal
estimatoria por ejp- no tiene sentido que ella se impugne
mediante apelacion diferida, pues de inmediato debera
elevarse la apelacion al ad-quem.

Interpuesto el recurso de apelacion oralmente, en la
misma audiencia y de manera fundamentado, el juez
verificara los aspectos de forma y fondo. De ser
conforme, concedera la apelacion sin efecto suspensivo
y con la calidad de diferida.

En este supuesto la audiencia continua, debiendo
senalar el juez que la apelacion(es) interpuesta serdn
resuelta por el Superior, junto con la sentencia de fondo
u otra resolucion final, sea a su vez objeto de apelacion,
por lo que, de apelarse esta ultima, la apelacion diferida
sera elevado conjuntamente con la apelacion “principal’
para ser resuelta por el Superior.
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c.- Reformatio in peius y la apelacion diferida

Como vimos el instituto procesal de la “nom
reformatio in peius” es la situacion que se produce cuando
la condicion juridica de un recurrente resulta agravada
a consecuencia exclusiva de su propio recurso. En virtud
de este principio se limitan los poderes del Tribunal de
Alzada, estrictamente a los puntos a los que se refiere el
recurso; sin perjuicio, desde luego, de los casos en que
la propia ley autoriza el pronunciamiento de oficio.

La prohibicion de reformatio in pejus, se perfila como
una limitacion de la actividad que desarrolla el 6rgano
ad-quem y, por tanto, como una prohibicion que afecta,
a dicho organo, en el sentido de no agravar la posicion
de la parte que ha interpuesto el recurso de apelacion
con su sentencia, entendiendo esto como una actividad
de parte dirigida a no agravar el contenido de la
sentencia recurrida. La reformatio in peius, es una
garantia procesal del régimen de los recursos, del
principio dispositivo y del debido proceso. Su marco
constitucional se encuentra en la prohibicion de
indefension, que se veria vulnerada, si como
consecuencia de su propio recurso, la condicion del
recurrente, se ve empeorada. Se pretende a partir de
esta garantia procesal, la supervivencia de ciertos
efectos juridicos, de una decision que ha sido sometida
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a examen mediante apelacion en puntos concretos.
Inherente a las garantias de los recursos es el interés en
la impugnacion; en consecuencia, la interposicion del
recurso no puede estar en contraposicion con dicho
interés, sin violentar los principios y reglas de tutela
judicial efectiva de dichos derechos e intereses.

En la apelacion diferida, si el superior en grado,
ademas de la sentencia de fondo, conoce la(s)
apelacion(es) diferida(s) planteada(s) por la parte que
consintio la sentencia; la vulneracion al principio del no
reformatio in peius se produce si el tribunal de
apelaciones se pronuncia sobre una apelacion diferida
en forma favorable al actor de esta, pese a que consintio
la sentencia que fue apelada por la parte contraria, quien
resulta perjudicada con la resolucion, en vez de mejorar
su situacion gravosa o por lo menos no haberse variado
esta.

Resulta importante senalar al respecto, que la
simple apelacion de la sentencia u otro auto definitorio
del proceso no activa el tramite de la apelacion diferida
concedida, pues conforme a la norma, “Si el aspecto
recurrido no tiene efectos suspensivos, la apelacion se
tendra como interpuesta en forma diferida vy
condicionada a que la parte impugne la sentencia,
reitere la apelacion” y que esta tenga trascendencia en la
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resolucion final, en cuyo caso, sera resuelta al conocer la
sentencia de segunda instancia. Si la parte que interpuso
el recurso diferido no figura como apelante de la
sentencia, la apelacion diferida recobrara interés y
debera ser considerada, siempre que el recurso de otra
de las partes resulte admisible.
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TITULO II
PROCESO HIPOTECARIO

CAPITULO1
EL TITULO HIPOTECARIO

En nuestro ordenamiento podemos hablar de
diversas modalidades de hipoteca, aunque hoy, como es
debido, un solo modelo de proceso de hipotecario y de
remate, con algunas pequehas diferencias de
tramitacion, que luego examinamos

En nuestro ordenamiento de fondo y procesal, se
reconocen cuatro modalidades de hipoteca: a) la comun,
b) la de cédulas, ¢) las legales, d) la de hipoteca no
inscrita en el Registro, de estas cuatro basica derivan a
su vez, algunas modalidades especiales de aquellas.

1.- LA HIPOTECA COMUN

La hipoteca de uso mas ordinario es la denominada
comun.

a.- Definicion

Una hipoteca comun es un derecho real de cosa
ajena, que constituye el propietario registral de un
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inmueble o de un derecho real, en escritura publica, y
para que tenga eficacia procesal debe ser inscrita en el
Registro de la Propiedad y valor frente a terceros -
principio de publicidad registral-, que sirve para
garantizar una deuda, por tanto, es un contrato
accesorio a otro que es el principal. Usualmente
garantiza al acreedor el pago del crédito, que se satisface
y se libera si el deudor lo pago, o bien, como garantia
para el acreedor, ante el incumplimiento del deudor,
mediante el remate judicial del bien, previa demanda
hipotecaria. Roca Sastre la definié en estos términos:
“un derecho real que, ya de momento, sujeta lo
hipotecado cualquiera que sea su titular, al poder de
exigir eventualmente la realizacion de su valor, asi como
la adopcidon de medidas dirigidas a salvaguardarlo, todo
en seguridad o garantia de la efectividad de alguna
obligacion dineraria, y cuyo derecho es de caracter
accesorio, indivisible, de constitucion general, y grava
bienes inmuebles, ajenos, enajenables, que permanecen
en posesion de su propietario o titular”.

La hipoteca comun es la mas usual, proviene de un
acto privado, otorgado ante un notario publico y para
su eficacia coactiva en el proceso hipotecario debe estar
debidamente inscrita en el Registro Publico. Se
constituye e instrumentaliza en escritura publica. Al ser
un contrato notarial registrable, es solemne. No es
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necesaria la aceptacion expresa del acreedor, pues se
presume que, mientras no diga lo contrario, lo acepta.
Generalmente, el bien hipotecado suele ser el inmueble
destino del crédito; o bien, un inmueble diverso,
propiedad del deudor o de un tercero que hubiere
consentido y aceptado expresamente constituir la
hipoteca.

La hipoteca se regula en cuanto al fondo, en el Ccij,
a partir del articulo 409 y en cuanto al procedimiento de
ejecucion a partir del art. 166 NCPC, como remision
supletoria de los articulos 157 a 165 en cuanto a las
reglas del remate en general.

b.- Debe estar inscrita

Conforme al art. 166 NCPC la hipoteca comun, para
que sea un titulo valido, para la via privilegiada de
ejecucion hipotecaria, debe estar debidamente inscrita
en el Registro Publico, dice la norma “Las hipotecas
comunes...debidamente inscritas, constituyen titulo de
ejecucion con renuncia de tramites para hacer efectivo el
privilegio sobre lo gravado...Para esos efectos,
constituyen documentos idoneos. . .las certificaciones de
las escrituras de las hipotecas comunes...inscritas”.
Tesis que se confirma con el art. 111.2.6 NCPC del
proceso monitorio de cobro, que establece como via

237



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

para el cobro de las “la prenda e hipoteca no inscritas”,
la del monitorio y no la de la ejecucion hipotecaria del
art. 166 NCPC. Sobre este requisito volveremos mas
adelante.

2.- CEDULA HIPOTECARIA

Tambien llamada hipoteca por cédulas. En cuanto
al fondo, se regulan a partir del articulo 426 del Cci. Se
aplican las normas sobre titulos valores del Cddigo de
Comercio, al atribuirles el articulo 685 del CCo ese
caracter, aunque todo el régimen de prescripcion, como
veremos si se rige por el Cci, segun “interpretacion
auténtica” que hiciera el legislador de 1965, al Codigo
de Comercio.

a.- Concepto

La hipoteca de cédulas es definida por la doctrina®
como “un gravamen impuesto sobre una finca por su
propietario para asegurar el pago de un crédito, sin que
nadie, ni aun el dueno del inmueble quede
comprometido personalmente al pago de la deuda; ya
que en esta figura responde solo la finca dada en
garantia hasta donde alcance con su valor a cubrir el
crédito. Se transmite por endoso —incluso en blanco-,

92 Picado Carlos. Diccionario de derecho, voz “cédula hipotecaria”, San José, 2015.
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por lo que se discute mucho sobre su naturaleza como
derecho real de garantia o de titulo valor, pudiendo
expedirse las cédulas incluso a favor del propio deudor,
quedando éste como acreedor de su propio inmueble.
En virtud del articulo 426 del CCi “puede constituirse
hipoteca para responder a un credito representado en
cédulas, sin que nadie, ni aun el dueno del inmueble

hipotecado, quede obligado personalmente al pago de
la deuda...”.

b.- El caracter de titulo de ejecucion

El articulo 166 NCPC establece que, las cedulas
hipotecarias, son titulos validos para establecer un
proceso de ejecucion pura “...para esos efectos,
constituyen documentos idoneos los originales de
cédulas  hipotecarias 'y sus cupones de
intereses...siempre que en ellas conste que las
inscripciones no estan canceladas o modificadas por
otro asiento...”.

Al igual que en las hipotecas comunes, se pueden
dar vencimientos anticipados en las cédulas
hipotecarias, siempre y cuando se hayan pactado los
supuestos o la ley lo permita o por desmejoramiento de
la garantia -art. 170 NCPC-, segtin analizaremos, lo que
hace dudar aun mas sobre su naturaleza.
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3.- LAS HIPOTECAS “LEGALES”. SUPUESTOS

a.- Concepto

La tercera modalidad es la hipoteca legal, entendida
como aquella que queda establecida sin necesidad de
acto constitutivo; es decir, aparece de manera
automatica cuando se produce el supuesto previsto
legalmente, en el que se impone una carga u obligacion
de pago de un bien, derivado de impuestos, servicio de
agua, acueductos, alcantarillados o cuotas de propiedad
en condominio, sin que se precise el consentimiento de
la persona cuya propiedad inmueble queda gravada. En
consecuencia, no hace falta que dicha hipoteca sea
consentida, otorgada o inscrita en el Registro de la
propiedad para que los bienes del obligado queden
afectados®.

Aunque si debe ser creada por ley, rige aqui el
principio de legalidad o infungibilidad, de manera que
no podria las partes crear una hipoteca legal, aunque la
hagan depender de una condicion objetiva. En una
oportunidad me correspondio analizar un régimen de
propiedad en particular, donde el inmueble estaba en
copropiedad y las partes habian establecido en un
reglamento interno una especie de cuota de
administracion para el mantenimiento y seguridad, esa

9 Picado Carlos. Diccionario de derecho..., voz “hipoteca legal”.
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posibilidad no es admisible, por lo que hipoteca legal,
como su nombre lo dice, debe ser creada por el
legislador, no por acuerdo de partes.

El 166 NCPC lo reitera lo que habia dicho la LC]
“Las hipotecas y las prendas que por disposicion legal
no requieran inscripcion tienen la misma eficacia”.

b.- Supuestos legales

Existen cuatro supuestos de hipotecas legales: a) El
art. 20 de la Ley Reguladora de la Propiedad en
Condominios -ya no es un sumario o monitorio de
cobro-, b) Articulo 12 de la Ley General de Agua
Potable® y el articulo 5 de la Ley N° 6622 del 27 de
agosto de 1981 -denominada “Ley que Autoriza al AyA
a Contratar Empreéstitos”-, documento que, con base en
tal norma, trata de una certificacion con eficacia de titulo
de ejecucion, el cual hace desprender el servicio de
acueductos y alcantarillado brindado en tal inmueble
como su hecho generador, c) Articulo 70 del Cddigo
Municipal®®, y, d) Articulo 13 de la Ley General de
Caminos Publicos®.

% “La deuda proveniente del servicio de cafierias impone hipoteca legal sobre el bien; o bien, es en que recae la
obligacion de pagarlo”.

% “Las deudas por tributos municipales constituiran hipoteca legal preferente sobre los respectivos inmuebles”.
% “Las sumas adeudadas por concepto de detalles de los caminos vecinales constituyen un gravamen real de
caracter legal sobre los bienes de las personas obligadas al pago. En todo acto de disposicion de estos va implicito
aquel gravamen y el adquirente contrae las mismas obligaciones que pesan sobre el transmitente para el pago
de la suma adeudada”.
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4.- HIPOTECA LEGAL DE PROPIEDAD EN
CONDOMINIO

La hipoteca legal derivado de deudas en
condominio, como vimos esta regulada en el art. 20 de
la Ley de Propiedad en Condominio.

a.- Requisitos del proceso

En este caso se requiere aportar una certificacion de
Contador Publico Autorizado -CPA- que indique los
montos adeudados por la propiedad en condominio y el
concepto: cuotas ordinarias, extraordinarias, multas o
intereses, ademas el nombre del deudor en la
certificacion debera coincidir con el nombre del
demandado, no puede a nombre del anterior
propietario®” al momento de ejecucion, pues obligado
real y demandado no coincidirian.

Ademas de esa certificacion de CPA, se debera
acompanar certificacion del inmueble y certificacion
donde consten otros gravamenes o anotaciones que
soporte el inmueble®.

97 T.1C. N°878-4C a las 13:40 hrs. del 13-07-2016.
% T.IC.-N?1655-1U, a las 15:30 hrs. del 15-11-2016 y N°663-3C- del 09-07-2016.
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b.- Particularidades del procedimiento

En la misma resolucion se notifica al demandado el
inicio del proceso, no en forma de emplazamiento
porque formalmente no existe. El demandado podra
objetar el ejercicio pericial, el cual, en todo caso, se hara
de manera escrita, no siendo aplicable el examen oral
del peritaje, conforme al art. 44 NCPC, en tanto no hay
“juicio oral” o tnico en los procesos hipotecarios.

Algunos han sugerido que esta fase inicial, para
llegar a la valoracion pericial del inmueble, se haga sin
audiencia previa al demandado, la cual vendra diferida,
al momento de sefialar el remate. No compartimos esta
tesis, puesto el derecho a la prueba, que se genera en este
caso con el debate del ejercicio pericial, asi como el
informe pericial mismo, con su posibilidad de adicion y
aclaracion por parte del deudor, se debe contradecir
desde el inicio, no cuando el informe esta rendido.
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CAPITULO II
ASPECTOS PROCESALES DEL HIPOTECARIO

1.- LA COMPETENCIA POR MATERIA

Diversos factores determinan la competencia en un
proceso hipotecario. Dentro del ya orden civil, la
determinacion del o6rgano jurisdiccional competente
para conocer de una pretension determinada se hace con
base en los criterios objetivo, funcional y territorial.
Respecto del primero, del objetivo, que sirve para
atribuir la competencia entre 6rganos jurisdiccionales
del mismo tipo, se toma en cuenta bien la cuantia, como
criterio general, bien la materia como criterio especial, y
con ello se atribuye competencia para conocer de la
primera o Unica instancia de los procesos. En cuanto al
territorio, obedece a otros fines, la distribucion politica
administrativa. Dichos criterios son tomados en cuenta
para fijar la competencia en los procesos hipotecarios.

a.- La competencia agraria

Existe una competencia prevalente a la materia
agraria, de manera que, si el proceso hipotecario se
cataloga como agrario, prevalece sobre la materia civil.
El proceso, en este supuesto, sera agrario cuando el
crédito otorgado, en su constitucion y por la naturaleza
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del bien, sea para desarrollar una actividad agraria y se
realicen actos de posesion agraria sobre el bien.

Por nuestra parte, definimos la posesion agraria
como aquel poder de hecho sobre un bien de naturaleza
productiva, que implica el ejercicio del uso y goce sobre
el mismo, sin importar bajo qué titulo se posee, sino tan
solo resulta relevante el hecho de estar realizando sobre
el mismo actos materiales, en forma estable y planificada,
destinados a la obtencion de productos y servicios
agricolas, a través de un ciclo bioldgico de produccion
animal o vegetal, con el uso directo o indirecto de los
recursos naturales. Esta posesion contempla las
eventuales actividades conexas de comercializacion,
enajenacion e industrializacion de dichos bienes vy
servicios agricolas, si es el mismo poseedor-productor
agrario quien las realice. Bajo esta inteligencia, la
posesion agraria, constituye el minimo grado posesorio,
manifestado como el mero hecho de poseer, actual y
momentaneo. Es una situacion de hecho de explotacion
econdmica sobre un bien de naturaleza productiva,
tutelable, que sera el que determine la competencia
agraria en un hipotecario.

Sobre el punto esta es la posicion de la
jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte Suprema,
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resolviendo conflictos de competencia entre la sede
agraria y civil:

“Se discute si el presente asunto, es de cobros
civil o agrario. El articulo 2, inciso h), de la Ley
de Jurisdiccion Agraria establece que todo lo
relativo a actos y contratos en que sea parte un
empresario agricola, originados en el ejercicio
de las actividades de  produccion,
transformacion, industrializacion y
enajenacion de productos agricolas
corresponde a la jurisdiccion agraria. En el caso
bajo examen, seria agrario si la demandada
constituyo la hipoteca que aqui se ejecuta, para
contar con recursos econOmicos para el
desarrollo de una actividad de produccion,
transformacion o  industrializacion de
productos agricolas; sin embargo, de las
escrituras de constitucion de la hipoteca, no se
acredita esa condicion. No se deduce de la
documentacién aportada que la finalidad del
crédito sea para actividades de produccion,
transformacion, industrializacion 0
enajenacion de productos agricolas. Por lo que
el arrendamiento mercantil otorgado por la
actora no se encuentra sujeto a las
disposiciones de la jurisdiccion agraria®”.

9 S.1C. N° 0125-C-5S1- a las 14.34 hrs del 29-01-2015 y 0131-C-5S1 del 29-01-2015.
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En el caso de las hipotecas legales, es interesante el
precedente que senala que corresponde a los juzgados
especializados o al civil, no al agrario!®”.

b.- Los juzgados especializados de cobro

No es clara la decision legislativa en el NCPC, en
torno a los Juzgado Especializados de Cobro y su
competencia o no, para el reclamo cobratorio en general
de entes estatales. En primer lugar el art. 110 de la LOPJ
-reformado por el CPCA que entro en vigencia el 01-01-
2008 en su art. 222, reformo la norma organica sobre la
competencia en materia de cobro, incluyendo el
hipotecario, dice el 110 tras esa reforma del 2006 “Los
juzgados de lo contencioso-administrativo y civil de
Hacienda conoceran: 1) De todo proceso civil de
Hacienda que no sea ordinario, de cualquier cuantia,
salvo si son procesos ejecutivos o relativos a la
aplicacion de la Ley general de arrendamientos urbanos
y suburbanos, aun cuando la accion se ejercite a favor o
en contra del Estado, un ente publico o una empresa
publica. Tampoco correspondera a estos juzgados, el
conocimiento de las medidas cautelares o de actividad
no contenciosa, relacionadas con los procesos ejecutivos

1005, TC. N° 1269 -C-51-2013, a las 11.40 hrs del 26-09-2013.
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o relativos a la aplicacion de la Ley general de
arrendamientos urbanos y suburbanos”.

Por el principio de supervivencia de los drganos,
hay que entender que al no eliminarse expresamente los
juzgados de cobro judicial se mantienen, aunque la ley
que los cre6 -LCJD- se haya derogado, por lo que es de
esperar que se mantengan en funcionamiento, pues
entronaria de nuevo el caos en el circulante, si
desaparecen dichos juzgados y se vuelve a atribuir a los
jueces civiles o contenciosos -antiguos juzgados de
asuntos sumarios!®l- la competencia para conocer de
ellos. Al mantenerse los Juzgados Especializados de
Cobro, que funcionan en la actualidad, si el asunto no es
de competencia agraria, correspondera al juzgado de

cobro, si existe juzgado en el lugar donde esta ubicado
el inmueble -art. 8.3.1.3 NCPC-

c.- La competencia civil de hacienda

Si bien el Juzgado de Asuntos Sumario fue
establecido por el legislador en 1997 -Ley 7728- en la
reforma integral a la LOJP y confirmado por normas
posteriores, como CPCA, LCD vy la reforma de la LOPJ
por el NCPC hoy nominalmente no existe con ese
nombre, y ha sido “desterrado” definitivamente de la

1015, TC. N° 0407-C-2007, a las 09.40 hrs del 08-06-2007.
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jurisdiccion contenciosa, conforme a esas normas
posteriores y la propia jurisprudencia de la Sala Primera
de la Cortel?2. En su lugar tanto el CPCA como la LCJD
establecieron los Juzgados de Cobro Especializados y en
el II Circuito Judicial de San José, quedo la competencia
exclusiva de los procesos hipotecarios cuando el actor
sea el Estado.

Las instituciones autonomas, las Municipalidades,
los Bancos Estatales, incluyendo el Banco Popular,
pueden plantear demandas hipotecarias, conforme a las
reglas de competencia del NCPC, ante el juzgado
agraria, de cobro, civil, donde se ubique en inmueble,
sin importar esa naturaleza publica de la Institucion,
pero también pueden hacerlo ante el Juzgado de Cobro
del II Circuito Judicial de Goicoechea, esta competencia
concurrente no existe cuando el actor o el demandado,
en hipotecarios o monitorios de cobro, sea el Estado.

d.- La competencia civil residual

Corresponde al juez civil, segtin la delimitacion de
la competencia territorial explicada, conocer de los
procesos hipotecarios en que figure como actor, sujetos
de derecho privado, de cualquier naturaleza -fisica,
sociedades comerciales, mutuales, fundaciones,

1025, TC.N° 117 -C-51-2014, a las 11.25 hrs del 23-01-2014; N° 074 -C-S1- del 16-01-2014; N° 073 -C-51- del 16-01-
2014.
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asociaciones, cooperativas y cualquier otro ente.
También puede conocer de procesos hipotecarios de
demandas de instituciones publicas, bancos comerciales
estatales, a excepcion de que sea el Estado el actor. Es
una excepcion a la regla de que la competencia en estos
casos corresponda a un juzgado o tribunal contencioso.

Como hemos sefialado, la competencia civil
ordinaria es de caracter residual y en esta materia esa
regla no es la excepcion, por cuanto el proceso solo
podra tramitarse en la via civil ordinaria si no
corresponde por materia a lo agrario, a un juez
especializado de cobro judicial o al Juzgado de Cobro
Judicial del II Circuito.

2.- LA COMPETENCIA POR TERRITORIO

Sefiala el numeral 8.3.1.3 NCPC “ubicacion del
inmueble. Sera competente el tribunal del lugar donde
se encuentre situado el bien, para conocer de las
siguientes pretensiones...Mixtas o personales referidas
o con efectos sobre inmuebles”.

En cualquier caso, de pretension real sobre
inmuebles y otra personal, ligadas entre si, sera
competente el juez del lugar en que esté situado el
inmueble, 1o que el articulo 8.3.1.3 NCPC denomina
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“mixtas o personales referidas o con efectos sobre
inmuebles”.

El cobro de una hipoteca comtin es una pretension
mixtal®, pues se posee un derecho real sobre el
inmueble y un derecho personal para el cobro del saldo
en descubierto. Variando el sistema histdrico hoy la
competencia territorial exclusiva, sin posibilidad de
prorroga, salvo inobservancia del juez y la parte, es la
del juez donde esta ubicado inmueble a rematar.

En el caso de demandas, para el reclamo de cédulas
hipotecarias, se mantiene la regla historica'® de que
unicamente es competente el juez donde esta ubicado el
inmueble, al tratarse de una pretension real exclusiva -
art. 8.3.1.1 NCPC-. Hay que recordar, como vimos, que
la hipoteca basado en cédulas, no da derecho al cobro de
saldo en descubierto -art. 426 Cci-. Igual regla se seguira
para el caso de hipotecas legales.

No se prevé en el NCPC dos supuestos practicos: a)
Si el inmueble esta ubicado en dos territorios
competenciales, b) O si se trata de dos o mas bienes
garantes, ubicados en dos territorios competenciales
diversos. En el primer supuesto cualquier de los dos
seria competente, aunque aplicando reglas ldgicas y

1035, TC. N° 0630-C-S1-2014, a las 09:15 hrs. del 15-05-2014.
1045, TC. N° 223-F-1994 de 11-11-1994 y N° 20 del 04-03-1992.
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sentido comun seria preferible donde conste la mayor
medida de €él. En cuanto al segundo, tampoco sin
solucion expresa, la competencia puede atribuirse a
cualquiera de los jueces donde se encuentre alguno de
los bienes garantes a reclamar.

3.- LA COMPETENCIA POR CUANTIA

En el NCPC si bien se menciona la cuantia, para
efectos de determinar la competencia de algunos
organos y tipo de proceso, tal criterio ya no es
determinante para la fijacion de la competencia, pues lo
juzgados de menor cuantia se eliminan. De manera que
en cuanto a los procesos hipotecarios hoy no se hace
distincion entre menor o mayor cuantia, aunque el
proceso siempre hay que estimarlo.

4.- EN EL CASO DE QUIEBRA Y CONCURSO CIVIL

Los acreedores hipotecarios y prendarios tienen
privilegios especiales dentro de los concursos, dichos
acreedores podran cobrar ante el juez del concurso sin
renunciar al privilegio en la forma que establece el
articulo 786 CPC de 1989 y 890 del CCo que faculta
presentarse a la quiebra o concurso civil de acreedores y
solicitar la venta del bien que garantiza su crédito; o
bien, podran renunciar en forma definitiva a la
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preferencia y entrar como acreedores comunes sin
privilegio.

Ambas normas prevén la atraccion al juez del
concurso de los procesos hipotecarios y prendarios en
tres hipodtesis: a) Que no se hubieren planteado cuando
se abrid el concurso; b) En los que si bien iniciados no se
hubiere sefialado fecha para remate, c) o si habiéndose
sefalado el remate no se celebrd, pues de haberse
senalado para remate y no se celebro, sea que eéste
hubiere sido declarado insubsistente o fracasado el
proceso lo debe seguir conociendo el mismo juez que
desde el inicio lo ha estado conociendo.

No son atraidos al concurso los procesos
hipotecarios en los que se hubiere ya senalado hora y
fecha para remate, cuando se inicid6 el concurso o
cuando se declaro la quiebra. En sentido contrario, si ya
se declaro la quiebra y aun no se ha sefialado fecha para
remate, si deben ser atraidos a la quiebra.

5.- LA DEMANDA HIPOTECARIA
Al ser el hipotecario un proceso, debe existir una

demanda e iniciativa de parte, para que ese proceso
nazca -principio dispositivo y rogatorio del art. 2.4
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NCPC. Esa demanda debe cumplir una serie de
requisitos formales.

El proceso de ejecucion sobre bienes inmuebles
hipotecados comienza, como no podia ser de otra forma,
por tratarse de un proceso, con una demanda. La
demanda es el primer acto formal a traveés del cual se
delimita la pretension hipotecaria, al tiempo que se pone
en marcha el proceso, por virtud del principio
dispositivo y rogatorio. Y debe ser asi, ademas, pues rige
el principio de instancias de parte, de manera que el
organo jurisdiccional competente no puede iniciar de
oficio un proceso de estas caracteristicas. Lo anterior no
deja de ser una plasmacion concreta de lo que establece
con caracter general el 2.4 sobre el principio dispositivo
y el art. 136 NCPC cuando afirma que solo se
despachara ejecucion a peticion de parte, en forma de
demanda: “La ejecucion de pronunciamientos vy
acuerdos ejecutorios se ordenara a gestion de parte”.
Constituye el mas significativo acto de incoacion del
proceso. Se haran constar en ella los elementos que
determinan la competencia del organo jurisdiccional al
que se dirige la demanda, asi como la capacidad y
legitimacion del actor y del demandado.

La demanda debe reunir unos requisitos minimos:
a) Los datos identificadores del proceso, b) El 6rgano
jurisdiccional al que se dirige, ¢) Los hechos alegados, d)
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El fundamento legal, e) La prueba, f) La pretension de
manera clara, g) Otros requisitos complementarios.

a.- La demanda unificada. Inaplicabilidad exacta del
art. 34

Aunque el epigrafe el art. 167 usa la locucion
“demanda”, en realidad se refiere a los documentos que
se deben acompanar a la demanda y no a los requisitos
de propiamente de esta, por lo que podemos afirmar
que no existe norma concreta que se refiera a los
requisitos de la demanda de ejecucion hipotecaria.

Como hemos dicho!'®, el NCPC unifico los
requisitos de todas las demandas, con un solo modelo,
en el capitulo de normas generales, no obstante, ese
modelo general no le es enteramente aplicable a una
proceso simplificado, concreto y especifico como es el
hipotecario, cuyos hechos son concreto y la pretension
especificada por ley que no puede ser sustituida, de ahi
que son otros aspectos, contenidos en normas generales
los que son mayormente aplicables a una demanda
hipotecaria.

Al no aplicarse enteramente el art. Art. 35 NCPC -
demanda en general- y no haber norma especifica que
senale los requisitos de una demanda hipotecaria o

105 Artavia Sergio-Picado Carlos. Curso de Procesal Civil, t. II, pag. 356.
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prendaria. Tales requisitos se extraen de varias normas,
del capitulo IV sobre procesos de “ejecucion por suma
liquida”, en especial art. 146 adaptado al proceso
hipotecario, segtin el cual, refiriéendose a sentencias de
condena sobre extremos econdmicos determinables en
dinero “debera presentar liquidacion concreta vy
detallada @ de  sus  pretensiones, indicando
separadamente los montos respectivos y sujetandose a
las bases fijadas en la sentencia” y de otras normas
generales, sobre los actos procesales en general.
Efectivamente de la lectura de los articulos 35 NCPC -
requisitos de las demanda-, 145 y 146 -demanda
hipotecaria-, 25 y 21 —pretension y parte legitima-, se
extraen los requisitos formales que debe cumplir el
escrito de demanda hipotecaria, si ademas existe razon,
fundamento y se cumple con el resto de requisitos
procesales y materiales de esta pretension.

b.- Identificacion del tribunal

La demanda debera indicar, por materia, territorio
o especialidad el tribunal a la que va dirigida, esto a fin
de fijar la competencia a ese tribunal y asi
preliminarmente el actor atribuirla a ese tribunal, que,
en todo caso, de no resultar competente, podra
declararlo, conforme se vio. Por eso, como se vera, en
los hechos es importante indicar la causa de la
obligacion o crédito: mercantil, agrario, préstamo civil o
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hipoteca legal, pues eso también sera un parametro para
determinar la competencia

c.- La condicion de verdaderas partes de los sujetos

Aun cuando se trate de un proceso de ejecucion
convencional, tanto ejecutante o demandante, como el
demandado-ejecutado ha de tener en ¢l la condicion de
parte, con todos los poderes procesales inherentes a ese
caracter. Esto supone que nada de lo que se refiera a la
regularidad formal en la tramitacion del proceso puede
quedar excluido de los que el ejecutado tiene la
posibilidad de oponerse. Se parte, segtin la nocion hoy
comunmente aceptada, es la persona o personas frente
a las que se interpone, ejecutante es la persona que
interpone la pretension de ejecucion hipotecaria y
ejecutado es frente a quien se interpone, de modo que el
concepto de parte procesal no es distinto se trate bien
del proceso de declaracion bien del proceso de
ejecucion. Podra debatirse en torno a “las posibilidades
de contencion” del ejecutado, que seran mas o menos
limitadas, pero el que esas posibilidades sean unas u
otras no hace a la nocion de parte.

Naturalmente en el proceso especial de ejecucion
hipotecaria tiene que concurrir alguna especialidad,

pero esa circunstancia no puede impedir que existan
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partes en la ejecucion. Hoy no puede seguir pensandose
que el proceso de ejecucion se dirige realmente contra el
bien hipotecado y que el deudor o el tercer son meros
“soportes personales” del procedimiento o simples
afectados. Admitirlo asi seria tanto como decir, que la
obligacion sigue al propietario del inmueble y no al
original deudor.

d.- Identificacion de las partes en la demanda

Conforme al art. 35.1.1 NCPC se requiere indicar en
la demanda el nombre, apellidos, las calidades de los
sujetos procesales activo y pasivo — estado civil, mayoria
de edad, etc.- ademas su identificacion -cédula
personal, juridica o pasaporte- y el domicilio exacto,
para efectos de notificacion, que figuraran como
verdaderas partes en el proceso, con todos los derechos
y obligaciones procesales inherentes a esa condicion.

Adelante = analizamos  quién  deben = ser
obligadamente demandados, en funcion del titulo y el
caracter de obligados. De antemano, deben ser
demandados el deudor(es) que figure como tal en el
contrato de credito o hipoteca, ademas el propietario del
inmueble no deudor, que consintio en el gravamen. No
tiene la condicidon de parte, en sentido estricto procesal,
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el propietario sucesivo del inmueble, que no figura
como deudor en la obligacion inicial.

e.- Los hechos en general

El proceso comienza cuando ante un juez se
presenta una demanda en la que una parte, el actor,
formula una pretension. El analisis en esta seccion,
parte de la base del art. 35.1.3 NCPC y sus normas
relacionadas. Dice la norma que la “narracidén precisa
de los hechos, expuestos uno por uno, numerados y bien
especificados. Deberan redactarse ordenadamente, con
claridad, precision y de forma cronologica, en la medida
de lo posible”.

Naturalmente la presentacion de la demanda ha de
estar precedida de una actividad preparatoria, realizada
por el abogado del futuro actor, en la que se recojan los
materiales necesarios para decidir, primero si existen o
no los presupuestos materiales para que la demanda
llegue a ser presentada o no y, después, para hacer
acopio de las fuentes de prueba con las que afrontar con
éxito el proceso.

En un proceso hipotecario este examen previo debe
comprender en detalle el titulo de la hipoteca que sirve
de base, la informacion registral del inmueble y otros
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titulos reales que pudieren afectar el curso del proceso -
porque existe por ejp una garantia de grado superior
vencida-. En primer lugar, si la hipoteca existe, si el
futuro actor es el acreedor, quien es el deudor, el monto
adeudado, que la hipoteca esté inscrita, que Ila
obligacion sea exigible, bien sea por el no pago de una o
varias cuotas periodicas o el principal, si existe alguna
tolerancia de mora pactada debera respetarse o
cumplirse con el aviso previo -salvo renuncia a
requerimientos-. Determinar y cuantificar el monto
adeudado de principal, e intereses, junto con el periodo
de este. En cuanto al inmueble debera examinar el
estado legal-registral, asi como otros gravamenes y
anotaciones, segun se vera.

En el escrito inicial se deben senalar los hechos que
sustentan la pretension, en este caso concreto, han de
precisarse las situaciones facticas que dan lugar a la
peticion, puesto que de no ser asi lo colocaria en
indefension -al demandado-, al no poder refutarlo ni
ofrecer pruebas necesarias para neutralizarlas o
desvirtuarlas, por no saber de qué defenderse.

En cuanto a los otros requisitos formales de la

elaboracion de los hechos, que derivan del art. 35.1.3
NCPC, debemos indicar:
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a) En este aparte de la demanda, tnicamente se
deben incluir “hechos”, es decir cuestiones facticas de
relevancia juridica; no deben incluirse apreciaciones
personales, conclusiones o apreciaciones juridicas,
jurisprudencia, pretensiones o afirmaciones sobre la
admision de la pretension. Tampoco deben incluir
hechos que no tengan relevancia con el objeto del litigio
y que estén vinculadas con la pretension.

b) El segundo requisito que refiere el 35.1.3 NCPC
en cuanto a los hechos, es que estén “expuestos uno por
uno”; significa que deben venir en una narracion
separada, individualizada, un niimero arabigo o parrafo
numerado para cada hecho, de forma sencilla. Este
requisito excluye la demanda de hechos largos, sin
numeracion, que contengan varios hechos a su vez, de
manera que sea ambigua, enredada y poco clara, lo cual
dificulta su contestacion y con ello violenta el derecho
de defensa.

c) El tercer requisito “numerados”, exige que la
demanda contenga una numeracion arabiga de cada
hecho, y preferiblemente en el orden y cronologia en
que sucedieron, no unos pocos numeros para muchos
hechos. Como lo presentado en el acapite de hechos son
en realidad relatos historicos, debe hacerse una
exposicion en términos de tiempo y lugar, una
exposicion cronoldgica, pero especialmente que cada
hecho sea claro y se valga de si mismo.
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d) Deben ser “bien especificados”, dice el articulo
35.1.3 NCPC. La norma obliga al demandante parte a
exponer sus razones -hechos y pretensiones-, evitando
con ello la emboscada para el adversario. La exigencia
de claridad y precision, implica que no puede ser
confusos, mezclado o ambiguos. La precision significa
tanto como exactitud, puntuales, certeza o fineza en los
hechos, de manera que no se preste a ambigiiedades,
confusiones, imprecisiones o equivocos.

e) Deberan redactarse ordenadamente, con
claridad, precision y de forma cronologica, en la medida
de lo posible. Esta es una innovacion del NCPC.
Ordenadamente significa que los hechos deben
secuencia logica, metddica, en la medida de lo posible
consecutivamente.

f) La relacion de hechos debe ser exhaustiva, lo que
significa que deba ser innecesariamente extensa, pues
como dice Gracian “lo bueno si breve, dos veces bueno”.

f.- Hechos particulares de la demanda hipotecaria

En el hipotecario, por tratarse de un proceso con
estructura especial, de ejecucion pura, simplificado, sin
fase de conocimiento, con una pretension
predeterminada por ley y cuyo objeto determina la
pretension procesal; los hechos se exponen de manera
sucinta.
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Para la demanda hipotecaria comun y de cédulas
los hechos minimos que debe contener la demanda son:

i.- Datos de identificacion de la garantia, de otras
anotaciones y gravamenes

Los datos de identificacion del crédito mediante el
cual el demandado se convirtidé en deudor hipotecario.
Puede ser los datos de la escritura o citas del documento
presentado al Registro Publico, fecha, indicacién del
monto, tipo de garantia y grado y datos del bien garante,
por ejemplo: “Mediante escritura inscrita en el Registro
Pablico al tomo 2016 asiento 2103, el demandado se
constituy6 deudor de la actora, por un monto original
de $50.000, imponiendo hipoteca comun de primer,
sobre el inmueble de la provincia de San José€,
123456789-000. Veremos en la seccion de pruebas que la
hipoteca base en que se sustenta el acreedor debe
acompanarse, especificamente el testimonio del
instrumento publico inscrito en el Registro Publico. Y en
el caso de basarse en cédulas hipotecarias, veremos, se
deben aportar las cédulas originales.

Se debera indicar si el inmueble soporta o no otros
gravamenes o anotaciones legales. A efecto de
determinar la base del remate y otras vicisitudes, como
quien debe o no depositar, a quién se le paga primero y
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cual es el acreedor preferente, se debe no solo aportar
con la certificacion del inmueble copia de los
gravamenes y anotaciones, sino indicar cuales son los
otros gravamenes y anotaciones, y si, con base en ellos,
la base del remate es la de otro gravamen de grado
superior vencida.

Si existieren esos gravamenes de grado superior y
no estuviere vencido, es conveniente aclararlo, para que
no se considere como base del remate y el bien se remate
y eventualmente se adjudique soportando tales
gravamenes no vencidos.

Puede suceder que de la informacion del Registro
no se deduzca que la hipoteca de grado preferente no
sea en ese momento exigible, porque no ha vencido el
pago del principal, pero que en la realidad el deudor
también encuentra en mora, por el no pago de los
intereses periodicos. Notificado ese acreedor de grado
preferente, si hace esa indicacion, debera hacerse un
nuevo senalamiento del remate, pues puede variar la
base y en consecuencia el monto para participar en los
remates, también afectara quienes estan obligados y
quien eximido de hacer el deposito previo, para
participar en el remate.
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ii.- Datos del inmueble garante

Datos del inmueble, para determinar Ia
competencia y ver que coincida con la garantia, asi: “El
inmueble garante de la operacion se encuentra ubicado
en el canton xxx, distrito yyy, terreno para
construir/local  comercial/vivienda. El  inmueble
pertenece aun al demandado-deudor”.

iii.- La causa de exigibilidad de la obligacion. El pacto
de no pago de una cuota mensual o intereses

El preéstamo hipotecario suele desenvolverse como
un contrato a plazo, en la medida en que la obligacion
por parte del deudor de devolver el capital prestado al
acreedor, junto con los intereses correspondientes, se
aplaza en el tiempo, y se va materializando en sucesivos
vencimientos. Este elemento temporal adquiere una
relevancia vital, porque se traduce para el deudor en la
carga de abonar intereses o al principal. Cada uno de los
vencimientos sucesivos determina la posibilidad de que
el acreedor, si el deudor no ha cumplido puntualmente,
pueda exigirle el cumplimiento forzoso.

Los créditos hipotecarios no suelen concederse en
la actualidad con un solo vencimiento al final de un

plazo unico, sino que suele tratarse de creditos con
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pagos periodicos que son incluso mensuales.
Convertida la hipoteca en el instrumento mas utilizado
para financiar la adquisicion de viviendas o de
proyectos comerciales o inmobiliarios, el resultado ha
sido que los créditos hipotecarios se pagan
normalmente en plazos mensuales o trimestrales,
incluso una combinacion de solo pago de intereses y en
una fecha posterior el pago o abonos al principal, lo que
ha hecho surgir los problemas derivados del impago
parcial.

En esta modalidad de crédito, con pagos mensuales
o trimestrales de la hipoteca, para que pueda acudirse al
proceso especial de ejecucion hipotecaria, debe estar
previsto de modo expreso en la escritura de constitucion
de la hipoteca e inscrito en el Registro que el no pago de
una mensualidad o trimestre del crédito o de los
intereses hace exigible la obligacion. De manera que ese
vencimiento anticipado, del abono al principal o pago
de intereses tiene que pactarse expresamente e
inscribirse en el Registro con la hipoteca.

En efecto, si no hay pacto expreso en ese sentido, de
que el no pago de una mensualidad o trimestre de
intereses hace exigible toda la deuda, no se aplica la
regla del art. 420 del CCo, al regularse la hipoteca y las
cédulas hipotecarias por la legislacion civil y no
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comercial, aqui la renuncia y la condicion del
vencimiento, por el no pago de un periodo de intereses,
si tiene que ser expresal®, por el perjuicio que ello
provoca al deudor, pues vera decaer el plazo de su
crédito, por una condicion no pactada. Se exceptua de
esta regla la hipoteca de cédulas, pues su vencimiento
anticipado -que es lo usual en el mercado- provoca el
vencimiento de los cupones de intereses si los hubiere y
viceversa -art. 434 y 435 Cci-.

Debera indicarse en la demanda si la causa de la
exigibilidad de la hipoteca es el vencimiento del plazo,
el no pago de una periodicidad -cuando asi se haya
pactado- o bien el vencimiento anticipado por otra
causal legal o pactada, esto en el caso de las hipotecas
comun y de cédulas. Sies hipoteca legal, sera el no pago
de los tributos trimestrales o el no pago de las cuotas
condominales periddicas -usualmente mensual- o bien
cuotas ordinarias o extraordinarias. Por tanto, en
principio, vencimiento implica exigibilidad de Ia
totalidad de la obligacion, cuando se pacta
expresamente.

Tambien se excepciona de esa regla del decaimiento
del plazo por el no pago de una cuota, cuando la
obligacion sea de caracter mercantil'” -no la civil-, y

106 T, TC. N9332-2U, a las 09:15 hrs. del 28-04-2014 y N° 527-N-2007 y N° 363-2011.
107T. T C. N2 507-3C-, a las 09:10 hrs. del 27-06-2014.
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pacten pagos mensuales de intereses, ahora por
disposicion del art. 420 CCo.

iv.- Otras causas de vencimiento que no se refieran al
capital o intereses. Su legalidad y constitucionalidad

Cabe preguntarse si se admite el decaimiento del
plazo y en consecuencia la ejecucion hipotecaria, por
incumplimiento de otras obligaciones y en ese caso, si
cabe acudir una ejecucion hipotecaria privilegiada por
otro tipo de incumplimientos, previstos expresamente
en la hipoteca, tales como el no pago de impuestos, el no
pago de seguros, el arrendamiento o traspaso del
inmueble no autorizado previamente, el cambio de
actividad o plan de inversion, el no cumplimiento del
plan de inversion, la no inscripcion de la escritura de
hipoteca, el deterioro del bien garante, el no pago de
cuotas condominales, etc.

No siempre sera posible utilizar el privilegio de la
via, pues, como regla general, para ello seria necesario
que la concurrencia de la causa que permite resolver
anticipadamente la relacion de crédito subyacente que
conste fehacientemente. Por ejemplo, el acreedor no
podria resolver anticipadamente el contrato de
préstamo por deterioro de la finca, por el
incumplimiento de la obligacion de conservacion del
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inmueble o por el incumplimiento de la obligacion de
notificar al acreedor hechos que perjudiquen la finca si
estas circunstancias no constan indubitadamente, o en
general por alguna causa abusiva de vencimiento
anticipado de la deuda.

El pacto de vencimiento anticipado, por otras
causas que no sean el no pago de principal e intereses
de la obligacion, no esta previsto expresamente en la ley,
como causa de extincidon de la obligacidn hipotecaria —si
existe en materia mercantil-. El propio respeto a laregla
pacta sunt servanda debe llevar a esta conclusion y se
puede obligar al acreedor a permanecer vinculado en
virtud de una pretendida estoicidad financiera cuando el
obligado no esta respetando sus obligaciones, y mucho
menos cabria fundamentar esta solucion con el
argumento finalista de que la satisfaccion del derecho
de crédito estd asegurada. Tanto mas cuando no se
busca solo un resultado, sino una conducta que se
desarrolla durante la vida de la relacion contractual. Fl
deber de respetar el contrato no puede verse afectado
por las cautelas adoptadas ante su eventualidad.

Si el decaimiento del plazo de la hipoteca se debe
por el incumplimiento de una obligacién accesoria
esencial pactada expresamente en la hipoteca, por
ejemplo, el no pago de los impuestos municipales o de
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las cuotas condominales del bien garante -no del pago
del principal, el no pago de otro gravamen, el
arrendamiento no autorizado del bien, el no pago de los
seguros del bien, se debera indicar en la demanda,
aclarando que, aunque esos pactos son usuales,
entendemos que debe de tratarse de motivos graves y
suficientes que justifiquen el vencimiento anticipado de
la obligacion, recordando con ello las reglas sentadas
por la doctrina y la jurisprudencia de casacion en torna
a la magnitud de un incumplimiento que de base
suficiente a la ruptura de la obligacion. Atendida la gran
variedad de posibles clausulas de vencimiento
anticipado no creemos que pueda darse una unica
solucion sobre su inscripcion en el Registro.

De acuerdo con el articulo 1022 del CCi los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes y de
acuerdo con el 1023 CCi “los contratos obligan tanto a lo
que se expresa en ellos, como a las consecuencias que la
equidad, el uso o la ley hacen nacer de la obligacion,
segun la naturaleza de esta". Por eso el incumplimiento
es una conducta no esperada y la conducta de
incumplimiento que se pueda atribuir, debe ser
especialmente analizada, a la luz de cada caso concreto.
El incumplimiento debe revestir entidad o importancia
a la finalidad resolutiva del contrato. No puede
prescindirse de esa circunstancia o elemento si no se
quiere desplazar la contratacion de su mas firme base:
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la voluntad de las partes. Un incumplimiento grave o
de importancia en un contrato, acusa de parte del que
en ello incurre una voluntad contraria al mantenimiento
del vinculo con sus consecuencias de resolucion e
indemnizaciéon. El incumplimiento de ciertas
obligaciones tenidas por las partes como sustantivas,
afecta la esencialidad del contrato, no asi el de otras que
puede resultar intrascendente; en el primer caso se da
un verdadero y propio incumplimiento en razon de una
voluntad rebelde a la ejecucién de lo pactado. En
sintesis, que siendo el incumplimiento conducta y
voluntad contrarias a la realizacion de la prestacion
debida, cuando tiene lugar una inejecucion que reviste
escasa O minima importancia, no puede hablarse
ciertamente de una voluntad o conducta opuesta a lo
convenido que tienda a frustrar sus finalidades o que
lesione el interés del otro contratante y, por ende, que
exista un verdadero y propio incumplimiento. La Sala
Primera de la Corte ha sefialado que la resolucion de un
contrato y el contrato de crédito lo es “solo puede tener
lugar en presencia de un incumplimiento grave” 1%,

v.- Saldo del principal adeudado y la base del remate

Debera indicarse en los hechos de la demanda el
saldo del capital o principal adeudado y la base pactada
de remate. Las cantidades que se reclaman en concepto

108'S. TC. 881 de las 10:50 hrs del 17-11-2005 y N° 100 del 22-09-1995.

272



Sergio Artavia B. y Carlos Picado V.

de capital -e intereses por supuesto- deben estar
claramente determinadas en la demanda. Se trata, de la
cantidad adeudada, no de la garantizada. La primera
bastara con que el acreedor lo indique, pues puede no
coincidir con la escritura, la segunda si debe determinar
a que cifra asciende y que bienes responden de ella. Por
consiguiente, cantidad adeudada es un concepto que
puede no coincidir con el de cantidad garantizada o
asegurada hipotecariamente.

La determinacion de las cantidades que se deben
reclamar puede suscitar problemas en la practica; tal es
lo que ocurre en las ejecuciones por saldo de
operaciones, en los supuestos con interés variable, en los
casos de pago en moneda multidivisa o extranjera.
Como quiera que la determinacion de cantidades en
estos casos, es decir, su liquidez, se ha de hacer constar
en ciertos documentos que deben acompanar al titulo de
ejecucion para integrarlo o complementario. Como
dijimos, cuando esto sucede, la Ley permite a acreedor
y deudor pactar en la propia hipoteca una forma de
determinacion y liquidacion del saldo, esto es, de
determinacion de la cantidad por la que debe
despacharse ejecucion. A este acuerdo se le denomina
pacto de liquidez.

273



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

Ahora bien, es necesario insistir en que la exigencia
relativa a la liquidez de las cantidades dinerarias objeto
de ejecucion, tinicamente hay que referirla al principal,
es decir, a aquella cantidad que conste literalmente en el
titulo de ejecucion como prestacion basica. Igualmente,
han de ser liquidos los intereses que ya hubiesen
vencido (tanto ordinarios como moratorios) en el
momento de presentar la demanda hipotecaria. Por el
contrario, los intereses que se pudieran devengar
durante la ejecucidn, asi como las costas del proceso, al
ser una obligacion economica aun no devengada, no
precisaran ser liquidados en ese primer momento
procesal, sino que basta con su posterior determinacion
conforme a las operaciones aritméticas procedentes.
Ahora bien, si el pacto de la base del remate incluyo
costas, si debera indicarse, al menos en una estimacion
inicial, conforme al Decreto de Honorarios lo
correspondiente a las costas que corresponden a esos
honorarios.

La determinacion del saldo del capital adeudado
tiene importancia para establecer primero, la base con
que se hara el primer, segundo y tercer remate.
Segundo: por el tema del monto por el que puede
ofrecer el acreedor preferente, sin necesidad de deposito
previo -hasta un 50% adicional del principal adeudado-
, y si se remata con la base del acreedor ejecutante o con
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la base de otra garantia de grado superior vencida. En
tercer lugar, para establecer luego los parametros de lo
adeudado al acreedor a efectos del eventual pago del
principal y la fijacion de los intereses adeudados por el
deudor.

Cuando se interpone un hipotecaria, si bien el
objeto final es el remate del inmueble, el interés
primordial el ejecutante persigue no es otra cosa que la
obtencion del pago total de la obligacion, incluso
minutos antes del remate, de ahi que la demanda
ejecutiva deba expresar la cantidad que se reclama por
todos los conceptos. La exigencia de fijar en la demanda
la cantidad exacta que se reclama, desglosada en todas
y cada una de las partidas aludidas, tiene una
justificacion logica, pues, de un lado, el derecho del
deudor esta condicionado por el conocimiento de la
cantidad exacta que se le reclama con el fin de que
pueda oponerse, en el momento procesal procedente o
incluso pagarla integramente y con ello evitar el remate;
de otro, permite comprobar que la reclamacion se ajusta
a los limites establecidos en la garantia hipotecaria y, en
términos mas amplios, facilitar el control judicial de la
exactitud de la cantidad por la que se despacha
ejecucion.
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Este hecho puede redactarse asi: “El saldo
adeudado de principal al dia de hoy es de US$45.000,
siendo que en la clausula 5 de la hipoteca se acordo que
la base del remate seria el saldo de capital adeudado al
momento de ejecucion/ o bien, el monto del principal
original / o bien, el saldo del capital adeudado a hoy de
$45.000 mas $277 de intereses”.

Lo importante es que el hecho coincida con lo
pactado sobre la base. No puede ser diferente o
contradictorio con ese. Pero igual puede ser que la base
se altere por el hecho de que exista una hipoteca de
grado preferente vencida y la ejecucion la formula un
acreedor de grado inferior. Si no se pacto base o ésta no
es clara, por ejemplo, porque no se individualizo la
responsabilidad o base de cada inmueble y son varios,
debera hacer con el valor registrado en la Municipalidad
respectiva -si tiene menos de 2 anos de actualizado- o
bien con avaluo pericial. A diferencia de otros
ordenamientos, en el nuestro no se pierde el privilegio
de la via de ejecucion hipotecaria, por el hecho de que
no se fijo base o esta es confusion o contradictoria, en
este caso el titulo de ejecucion se complementa y corrige
con las normas procesales respectivas.
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vi.- Cuando se trata de hipoteca legal

Para la demanda basada en hipoteca legal, ademas
de los hechos indicados, debe contener:

Con base en el fundamento de la hipoteca legal,
debera indicarse el concepto y el monto adeudo y
concepto, que coincide con la causa de la hipoteca legal.
Sien cuanto a ello se adeudan multas o intereses legales.
El concepto se refiere a las cuotas condominales,
impuestos territoriales o servicio de agua. En cuanto a
las cuotas condominales debera indicarse si son
ordinarias o extraordinarias. Y en cuanto al monto
debera especificarse el periodo que comprende y la base
del calculo, por ejemplo, adeuda un total de xx de cuotas
ordinarias condominales de los meses xxxx, por un
monto mensual de yyy. Ademas, en este caso como
vimos, deberd aportarse certificacion de CPA que
indique en detalle el concepto, mensualidades y montos
adeudados. Si hay en el Reglamento del Condominio
intereses o multas establecidos, indicar su periodo y
monto adeudado por ese concepto.
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g.- Los intereses corrientes, moratorios, legales o
convencionales

El actor debera indicar si la mora es del principal,
de intereses o de otra condicion esencial pactada. La
tasa liquidada debera coincidir con el dato que indica la
escritura de hipoteca.

i.- Interés convencional: ordinario y moratorio

Usualmente, todos los contratos de préstamo llevan
aparejada la obligacion para el deudor de devolver el
capital que se le haya prestado y los intereses que dicho
capital vaya generando. Los intereses pueden ser de dos
tipos: ordinarios, también denominados
remuneratorios, o corrientes, definidos como
contraprestacion del capital entregado y los moratorios,
derivados del incumplimiento o retraso del
cumplimiento de lo pactado, que tratan de penalizar al
prestatario por el retraso en el cumplimiento de su
obligacion.

El primer punto a aclarar es el de la distincion entre
intereses ordinarios o remuneratorios e intereses
moratorios o de demora. Los remuneratorios se
caracterizan porque: a) Derivan de la voluntad de las
partes, b) Atienden a la productividad del dinero, y ¢)
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Vencen de conformidad con los plazos pactados.
Mientras que los moratorios: a) Derivan de la conducta
del deudor, del incumplimiento por éste pactado, b)
Atienden a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
producidos por ese incumplimiento, y ¢) Dan lugar a un
crédito que, por un lado, depende de un hecho futuro e
incierto y, por otro, tiene cuantia indeterminada.

En el caso del interés convencional su porcentaje
debe ser el establecido expresamente en la escritura de
hipoteca o documento posterior inscribible en el
Registro. Conforme al art. 1162 Cci “la estipulacion de
intereses debe constar por escrito” y 497 Cco “Se
denomina interés convencional el que convenga las
partes”.

El interés puede ser convencional cuando el deudor
voluntariamente indica la tasa y parametros que
reconocera de intereses, esta tasa no tiene limites en el
ordenamiento —art. 497 Cco, 1163 Cci-, aunque en
algunos procesos ordinarios se han anulado tasas
exorbitantes o bien que impongan una base minima en
caso de intereses variables o fluctuantes.

La ley permite que en la hipoteca se incluyan
intereses moratorios, bien sea como parte de Ila

obligacion de pago, bien para que ademas sirvan de
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base en el remate, es decir, el pacto por el que ademas
del capital, se garantizan sus intereses remuneratorios.
La razon es que al ser la hipoteca un derecho de
inscripcion registral, solo es hipoteca lo que figura
inscrito y, sobre esa base, es necesario que la hipoteca se
constituya de un modo expreso en garantia del capital y
de sus intereses. A falta de dicho pacto, los intereses no
quedan cubiertos por la hipoteca, ni, por tanto, podran
ejecutarse mediante el proceso de ejecucion hipotecaria.
Es necesario, un pacto de garantia o cobertura de los
intereses, no sera suficiente con expresar que la hipoteca
se constituye de manera indeterminada en garantia de
los devengados por el capital, sino que el principio de
especialidad, que exige que se exprese el tipo aplicable
y el plazo de duracion de la hipoteca, pues, de lo
contrario, no puede considerarse determinada la deuda
de intereses.

Unas mismas cantidades no pueden devengar
simultdneamente intereses ordinarios y de demora,
mas, respetada esta exigencia, ninguna dificultad hay
para poder reclamar todos los intereses, sean
remuneratorios o moratorios, realmente devengados y
cubiertos por las respectivas definiciones de su garantia
hipotecaria, dentro de los maximos legales. Explicamos:
el interés corriente es el que genera la totalidad de la
obligacion, normalmente calculado a una tasa menor y
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que se calcula y paga mensualmente, sobre el saldo de
principal adeudado, pero si el deudor entra en mora en
el pago de la obligacion principal, una cuota mensual o
periddica y no paga en tiempo los intereses corrientes
sobre esa cuota, entra a regir el interés moratorio, que
usualmente es mayor a la corriente y con el limite legal
de que no puede ser superior al 30% de la tasa corriente,
en este caso el interés moratorio sustituye al corriente,
por lo que no se pueden cobrar ambas tasas, pues seria
una forma de anatocismo, prohibida expresamente por
ley -art. 497 CCi-

En cuanto a los intereses en el escrito inicial de
demanda debera indicarse si son legales o
convencionales, en cuanto a éstos ultimos
individualizarse y calcularse los corrientes y moratorios
-art. 497 CCo-. Debera indicarse el periodo que
comprende cada tipo de interés, la tasa vigente
acordada —salvo que sea variable- y el monto que
corresponde a cada periodo.

1i.- Intereses variables o fluctuantes

Otro supuesto que presenta dificultades a la hora
de efectuar la liquidacion de las cantidades a reclamar
es el de los intereses variables. El interés variable es
aquel que, dependiente de wun criterio objetivo
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independiente, no de la propia entidad de crédito,
permite ajustar periddicamente la tasa, que debe ser de
referencia conocida -art. 497 Cco-, la se debe especificar
-por ejp Libor, Prime Rate o del Banco Central, por ejp.-
. Cuando los intereses son variables es preciso realizar
operaciones, en ocasiones complejas, para hallar la
cantidad que debe el deudor por este concepto, resulta
evidente que aun en estos casos, nos encontramos ante
supuestos de cierta liquidez.

En general, puede decirse que el requisito, de la tasa
de referencia para la fijacion de intereses, queda
constituido cuando, llegado el momento de la ejecucion,
el tipo puede deducirse de la escritura misma y de su
inscripcion.

iii.- El interés legal

Cuando las partes no han pactado expresamente el
pago de intereses corrientes o moratorios y no ha sido
excluido expresamente el cobro de ellos, la ley permite
al acreedor el cobro de intereses legales, que se define
como aquellos intereses determinados por ley, ante la
ausencia de pacto, referenciados en una tasa objetiva.
No pueden cobrarse intereses legales conjuntamente
con convencionales, pues los legales solo operan en
ausencia de los convencionales —art. 497 Cco-. Si se trata
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de una obligacion mercantil el interés legal “es igual a
tasa basica pasiva del Banco Central de Costa Rica para
operaciones en moneda nacional y a la tasa “prime rate”
para operaciones en dolares americanos” —art. 497 Cco-
. Si se trata de obligaciones civiles los parametros estan
tijados en el art. 1163 Cci “Cuando la tasa de interés no
hubiere sido fijada por los contratantes, la obligacion
devengara el interés legal, que es igual al que pague el
Banco Nacional de Costa Rica por los certificados de
depdsito a seis meses plazo, para la moneda de que se
trate”.

iv.- La liquidacion de los intereses

Es en este hecho que se deben expresamente
“liquidar” los intereses individualmente, conforme a los
anteriores parametros, indicando el tipo de interés, la
tasa, el tiempo por dias y el total de cada uno. Esto
ademas porque si la hipoteca asi lo indica expresamente
esos intereses adeudados también pueden alterar la
base de remate -si segin el pacto deben ser
considerados-.

Resaltamos se deben “liquidar” expresamente
intereses, pues es la condicion junto con la notificacion
del emplazamiento al deudor, es la que hace
interrumpir la prescripcion anual de los intereses, si no
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se liquidan expresamente y no se da audiencia de ellos
en la resolucidn inicial, prescriben al afio de operados, si
el deudor o interesado ldgicamente alega su
prescripcion. No obstante, no se liquiden en la
demanda, incluso si no se indica en ella que se adeudan
intereses, el acreedor puede liquidarlos posteriormente,
incluso luego de aprobado el remate y a fin de fijar saldo
insoluto!®.

En su momento oportuno, el juez al aprobar el
remate y las partidas de principal e intereses adeudados
o que se generen en el curso del proceso, debera
confrontar las liquidaciones, para evitar conceder mas o
diversa a la liquidada y que conste en el titulo, pudiendo
incurrir en incongruencia por extra o ultra petita. Con
todo, el alcance de la incongruencia en este proceso
queda reducido a errores de calculo o excesos
apreciables en comparacién con el titulo, es decir,
reclamacion de una cantidad superior a la que se recoge
en el titulo, error aritmético en el calculo, exceso
respecto a la cantidad de la cual se debe responder
segun el titulo o reclamacion de una cantidad inexigible.

109 T.TC. N°526-4C, a las 14:20 hrs. del 02-07-2014.
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v.- Los intereses futuros

Hay que recordar que en el escrito inicial no se
puede liquidar intereses futuros -solo los pretéritos y
presentes adeudados al momento de presentar la
demanda, art. 35.3.4 NCPC-, por lo que los intereses
sucesivos -posteriores o futuros- ni deben liquidarse en
los hechos, ni ser considerados en la base del remate, ni
para la estimacion de la demanda, que luego de
generados, por el curso del proceso, liquidarse. Hay que
tomar en cuenta que esos intereses que, en su caso,
puedan devengarse durante la ejecucion, por la
distincion entre los intereses corrientes y moratorios, no
puede entenderse en el sentido de que los intereses
vencidos en el momento de presentarse la demanda de
ejecucion se incluyan en el capital para producir nuevos
intereses, pues entraria en la prohibicion del
anatocismo.

h.- Estimacion de la demanda. En la hipoteca comun y
legal

Conforme al art. 35.3.2 NCPC, la demanda se
estimara “en las ejecuciones hipotecarias o prendarias el
monto del crédito reclamado. Si se tratara de cédulas
hipotecarias, el valor lo determinara el monto total de la
obligacion por el que fueron emitidas”.

285



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

La frase “el monto del crédito reclamado” esta
referido a la hipoteca comun e hipoteca legal, y se
entiende por “monto...reclamado” el monto adeudado
de capital e intereses al momento de interposicion de la
demanda, segun liquidacion y detalle que presente el
ejecutante -no los futuros-, con base en lo acordado, sin
que sea necesario aportar una certificacion de CPA -al
menos en la hipoteca comun o de cédulas- sobre tal
saldo o monto individualizado!'°.

No se toma en cuenta el monto original de la
obligacion en el caso de hipoteca comun -salvo que éste
no se haya abonado ni modificado- ni los intereses
futuros -como vimos, art. 35.3.4-, sino el saldo del
principal adeudado al momento de plantearse Ia
demanda, mas los intereses presentes adeudados al
momento de la interposicion de la demanda y que se
hubiesen liquidado en esta, en la forma indicada. Si se
adeudan intereses, de momento no se liquidan, sino que
se hace para un momento posterior -principio
dispositivo-, la estimacion coincidird con el saldo de
principal adeudado a la interposicion. En el caso de
hipoteca legal la estimacion lo sera por el monto real
adeudado al momento de interposicion, mas los
intereses legales, en este caso los del Cddigo Civil si no
hay norma en la Ley de impuestos de cada

10T, TC. N°522-4C, a las 14:00 hrs. del 02-07-2014.
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municipalidad, los que deberan liquidarse en el escrito
inicial para ser considerados en la estimacion.

Para el caso de cobro de cuotas de condominios, la
estimacion corresponde al monto real adeudado, mas
los intereses establecidos expresamente en el
reglamento interno respectivo, que viene a ser la norma
convencional que rige esa parte de la relacion, y si no
existe acuerdo en el Reglamento entonces solo se podran
cobrar los legales del Codigo Civil, que pueden ser
incluidos en la demanda para efectos de sumarlos a su
estimacion.

i.- La estimacion en el caso de cédulas hipotecarias

En el caso de las cédulas hipotecarias, el 35.3.2
NCPC fija otros parametros “si se tratara de cédulas
hipotecarias, el valor lo determinara el monto total de la
obligacion por el que fueron emitidas”, de manera que
no se consideran los abonos realizados al principal, el
capital adeudado, ni los intereses adeudados al
momento de presentacion de la demanda, por lo que la
estimacion sera por el monto facial que conste en el
titulo de la cédula. Esta regla obedece al hecho de que
las cédulas hipotecarias son un titulo valor, que ademas
es documento idéneo de demostracion de la titularidad,
por esa naturaleza se rige, en cuanto a titulo valor, los
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principios de literalidad e incorporacion material, de
manera que el legislador ha creido conveniente que la
estimacion de la demanda coincida con el valor facial de
la(s) cédulas(s) base de la ejecucion.

Si son varias cédulas de un mismo grado o emision,
logicamente la estimacion sera por el valor total de la
emision y no el de cada cedula individualmente
considerada, que la ejecucion la presente uno de los
varios co-propietarios de la cédula.

Esta regla se aplica aun en el caso de la cédula base
de la ejecucion sea de grado inferior vencida, aun
cuando no se ejecute, no esté vencida o no sea exigible
la de grado superior vencida, pues la estimacion de la
demanda se hara conforme al total del valor de la
cédula(s) del acreedor ejecutante, que en nada incide ni
se relaciona con la base de remate, pues en todo caso la
base siempre sera la de la(s) cedula(s) de grado superior
vencida, sin importar quién sea el ejecutante -arts. 157.3

NCPC y 434 Cci-,

j-- Otros requisitos generales de las demandas

Ademas de los requisitos indicados, para la
demanda hipotecario, que podriamos denominar,
esenciales, se deben cumplir otros requisitos necesarios
en las demandas de esta naturaleza: a) Medio para
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notificaciones, b) Firma de la demanda por la parte o su
apoderado, «¢) Autenticacion por abogado, d)
Demostracion de la capacidad procesal, e) Pretensiones
subsidiarias o alternativas -si existieren-, f) Supuestos
de litisconsorcio necesario o facultativo -en el caso del
consentidor y fiadores de la deuda, g) Las pruebas a
aportar, en especial la hipoteca, la certificacion registral
del inmueble y de las demas anotaciones registrales, h)
Prueba de la personeria(s), i) Timbres de ley, j) El
abogado director y facultativamente los suplentes, k)
Copias de la demanda y documentos, 1) Domicilio del
deudor, m) Domicilio del nuevo propietario, anotantes
y otros acreedores, n) La forma en como se notificara al
demandado y los terceros.

6.- INADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA

En los procesos de ejecucion, la demanda puede
estar defectuosa, en cuyo caso, en virtud del art. 35.4
NCPC —aplicable a todos los procesos- “si la demanda
no cumple los requisitos legales, el tribunal los
puntualizara todos de una vez y ordenara su correccion
en el plazo de cinco dias. Si la prevencion no se cumple,
se declarara la inadmisibilidad de la demanda y se
ordenara su archivo. No obstante, por tnica vez, se
podra hacer una segunda prevencion en casos
excepcionales, cuando sea evidente la intencidén de la
parte de subsanar los defectos sefialados”.
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a.- Concepto y limites constitucionales

Se considera demanda defectuosa, aquella que
omite total o parcialmente un requisito propio del
escrito de demanda y ese requisito es esencial para el
objeto o la regularidad del proceso y el derecho de
defensa del demandado. También se hace la prevencion
bajo inadmisibilidad, cuando se trate de un tema de falta
de capacidad o defectuosa representacion —art. 19.2 y
35.2 NCPC-, por lo que se equipara a otro supuesto de
“demanda” o mas bien, proceso defectuoso.

Si la demanda no cumple con todos los requisitos
formales antes senialados con caracter taxativo, el juez
prevendra su cumplimiento, dentro del plazo de cinco
dias, bajo pena de inadmisibilidad de la demanda.
Como se trata de una sancion de tal naturaleza, que
implica el rechazo de la demanda, previamente debe
indicarse de manera expresa y clara al actor los
requisitos omitidos e indicar la sancion en caso de
incumplimiento.

No es la ausencia de cualquier requisito, el que
puede dar base a una prevencion de inadmisibilidad,
menos para su declaratoria, se trataria solo de aquellos
supuestos de requisitos formales exigidos para cada
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tipo de demanda'!!, sin la cual no se puede cursar o
hacen imposibilidad su curso o estimacidon; pero
cuestiones de fondo o que deban ventilarse en la
resolucion definitiva de cada proceso, no pueden servir
de base para ello. Como se trata de una sancion procesal
que se antepone al derecho de acceso a la justicia y que,
interpretado  contra-actione originaria verdaderas
indefensiones e infraccion al debido proceso y al
derecho de acceso a la justicia, opera aqui el
denominado!'? principio pro actione. Segun éste todas
las normas procesales existen y deben interpretarse para
facilitar la administracion de justicial’® y no como
obstaculos para alcanzarla'!“.

b.- Motivos que pueden dar origen a la prevencion

Con este criterio creemos que lo unicos motivos
que pueden dar origen a una prevencion de
inadmisibilidad estan referidos a casos:

a) En que no se indique los nombres de las partes o
haya contradicciéon, o cuando no se acompana la
personeria del apoderado!'® de alguna de las partes. No
le es aplicable la prevencion cuando se omite la
identificacion!® o su domicilio.

HIT. TC.N®?209-1C- a las 14:40 hrs del 11-03-2015.

1125, Const. N°2001-00248 de las 14:50 hrs. del 10-01-2001 y N° 011622 del 25-07-2008.
113 S, Const. 2005-06856 de las 10:02 hrs. del 01-06-2005.

114 S I.C. N° 0599-F-51-2013, de las 09:00 hrs. del 15-05-2013 y N° 41 del 07-04-1995.
ST . TC.-N°231-3- de las 15.30 hrs. del 13-03-2015, N° 29-1996.

16 T.TC. N° 1357 del 27-09-1991.

291



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

b) Cuando la demanda venga sin hechos o no
vengan expuestos uno por uno y bien especificados -
individualizados-, vinculados al proceso especifico,
pues en procesos especiales, con contradictorio
reducido o via privilegiada -monitorios, sumarios, de
ejecucion hipotecario o prendaria, no contenciosos-, no
se requiere, como vimos, largos y extensos relatos
facticos, puesto que el objeto y fin del proceso determina
y condiciona la pretension, que se basara en los hechos
concretos a ese objeto.

c¢) Por no indicarse del todo las citas legales o
fundamentos de derecho, pero si no corresponde o es
otra norma, el juez debe aplicar el principio “iura novit
curia” y permitir su admision. La prevencion hay que
hacer cuando se cita toda un Codigo y no se especifica
al menos las normas generales de la figura!'”: ejemplo
“Me fundamento en todo el Codigo Civil o Procesal
Civil.

d) Cuando carece de pretension o fuere
abiertamente imprecisa o no guarda ninguna relacion
con el objeto previsto para el proceso determinado.

e) No se aporta la certificacion registral o notarial
donde consta la hipoteca y los demas gravdmenes y
anotaciones que posea el bien inmueble a rematar. Y en
caso de que el bien tenga otros gravamenes vy

17 T.IC. N°1095 de las 9:40 hrs. del 29-07-1992.
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anotaciones, no se aporten copias certificadas de dichos
asientos.

f) Si se ofrece testigos -algo usualmente inttil en un
proceso de ejecucion hipotecaria, si debe cumplir con el
requisito de indicar los hechos sobre los que declarara
cada uno.

g) No tuviere estimacion o la estimacion no
concuerda con el parametro visto del art. 35.3.2 NCPC.

h) No es tampoco motivo de inadmisibilidad no
indicar medio para recibir futuras notificaciones,
porque la Ley de Notificaciones prevé una sancion
diversa que es la notificacion automatica y no se podra
imponer dos sanciones tan graves por un solo hecho.
Tampoco el no indicar, por error el lugar donde notificar
al demandado o terceros interesados.

i) Como se vio, la falta de timbres de Abogados o
Fiscales u otros en documentos no es motivo de
inadmisibilidad, no estd previsto como motivo que
impida dar curso y es la propia ley la que establece el
mecanismo de solucion, simplemente previniendo su
pago, pero no negandose a dar traslado.

c.- Procedimiento de correccion de demanda

La norma —art. 35.3 NCPC- introduce dos novedades
importantes, fruto de la inquietud practica:
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a) La que sefala que el tribunal puntualizara todos
los defectos de demanda de una vez; es decir, no se
permiten las prevenciones en cascada, a cuenta gotas,
practica que, aunque erradicada, sucedia de vez en
cuando,

b) La segunda prevencion, que senala “por unica
vez, se podra hacer una segunda prevencion en casos
excepcionales, cuando sea evidente la intencion de la
parte de subsanar los defectos senalados”. Es decir, en
el supuesto la parte cumplio la prevencion o trato de
cumplirla —y lo advirtio- pero estuvo imposibilitado de
hacerlo, por algin motivo exdgeno o porque no
comprendio correctamente la prevencion.

Para que el actor proceda a la correccion de su libelo
de demanda, el Juez debe otorgarle el plazo
improrrogable —no perentorio- de cinco dias, resolucion
que carece de recurso alguno. Sin embargo, si la
resolucion carece del apercibimiento expreso de que en
caso de no cumplir dentro de dicho plazo se declarara la
inadmisibilidad de la demanda, esta no procede, siendo
tanto el auto de prevencion como el auto que declara
inadmisible la demanda, absolutamente nulo.
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d.- Recursos contra la demanda defectuosa o su
rechazo de plano

Contra la resolucion que previene corregir un
defecto de la demanda, solo es admisible el recurso
horizontal de revocatoria, dentro del tercer dia de
notificada, por tratarse de un auto, que contiene un
juicio valorativo del juez -norma general art. 66.1

NCPC-

Contra el auto que rechaza la demanda por
inadmision, por no haber cumplido el actor con la
prevencion expresa o incumplido incorrectamente,
procede el recurso de revocatoria con apelacion escrita
en subsidio -art. 67.3 sub incisos 1 y 2 NCPC.

7.- VICISITUDES QUE IMPIDEN SENALAR FECHA
DE REMATE

Aunque la demanda de ejecucion sea formalmente
admisible y cumpla con todos los requisitos formales,
existen varios supuestos que impiden acoger Ila
demanda, sefialando hora y fecha para remate:

a) Cuando la obligacion o deuda no esté vencida

b) Cuando ya exista una ejecucion anterior del bien
garante, en el que se haya senalado hora y fecha de
remate con anterioridad

295



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

c¢) Cuando el bien se hubiese rematado en un
proceso anterior y hubiese salido con gravdmenes
superiores vencidos

d) Cuando el bien se hubiese rematado por una
garantia de grado superior, ya se hubiese adjudicado y
el de grado inferior reciente inicia la ejecucion.

e) Cuando se hubiese declarado la falsedad del
titulo hipotecario o prendario en sede penal o civil
declarativo.

f) Cuando el deudor del crédito hubiese sido
declarado en quiebra, en cuyo caso, como vimos, debera
ejecutarlo en el proceso de quiebra o concurso civil,
variando la base del remate. Es un obstaculo transitorio
salvable.

g) Cuando el juez se declara incompetente de oficio,
sea por materia o por territorio -en este caso cuando es
evidente y no opero la prorroga tacita-.

h) Cuando se esté ejecutando por no pago de cuota
mensual u otra periodicidad de intereses y no se hubiese
pactado ese como motivo de vencimiento anticipado de
la hipoteca

i) Cuando se pretenda ejecutar por el no pago de
una fraccion de capital y no existiere pacto expreso, en
ese sentido, en la hipoteca.
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CAPITULO III
ACTOS PREPARATORIOS DEL REMATE

Con el epigrafe “actos preparatorios del remate”, el
articulo 157.1 NCPC regula las condiciones para poder
realizar valida y eficazmente un remate.

1.- RESOLUCION INICIAL, ADMISION Y AUTO DE
REMATE

Presentada la demanda hipotecaria, acompanada
de los correspondientes documentos, el juzgado
después de comprobar su competencia procedera a
examinar sin concurren los presupuestos indispensables
para despachar ejecucion y a vigilar la regularidad
formal del titulo. Puede decirse que la “cognicion”
judicial del organo juzgador en esta primera fase del
proceso se limita a los extremos apuntados. Cumplidos
todos los requisitos formales de admisibilidad y de no
estarse en un supuesto de demanda impertinente, el
juez “admitira” la demanda y sefalara hora y fecha para
los tres posibles remates del bien garante.

Ninguna otra consideracion debe tener en cuenta
para admitir a tramite la demanda y despachar
ejecucion. Ninguna otra actuacion “inspectora”, por
tanto, llevara a cabo, de ahi su trascendencia, pues de
verificar el despacho de la ejecucion de acuerdo con lo
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solicitado por la ejecutante, se continuara el proceso
ciertamente grave y trascendente para el ejecutado.

2.- EL EXAMEN INICIAL DE LA HIPOTECA VS LA
DEMANDA

Siendo que la hipoteca inscrita sobre un inmueble
es el titulo fundamental para proceder en la via
hipotecaria privilegiada, requiere de un examen
pormenorizado de fondo, para que el juez toma las
decisiones correctas en el auto inicial.

Al ser la hipoteca el titulo fundamental del objeto
de la pretension que se ejercita a traves del proceso
especial de ejecucion y al derivar la hipoteca de una
relacion juridica previa entre acreedor y deudor, ese
titulo constituye la esencia y fundamento del proceso de
ejecucion. La ejecucion, en definitiva, se despacha a la
vista del documento, siempre que se trate de alguno de
los revestidos por la ley de ese caracter de titulo de
ejecucion hipotecaria privilegiada. En tanto que la
inscripcion de la hipoteca al revestir caracter
constitutivo, es requisito imprescindible para su
existencia.

Como en la demanda, debe expresarse la cantidad
que se reclama —segun vimos-, esa obligacion debe ser
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cierta, es decir, se requiere comprobar que la deuda
asegurada con la hipoteca ha nacido y existe!!s. La
certeza se refiere, por tanto, a la realidad del credito
hipotecario, en definitiva, implica que el crédito se ha

concedido y ha surgido la obligacion de pago por parte
del deudor.

Si realmente nos interesa para el despacho de la
ejecucion constatar la vigencia y subsistencia de la
garantia hipotecaria, con la certificacion registral ha de
ser suficiente, ya que, si el crédito hubiese sido
satisfecho o desaparecido, la inscripcion hipotecaria
sobre el bien inmueble que garantiza dicho pago habria
sido cancelada. O bien, puede que se haya cancelado la
obligacion, pero no consta la informacion
registralmente, en cuyo caso debe esperarse a la
alegacion y prueba del deudor.

Esa resolucion inicial que despacha directamente
ejecucion, como una especie de “condena” anticipada,
sin analizar la exigibilidad de la obligacidn, se diferencia
claramente de una declarativa, que supone que al Juez
se le esta pidiendo, principalmente, que dicte una
sentencia en la que actte o aplique el derecho objetivo
sustantivo o material, dando lugar a la estimacion de la
pretension formulada, lo que el Juez ha de hacer,

118 No debe confundirse cantidad reclamada con obligacién principal garantizada, pues esta ultima puede
constituir en una cantidad de dinero determinada, indeterminada —revolutiva- o abierta. Y el concepto cantidad
reclamada se integra a su vez por una serie de variables como son principal, intereses y costas.
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logicamente, al final del proceso. La peticion que el actor
hace de que su demanda, en una pretension declarativa,
sea admitida y de que el proceso sea tramitado hasta la
sentencia, es simplemente instrumental de la peticion
principal, que atiende a la estimacion de la pretension
en la sentencia.

El examen del Juez no puede atender a la existencia
de la relacién juridica material, debiendo centrarse en la
concurrencia de los presupuestos procesales de la
pretension y en el cumplimiento de los requisitos
procesales de la demanda. El titulo hipotecario inscrito
acredita, sin necesidad de nada mas, la existencia y
contenido de la relacion juridica material, y la
presentacion de ese titulo permite a la parte pedir que
se despache la ejecucion y obliga al Juez a despacharla.
Con esto se esta diciendo que el control de oficio que
debe realizar el Juez no puede atender ni a la existencia
de la relacion juridica material -la certeza del crédito-, ni
al contenido -la cuantia de la obligacion-, sino que ha de
centrarse en los presupuestos y en los requisitos
procesales, y el mas importante de los primeros es el
relativo al titulo de ejecucion!?.

Para despachar la ejecucion el Juez no puede
controlar de oficio el que podemos llamar tema de
fondo, esto es, la realidad de la relacion juridica

119 Montero Juan. Las ejecuciones hipotecarias, Espafia, 2004, pag. 389.
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material. Esto se ve muy claro cuando se trata de la
ejecucion de sentencias firmes; cuando el titulo es una
sentencia, el Juez de la ejecucion no puede hacer
depender el despachar la ejecucion de la legalidad o
justicia de la condena, pues este de fondo esta cubierto
por la cosa juzgada. Cuando se trata de titulos no
jurisdiccionales, como la hipoteca comtn o de cédulas,
la situacion es la misma, pues el legislador ha partido de
la hipotesis de que existen algunos documentos
revestidos de tales garantias de autenticidad que se
equiparan a la sentencia, por lo menos a los efectos de
que con ellos se despache la ejecucion sin necesidad de
un proceso declarativo previo.

El examen de oficio por el Juez ha de atender, por
tanto, solo a la concurrencia de los presupuestos y al
cumplimiento de los requisitos procesales, adquiriendo
especial trascendencia ele examen del titulo de
ejecucion; dicho de otra manera, su examen atiene
realmente solo a la concurrencia de unas condiciones
procesales, sin que entre en juego la aplicacion de
normas materiales. El examen del Juez no significa
aplicar normas materiales para determinar la existencia
del derecho de un credito ni su cuantia, sino que ese
examen se limita a la aplicacion de normas procesales,
desde las que debe comprobarse la concurrencia de los
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presupuestos y el cumplimiento de los requisitos
procesales.

3.- EL EXAMEN INICIAL CUANDO SE TRATA DE
HIPOTECA LEGAL

Cuando la demanda hipotecaria se basa en una
hipoteca legal, el juez debe examinar si el titulo
constituye hipoteca legal, la cual solo puede ser creada
por ley y por el principio de infungibilidad de la via,
solo los titulos analizados constituyen documento
idoneo. Se debe aportar, como se dijo, la certificacion de
la deuda, que como se dijo es el titulo y se especifique
en dicha certificacion: el monto de principal, multas,
total y periodo adeudado de los impuestos o servicio de
agua. Ademas, que la certificacion que sirve de base al
proceso, se haya expedido por el funcionario legalmente
encargado. Que dicha certificacion sea original y esté
debidamente firmada. Hay que recordar ademas que la
certificacion debe indicar el nombre del deudor, que
debe coincidir con el propietario registral actual del
inmueble -legitimacion pasiva-.

En el caso de hipoteca legal de deudas
condominales, como vimos, debera cumplirse con el art.
20 de la Ley de Propiedad en Condominio, aportando
certificacion de CPA y en la que se indique el concepto,
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monto, periodo, multas, e intereses, el nombre del
deudor que debe coincidir con el demandado y la firma
del contador publico que la expide.

4.- PLAZOS EN GENERAL DE LOS HIPOTECARIOS

La Comision Redactora original preocupado por
esa situacion de incerteza, en cuanto a los plazos y su
computo, en esta materia, tomo la decision de: a) Fijar
esos plazos esenciales que se habia omitido en el CPCD
y en la LCJD -de oposicion del demandado y anotantes-
, b) unificarlos practicamente todos en cinco dias, segtin
veremos.

a.- Plazo de notificacion al deudor y el garante o
consentidor

Como los procesos de ejecucion hipotecario, segun
su naturaleza no tienen formalmente emplazamiento!?
previo, no se establece -como en los ordinarios,
sumarios y monitorios-, un emplazamiento formal al
demandado. Lo que si previd lanorma, como es debido,
es el plazo de “oposicion”, no de emplazamiento por no
ser un proceso de conocimiento, fijandose por primera
vez -un omision histdrica incomprensible-, en 5 dias
habiles, desde que se le notifique al demandado(s) -

120T. T C. N° 846-4C, alas 09:30 hrs. del 09-10-2014.
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deudor y consentidor de la garantia-, de la resolucion
inicial que ordena el remate de los bienes garantes, asi
lo sefiala el art. 168 NCPC “En los procesos de ejecucion
hipotecaria y prendaria solo se admitira oposicion
referida a...Debera formularse en el plazo de cinco
dias”, norma que debe completarse con las de
notificaciones y plazo judiciales en general -art. 30, 29

NCPC y LNJ N° 8697 del 2009-.

Debe entenderse que ese plazo de cinco dias del art.
168 NCPC, es perentorio y son habiles, por remision del
art. 30.50 NCPC. Cuando son varios demandados o
deudores hipotecarios, al ser un plazo comun, el
vencimiento, para la oposicion incidental, se computa a
partir de la notificacion al ultimo demandado -art. 30.5

NCPC-.

Aunque el art. 168 NCPC no lo aclare, como
dijimos, es un plazo perentorio, que ademas se rige por
el principio de preclusion -art. 2.9-, de manera que se
aplican las reglas generales, por lo que “el tribunal
rechazara de plano toda gestion que se haga cuando
hubiera vencido un plazo perentorio” -art. 30 NCPC- y
en virtud del principio de lealtad en el debate, el juez
tiene la potestad para “Desechar cualquier solicitud o
incidencia notoriamente improcedente o que implique
una dilacion manifiesta” -art. 5.2 NCPC-. Con base en
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estas reglas, si la oposicion es extemporanea a esos cinco
dias habiles, el juez rechazara de plano la gestion, pues
en virtud del citado principio de preclusion “los actos y
las etapas procesales se cumplirdn en el orden
establecido por la ley. Una vez cumplidos o vencida una
etapa, salvo lo expresamente previsto por este Codigo,
no podran reabrirse o repetirse” -art. 2.9 NCPC-.

b.- Plazo de notificacion de anotantes y fiadores

El Codigo -art. 157.4- reduce de 8 a 5 dias el plazo
de antelacion con que debe notificarse a los anotantes -
otros gravamenes de grado inferior o posterior,
embargantes, propietario registral actual y en general
cualquier anotante que figure en el inmueble-. Esa
notificacion previa a los anotantes es tan esencial que su
omision acarrea la imposibilidad de realizacion del
remate o la nulidad del remate, si se verifico.

Se debate sobre la naturaleza juridica de esos
terceros en el proceso, pues no son parte formalmente
hablando, la ley exige su notificacion previa, y como
vimos les otorga la facultad de impulsar el proceso,
como si de una parte procesal se tratara, incluso uno de
esos anotantes no ejecutantes iniciales puede llegar a
ocupar de parte principal o protagonista, cuando su
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hipoteca de grado preferente también esté vencida y sea
exigible.

En ese plazo otorgado, a los anotantes que no sea
ejecutante en ese momento, podra hacer alegarse
aspectos procesales y de fondo. En cuanto a los aspectos
procesales podra senalar errores de procedimiento que
pudieran conducir a la imposibilidad o una eventual
nulidad de remate, como por ejemplo, error en la base
del remate, la falta de notificacion a algun anotante,
errores en el edicto y en general cualquier irregularidad
en el proceso que pueda afectar la validez del remate.

En cuando al fondo el anotante -no ejecutante
inicial- podra alegar la falta de exigibilidad del
gravamen que sirve de base o bien, la exigibilidad de su
crédito preferente, con lo cual debera hacerse un nuevo
senalamiento de remate, dejando sin efecto al anterior,
al ser su gravamen preferente y estar vencido. Incluso
podra alegar que su crédito preferente que esta
sirviendo de base, no esta en mora o no es exigible, por
lo que podria variar la base del remate, si fue su crédito
el que sirvid de base para el remate.
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c.- Forma de notificacion al demandado y anotantes

Para la notificacion de la resolucion inicial, solo la
primera vez que se inicia el proceso, la notificacion al
demandado, consentidor y anotantes, se puede realizar
de cualquiera de las formas principales, antes
analizadas, en que se notifica inicialmente cualquier tipo
de proceso judicial, a saber: “a las personas fisicas en
forma personal...en el domicilio contractual, casa de
habitacion, domicilio real o registral” -art. 19 LNJ- y
“Las personas juridicas, salvo disposicion legal en
contrario, seran notificadas por medio de su
representante, personalmente o en su casa de
habitacion, o en el domicilio real de este. Ademas, podra
notificarse en el domicilio contractual, en el domicilio
social, real, registral, o con su agente residente cuando
ello proceda” -art. 20 LN]J-.

5.- CONCURRENCIA DE ACREEDORES SOBRE EL
MISMO BIEN

La concurrencia de acreedores se presenta cuando
coexiste dos o mas acreedores con créditos vencidos,
motivo por el cual, se puede producir el supuesto en el
que se intente ejecutar los distintos créditos afectando a
un mismo bien. O cuando un bien que es objeto de
ejecucion es embargado por otro acreedor, consecuencia
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de otro proceso, ejecucion o crédito posterior. Tal y
como precisa la doctrina comparada, nada impide que
la acumulacion de la ejecucion sea inicial, siempre que
las ejecuciones se dirijan contra el mismo bien!?..

La situacion anterior se puede presentar si se
ejecutan créditos en distintos juzgados; o bien, aun en
un mismo juzgado se tramitan las ejecuciones en
expedientes separados. Como hemos visto, en estos
casos se produce una especie de acumulacion de
procesos, pues al tratarse del mismo bien garante, no
parece logico que las ejecuciones concurrentes del
mismo bien se tramite por separado y con ello se dicten
resoluciones contradictorias o incompatibles, que seria
lo peor. Esa suerte de acumulacion lo es por su objeto,
puesto que sujetos y causas usualmente son diversos.
Por eso decimos que es una “especie” de acumulacion,
porque formalmente no cumple con los presupuestos de
la figura de acumulacion de procesos. Como veremos
la competencia en estos casos es “atraida” por el juez
que primero publico el remate.

a.- La publicacion del edicto como regla de “atraccion”

El art. 157.1 NCPC -, brinda el criterio por el cual se
debe suspender un eventual proceso de ejecucion o

121 Gimeno Sendra sefiala que la acumulacién es procedente entre procesos declarativos y de ejecucion. Gimeno
Sendra. Derecho Procesal Civil, Madrid, t. II, edic. 2013, pags. 239.
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remate nuevo y apersonarse el acreedor interesado en
hacer valer su pretension en un proceso anterior en
caso de presentarse concurrencia de acreedores. Senala
la norma “todos los acreedores embargantes o con
garantia real deberan gestionar el pago de sus créditos,
en el proceso en el cual se haya efectuado primero la
publicacion del edicto de remate del bien que les sirve
de garantia...”.

El criterio de seleccién de saber cual es el proceso
que seguira adelante, es quien haya publicado primero
el edicto en el Diario Oficial, no importa quien presento
primero la demanda, a cual se le dio curso la demanda
o senalo primero hora y fecha de remate, o quien anotd
primero la demanda sobre la propiedad en el Registro!?
o quien es el acreedor de grado preferente que esta
ejecutando, sino cual de ellos publico de primero, de
manera efectiva el edicto de remate -ldgicamente
porque ya le habia dado curso a la demanda-.

Estanorma 157.1 que atribuye la competencia y una
especie de “atraccion” de los procesos subsiguientes -
sean anteriores o posteriores- es una excepcion del
articulo general 36.2.1 y 8.5 NCPC que atribuyen la
competencia y los efectos procesales, para la figura de la
acumulacion, al proceso que le dio curso primero a la

122T. T C. N°226-4U-, a las 14 hrs del 13-03-2015.
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demanda -el juez que admiti6 y emplazo primero la
demanda-.

La decision de que sea el juez que dio traslado a la
demanda y cuyo edicto haya sido publicado a la vez,
obedece a razones obvias de que ese ejecutante ha sido
mas diligente y ademas ya incurrié en los costos de
publicacion de edictos. Al final los derechos y
privilegios que tenga los otros acreedores sean de grado
privilegiado al actor de ese proceso o de grado inferior,
en nada afectara, pues tales derechos se mantienen
independientemente quien haya sido el actor en el
proceso que atrae a los otros.

Ahora bien, si hay concurrencia de ejecuciones
entre uno contencioso, agrario versus uno civil, la
competencia especializada atraera el civil, aunque éste
haya publicado primero.

b.- Suspension o atraccion de las sucesivas ejecuciones
“Si se planteara una nueva ejecucion sobre el
mismo bien, el tribunal ordenara suspender el proceso

nuevo tan pronto llegue a su conocimiento la existencia
de la ejecucion anterior”, dice el art. 157.1 NCPC.
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Aunque las normas historicamente, incluyendo el
NCPC, han hablado de “suspension”, en caso de que
inicie un nuevo remate contra el bien garante, contra el
que ya se hubiese planteado uno, que ya tuviere fecha
de remate senalado y publicado el edicto -art. 157.1
NCPC-, lo cierto es que no se produce ni una suspension
ni acumulacién del segundo proceso, se trata de una
especie de fuero de atraccion.

En efecto, no es suspension porque el segundo
proceso no queda “suspendido” indefinidamente y no
lo es propiamente, porque la suspension del proceso
que regula el art. 34 NCPC supone que el proceso en
algun momento se reanudara -por acuerdo de partes o
prejudicialidad-, queda en un estado latente. En
cambio, el supuesto del art. 157.1 el segundo proceso o
tercer proceso concluye y se debe archivar, pues nunca
podra continuar, ya que los sucesivos ejecutantes a
aquel que publico primero el edicto, debera apersonarse
a este proceso, con un escrito diverso. El proceso
sucesivo, fenece y debe ser archivado, incluso para
efectos de estadisticas.

En este supuesto el sucesivo acreedor -posterior al
primero que publico el edicto-, debera apersonarse al
proceso mas antiguo -se toma como dijimos el que
primero publicO el edicto de remate en el Boletin
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Judicial- con una gestion nueva, indicando la condicion
y grado en que comparece, el monto que se le adeuda y
si debe o no variarse la base del remate. Esaqui donde
decimos que se produce una especie de atraccion
impropia, pues quien no es parte original en el proceso,
debe concurrir al proceso mas antiguo -por el edicto- y
se convertira en una especie de coejecutante,
adquiriendo a partir de ahi los derechos procesales de
verdadera parte, no solo para impulsar el proceso, sino
para obtener los beneficios del remate y el pago del
crédito en la condicion y prelacion de su garantia. O bien
resguardando que el remate se haga sin afectar su
garantia -supuesto en que el remate se debe hacer
soportando su gravamen-. Es atraccion porque todos
deben acudir a un solo proceso, que se tramitara,
ejecutara y pagara como una sola masa, respectando el
grado de prelacion de cada crédito.

Ahora bien, si ambos procesos son presentados en
el mismo Despacho judicial, el juez de oficio debe
ordenar el archivo del segundo presentado, aunque en
el primero no se haya senialado fecha de remate o aun
cuando no conste la publicacion del edicto, que es el
parametro que fija la norma, pues a nada conduciria
esperarse la publicacion, si igual el segundo ejecutante
debe acudir a aquel proceso. El sistema estd interesado
en evitar la proliferacion de procesos hipotecarios del
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mismo bien garante, de manera que no se trata de una
carrera contra el tiempo, sino que se debe cerrar las
puertas para que se presenten nuevas ejecuciones del
mismo bien, maxime si es el mismo Despacho judicial,
en este supuesto se aplicaria la regla de que el segundo
que se presento debera archivarse y acudir el acreedor
de él, al iniciado de primero'?.

Tampoco es acumulacion, pues la acumulacion de
procesos tiene otros presupuestos y los procesos
conservan su propia identidad, incluso se tramitan
paralelamente, aunque se resuelven en wuna sola
sentencia -art. 8.5 NCPC-. En cambio, en el caso de
ejecuciones o remate, el segundo proceso iniciado, se
archiva y debe acudir al primero que publico primero el
edicto de remate, como co-ejecutante, su segundo
proceso no se mantiene vivo -como en la acumulacion
que se suspende, para alcanzar el mismo estado
procesal del proceso mas avanzado-, ni existe una suerte
de paralelismo de dos procesos, pues en este caso el
segundo, como dijimos, se debe archivar, por ello fenece
o termina.

123 T. T C. N°510-N- a las 8:15 hrs del 7-6-2010.
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c.- Derechos de todos los anotantes de impulsar el
proceso

Los acreedores -reales o embargantes personales-,
adquieren la condicion de parte en el proceso, al
apersonarse al proceso que dirigira la ejecucion. Lo
hacen en calidad de co-ejecutantes. Es en este mismo
proceso que deben reclamar las sumas adeudadas por
concepto de capital mas intereses.

Ademas, mediante escrito dirigido al juez, ese
ejecutante sucesivo que recién se incorpora al proceso
que atrae a los otros, debera indicar:

a) La condicion en que comparecen,

b) El grado o prelacidon de su credito,

c¢) Indicar si su crédito altera el orden o la base de
remate -si su crédito superior esta vencido-, el remate
debera hacerse con la base de este y no del primer
ejecutante de grado inferior,

d) Ademas debera senalar el capital que se le
adeuda,

e) Si reclama intereses debera liquidarlos en la
forma indicada para la demanda inicial, a efectos de que
se reconozcan, eventualmente afecte la base y para
interrumpir la prescripcion de ellos.
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Consecuencia de su reconocimiento de la condicion
de partes interesadas en el proceso y el principio
dispositivo civil, todos los acreedores apersonados,
inclusive los embargantes que hayan obtenido
resolucion ordenando el remate, podran impulsar el
procedimiento.

De manera que todos los acreedores apersonados,
ya unificados bajo un mismo expediente, pueden activar
el proceso, tener acceso libre al expediente -
personalmente o por abogado-, recibir en lo sucesivos
todas las notificaciones que se dicten -si hubiese
senalado medio para ello-, pedir sefhalamientos de
remate, cumplir prevenciones, sufragar gastos de
edictos, oponerse a las liquidaciones de intereses de
otros acreedores, instar notificaciones y por supuesto,
con las limitaciones legales, si su crédito es inferior o no
estuviere embargado, de participar en el remate, sin
necesidad de deposito previo, salvo que su crédito fuere
inferior al ejecutado.

6.- LA BASE DEL REMATE

La base del remate tiene una serie de vicisitudes
que dependerd, bdasicamente, de las condiciones
pactadas entre partes.

315



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

a.- Suma pactada por las partes como regla usual

De acuerdo con el art. 157.3 NCPC, la base del
remate de un bien garante o embargado —pretension real
o personal- puede fijarse, bajo cuatro criterios: la
acordada por las partes, el avaluo pericial, el valor
registrado en el Municipio respectivo o la de hipoteca
de grado superior vencida.

El primer criterio, prioritario, que establece la ley,
como base de un remate, es la suma pactada por las
partes. Por suma pactada en el documento de garantia,
se debe entender exactamente eso, un monto, valor,
precio, suma o estimacion monetaria determinada, que
sirve para la base de un eventual remate preestablecido
por las partes. Por el principio de autonomia de la
libertad, es el criterio mas comun que se consigna en la
hipoteca y es fijado comiinmente en la misma escritura
de constitucion de la garantia. Con todo, este sistema ha
sido criticado por la doctrina comparada por el hecho de
que ese valor, en caso de remate, puede estar
desactualizado y el bien pudo haber perdido su valor, lo
que puede perjudicar a una u otra parte.

Existen diversas modalidades o parametros que se

puede usar, dependera mucho de las politicas de crédito
y el interés, en este caso del acreedor:
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b.- Monto del principal o capital original

Un primer criterio para fijar la base del remate es el
monto original del capital principal, por el que se otorgo
inicialmente el crédito al deudor y se consigno asi, como
monto de la causa del crédito. Esta determinacion del
precio que servira de base, no queda sujeta a criterio
alguno, esto es, ni siquiera entra en cuestion si ese precio
ha de corresponderse con el valor de mercado, pues eso
es algo que la norma deja a la discrecionalidad de los
interesados. Este monto de base sera unicamente el
principal original, no el saldo del capital adeudado al
momento de ejecucion, que ninguna importancia
tendra, para estos fines!?4.

El precio de salida en este supuesto es
inmodificable, puesto que trae su origen ya desde la
escritura de constitucion de la hipoteca y sirve de base
para la aprobacion del remate o posibles rebajas
posteriores, pero nunca es reflejo del total valor real de
la cosa, que sera el que tenga -subjetiva u objetivamente-
el dia del remate para los interesados. Las cosas
hipotecadas son susceptibles de cambios, aumentos o
disminuciones de valor -accesiones por edificacion o
planta, destrucciones, etc.-, le incumbe, pues, al
potencial oferente, ver, investigar, en definitiva,

124 T.1C. N9606-2C, a las 09:35 hrs. del 06-06-2012.
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informarse sobre el valor real actual, para concurrir a la
subastal?.

Este criterio de la fijacion de base del remate, tiene
varias ventajas:

a) Evita discusiones sobre si la base del saldo, en
funcion de la mora esta o no correcta, pues es una base
objetiva,

b) Evita la discusion del plazo y monto de intereses
adeudados y si ello incide o no en la base,

c) Al ser una base mayor, si ya se ha abonado al
principal o ha transcurrido un plazo razonable, es
posible que quede algtun saldo en descubierto para el
deudor, si el acreedor o un tercero se adjudica el bien en
remate, por un monto mayor al saldo real adeudado,
con lo cual se reduce un eventual saldo en descubierto -
claro si no se lo adjudica en tercer remate por el 25% de
la base original-.

d) Si el bien se ha desmejorado o perdido
sustancialmente su valor, este sistema tiene la ventaja de
que el acreedor se lo puede adjudicar por un 25% de la
base original, en tercer remate y en caso de que no haya
otros postores.

En este supuesto la base podria no tener relacion
con el monto adeudado actual, pues si éste ultimo es

125 Montero Aroca. Las ejecuciones..., pag. 306.
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mejor, luego de cubrir intereses y costas, igual se debe
girar cualquier remanente al deudor -mas exactamente
al actual propietario del bien inmueble cuando se haga
la distribucion, art. 164 NCPC-. En los casos de hipoteca
por consentimiento logicamente ese remante se debe
girar al propietario del inmueble que consintid el
gravamen o el actual si es otro y no al deudor que mas
bien se favorecio con el gravamen. En el supuesto de
que la base del monto del principal original sea menor
al momento de la adjudicacién y se lo adjudica el
ejecutante, debera igual depositar la diferencia, para
cubrir el excedente de su deuda, previa liquidacion -
principal, intereses y costas-, segin veremos.

c.- El saldo del capital adeudado al momento de
ejecucion

La segunda posibilidad de la base de remate, es
fijarlo en saldo de capital adeudado al momento de
presentar la ejecucion, ya no es el monto del capital
original, sino el saldo del principal -luego de la
operacion de deducir los abonos a intereses y capital que
ha realizado el deudor-.

Este modelo supone que la hipoteca contiene la
opcion de abonos al principal, sea periddicos o

extraordinarios y que el acreedor ha llevado en orden
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los abonos y va indicando en sus recibos o estados el
saldo del capital adeudado cada momento, luego de
aplicar esos pagos habituales mensuales o similares, al
principal e intereses. Y como al acreedor corresponde
la imputacion de pagos conforme a los arts. 780, 783 Cci
y 502 CCo, aplicandose primero a intereses moratorios,
luego a corrientes, alguna multa pactada y finalmente al
principal -reglas que usualmente se reitera en los
documentos de garantia-, entonces, salvo pacto en
contrario, se acepta el saldo de capital adeudado el
indique el acreedor, al momento de presentacion de la
demanda, aspecto que debe revisar cuidadosamente el
abogado, para evitar una nulidad del remate por error
en la base, si la clausula de la base es esta y consigno un
dato errado en el escrito de demanda.

d.- Saldo de principal mas los intereses adeudados

Otra modalidad, pactada usualmente, es que la
base del remate sea el saldo del principal mas los
intereses adeudados al momento de la ejecucion -o de
presentacion de demanda-, segun la liquidacion que
presente el actor ejecutante en el escrito de demanda.
Durante varios afios el Tribunal Primero Civil de San
José, mantuvo el criterio de que esta modalidad de base
no era permitida, pues entendia que al no estar
liquidados ni aprobados tales intereses por resolucion
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firme -al inicio del proceso o para el senalamiento-, es
decir, no estaban aun definidos, no podia fijarse para la
base del remate. Esa errada jurisprudencia fue anulada,
con caracter vinculante por la Sala Constitucional'?, de
manera que hoy la frase “la suma pactada por las
partes” del art. 157.3 NCPC debe entenderse, por el
principio de autonomia de la voluntad, que vincula al
juzgador y los intereses adeudados al momento de
presentar la demanda y liquidados en ésta, si deben ser
obligatoriamente considerados para fijar la base, si asi
se habia estipulado en la hipoteca comun respectiva, sin
que debe esperarse dar liquidaciéon o aprobarse por
resolucion firme, para que sean considerados en la base.
Bastara con la indicaciéon en el escrito inicial de
demanda del periodo y monto adeudado por ese
concepto y si el juez examina que corresponde a lo
pactado en la hipoteca, lo vinculara.

En esta modalidad, de estar clara la tasa de interés
corriente y moratoria, junto con los recibos de abonos -
o estados-, emitidos por el acreedor, son la guia para
determinar cudl es el saldo real adeudado. En este
supuesto, en el escrito de demanda, con base en lo
acordado en el documento de garantia y los recibos de
abonos o saldos registrados, el actor debera detallar en
su demanda el saldo que se adeuda de principal y el que
corresponde por intereses, con indicacion de la tasa -

126 S, Const. N° 2535, a las 15.24 hrs del 28-03-2001.
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segun lo pactado-, el periodo de intereses, el monto
concreto por este concepto, si se adeudan intereses
corrientes y moratorios deberan separarse e indicarse lo
que corresponde a cada uno.

Como aun no se ha notificado al deudor de la
ejecucion, hay que creer en el monto adeudado, siempre
que corresponda a las condiciones objetivas establecidas
en la hipoteca y en cuanto al plazo adeudado, debera
creerse en lo que indique el acreedor!?”, por lo que, si
llegado el momento existen diferencias, eso no
invalidara ni afectara el remate, simplemente para
efectos de la liquidacion final se tomaran en cuenta para
establecer ese saldo. La eventual diferencia vendra en la
especie de oposicion diferida, que introduzca el deudor
en el debate.

Hay que tomar en cuenta que se no se puede cobrar
intereses dos veces, por una misma obligacion -498 CCo-
, de manera que, en estas hipotesis, leyendo la clausula
de intereses, debe individualizarse si se trata de
corrientes o moratorios. En cuanto a estos ultimos esta
la limitacién contenida en el art. 498 Cco, que prohibe
que la tasa del moratorio sea superior al 30% del
corriente. Si en la hipoteca se pactaron intereses
moratorios en una tasa que supere el 30% el pacto no se

127 T.1C. N2 899-1C, a las 08:15 hrs. del 06-11-2013.
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nulo, pero por tratarse de una norma prohibitiva el juez
debe reducirlos y aprobarlos en un porcentaje que no
exceda del 30% del corriente pactado'?®. Hay que
recordar que conforme al art. 505 CCo no se pueden
cobrar intereses sobre intereses -anatocismo-, salvo que
se haya hecho liquidacion de intereses pendientes, que
se podran sumarse éstos al capital para formar un solo
total.

En resumen: la base del remate se formara por el
saldo del capital adeudado + los intereses adeudados y
liquidados al momento de la redaccion -o presentacion-
de la demanda, individualizando y detallando el monto,
tipo, periodo de intereses. No pueden ser intereses
futuros. Pueden que el corte o liquidacion se haga con
anterioridad o que el ejecutante no incluye los intereses
prescritos, en ambos casos se toma como parametro, en
virtud del principio dispositivo y rogatorio el monto
que reclame, siempre que corresponda a la tasa pactada.

Si el interés corriente y moratorio es convencional
variable, como sefiala el art. 497 CCo “para determinar
la wvariacidon podran pactarse tasas de referencia
nacionales o internacionales o indices, siempre que sean
objetivos y de conocimiento publico”, de manera que
conviene indicar o anexar la tasa que sirve de

128 T.1C. N°827-1C a las 07:45 hrs. del 17-08-2012.
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parametro, con el porcentaje vigente en los periodos
reclamados de intereses.

7.- MONTO DEL PRINCIPAL DE LAS CEDULAS

En materia de cédulas hipotecarias, por imperativo
del art. 434 CCi se restringe la autonomia de la voluntad,
por lo que las partes no pueden fijar libremente la base
del remate, esto porque al estar respaldadas la hipoteca
por titulos valores -cédulas hipotecarias- y para darle
seguridad al trafico comercial “la base para el remate de
la finca hipotecada sera el valor de la primera hipoteca”,
debe entenderse si ya esta vencida, que usualmente lo
estan porque se hace por plazos muy cortos, por lo que
no resulta aplicable las reglas subsiguientes que
permiten el remate, con base en avaluo pericial o valor
registrado.

Dos frases hay que aclarar de este art. 434 Cci “En
toda hipoteca de cédulas se tendran por renunciados los
tramites del juicio ejecutivo, y la base para el remate de
la finca hipotecada sera el valor de la primera hipoteca.
Quien tuviere el derecho de pedir el remate, podra
hacerlo con base de la cédula o cedulas en su poder,
independientemente de las que se encuentren en el de
otras personas...”. La primera frase que dice “valor de
la primera hipoteca”, debe entenderse que la base de
remate es la de cédula de grado superior vencida, pues
si una cedula de grado preferente no ha vencido, esa
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no puede servir de base -art. 157.3 NCPC-. Ahora bien,
puede que aparezca que esa cédula de grado superior
vencida, el deudor no esta en mora, en cuyo caso
tampoco puede servir de base al remate, si asi lo
manifiesta el tenedor de las cédulas.

Segundo lugar, la frase que dice “hacerlo con base
de la cédula o cédulas en su poder, independientemente
de las que se encuentren en el de otras personas”. Si el
grado de la cédula superior vencido esta conformado
por varias cédulas del mismo grado -o emision-, la base
no es la de una cédula individual o de la “cédula en su
poder” como dice el Codigo, sino que la base sera el total
de la emision de las cedulas de grado preferente vencida
-en su totalidad-, es una obligacion indivisible y por ello
no se puede fraccionar por el monto cada una,
independiente de que las otras cédulas, en tenencia de
otros acreedores, no estén en mora. En este supuesto,
como lo dice el 434 Cci “en uno y otro caso, el resto del
precio quedara depositado para responder al pago de
las cédulas y cupones no presentados en la ejecucion, y
se procedera a la cancelacion del gravamen en el
Registro”, lo que concuerda con el art. 164.3 NCPC “en
el caso de venta en subasta de bienes, el producto sera
liquidado en el orden siguiente...3) El pago de intereses
y capital, atendiendo al orden de prelacion cuando
existan varios acreedores. Si alguno no se presentara y
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el remate no se hubiera celebrado soportando su
gravamen, se reservara lo que le corresponda”.

Ahora bien, que sucede si la cédula de grado
superior, aunque nominalmente vencida, no se
encuentra en mora o no es exigible y el acreedor o
tenedor de ella, por esa circunstancia no desea ejecutar
a su deudor, que se encuentra al dia. En nuestra
opinion, ante la manifestacion expresa en ese sentido de
ese acreedor de grado preferente -con céedula vencida en
su fecha, pero que se encuentra al dia en la operacion de
crédito en la que fue otorgada- no puede ser obligado a
demandar y esa cédula no podra servir de base al
remate, pues le estaria provocando un perjuicio no solo
al deudor que no ha impagado esa cédula de grado
superior, sino al acreedor de ella, en tanto que si la
operacion esta al dia y se trata de un buen pagador-
deudor, no le interesa su ejecuciéon. En estos casos
insistimos, la base del remate debera hacer con los otros
criterios -avaluo pericial o fiscal registrado-, soportando
eso si la hipoteca de cédulas preferente. Tiene aplicacion
supletoria el art. 157.4 NCPC- “si la venta fuera por
ejecucion de un acreedor de grado inferior se ordenara
soportando los gravamenes anteriores de condicion no
cumplida o de plazo no vencido, pero si los créditos
anteriores fueran ya exigibles también se ordenara libre
de gravamenes, y el precio de ella se aplicara al pago de
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los acreedores, segun el orden de sus respectivos
créditos”, norma que reitera lo establecido en el
derogado art. 417 Cci-

Este criterio de la base de las cédulas hipotecarias,
impuesto por ley, solo cede en el supuesto de que el
deudor haya sido declarado en quiebra o concurso civil,

pues en ese supuesto la base se hace mediante avaltio -
art. 157.3 in fine, 157.4 NCPC y 890 CCo-.

8- LA BASE DE LA “GARANTIA SUPERIOR
VENCIDA”

Senala el art. 157.3 NCPC “la base —sic. del remate-
sera siempre la establecida para la garantia de grado
preferente vencida”. [Esta regla tiene justificacion
porque a quien se paga de primero es a los acreedores
de grado superior vencido. Solo si la garantia de grado
superior no esta vencida o no es exigible, la base podra
ser la de grado inferior, vencida o la ejecutada, dejando
subsistente las de grado preferente no vencidas y por
ello no exigibles aun.

Ahora bien, puede que ejecute un acreedor de
grado inferior, por lo que existe una o varias garantias
de grado superior no vencida(s), en este supuesto “si la
venta fuera por ejecucion de un acreedor de grado
inferior se ordenara soportando los gravamenes
anteriores de condicion no cumplida o de plazo no
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vencido, pero si los créditos anteriores fueran ya
exigibles también se ordenara libre de gravamenes, y el
precio de ella se aplicara al pago de los acreedores,
segun el orden de sus respectivos créditos” —art. 157.4
NCPC, norma que reitera lo establecido en el derogado
art. 417 Cci-

Hay que recordar que, el producto del remate —
monto adjudicado y depositado- se pagaran los
“intereses y capital, atendiendo al orden de prelacion
cuando existan varios acreedores. Si alguno no se
presentara y el remate no se hubiera celebrado

soportando su gravamen, se reservara lo que le
corresponda” —arts. 157.4 y 163.3 NCPC-.

En el caso de cédulas hipotecarias, hay una norma
especial, art. 434 CCi, segun la cual “Cuando el
comprador deba recibir la finca libre de gravamenes, se
pagara integramente al ejecutante su credito si el monto
del remate alcanzare a cubrir toda la emision de cédulas
y cupones expedidos; en el caso contrario, se le pagara
en proporcion su crédito. En uno y otro caso, el resto
del precio quedara depositado para responder al pago
de las cédulas y cupones no presentados en la
ejecucion”.
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9.- EL AVALUO PERICIAL PARA FIJAR LA BASE

El tercer parametro para fijar la base de remate es
el avalto pericial. Este sistema queda reservado para el
supuesto en que no se haya convenido en la hipoteca la
base de remate, o éste fuere impreciso, indeterminado o
no exista base legal predeterminada -como en las
hipotecas legales-. O bien, cuando se procede en virtud
de una ejecucion de sentencia. Algunos consideran que
es el sistema mas justo, especialmente si ha transcurrido
mucho tiempo desde el otorgamiento del crédito. Debe
cumplirse con el tramite norma para evacuacion de la
prueba pericial, previo a sefialar el remate.

En este supuesto el acreedor ejecutante de una
hipoteca en que no se haya fijado base, no pierde el
privilegio de la via hipotecaria, solo que, como acto
previo y paralelo al traslado de la demanda, se debe
proceder de una vez al nombramiento el perito, fijar sus
honorarios y notificar al deudor el inicio del
procedimiento. Pero puede también que se admite el
proceso de ejecucidn, se notifique al deudor y de
inmediato se prevenga el depdsito de honorarios de
peritos, para que el deudor esté al tanto de las
vicisitudes del nombramiento del perito. Como todavia
no hay base fijada, eso vendra luego que el perito rinda
su informe y determine esa base, entonces en este
supuesto la resolucion inicial que admite el proceso no
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puede sefalar hora y fecha para remate, eso se hace en
un momento posterior proximo.

a.- Elaboracion, técnica y presentacion del dictamen

Hoy si hay norma expresa, de como debe presentar
el perito el informe pericial. Dice el 44.3 NCPC “el
informe sera fundado y contendra, de manera clara y
precisa, una relacion detallada de las operaciones
practicadas, sus resultados, los elementos técnicos y
probatorios utilizados y las conclusiones. Se adjuntaran
los documentos y anexos respectivos, o se indicara la
fuente correspondiente, cuando no sea posible
anexarlos. Debera presentarse al menos cinco dias antes
de la audiencia de practica de pruebas”.

b.- ;Audiencia escrita o examen oral del informe?

Conforme al articulo 44.4 NCPC “El dictamen
pericial sera examinado en la audiencia de prueba,
primero por el proponente, luego por la parte contraria
y finalmente por el tribunal...El perito debera
comparecer a la audiencia, salvo que las partes y el
tribunal lo estimen innecesario. Quienes participen en la
audiencia podran hacer observaciones, pedir
aclaraciones, ampliaciones, explicaciones de
operaciones, metodos, premisas, fuentes o incluso
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impugnar y cuestionar el informe con otros medios
probatorios”, de manera que, como hemos dicho!%, se
elimino la audiencia escrita del informe, ampliacion,
adicion o aclaraciones escritas por las partes y el perito.

En nuestra opinion, para los procesos de ejecucion,
ese método de examen del peritaje del art. 44.4 no es
aplicable, pues ese esta previsto para el juicio oral o
unico, donde existe contradictorio, se evacua la prueba
y se dicta sentencia. En cambio, el objeto de esta pericia
es simplemente que el perito determine por escrito el
valor o base del remate del bien garante, que, como
dijimos, al conservar el acreedor ejecutante el privilegio
de la via de ejecucion hipotecaria bastara con que se
rinda el informe escrito, dar audiencia por tres dias a las
partes, permitir adiciones y aclaraciones de las partes y
fijada en definitiva la base, sefialar hora y fecha para
remate, con esa base. No hay que sefalar hora y fecha
para un examen oral del informe, puesto que esta forma
es solo para los procesos de conocimiento, donde el
peritaje es controvertido y luego se dicta sentencia. En
las ejecuciones hipotecarias no hay ni emplazamiento,
ni juicio oral, ni sentencia -seguin la naturaleza juridica
que hemos explicado-.

12 Artavia Sergio. Las pruebas judiciales, 32 edic., San José, 2017, pag. 506.
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10.- VALOR TRIBUTARIO DEL BIEN

Como tercera posibilidad, para establecer el monto
de la base, del bien garante o embargado, es “el valor
registrado” del bien, siempre y cuando dicho valor, que
puede ser fiscal o tributario, haya sido actualizado en
los ultimos dos afios. Cuando se pretende utilizar el
valor registrado, debe aportarse la certificacion
respectiva donde conste el valor y la fecha de la ultima
actualizacion, que es el parametro objetivo y la ley lo ha
fijado en dos afios. Si ese valor tributario del bien tiene
mas de 2 anos de actualizado, se debera usar el
parametro del avaluo pericial -art. 157.3 NCPC-, no
siendo valido el remate, pues se sustentd en un criterio
prohibido por la norma.

La norma introduce un importante limite, para esta
modalidad: que la actualizacion del valor no tenga una
antigiiedad mayor a los 2 anos de actualizado, esa fecha
se entiende desde que se solicite se senale por primera
vez para remate, conforme a la solicitud del ejecutante.

El legislador supliendo la laguna del CPCD, ha
determinado que, si ese valor tributario tiene mas de 2
anos de antigiiedad de actualizado, ese criterio no
puede servir para determinar la base de remate. Eso se
justifica en el hecho de que ese valor puede estar
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devaluado y no parece justo que se le remate un bien a
un deudor sino se hace a un precio real actualizado, por
eso, en este supuesto se debe acudir a la valoracion
pericial. Hay que tomar en cuenta ademas que el
acreedor ejecutante puede ir hasta tercer remate del
bien, hasta en un 25% de la base original de remate, de
manera que si seria agravar aun mas la situacion del
deudor!®, que podria ver perder sus bienes en un monto
infimo, por no tener la base actualizada.

La actualizacion en la Municipalidad se refiere a la
real modificacion del valor del inmueble, bien sea
voluntariamente por el propietario, de oficio por la
Municipalidad respectiva o por cualquiera de las otras
formas en que el art. 14 de dicha ley 7509 permite que se
tenga por actualizado en la realidad el valor, no se
refiere a la actualizacion de otros datos de inmuebles,
tales como medidas, propietario o actualizacién de
informacion del propietario.

11.- CUANDO LA BASE ES IMPRECISA O NO ESTA
DETERMINADA

Un tema aparte, es la importancia de la claridad en
la redaccion de la respectiva garantia, sobre la base del
eventual remate, para evitar discusiones o

130 T. T C. N° 380 del 03-03-2004.
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interpretaciones y por ello originar que no se puede
senalar inicialmente para remate, con esa base
imprecisa. Asi por ejemplo redacciones vagas —muy
comunes en la practica, por cierto-, tales como “el saldo
por el que responde” e incluso “por el saldo adeudado”
o “el monto adeudado al momento del remate”,
debieran ajustarse para evitar luego esas discusiones. Es
mejor alguna formula como las indicadas. Hay que
recordar que la precision de esta clausula de la hipoteca
resulta relevante no solo para establecer la base del
primer remate, sino para los sucesivos, ademas para el
porcentaje para participar en €l e incluso para el monto
hasta el que puede ofertar el ejecutante privilegiado, sin
necesidad de hacer depdsito para ello.

Si la base del remate no esta clara, es vaga,
imprecisa, contradictoria, o por error no se fijo, se debe
acudir a los mecanismos alternos de fijacion, previo a
senalar para remate, sin perder el privilegio de la via
hipotecaria: pericial o valor registrado en Ia
Municipalidad, que no supere los dos anos de
actualizado.
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CAPITULO IV

EL EDICTO Y LA SUBASTA PROPIAMENTE
DICHA

Determinada la base del remate, en cualquier de
las modalidades indicadas, el siguiente acto es la
publicacion del edicto, para la celebracion del remate en
las fechas que éste indique.

1.- EL EDICTO

La publicacion del aviso se encuentra regulada en
el articulo 157.5 NCPC -similar al 21.5 LJCD-.

a.- Concepto y contenido del edicto. Analisis

El edicto es una publicacion o mandato ordenado
por el juez, en este caso, comunicando la existencia de
un remate, cuyo contenido minimo es predeterminado
por ley, que se hace en el Diario Oficial o en uno de
circulacion nacional. De acuerdo con el numeral 157.5
NCPC “el remate se anunciara por un edicto...en €l se
expresara la base, la hora, el lugar y los dias de las
subastas. Si se tratara de muebles, el edicto contendra
una descripcion laconica de su identificacién y se
indicara su naturaleza, clase y estado. Si fueran
inmuebles, los datos de inscripcion en el Registro
Publico de la Propiedad, el distrito, el canton y la
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provincia donde estan ubicados, asi como la naturaleza,
la medida, los linderos, los gravamenes y las
anotaciones, y las construcciones o cultivos que
contenga, si esto ultimo constara en el expediente. Se
consignaran, ademas, los gravamenes que afecten el
bien, cuando el adjudicatario deba soportarlos” —art.
157.5 NCPC-. A estos requisitos debe agregarse que el
edicto contendra la moneda de la obligacion. No es
necesario que indique el monto para participar en cada
uno, pues eso lo senala claramente la ley y como nadie
puede alegar ignorancia de esta, su no exigencia u
omision no genera indefension. Analizamos uno a uno
tales requisitos:

a) Edicto. Como dijimos el remate o subasta se
anuncia a terceros mediante edicto. Y ese edicto, por
exigencia legal debe publicarse en el Boletin Judicial. En
caso de quiebra, ademds en un diario de circulacion
nacional. Si bien el privilegio de la via hipotecaria
proviene de un pacto, una obligacion civil o mercantil -
aun en este caso se rige por la normativa Civil-, hay
ciertas condiciones del remate, que es impuesta por el
Cddigo, en aplicacion del caracter publico del proceso

civil -art. 3.1 NCPC-,

b) La base del remate. La base es uno de los
elementos esenciales de la subasta, pues el convenio o la

336



Sergio Artavia B. y Carlos Picado V.

obligacion que deriva del crédito hipotecario es el
parametro para determinar el precio en que se rematara
el bien y el porcentaje -sobre ese monto-, para participar
en el remate. Ademds, es el parametro para las
sucesivas bases, en caso de remates fracasados. Como
veremos la base debe estar determinada con parametros
objetivos -monto principal original; saldo capital
adeudado; capital mas intereses adeudados; capital,
intereses mas costas, etc.-, Si la base no esta
determinada expresamente en el titulo o no se puede
rematar con la base de la hipoteca de grado preferente
vencida, se debe hacer, como dijimos, con base en el
valor registrado en la Municipalidad respectiva, si esta
tiene menos de 2 anos de actualizada o bien, mediante
avalto pericial, en este ultimo caso, hasta tanto no esté
determinado ese valor pericial en firme, no se podria
fijar para remate. No puede existir error en el monto de
la base, sea error material o formal, pues puede alterar
todos los aspectos del remate, salvo que salga con una
diferencia minima o con una suma superior, que
favorece al deudor y ningtn perjuicio le causa'!.

¢) La moneda. El edicto debera indicar la moneda
de la subasta, si es colones -moneda oficial- o alguna
moneda extranjera, esto segun el pacto. Sino se indica
la moneda en la hipoteca se entiende que son colones.

BIT.IC. N°977 -N- a las 7:30 hrs del 07-09-2005.
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En virtud de las sentencias judiciales de los anos
noventa, es valido el pacto de la hipoteca en cualquier
moneda extranjera -usualmente en dolares-, de ahi que
resultare inconstitucional la denegacion de tutela, para
el cobro de hipotecas en moneda extranjera, que igual
debera respetarse!32. En este supuesto, aunque el pacto
y la base se deben hacer en moneda extranjera, las
ofertas para participar en remate si pueden hacerse en
moneda nacional, segiin veremos.

d) La hora. Es esencial que el edicto indique la hora,
de la subasta. Se trata de un término y no de un plazo,
de manera que el remate debera iniciarse en la hora
sefalada, si por alguna circunstancia se retrasa algunos
minutos, deberd advertirse a la hora en punto esa
circunstancia, ese retraso solo puede ser de minutos y
por circunstancias justificadas.

e) El lugar del remate. Usualmente es en la puerta
exterior del despacho judicial que lo realiza, en el
mostrador de atencidn al publico. No aplica aqui el
principio de inmediacion guardado celosamente por el
legislador del 2016, pero que en la materia no se justifica,
pues no tiene ninguna utilidad practica. El interesado
en participar en un remate es quien debe ir a
inspeccionar el bien y conocer sus detalles. Fl

132 S, Const. N° 3495 de las 14:30 hrs. del 19-11-1992 y N° 27 del 05-01-1995.
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rematador solo se ocupa de hacer la subasta, no de
garantizar las condiciones o idoneidad del bien a
rematar. Excepcionalmente el remate se podra celebrar
en el lugar donde se ubique el bien -art. 160 “cuando se
considere pertinente, el remate se verificara en el lugar
en que estos se encuentren”

f) Los dias de las subastas. Como veremos el edicto
debe contener las tres posibles subastas del bien
garante!3®, esto en el supuesto usual de que haya dos
remates fracasados del inmueble, porque nadie hizo
ofertas en los anteriores. No significa que siempre habra
tres remates, sino que el legislador previo que se sepa de
antemano la fecha de los tres posibles remates. El error
en las fechas o un plazo menos de cinco dias entre
subasta y subasta impedira su celebracion.

g) Datos de inscripcion. El edicto debe contener los
datos del inmueble, que consten en el Registro Publico
de la Propiedad. La forma de identificacion de los
inmuebles en nuestro pais es mediante la matricula o
folio real. El sistema de matriculacion por tomos, folios,
asiento y numeros comenzo a sustituirse desde inicios
de los 90’s por lo que hoy lo normal que los bienes
garantes, se identifiquen solo con el folio real. Bastara
con indicar ese numero y su secuencia, especialmente

133 La subasta judicial se ha basado durante siglos en la existencia de tres subastas, que se denominaban
“primera”, “«segunda” y “tercera”, asi Montero Aroca. Las ejecuciones hipotecarias..., pag. 847.
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cuando el inmueble esté inscrito en derechos, en este
caso debera indicarse los derechos a rematar, si es uno,
varios o todos, especificando de manera expresa de
cuales son los rematados.

Cuando la propiedad se encuentra en el régimen de
condominio, debera también aclararse y si se tiene el
dato, aunque no es relevante, indicar el numero de la
finca matriz.

En el caso de inmuebles no inscritos, como vimos,
no se puede indicar este numero de inscripcion,
entonces debera advertirse que es un mueble sin
inscribir -sic. en el Registro Publico se entiende-.

El error en el edicto o en la subasta, del niumero de
inmueble, origina per se una nulidad del remate, pues
se estaria rematando un bien por otro o los terceros
oferentes y el propio adjudicatario podra alegar que fue
inducido a error sobre el verdadero inmueble en que
estaba interesado.

h) Ubicacion. FEl edicto contendra el distrito, el
canton y la provincia donde esta ubicado el inmueble a
rematar. Dentro de la divisidn territorial administrativa,
todo inmueble debe pertenecer a una provincia, canton
y estar ubicado en distrito, lo cual debe indicarse
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expresamente, sin que el error que conste el Registro, en
el cambio de ubicacion administrativa o error en la
ubicacion!®*, produzcan ningtn efecto de nulidad.

Sucede a menudo que los inmuebles se encuentran
ubicados en dos provincias, dos 0 mas cantones, dos o
mas distritos, aunque para efectos municipales se
decide por el de mayor relevancia de ubicacion, para
efectos registrales o de remate, prevalecera el que
indique el Registro Publico y si indica dos o mas,
deberan indicarse todos.

i) Otros datos del inmueble. El edicto indicara
ademas la naturaleza, la medida y los linderos del
inmueble. En virtud del principio de publicidad
registral, es un dato que consta en el Registro Publico,
por lo que sera la informacion que revela dicho Registro,
en virtud de ese principio, el que prevalece, sin que sea
Obice de nulidad las diferencias que en la actualidad o
la realidad existan respecto del inmueble y esa
informacion. Si el propietario del inmueble, ahora
deudor de la obligaciéon, no se preocupo por su
actualizacion, aunque asi lo haya manifestado en la
respectiva escritura de constitucion de la hipoteca, solo
€l asume esa distincion y el eventual perjuicio que le
alegue le pueda ocasionar.

13# T.IC. N° 977 -N- a las 7.30 hrs del 07-09-2005.

341



Manual del monitorio de cobro e hipotecario

j) Los gravamenes y las anotaciones. En primer
lugar, en el edicto “se consignaran, ademas, los
gravamenes que afecten el bien, cuando el adjudicatario
deba soportarlos”, -art. 157.5 in fine- de manera que los
eventuales oferentes sepan de antemano que el bien se
va a rematar con una garantia de grado inferior y que
quien se lo adjudique asume el bien con dichos
gravamenes y las consecuencias que ello pueda
aparejar. La omisidon de este requisito en el edicto es
grave y produce una nulidad absoluta del remate, pues
constituye un elemento esencial en la toma de decision
de adquirir o no un bien en remate.

Si el bien se remata libre de gravamenes -crédito de
primer grado vencido-, el edicto no se consignaran los
gravamenes hipotecarios de grado inferior que soporta
el bien, estén o no vencidos, por cuanto el privilegio del
grado preferente -primer grado-, arrastra los de grado
inferior, que de hecho debera depositar como cualquier
tercero si quieren participar en el remate!%.

Diversa es la situacion si el remate deba hacerse
soportando otros gravamenes como anotaciones de
demanda civil o penal, servidumbres u otros
gravamenes reales anteriores, en cuyo caso si debera

135 T.IC. N®°694-3C- a las 7:40 hrs del 2-9-2011.
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indicarse en el edicto, si ya constan en la certificacion
registral presentada, aunque tales anotaciones haya sido
anotadas en el inmueble posterior a la constitucion de la
hipoteca, como veremos en estos supuestos Ila
jurisprudencia niega la posibilidad de cancelacion de
dichas anotaciones, por parte del juez ejecutante.

k) Las construcciones o cultivos. Esta no es una
informacion que usualmente consta en el Registro, o
bien consta de manera muy genérica, por ejemplo,
“terreno con un edificio”, “terreno con una vivienda”,
por eso la fuente de ese conocimiento, seran otros
documentos y la solicitud expresa que pueda el
acreedor estar interesado en que se consigne, cuando
consta en documento publico, para atraer mas oferentes,
sin que su omision o error material sea motivo de
nulidad, en principio.

1) En caso de prejudicialidad. Se omitio la frase que
contenia el art. 21.5 LCJD “en caso de existir
prejudicialidad acreditada debidamente en el
expediente respecto del bien por rematar, el edicto
debera advertir la existencia del proceso penal, sin que
la omision implique nulidad del remate”. A pesar de la
omision, como el remate en estos supuestos se hace
sujeto a lo resuelva en el proceso penal y no se aprobara
hasta que resuelva aquél, es conveniente por publicidad
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que los oferentes estén enterados de esa situacion, pues
podria afectar la decision de participar en el remate.
Aunque si se omite en el edicto no produce ninguna
nulidad, pero si debe ser advertido en el momento de la
subasta, pues los oferentes tienen derecho a saber las
condiciones en que se remata el bien y la toma de la
decision depende muchas veces que el remate se haga
“limpio” de nulidades, recursos o procesos que lo
afectan, de ahi que la norma autoriza al oferente y
adjudicatario, en los supuestos de prejudicialidad, a
desistir luego de su oferta.

b.- Los gravamenes que debe indicar el edicto

Como vimos, la parte final del 157.5 en el edicto que
anuncia los remates “se consignaran, ademas, los
gravamenes que afecten el bien, cuando el adjudicatario
deba soportarlos”, norma que se complementa con el
art. 157.3 NCPC “si los bienes a subastar soportan
gravamenes, la base sera siempre la establecida para la
garantia de grado preferente vencida” y el art. 434 Cci
para cédulas hipotecarias, conforme se analizo.

c.- Publicacion

El requisito de la publicidad del remate, en los
exactos términos ordenados por la Ley debe exigirse con
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rigor, pues no se trata de un mero formalismo, sino del
sistema previsto por la Ley para dar difusién a la
realizacion de la subasta y lograr con ello el mejor precio
posible, lo que favorecera a todas las partes y a todos los
interesados.

La publicacion del aviso se encuentra regulada en
el articulo 157.5 NCPC que sefiala “el remate se
anunciara por un edicto que se publicara dos veces, en
dias consecutivos, en el Boletin Judicial y en €l se
expresara la base, la hora, el lugar y los dias de las
subastas”.

En la misma norma se establecen los requisitos para
confeccionar correctamente un edicto con los tres
senalamientos de remate, donde se indican cuales seran
las tres fechas y horas para celebrar los distintos
remates, ademas, como vimos, del tiempo que debe
transcurrir entre un sefialamiento y el siguiente debera
ser de cinco dias habiles minimo —se redujo de diez a

cinco dias, art. 161 NCPC-.

La publicacion se debe hacer en el Boletin Judicial
del Diario Oficial La Gaceta, no esta permitida
publicacion en diarios comerciales de circulacion
nacional, a excepcion de que se trate de un remate
dentro de un proceso de quiebra -art. 890 CCo-. aunque
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nada impide que complementariamente un interesado
lo publique, para el primer caso, en un diario de
circulacion nacional, para allegar a mas interesados y
lograr un mejor precio de subasta.

2.- SENALAMIENTO DE LOS TRES POSIBLES
REMATES

Esta es otra las novedades de la LCJD, que mantiene
el NCPC, como una forma de concentracion del proceso
de ejecucion.

Se deben sefalar los tres posibles remates en un
unico pronunciamiento y en un solo edicto que se
publica dos veces. Se agiliza significativamente el
procedimiento al no tener que hacerse los sefialamientos
uno por uno, a la espera de las vicisitudes del remate y
el “ritmo” de los tribunales, con el consecuente costo y
perdida de tiempo en el dictado de cada resolucion para
el sefialamiento y costo de publicacion de cada edicto.
Véase que la reforma se justifico porque lo usual en la
practica es que haya dos o mas remates, por diversas
circunstancias -base muy alta-

Si se malogra el primer remate, como por ejemplo
porque no se notifico al deudor o algtin anotante, o no
se publico el edicto, con antelacion, se pierden los tres
senalamientos o se produjo un remate insubsistente
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debera hacerse de nuevo la publicacion del remate,
como de cero, en dos ocasiones.

3.- EL ACTO DE LA SUBASTA

Publicado en tiempo y forma la subasta, se debe
celebrar la subasta o remate, en la fecha(s) indicada(s)
en el edicto.

a.- Quién hace el remate. El rematador y el pregonero

Historicamente el acto de la subasta era presidido y
tiscalizado por el juez titular del Juzgado. El pregonero
leia el edicto, pero la labor restante la hacia el juez -
postores, deposito, mejora de ofertas, adjudicacion
provisional, etc.-. El pregonero era solo quien leia y
anunciaba publicamente el remate.

En la practica el rematador coincide con el
pregonero. Dice el art. 159 NCPC “sera presidido -sic.
el remate- por un rematador o por el auxiliar judicial
que se designe, sin perjuicio de la intervencion del juez.
El dia y la hora sefialados el pregonero anunciara el
remate leyendo el edicto en voz alta y, quien preside,
pondra en conocimiento de los asistentes las posturas y
las mejoras que se hagan...”.
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Hoy en la practica solo lo hace el rematador, que
hace las veces de pregonero, usualmente en un auxiliar
judicial, al menos en el area metropolitana, pues sé que
fuera de la gran area metropolitana o en juzgados
mixtos lo sigue haciendo el juez titular del Despacho.
Carecia de utilidad practica que el juez hiciera los
remates o al menos participara activamente en ellos,
pues no estaba resolviendo nada, ni emitia
pronunciamientos de fondo, salvo la verificacion de las
posturas, base y oferta definitiva, lo que provocaba que
el juez dispusiera de tiempo para ese acto.

En nada afecta el principio del juez ordinario
predeterminado por ley, puesto que la labor de remates
que realizar el rematador no es jurisdiccional, es un acto
de remate, que propicia quitarle carga de trabajo al juez
y que por ello permite un manejo mas amplio de la
agenda. La labor jurisdiccional del juez vendra luego,
con la aprobacion del remate -sea que se impugne o no-
, ahora si, mediante resolucion judicial del juez titular,
bajo las reglas de dictado de resoluciones escritas u
orales, resolucion que si tiene incluso apelacion.

b.- Revision previa si el remate se puede realizar

El rematador, previo a la realizacion oral del
remate, debe verificar si el remate se puede o no
verificar. Debera considerar al menos:
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a) Revisar si el edicto se publico, en la forma
ordenada, con la diferencia minima de tiempo -un plazo
no menor de cinco dias- y por dos dias consecutivos.

b) Que el edicto se haya publicado en el Boletin
Judicial.

c) Si el edicto esta correcto, especialmente en lo que
se refiere al nimero del inmueble a rematar, provincia y
Despacho donde debia verificarse el remate.

d) Si la primera publicacion del edicto se hizo al
menos 5 dias habiles antes del primer remate

¢) Verificar si se hicieron las notificaciones, del
deudor, consentidor, anotantes y de los acreedores de
otros gravamenes, en el caso de estos dos ultimos si en
su lugar se publico el edicto respectivo citandolos

d) Sitodas las notificaciones al deudor y anotantes
se hizo al menos con 5 dias habiles de antelacion a la
fecha del remate.

e) Si existe alguna impugnacion, oposicion, recurso
en tramite o pendiente a efectos de advertir
expresamente que se hace sujeto a lo que resuelvan en
esas gestiones pendientes.

f) Los sujetos que puede y los que no pueden
participar en la subasta -casos del art. 1068 Cci-.

g) Si es primero, segundo o tercer remate, para
saber que la base esté correcta.

h) Si ha habido remates insubsistentes, para
determinar el porcentaje del depodsito previo para
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participar en la subasta, hay que recordar que el
deposito previo del porcentaje para participar es
condicion sine qua non, para que cualquier tercero pueda
hacer ofertas en el remate.

i) Determinar el ejecutante que esta haciendo la
ejecucion, para determinar si debe o no depositar para
participar. Sies de grado inferior con ejecucion de una
de grado superior si debera hacerlo.

j) Determinar el saldo de capital adeudado del
acreedor ejecutante -que sirvio de base para el remate- a
fin de establecer el monto maximo que puede ofrecer
como “abono a su crédito” y que su oferta no supere el
capital mas un 50% de “ley” -art. 159 par. 5-, caso en el
cual debera depositar en el acto, como cualquier
oferente, segin veremos.

k) Determinar el monto del deposito que deben
hacer cualquier oferente, excepto el acreedor preferente
ejecutante.

4.- QUIENES DEBEN DEPOSITAR PARA
PARTICIPAR EN EL REMATE Y QUIENES NO

Historicamente las normas han hecho una
distincion de quienes deben depositar y cual sujeto esta
exento de depositar, el 50% de la base, para poder
participar en un remate.
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a.- El acreedor de grado superior vencido. No debe
depositar

Es un principio general, que hemos explicado, que
todos los acreedores embargantes o con garantia real del
inmueble a subastar, deben gestionar su pago del
proceso de remate ya iniciado -art. 157 NCPC-. También
es una premisa que estos acreedores apersonados al
proceso de remate podran “impulsar el procedimiento”
y que es en ese proceso, si alcanzare, que se pagara a
todos los acreedores, con el producto del remate.

También es una regla general, que si “si los bienes
a subastar soportan gravamenes, la base sera siempre la
establecida para la garantia de grado preferente
vencida” -art. 157.3 NCPC- y cuando los bienes se
rematan con la base de un gravamenes inferior en el
edicto se debera “los gravamenes que afecten el bien,
cuando el adjudicatario deba soportarlos” -art. 157.5 in
fine-, finalmente la regla general que se paga primero la
totalidad a los acreedores de grado preferente,
atendiendo el orden de prelacion, salvo que el acreedor
se lo adjudique soportando un gravamen superior al
suyo, no vencido -art. 164.3 NCPC-, puesto que los
acreedores de grado inferior otorgaron el crédito o
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embargaron sujetos al resultado del buen pago a los
acreedores preferentes, en su totalidad.

Esas reglas explican el contenido del articulo 159
parrafo final del NCPC que establece “el acreedor que
tenga derecho preferente de pago no estara obligado a
hacer depdsito para participar, siempre que la oferta
fuera en abono a su credito, el que para este efecto se fija
en el capital mas el cincuenta por ciento (50%). Si
ofreciera una suma que supere su crédito, deberd
depositar para participar”. Tres condiciones fijan la
norma:

a) Que se trate del acreedor de grado superior
vencido, sea real o personal. Es decir, si el remate se
hace con la base de un grado inferior, soportando el
gravamen superior preferente que no ha vencido, sera
aquel acreedor ejecutante y no éste, el eximido de
depositar. Por el contrario, si el proceso lo inicia un
acreedor de grado inferior -2° o 3%, pero la base del
remate se hace con la del primer grado —“garantia de
grado preferente vencida”, art. 157.3-, que también esta
vencida, aunque el acreedor ejecutante primigenio
inferior haya iniciado el proceso y lo esté impulsado,
debe depositar como cualquier sujeto, para poder
participar en el remate, repetimos, aunque sea el actor
inicial y acreedor, pero que, al no ser de grado
preferente vencido, igual debe hacerlo.

352



Sergio Artavia B. y Carlos Picado V.

b) Que el acreedor de grado preferente vencido, con
que se publico el remate y sera la base de la subasta,
debe ofertar, si pretende adjudicarse el bien “...siempre
que la oferta fuere en abono a su crédito”, es decir, que
pretende hacerse el pago de su deuda, de llegarse a
adjudicarse el bien. Para eso debera indicar
expresamente que su oferta en “abono a su credito”,
pues si la oferta no es en abono a su crédito, sino como
cualquier tercero o anotante, si debera hacer el deposito
del 50% si es en primer remate.

c) La tercera condicion es que la oferta del acreedor
de grado preferente vencido no supere el saldo del
capital mas el 50% de ley, para que se encuentre eximido
de depositar previamente, se analiza de seguido.

b.- Cuando el acreedor de grado preferente, debe
depositar

Dice el art. 159 que el ejecutante de “la garantia de
grado preferente vencida” con que se remata el bien, no
debe hacer el deposito para participar “siempre que la
oferta fuera en abono a su crédito, el que para este efecto
se fija en el capital mas el cincuenta por ciento (50%), Si
ofreciera una suma que supere su credito, debera
depositar para participar”.
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La primera condicion es que la oferta del oferente
eximido de depositar es que la oferta que haga es
“abono a su crédito”, lo cual debera indicar
expresamente, al hacer posturas, “ofrezco, en abono a
mi crédito, la suma de yyy”. Sino es abono a su crédito
y esta ofertando como cualquier otro oferente si debe
depositar para hacer posturas, como cualquier
interesado, en el mismo porcentaje fijado en la ley.

La segunda posibilidad limitacion, si en el acto de
remate ese acreedor eximido de depositar ofrecer por el
bien, aunque sea en abono a su crédito, un monto
superior al capital o saldo principal que se le adeuda
mas un 50%, ahi en ese momento pierde el privilegio de
no tener que depositar para participar, y en el acto, para
poder ofertar o mantener su oferta, debera “depositar el
cincuenta por ciento (50%) de la base, en efectivo,
mediante entero bancario a la orden del tribunal, cheque
certificado de un banco costarricense o cualquier
mecanismo tecnologico debidamente autorizado que
garantice la eficacia del pago...”, como cualquier otro
acreedor anotante o tercero que participa en la subasta.

Si ese acreedor autorizado no hace ese depdsito en
el acto, su oferta no sera escuchada y el remate
continuara y se adjudicara a la mejor oferta. Es obvio
que el rematador, cuando el acreedor privilegiado
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llegue al limite legal -capital mas el 50%-, antes de
continuar oyendo sus ofertas le prevenga el deposito de
garantia para participar y si no lo hace, ni siquiera debe
escuchar sus futuras ofertas, pues no cumplen con el
requisito del deposito previo del 50% -si es primer
remate o del 100% si es sucesivos por insubsistencia del
primero, art. 162 NCPC-.

Debe tenerse presente que el monto para hacer este
calculo es “el capital”, es decir, el monto de principal
adeudado a ese ejecutante con el privilegio, no se toma
en cuenta ni la base del remate, ni la base pactada, ni lo
adeudado por otros conceptos, como intereses o costas,
sino simplemente el “capital” o saldo de principal
adeudado a ese acreedor.

Sucede a veces que ese ejecutante de grado
preferente vencido es acreedor de la hipoteca preferente
y otra de grado inferior -2° 0 3 grado-. En este caso es
permitido a ese ejecutante sumar el monto del capital de
ambas hipotecas o créditos del que es acreedor, para
determinar el monto del capital o principal que se le
adeuda, para asi realizar el calculo del 50% adicional,
sobre la suma de ambos créditos.
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c.- Momento para depositar la diferencia del acreedor
ejecutante cuya oferta supera el monto total de su
crédito

Si el bien se le adjudica al acreedor de grado
preferente, no solo debe depositar en el acto del remate,
si su oferta supera el 50% adicional del principal
adeudado, sino que ademads debera hacer el deposito
respectivo del remanente, una vez hecha la liquidacion
final de intereses y costas -no antes-. Dice el art. 159 in
fine “Si el monto ofrecido supera lo adeudado, una vez
aprobada la liquidacion final, se le prevendra depositar
la diferencia dentro del tercer dia. Si no lo hiciera, el
remate se declarara insubsistente”, de manera que hay
que esperarse la liquidacion final, no puede hacérsele la
prevencion de depdsito de la diferencia antes de ese
momento y menos puede aprobarse el remate!® si no se
ha hecho la liquidacion final o no ha depositado el resto
de su oferta para cubrir el exceso de lo adeudado vs el
precio ofertado.

Si aprobada la liquidacion final -intereses, costas y
saldo de capital-, en firme el acreedor preferente
adjudicatario tendra tres dias habiles para depositar la
diferencia entre lo ofertado por el saldo y el total general
adeudado, segun las resoluciones aprobatorias. Para tal

136 T, I C. N°352-2C, a las a las 14:15 hrs. del 07-05-2014.
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efecto el juzgador le dara tres dias para depositar esa
diferencia, bajo la consecuencia de declarar el remate
insubsistente, en los términos del art. 162 NCPC, segun
veremos.

d.- El acreedor de grado superior no vencido

Puede suceder que la base del remate sea la de un
acreedor no preferente, soportando un gravamen
superior -preferente- pero no vencido este. Si en el
documento respectivo consta que esa garantia
preferente esta vencida, la base del remate sera la de ésta
y no la de aquella. En este caso, si notificado ese
acreedor preferente, no indica que su crédito esta
vencido, entonces el remate, como se explico se hara
soportando esa hipoteca preferente no vencida -art. 157
NCPC a contrario sensu-. En estos dos supuestos ese
acreedor de grado preferente no vencido, si quiere
participar lo puede hacer, pero como su credito no esta
vencido y su crédito no es la base del remate, para
participar debera depositar como cualquier interesado
el 50% del monto fijado para la base del remate
respectiva -si el anterior fue insubsistente debera
depositar un 100% del monto de la base-.
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e.- El acreedor de grado inferior, con la base de crédito
superior

El tercer supuesto que deriva de una interpretacion
sistemadtica de los articulos 157.1, 157.3 y 159 par. 3y 5,
es el del acreedor de grado inferior -vencido o no- en el
que el remate se hace con la base del crédito de otro
acreedor con la “garantia de grado preferente vencida”.
Dice hoy la norma manera mas clara “el acreedor que
tenga derecho preferente de pago no estara obligado a
hacer deposito para participar, siempre que la oferta
fuera en abono a su crédito, el que para este efecto se fija

en el capital mas el cincuenta por ciento (50%)” -art. 159
par. 5 NCPC-.

En este supuesto, esos acreedores de grado inferior
si deben depositar para poder participar en el remate,
aun cuando fueren acreedores, con crédito vencido y se
hayan apersonado al proceso. Esuna aplicacion logica
de primero en tiempo primero en derecho, primero,
porque quien otorga un crédito en grado inferior, lo
hace asumiendo las consecuencias de que el deudor no
cubra o los créditos privilegiados preferentes, lo que
concuerda con la regla procesal de privilegiar al
acreedor de grado preferente vencido, por el riesgo
econdmico asumido por ese acreedor de grado inferior.
Por supuesto que no se rompe el principio de igualdad
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constitucional pues los acreedores de grado inferior, en
virtud del grado preferente, autonomia de la voluntad,
seguridad juridica y publicidad registral, asumen el
riesgo y las consecuencias de ser de grado inferior a otro
preferente y en situacion objetiva hace que no se
encuentren en un plano de igualdad, sumado al hecho
de que se trata actos de libertad de comercio y que la
preferencia en el grado y de los derechos que ese
preferencia real conceden, hacen que deban respetarse.

f.- El co-ejecutante en el caso de cédulas hipotecarias

El caso del co-ejecutante, duefio de una cedula de
varias, se aplica las mismas reglas anteriores. En las
cédulas hay que recordar que la base de remate es
monto del principal de la totalidad de las cédulas de
grado superior vencida, conforme al art. 434 CCi “la
base para el remate de la finca hipotecada sera el valor
de la primera hipoteca”. Ahora bien, si el ejecutante solo
es poseedor y por ello titular de una cédula de una
emision de varias, de un mismo grado, si el monto de su
principal adeudado, mas el 50% de ley no supera el
monto de la base, para poder participar en el remate si
debe depositar para hacer posturas, pues al ser duefio
de una(s) cédula(s) de varias de la emision, debe
garantizarse a los otros el pago proporcional a su
acreencia, en funcion de los titulos de cédula que
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posean. Asi si la base es $10.000, de una emision de 4
cédulas de $2500 cada una y el ejecutante es el duefio de
1 0 2 cédulas y el saldo de su credito es de $5.000, para
participar si debe depositar como cualquier oferente,
pues ese saldo de principal + el 50% no alcanza ni para
la base y hay que recordar que “no se admitiran ofertas
que no cubran la base” -art. 159 par. 32 NCPC-.

El tinico derecho que el coejecutante dueno de una
cédula de una serie de varias es del 434 Cci “Quien
tuviere el derecho de pedir el remate, podra hacerlo con
base de la cédula o cédulas en su poder,
independientemente de las que se encuentren en el de
otras personas”.

5- FORMAS DE HACER EL DEPOSITO PARA
OFERTAR

El Codigo establece de manera taxativa las formas
de deposito que puede usar el oferente interesado, para
poder participar en el remate: a) En dinero en efectivo;
b) Mediante entero bancario a la orden del tribunal, )
Cheque certificado de un banco costarricense; d)
Cualquier mecanismo tecnologico debidamente
autorizado que garantice la eficacia del pago.
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6.- QUIENES NO PUEDEN PARTICIPAR EN EL
REMATE

A través de diversas normas de fondo -nunca se ha
contemplado en las procesales- existen ciertos sujetos
que no pueden ofertar y por ello adjudicarse el bien
rematado, no pueden hacerlo:

Los primeros que la Ley impide participar en un
remate son los del art. 1068 Cci, que incorpora una
norma de decoro, para que estos sujetos oferten en un
remate, pues de alguna forma tienen participacion en el
proceso de remate o pueden aprovechar informacion
privilegiada o tener libre acceso a esa informacion.

“1.- Los empleados publicos, corredores, peritos,
los tutores, curadores y demas personas que
administran bienes ajenos, las cosas en cuya venta
intervengan como tales empleados, corredores, etc.

2.- Los abogados y procuradores, las que se rematen
del ejecutado a quien defendieren.

3.- Los Jueces ante quienes penda o deba pender el
pleito, lo mismo que los empleados del Juzgado y los
abogados y procuradores que intervengan en el litigio,
los derechos o cosas corporales litigiosas.

La prohibicion de este articulo comprende no solo
a las personas dichas, sino también a sus consortes,
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ascendientes, descendientes y hermanos consanguineos
y afines”, a estos ultimos respectos de los sujetos
numerados en los 3 incisos de la norma, no respeto del
deudor!¥, o que los hermanos y las otras personas que
enumera la norma estén impedidos para participar.

Tampoco pueden participar en el remate: a) El
propio deudor o consentidor de la hipoteca; b) El
apoderado en su propio favor; ¢) El abogado apoderado
especial judicial a su favor.

7. PREGON DEL REMATE O LECTURA DEL
EDICTO

La subasta en el momento de realiza formalmente
el remate, historicamente ha estado precedido de ciertas
formalidades esenciales.

a.- Hora y dia

El acto solemne de remate debe realizar la hora y
fecha determinada. Dentro de la clasificacion de los
actos procesales, esa fecha es un término y no un plazo,
de manera que la subasta debera iniciarse
solemnemente a la hora en punto publicada en el edicto.
Como es un acto procesal en que excepcionalmente
permite la participacion de terceros en un proceso y no

137 T.1C. N° 634-4C-, a las 09:05 hrs del 01-08-2014 y N° 827-1C-, del 17-08-2012.
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solo las partes, por eso la exigencia de la hora precisa en
los edictos, conlleva a que el acto se realice a la hora
exacta, con el reloj del Despacho Judicial, bajo pena de
nulidad absoluta, pues si se realiza en hora diferente, se
corre el riesgo de que se evite la participacion de
terceros interesados e incluso se podria afectar las
partes, que atenidas a que el remate no se hizo en la hora
realizada, no se vaya a realizar o no se realizo.

Si por alguna circunstancia el remate no se puede
verificar, por algun obstaculo o impedimento, igual el
pregonero -caso fortuito o fuerza mayor-, debe en el
recinto del remate -usualmente en la puerta del
Despacho- anunciar, la hora y fecha determinada en
edicto, de que el remate no se verificara y la
circunstancia de ello. En todo caso de duda, igual el
remate debe celebrarse, sujeto a lo que se resuelva o de
que se constate la pendencia de algun requisito, por
ejemplo, si se notifico en tiempo a todos los interesados
o se publico el edicto -art. 159 NCPC-

b.- Forma y contenido

El dia y la hora senalados, el rematador o pregonero
anunciara el remate y leera el edicto en voz alta. La
lectura se hace usualmente en un lugar de acceso

publico, en la puerta del Despacho o en mostrador de
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atencion al publico. Debe leerse el texto integro del
edicto, tal y como ordend y publico. No pueden
omitirse ningin aspecto. Asi, por ejemplo, debe quedar
claro en la lectura el dato de identificacion del proceso,
los del bien a rematar, su ubicacién -por provincia,
canton y distrito, su medida registral, el dato del
expediente, las partes, la base del remate y si se hace
libre o soportando gravamenes.

c.- Recepcion de ofertas

Quien presidente puede preguntar al inicio quienes
estan interesados en participar, a fin de pedir su
identificacion. Una vez hecha la lectura por primera vez
e informando la base del remate, el pregonero indicara
el monto real para participar, segin el remate de que se
trate: si es primer remate o es sucesivo remate
insubsistente. Hecha la lectura del edicto si alguna
persona esta interesada en ofrecer o pujar, que no sea el
de grado preferente -que esta eximido de depositar-,
debera depositar el 50% del monto de la base -art. 159
par. 32 0 el 100% si ya el remate si declaro insubsistente
la primera vez -art. 162 in fine-.

La finalidad del depdsito previo para poder
participar en remate, parece clara. Se trata de asegurar,
en lo posible, que los postores actian seriamente,
evitando la intervencion de personas insolventes, que
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pueden luego proceder a quebrar la subasta. Por esta
razon se han producido sucesivas elevaciones en el
minimo de la consignacion:

a) El requisito previo afecta a todos los postores, con
la Umnica excepcion del acreedor ejecutante de grado
superior vencida, el cual puede concurrir como postor a
todas las subastar y no necesita consignar cantidad
alguna para ello,

b) El importe de la consignacion viene establecido
en la norma.

c¢) La consignacion puede hacerse en cualquier
momento anterior al de la celebracion de la subasta, de
modo que el inicio del acto de la subasta, ha de poder
determinarse quiénes son los oferentes admitidos. Si lo
primero que debe hacerse en el acto de la subasta es
identificar a los postores y determinar quiénes cumplen
los requisitos para participar en ella, en ese momento
tiene que estar hecha la consignacion, pues ésta es
requisito sin el cual no se pueden hacer posturas
admisibles. Los que han depositado previamente, para
poder participar en la subasta, irdn haciendo sus pujas
u ofertas, con la seriedad de un acto de naturaleza
publica.

El rematador pondra en conocimiento de los
asistentes las posturas y las mejoras que se hagan. El

rematador leera el edicto y con los depodsitos en mano,
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de los oferentes o el dato del ejecutante que no deba
previamente depositar, a fin de oir las ofertas de los
interesados, quienes haran las posturas u ofertas
individuales.

Las posturas en general, una vez formuladas
oralmente en el acto de la subasta, son irrevocables, de
modo que la misma ha de producir todos sus efectos
mientras no exista otra superior.

Solo se puede admitir puja que supere a la anterior,
de modo que los oferentes han de ir ofreciendo
cantidades superiores cada vez. Lo que no se establece
en norma alguna es la necesidad de que las pujas vayan
ascendiendo por tramos determinados, de modo que la
puja es admisible siempre que supere la anterior,
incluso en un coldn.

Las pujas deben proclamarse en voz alta conforme
se vayan haciendo, de modo que todos los oferentes
admitidos, han tomar conocimiento de todas las pujas
que se hagan y que se admitan. A diferencia de otros
ordenamientos juridicos, en el nuestro, no hay limite de
tiempo, de modo que sin ese limite se van sucediendo
las pujas hasta que, por estimar el secretario o
rematador que no hay quien mejore la ultima admitida,
da por terminado el acto, anunciando oralmente el
precio del remate y el nombre de mejor postor. Cuando

366



Sergio Artavia B. y Carlos Picado V.

uno de los interesados, que previamente han
depositado, hace una puja y la mejor oferta o mas alta,
el rematador debera sefialar, con una frase que dice
“oferta por xxx, a la una, a las dos y a las tres”,
usualmente con una diferencia de unos dos o tres
segundos, entre una y otra.

El remate se dara por terminado cuando no haya
quien mejore la ultima postura y adjudicara el bien al
mejor postor —la oferta real mas alta en el acto-, que
cumpla con las condiciones objetivas de oferta. Hay que
recordar que no se admitiran ofertas que no cubran la

base con la que se publicito se haria el remate -art. 159
NCPC-.

Hay que recordar el acreedor que tenga derecho
preferente de pago -grado superior vencido- no estara
obligado hacer este depdsito, cuando su oferte fuere “en
abono de su crédito”, solo si su oferta no fuere en abono
a su crédito o ella supera el 50% del capital adeudado,
como cualquier otro oferente -en efecto, cheque
certificado o de gerencia- ahi mismo debe realizar el
deposito para oir su oferta, si no lo hace, en ese instante
queda desechada y se continua con el remate, como si
no hubiese ofertado.
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8.- REMATE FRACASADO

El remate fracaso se encuentra hoy regulado en el
art. 161 NCPC, con una clara diferenciacion con el
insubsistente.

a.- Concepto

Dice el art. 161.1 NCPC “si en el primer remate no
hubiera postor se efectuara la segunda subasta una vez
transcurrido un plazo no menor de cinco dias, rebajando
la base en un veinticinco por ciento (25%) de la original.
Si en el segundo remate tampoco hay oferentes se
celebrara una tercera subasta en un plazo no menor de
cinco dias. La tercera subasta se iniciara con el
veinticinco por ciento (25%) de la base original y en ella
el postor debera depositar la totalidad de su oferta. Si en
la tercera subasta no hubiera postores, se tendran por
adjudicados los bienes al ejecutante, por el veinticinco
por ciento (25%) de la base original”.

El remate fracasado es aquel que se celebro,
cumpliendo todas las formalidades legales, incluidas las
de la subasta, pero que no hubo oferentes interesados,
ni siquiera el acreedor ejecutando ofrecio adjudicarse el
bien. Se diferencia del insubsistente en que en este si
hubo oferente, que depositd el monto para participar,
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pero que no luego no completd la totalidad del precio
de su oferta!3s.

b.- Efectos

Como dijimos el edicto inicial debe contener la hora
y fecha de los tres remates, en caso de que los remates
precedentes al tercero sean fracasados. Realizado de
manera efectiva el primer remate sefialado en el edicto,
no se presentaron postores, esto produce tres
consecuencias: a) El remate fracasado de la primera
subasta, b) La reduccion de la base del remate -no del
porcentaje para participar, ¢) El siguiente remate -ante
el fracaso del anterior-, debe respetar un plazo minimo
de cinco dias habiles para poder realizar el segundo o
tercer remate —lo cual esta contenido en el edicto inicial
ya publicado-.

En caso de remate fracasado, la base para el
segundo remate debe rebajarse en un veinticinco por
ciento (25%) de la base original, conforme fue
publicado en el edicto. Y si nuevamente el remate
fracasa por ausencia de postores, se realizara un tercer
remate, con un minimo de cinco dias habiles,
respecto del anterior. En los supuestos de un tercer
remate, el mismo se iniciara con un veinticinco por

138 T.1C. N®577- P-, a las 07:45 hrs del 29-07-2009 y N° 291-M del 11-03-1998.
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ciento de la base original -la rebaja no lo es respecto del
segundo remate, sino del primer remate-. En este tercer
remate fracasado, el postor, debe depositar la totalidad
de la oferta que vaya haciendo, es decir, debe llevar
consigo el dinero o cheque certificado, hasta donde
pretende ofertar, para que su oferta y eventual
adjudicacion sea valida.

En el caso en que no se presenten postores al
tercer remate, los bienes se deben adjudicar al
ejecutante, por la suma de un veinticinco por ciento
(25) de la base original. Con lo cual, no se le da la
opcion al ejecutante de hacer valer un derecho y
adjudicarse los bienes en abono al crédito, sino que se
presenta una especie de adjudicacion automatica del
bien garante, por imperativo legal. Con ello, se tiene por
concluido, en forma definitiva, el supuesto de remate
fracasado, situacion que no se previa en el sistema
cobratorio del CPCD, que facultaba a adjudicarse el
bien, incluso en un colén. Consecuentemente de esta
prevision normativa, fue eliminado lo que se
denominaba en el art. 655 del CPCD como remate
privado.

9.- REMATE INSUBSISTENTE

Hoy esta contemplado de manera mas sencilla en el
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art. 162 NCPC, simplificando la norma la figura, lo que
ya habia hecho la LC]D.

a.- Concepto

Dice el art. 162 NCPC “si el mejor oferente no
consignara el precio dentro del plazo sefhalado, se
tendra por insubsistente el remate. El treinta por ciento
(30%) del depdsito se entregara a los ejecutantes como
indemnizacidn fija de dafios y perjuicios y el resto en
abono al crédito al acreedor ejecutante de grado
preferente. Cuando hubiera varios acreedores
ejecutantes de crédito vencido, el monto
correspondiente a danos y perjuicios se girara a todos
por partes iguales. Declarada la insubsistencia de la
subasta, se ordenara celebrarla nuevamente y el
deposito para participar sera de la totalidad de la base”.

El remate insubsistente se produce entonces,
cuando el mejor oferente del precio de una subasta, no
deposita la totalidad -no una diferencia minima!*- del
saldo restante entre lo depositado para participar en €l
y el precio final ofrecido u ofertado por €l, dentro del
plazo maximo de tres dias de celebrado o prevenido al
efecto. O bien, es aquel en el que el acreedor de grado
preferente no deposita, en el plazo de tres dias de
prevenido expresamente, la diferencia faltante de lo

19 T.IC. N°177-1C-, a las 9:05 hrs del 27-2-2015.
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ofrecido por él, cuando el monto por el que se lo
adjudico, luego de aprobar los intereses y costas, supere
el total de lo que se le adeuda.

Conforme al art. 159 par. 32 NCPC el postor, para
participar, debe depositar el cincuenta por ciento (50%)
de la base, en efectivo, entero bancario, cheque
certificado, etc. Conforme al parrafo 1° de esa norma, el
rematador dara por terminada la subasta cuando no
haya quien mejore la ultima postura, adjudicando el
bien al mejor postor, en ese mismo instante, el oferente
puede -no es obligatorio- depositar el resto de su oferta
(total ofrecido, menos 50% de deposito previo en primer
remate = saldo a depositar), o bien, en el mismo acto o
constancia de ser el mejor oferente, el rematador le
prevendra de que deposite el saldo de su oferta, en un
plazo de tres dias habiles -art. 159 par. 32 NCPC-, todo
lo cual quedara en la constancia de remate que se
elabora.

La cantidad a consignar por el rematante no ofrece
duda alguna, pues la misma quedara establecida por
una simple operacion matematica. Del precio por él
ofrecido en la subasta y finalmente fijado como la mejor
postura en el acto, debe restarse la cantidad depositada
para concurrir a la subasta, y el resto sera la cantidad
por consignar.

372



Sergio Artavia B. y Carlos Picado V.

Si el remate se hizo de varias fincas, determinando
logicamente la responsabilidad de que responde cada
una de ellas, pues como dijimos, en este supuesto, el
remate  debe hacerse por cada inmueble
individualmente, la prevencion del deposito debera
comprender la diferencia de la mejor oferta, por cada
inmueble, pues incluso puede que cada una se haya
adjudicado a diverso oferente.

Ahora bien, si el remate se hizo sujeto a la existencia
de “oposicion o gestion para suspenderlo, la subasta se
llevara a cabo y se advertira a los interesados que su
resultado quedara sujeto a lo que se resuelva” -art. 159
NCPC-, en este caso, hasta tanto no se resuelvan esas
incidencias -incluso en firme-, no parece loégico prevenir
al mejor postor que deposite. Aunque la norma no es
clara y el remate se hizo sujeto a la que resolviera en esas
gestiones, oposicion o recursos, es luego de resueltas
éstas, las que estaban pendientes en ese momento, que
debera hacerse la prevencion de depdsito, incluso
resultas las apelaciones que se interpongan contra esas
resoluciones.

b.- Efectos

La principal consecuencia del remate insubsistente
es que el deposito inicial realizado por el mejor oferente,
lo pierde en su totalidad y se le fija un destino: un
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porcentaje se destina a una sancion fija de dafios y
perjuicio y el saldo se abona a costas, intereses y al
principal, sin que por ello se afecte o modifique la base
del remate. Ese depdsito previo del mejor oferente se
utiliza un treinta por ciento (30%) del deposito para
danos y perjuicios, “cuando hubiera varios acreedores
ejecutantes de crédito vencido, el monto
correspondiente a danos y perjuicios se girara a todos
por partes iguales” y el restante setenta por ciento
(70%) se utiliza como abono al crédito del acreedor
superior vencido, aunque hubiese varios acreedores ese
70% solo se destina al acreedor de grado superior
vencido, pues hay que recordar que en caso de remate,
los de grado inferior solo son pagados si alcanza para
cubrir a ellos, luego de pagado ese acreedor.

La segunda consecuencia del remate insubsistente
es que una vez que se celebra una diligencia de
remate y se realiza la declaratoria de insubsistencia, se
ordena celebrar un nuevo remate, pero en este caso, el
deposito para poder participar como postor es de la
totalidad de la base -ya no del 50%, art. 162 NCPC-. Si
la insubsistencia se dio en el primero o segundo remate,
los senalamientos previos ya publicados, quedaran sin
efecto, puesto que, al no tratarse de un remate fracasado,
sino insubsistente, el 163 ordena volvera a publicar, de
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“cero”, con la misma base pactada e igual con tres
subastas en la misma resolucion que lo ordena.

A diferencia del remate fracasado, la base no se
altera en el remate insubsistente, aun cuando el 70% del
deposito de garantia para participar se abone al crédito
del acreedor de grado superior vencido. La
consecuencia del remate insubsistente es: a) condenar al
oferente al pago de los danos y perjuicios a favor de los
ejecutantes en un 30% respecto del depdsito previo
realizado, b) Destinar el 70% de ese depdsito como
abono de intereses, costas y principal si alcanzare, c)
aumentar el monto de la garantia o deposito en un 100%,
para participar en sucesivos remates del bien.

Pueda darse wuna combinacion de remates
insubsistentes y fracasados. Asi por ejemplo si el primer
remate cronologico fue fracasado —-no hubo postores por
el minimo de la base-, en el siguiente remate, baja la base
del remate en un 25% respecto de la original. Si éste
segundo es insubsistente, debe hacerse un nuevo
senalamiento de remate de tres remates, con las mismas
iniciales, lo que cambia es que, al haber ya un remate
insubsistente, en los sucesivos remates, para participar
se requiere depositar el 100% de la base respectiva.
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Hay que recordar que, conforme al articulo 67.3.28
la resolucion donde se “declaren la insubsistencia del
remate”, admite recurso de apelacion.

10.- APROBACION DEL REMATE

Senala el numeral 163 NCPC -similar al 27 L(J-
“practicado el remate, el tribunal lo aprobara, si para su
realizacion se han seguido las disposiciones legales...”.
Aunque, como hemos dicho, el desarrollo de la
ejecucion se confia en su mayor parte al rematador o
secretario judicial -no al juez- y a pesar de que éste no
preside la subasta, la aprobacion del remate exige auto
que debe dictar el juez. La subasta ptblica termina con
el anuncio por el rematador o subastador de la mejor
postura y del nombre de quien la haya formulado, lo
que se hara constar en el acta. Este anuncio no equivale
a aprobar el remate, pues es inicamente expresion de lo
ocurrido y constancia documental.

El acta debe elevarse al juez, el cual, después de
examinarla, ha de aprobar el remate, afnadiendo que lo
hara por medio de auto, si bien habra de procederse a
distinguir entre aprobacion e improbacion del remate:

a) No aprobar el remate: Lo que puede producirse
por diversas razones:
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i) Pueden existir defectos de forma en la subasta
que lleven a la declaracion de su nulidad, con reposicion
de actuaciones, lo que debe ocurrir cuando el vicio en el
que se ha incurrido es insubsanable. Por ejemplo, la
determinacion por el secretario de admitir o no a un
postor o una postura, siendo incorrecta esa decision,
debe llevar a la nulidad de actuaciones;

ii) El defecto de forma puede considerarse
subsanable y entonces procedera suspender Ila
aprobacion, concediendo plazo para que la persona
correspondiente proceda a subsanar, pudiendo pedirse
ésta a cualquiera de las personas que han intervenido en
el remate. S5i no se subsana en el plazo que se conceda,
se dictara auto no aprobando el remate.

b) Aprobar el remate: También, celebrado en forma
el remate y habiendo depositado el mejor postor de la
oferta -adjudicatario o cesionario- o el acreedor de grado
preferente, el total del resto del monto de su postura y
resuelta cualquier incidencia previa referente al remate,
el juez dictara una resolucion, en forma de auto, en el
que se aprobara sin mas el remate, adjudicando
expresamente el bien, al mejor postor, que ademas haya
depositado la totalidad de lo ofertado. Esa resolucion
admite apelacion, segin veremos.

Juridicamente y con todas las implicaciones legales
y procesales, a partir de este momento, mas
especificamente cuando se aprueba en firme el remate -
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en caso de apelacion a la aprobacion- que se da la
transmision y adquisicion formal del inmueble por
parte del adjudicatario y es partir de ahi que incluso
puede ejercer todos los atributos del dominio,
incluyendo la entrega, puesta en posesion, defensa de la
propiedad, tercerias, la oposicion contra terceros y el
desalojo de los ocupantes, si fuera necesario, con la
fuerza publica, también el efecto importante de poder, a
partir de ahi, protocolizar las piezas del remate e
inscribir el bien a su nombre en el Registro Publico
respectivo.

a.- La cancelacion de gravamenes y anotaciones

En la misma resolucion que se aprueba el remate, el
tribunal ordenara “...cancelar las inscripciones o
anotaciones relativas al crédito de grado superior
vencido que se ejecuta y las inferiores a este, asi como
las que consten en la certificacion base de la subasta y
las que se hubieran anotado después” -art. 163-.

La norma plantea un problema, de cudles son las
anotaciones o inscripciones que alcanza o arrastra la
inscripcion. Para ello hay que dividirlas en siete
categorias: a) Garantias reales de grado inferior a la
ejecutada, b) Garantias reales de grado superior no
vencida, ¢) Anotaciones personales del bien, posteriores
a la hipoteca que se ejecuta, por embargos de cualquier
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naturaleza, d) Anotaciones personales, por embargos,
posteriores a la anotacion de demanda hipotecaria, e) El
propio gravamen base de la ejecucion, f) Otras
anotaciones de demanda civil, g) Anotaciones
provenientes de otras autoridades, como la penal,
familia o contenciosa. De todo ello debe dar razén el
notario protocolizante.

b.- El propio gravamen base de la ejecucion

El propio gravamen hipotecario que dio origen a la
ejecucion, es decir, la hipoteca con que se remato el bien,
base del remate, es ordenada cancelar por la propia
resolucion, para permitir que el bien se inscriba libre de
gravamenes, o al menos libre de ese gravamen, por
virtud de que el remate y su aprobacion sustituyen la
hipoteca base extinguiéndola. El notario debera indicar
cual fue la hipoteca que dio origen al remate y con base
en la cual se remato. En ese sentido debera indicar si el
acreedor se la adjudicé en abono de su crédito.

c.- Otras anotaciones de demanda civil

La situacion se complica, cuando la anotacion que
existe sobre el bien garante es una de demanda
ordinaria, anotada en el Registro Publico posterior a la
hipoteca e incluso posterior a la anotacion de la
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demanda hipotecaria. Se trata de una anotacion de
demanda que incluso puede estar referida a la propia
validez de la hipoteca base o al documento que dio base
al titulo de propiedad. De una combinacion de varias
normas, se puede producir un abanico de opciones,
algunos de los cuales justifica mantener la anotacion de
demanda ordinaria, otros no, veamos:

a) Si en el citado proceso ordinario no figura como
demandado el acreedor hipotecario, la sentencia que se
llegue a dictar no le podra afectar, en consecuencia, no
existe ninguna razon para no ordenar la cancelacion de
esa anotacion.

b) Si en el proceso ordinario que origind la
anotacion figuran como demandado el acreedor
hipotecario que sirvio de base al remate, pero las
pretensiones de ninguna manera van dirigidas contra €l,
por los principios de publicidad y prioridad registral,
esa anotacion ordinaria no debe afectar al acreedor o
adjudicatario del inmueble en remate.

c¢) Si la demanda ordinaria de ninguna forma ataca
la validez de la hipoteca que le precede, en mi opinidn
la cancelacion también se impone, por los principios de
prioridad registral, puesto a nada conduce mantener la
anotacion si finalmente no se afecta o cuestiona el titulo
hipotecario.

d) Si el proceso ordinario se refiere a supuestas
irregularidades procesales, conforme a los articulos
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35.5.8, 165 y 168 NCPC la nulidad solo puede plantearse
dentro del propio proceso hipotecario, en consecuencia,
la anotacion de la nueva demanda -ordinaria- es
insubsistente y debe cancelarse, pues esas nulidades
deben alegarse y resolver dentro del propio proceso de
remate, incluso por medio de la demanda de revision -
art. 165- con base en las causales taxativas del art. 72.1
NCPC.

e) Si el proceso ordinario que origina la anotacion
ataca directamente la validez de la hipoteca y figura en
el proceso como demandado el acreedor hipotecario y la
anotacion del ordinario se logrd antes de la aprobacion
del remate, la anotacion debe mantenerse, a la espera del
resultado de dicho proceso.

11.- SUSPENSION DEL REMATE

a.- Por acuerdo de todos los interesados

La suspension es aquel fenomeno procesal que
produce la paralizacion temporal del proceso, por
alguna causa legal. Como vimos, la figura de la
suspension por acuerdo de partes esta en el art. 34.1
pero prevalece para hipotecarios y remates el art. 158.

El primer supuesto de suspension de un remate se
da cuando el acreedor o todos los acreedores o
interesados ejecutantes apersonados, solicitan Ia
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suspension del remate. Como todos los acreedores
deben apersonarse al proceso que prevalecera -
conforme a la regla del art. 157- y como todos “los
acreedores apersonados, inclusive los embargantes que
hayan obtenido resolucion ordenando el remate, podran
impulsar el procedimiento”, el primer requisito para su
suspension de un proceso hipotecario es que lo
formulen todos los acreedores apersonados al proceso.
Deben entenderse que los acreedores no estan obligados
a apersonarse, sea que su crédito sea inferior o superior
al del ejecutante, de manera que solo se requiere el
consentimiento de los acreedores debidamente
apersonados al proceso, entendiendo por tal, los que
acudieron a la citacion y senalaron medio para recibir
notificaciones.

Cuando la norma se refiere a que “el remate solo se
suspendera a solicitud del acreedor o de todos los
acreedores ejecutantes apersonados” -art. 157-, no
contempla necesariamente el consentimiento del
deudor, es otro aspecto que se diferencia de la regla
general de la suspension por acuerdo del art. 34.1 en la
que si se requiere el consentimiento de todas las partes,
incluyendo el demandado, por un plazo maximo de dos
meses con prorroga de un plazo igual.
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b.- Por deposito de los montos adeudados

El segundo supuesto de suspension del remate se
produce cuando el deudor o cualquier interesado -
deudor, propietario actual, otro acreedor- deposita a la
orden del tribunal una suma que cubra la totalidad de
los extremos reclamados —principal, intereses
corrientes, moratorios y multas-, incluido un prudencial
de las costas, si se hace antes del remate, éste se debera
hacer sujeto a que se verifique si se deposito la totalidad
o se le confiera al interesado un plazo de tres dias para
que lo complete!#? -art. 158 NCPC-.

Se trata de una especie de satisfaccion procesal de
la pretension, pues al satisfacerse el objeto del proceso,
como es el pago de la deuda para evitar el remate, no
tendria sentido continuar con el proceso si se ha
extinguido en su totalidad la causa que lo origino.

Concluye el numeral 158 indicado “cuando la suma
depositada sea evidentemente insuficiente no se
suspendera el remate. Si hubiera duda se realizara
sujeto a que, determinada la suma faltante, el interesado
cubra la diferencia dentro del tercer dia, en cuyo caso se
dejara sin efecto”. Esta regla lo que evita es que la figura
sirva para abusos y cuando es evidente que el monto no

1O T. TC. N°523-3C, alas 14:05 hrs. del 02-07-2014.
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alcance ni para el capital adeudado, no se debera
siquiera suspender el remate. O bien, verificarse el
remate, pero sujeto a que el depositante complete el total
del deposito para cubrir los tres extremos: principal,
intereses y costas y si no lo completa en su totalidad,
dejar sin efecto la “oferta” de deposito y adjudicar el
bien en el mejor postor.
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