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RESUMEN. En el presente informe de investigacién se incorpora |la
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jurisprudencia y normativa, ademas de los limtes establecidos
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El fallo y sus bases fécticas

“A nediados del nmes de nmarzo del corriente afio, el Tribunal
Primero Civil de San José, enmtid un criterio jurisprudencial
sobre la posibilidad o legalidad de establecer intereses
fluctuantes en determ nados tipos de negocios juridicos. ( Ver:
IVSTITIA. ANO 4. Ns 40. pag. 25 ) Esta opinion ha causado entre
colegas y personas vinculadas al quehacer econdm co algunas
preocupaci ones  excesi vas, por lo que que nos atrevenos
respet uosanente a hacer al gunos conentarios sobre ella.

Lo primero que deseanps sefialar es que la resolucién debe
entenderse a partir de |la base factica y de |la dinéamca propia de
proceso que le dio lugar. De ninguna manera pueden extraerse
conclusiones, y nenos definitivas, para ser aplicadas a otros
casos que, aunque simlares, escapan del contexto particular vy
concreto sobre el que se bas6 dicho juzgam ento.

El texto del fallo, en |o fundamental es el siguiente:

" ... CONSIDERANDO. |. Se nuestra inconforne el Banco actor con e

pronunci am ento recurrido porque no condendé a pagar |os intereses
fluctuantes, confornme fue solicitado y acordado en el contrato. El
Tribunal conparte el criterio del Juzgador de prinera instancia

por las razones que se diran. Confornme |lo establece el articulo
497 del Codigo de Conercio el interés puede ser convencional si
esta fijado por las partes librenente y |egal que es precisanente
el que sefial a esa di sposicion. Fuera de estos tipos de interés no
es aceptable otro crédito, siendo <contrario al ordenam ento
juridico que se deje la posibilidad a una de las partes de fijar
unilateralmente el tipo de interés, pues aunque puede suceder, s

t omanps conb base |la tasa internacional de intereses, que en al gun
caso salga beneficiado el deudor porque bajé la msm, Ila
intenci 6n del |egislador plasnmada en la ley, fue la de que al
otorgarse el contrato de préstanb se establezcan el tipo de
interés que va a regir. Se establece la libertad para pactar
intereses, pero el porcentaje de |los msnps debe indicarse o de |lo
contrario se aplicara el tipo de interés legal, que el nisnp
codi go establece. Estando limtados los tribunales por la ley para
resol ver | os asuntos que se soneten a su decisién, no es posible
acoger la solicitud del representante del banco acto, sin
violentar el articulo 497 del Cbédigo de Conercio. Il Los
argunentos del recurrente no resultan de recibo, porque se pacté
contra lo que en forma clara y expresa indica una norma juridica,
el articulo 497 antes rel acionado careciendo ese pacto de efecto
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legal conforme |o dispone el articulo 19 del Coédigo Cvil,
aplicable en este caso por disponerlo asi el artbiculo 2 del
Codi go de Cormerci o. No se violenta en consecuencia el principio

de literalidad que caracteriza los titulos valores. Resul ta
prudente i ndicar que el articulo 497 del Codigo de Conercio es
facultativo en cuanto permte que se fijen libremente |os

intereses pero es inperativo en cuanto obliga a indicar en el
contrato el tipo de interés y de no hacerlo, se aplica el |egal
gue tanbi én estéa fijado por la norma...”

(Tribunal Superior Primero Civil N 218-V, de las 8:00 hrs. Del 14
de marzo de 1990. <ejecutivo del B.C A C contra WRR M, WGMA
MR M

Es necesario seflalar que el ejecutivo se bas6 sobre un pagaré
extendi do en favor de un banco conmercial el 29 de febrero de 1988,
en donde se incluird la siguiente clausula en relacién a |os
intereses: “... los variables en forma senestral en relacio6n con
|a tasa béasica pasiva del Banco acreedor de conform dad con |as
regul aci ones que para tal efecto dicta el Banco Central o bien la
tasa basica que éste fijar”. Se extrae del titulo que el msno
resulta consecuencia de un préstano en dinero para fines
det er m nados.

Il Las distintas aristas del problem

En realidad, la cuestion de la legalidad o ilegalidad de I|a
inclusidon de clausulas de intereses ajustables en distintos tipos
de negocios juridicos, conb un tema general del derecho privado,
presenta distintos angul os de tratam ento.

a) La cuestion sobre si constituyen o no cl &usul as abusivas por si
m smas; en qué casos lo son o no lo son y, en relacion con ello,
la via procesal idonea para discutir la actualizacion de
i nt ereses. Esto ha sido controvertido y resuelto, tanbién en un
particular caso concreto, por nuestros Tribunales. (Tribunal
Superior Prinmero CGvil. N 2270 de las 7:30 hrs del 16 de
di cienbre de 1988.)

b) La posibilidad o no de incluir este tipo de cléausulas que

suponen prestaciones determinables en un pagaré — e inclusive en
otro titulos valores- cuando la exigencia indubitable es que el
docunento debe contener :"... la pronesa pura y sinple de pagar
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una cantidad de dinero determnada " ( art. 800, inc. b. del Cdbd.
de Conercio ). D scusion que viene ocupando desde hace algln
tienpo tanto a |la doctrina conb a |a |egislaci6on conparada.

Podria, inclusive, entablarse la discusion de si la exigencia de
obligaci 6n" determinada" |lo es para el pagaré, pero no para el
contrato de préstanmp, el cual s6lo lequeriria que |la prestacion
fuere " determinable ", segun la aplicaci én de un principo general
atinente a todas las relaciones obligatorias ( art. 530 del Cod.
CGvil).

c) La forma correcta de redactar estas clausulas, fe nmanera tal
gue no constituyan fijaciones unilaterales o abusivas, ya que |a
procedencia | egal de ellas dependera en muchos casos de una feliz
el aboraci 6n de su texto.

Estos y otros problenmas, que no nencionanbs por razones de
oportuni dad, deberian ser necesarianmente abordados en un estudio
total sobre el tem

Nuestro interés radica aqui en conentar |a sentencia en cuestion

i mitandonos y concentrandonos en el razonam ento jurisdicciona

gue la fundanenta, gue no es otro que una determ nada
interpretaci 6n del articulo 497 de nuestro Codi go de Cormerci o.

Il La regulacion de los intereses fluctuantes

Para sinplificar el tratam ento debe decirse que si |a obligacidn
contraida con el Banco Conercial |o hubiere sido con posterioridad
al dictado de |la Ley de Mdernizaci 6n del Sistema Financiero de |la
Republica (22 de novienbre de 1988) no habria discusion al guna, ya
que ella nodifica el texto del articulo 70 de la Ley Organica de

Sistema Bancario Nacional, di ci endo que: "L Los bancos
conerci al es quedan facultados para establecer tasas de interés
variabl es y ajustabl es periddi canrente en todos sus departanentos,
conforne con |las politicas del Banco Central de Costa Rica."

Cual quier intento, en estos casos, de poner enjuego el articulo
497 del Codigo de Conercio, resultaria vano ya que el nuevo texto,
por su caréacter de posterior y especializado, afectaria
tacitanente el texto nmercantil.
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Pero el problema se sigue planteando no sél o con |as obligaciones
contraidas con anterioridad a la Ley de i Mdernizacién - cono el
caso que nos ocupa - sino tambi én con |as obligaci ones posteriores
en donde los sujetos activos no son" bancos conerciales " sino
sinpl es particulares o bancos no conerci al es.

Es justanente para este tipo de casos donde el falo que analizanps
reviste particular inportancia. Lo cierto es que, hasta el
nmonmento, indistintos sujetos han venido cel ebrando contratos de
pr ést anos donde se incluyen clausulas de intereses fluctuantes en
el entendido de que no contrariaban disposiciones |egales. Y aln
mas, sintiéndose anparados por criterios jurisdiccionales que no
| os cuestionaban e, inclusive, por otros que parecian |egitimar
ese ejercicio de la libertad contractual.

" Si las partes convinieron librenente |la tasa de intereses, l|a
gue si bien responde a un tipo determnado segun l|la practica
bancaria internacional conocida cono "Primer Chase", el cual es
variable y se fija trinestral nente, este Tribunal no encuentra que
sea contrario a las normas que sobre |la materia establece el

Codigo de Conercio que, en principio, patrocina esa libertad
contractual, de ahi que cabe revocar lo resuelto por el a quo, en
cuanto |los concede a los tipos | egal es costarricenses,

reservandose para |la etapa de |iquidacio6n el analisis de |as sunas
gue correspondan segun |as probanzas que se aporten. Codigo de
Conercio, art. 497 ". ( Tribunal Superior Prinero Gvil, Ne 990 de
las 8,50 hrs. del 19 de agosto de 1981).

De alli que el fallo en cuesti6n pareciera introducir un nuevo
criterio interpretativo del articulo 497 del Cddi go de Conerci o.

| V. Nuestra opinidn

No hay ninguna duda, y el fallo asi |o sefiala, que el articulo 497
distingue entre intereses convencionales y legales. En |o que
di sentinbs es en |l a consideraci 6n de que |la clausula de intereses
ajustable, tal conpb estad redactada en este caso, constituya una
forma distinta al del interés convencional o represente una forma
de fijacion unilateral del tipo de interés.

A nuestro juicio el interés alli pactado es convencional
si npl emente porque las partes | o han convenido; no es unilateral
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porque el criterio de actualizacion se deja en nanos de un tercero
gque es, ni mas ni nenos, el ente rector de esas politicas y; el
interés inicial estd indicado ( 30 % ). Estanps de acuerdo que de
no indicarse el porcentaje de los intereses debera aplicarse el
interés legal, pero no es ésta la hipbétesis que esta enjuego en
este caso. Menos puede sostenerse que " se pactd contra |o que en
forma clara y expresa indica el articulo 497"

Lo que si dice, expresanente, el articulo 497 es que el interés
legal sélo " tiene validez cuando no existe convenio sobre el
particul ar".

El razonamiento podria conprenderse pensando que el Tribunal
consideré ilicita y, por tanto, conb no escrita la clausula
convencional. Lo curioso es que el Tribunal no obstante que afirna
gue debe aplicarse el interés legal, que en este caso concreto
debia ser el 8 9% termna condenando al demandado al 30 % es
decir al porcentaje inicial de intereses fijado en la cl ausula por
| a via convenci onal .

Oro fallo mas reciente del msno Tribunal - Ne 439 de las 8,45
hrs del 25 de abril - y cuyo texto se puede ver en este msnD
nunero, en la seccion de jurisprudencia, sigue fundanental nente el
msno criterio interpretativo del articulo, pero, al nenos, es mas
coherente ya que, luego de entender que una cléausula simlar a la
del otro caso no esta autorizada por el art. 497, termnd
condenando al deudor a pagar los intereses |egales que, para este
supuesto, eran del 6 % anual

b) Las C &usul as abusivas y los intereses fluctuantes.

[ MANAVELLA] 2

“La regulacion de las cléausulas de intereses variables o
fluctuantes ha pasado fundanental nente por tres etapas: una
primera, que va hasta |la pronulgacién de la Ley N 7107 de
Moder ni zaci 6n del Sistenma Financiero de |la Republica -novienbre de
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1988-, una segunda que va desde |la aparicion de dicha ley hasta |la
publicaci 6n de |la Ley Regul adora del Mercado de Val ores y Refornas
al Codigo de Conmercio -N° 7201 de octubre de 1990- y una tercera
gue se inaugura con |la sancion de esta ultim

Durante las dos prineras etapas se |legd a dudar sobre la validez
de la insercién de ese tipo de clausulado, hasta tal punto de

dividirse la jurisprudencia para termnar inclinandose por
considerarlas ilicitas y nulas en virtud de una determ nada
interpretaci 6n del articulo 497 del Cbdigo de Conercio y de otras
di sposi ci ones del Codigo Civil relativas al abuso en su

utilizaci én.

Aunque con |la reforma operada por la Ley N° 7201 -que incorpora
expresanmente el tipo de interés fluctuante- pareciera termnada |a
di scusion, ella prosigue en torno al tema de la -eventua

abusi vi dad de | as m snas.

En otro trabajo, en ocasion de conmentar un fallo, analizanos
brevemente |as razones que nos |levaban a disentir con él y a
sostener que, aun antes de la reforma de octubre de 1990, Ila
incorporacion de &este tipo de cléusulas era wuna actividad
perfectanente licita, salvo de que se abusara en su utilizaci 6n

La aparicion de nuevas resoluciones judiciales y de nuevas
di scusiones doctrinarias e, inclusive, de numerosos recursos de
anparo planteados ante I|a Sala Constitucional reclamando su
i ntervenci 6n, nos obligan a profundizar sobre el tema e incluir
al gunos razonam entos nuevos que pueda ayudar a aclarar este
controversial tenma

Las ideas centrales que querenos dejar firnenente sentadas son
dos: una, gue nunca |os intereses fluctuantes estuvieron
prohi bidos y, otra que el problema del eventual abuso en su
utilizacién es un problema independiente y que, inclusive puede
darse a pesar de |a nueva redaccion del articulo 497 del Cbdigo de
Coner ci o.

Sobre |l os contratos cel ebrados antes de la reforma al articulo 497
del Codi go de Conerci o.

En térmnos generales, todas |as cuestiones planteadas, por
contratos cel ebrados con anterioridad a la reforma al articulo 497
del Codigo de Conercio, resultaron ser de puro derecho, toda vez
que se basaban fundanentalnente en la interpretacion de esa
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di sposicion y otras supletorias del Coédigo Cvil. En efecto, el
punto central de discusién en las controversias era el de la
validez o no de las clausulas de intereses fluctuantes,
dependi endo |a soluci é6n exclusivanmente del sentido y alcance que
el juzgador |le diera a |a normativa puesta en juego.

a) Los al cances del antiguo articulo 497 del Cbodigo de Conerci o:

En efecto, el articulo 497 del C de Conercio, en su antigua
redacci 6n, establecia que existian dos tipos de intereses:
convencionales - el establecido "por acuerdo de partes librenmente
aceptado” - y legales - "el inpuesto por ley para el caso de
ausenci a de acuerdo” -.

De tal forma que no puede dudarse que los intereses fijados en
estos casos eran convencionales. Pero tanmbién |la doctrina viene
di stingui endo desde hace ya nucho tienpo entre dos nodali dades de
i ntereses convencionales: e |lamdo puro o real consistente en una
sunma de di nero pagada conpb conpensaci 6n por el uso del capital o
por privacion al duefio del uso del capital y el |lamado nominal o
aparente que se da cuando a la tasa pura se |le agregan otros
elementos que la haran variar en el tienpo basados en ciertas
eventual i dades y criterios econdm cos.

Evi dentemente las clausulas de interés fluctuantes son cl ausul as
de interés nomnal o aparente y conp tales sinples nodalidades de

interés convencional. Este razonamiento basta para desechar |a
interpretaci 6n de que no estaban regulados por el articulo 497

por el contrario, aunque no se hacia una referencia linglistica a
ellos -conb se hace en la nueva redaccio6n- al tratarse de una
sinple nodalidad de los intereses convencionales se encontraban
| 6gi camente incluidos en ellos. De ninguna manera puede concl uirse
que la reforma de octubre de 1990 inplicé un canbio de criterio;
la reforma vino sinplemente a aclarar cual habia sido, desde
sienpre, el sentido y alcance del articulo 497 del Codigo de
Conerci o, evitando asi nuevas di sputas sobre el tena.

Todo ésto permte concluir que es absolutanente errdnea la
afirmacién de la carencia de un texto legal que respaldara la
inclusidon en los contratos de préstanp de cl ausulas de intereses
variables o fluctuantes. Pero mAs caprichosa e incongruente aln

es la afirmaci 6n de que tales clausulas eran prohibidas o ilicitas
al nonento de celebracion de 1os contratos. Extraer cono
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conclusién de que por no haber una referencia expresa a |os
intereses fluctuantes, éstos estaban prohibidos, en nmateria de
derecho privado es, sencillanmente, a nuestro juicio, un craso
error.

Por el contrario, el texto legal era conciso y claro: interés
convencional 'es el que fijan las partes |ibrenente".

La |ibertad contractual -principio de rango constitucional-
det erm naba, en consecuencia, el tipo de interés que as partes,
por facultad expresa que les concedia el texto del articulo 497
del Cbdi go de Comercio, fijaban.

En conclusion: el texto del antiguo articulo 497 del Cddigo de
Comerci o, facultaba de nmanera expresa a l|las partes contratantes
para fijar librenmente el tipo de interés; la |egislacion vigente
en materia de préstanp nercantil si bien requeria la fijacion
concreta de un tipo de interés inicial, no prohibia y, por ende,
permtia, un tipo de interés variable o ajustable y; el tipo de
interés legal, que seflalaba el antiguo texto del articulo 497, no
era de aplicacién a los casos en que las partes establecieran un
ti po de interés convencional .

b) Sobre | a aplicaci 6n supletoria de nornmas del Cbédigo Givil

Aunque, cono henos visto, faltaban disposiciones nercantiles sobre
la cuestion discutida, algunos fallos hicieron aplicaciones
supl etorias de normas del Codigo Civil; aplicacién gque no tenenos
i nconveni ente de revisar, para ver hasta qué punto pueden o0 no ser
utilizados conmp argunmentos prohibitorios de las cléausulas de
estabilizaci 6n. En efecto, algunos de |los argunentos utilizados,
sobre todo por la jurisprudencia, han pretendido sostenerse en
articulos del nuevo Titulo Prelimnar del Cddigo Cvil y en el
tanbi én rel ati vanente nuevo, articulo 1023 del m snp texto.

b. 1. Los articulos 19,20,21 y 22 de! Codigo Cvil

El articulo 19 -y tanbién el 18- del nuevo Titulo Prelimnar del
Codigo Civil se refieren al necesario respeto que por el "interés"
y el "orden publico" deben guardar |os actos juridicos para
soneterlos a ciertas exigencias sociales. E articulo 18 se
refiere a la "exclusion voluntaria de la ley" y a la "renuncia de
derechos en ellos reconocidas", hip6tesis que para nada estan en
juego en esta discusion. El articulo 19 consagra |la nulidad de |os
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actos contrarios a las normas "inperativas" y "prohibitivas".

Cuando en las sentencias se nencionan estos articul os suponenos
gue se ha considerado que las normas incluidas en el articulo 497
del Cbdigo de Conmercio son "inperativas " y " prohibitivas".

La Teoria GCeneral del Derecho ha explicado estos conceptos; Yy
segun ellos |las disposiciones contenidas en el articulo 497 no
pueden ser calificadas ni de "inperativas" ni de "prohibitivas",
por 1o que no podrian |los actos en estos casos contratos- ser
consi derados contrarios a algo que no reune tal <caracter. En
realidad el espiritu del articulado es otro, sancionar con nulidad
aquellos actos que hayan sido realizados a pesar de una
prohi bici 6n expresa, y ésto no ha sucedido en |os casos que aqui
se discuten, por lo cual tanmpoco el articulo 19 tiene nada que ver
en este debate.

- El articulo 20 del Cbddigo Civil incorpora, expresanente, |a
vieja instituci én del fraude a la ley. Quien conozca serianente |a
instituci én sabra que el fraude a la |ley consiste, cono bien lo
dice al articulo, en realizar actos al anparo del texto de una

norma persiguiendo un resultado "prohibido®™ o " contrario " al
ordenam ento juridico con el objeto de eludir |a debida aplicacion
de la norma correspondiente. Conmb henos dicho, |a norma del
articulo 497 no contiene prohibiciones y, por |lo tanto, m
podrian realizarse act os " pr ohi bi dos" o] “contrarios" al

ordenam ento juridico ".

- El articulo 21 del Cbédigo Cvil consagra la exigencia de la
buena fe en el ejercicio de | os derechos.

Comb buena fe objetiva exige de las partes un conportam ento
negoci al "honesto, probo y leal” y cono buena fe subjetiva supone
por las partes "creencia en la legitimdad" del acto que estéan
real i zando. Pero, ademés de estas dos funciones tradicionales, el
derecho nmoderno le ha asignado a la buena fe un inportantisino
papel conp criterio hernenéutico en l|la interpretacidon de |os
cont r at os.

Comp buena fe objetiva , exige de las partes una conducta nedia de
correcci 6n, fidelidad y lealtad no s6lo al nonento de cel ebraci 6n
del contrato sino durante su desarrollo, aceptando -conp ha dicho

Mosset Ilturraspe- "incluso efectos que no hayan sido previstos o
queridos original nente, respetando asi |os intereses perseguidos -
y las legitims expectativas- por las partes”; inplica el
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conprom so de "poner todos |los recursos propios al servicio del
interés de la otra parte en |la nedida exigida por el tipo de
relaci 6n juridica de que se trate" -al decir de Betti-; inmpone el
deber de evitar en |lo posible el aunmento de dafios innecesarios a
la contraparte; no tolera el aprovechamento del descuido, |a
inmprevisioéon, la ligereza o la inexperiencia del co-contratante
-afirma Baudrit Carrillo-.

Estanbs de acuerdo en que los contratos exigen buena fe de |as
partes al nonento de su celebraci6n y durante su ejecuci6n y que
la buena fe debe ser valorada conp nedio de interpretacion
contractual ; ésto supone, por parte del juez, un analisis concreto
del conportam ento especifico de las partes, tanto objetivo cono
subj eti vo.

En estos casos, |los particulares celebraron con |o0s bancos;
contratos de préstanbs donde fueron incluidas, con su libre
consentimento clausulas de intereses variables redactadas con
claridad e, inclusive, explicativas del mecanisnb de ajustabilidad
sobre l|a base de criterios absolutanente objetivos, conb se
anal i zara mas adel ante, donde seguranente habran nmedi do o val orado
los posibles riesgos de su conpromiso, en funcién de sus
particul ares situaci ones econoni cas.

Comb buena fe subjetiva protege la confianza razonable, la
representaci 6n que se ha hecho del negocio y de los resultados
préacticos del misno, de. acuerdo con los que las partes real nente
entendi eron del contenido contractual. ¢Es que |os particulares no
conprendi eron el sentido del contrato y |as responsabilidades que
asuni an?

Conpb elenmento en la interpretacion de los contratos, |la buena fe
supone |a aceptaci 6n de necani snbs correctivos tendientes a la
estabilizacion de las relaciones juridicas respecto a |os canbios
econém cos propios de la vida noderna; justanente |os intereses
vari ables o ajustables funcionan en |la contrataci 6n noderna -junto
a la indexacio6n- cono necanisnbs tendientes a restablecer el
equilibrio alterado de |as prestaciones protegi endo | os contenidos
originales de |la contrataci én.

- El articulo 22 del Cdédigo Civil consagra |a prohibicién del
ejercicio abusivo de los derechos o el ejercicio antisocial de

m sno, estableciendo que "...todo acto u omsién que por la
i ntenci 6n de su autor, por su objeto o por las circunstancias en
gue se realice sobrepase nanifiestamente los linmtes normales del
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ejercicio de un derecho, con dafio para tercero o |la contraparte en
un contrato, dara lugar a |la correspondiente indemizaci6n y a |la
adopci 6n de las nedidas judiciales o admnistrativas que inpidan
| a persistencia en el abuso”.

Toda la teoria del abuso del derecho se basa en |a consideraci6n
de si un derecho subjetivo se ejerce o0 no sobrepasando
"mani fi estamente los |limtes nornales del ejercicio de un
derecho"”. Los actores y |os bancos contratan |ibrenente y pactan
sobre la base de una cléusula fluctuante de intereses; de alli
surge el derecho subjetivo del banco -conb acreedor- de exigir
conb contraprestaci 6n el pago de una suma de dinero en concepto de
intereses que se actualiza segln un criterio econdm co determnm nado
por anmbas partes; el banco exige el cunplimento de |a obligacion
pactada |imtandose a hacer una sinple operacion aritnética con el
objeto de fijar la suma dineraria correspondiente; la pregunta es
entonces: ¢de qué nodo el banco sobrepasa los linmites nornal es del
ejercicio de su derecho, cuando se limta a exigir | o pactado?

b. 2. Sobre los alcances del arf. 1023 del Cddigo Cvil -las
cl ausul as abusi vas en | os contratos de adhesi 6n-

De algunos ultinos fallos pueden extraerse |as siguientes
concl usi ones: que estarianps en presencia de contratos tipos o de
adhesi 6n; que en ellas se habrian incluido clausulas unilaterales;
que tales clausulas fijarian prestaciones inciertas; que tales
cl dusul as serian abusivas; y que dicha situaci 6n causaria "zozobra
y perjuicio" a | os deudores.

No discutinos que estanbps en presencia de contratos tipos o de
adhesi 6n -ésta es indudablenmente I|a forma tipica de la
contrataci 6n bancaria noderna-; pero -conb se ha dicho- Ia
contrataci 6n con condi ci ones general es predi spuestas no es nala en
si msnma, en ninguna zona o anbito del derecho privado por |o que
el punto nedular de la cuestion estriba en discutir si |as
cldusulas inscritas en un contrato -de adhesion o no- son o
unilaterales, o inciertas o abusivas -conceptos independi entes que

no deben ser nezclados o confundidos-. No pretendenps aqui, de
ni nguna manera, defender wuna libertad contractual irrestricta;
conocenbs los Ilimtes de la autononia de la voluntad. Lo

fundanmental es discutir si dichos limtes han sido transgredi dos
en | os casos concretos y especificos al insertar |as clausulas de
i ntereses fluctuantes.

Sostienen algunas sentencias que las clausulas de intereses
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fluctuantes incluidas en |l os contratos son unilaterales y que esa
situaci 6n factica permtiria la aplicacié6n del articulo 1023, en
su inciso a). Este argunento nerece ser analizado.

El articulo 1023, en lo pertinente, reza: "...2) A solicitud de
parte |los tribunales declaran la nulidad absoluta de |as
si gui entes cl dusul as contract ual es:

a) Las de conformdad con las cuales el vendedor u oferente se
reserva el derecho de nodificar unilateralnmente el contrato o de
determinar por si solo si el bien vendido es conforne al
msno...".

En. primer lugar, es evidente que |la hipétesis factica que se

pretende abarcar en este inciso - conb la mayoria de otros
incluidos en el articulo es el de la conpraventa -vendedor- u
oferta de bienes -oferente-. Si se estudian |o0s antecedentes,

tanto del Proyecto Trejos, conp del nodel o del Proyecto (cl ausul as
abusivas en el Cbédigo Civil espafiol) se observara que |la principal
preocupaci 6n del |egislador fue la protecci6n del consum dor de
bi enes vendidos o sujetos a oferta. De tal npdo que bastaria este
razonam ento para excluir su aplicacién a |os casos en cuestion

| os bancos no es son vendedores ni oferentes, sino prestadores.

Pero aun en el caso de que se pensara que el inciso alcanza a |os
contratos de préstanp, debe advertirse que |o que se sanciona con
nulidad es la "reserva del derecho de nodificar unilateral-nmente
el contrato". Las clausulas en cuestion no reservan a | os bancos
el derecho de nodificar unilateralnente el contrato; sino que se
trata sinplemente de una clausula de intereses fluctuantes,
aceptada bilateralnmente, donde se fijan criterios absolutanente
objetivos de variabilidad y que, por lo tanto no dependen
excl usi vanente de | a conducta del Banco.

En realidad lo que se pretende con l|a prohibicion de insertar
cl dusul as unil aterales, es que una de las partes no nodifique a su
entero arbitrio las condiciones originales de |a contratacion,
i mponi éndole a la otra obligaciones distintas a |as pactadas,
col ocando al deudor en una situacién de indeterm nacion de |a
prestaci 6n; en este sentido |o que se procura es que |a variacion
no sorprenda a la parte contratante de forma que convierta al
contrato en aleatorio o bien, que el cunplimento no quede |ibrado
al arbitrio de un contratante.

La doctrina ha distinguido -basada en en el analisis anal 6gico de
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las condiciones- entre clausulas potestativas y absolutanente
potestativas, para declarar que s6lo |las segundas son ilicitas vy
deben tenerse conb no escritas. Potestativas son aquellas que si
bien crean una facultad al acreedor -que puede 0 no ejercitar-
dependen en su realizaci6n de un acontecimento exterior -y por |lo
tanto objetivo- a la voluntad del titular previanente definido;
absol utanente potestativas, son aquellas que quedan |ibradas
exclusivamente a la voluntad subjetiva del titular, al -capricho
del titular y que por lo tanto indetermnan |a prestacién.

De alli que, comb bien ha dicho la doctrina, el problema de la
uni |l ateralidad, conb el problema de |a anbigliedad u oscuridad de
la redaccién de la clausula, es un problema ligado a Ia

i ndet er m naci on.

En efecto, el articulo 630 dice que "es ineficaz la obligaciodn
cuyo objeto no pueda reducirse a un valor exigible, o que no estéa
determ nado ni pueda determ narse". Esto, conp es sabido, da |ugar
a un tipo de obligaciones -Illamdas determ nables- donde |a
prestaci6n si bien no esta perfectanente deternm nada desde su
nacimento presenta -también desde su génesis- criterios claros
para su eventual determ nacion. Pensanos que la "incertidunbre”
gue se alega no es otra cosa que una caracteristica |d6gica de |as
obl i gaci ones determ nables, es decir no conocer desde el inicio
exactanente el alcance de |la prestacion por haberse dejado su
determinaci 6n final a un criterio futuro cuya suerte no se conoce
en el nmonento presente. Pero una cosa es indetermn naci 6n cono

causa de ineficacia de las obligaciones y otra es Ila
"incertidunbre” tipica de | as obl i gaci ones det er m nabl es,
obl i gaci ones - por otro | ado-perfectanente adm sibles cono

nodal i dad de negoci aci 6n.

De tal nodo que las clausulas de intereses variables incorporadas
a los contratos de adhesion en cuesti6n ni son unilaterales, en
los térmnos del articulo 1023, ni son indeterm nadas en |os
térm nos del articulo 630 del Cbédigo Cvil.

Tanpoco son abusivas, por que justanente el interés préactico que
deriva de la construccion teodrica efectuada -sobre todo para |os
contratos de adhesi6n-, es evitar que la parte econdém canente nas
poderosa en una determi nada relacion contractual haga preval ecer
esa "superioridad" econbémica con intencion de favorecerse
i nj ustanment e i nmponi éndol e prestaci ones innecesari anente gravosas a
| a mas deébil.
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Las clausulas de interés variables en cuestion no son
unilaterales, no son indetermnadas y son claras -otro de |os
requi sitos exigidos por |la doctrina para evitar desequilibrios en
la contratacién-; por lo tanto no son abusivas, por que no han
transgredido de ninguna manera los linmtes fijados por e
ordenam ento juridico para el libre desenvolvimento de la
autononia de la voluntad y no han causado perjuicio ni zozobra
alguna a los particulares que conocian perfectanente |as
consecuenci as de su consenti m ento.

Por otra parte, la insercion de cléusulas de biteres fluctuante es
una costunbre ya vieja de las entidades bancarias -con todas |as
caracteristicas de l|las costunbres secundum |legem - en nuestro
pais, que tiene por objeto, entre otras cosas, lograr Ila
reconposicién del capital y que se wutiliza conp necanisnop
correctivo paralelo a la indexacion. La forma concreta que cada
banco, en cada contrato especifico, le da a las cléausulas de
interés fluctuante es diferente; de alli la inportancia de
exam nar cada caso por separado, no sirviendo conp antecedentes
jurisprudenciales los andlisis hechos para otros tipos de casos y
cl dusul as.

De tal npdo que si para algo sirve la nmencion de |as sentencias es
para denpbstrar |a existencia de una costunbre nercantil secundum
| egem nacida de la propia préactica de la ley con el objeto de
interpretarla -tal la funcidn juridica de |as costunbres secundum
legem o interpretativas-. El articulo 2 del Codigo de Comercio
reconoce el valor de los usos y costunbres nercantiles cono fuente
supl et ori a.

Una posible interpretaci 6n ilegal e inconstitucional

Creenps que ciertas interpretaciones que prohiben la inclusion de
cldusulas de intereses fluctian tes ademds de incongruentes vy
acientificas son en nuchos casos il egales e inconstitucionales.

| | egal es, porque adenas de no respetar |os nmétodos gramatical,
| 6gico, histdérico y sistematico no toman en cuenta "la realidad
social del tienpo en que han de ser aplicadas" ni "atiende al
espirituy finalidad de ellas" en los térmnos del articulo 10 del
Codigo Civil, ni reconoce el valor de los usos y costunbres
conerci al es aceptados conp fuentes supletorias en el articulo 2
del Codi go de Conerci o.

| nconstitucionales, porque de la actividad interpretativa de |os
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jueces surgen, conp explicarenps, inportantes restricciones a
| i bertades econom cas fundanentales en la aplicacion del articulo
497 del Codigo de Conercio -derogado pero con ultraactividad a | os
casos exam nados- y de los articulos 18, 19, 20, 21, 22, 1022 y
1023 del Cbédigo Civil, que podrian fundanentar una accién de
i nconstitucionalidad por interpretaci 6n de dichos textos.

El fundanento concreto de este razonam ento se basa en |la creencia
de que el resul t ado, tanbi én  concreto, de la actividad
interpretativa, Unita el derecho a la iniciativa privada (articulo
28 de la Constitucidn Politica), a la libertad de enpresa (arts.
28 'y 46 ibi-dem y al principio de libertad contractual que,
aunque no citado expresanente, se reconoce cono principio de
rai ganbre constituci onal

En efecto, el articulo 28 de la Constituciodn establece el
principio general de "libertad publica" entendida comb una esfera
de aut odet ermi naci 6n que

permte a los sujetos de derecho escoger, por si msnps, sus
conportamientos en los diferentes anbitos de la vida social,
sienpre "que no daflen la moral o el orden publico o no
perjudicaren a terceros" y que permten el sustento juridico a |la
iniciativa privada en el canmpo econém co.

Si los bancos realizan operaciones tipicas del Derecho Privado,
sujetas tanto a la legislacidn cono a |os principios generales de
tal rama juridica, una interpretaci 6n cuyos resultados concretos
impliquen restriccién a esa actividad “autorizada® 'y no
"expresanmente  prohibida" supone una violacio6n al derecho
constitucional a la iniciativa privada.

Es evidente que interpretaciones conb l|la que cuestionanos, al
restringir una actividad Tautorizada" y nho "expresanente
prohi bi da" viola tambi én el derecho constitucional establecido en
los articulos 28 y 46 de la Constitucion Politica en |a nedida que
cercena y restringe cierta forna de contratacién a través de |la
cual | os bancos buscan necani snbs de protecci 6n de sus recursos
ante las vicitudes propias de l|a actividad financiera. De
habérsele prohibido a los bancos esta nodalidad de la
contrataci 6n, no hubieran ellos podido continuar con cierta |inea
de créditos, conp |la de conpra de viviendas, sin un grave riesgo
para | a continuidad de sus acti vi dades.

Por ultinmo consideranbs que se viola el principio de Ilibertad
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contractual . Aunque reconocenps que el principio -originado en |os
nodel os del liberalisno deci nbnénico- hoy se halla sensiblenente
atenuado, no por eso deja de existir en el anbito del derecho
privado. La autononia de la voluntad es el corazéon del derecho
privado y su limtacion se justifica en el concreto nodelo socio
econém co que nuestra Constituci 6n ha escogi do, sOlo por razones
de "noral", "orden publico" o "respeto al derecho ajeno" -articulo
28 de la Constitucion Politica-.

El reciente Voto N° 3495-92 de |la Sala Constitucional -que declara
la in-constitucionalidad del articulo 6 de la Ley de |a Mneda-
constituye wun dictanen vinculante en materia de contenido vy
l[imtes a la libertad de contrataci 6n, que |os intérpretes deberan
respetar.”

2 JURI SPRUDENCI A

a) Limtes a la estipulacion de intereses fluctuantes y aplicaci 6n
del principio de legalidad en el crédito bancario

[ SALA PRI VERA] 3

Resol uci 6n N° 35

SALA PRI MERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTIC A . San José, a | as
catorce horas cincuenta mnutos del ocho de marzo de ml
noveci ent o0s noventa y cinco.

Proceso ordinario contencioso admnistrativo establecido en el
Juzgado Prinmero de la materia de esta ciudad por Ricardo Chaves
Murillo , divorciado, Carlos Enrique Pravia Pichardo , analista de

sistemas, Mria Elena Jacanbo Novoa , de oficios donésticos,
Gabriel Gerardo Qirdés Blanco , conerciante, Xinia Viales Angulo ,
soltera, profesora, Lilliana Rojas Mlina , trabajadora social,

Juan Carl os Vargas Aguilar , conerciante, dadiz Maria Paz Garro |,
di vorci ada, de oficios donésticos, Miria de |os Angeles Vargas
Lopez , Ligia Gomez Gonzalez , de oficios donesticos, Roger
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Arguel l o Espinoza , contador, Franklin Garita Carvajal , soltero,
nensaj ero, Hernan GCerardo Villalobos Mita , guarda, |sabe

Bar quero Fernandez , oficinista, Jorge Castro Sanchez , mmestro de
obras, Cerardo Enrique Camacho Villalobos , oficinista, Juana
Victoria Montero Villal obos , secretaria, Miinor Rodriguez Rojas ,
soltero, estudiante, Jhonny Coto Vargas , oficinista, Elizabeth
Ramirez Valverde , dentista, Mario Alberto Castro Salas |,
vendedor, Dinorah Elena Fonseca Pereira , de oficios donesticos,
Jorge Enrique Leitén Ramirez , soltero, admnistrador, Rafael
Angel Alvarado Mntoya , contador, Daysi Maria Aguilar Cal deron |,
conerciante, Gna Salas Alfaro , de oficios domesticos, Efrén
Sandi Bolafios , oficinista, Jorge Eduardo Jinénez Rojas |,
conerciante, Ana Lorena H dalgo Villanueva , oficinista, Jessy
Maria Rigg Suarez , soltera, estudiante, Maria Lourdes Real Real ,
soltera, conmerciante, R na Solano Arrieta , profesora, Javier
Benavi dez Gonzélez , dibujante, José Antonio Mil grave Hibbert
oficinista, Ricardo Hernadndez Gonzalez , disefiador industrial,
OCscar Mario Sancho Arce , soltero, conerciante, Margarita Sancho
Arce , Jesus Canpos Hernandez , conerciante, Freddy Alberto
Jiménez Rojas , agente vendedor, Maria Elena Sal dafia G anados |,
acupunturista, Carlos alberto Castro Mdra , radiooperador, y Eida
Carrillo Arley , nodista. D chas personas accionan contra el
"Banco Nacional de Costa R ca" , representado por el sub-gerente,
con facultades de apoderado generalisinmo, |Ing. Bernardo Chaverri
Ri vera, agrénono. En calidad de actor, y conpb apoderado especia

judicial de los coactores, figura el Lic. R cardo Chaves Mirillo.
Por su parte, conp apoderados generales judiciales del banco
accionado figuran los Licdos. Carlos Enrique Anglada Soler vy
Raf ael Esquivel Gutiérrez. Todos son mayores, vecinos de San
José y, con |l as sal vedades hechas, casados y abogados.

RESULTANDO :

1°.- Con base en | os hechos que expuso y disposiciones |egales que
cito, los actores plantearon denmanda ordinaria de cuantia
inestimable, a fin de que en sentencia se declare: " Uno : Cono
ilicita y por 1o tanto no escrita, lo insertado en |os contratos
que los aqui actores firmanos con el Banco Nacional de Costa Rica,
en los contratos de préstanp nercantil cel ebrados entre anbos y
anpliamente descrito en el hecho uno de |a presente denmanda y que
esta referida a los intereses iniciales que puedan ser variados a
vol untad por el Banco; las que las convierte en fluctuantes y en
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consecuencia de aplicacion a las msnmas el interés, sea el seis
por ciento anual en sustitucién del fluctuante y que es el que
debia regir al nonmento de la firma, segun el articulo 497 del
Codi go de Conerci o. Que se anule asi la cléausula referida al
interés fluctuante. Ademas que se condene al Banco a | os dafos y
perjuicios ocasionados, estando obligado devolver |as sunas
reci bidas de nas, por encima del interés legal ya sefialado, a
partir de la fecha de celebracién del contrato para cada uno de
los actores y especificados en el hecho uno de Ila presente
demanda. Los dafios y perjuicios son en forma abstracta |a
condena y a liquidarse en ejecuci 6n de sentencia al igual que |as
sumas reci bi das de nas. Se condene en costas al denmandado. Dos

Caso que el punto uno no prosperara, subsi di ari anent e
solicitanmbs conmpb ilicita, nula y por lo tanto no escrita la
cldusula o disposicién referente al interés variable o fluctuante
e inserta en |os contratos cel ebrados entre | os actores y el Banco
demandado y anplianente resefiada en el punto o hecho dos de |a
presente demanda y en consecuencia se aplicard a dicho contrato e
interés inicial y obligado el demandado a devol ver todas |as sunas
reci bidas de mds y condenado en fornma abstracta en |os dafos y
perjuicios ocasionados y a liquidar en ejecucion de sentencia.
Se condene en anbas costas de esta accion.". (sic)

2°. - El ente accionado contest6 negativanente |a demanda y opuso
| as excepciones de prescripcion, falta de derecho, falta de
| egitimaci 6n ad causam activa, falta de interés actual y la
genérica de sine actione agit.

3°.- El Juez, Lic. Joaquin Villalobos Soto, en sentencia de las 16
horas del 30 de enero de 1992, resolvié : "... Se adnmte la
demanda ordinaria interpuesta por los actores Ricardo Chaves
Murillo, Carlos Enrique Pravia Pichardo, Maria Jacamb Nova,
Gabriel Gerardo Quirdés Blanco, Xinia Viales Angulo, Lilliana Rojas
Mol ina, Juan Carlos Vargas Aguilar, dadiz Maria Paz Garro, Maria
de | os Angeles Vargas LOpez, Ligia Gdonez Gonzéal ez, Roger Argiello
Espi noza, Franklin Garita Carvajal, Hernan GCerardo Villal obos
Mata, |sabel Barquero Hernandez, Jorge Castro Sanchez, GCerardo
Enri que Camacho Villal obos, Juana Victoria Montero Villal obos,
M nor Rodriguez Rojas, Jhonny Coto Vargas, Elizabeth Ranirez
Val verde, Mario Al berto Castro Salas, D norah Elena Fonseca
Sequeira, Jorge Enrique Leitdn Ranirez, Rafael Angel Al varado
Mont oya, Daysi Maria Aguilar Calderon, Gna Salas Alfaro, Efrén
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Sandi Bol afios, Jorge Eduardo Jiménez Rojas, Ana Lorena Hi dalgo
Villanueva, Jessi Miria Rigg Suarez, Maria Lourdes Real, Rina
Solano Arrieta, José Antonio Ml grave Hi bbert, Ricardo Hernandez
Gonzéal ez, GOscar Mario Sancho Arce, Mrgarita Sancho Arce, JesuUs
Canpos Hernandez, Freddy Alberto Jinénez Rojas, Maria Elena
Sal dafia Granados, Carlos Alberto Castro Mra y Eda Carrillo
Arl ey, contra el Banco Nacional de Costa Rica, representado por su
apoderado general judicial Lic. Rafael Esquivel GQutiérrez; se

acoge la demanda y se declara conp ilicita y por ende nula y por
no escrita la clausula que establece, en |los contratos de préstanp
nmercantil constatados por las escrituras de constitucién de

hi poteca a favor de |a accionada descritos en |a demanda, que |os
i ntereses son variables o ajustables y en consecuencia regiréa para
| as obligaciones constituidas en dichas operaciones el que se fijo
al suscribirse conb interés inicial, se condena a |a denandada a
devolver a los actores las sunmas recibidas de mas por variar el
tipo de porcentaje del interés, se acoge |la excepcion de falta de
derecho respecto al punto uno de la petitoria, en cuanto a fijar
el tipo de interés al tipo legal del seis por ciento anual y en
cuanto a condenar en abstracto a |la demandada al pago de dafios y
(sic) relacion a los nontos pagados de mas al Banco anteriores a
cuatro afios antes de la fecha de presentacidn del reclanp
adm ni strativo, catorce de setienbre de m| novecientos noventa
en todo |lo demds se rechazan anbas excepciones; asimsno, por
considerar que la accionada ha litigado de buena fe se resuelve
sin especial condena en costas; se rechazan por inprocedentes |as
excepciones de Sine Actione Agit o Falta de Accién y las que la
conforman ademds de la de falta de Derecho, sean las de falta de
Legitimaci 6n Activa para la causa y Falta Interés Actual, y la de

Prescripcion.". (sic) Al efecto consider6 el Juez Villalobos : "
) Hechos probados: 1) Que en el Registro Pdblico, Seccion
Mercantil, al tonb seiscientos tres, folio doscientos treinta y
uno, asiento trescientos veintiocho, aparece inscrita Ila

personeria de Rafael Esquivel Gutiérrez, conp apoderado general
judicial del Banco Nacional de Costa rica, cédula de persona
juridica nunero cuatro cero cero cero cero cero ml veintiuno, con
domicilio en San José (certificacion notarial a f. 145). 2) Que
medi ante escritura publica suscrita a las catorce horas del
vei nti nueve de marzo de m| novecientos setenta y nueve, ante |os
notari os Enrique Brenes Oeanuno y Franklin Matanoros Cal deron

| os sefiores Porfirio Mrera Batres, conbp gerente del Banco
Nacional de Costa Rica son su representacion legal y Juan
Franci sco Escobar Crespo, cono presidente de Hogares de Costa Rica
Soci edad Anéni ma con poder suficiente para el acto, constituyeron
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un fideicom so nonbrado conp "Fideicom so Hogares de Costa Rica
Soci edad Ano6nima, siendo fideicomtente la conpafiia y Unico
fiduciario el banco, beneficiarios los tenedores de inversion
hi potecaria que luego se dicen, limtando el beneficio de |os
fideicomsarios al valor nomnal de dichos titulos bajo |Ias
condi ci ones que se indican: "Que el objeto del fideicomso estaré
constituido por créditos hipotecarios comunes de prinmer grado que
la fideiconmitente cedera en fideiconmiso al Banco, en form
irrevocable y por todo el plazo de las hipotecas, transmtiéndole
todos | os derechos, acciones y privilegios correspondientes a |as
nm smnaes. El Banco so6lo aceptard la cesiéon en fideiconmso de
aquel l os créditos hipotecarios que |lo satisfagan en cuanto a |la
relacién entre su nmonto y el valor de la garantia, prinma pagada
por los clientes, solvencia econémca de |os deudores, plazo,
interés, incluso variables, forma de pago, nonto y demés detalles
qgue considere convenientes... Que una vez aceptadas en fideicom so
| as hipotecas, otorgada l|la escritura de cesion y pagadas |as
com siones y otros gastos del Banco por cuenta de |a conpafia,
aquél procederd a entir, en su condici6én de fiduciario del
fideicomiso que en este acto se constituye, titulos valores al
portador, de |los nontos, plazos e intereses que estinme necesarios
o apropiados; los cuales titulos se denom naran "certificados de
| nversi 6n Hi potecaria", y procedera a colocarlos en el publico o
en instituciones de caréacter publico o privado por nedio de venta
directa o a través de |la Bolsa Nacional de Valores, para entregar
| uego su producto, hasta por el nonto de |las hipotecas cedidas, a
la fideicomtente... Que a parte del increnento o que tendra el
patrinonio fideiconetido por |as sucesivas cesiones hipotecarias
i ndicadas, y el cual patrinonio es desde |uego independiente de
los del Banco y "la Conpafiia", se increnentara asimsnb con la
diferencia entre los intereses que se paguen |os deudores de |as
hipotecas y los intereses que se paguen a |los tenedores de |os
"certificados de inversion hipotecaria“, diferencias entre el
valor nomnal de esos certificados y el que se obtenga de |os
conpradores y cualesquiera otros ingresos que se produzcan con
notivo de |la ejecucion del, fideicomso, todo |o cual se destinara
para la realizacion del fin del fideicomso conforme a |o que se
est abl ece mas adel ante. Que el fin para el cual se constituye
este fideicomso -segun resulta nmanifiesto de |o anteriornente
estipul ado- es la construcci6on de viviendas nediante |a creacion
del fondo afectado en fideicon so segun esa finalidad o propésito,
y con cuyo respaldo el fiduciario emtird los titulos valores
antes rel acionados, para |llevar a cabo |la negociaci6n descrita.
Que tanto por el caracter del fin sefialado al fideicom so, conp
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por la posibilidad de que con los titulos se forme un nercado
secundario de hipotecas, el fideicomso no se extinguird sino
hasta |l a realizacion de su fin previsto, o hasta que, a juicio de

banco, se haga inposible el cunplimento de ese fin... Qe el
Banco queda relevado expresanente de la obligacién de rendir
cuentas al fideicomtente por renunciar éste expresanente ese
derecho y en cuanto a los fideicomsarios o beneficiarios por
cuanto a éstos les esta limtado su derecho al cobro del valor
nom nal de los certificados de inversién hipotecaria, nas sus
intereses, y conforme a la condicién literal de los titulos."
Segun escritura namero cincuenta y seis, a folio noventa y cuatro
del tomp veintidés del protocolo del Notario Enrique Brenes
Oreanuno (certificacion a fs. 337-340). 3) Que a las ocho horas
del catorce de enero de m| novecientos ochenta y tres, ante |os
m snos notarios del hecho anterior, el representante dicho de
Hogares de Costa Rica S. A, junto con el subgerente con facultades
de apoderado generalisinm del Banco Nacional de Costa Rica, Al varo
Santi steban Castro, suscribieron una escritura publica en la que
adicionaron la escritura referida con la siguiente estipulaciédn:
"Que el objeto del fideicomso podrd estar constituido no
solanente por los créditos hipotecarios cedidos en fideicomso
conforme o establece el <contrato original, sino ademas por
hi potecas directanente constituidas a favor del fiduciario. Por
otra parte cuando en el contrato original se dice "que el Banco
s6l o aceptara la cesion de fideicom sos que | o satisfaga en cuanto

a las relaciones...", debe leerse: "EI Banco sé6lo aceptara
aquel l os créditos hipotecarios que |lo satisfaga en cuanto a la
relacion...". Es entendido, sin enbargo, que l|la constitucidn

hi potecaria, ahora directa, sigue siendo en fideicomso, de tal
manera que respecto de esos créditos en que no hay cesidn sino
hi potecada directa, el banco viene a ser tanbién acreedor
hi potecario fiduciario.” Segun escritura numero setenta y tres,
visible al folio noventa y tres frente del tonp setenta y nueve
del protocolo del Notario Franklin Matanmoros (ibidem fs. 341).
4) Que a las nueve horas del tres de dicienbre de m| novecientos
ochenta y cuatro, nediante escritura numero treinta y nueve,
visible a folio cincuenta y dos vuelto, del tonmo ochenta y ocho
del protocolo del Notario Mitanobros, ante |os msnps notari os,
conpareci 6 el sefior Carlos Alberto Wng Trejos, conp subgerente
con facultades de apoderado generalisinm del Banco Nacional y el
sefior Carlos Trejos Cadaval, conp apoderado generalisino de
Desarrollos Técnicos Sociedad Anoénina, y constituyeron el
Fi dei comi so Desarrollos Técnicos, con las msmas condiciones,
fines y forma que el anterior (ibidemfs. 344-345). 5) Que a las
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nueve horas del diez de dicienbre de ml| novecientos ochenta y
cuatro, nmediante escritura namero cincuenta y nueve, visible al
folio ochenta y dos frente del tono ochenta y ocho del protocolo
del Notario Matanoros, conparecié el sefior Wng Trejos conp
representante del Banco y el sefior Al ejandro Coto Alvarado, cono
representante y apoderado generalisino de l|a enpresa coto y
Conpafia Limtada, y constituyeron el Fideicomso Coto y Conpaiia,
con las misnmas condiciones, fines y forma que el anterior (ibidem
fs. 346-347). 6) Que por escritura nunero treinta y uno de ocho
horas del veinticinco de febrero de ml| novecientos ochenta vy
cinco, vista al folio cuarenta y ocho del tonp noventa del Notario
Franklin Matanmoros Calderon, el actor ricardo Enrique Chaves
Murillo suscribié6 una hipoteca, sobre |a propiedad que en el msno
acto conpraba, matricula a folio real doscientos noventa y nueve
ml| cuatrocientos cincuenta y seis gui6on cero cero cero del
Partido de San José, indicando la escritura en |o conducente:
"Que el Banco Nacional de Costa rica de este domcilio, avenida
uno calle cuatro, cédula juridica cuatro guidén cero cero cero
guion cero cero ml veintiuno, en su condicién de Fiduciario,
Secci 6n Fiduciaria, Fideicomso nunero ciento ochenta y wuno

Desarrollos técnicos S.A le da en préstano nercantil |a suma de
ochocientos diecinueve ml| seiscientos colones destinados a |a
conpra de una casa de habitaci on. Que esa suma serda reintegrada

al banco nediante el pago oportuno de ciento cuarenta y cuatro
cuotas nensual es sucesivas y vencidas, debiendo pagar la prinera
el dultino del nmes proéxinmo, de nobdo que |a deuda se extinga dentro
del plazo de doce afios a partir del dltino de este mes, siendo |la
altima por el saldo pendiente en este nonento. Que |as cuotas
conprenden honorarios del fideicomso, seguro de incendio vy
terrenmoto, que variara conforne lo fije el Instituto Nacional de
Seguros, anortizacién e intereses corrientes al tipo del veintiuno
punto cincuenta por ciento anual, que pueden ser variados por el
banco a fin de poder ajustar las tasas activas con la situacion
preval eciente en |as tasas pasivas del mercado financiero

naci onal, dado que los recursos de este tipo de crédito se
originan en la venta de titulos de corto plazo con vencimento
nmenor al de los créditos m snos. Que el ultino del nmes en curso

debera pagar una cuota de intereses unicanente sobre el saldo
adeudado, correspondiente a |los dias que van de hoy al udltino de
este nes. Cuando comp consecuencia de |la el evacion de |a tasa de
interés la cuota resulte insuficiente para que la parte deudora
cubra los intereses y a fin de evitar que éstos se acunul en sobre
la deuda, la parte conpradora se conpronete irrevocablenente a
cancel ar esa acunulaci én de intereses a mas tardar el primer dia
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habil del nmes de dicienbre del afio en que se produzca dicha
acunul aci 6n. Que las cuotas nensual es seran increnentadas cada
vez que se emta un nuevo decreto de salarios mninpos, cuando el

msnp tenga conpb consecuencia un alza en el promedio aritmético
del conjunto de sus categorias salariales. El nonto que se
adicione a las cuotas estara deternminado por el porcentaje
di ferencial que resulte de |la conparaci 6n del pronedio aritmético
di cho sobre el calculado en igual forma con base en el decreto de
salarios nininobs innediato anterior. El Banco dispondra el

nomento en que deberéa hacerse efectivo el aumento, pero no podré
ser antes de que haya transcurrido un nes desde |a fecha del nuevo
decreto. Cuando en algun afio no se produzcan increnmentos
salariales o el aunento anual sea inferior al diez por ciento, |as
cuotas se increnmentardan al inicio del afio subsiguiente hasta
conpletar el porcentaje indicado, que sera el aunento anual

ni ni no. Pero cuando un aunmento salarios (sic) exceda del quince
por ciento, se limtard el aunmento a ese porcentaje. Qe la
primera cuota sera por la suma de nueve m| trescientos sesenta y
cuatro colones cincuenta y cinco céntinos, y posteriornente se ira
i ncrementando conforne al sistema indicado. Que, adenmas, |la
parte deudora deja una parte del préstano de ciento ochenta y
cuatro m |l trescientos colones depositada en el Banco, para que
cada nmes el Banco aplique una parte de esa suna a pagar hasta un
tercio de la cuota nmensual que |le hubiere resultado de no ser spor
esa aplicaci 6n de fondos, hasta agotarse esa sunma... Sin que tone
nota el Registro: y que el Banco podra invertir la parte del

préstamb que |la parte deudora |le deja depositada para que esos
rendi m entos aunenten ese fondo, hasta un nmaxinmo igual al interés
gue se esté pagando, correspondi endo al Banco el exceso
(certificaciones a fs. 2-5, 127-130, 177-182). 7) Que tanbién
constituyeron hipoteca a favor de |la demandada en su caracter de
fiduciaria con interés variables ajustables a |as tasas pasivas: a
las nueve y horas (sic) del doce de marzo de m | novecientos
ochenta y cinco, el actor Jorge Enrique Leiton Ramirez, con un
interés inicial del veintiuno punto cincuenta por ciento (ibidem
fs. 87-90); Jesus Canpos Hernandez, a las catorce horas catorce
m nutos del cuatro de dicienbre siguiente con un interés inicia

del veintidés por ciento (ibidem fs. 227-232); el diez de
dicienbre siguiente, |los actores Dinorah Fonseca Sequeira y Mario
alberto Castro Salsas, con un interés inicial del veintidés por
ciento anual (ibidem fs. 91-93, 183-188), a las ocho y treinta
horas del quince de enero de m | novecientos ochenta y seis, |os
actores Carlos Enrique Pravia Pichardo y Maria El ena Jacanp Novoa,

con un interés del veintiddés punto cincuenta por ciento anual
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(ibidem fs. 43-44, 189-194); el quince de enero siguiente Ila
coactora Maria de los angeles Vargas LOpez, reconociendo un
interés del veintidés y nmedio por ciento (ibidemf. 56-59); a |las
ocho horas y <cuarenta y <cinco mnutos del quince de enero
siguiente, los actores José Eduardo Jinénez Rojas y Ana Lorena
Hi dal go Villanueva, con un interés inicial del veintiddés punto
cincuenta por ciento (ibidem fs. 96, 215-220); todos ellos
gravaron sus propiedades sitas en el Partido de San José,
distritos primero y dos del cantdon décinmb tercero, o sea, G nco
Esquinas y San Juan de Tibas y, en general, todos con |as misnas
condi ci ones en que se constituyé |a obligaci 6n del coactor Chaves
Muril | o. 8) Que constituyeron hipoteca que aparece
registralmente a favor de |a denmandada, reconociendo intereses
vari ables: el veinticinco de febrero de m | novecientos ochenta y
cinco, los actores Hernan Villalobos Mata e |sabel Barquero
Fernandez, con un interés del veintiuno punto cincuenta por ciento
anual (certificacion registral a fs. 66-70); el veinte de marzo de
m | novecientos ochenta y seis, la coactora R na Solano Arrieta
hi potec6 su derecho en la propiedad de San José, folio Real,
trescientos veinticuatro m| trescientos noventa y siete, con un
interés al veintidés y nedio por cuanto (sic) anual variable
(ibidem a f. 103-107); el veinticinco de abril siguiente, la
actora Maria Lourdes Real Real, con un interés inicial del

veintidés y nedio por ciento anual variable (ibidem fs. 100-102);
el diecisiete de setienbre siguiente, la actora Jesse R gg Suarez,
con un interés inicial de veintiuno y nedio por ciento (ibidemfs.
97-99); el veinticuatro de octubre de m | novecientos ochenta y
seis, el actor José Antonio Milgrave Hibbert con un interés
variable inicial del veintiuno y nmedio por ciento anual (ibidem
fs. 108); el actor Carlos Al berto Castro Mra, el veintiuno de
dicienbre de nml novecientos ochenta y siete con un interés
inicial del veintidéos y nedio por ciento (ibidem 123-125); el

primero de marzo de m | novecientos ochenta y ocho el actor
Gabriel Gerardo Quirés Blanco con wun interés inicial de

veintitrés por ciento (ibidem f. 47); todos gravaron sus
propi edades al Partido de San José, canton trece, distritos uno y
dos, sean, San Juan y Cinco Esquinas de Tibas. 9) Qe los

actores Efrén Sandi Bolafios y Gna Salas Alfaro, obtuvieron de
Marta de |os angel es Vasquez Vega derecho de propiedad sobre |a
finca inscrita a folio real de San José trescientos quince ml
doscientos cincuenta y tres, con wuna hipoteca a partir del

veinticuatro de abril de ml novecientos ochenta y cinco que
reconoce un interés inicial del veintidés y nedio por ciento anual
inicial (ibidem f. 95). 10) Que a las nueve horas del doce de
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di ci enbre de m | novecientos ochenta y cinco, por escritura ndnero
doce, visible al folio diecinueve vuelto del tonp noventa del

protocolo del Notario Franklin Mtanoros, |os sefiores Carlos
Al berto Wng Trejos representando al Banco accionado y Carlos
Trejos Cadaval a (sic) conp secretario con facultades de apoderado
general i si mo de conpafii a Ditre Soci edad Anéni ma (sic),

constituyeron el Fideicomso Dtre S A, dentro de las msnas
condiciones, fines y formas que los anteriores referidos (ibidem
fs. 162-165, 342-343). 11) Que a las diez horas del diecisiete
de marzo de ml novecientos ochenta y seis, el actor Freddy
Al berto Jinménez Rojas hipotecdé su propiedad de San José, a folio
real, trescientos veinticinco ml| trescientos dieciocho, a favor
de | a demandada cono fiduciaria, por |la suma de quinientos noventa
y siete ml| colones, indicando expresanente: "Segundo: Tipo de
interés: veintidés coma cinco por ciento anual, ajustable segln
| as variaciones que se produzcan en el nercado financiero, con
respecto a las tasas pasivas, de tal nmanera que haya una
concordancia entre las tasas activas y las tasas pasivas que
sustentan el programa de certificados de inversion hipotecaria,

concretanente, el fideicomso citado anteriornente. Ter cero:

Forma de pago: El préstanp nercantil serd reintegrado al

fiduciario por el conprador nediante el pago de ciento ochenta
cuotas nmensual es, sucesivas y vencidas por un nonto tal que el

msno conprenda la respectiva conmisién fiduciaria, el seguro
contra incendio y terremoto, los intereses del préstanmp y la
anortizaci 6n respectiva. La suma correspondiente al pago de la
dicha pdéliza contra incendio y terrenoto puede variar conforne |o
determine el Instituto Nacional de Seguros; asimsnp podra variar

| a parte correspondiente a intereses conforme | o dicho en el punto

segundo anterior. I ni cialmente | as cuotas nensuales | o seréan por
la sunma de doce m | cuatrocientos noventa y un col ones, noventa y
cinco céntimbs y variaran de acuerdo con |lo indicado

anteriornente, en el entendido de que el saldo en deberse al
vencimento de |a operaci 6n se cancelard con el pago de la dltim
cuota (ibidem fs. 116-119, 325-335). 12) Qe tanbién
constituyeron hipoteca a favor de |a demandada, en su caracter de
fiduciaria con intereses variables ajustables a |as tasas pasivas:
a las ocho horas treinta mnutos del catorce de abril de ml
noveci entos ochenta y seis, l|la actora Miria elena Saldafa
Granados, con un interés inicial del veintidés y nedio por ciento
anual (ibidem fs. 120-122, 243-250); el dieciocho de agosto
siguiente, el actor Jorge Castro Sanchez con un interés inicia
del veintiuno y nmedio por ciento (ibidem fs. 74-74, 309-316); a
| as ocho horas treinta mnutos del tres de setienbre siguiente, |la
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actora Eida Carrillo Arley, con un interés inicial del veintiuno y
medio por ciento anual (126, 250-256); el veinticuatro de
setienbre siguiente, los actores Roéger Arguello Espinoza y Ligia
| sabel gonez gonzal ez, con un interés inicial de veintiuno y nedio
por ciento (ibidem fs. 61-63, 294-300); a las quince horas del
veinte de octubre siguiente, el actor Fraklin Garita Carvajal, con
un interés inicial del veintiuno y nedio por ciento anual (ibidem
65, 301-308); a las diecisiete horas del veintiuno de octubre
siguiente, los actores Lilliana Rojas Mdlina y Juan Carlos Vargas
Agui l ar, reconociendo un interés inicial del veintiuno y nedio por
ciento (37-40, 287-293); a las catorce horas treinta m nutos del
siete de novienbre siguiente, la actora Xinia Viales Angulo con un
interés inicial del veintidéos y nedio por ciento (ibidem fs.
48-50, 281-286); el prinmero de dicienbre siguiente, l|la actora
d adys Paz Garro, con un interés inicial de veintidoés y nedio por
ciento (ibidem 55, 195-201); a las dieciséis horas del veintitrés
de enero de ml novecientos ochenta y siete, el actor Marco
Antonio Mdra Chacén con un interés inicial del veintidés y nedio
por ciento anual (ibidem fs. 80-86, 317-324); a las ocho horas
gquince mnutos del seis de febrero siguiente, la actora Daysi

Maria Aguilar Calderén, con un interés inicial del veintidos vy
medio por ciento (ibidem 94, 208-214); a las ocho horas treinta
m nutos del veinte de novienbre siguiente, |los actores Ricardo
Her nAndez gonzéal ez, Margarita Sancho Arce y Oscar Mario Sancho
Arce reconociendo un interés inicial del veintidos y nedio por
ciento (ibidem fs. 109, 233-242); a las ocho horas del veintidos
de febrero de m | novecientos ochenta y ocho, |os actores Gerardo
Enri que Camacho Villalobos y Juana Victoria Mntero Mtanoros con
un interés inicial variable del veintitrés por ciento anual

(272-280); a las ocho horas treinta mnutos del prinero de marzo
siguiente, el actor Hernan Pérez CGonzal ez, con un interés variable
inicial del veintitrés por ciento (ibidem 263-270); a las ocho
horas cuarenta y cinco mnutos del veintidos de abril siguiente,
el actor Mnor Antonio Rodriguez Rojas, con un interés inicial de

veintitrés por ciento (ibidem fs. 76-79, 202-206); en general,

todos con las mismas condiciones que |la obligaci 6n que constituyo
el actor Jinénez Rojas, gravaron sus propi edades al Partido de San
José, cantén trece, distritos uno y dos, sea, San Juan y Cinco
Esqui nas de Ti bas. 13) Que el cinco de agosto de m | noveci entos
noventa, por nedio de escrito autentico dirigido al Banco Naci onal

de Costa rica, |os coactores |le dieron poder especial judicial al

actor Lic. Ricardo Chaves Mirillo, para que se presente en via
adm nistrativa ante dicha institucién y asimsno ante |os
tribunales de la Republica, a plantear en l|la (sic) esta via
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contenci oso admnistrativo, por proceso ordinario, o la que
corresponda, y plantee |os recursos que considere convenientes
para |a defensa de sus derechos pudiendo presentar |a denmanda
respectiva y realizar todas |as gestiones procesales necesarias
para el buen término y atencién del juicio en cuestidn en relacion
a los contratos tipo, por nedio del cual el demandado realiz6
préstamb nercantil a todos |os actores que hipotecaron al msno
permtiendo intercalar en ellos la clausula por que los intereses
a pagar son variables y pueden ser ajustados por el Banco
aunentando |la cuota respectiva (escrito original a fs. 11-15 de
expediente admnistrativo, certificacion a fs. 23-36  del
principal). 14) Que el catorce de setienbre siguiente, fue
recibido por Ila demandada, un escrito dirigido a la Junta
Directiva del Banco Nacional de Costa rica un escrito de |os aqui
actores, solicitando: "1) Conp ilicita y por tanto no escrito lo
pactado entre |os pactantes y el Banco Nacional de costa rica, en
los contratos de préstanp nercantil, celebrados entre anbos vy
referidos al interés variable o fluctuante y en consecuencia de
aplicacién a los msnbs el interés legal, sea el 6% y que
establece el articulo 497 del Cddigo de Conercio y obligado el
demandado a devolver las sumas cobradas por encinma del interés
| egal, a cada uno de nosotros a partir de |la fecha de cel ebraci 6n
del contrato de cada uno, hasta el nonento en que el Banco haga el

ultino cobro den (sic) en este sentido. 2) Que se tenga cono
ilicito el increnento de |l a cuota nensual cuando conb consecuenci a
de la tasa de interés nensual, la cuota resulta insuficiente para

gue la parte deudora cubra los intereses extensivo al increnmento
en la cuota cada vez que se emta un nuevo decreto de salarios

ni ni nos. e) Que cubra el pago de honorarios de abogado que el
presente trabajo inplica." (Fs. 1-11 de Exp. Adm, certificacion a
fs. 8-27 del principal). 15) Que en articulo décinp sexto de la

sesiO6n de Junta Directiva de |a demandada, numero diez nmil ciento
ochenta y cinco, de dieciocho de setienbre siguiente, se conocio
el escrito de reclanp adnministrativo de |los actores y se acordd
citarlos a una reunion para explicarles con claridad la razén de
los intereses variables y su procedencia (acuerdo visto a 21 del
Exp. Adm). 16 Que por nedio de oficio FID novecientos noventa y
cinco del veintisiete de setienbre siguiente, dirigido a |os
actores, citandolos a wuna reunion el jueves cuatro de octubre
siguiente a las dos de la tarde en el piso numero doce del Banco
Naci onal para dialogar sobre el reclanbo (visto a f.6 de
principal). 17) Los dias veinticinco de febrero, siete de marzo
y veintiuno de nmarzo, todos de ml| novecientos noventa y uno,
fueron total nente canceladas |as operaciones de crédito que |os

Direccion Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr
28




S g SUL comea

CEMT RO DE INFOR M ACEOM JURIDICH EN LINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

actores Maria de los Angeles Vargas LOpez, Hernan Gerardo
Villalobos mata y otra, y José Antonio Mil grave Hi bbert tenian en
la Seccion Fiduciaria de |la accionada, nuneros ml dieciséis del
fideicomso ciento noventa y tres, ml <catorce del fideicom so
niunero ciento ochenta y ml ciento veintiocho del fideicomso
ciento noventa y tres, respectivanente (constancia a f. 176).
18) Que el Banco denandado tiene una fornula nmediante la cual |o0s

deudores de fideicom so pueden solicitar: "nodificar el nonto de
| as cuotas del préstanp nercantil y con garantia hipotecaria que
se dird; y de dar un destino diferente al |I|lamado "préstano
adi cional" concedido en el instrunento citado en el nunmeral uno
gque sigue:... 2) El fiduciario ha sido requerido por m para que
proceda a realizar las nodificaciones que solicito formal vy
expresanente en este acto. 3) Pido en prinero lugar, que el

nonto actual del préstanbp adicional a que se refiere el
instrumento citado en el nunmeral uno supra sea inputado al
capital; por I|o tanto, téngasele conb abono extraordinario
tendiente a anortizar la deuda contraida por m en la escritura
referida. 4) Solicito que se ne cobre una cuota nensual de... la
cual conprendera gastos admnistrativos, seguros, anortizacioén e
i nt ereses. Estos ultinbs estaran sujetos a |as variaciones que
se produjeren en el nercado financiero, de tal nanera que se
respeten en vista de la ineludible relaciédn entre |a tasa (pasiva)
pagada por el fiduciario a los tenedores de los certificados de
inversion hipotecaria, y la tasa (activa) representada por |os
abonos realizados por |os deudores hipotecarios del fideicomso

5) La udltima cuota |lo serd por el saldo en descubierto. 6)
Expresa y formalnente solicito que |las nodificaci ones consignadas
ocasionaria gastos que en este nonento no puedo afrontar... 7)

Decl aro que el Banco ha estado di spuesto, en calidad de fiduciario
a consignar en escritura publica las nodificaciones y que en m
favor se ha optado por este docunmento privado..." (visto a f.
336) . 1) Hechos no probados: 1) Qe los actores Hernan
Vill al obos Mata, |sabel Barquero Fernandez, Rina solano Arrieta,
Maria Lourdes Real Real, Jesse Rigg Suarez, José Antonio Mil grave
H bbert, Carlos Al berto Castro Mra y Gbriel Gerardo Quiroés
Bl anco hayan gravado sus propi edades a favor de |a accionada en su
caracter de fiduciaria de un fondo de fideicom so; constan en
autos certificaciones de las escrituras de |os denmas actores, en
gue expresanente tal circunstancia se hace constar, pero respecto
de est os otros acci onant es sol o const an certificaci ones
registrales en l|las que aparecen conb deudores de dicho banco,
reconoci endo i ntereses variables pero sin constar claranmente si el
acreedor lo es en su condicion personal o cono fiduciario, y no se
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ha aportado, ni pretendido aportar, prueba al efecto que aclare el
punt o. 2) Que |los actores hayan sufrido dafios y perjuicios,
ademas de tener que pagar nontos variables diferentes del inicia

por concepto de tipo de interés; no se ha propuesto ni traido en
otra forma prueba a los autos por nedio de la cual se trate de
denostrar |la existencia, tipo o calidad de |os al egados dafios vy
perj ui ci os. I11) Sobre el fondo: La cuestion en litis nos
presenta que la situacion de la actora es conpleja en relacién a

origen de los fondos con que se tratd, asi el (sic) resulta que
| as enpresas constructoras que vendieron |as casas que adquirieron
los actores firmaron, cada una por aparte, un contrato de
fideicom so nediante el cual ellas, en forma individual, aportaron
créditos hipotecarios a su favor para formar un capital autdnono
de este tipo que admnistra el banco denmandado, con este capita

pasi vo de créditos por cobrar conb garantia se emtieron titulos
val ores: certificados de crédito hipotecario que, ofreciendo el
pago de intereses de nercado son ofrecidos en venta al publico

si endo sus conpradores, que disfrutan de tales intereses producto
de las rentas del capital en cuestién, |los fideicomsarios; con
los fondos asi recogidos con la venta de estos titulos se
reintegra el capital debido a las enpresas constructoras o
fideicomtentes, en prinera instancia, y en segundo |lugar, se
continoa alinmentando el patrinonio del fideiconm so para |ograr el
fin propuesto con él, financiar la conpra de casas de habitacion
por parte de los que soliciten y se consideren conpb solventes
beneficiarios del crédito para tales fines. Ahora bien, la
demandada alega que tanto los créditos recibidos en fideicomso

cono | os que con base en |os fondos que se fornmen se financian con
la venta de los titulos valores indicados y que éstos se venden en
el mercado de valores, sus intereses varian conforme a |as
exi genci as del nercado, asi, se conprende que |a necanica quedaria
condi cionada a que si hay gran cantidad de titulos a la venta y
pocos conpradores, para poder <colocar tales titulos se deben
vender a plazos mas cortos y con intereses mas altos, pero, por
| 6gica no se pueden ofrecer intereses por tales titulos de
i nversi 6n que sean superiores a |los que se cobran por el crédito
gue financian, pues se estarian pagando intereses sin fundanento
financiero y sin respaldo econdmico; |legaria el nomento en que e

patrinmonio de |iquidaria pagando intereses por los titulos sin que
hubi era conpensaci 6n del pago de capital e intereses del crédito
gue con ser nenores no repondrian la salida, o sea, no se puede
pagar mas de |lo que se recibe, lo que inplica que conforne el
mer cado denmanda aunento o0, poco probable aunque eventual nente
puede darse, rebaja de las tasas de interés, en forma proporcional
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variara la tasa a cobrar a |os deudores. Por su parte, el
alegato de los actores radica en que la denmandada es una
institucién de derecho publico que solo puede hacer |o que
legalmente le es pernmitido, para |lenar fines puablicos, dentro de
ell o carece de fundanento |egal el establecer un interés variable
sujeto al criterio arbitrario de una de las partes, sin paranetros
reales para fijarlo;, ademas de ello, resulta que el sistena de
cuotas propuesto o acordado en el préstanp nercantil queda
total mente desactualizado, por cuanto al aunmentar la tasa de
interés en forma constante e inprevista, |as cuotas dejan de hacer
abonos a capital, o los hacen por nontos nuy pequefios, obligando
al deudor a acumular deuda de intereses y dejar sin pago el
capital, o aunmentar a su vez el nonto de la cuota, o alargar por
un tienpo nmucho mayor el periodo de |os pagos, quedando sienpre en
la incertidunbre el nonento y nonto del pago de la cuota final vy
cancel acion de capital e intereses. Legal nente el Banco
demandado estd integrado al Sistema Bancario Nacional del Estado
(articulo 1° de la Ley Oganica del msnmo nunero 1644 de 26 de
setienbre de 1953), ©por ende, es un banco del Estado, e
instituci 6n aut6noma de derecho publico con personeria juridica e
i ndependencia en materia de administracion (articulo 2° ibidem

asi podran efectuar operaciones dentro del nmarco de la ley, conp
las relacionadas con |a produccién agricola, ganader a, o]
industrial, financiar enpresas nacionales de servicios, etc.,
i ncluyendo realizar operaciones de crédito que fueren conpatibles
con la natural eza técnica de | os bancos conerciales y que no estén
expresanente prohibidas por las leyes (Art. 61 ibiden), por su
parte, el articulo 70 de la Ley organica regula |a capacidad | egal
del banco de otorgar créditos y cobrarlos, con |as condiciones
general es que deben Ilenar dichos créditos; es pertinente indicar
gue dicha norma fue refornmada por la Ley 7107 del veintiséis de
octubre (sic) de ml| novecientos ochenta y ocho en el sentido de
gue: "Los bancos conerciales quedan facultados para establecer
tasas de interés variable y ajustables periddi canente en todos sus
departanmentos, confornme con las politicas del Banco Central de
costa Rica", y el articulo 73 establece que estd prohibido a |os
bancos conerciales realizar operaciones de crédito que en
cual qui er forma cont ravengan | os pr ecept os | egal es y
reglanentarios, salvo las que, sin estar prohibidas, fueren
conpati bles con |l a natural eza técnica de | os bancos conerciales, o
necesarias para el debido cunplimento de sus deberes y funciones.
De tal manera que esté dentro marco (sic) legal de |la denmandada el
otorgar créditos a particulares y hacer funciones conerciales conp
el caso del fideicomso para un fin especifico, aunque no estén
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| egal mente previstas en el tanto que no estén expresanente
pr ohi bi das, sienpre que se consideren conpatibles <con Ila
natural eza técnica de la institucidn bancaria; esto pernmite que
participe en operaciones tipicas del Derecho Privado sujeta tanto
a la legislacion comb a los principios generales de tal ramm
juridica; en otras palabras, si bien son instituciones publicas
sujetas en cuanto a administracién y politica a los principios
generales del Derecho Pudblico, esta legalnmente autorizada a
realizar operaciones tipicas del Derecho Privado, com el
conercial, dentro de las regulaciones propias de este tipo de
actividad, en el tanto sean propias de la actividad bancaria y no

e estén expresanente prohibidas. Ahora bien, basados en el
anterior razonamento es conveniente considerar y aplicar |as
regul aci ones propias del préstano nercantil y considerar 1o
alegado en cuanto al fideicom so. Si conviene hacer un

conentario en cuanto a lo regulado en el articulo 70 de la Ley
Organica del sistema Bancario, en relacién con el articulo 470
(sic) del Codigo de Conercio; este articulo fue reformado por |a
ey 7201 del veintinueve de octubre de m| novecientos noventa,
establ eciendo que el interés legal estaria fijado por el que se
i ndi cara por el Banco Nacional de costa rica para |os depésitos a
sei s neses plazo; conp se observa, l|la regulaci 6n establ ecida en el
sentido dicho para |as operaciones propias derecho privado (sic)
rige a partir de las contrataciones posteriores a octubre de m

noveci entos noventa, y en cuanto a |las operaciones de |os bancos
del Estado a partir de octubre de m | novecientos ochenta y ocho,
exactanente dos afios antes; sin enbargo, conb mAs adelante se
anal i zara, todas |as operaciones que interesan en este asunto son

anteriores a dichas fechas. Por otra parte, el articulo 2° de
este cuerpo de nornas conerciales a su vez renmite a la aplicacion
del Coédigo CGivil, cuyas nornmas tienen aplicacid6n inportante en

este asunto para analizar |los alcances de la contratacion de |os
actores; asi los articulos 19 a 22 de este cddigo regulan |a buena
fe, y la correcta aplicacion e interpretaci6n de |las normas tanto
del propio cédigo cono del derecho en general, especificando que
ni el abuso del derecho, ni su uso antisocial, ni su uso en fraude
de otra norma permten evadir el espiritu de la ley, asimsn se
regulan los requisitos para la validez de |la obligacion y Ila
aplicacién e interpretaci 6n de |os contratos en general (Arts. 687
y siguientes, 1022 y 1023) indicando que determ nadas cl&usul as
pueden ser declaradas nulas a gestion de parte. Este cuadro
| egal nos permite ubicar la relacion juridica y el marco |egal que
vincula entre las partes, en prinmer lugar hay una relacio6n del
Banco cono fiduciario y, en segundo lugar, conb acreedor en un
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contrato de préstano; asi, es pertinente considerar cada aspecto
de la situaci 6n aparte. V) Sobre el fideicomso: En cuanto al
fidei comiso, es una institucién contractual establecida a partir
del articulo 633 del Coédigo de Conercio, segun la cual un
fideicomtente transmte a un fiduciario |la propiedad de bienes o
derechos a un fiduciario que asune la admnistracion de tales
bi enes obligado a enplearlos en la realizacién de fines licitos y
predet ermi nados en el acto constitutivo; de esta manera | os bienes
fidei conetidos constituyen un patrinonio auténono, apartado
expresanmente para |os propositos del fideicomso (Art. 634-648);
asi, el fiduciario en toda operaci 6n de adqui sici6n o sustitucion
de bienes, derechos o0 inversiones, debe ajustarse a |las
i nstrucci ones del acto constitutivo, recurriendo sienpre a valores
sélidos, préstanpbs con garantia hipotecaria de prinmer grado, etc.
De esta mmnera, ciertas enpresas constructoras o urbanizadoras
procedieron a crear un fondo o patrinonio auténono aportando al
m sno créditos hipotecarios; con esta base se enpezaron a emtir
titulos valores y con el producto de su venta se pagd a |os
fideicomtentes su aporte y luego se financié el otorgamento de
nuevos creéditos; esta relacion se realiza entre tres personas: |o0s
fideicomtentes o enpresarios de construcci6on que aportaron |os
créditos y que luego debian recibir su valor; los fideicomsarios
o beneficiarios de los titulos valores que deben recibir el
beneficio de los intereses que devenga la emsién del titulo y su
cancelacion al térmno del plazo del msno titulo;, y el
fiduciario, o sea, el banco encargado de admnistrar el fondo;
segun se observo de la legislacién citada, es inportante para
nuestros efectos tener <claro: primero, que |os bienes en
fideicom so pasan al fiduciario en propiedad, esto es, que salen
total mnente del control del fideicomtente que |los aporta, dentro
de los térmnos del contrato constitutivo, pues la ley prevé la
posi bilidad de exigir informes o sustituir al fiduciario, cosa que
en el presente asunto expresanente se elimnd pero se pactd el
conpensar la inversion al fondo con el ingreso por la venta de |os
titul os; en segundo lugar, se define que el fideicomso forma un
patrinmonio auténono del capi tal del fideicomtente y del
fiduciario que solanente se conpronete a su nejor adm nistracion

esto nos permite considerar dos aspectos inportantes: el prinmnero,
que ciertamente el banco demandado es quien estd legitinmdo para
otorgar los <créditos, aparecer conp acreedor de |os m snos,
reci bir sus pagos, exigir su cunplimento o ejecucién y llevarla a
cabo, por cuanto es el duefio nom nal del capital que ha pasado a
ser de su propiedad, pero condicionado expresanente a los fines
predeterm nados y sin que pueda di sponer de tal propiedad si no es
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dentro del estricto marco del contrato constituyente; en segundo
| ugar, debe considerarse que, pese a que el banco actua conp
propietario de este patrinonio dentro de los térm nos dichos, no
debe confundirse o entenderse que actla y conpronete su propio
capital conpb banco en si, sino, y solanente, el patrinonio
aut onono del fideicomso, en el tanto conparezca en |a operacion
i ndi cando cl aramente que actua cono fiduciario en una operacion
propia y exclusiva del fideicomso; de tal nmanera que, vista la
prueba presentada por |a denmandada en cuanto al origen de |os
fondos utilizados para otorgar los créditos de |los actores, y el
fundanento legal del nisnb segin henos referido, carece de
fundamento juridico el alegato de |la actora en cuanto a que es el
patrinonio del banco conob tal el origen de |os fondos de sus
créditos, pero ciertanmente es su persona |a que debe responder por
| as operaci ones, su contenido y ejecucio6n, en cuanto a que es ella
la propietaria y responsable, no se ha creado una nueva persona
juridica, solanmente wun patrinonio auténono; ahora bien, esta
relaci 6n de fideicom so no afecta directanente ni en principio a
| os deudores, pues su relacién con el patrinonio en cuestién es de
otro orden y con una regul aci 6n diferente, no siendo ellos ninguna
de las partes propias de la relacién contractual de esta figura
juridica en particular, segun estéan reguladas en la |ey. V)
Sobre el préstanmp nercantil: En relacion al contrato de préstano,
el Codigo de Conercio establece en su articulo 495 que el contrato
conercial sienpre debe de ser de tipo oneroso, la retribucion en
este tipo de negocio consiste sienpre en intereses que pueden ser
corrientes, sea, |os generados antes del vencimento de Ia
obligacién, y noratorios, |os que se producen posteriores a dicha
fecha (art. 496 ibiden); el interés puede ser convencional, o sea,
por acuerdo de partes |ibrenente aceptado, o legal, esto es
i mpuesto por la ley en caso de ausencia de acuerdo, que seria de

ocho por ciento anual en caso de obligaciones personales y del
seis por ciento en caso de garantia hipotecaria, segun el articulo
497 ibidem este articulo fue reformado por la ley 7201 del
vei nti nueve de octubre de m| novecientos noventa, estableciendo
gue el interés legal estaria fijado por el que se indicara por el
Banco Nacional de costa rica para |los dep6sitos a seis neses
pl azo; por otra parte, se deben considerar otras normas que
conjuntanmente con estas regulan tal negocio en detalle; asi, el
articulo 2° de este cuerpo de normas conerciales dispone que
cuando no exista en este co6digo u otras |leyes nercantiles
di sposicion concreta que rija determnada nmateria o caso, se
aplicaran por su orden las normas del Codigo Gvil, los usos y
costunbres y los principios generales del derecho, por |o que
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devienen en aplicables las normas pertinentes de dicho cuerpo
legal; en este sentido el articulo 19 del Codigo G vil establece
que |los actos contrarios a las normas inperativas y a |las
prohi bitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se
est abl ezca un efecto distinto para el caso de contravenci 6n, |os
actos realizados al anparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento o contrario a él se
condenaran (sic) ejecutados en fraude de la ley no inpediran |a
debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir
(Art. 20 ibidem; los derechos deberéan ejercitarse conforme con
| as exigencias de |la buena fe (Art. 21 ibiden), sobre todo la |ley
no anmpara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de éste,
todo acto u onmsién en un contrato que, por la intencidn de su
autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice,
sobrepase nmanifiestanmente los |linmtes nornales del ejercicio de un
derecho con dafio para tercero o para la contraparte dara lugar a
| a correspondiente indemizacion y a la adopci6n de |as nedidas
judiciales o admnistrativas que inpidan |la persistencia en el
abuso; el articulo 1022 ibidem establ ece que |os contratos tienen
fuerza de ley entre las partes pactantes, pero esta condicionado a
| o dispuesto en el articulo 1023 ibidem que por su parte establece
gque los contratos obligan a o que se expresa en ellos; ademas, a
| as consecuencias que |la equidad, el uso o la ley hacen nacer de
| a obligacion segun la naturaleza de ésta; asi, a solicitud de
parte los tribunales declarardn la nulidad absoluta de |las ciertas
cl dusul as contractual es, conp aquellas por nmedio de las cual es el
oferente se reserva el derecho de nodificar unilateral nente el
contrato (parrafo 2° inciso a, segun reforma por Ley 6015 de 7 de
novi enbre de 1976). Tal es son | as normas que regul an propianente
la relacién de crédito entre los actores y |la demandada, |a
relaci 6n fiduciaria conb se ha dicho arriba no es directa con |os
acci onant es, y por ello no los afecta directanente sino
indirectanente, en cuanto determina en qué caracter conparece
tanto contractual cono procesal nente el Banco, conb para
determinar cual es el patrinonio auténono que interesa en el
contrato y que eventualnmente resulte afectado con |la presente
resol uci 6n; ahora bien, alega el denmandado que en |la escritura de
constituci 6n de hipoteca expresanente se indica que el interés es
vari able y proporcional con |as tasas pasivas que tiene que pagar
el accionado, en virtud de que el origen de |os fondos deviene de
la venta de certificados de crédito hipotecario; convi ene
consi der ar al efecto gue di chas escrituras tienen dos
caracteristicas inportantes: la prinera es que representan en si
el contrato de préstanp que determina la relacién juridica entre

Direccion Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr
35




S g SUL comea

CEMT RO DE INFOR M ACEOM JURIDICH EN LINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

las partes, pese a su redacci6n de aspecto de nmanifestacion
unilateral, es evidente que ello se hace para |los efectos
registrales de inscripcién de la garantia hipotecaria, en que
tiene que conparecer el propietario y manifestar su deseo de
i mponer tal gravamen, pero es un hecho que en ella se delinea sin
esfuerzo la relacién bilateral del <contrato de préstanp; |a
segunda caracteristica que se observa es l|la igualdad de redacci6n
de todas las escrituras con la uUnica diferencia de la presencia
del deudor y sus condiciones personales y las del bien que da en
garantia; esta situacién que confirma la prinmera observaci 6n, nos
Ileva a considerar |a figura del contrato tipo o contrato de
adhesi 6n, figura conocida anplianente en |la doctrina que al efecto
indica: En la concepcion clésica liberal, el contrato es obra de

dos partes, iguales ante la ley, que discuten I|ibrenente |Ias
cl dusul as de su acuerdo... Conb ya se indicé (introduccion), la
practica noderna ha denostrado que, por el contrari o,

frecuentemente el contrato es la obra exclusiva de una de |as
partes, aquélla que es econdm canente mas fuerte que la otra; esta
al tima puede anicanmente adherirse o no adherirse a las clausul as
que |le son propuestas, pero no variarlas. Estanbs en este caso
en presencia de un contrato de adhesién; asi, contrato concluido
con una conpafiia de aviacion o con la lavanderia se resune en la
adhesi 6n dada por el viajero o por el wusuario a las clausulas
redact adas, entera y previanente por |a conpafi a. Puede suceder

sin enbargo, que las cl ausulas del contrato no son obra de ninguna
de las partes. Se trata, entonces, de un contrato tipo, a veces
i nperativo, redactado por |la Administracién o por organisnos
pr of esi onal es. En Costa Rica el proyecto de ley -iniciativa de

Dr. Gerardo Trejos- que dio origen a la Ley N 6015 de 7 de
di ci enbre de 1976, que adiciond el articulo 1023 del Codigo Gvil,
pretendi6 con objeto de proteger al consumidor de bienes y
servicios, prohibir exclusivanente en |los contratos tipo y en |os
contratos de adhesion, diecinueve tipos de cléausulas abusivas.*
Sin enbargo, en la etapa de discusion ese proyecto sufrid, por
iniciativa del entonces diputado Rodolfo Piza Escalante, una
nmodi fi caci 6n que vino a prohibir ese tipo de clausulas aun en |os
contratos de libre discusion...[* Asi denom nadas  porque,
redactadas por una sola de las partes contratantes para ser
i ncluidas uniformenente en un contrato aplicable a un gran nunero

de personas, son aprovechadas para suavi zar las propias
obligaciones de la parte redactora y para hacer nas pesadas, sin
contrapartida, |las obligaciones de |la otra parte]. (Tratado de
| os contratos. Brenes Cordoba, Alberto. Edicibén revisada vy

actualizada por Trejos, GCerardo y Ramirez, Marina. Editorial
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Juricentro, S. José, C R, 1985. Pags. 43-44). La cita es por
demas clara y reiterada en la doctrina no solo nacional sino en
general de nuestro tipo de sistema juridico, que nmanifiesta una
prof unda preocupaci 6n en cuanto al equilibrio que la doctrina
contractual presune en principio entre |os contratantes, pero que
en la realidad esta condicionada al poder econdém co de una de |as
partes y a la necesidad de la otra; adenas del problema de la
mani festaci én de los servicios inplica soslayar el interés del
individuo en si y su condicién, asimsnp al respecto la doctrina
espafiol a ha dicho: "La aprobaci 6n adm nistrativa, existen (sic) en
al gunos casos no santifica las cléausulas predispuestas por el
enpresari o, ot or gandol es Vi genci a i ncondi ci onal . La
jurisprudencia del Tribunal Supreno ha considerado que esa
aprobaci én no le inpide, justamente, hacer ineficaces clausulas
contrarias al contratante débil e interpretarlas con espiritu de
justicia (S. de 28 de marzo de 1956). Tanbi én ha nmantenido |a
jurisprudencia |a necesidad de normas especiales y mas cui dadosas
de interpretaci 6n para hallar la nmayor justicia y reciprocidad en
| as prestaciones de |as partes, evitando el posible abuso de poder

por una de ellas (S. de marzo de 1957). Y en esta |linea de hecho
reiteradanente (sic) un excelente uso de l|a regla de
interpretaci 6n indebida contra stipulatorem del articulo 1288 del
Codigo CGvil." (Sistema de derecho civil, Vol. 1I, D ez Picazo,
Luis y Gullén, Antonio. Edit. Tecnos, Madrid, 1978, P&ag. 58. Ver
en el msno sentido: Derecho Cvil, Il Derecho de obligaciones.
Vol. 1, albaladejo, Mnuel. 4 Edicion, Libreria Bosch, Barcel ona
1977, pag 431). De tal manera que la redaccion en si del

contrato, o escritura de hipoteca que en este caso |a conforng,
debe ser considerada condicionada a |los requisitos y térm nos de
la ley sin que proceda su aplicacion literal e inmediata conb ha
al egado | a accionada, fundada en el acerto de que hay acuerdo y
aceptaci 6n de |a deudora conforme se ha dicho arriba, pues la
cl dusul a debe ser analizada respecto no s6lo de la ley sino de |os
principios generales de justicia, equidad y buena fe. Asi | as
cosas resulta que estanbs ante un contrato de tipo nercantil,
regul ado tanto por el Cbodigo de Conercio cono por el Cdédigo Gvil,
dentro de este concepto estd autorizado que el Banco participe
cono fiduciario en |la operaci6on, pero el deudor participa solo en
su caracter de contratante del préstanb, no es parte de Ila
relaci 6n fiduciaria, asimsnb es pertinente, por tratarse de una
rel aci 6n conercial que se cobren intereses tanto corrientes conp
noratorios dentro de |o permtido por la |egislacion. La
cuestién estriba en determinar si es procedente el cobro de
intereses variables o ajustables, el representante de |os actores
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ha al egado entre otras cosas que al no haber un interés fijo no
hay una cosa cierta en la contratacién, en el Coédigo Cvil se
di spone por el articulo 627 que para que una obligaci 6n pueda ser
vadlida y exigible es esencialnmente indispensable: capacidad de
parte de quien se obliga, objeto de cosa cierta y posible que
sirva de materia a la obligacion, y causa justa; el articulo 629
aclara que toda obligacién tiene por objeto dar, hacer o dejar de
hacer al guna cosa y puede referirse a todas |as cosas que estén en
el conercio de los honbres, aun a las futuras comp frutos por
nacer; en el presente caso el objeto de la contratacion resulta el
préstanop de una cantidad de dinero por una de las partes, y por la
otra el conprom so de pagar dicha cantidad en cuotas reconoci endo
un interés sobre el nonto hasta |la cancelacion, a juicio del
juzgador si hay claridad en cuanto al objeto de la obligacidén y no
hay por ende nulidad de la contratacion en relacion a este
ar gunent o; sin enbargo, tanbién es evidente que hay una
circunstancia anémala en esta relaci 6n que pone al deudor en una
situacion de incertidunbre, dado que no hay una situacion
determ nada en cuanto al tipo de interés, ni siquiera en cuanto al
ritno o periodicidad de sus canbios, y ademads de ello el contrato
acordado en un principio en cuanto a un numero determ nado de
cuot as nmensual es por un nonto preciso queda totalnente
desactual i zado, dado que al subir el tipo de interés la cuota ya
no cubre el nonto de capital e intereses propuesto, debiendo
variar su nonto o numero o anbos, en todo caso; si bien persiste
la obligacién, los térmnos en que la msnma fue propuesta y
acordada por |las partes desaparecen, de ello deviene no solo la
incertidunbre sino el perjuicio evidente para la parte que debe
pagar un interés nmas alto y postergar en fornma indeterm nada |a
exi stencia de su obligacidn. La justificaci6on queda el Banco a
esta situacion nos refiere a wuna relacion diferente, la del
fidei comi so; conbp henps repetido antes, esta relacidén no tiene
efecto directo respecto a |os actores, pero ciertanente condici ona
| a situaci 6n de |a demandada; asi resulta que ella solanmente es |la
adm ni stradora del fondo, el cual se fornd con los créditos
hi potecarios de los fideicomtentes |os que aparentenmente ya
fueron cancel ados a aquellos; por |lo demas, el fondo se financia
con la venta de certificados de crédito que se venden en el
nercado de valores; asi, |los beneficiarios, en principio, son |os
conpradores de los titulos que obtienen un interés pasivo; segun
los térmnos de la contrataci6on el Banco unicanmente cobra una
cuota por concepto de gastos admnistrativos, y su beneficio
estaria unicanente en el caso de que por su actividad |ogre una
mayor venta de certificados y el otorgamento de méas créditos
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hi potecarios; por |o demés, |as ganancias que se generen en la
relaci 6n tienen por objeto aunentar el capital del patrinonio para
otorgar nuevos preéstanps; es inportante esta consideraci 6n por
cuanto ella manifiesta que no hay un beneficio ilicito de parte de
la actora, ni un interés personal, ni siquiera es evidente un gran
beneficio sino una debida adnministracion, |lo que permte mantener
facil mente la presunci 6n de su buena fe. A o anterior hay que
agregar que |as exigencias del mercado financiero han |levado a
autorizar legalnente este tipo de clausula o arreglo contractua

de préstanp, pues conp se sefial 6 anteriornente, se autorizdé a |os
bancos del Estado dentro de su actividad conercial a fijar
intereses variables en octubre de m | novecientos ochenta y ocho
y, en general, se permtid este tipo de interés tanto convenci onal
cono legal a partir de octubre de m | novecientos noventa; |o cual
permte considerar que existia una verdadera necesidad material en
el nercado financiero de negociar los intereses en estos térm nos
a efecto de poder financiar sectores de crédito que carecian de
el | o. Sin enbargo, esta consideraci 6n debe contraponerse a otras
situaciones legales; en prinmer térmno, las reformas a la |ley que
henmbs nenci onado operan sin retroactividad, o sea, a partir de m|l
noveci entos ochenta y ocho y ml novecientos noventa, pero todas
| as contrataci ones cuestionadas en este asunto son anteriores a
dicha fecha, por ende, no estan sujetas a su aplicacién; en
segundo lugar, la reforma expresa de la ley permte interpretar
que el |egislador considerd necesaria la reforma porque la letra vy
el espiritu de la norma anterior no lo pernmitia; en tercer |ugar

la aplicacion de los articulos 19 a 22 del Cédigo Gvil en cuanto
a que estanpbs ante un acto contrario al espiritu de la norma y la
i ntenci 6n del |egislador, adenas de que no procede el abuso del
derecho ni el ejercicio antisocial del m snmo cuando | as
circunstancias inmpongan una situaci 6n que sobrepase los linmtes
normal es del ejercicio de un derecho, dentro de |la realidad en
vigor en el nonmento en que se suscribid el negocio juridico en
cuestién, todo ello nos Ileva a estimar que va contra |a redacci6n
del articulo 497 del Cdédigo de Conercio el fijar un interés
parcial nente incierto, que por |lo msnb cause zozobra y perjuicio
al deudor; esta apreciacion de |a adecuada aplicacion de |as
normas citadas y, en particular, del articulo 497 del Cbddigo de
Conmerci o, ha sido manifestada ya por la jurisprudencia naciona

superior, de tal manera que se ha dicho: "Fuera de estos tipos de
interés, no es aceptable otro rédito, siendo contrario al
ordenam ento juridico que se deje la posibilidad a una de Ias
partes de fijar unilateralnmente el tipo de interés, pues aunque
puede suceder, si tomanbs conb base l|la tasa internacional de
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intereses, que en algun caso salga beneficiado el deudor porque
baje la msma, la intenci6n del |egislador plasmada en la ley, fue
la que al otorgarse el contrato de préstanp se establezca el tipo
de interés que va a regir. Se establece la |ibertad para pactar
intereses, pero el porcentaje de |os msnos debe indicarse, de |lo
contrario se aplicara el tipo de interés legal, que el nmisnp
codi go est abl ece. Estando limtados los tribunales por ley para
resol ver los asuntos que se sonmeten a su decisidn no es posible
acoger la solicitud del representante del banco actor sin
violentar el articulo 497 del Cdbdi go de Conerci o. Los ar gunent os
del recurrente no resultan de recibo, porque se pacté contra |lo
qgue en forma clara y expresa indica una norma juridica, el
articulo 497 antes relacionado careciendo ese pacto de efecto
legal conforme |o dispone el articulo 19 del Coédigo Cvil,
aplicable en este caso por disponer asi el articulo 2° del Cdadigo
de Conercio... Resulta prudente indicar que el articulo 497 es
facultativo en cuanto permte que se fijen libremente |os
intereses pero es inperativo en cuanto obliga indicar en el
contrato el tipo de préstano de intereses y de no hacerlo se
aplica el legal, que tanbién esta fijado por la norna." (Res

V-218 de 8 hrs. de 14 de marzo de 1990, T.S. 1° C. de S. José

BCAC ¢/ WRRM). Este criterio ha sido reiterado por dicha autoridad
en otras oportuni dades, incluso, considerando clausulas expresas
aceptadas por el deudor y las reformas a las |eyes, en cuanto a
gue su aplicaci 6n no puede ser retroactiva: "El recurso se refiere

Uni canmente al extreno relativo a intereses. La tesis del Banco
apelante es la que el interés variable es procedente en este caso
porque eso fue de la aceptacion de |os deudores y fiadores. En

realidad, se trata de una cl ausul a que puede ser favorable o no a
| a parte acreedora, pero de todos npdos esa nodalidad en cuanto a
la inmposicidén del tipo de interés no estaba prevista en ninguna
ley en la fecha en que el pagaré se firno. En efecto: el pagaré
se otorgé el 27 de octubre de 1988, y la ley que autorizdé a |os
bancos a cobrar un interés variable y ajustable es |la nunero 7107
de 4 de novienbre de 1988, publicada en la Gaceta N 222 de
novi enbre de ese m sno afo. De manera que de conform dad con | os
articulos 18, 19, 22 del Cbédigo Cvil 2° y 497 del Cddigo de
Comercio, lo resuelto por el a quo en cuanto a intereses debe ser
confirmdo. " Res. N° 371-V de 9:05 hrs del 12 de abril; en el
m sno sentido se ha repetido por Res. L-388-E de 9:45 hrs del dos
de octubre y la N° 320 de 8:35 hrs de 15 de julio todas

de 1991 del T.S. 1° C. de S. José, Sec. 1°). Fi nal rente, se
sunma a toda esta consideracion |la disposicion del articulo 1023
del Cbédigo CGvil citada arriba, en cuanto a que son anul ables |as
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cl dusul as por nedio de las cuales una de las partes se adjudica
unil ateral mente el derecho de variar |las condiciones del contrato,
situaci 6n evidente en cuanto al tipo de interés, ciertanente el
Banco justifica que lo fija en relacion a las tasas de interés
pasi vas de los titulos valores, pero tanbién |o es que el Banco no
esta sujeto a control del fideicomtente, que es él quien estim
por si solo el tipo de interés que desea pagar por los titulos
valores y que la relacién de fideicom so no tiene que ver con |os
deudores del préstanmo hi potecario. En consecuenci a, | a
concl usi 6n del juzgador es en cuanto a la anulaci6n de |a clausula
de interés variable constituida en los contratos de préstanp es
pr ocedent e. VI) Sobre |as excepciones: En virtud de Io
considerado arriba, es procedente admtir |a demanda y declarar
conb ilicita y por lo tanto no escrita la clausula insertada en
los contratos de |l os actores con el Banco Nacional de Costa Rica
de préstanmp nercantil en cuanto a que los intereses iniciales
pueden ser variados a voluntad del Banco, al efecto se rechaza |a
excepci 6n de falta de derecho (arts. 59 y 60 de la Ley Regul adora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en relacion con |os
418 y 419 del Cddigo Procesal CGvil), por cuanto, conforne se ha
anal i zado arriba, hay fundanmento juridico y legal en la accién de
conform dad con las normas vigentes al nonento de cel ebrarse |os
contratos, sin enbargo, si es adm sible esta excepcién en cuanto
al extrenp de la petitoria de reducir los intereses al tipo |ega
al nonento de l|las contrataciones del seis por ciento anual, por
cuanto consta que hubo acuerdo de partes y plena conform dad con
un tipo concreto y determnado de interés, sea del interés que en
las escrituras de hipoteca se |lama interés inicial, asi se
rechaza la petitoria principal y se acoge |la subsidiaria, adenas,
es procedente asimsnmp condenar a |a demandada a devol ver todas
| as sunas recibidas demas que por variar el tipo de interés hayan
debi do de pagar |os actores, con |a salvedad que se dice adel ante.
En cuanto al extrenp de condenar al pago de dafios y perjuicios,
por no haberse denbstrado en autos | os al egados dafios, ademas del
pago de intereses superiores al pactado inicialnente, no resulta
procedente acoger este extreno por falta de denpbstraci 6n factica,
pues |os dafios y perjuicios deben denpstrarse en el proceso
principal, no cabe condenar en abstracto a su cancel aci 6n si no se
ha denbstrado su existencia, quedando solanmente |a cuantificacio6n
de los misnps para |la ejecuci6n de sentencia, segun dispone al
efecto el articulo 62 L.RJ.CA, en relacidén con el 156 del
Cadi go Procesal , y cono reiteradanent e ha resuelto | a
jurisprudencia (ver Casaci 6n 106 de 16:30 hrs de 3 de novienbre de
1978), se acoge |la excepcion de falta de derecho en este aspecto.
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Fi nal nente, considerando que |la posicion de |a demandada ha sido
de buena fe conb se ha considerado arriba, y que, la cuestidn en
litis era de interpretacién juridica, se resuelve la accién sin
condena en costas (Arts. 221, 222 ibidem en relacién con 98 a 103
L.RJ.Ca.). La excepcion de falta de legitimacion para |a causa
activa, se debe rechazar por cuanto siendo |os actores signatarios
de las escrituras de hipoteca en que se constata el contrato de
préstanp mercantil, son parte interesada y legitim para inpugnar
| as clausulas |egal nente anulables que |los msnobs tienen. En
cuanto a la excepcién de falta de interés actual, |a denandada |a
opone en relacién a un grupo nenor de actores que habia cancel ado
su obligacion a la fecha de contestaci 6n de |a denmanda, pero |uego
opone en general la excepcion de falta de accioén, o |lanada sine
actione agit, que esta a su vez confornmada por |as excepciones de
falta de derecho, falta de legitinacidén para la causa y falta de
interés actual, de nmanera que |a excepci6n en realidad fue opuesta
respecto a todos | os accionantes y asi procede considerarla; ahora
bien, en tanto | os actores hayan debido cancelar, o estén sujetas
a hacerlo, por concepto de intereses sunmas calculadas a un tipo
superior al pactado tienen interés actual en |a denmanda, pues
| egal rente no estan obligados a ello, asi, en cuanto a todos |os
actores su interés es evidente, y la excepci6n se debe rechazar.
En cuanto a | a excepci 6n de prescripcion, en tanto sea exigible |la
contrataci 6n, por parte del acreedor es procedente en tienpo |la
i nterposici 6n de esta demanda, siendo que |a obligaci6n esta viva
mentras |os accionados no se pongan en nora a partir de cuyo
nomento enpezaria a correr el térmno, por ende, no hay plazo
cunplido de prescripcién en su contra (Arts. 865 a 864 del Cadigo
Cvil); sin enbargo, se debe considerar asimsnb que se trata de
una relacion de tipo mercantil, dentro de la cual esté& regul ado
gue el plazo de prescripcién es de cuatro afios (Arts. 984 y 985
del Cbédigo de Conercio, por |o que se considera que si hay
prescripcion respecto al reclanb de los actores de que les
devuel van las sumas pagadas de nas sobre el tipo inicial de
intereses que hayan cunplido mas de cuatro afios a la fecha de
i nterposicion del reclanmp administrativo, por lo cual se adnite la
excepci 6n en esos térm nos, debiendo, a la hora de l|iquidarse |as
sumas a devolver a los actores, rechazar aquellos nontos que se
pagaron mas de cuatro afios antes de la fecha dicha, catorce de
setienbre de ml| novecientos noventa, en cuanto a |os demés
extrenos se rechaza tanbi én esta excepci 6n.".

4° - Las partes apelaron, y el Tribunal Superior contencioso
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Admi ni strativo, Seccio6n Prinera, integrada entonces por |os Jueces
José Luis Ranmirez Camacho, Elvia Elena Vargas Rodriguez y Mriam
Anchia Paniagua, en sentencia dictada a las 11 horas del 21 de
mayo de 1993, resolvid : "Se revoca |a sentencia apel ada en cuanto
denegé el pago de dafios y perjuicios a |los actores, para en su
| ugar conceder en ese concepto |los intereses sobre las sunas
i ndebi danent e cobradas por el Banco Nacional de Costa Rica por |as
variaciones de |la tasa de interés inicialnente pactada, que no
estén afectadas por la prescripcion de cuatro afos y cuyo plazo
comenza a correr desde el nonento en que se realizdé su pago,
sumas que se determ naran en ej ecuci 6n de sentenci a. Se adi ci ona
el fallo recurrido rechazando |la defensa de falta de interés
actual en contra de |os accionantes Gerardo Villal obos Mata, naria
de | os Angeles Vargas Lopez y José Antonio Mil grave Hi bbert. En
o demas se confirma.". El Tribunal fundamenté su fallo en I|as
siguientes consideraciones que redacté la Conjueza \Vargas
Rodriguez : " |.- La relacién de hechos probados que contiene el
fallo recurrido la aprueba el Tribunal, pues en ella se destacan
los inportantes para la resolucion de esta litis, salvo 1los
enunerados 1° y 13°, que dan cuenta de |a representaci 6n |egal de
las partes, requisitos procesales y no hechos denostrados.
(Articulo 102, 103, 155., ch), y 290 del Cbédigo Procesal Cvil).
I1.- En cuanto a | os hechos que se han tenido conp indenostrados:
Se avala el prinmero y se elimna el segundo por inconducente, ya
gue se trata de una reclanmaci 6n de una suna de dinero en la que
| os dafios y perjuicios por ser intereses no necesitan prueba; en
su lugar se tiene conp indenostrado que |os actores probaran |a
tasa de interés autorizada por el Banco Central para |as
operaci ones realizadas entre ellos (el expediente). I11.- Los
bancos del Estado, parte de la Admnistracion Pablica, son
instituciones auténonas de derecho publico, con personeria
juridica propia e independiente en nmateria de admnistracidn.
Estan sujetos a la ley en materia de gobierno y |as decisiones
sobre las funciones puestas bajo su conpetencia s6l o pueden enmanar
de sus respectivas juntas directivas (articulos 188, 189, inciso
1° y 2° de la Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional). Son
personas juridicas de derecho publico cuya personalidad juridica
|los faculta para actuar con una dualidad de capacidades que se
ejercitan tanto en el canpo del derecho publico comb en el anbito
del derecho privado, por lo que es posible que sean titulares de
relaciones juridicas en uno u otro anbito del ordenamento
juridico (articulo 1°, 2° y 3° de la Ley Ceneral de Ila
Admi ni straci 6n  Pablica). V.- La anterior reflexidén es
i nportante por cuanto se ha discutido en el proceso |a natural eza
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publica o privada de los contratos realizados por el Banco
Naci onal de Costa rica con |os que aqui aparecen conp dermandantes,
cuando en realidad se trata de operaciones o contratos tipicos del
derecho bancario, sonetidas a un réginen de autorizaciones de
control admi nistrativo y de condiciones inperativas que forman un
conjunto de nornmas de derecho publico y privado que regulan su
actividad econ6mica (articulo 11 de la Ley GCeneral de Ila
Adm ni straci 6n Publica). V.- Es asi comp el articulo 116 de la
Ley Orgénica del sistema Bancario Nacional, inciso 7°, pernite a
los bancos conerciales realizar contratos de fideicom so
remtiendo a las normas del Capitulo XlI, Titulo I, Libro Segundo
del Codigo de Conercio para su constitucién y funcionam ento con
| as sal vedades expresanente consi gnadas. | gual natural eza tienen
| os préstanps nercantiles y la constitucion o cesi6n de hipotecas
realizado dentro del marco de las atribuciones del banco
fideicomsario pero que conp actividad bancaria constituyen un
servicio publico, intimnmente ligado a los intereses y al
bi enestar de la conunidad (articulo 126.1 y 62 a 73 de la Ley
Organica citada, 4 y 5 de la Ley GCeneral de la Adm nistracion
Pabl i ca) . VlI.- Los contratos bancarios han debido adaptarse a
las exigencias contenpordaneas en las que las relaciones
conerciales han aunmentado en volunen y precisan de wuna gran
agilidad en su tramtacién, por o que el uso de contratos de
adhesién o contratos tipo se ha generalizado a tal grado que
constituyen la forma habitual del tréafico bancario. El cliente o
contratante de un banco, sinplenente tiene un fornulario que ha
sido previanmente confeccionado por el prinmero, sin que ello reste
val idez de |a negociaci 6n, pero que dismnuye, sin lugar a dudas,
| a autononia de la voluntad, elemento fundamental y prinordial en
| as contrataci ones. Se elimna de ese nodo |a nanera tipica de
convenir en una negociacion, que consiste en la oferta y la
contraoferta, hasta llegar a un acuerdo, y se sustituye por la
firma por parte del cliente del banco, quien solanente ejerce su
ibertad suscribiendo o no un contrato o fornulario. Todo lo
anterior ha lIlevado a la doctrina y la legislacion a paliar |os
efectos de esas contrataciones acudiendo la prinmera al exanen
riguroso dentro de los articulados usados, para indagar si en
ellos se incluyen clausulas abusivas o vejatorias conp |las que
l[imtan la responsabilidad de quien las ha dispuesto, concedan
facultades de retiro o suspensién de |la ejecucidon del contrato,

sanci ones, inpongan restricciones a la Ilibertad de contratar,
otorguen prorroga tacita o renovacién téacita del contrato,
consagren derogatorias de conpetencia judicial y otras. Tanbi én
se han analizado las |lanmadas clausulas potestativas, gue
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estatuyen en favor de una de |las partes facultades que le permten
fijar condiciones conp el comenzo o finalizaci6n del contrato,
precio y otras senejantes; las cléausulas sorpresivas o
desconoci das, por las que se entiende las que insertas en el
articul ado general no han podido ser advertidas o sopesadas en su
justa nedida por la otra parte. La constataci 6n de que existen
cl dusul as vejatorias, potestativas, sorpresivas o desconocidas
para el adherente hacen l|egalnente posible l|a peticidén de
anul aci 6n de ellas, sin que necesarianente se afecte el contrato
en su totalidad (articulo 1023 del Codigo Civil). VIl.- La
posi bili dad de establ ecer intereses convencionales es una facultad
consagrada en el antiguo texto del articulo 497 del Codigo de
Coner ci o, aplicable al caso, en los siguientes térm nos:
"Denominase interés convencional o contractual el que fijan |as
partes librenmente, y legal el que se sefiala en este articulo y que
tiene validez cuando no existe convenio sobre el particular.
Fijase el tipo de interés legal en el 6% anual para obligaciones
garanti zadas con hipoteca y en el 8% anual para |las denas

obl i gaci ones. El Banco Central de Costa rica fijara el tipo
maxi no de interés que podran cobrar las instituciones del Estado,
en cada caso." Por su parte, la Ley Organica del Banco Centra

estipul aba, antes de la reforma introducida al articulo 85 por la
Ley N° 7107 de 4 de novienbre de 1988, que en materia crediticia
la Junta Directiva tenia entre sus atribuciones |a de regular |as
operaci ones de crédito de las instituciones bancarias, publicas y
privadas de nodo general y uniforne, por lo cual tenia la facultad
de fijar las tasas maxinmas de interés y descuento, que podrian
cobrar |os bancos a sus deudores, asi conb |os cargos maxi nos
cobrabl es por com siones u otros conceptos, texto que después de
aquella data se conservéo en parecidos térnm nos, nanteniendo a
cargo de la junta la obligacion de ejercer el debido control de
las tasas de interés: "En materia crediticia, la Junta Directiva
tendra las facultades descritas en los incisos 1) y 2) siguientes
y la obligacién establecida en el inciso 3). 1.- regular Ilas
operaciones de crédito de las instituciones bancarias, publicas y
privadas, de nodo general y uniforme, para |o cual podra fijar: a)
Las tasas maxinmas de interés y de descuento que podran cobrar |os
bancos a sus deudores, asi conp |os cargos méaxi nbs cobrables por

com siones u otros conceptos". | gual nente el articulo 64 de
msno cuerpo |egal se ocupa de esa materia, di sponi endo
literalnmente: "Para ejercer el debido control de las tasas de

interés en arnonia con el desarrollo econdémco del pais, la Junta
fijard: 1) Las tasas de interés y redescuento que cobrara el banco
sobre operaciones de crédito que pueda efectuar de conform dad con
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lo establecido en esta ley; 2) Las tasas nmaxinmas de interés y
descuento que podran cobrar |os bancos a sus deudores por |as
di versas cl ases de préstanp y descuentos, y por cual esquiera otras

operaciones de crédito que realicen... La contravencién a estas
di sposiciones haréa incurrir al banco infractor, en la obligaciodn
de devolver la suma cobrada il egal nente.". En la Ley Oganica

del Sistema Bancario Nacional tanbién se encuentra regulaci 6n de
la tasa de interés de las operaciones de crédito de los
departanmentos hipotecarios, en los <cuales: "El Banco Central
fijard y variara cuando |o considere necesario: 1) Las tasas
maxi mas de interés, comisién y otras cargas que pueden cobrar a

sus deudores" (Articulo 128.1). VIIl.- De lo transcrito resulta
evidente que entratandose de instituciones bancarias la facultad
de fijar intereses convencionales tenia conb Ilimtacién |as

directrices que al efecto emtiera el Banco Central de Costa rica,
situaci 6n que persisti6 aun después de la reforma al articulo 70
de la Ley Ogénica del Sistema Bancario Nacional pronulgada
después de la firma de los contratos por |os actores, nediante |la
Ley 7107 de 4 de novienbre de 1988, ya que en lo que a la litis
i nteresa, dispuso: "Los Bancos Conercial es quedan facultados para
establ ecer tasas de interés variable y ajustables periddicanente
en todos sus departanmentos, conforne con las politicas del Banco
Central de Costa Rica.". | X.- La clausula que aqui causa
di scordia, dispone inicialnente a favor del banco demandado, una
tasa de interés convencional y la posibilidad de ajustarla "segun
| as variaciones que se produzcan en el nercado financiero, con
respecto a las tasas pasivas, de tal suerte que haya una
concordancia entre las tasas activas y las tasas pasivas que
sustenta el programa de certificados de inversion hipotecaria,
concretanente el fideicomso citado anteriornente..." De su
| ectura resulta evidente que el ajuste periddico de intereses no
se pacté con fundanento en |as disposiciones que estaba obligado a

acatar el demandado, sino con olvido de ellas, ideando otro
sistema al margen del réginen de legalidad a que esta sonetido
(articulo 73, inciso prinero de la Ley Ogénica del Sistem
Bancari o Nacional). X.- Las anteriores razones inclinan al

tribunal a confirmar la tesis principal del fallo apelado, en
cuanto declard invalidas |las cléausulas que permtian el reajuste
periédico de las tasas de interés, por estimar que el Banco
Naci onal de costa Rica no podia fijarlas sin sujetarse a |os
[imtes que en ese sentido dictara el Banco Central de Costa Rica;
sin enbargo, admtiendo en gracia de discusion que |os contratos
cel ebrados entre las partes no estuvieran insertos en el marco
institucional del Sistema Bancario Nacional, ni sujetos al réginen
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de | egalidad nencionado, tesis que el tribunal de ninguna nanera
prohija, tanmbién cabria estimar esas cléausulas invalidas, ya que
en materia de contratacion bancaria se consideran clausul as
potestativas y por lo consiguiente sujetas a anulacion por |os
tribunales, las que libran a voluntad del banco la fijacion de |la
tasa de interés a cobrar y el nonto de la anortizaci 6n, situacién
gue es precisanente |la de autos. En o que respecta a la tasa
inicialmente fijada por el Banco Nacional de Costa Rica a |os aqui
actores, el Tribunal confirma la solucidon del a-quo, quien la
estind |legal, pero por cuanto en el proceso no consta ni se hizo
prueba para denobstrar que esas tasas fueran diferentes a |as
autori zadas por el Banco Central de Costa rica para ese tipo de
oper aci ones. Xl.- Analizada la situacion de esta litis bajo la
perspectiva dicha, no tienen cabida |as alegaciones del Banco
demandado sobre la autononia de la voluntad de las partes en el
canpo de |la negociacion privada, ni la cita sobre ese tema de |la
jurisprudencia de la Sala Constitucional, ya que se trata conp se
ha indicado supra de actividad bancaria, ni tanmpoco tiene
inmportancia la interpretaci 6n que se haga del anterior texto del
articulo 497 del Cbédigo de Conercio, ya que en esa nhorma Sse
sefial aba expresanmente | a obligaci6n de |as entidades bancarias de
sujetar el tipo de interés al establecido por el Banco Central.
XIl.- En lo tocante a los agravios de l|los actores, ha lugar a
ellos, en cuanto reclanman de |a denegatoria pronunciada en |a
sentencia de instancia de |os dafios y perjuicios solicitados, ya
gue tratandose de un reclanp de sunas de dinero sienpre y en todo
caso aquéllos son los intereses que generan esas sunmas, |0 que no
requi ere prueba (articulos 2 del Cbdigo de Conercio y 706 Cbodigo
Cvil), por eso debe revocarse |la sentencia apel ada en ese extreno
y conceder intereses |legales sobre Jlas sumas indebidanente
cobradas por el Banco demandado a cada uno de |os deudores
generadas al aplicar |os ajustes periddicos, no afectadas por |a
prescripcion de cuatro afios, a partir del nonento en que se
realizé su pago, cuyo nobnto se determinara en ejecucio6n de
sentencia (articulo 984, 977, inciso b), del Codigo de Conercio).
XIV.- Consta en autos que |los actores Cerardo Villal obos Mata,
Maria de | os angel es Vargas Lopez y José Antonio Mil grave Hi bbert,
cancel aron total nente sus operaciones, pero ello no les priva de
interés en |la demanda, conpb erréneanente ha aducido el banco
accionado, ya que es evidente que les afecta o resuelto en el
proceso y conp este aspecto fue omtido en |a parte dispositiva de
| a sentencia, debe ser ennendado ese yerro adicionandola en el
sentido de que se rechaza, con respecto a ellos la excepcion
i nt ent ada. XV.- En lo tocante a costas, tanbi én debe confirmarse
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el fallo, exonerando de ellas al vencido, ya que la dificultad de
las tesis debatidas hacian necesario su discusion en juicio, lo
que tiene apoyo en el inciso c) del articulo 98 de la Ley
regul adora de | a Jurisdicci 6n Contenci oso Adnministrativa.".

50.- El Lic. Esquivel Cutiérrez, en su citada calidad, formulo
recurso de casacion en el que, en |lo conducente, nanifesto: ..
| .- La banca estatal sujeto de Derecho Privado. La sentencia de

prinmera instancia acepta, claranente, que la banca estata

costarricense puede realizar funciones conerciales, " aunque no
estén |egalnente previstas en el tanto que no estén expresanente
prohibidas...", por |lo que estan capacitados para participar en
operaciones licitas del Derecho Privado. Y agreg6 aquél fallo

"“... en otras palabras, si bien son instituciones publicas sujetas
en cuanto a administracién y politica a los principios generales
del Derecho Publico, estd legalnente autorizada a realizar
operaci ones tipicas del Derecho Privado, conb el conercial, dentro
de las regul aci ones propias de este tipo de actividad, en el tanto
sean propias de este tipo de actividad y no |le estén expresanente
pr ohi bi das". Por consiguiente, y al tenor de razonam ento
descrito, fueron violados los articulos 61 y 70 de la Ley Organica
del Sistema Bancari o Nacional (N 1644 del 26 de setienbre de 1953
y sus reformas), pues debidé quedar bien claro en el fallo de
segunda instancia que inmpugno que m representado en cuanto a |a
adm ni straci 6n del fideicomso y la concesion de créditos, actud
dentro del &nmbito exclusivo del derecho privado (conercial v,
supl etorianmente, el civil) y nunca conb un ente publico. En
igual forma se infringio el articulo 3°, inciso 2, de la Ley
General de la Adm nistraci 6n Publica (N 6227), pues debe acatarse
sin cortapisa alguna que el derecho privado es el que regula |a
actividad de m representado dado que en el caso del fideicom so
el régimen de conjunto y los requerimentos de su giro debe
estinmarse conb una enpresa nercantil comin. Por consi gui ente

esta indebidanente aplicado y, por lo msno violado, el articulo
11 de la citada ley general en cuanto la sentencia de segunda
instancia estinma equivocadanmente que |as operaciones o contratos
tipi cos de derecho bancario, estan "... sonetidos a un réginmen de
aut ori zaci ones de control admnistrativo...” y que, por |o msno,
| os préstanps nercantiles y la constitucion o cesi6n de hipotecas
reali zadas por m representada dentro del &nbito de un banco
fideicomsario, "... constituyen un servicio publico...". Janmas.
El articulo 116, inciso 7°, de la citada ley orgéanica, segun
reforma N° 4861 del 19 de octubre de octubre de 1971, fue clara y
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especifica en el sentido de que pueden |os bancos realizar

contratos de fideicomso conforme al Capitulo XII, Titulo I, Libro
Segundo del Cbdi go de Conerci o, actuando asi dentro del anbito de

Derecho Privado y sujeto a esa normativa y no a otra. Al no
estimarse asi, fue violada esta norma y, por |lo misnmo, y por

aplicaci 6n indebida, los articulos 62 a 73 y 126, inciso 1°, de la
antedicha ley organica, y 4 y 5 de la Ley General de la
Admi ni straci 6n Publica, erréneanente traida a cuento dado que la
adm ni stracion del fideicomso y la concesion de |los créditos
pertinentes estan regulados por los articulos 633 a 662, 497, 1,
2, 3y 4, todos del Cddigo de Conercio, desdefiados equi vocadanente
y por lo tanto infringidos en el fallo que inpugno. De suerte
que, confornme a las violaciones especificadas, debera tenerse por
indudable y cierto que el Banco Nacional de Costa Rica, en la

adm nistracion del fideicomso a que se refiere este litigio,
actudé conb un ente privado, bajo la tutela del Cbédigo de Conerci o,
la costunbre y el Codigo CGivil. 2.- El contrato privado. El

ordenam ento juridico de Costa Rica, bajo la tutela de Ila
Constitucion Politica de Costa Rica en su caréacter de norma
fundanental, tutela la institucion de la libre contratacién, I|a
cual puede ser realizada por |a banca estatal sujeta al derecho
privado -conercial y civil, supletorianmente- toda vez (sic) al no
estar prohibida, sino mas bien autorizada por el articulo 116,
inciso 7, de la Ley Orgénica del sistema Bancario Nacional, es
total mente conpatible con |la naturaleza técnica de |os bancos
conerciales y necesarias para el debido cunplimento de sus
deberes y funciones. Por consiguiente, y por las razones
expuestas, tanbién se violé el articulo 73, inciso 1°, de Ila
antedicha ley orgénica, al tenor de |as consideraci ones contenidas
en el Aparte IX del fallo inpugnado, pues el banco en su aspecto
conercial podia libremente contratar con sus clientes. Sonobs en
nuestro pais herederos de un ordenamento |egal que anpara |a
liberta y, por ende, en el canpo del derecho privado v,
concretanente, el derecho conercial, todo | o que no estéa prohibido
expresamente estd autorizado. No pertenecenbs a esos espureos
regi nenes aparentenente legales, en |os que Unicanente se puede
actuar cuando exista autorizacion previa y, por lo tanto, |o que
no esta autorizado, esta definitivanmente prohibido. La nas
linmpia de las instituciones privadas en este aspecto, es el
contrato, no s6lo garantizado por nuestra Carta Magna, sino

desenvuelto por el articulo 1022 del Cdédigo Cvil el cual
establ ece que los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y que fue infringido. Es cierto que, en buena parte

de este siglo y al tenor de doctrinas totalitarias que se
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infiltraron en el Derecho, se traté de oscurecer la libertad
contractual, pero el ser humano conprendié |la gravedad de esa
postura y en la actualidad no s6lo |a desdefia, sino que la esté

rescatando con energia y voluntad. Hay un librito -gigantesca
obra juridica- que poco se conoce en costa rica. Esta escrito
por ese gigante |lamdo Sebastiéan Soler ("Fe en el Derecho",

buenos Aires, 1956) que esta mas alla de esos limtantes |inderos
entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, pues verdadero
jurista, atiende Unicanmente al total ordenamiento juridico conb un
todo, sin anteojeras y, por lo misnpb, afirma que estos ultinos
cincuenta afios no se han caracterizado entre nosotros por el
respeto al derecho. Y asi y copio textual nmente, este fendneno
i ndica que no sol anente aunentan | as regul aci ones en general, sino
gue ademds se caracterizan por colocar al Estado conpb sujeto
central y nonopolista de |as actividades. No hay que olvidar vy
debenos defender el principio de que fuera de la ley o de las
| eyes, "subsiste sienpre lo permsivo, lo licito, lo indiferente,

la facultad, el derecho". Y agrega "Cuando prohibo algo,
inmplicitanente creo un estado en el cual hay infinitos algos que
no quedan prohibidos". Sigo citando al gran jurista: "el

concepto de norma es inseparable del de libertad, y por eso la
afi rmaci 6n de que es posible un derecho conpuesto de sol anente de
mandat os y prohi bici ones es autocontradictorio."” Y para explicar
mejor la posicion fuerte de m representada, copio a continuaci 6n
la reflexién contenida en la pagina 33: "Basta |la existencia de
una declaraci 6n de voluntad comin destinada a regul ar derechos.
La ley endereza principal mente sus disposiciones generales a que
el acto sea efectivanmente expresi 6n de la voluntad de |os sujetos,

para hacerla respetar en la naxim nedida posible." Y voy a
transcribir un péarrafo fundanental, haciendo constar que el
énfasis es mo: "El fenéneno verdaderanente nuevo es el de la

magnitud y extension de |as disposiciones del derecho que van
decl arando la invalidez radical e insanable de ciertos acuerdos y

aun de ciertas manifestaciones unilaterales de vol untad. LI egan
a constituir una invitacién permanente a la irresponsabilidad vy,
mas aun, a la traicién." Deviene ridiculo que |os actores,

gui enes suscribieron el convenio y lo firmaron -lo cual no puede
negarse en este juicio, pues se aconpafié certificacion del
Registro Publico de las respectivas inscripciones hipotecarias no
contradichas sino cunplidas religiosanente por mucho tienpo-,
vengan ahora a quejarse amarganmente pese a que durante nuchos afios
y sin ninguna objecién, pagaron los intereses fluctuantes sin
oponerse a ellos. Ademas de que | os conveni os pertinentes |levan
sus firmas, sin inmpugnarlas, y que hicieron religioso pago de |as
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anortizaciones a principal e intereses, no pueden ahora negar |as
propi as actuaci ones que cunplieron sin reparo alguno y ello queda
denostrado por el hecho incontrovertible de que, si estéan
recl amando devoluci 6n de intereses, es sencillanente porque |os
pagaron y no aparece en ninguna parte el rechazo que debieron
haber hecho de ellos y quede claro que no estoy obligado a
denostrar el hecho negativo de que no hubo objecion. Por
consiguiente, el consentimento en l|la aprobacién de un préstanp
con intereses fluctuantes es indubitable y, al no reconocerse asi,
se viol6 de Ileno y flagrantemente el articulo 1008 del Cdadigo
Cvil, pues el consentimento queda denostrado por hechos de que
necesari anente se deduzca y qué nas denostraci 6n que el efectivo
pago de los intereses acordados durante nuchos afios -sin reclano
al guno-, al punto que ahora | os deudores reclaman el reenbol so de
| os nontos que cancelaron sin reparo oportuno, hasta que por una
sinple |eguleyada urdieron este litigio. La estipul aci 6n del
pago de intereses fluctuantes fue aceptada, firmada y cunplida
durante nuchos afios, de manera tal que al no aceptarlo asi la
sentencia inmpugnada, infringié tanmbién el articulo 1009 ibidem
pues desde que la estipulacidén se acepta -y agrego yo que se
cunpl e por varios afos, sin objecién-, queda perfecto el contrato,
salvo |l os casos en que la ley exija alguna otra formalidad, |o que
no ocurre en el subjudice. 3.- Los intereses fluctuantes: Es
patente, en consecuencia, que el banco acreedor actué en el
terreno del derecho privado y nunca conb un ente publico, razoén
por la cual se |le debe aplicar el dicho derecho privado y no |as
directrices del publico. El articulo 497 del Cddigo de Conercio,
a la fecha de |la negociacio6n, sea, el texto anterior a la reform
contenida en la Ley N 7201-1990 distinguia entre el interés
|l egal, seflalado en esa norma, Yy el interés convencional o
contractual, el cual lo fijan las partes "librenente". Par ece
necio pero al tenor de |l os yerros conetidos en el fallo inpugnado,
el cual evidentenente viol6 en fornma flagrante este articul o del
Codigo de Conercio, debo Ilamar la atenci6on que convencional es
aquell o en que hay acuerdo de partes, es decir, no es inpuesto por

la ley sino que se autoriza el libre juego de |la voluntad de |os
i nt eresados, vale decir, el contrato que es ley entre las partes y
que, confornme al propio articulo 497 ibidem infringido, Ia
fijacion de los intereses convencionales se acordara |ibrenente,
vuelvo a insistir, sin trabas ni cortapisas. Ahora bien,
i ntereses convencionales, |los cuales se fijan |Ilibrenente, sin
paranetros ni institutos represivos -voluntad de |as partes, que
es ley entre ellas-, no prohiben en ninguna forma el interés

fluctuante pues convencionales no quiere decir nunca que tienen
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gue ser fijos o0 iguales los intereses, sino que |ibrenente se
fijan por |os interesados. Ahora bien, y conp |o tengo al egado

si habia libertad de convenir el tipoy la forma de |os intereses
-libremente segun la prescripcién del articulo 497 citado-, no es
censurable ni ilegal que se establecieran del tipo y de la form
fluctuante, cuando adenas esta bien especificado en cada contrato
conp iba a actuar ese tipo de interés fluctuante, sin dejarlo
nunca a l|la discrecionalidad del banco acreedor, sino que se
establ ecieron | os paranetros objetivos fundanental es para que |as
partes supieran la forna en que iba a regir el interés fluctuante.
Quiero resaltar aqui, tanbién, que |os deudores hoy denandantes,
pagaron aquellos intereses debidanente, hasta |la reforma que |os
alent6 y nunca con anterioridad hicieron objecidn a |la cancel aci 6n
de los intereses. Esta es una circunstancia fundanental, pues es
patente que la obligacion estaba deternminada y tanbién era
facil mente determ nable -pues su objeto puede reducirse a un valor
exigible- y no acatarlo asi el fallo que inmpugno, se infringi o6

tanbi én el articulo 630 del Cddigo Cvil. Un grupo grande de
deudores -la lista de demandantes en este litigio | o conprueba-,
acept6 el interés fluctuante y durante nuchos afios lo cunplié

segun consta de la msma relaci 6n de hechos de anbas sentencias,
de manera tal que, en adicion a |o expuesto, hubo una costunbre
obvia y patente, |la cual es parte integrante de |os convenios
hi pot ecari os cuestionados y, por las nmsms razones ya expuestas,
se infringieron tanbién los articulos 1, 2, 3 y 4 del Cbdigo de
Conmercio, pues en la administracién del fideiconm so sienpre se
acordaron y cancelaron sin objeci6n oportuna esos intereses
fl uctuantes. Es de todos sabido que, para interpretar un
contrato, la nmejor nanera es recurrir a la forma de ejecucion y
por la msm indole de l|a demanda -reclamar revolucién de
intereses, es incuestionable que hubo pago de ellos durante
muchisino tienpo -pues algunas escrituras de hipoteca son nada
menos que de 1985- y por |lo msno hubo costunbre y aceptaci 6n de

pago de intereses y cunplimento del acuerdo. Y para finalizar
este capitulo, tanbién hubo una aplicacién indebida del articulo
1023 del Coédigo Civil y cuya violacién reclanp, pues esa nornma se
refiere esencialnmente a conpradores y vendedores y en ninguna
forma a créditos. N6t ese que en |la mayoria de los incisos se
habl a de dichos conpradores o vendedores, de la entrega del bien

del oferente, salvo el p) que sanciona las clausulas que no
permtan determnar el precio del bien -que no es el caso de

banco que represento-, pero hace advertencia que debe haber
criterios nitidos especificados en el contrato, |lo que si se hizo
en |la admnistracion del fideicomso, pues fue claro y nitido la
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especificacion de la forma en la cual iban a calcularse |os
intereses y la razén por |la cual se hacia. Ademés, dicha norma
civil 1023 ni siquiera esta invocada en |a denmanda. Por altino,

t anpoco es aplicable el articulo 627, inciso 2, del Cdédigo Cvil vy
al hacerse asi se infringié por errbénea interpretacidén vy
aplicaci 6n indebida, pues la obligacién tiene un objeto o cosa
cierta que le sirva de materia, toda vez dicho (sic) objeto segun
ya ha sido al egado, esta determ nado y puede determ narse al tenor

de la nornma 630 ibidem Ora vez insisto que en los contratos
hi potecari os claranmente se especifica que |os intereses pueden ser
vari ados por el banco acreedor, "... a fin de poder ajustar |as

tasas activas con |la situaciOon preval eciente en |las tasas pasivas
del nercado financiero nacional, dado que |os recursos de este
tipo de créditos se originan en la venta de titulos de corto plazo
con vencimento nenor al de los créditos msnos." Esta pues

perfectanmente claro y especificado el necanisnb y su razén de ser

al punto que es determnado y determinable, cierto y posible,
aceptado por |os deudores quienes cunplieron esas obligaciones
durante nuchisino tienpo, sin reclanmb ni objecidon, y reitero este
argunento, advirtiendo que no estoy obligado a denpbstrar hechos
negativos, sino que |los actores en su oportunidad debieron
conprobar que objetaron al Banco |a forma de <calcular |os
intereses, o que no hicieron. 4.- Inexistencia de abuso de
der echo. Tanbi én ha sido infringido el articulo 10 del Cddigo
Civil, toda vez es (sic) claro que, en la interpretaci6n de |os
conveni os debe tomarse en cuenta "realidad social del tienpo en
que han de ser aplicadas...", atendiendo a la "finalidad". Pues
bien, ahora a fines del siglo XX no puede negarse la licitud de
los contratos de adhesio6n pues, por la aplicaci6n nasiva del
derecho, son pan de todos los dias en |os conveni 0os con enpresas
de aviacién, pues a nadie se |le ocurre negociar personal nente el
precio y el itinerario de un vuelo por toda Europa; es inposible
negociar con el Sistema Bancario Nacional, personalnente vy
di scutiendo cl ausulas, la apertura de una cuenta corriente o con
el Instituto Nacional de Seguros una péliza de vida o, tanbién

con un hospital puablico o una clinica privada, |as clausulas de un
i nt er nam ent o. Por consiguiente, |a adhesion de | os contratantes
al convenio no es ilicita y, por otro lado, el interés fluctuante
y se explico hasta |la saciedad, tiene una finalidad clara y |egal

ir en relacion los intereses pasivos con |os activos, por tratarse
de una inversio6n en certificados de depé6sito a corto plazo, cuyos
intereses a l|la vez canbian constantenente de acuerdo a Ila
situaci on financiera del pais. El articulo 18 ibidem nada tiene
gue ver con este litigio pues no hay exclusién alguna de la |ey
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aplicable, razén por la cual tanbién se infringi 6 dado que la |ey
qgue rige la materia, el articulo 497 del Cbédigo de Conercio,
autorizo los intereses convencionales, dando anplia libertad para
establ ecerlos; tanbién fue violado el articulo 19 del Cbddigo

Civil, dado que la norna de |la |egislacion conercial invocada no
es ni prohibitiva ni i mperativa, sino pura y |lananente
facul tativa. Tanbi én fue infringido el articulo 20 del Cdadigo
Cvil, pues no se ha perseguido ningan fin prohibido en el

ordenam ento juridico, sino que el acto se realizé al tenor de una
norma facultativa y no prohibitiva segun ya |lo tengo al egado y, ni
mucho nenos, existe de parte del banco acreedor abuso de derecho,

pues no hay ni ejercicio antisocial ni se sobrepaso
mani fi estanmente los limtes normales del ejercicio de un derecho.
Por ello, se viol6 asimsno el articulo 22 del Coédigo Civil, pues

exigir lo pactado de buena fe, de acuerdo con |la costunbre y lo
cual se habia estado ejecutando por varios afios sin objecidn,
convenido de acuerdo con una norma conercial que autorizaba el
pacto convencional, no puede decirse que sea un abuso. 5.- Qros
yerros. | nusi tadanmente se condena a pagar intereses y la
devolucién de los nontos supuestanente cobrados en exceso,
rechazandose |a excepci6n opuesta y con evidente violacioén del

articulo 290, inciso 5°, del Codigo Procesal Cvil, toda vez |os
(sic) demandantes no concretaron debi danente en qué consistia ni
tanpoco, ni por asonb, la estinmacion especifica de ellos. Se

conetié un grueso error de derecho y tanbién de hecho, con
violaci 6n de los articulos 368, 369, 370, 379 y 380, inciso 1°,
todos del Cbédigo Procesal Civil, en la apreciacion de toda la
prueba docunental consistente en todas las certificaciones del
Regi stro Publico acerca de las inscripciones hipotecarias y el
| ibelo de demanda, toda vez |la (sic) demanda en su totalidad, sea,
en su caracter de docunento publico por formar parte de un
expediente judicial o docunmento privado con fecha cierta por haber
sido presentada ante los tribunales, es clara en denostrar que |os
demandantes firmaron |las escrituras de constitucion de hipoteca y
gue estuvieron pagando durante nuchos afios |os intereses
fluctuantes -sin que hayan denostrado el hecho positivo de que

objetaron los recibos de pago al banco acreedor-, razén por la
cual es errdnea la actitud de |la sentencia inpugnada en cuanto, y
pese a toda aquella prueba recibida, tuvo ilegalnente por

i ndenostrado que |los actores probaran |la tasa de interés..."
¢Para qué entonces la firma de | os convenios y el repetido pago de
| os recibos con interés fluctuante durante tantos afos? Tanbi én
se viol6 al reconocerse intereses por 4 afios y rechazarse |a
excepci 6n de prescripci 6n opuesta, el articulo 984 inciso b) del
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Codi go de Conercio, pues prescriben en un afio |as acciones para
cobrar intereses. Por todo ello, solicito vista para informar y
pido que en su oportunidad se case l|la sentencia inmpugnada v,
fallando el asunto segun el nmérito de los autos, se acojan |as
excepci ones opuestas en tienpo a |la demanda y se rechace ésta en
su totalidad, acogi éndose todas |as excepciones opuestas por el
Banco Naci onal de Costa Rica, sea, prescripcioén, falta de derecho,
falta de legitimaci6on ad causam activa, |a genérica de "sine
actione agit" y en cuanto a los actores que hallan cancel ado
totalnente la deuda a la fecha de la denmanda, falta de interés
actual ...".

6°.- La vista en este asunto se celebr6é a las 14 horas del 3 de
novi enbre de 1993, oportunidad en que hizo uso de |la palabra el
Lic. Fernando Cuier Esquivel, por |la parte accionada.

7°.- En los procedimentos se han observado |as prescripciones
| egal es.

Redacta el WMagi strado Zanora; v,

CONSI DERANDO

| .- La parte demandada, el Banco Nacional de costa Rica, fornula
recurso de casaci 6n por el fondo al egando | os siguientes agravios:
Violacién de los articulos 61 y 70 de la Ley Organica del Sistena
Bancari o Nacional, por cuanto en el fallo "debi 6 quedar bien claro
...que m representado en cuanto a la administracioén de
fideicomso y la concesién de créditos, actudé dentro del anbito
exclusivo del derecho privado (conercial y supletorianente, el
civil) y nunca comp un ente publico". Del articulo 3, inciso 2,
de la Ley GCeneral de la Administracién Publica, "pues debe
acatarse sin cortapisa alguna, que el Derecho Privado es el que
regula la actividad de m representado dado que en el caso de

fideicomso, el réginen de conjunto y los requerimentos de su
giro debe estinmarse cono una enpresa nmercantil conun. Por |a
m sma razon, se alega violado el articulo 11 de dicha Ley, en
cuanto la sentencia estinmd que |as operaciones o contrato tipico
de derecho bancario estan "sonetidos a un réginen de
aut ori zaci ones de control admnistrativo...", y que por o msno
| os préstanps nercantiles y la constitucion o cesi6n de hipotecas
real i zadas por el Banco demandado, dentro del anmbito de un banco
fidei comi sario, "constituyen un sentido publico". Del articulo
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116 inciso 7, de la Ley Ogéanica del sistema Bancario Nacional,
segun reformas N° 4871 del 18 de octubre de 1971; es clave en el
sentido de que los Bancos pueden realizar contratos de
fidei comi so, actuando asi dentro del &nbito y normativa del
derecho privado y no de otra. Por la msma razon se alega
vi ol aci 6n por aplicaci 6n indebida, de los articulos 62 a 73 y 126,
inciso 1°, de la Ley Orgénica del sistema Bancario Nacional, y 4 vy
5 de la Ley Ceneral de la Administracién Pdblica y porque la
adm ni stracion del fideicomso y la concesion de |los créditos
estan regul ados por los articulos 633 a 662, 497, 1, 2, 3 y 4 del

Codi go de Conercio, no aplicados e infringidos. Vi ol aci 6n del
articulo 73, inciso 1°, de la Ley Oganica del Sistenma Bancario
Naci onal, pues el Banco podia contratar |ibrenente con sus

clientes; también de los articulos 1008 y 1022 del Cbddigo Civil
porque el consentimento queda denbstrado por hechos de que
necesari anente se deduzca conp el efectivo pago, en este caso.
Del articulo 497 del Codigo de Conercio, antes de la reforma de |la
ey 7201-1990, que distinguia entre el interés legal y el
convencional o contractual, que las partes fijan |ibrenente.
Al ega el recurrente que existi6 una costunbre obvia, que es parte
de | os convenios hipotecarios cuestionados, y que por |las msnas
razones se infringieron los articulos 1, 2, 3 y 4 del Cddigo de

Conercio y 630 del Cbédigo Civil, pues los intereses fluctuantes se
pagaron sin objeci6én alguna y la obligacidon se determ né.
Violacién del articulo 1023 del Cédigo Civil, pues esta norma se
refiere a conpradores y vendedores y no a crédito, y se hizo una
apl i caci 6n i ndebi da. Del articulo 627, inciso 2, del Cdbdigo
Cvil, por errbdnea interpretacion, pues l|la obligacion tiene un
objeto o cosa cierta que le sirve de materia. Del articulo 10
del Cbédigo Civil, porque la interpretacién de |os conveni os debe

tomarse en cuenta la realidad social del tienpo en que han de ser
aplicadas, atendiendo a la finalidad; y el articulo 18 del Cbddigo
Civil nada tiene que ver con este litigio, pues no hay exclusion
alguna de la ley aplicable, y en cuanto al 19 ibidem Ila norma de
la |egislacion invocada no es ni prohibitiva ni inperativa, sino

facul tativa. Violaci 6n del articulo 20 del Cddigo Civil, pues no
se ha perseguido ningun fin prohibido y el acto se realizé a tenor
de una norma facultativa. Del articulo 22 ibidem porque exigir
| o pactado de buena fe, de acuerdo con la costunbre, no puede
decirse que sea un abuso. Del articulo 290, inciso 5, del Cddigo
Procesal CGCivil, porque inusitadanente se condena a pagar intereses
y la devolucién de |os nontos supuestanente cobrados en exceso,
pues, "l os demandantes no concretaron debidanente en qué

consistian ni, tanpoco ni por asonb |la estinacién especifica de
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el |l os". Tanbi én se alega error de hecho y de derecho, con
violaci 6n de los articulos 368, 369, 370, 379 y 380, inciso 1°,
del Coédigo Procesal civil, en la apreciacion de I|la prueba
docunental de las certificaciones del Registro PuUblico, acerca de
| as inscripciones hipotecarias y el |ibelo de demanda, pues ésta

es clara en denostrar que |os demandantes firmaron |as escrituras
de constituci 6n de hipoteca y que durante mucho tienpo estuvieron
pagando | os intereses fluctuantes. Fi nal nente, violacién del
articulo 984, inciso b, del Cddigo de Comercio, porque en un afo
prescri ben | as acci ones para cobrar intereses.

I1.- En los préstanos nercantiles hipotecarios que el Banco
Naci onal de costa R ca realizé a los actores cobré un interés

inicial de los |lamados fluctuantes, que segun el contrato de
adhesi 6n suscrito entre las partes podia ser variado a voluntad
por el Banco y que fue subiendo con el transcurso del tienpo. El

texto del articulo 497 del Cbdigo de Conercio, antes de la reform
i ntroduci da por Ley N° 7201 del 10 de octubre de 1990, tan solo se
referia al interés convencional o contractual, que fijan |as
partes libremente, y al legal, seflalado en el msno articulo,
di sponiendo que el Banco Central de Costa Rica fijaria el tipo
maxi no de interés que podian cobrar las instituciones del Estado,

en cada caso. Para las operaciones de «crédito de |los
departamentos hipotecarios, el articulo 128.1 de la Ley O géanica
del Sistema Bancario Nacional dispone que: "EI Banco Central

fijard y variara cuando |o considere necesario: 1l-Las tasas
maxi mas de interés, comisién y otras cargas que pueden cobrar a
sus deudores”. Con posterioridad a la firma de |os contratos de
crédito, por parte de |os aqui actores, acaeci6 la refornma que por
Ley 7107 de 4 de novienbre de 1988 se introdujo al articulo 70 de
la Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional, en la cual se
di spuso que: "Los Bancos conerciales quedan facultados para
est abl ecer tasas de interés variables y ajustables periddicanente
en todos sus departanmentos, conforne con las politicas del Banco
Central de Costa Rica". Mas adel ante, por Ley N 7201 del 10 de
octubre de 1990 se refornd el articulo 497 del Cbdigo de Conerci o,
y en él se introdujo el concepto del interés variable o ajustable,
de la siguiente manera: "Denominase interés convencional el que
convengan las partes, el cual podr4d ser fijo, variable o
ajustable, si se tratare de un interés variable o ajustable,
debera ser igual, inferior o superior a la tasa que el Banco
Naci onal de Costa rica pague por los certificados de depé6sito a
seis nmeses plazo, para la noneda de que se trate la cual deberéa
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usarse cono referencia. Interés legal es el que se aplica
supletorianente a falta de acuerdo, y es igual al que pague el
Banco Nacional de Costa Rica por los certificados de depé6sito a

seis neses plazo, para la noneda de que se trate. El interés
convencional a que se refiere este articulo podrd usarse en toda
clase de obligaciones nercantiles, incluso |as docunentadas en

titul os val ores".

I11.- La Céausula contractual inpugnada por |os actores permtia
una tasa de interés ajustable "segun las variaciones que se
produzcan en el nmercado financiero , con respecto a las tasas
pasi vas, de tal suerte que haya una concordancia entre |as tasas
activas y las tasas pasivas que sustenta el Programa de
Certificados de Inversion H potecaria ...". De manera, entonces,
que la precitada cl ausula tomaria en cuenta |las variaciones en |as
tasas pasivas en el nmercado financiero, mentras que por 1lo
di spuesto en el articulo 64.2 de la Ley Orgéanica del Banco Central
la Junta directiva de esta institucion debia fijar: "2)- Las tasas
maxi mas de interés y descuento que podran cobrar |os Bancos a sus
deudores por |las diversas clases de préstanpbs y descuentos, y por

cual esquiera otras operaciones de <crédito que realicen... la
contravenciéon a estas disposiciones hara incurrir al Banco
i nfractor, en la obligacion de devolver la suma cobrada
il egal nente". Si se parte de |o que dispone l|a anterior

di sposicion legal y la ya transcrita del articulo 128.1 de la Ley
Organi ca del Sistema Bancario Nacional, se arriba a |a conclusion
de que el sistema de ajuste de |los intereses variables de I|a
cldusula es diferente al sefialado por I|as relacionadas nornas,
pues no provenia de directrices enmanadas del Banco Central de
Costa Rica.

| V.- Contrastada |a cl dusula del convenio crediticio, que fijé |Ios
intereses fluctuantes, con la normativa aplicable al caso,
encuentra la Sala que resultan inprocedentes |o0s quebrantos
| egales que acusa el recurso, toda vez que la institucion
demandada, conb publica que es esta sujeta no solo a |as nornmas
del derecho privado aplicables, sino, tanbién, a los principios y
limtaciones del derecho publico, concretanente |os establecidos

en I a Ley Gener al de I a Adm ni straci 6n Pabl i ca.
Consi gui entenente, no |leva razon el recurrente cuando al ega que
el Banco podia contratar |ibrenente con sus clientes. Por otra

parte, la alegacidén de que existidé una costunbre, que se dice
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parte de | os conveni os hipotecarios cuestionados, asi conb que |os
deudores inicialnmente pagaron los intereses fluctuantes sin
objeci 6n alguna, no conduce a dejar de lado que la cléausula
relativa a los intereses fluctuantes cuestionados padece el vicio
de legalidad de ser de caracter potestativo, dejando a Ila
unil ateralidad de una de las partes variar el tipo de interés, en
el tienpo que |o considerare conveniente, y sin acatar |as
directrices correspondientes que al respecto debian atenderse
proveni entes del Banco Central.

V.- Lo alegado en el recurso con relacion a |la condena del pago de
intereses tanpoco es atendible, por cuanto el Tribunal Superior
procedi 6 al respecto de conform dad con | o que dispone el articulo
706 del Cbédigo Civil, aplicable al caso en vista de | o que expone
el articulo 2 del Cbdigo de Conercio, ya que la prinmera de esas
normas preceptua "Si la obligaci6n es de pagar una suma de di nero,
| os dafios y perjuicios consisten sienpre y uUnicanente en el pago
de intereses sobre |la suma debida, contados desde el vencimento
del plazo".

Vl.- De | o expuesto ha quedado claro que, en el caso analizado, la
estipulacion de los intereses fluctuantes se dio con ocasi 6n de un
contrato de adhesi6n o tipo, y que por resultar la variacién de
los intereses sujeta a la unilateralidad de |la parte acreedora se
configura conmb una clausula potestativa y abusiva, anulable de
conform dad con la doctrina legal del articulo 1023, inciso a),

del Cbédigo Gvil. Respecto de |la flexibilidad de las tasas de
interés es pertinente citar algunos conceptos enmitidos en la
resol uci 6n N° 6515-93 de la Sala Constitucional. Con redacci 6n

del Magi strado Sancho expresa esa Sala: "Es caracteristica de la
tasa de interés en el sistema financiero noderno, que sea |o
suficientenente flexible, para que pueda desenpeiiar el papel que
e corresponde en el proceso de desarrollo de la economia del

pai s. Pero esta flexibilidad no inplica que esa tasa pueda ser
variada wunilateral y arbitrariamente por wuna de l|las partes
i nvolucradas en el <contrato . El principio basico que se

persigue, mas bien, es que la tasa sea ajustada a |la nueva
situacion financiera del pais, pero de tal forma que puedan
prot egerse | os derechos y principios esenciales de anbas partes...
no todo lo que el deudor consienta puede ser valido, pues aunque
la violacién a | os derechos patrinoniales propios es renunciable o
consentible en principio (articulo 52 parrafo segundo de |la Ley de
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la Jurisdiccion Constitucional) el ordenam ento no puede autorizar
esa renuncia anticipadanente, ni incentivar desequilibrios o
desproporciones irrazonables, o que alteren los principios de
libertad, bilateralidad, equidad y buena fe en que se fundanentan
| os negocios juridicos. Por eso, debe entenderse que hay un
principio general, de rango constitucional, segun el cual Ias
pot estades para nodificar unilateralnente |os contratos privados,
aun consentidas en ellos por las partes, no pueden depender de |a
voluntad de una de ellas, ni de hechos cuyo riesgo |e corresponda
asumir a una y no a anbas partes por igual" . Parti cul arnente,
en cuanto a los intereses cobrables por |os Bancos conerciales,
cuando actuen conb menbros del Sistema Financiero para la
Vivienda, creado por Ley N 7052 de 13-11-86, |a precitada
resoluci 6n de la Sala Constitucional conenta |lo siguiente: "En la
ej ecuci 6n de esos programas en tanto actuen conb entidades del
Sistema Financiero para la vivienda |os Bancos Conerciales se

rigen por el ordenam ento sectori al correspondi ente y
subsidiarianente, por l|la Ley Oganica del Sistema Bancario
Naci onal . Por o que en materias de tasas de interés estéan
sujetos a |lo dispuesto por el Banco Hipotecario de |a Vivienda,
conop rector del sistema (articulo 26, inciso 1°). Ciertanente
dicho articulo no establece limtes en cuanto al ejercicio de la
facultad de fijar |as tasas. No obstante, dichos |imtes vienen

establ ecidos por los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
gue guian todo el accionar admnistrativo, por una parte, y |los
criterios de la ciencia, que informan l|la actividad bancaria vy
financiera en general, asi conmp por |los principios en nmateria
contractual que aqui se han indicado". Mas adel ante, dicha
resol uci 6n agrega: "Es por esto que la aplicaci6n de una tasa de
interés variable, originada en fendénmenos econdm cos conp resultado
del manejo que haga el Estado del nercado financiero, no podria
alterar la relacién de ingresos- deuda, por lo que la Sala estim
gque frente a una alteraci 6n que afecte profundanmente |a situacio6n
del deudor, deben |os Bancos prorrogar |os plazos de |la deuda a
|os efectos de no perjudicar directanente a |os deudores, con
aunentos en la cuota que resulten desproporcionados al nivel de
i ngresos del obligado". Final mente, es de interés apuntar que |la
referida Sala considera la aplicacién de las tasas de interés
vari able conmp asuntos de |egalidad, que deben ser exam nados en
otra via y no en la sede constitucional, pues los Tribunales
conmunes seran |os que deberan... "verificar que el sistenma optado
por |as partes, se ajuste a las normas regul adoras, a |os efectos
de fijar las tasas pasivas y activas del nercado financiero".
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VII.- Consecuentenente con todo |o antes expuesto, resultan
inatendi bles los reparos legales que formula el recurso de que
conoce, por |lo que debe ser declarado sin lugar, con |las costas
del misno a cargo de la parte recurrente (articulo 611 del Cdodigo
Procesal Gvil).

PCOR TANTO :

Se declara sin lugar el recurso con sus costas a cargo de la parte
qgue | o establ eci 6.

b) Intereses fluctuantes en materia nercantil y su inposibilidad
de cobrarl os por adel ant ado

[ TRI BUNAL AGRARI O] ¢

VOTO N ° 198

TRI BUNAL AGRARI O . - (oicoechea, a las diez horas treinta m nutos
del veintiocho de abril del dos ml. -

Proceso Ejecutivo Hi potecario ,tramtado en el Juzgado Agrari o de

Segundo Circuito Judicial de Al ajuela, por Banco Nacional de Costa
Rica contra Nelson Leiton Mranda y Eduardo Leiton Mranda. Conoce
este Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por el
Apoder ado Especial Judicial del demandado, Licenciado Al exander
Piedra Rodriguez, contra la resolucién de |as nueve horas del
treinta de novienbre de m | noveci entos noventa y nueve. -

Redacta | a Jueza Escoto Fernandez; vy,

CONSI DERANDG

|.- Se Prohija por el Tribunal la relacién de hechos probados que
contiene la resolucién bajo exanen por ser fiel reflejo de |os
autos y constar efectivanente dentro del expediente |os el enentos
probatori os en que se fundanentan. De igual natural eza se tiene:
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e)El Banco ejecutante y la parte deudora, aqui ejecutada en el
docunento base acordaron sobre los intereses la siguiente
cldusula: "Que la deuda devenga intereses corrientes del quince
por ciento anual, pagaderos por trinestres anticipados, variables
y ajustables perioddicanente de acuerdo a l|las variaciones que se
den en la Tasa Béasica interbancaria a seis neses plazo del Banco
Central de Costa Rica y los procedimentos y periodicidad del
ajuste se realizara de acuerdo a la reglanmentaci 6n que el Banco
Nacional de Costa Rica utiliza para las colocaciones con |as
diferentes fuentes de recursos que el Banco maneja. (Docunento
de folios 1 a 4 que son copias certificadas del original y hecho
tenido por probado en resolucién del Juzgado de origen de |as
16: 20 horas del 5 de agosto de 1998 a folios 124 que fue prohijado
por este Tribunal en resolucion de las 8:00 horas del 29 de enero
de 1999 que es Voto No. 35 de folios 130 a 133). f) En el escrito
inicial fechado: 29 de julio de 1997, presentado el dia 29 misnp
nmes y afio o fue para que se |le diere curso conb proceso ejecutivo
hi potecario, se liquidaron intereses del 28 de mayo de 1995 al 28
de julio de 1997, ya resueltos. (folios 8 a 9 y aparte de hechos
probados en resol uci 6n prohijada en cuanto a tal es hechos por este
Tri bunal de folios 124 vuelto y 130). g) En la resoluci6n de este
Tribunal a que se refiere el hecho identificado cono b), de I|as
8: 00 horas del 29 de enero de 1999 que es Voto No. 35 y resuelve
un incidente de pago y falta de accion por inejecutividad se
di spuso en el Considerando marcado comp " V.- En el caso bajo
examen |a hipoteca que se ejecuta se constituyd el 28 de nayo de
1992, sea cuando ya estaban vigentes |as dos |eyes conentadas, por
lo que el haberse pactado intereses fluctuantes o ajustables, no

contraviene lo indicado |ineas atras, no obstante ello cabe
hacer |a siguiente observaci én: con base en la resolucion citada
si la tasa de interés es variable o ajustable, no podria

est abl ecerse que | os intereses se cobren por adel antado, porque no
se sabe cual va ser la tasa de interés que ha de cobrarse, porque
la variante o el ajuste depende de un acontecimento futuro.
Aunado a | o expuesto, es inportante acotar con respecto a |os
intereses del 28 de julio de 1996 al 28 de julio de 1997, fecha

esta ultima hasta |la cual el banco liquiddé intereses, el
incidentista aporta |os recibos nanmeros 0967398, 0475729, 023532 y
011153, <cuya fotocopia certificada corre a folio 41 del
expediente principal, |os cuales responden a |a cancel aci 6n de

un trinestre de intereses, cada uno de ellos, depdsitos que cubren
preci sanente la dltim |iquidacién efectuada por el banco, pues
siendo que l|a obligacién principal lo fue por la suma de
7.014.000.00 colones, a un interés del 15% hechos |os cél cul os
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correspondientes el trinestre a pagar por concepto de intereses de
tal suma, asciende a 263.025,00 colones, |os cuales fueron
debi dament e cancel ados por el deudor incidentista confornme |o dan
cuenta los recibos visibles a folio 41 del expediente principal
por | o que al estarse al dia con el pago del rédito indicado, |la
obligaci 6n, deviene en inexigible y en consecuencia inejecutable.
Asi las cosas |o procedente es revocar parcialnente |a resolucién
apel ada en cuanto rechaza el incidente de pago de intereses, para
en su lugar acoger el msno, en relacion a 1o0s siguientes
trimestres: del 28 de julio al 28 de octubre, anbas fechas de
1996; del 28 de octubre de 1996 al 28 de enero de 1997; del 28
de enero al 28 de abril, ambas fechas de 1997; del 28 de abril a
28 de julio, anmbas fechas del afio 1997. En lo demas se confirma |la
resol uci 6n apel ada, pues la deuda principal a la fecha en que se
presenta a estrados este proceso (29 de julio de 1997), es
exigible ya que el primer abono a capital debia efectuarse el 28
de julio de 1997. Son anbas costas a cargo del Banco
incidentado.-". (folios 130 a 133). h)El escrito donde se |iquida
el periodo de intereses resuelto en la resolucién recurrida fue
presentado a estrados el 20 de agosto de 1998, del cual se dio
audiencia por tres dias a la parte ejecutada la cual interpuso
oportunanente "excepci 6n" de prescripcion de todos |los intereses
| i qui dados y se opuso al interés fluctuante con que se desgl osaron
y calcularon por el Banco ejecutante dichos intereses. (Sello de
recibido a folio 60).

I1.- No se adopta |o dispuesto sobre hechos consi derados ayunos de
prueba. Resulta innecesario referirse a ellos cuando se estine su
i nexi stencia conforme a l|la doctrina del ordinal 155 inciso 3)
aparte d), Cddigo Procesal G vil

I11.- El Apoderado Especial judicial del co-ejecutado Nelson
Leiton Mranda recurre de | a resoluci6n recaida en este proceso en
escrito presentado a estrados el 5 de dicienbre de 1999, al
encontrarla inconforme; toda vez que se rechaza |a excepci6n de
prescripcion de intereses del periodo |iquidado y aprobado del 29
de julio al 17 de novienbre de 1997 y de todo el periodo de ese
afo, con un capital de 7 mllones 14.000 colones con tasas
variabl es de intereses de 19.5% 19.25% 19% 18. 75% anual es. Sobre
los intereses generados con posterioridad al remate sefala se
resol veran, de ser procedentes, una vez que en autos exista un

sal do en descubierto. (Folios 153 a 154). Refiere cono agravios
| os siguientes: 1) Analiza su disconformdad por cuanto estima que
con |a sola fecha de los intereses |iquidados se extrae
encontrarse prescritos. Estima, que si bien la notificacion de
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una denmanda interrunpe la prescripcién, en materia de procesos
ej ecutivos con renuncia de tramtes, (hipotecarios y prendarios),
no exi ste demanda sino que se procede a partir de |la segunda etapa
del proceso, sea la ejecucion; y en virtud de ello no ha habido
notificacion de la demanda que tenga la virtud de interrunpir
prescripci 6n al guna. 2)Considera que si el Tribunal Agrario dentro
de este nmisnpb expediente establecidé que los intereses que puede
cobrar el banco actor son fijos y no fluctuantes debe entenderse
para |la deuda conb un todo y no s6lo para cierto periodo conp se
pr et ende. (Folio 156).

V.- Con relacion al priner enbate, si bien la resolucion
recurrida no sefiala en qué articulos se basa para denegar |a
excepci 6n de prescripci 6n puesto que se fundamenta en | o di spuesto
por la Sala Primera de la Corte citada, refiriéndose a que con |la
notificacion de la demanda a |os denmandados |a prescripcion se
i nterrunpe, indicando que |la demanda en este caso fue notificada
el 17 de setienbre de 1997, se estima que si bien es cierto en |os
procesos de ejecucién pura conp el hipotecario de estudio no hay
parte demandada ni actora sino ejecutante y ejecutada y el auto
inicial no es e que cursa l|la demanda de un proceso de
conoci mento, puesto que no se trata siquiera de un ejecutivo
sinple, tanbi én se ha tenido por ficcidén legal que el auto que le
da curso a la ejecucibén hipotecaria o en su caso |la prendaria,
segun reiterado criterio en sede jurisdiccional, al tratarse |os
procesos de ejecuci6n hipotecaria y prendaria de |os denom nados
procesos de ejecuci 6n pura, por ficcién legal asune el caréacter de
sentencia; de ahi que al tener ese auto tal naturaleza, en este
tipo de procesos tiene la facultad de interrunpir el plazo de
prescripci 6n con base en lo que prevé el ordinal 977 inciso a) de

Codigo de Conercio, en lo que resulta de interés al punto
debati do, cuando se lee: "La prescripcién quedara interrunpida:
Por |a demanda o cual quier otro género de interpelaci 6n judicial

notificada al deudor...". (El énfasis no responde al original). Y
referente a |la prescripcion de intereses, el nunmeral 984 inciso b)
del Cddigo de Conercio dispone:" Salvo |o expresanente dispuesto
en otros capitulos de este cdadigo, todo derecho y su
correspondi ente accion prescriben en cuatro afos, con |as
si gui entes sal vedades que prescribiran en un afio: ... Las acciones
para cobrar intereses, alquileres, arrendamentos o rentas...".El
plazo de prescripcién de un afio respecto a los intereses se
enpezara a contar a partir entonces del acto interruptor hacia
atras, que en este caso seria el de la notificacion del auto que
cursa la ejecuci6n hipotecari a. El térmno de |la prescripcion de
los intereses, que es de un afo, conforme a |o dispuesto en el
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articulo 984 inciso B) del Codigo de Conmercio, resulta innecesario
gue el acreedor tenga que estar presentando |iquidaciones de
intereses durante el transcurso del proceso, sienpre y cuando no
se deje pasar el plazo de la prescripcidén, sea intervalos de
tienmpo inferiores a un afio, sin que se gestione el proceso. S
bien, por algun tienpo se interpretdé el articulo 984 inciso
primero. del Cbédigo de Conmercio en el sentido de que era
obligaci 6n del acreedor reclamar y liquidar réditos anual mente,
conp unico nedio de evitar la extincién del derecho, tal posicion
ha sido superada al estimar la jurisprudencia patria que ello no
resulta conveniente. La reciente jurisprudencia de la Sala Prinera
de la Corte Suprenma de Justicia en lo que aqui interesa ha
indicado: "...En punto al tema relativo a la prescripcién de
intereses dentro de un proceso, es posible distinguir en |os
precedentes tres posiciones: una, gque podrianmpbs denom nar
tradicional, afirma |a obligacion del acreedor de reclamar vy
l'iquidar réditos, anualnmente, conmo UGnico nedio de evitar la
extinci 6n del derecho. Esta posicidn no es convincente en tanto no
explica por qué para nantener una parte de la pretension, es decir
la que concierne a los réditos, debe el actor hacer un ruego
especifico mas alla del general conducente a la sinple activacion
del proceso. Supone una tesis de poca consistencia |6gica, seguin
la cual la gestion dirigida a instar |la prosecuci 6n del juicio, si
no va aparejada a un reclanp especifico de intereses, se entiende
excl usi vanment e referida al princi pal . @) sea presuma
arbitrarianente en perjuicio del demandante que su voluntad al
activar el juicio, por ejenplo solicitando el remate o el dictado
de la sentencia, se constrifie al cobro del capital y cono
correlato aplicativa de un abandono téacito de la pretension de
intereses. Tiene, ademas, el inconveniente, en la practica, de
saturar el proceso con reiteradas |iquidaciones, audiencias vy
pronunci am entos interlocutorios que |o conplican y contribuyen
mucho a su dilacioén. La segunda posicioén, radical mente opuesta a
la anterior, se expone en |la sentencia de esta Sala No. 19 de |as
15:20 hrs. del 8 de febrero de 1995. En ella, sintetizando la
argument aci 6n, se sostiene que la notificacion de l|la denanda
interrunpe la prescripcion de todo ruego que en la msnma se
hubi ere hecho, <con efectos permanentes durante la vida del
proceso, sin inmportar si hay o no gestiones proclives a la
activaci 6n de éste. Cbvianente excluye toda posibilidad de que
haya prescripcion de intereses, y con mayor razon del principal

mentras el proceso no fenezca. Lo alli expuesto no constituye

sin enbargo, la jurisprudencia de mas arraigo en esta Sala, aparte
de que ni siquiera en ese fallo la segunda tesis se prohija con
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toda puridad, pues en la msma sentencia se da un atisbo de una
posici6én menos radical al seflalar la inposibilidad de la
prescripcion mentras el proceso esté en novimento y al explicar
gue esto se manifiesta en cada acto procesal destinado a instar su
curso, que palmarianente es algo diferente a sinple existencia de
un proceso. Precisanente la tercera posicién con que hoy la
mayoria de este Tribunal conparte es nmuy simlar a tal respecto

La Sala, en orden a sustentar esta uUltima posicién, parte de |la
natural eza msna del instituto de |la prescripcion. Este, conp se
sabe, esté concebido para tutelar el orden social y |la seguridad
en las relaciones juridicas, permtiendo la elininacién de
situaci ones de incerteza produci das por el paso del tienpo. Supone
| a concurrencia de tres el enentos: el transcurso del tienpo, |a
falta de ejercicio de parte del titular del derecho y la voluntad
del favorecido por la prescripcion de hacerla valer. Es
mani fiesto, al repasar la prinmera de |as posiciones, que en ella
se extrema nas alla de toda |dégica el cunplinmento del elenento
ejercicio. Se obliga a una peticién especial y formal so6lo para
librar de la extincién a los réditos, sin que se aplique la msm
regla para el principal. En |a segunda, por el contrario, se
prohija una presuncion de actividad inferida del solo hecho de
haberse incoado una demanda, sin inportar la inercia posterior a
ella. En la posicioén inperante, que podria denomi narse internedia,
la Sala toma en cuenta |la actividad real del reclamante del
derecho y no la presunta. Admte que la demanda interrunpe |a
prescripci 6n, pero no caracter permanente, conp tanbi én interrunpe
toda gestion que haga el actor proclive a lograr |a prosecucion
efectiva del juicio. Estim al respecto que dentro del proceso |a
inercia del demandante puede tanbién crear situaciones de
inseguridad e incerteza que no hay razén para que no puedan
elimnarse nediante l|a prescripcién. De consiguiente, puede
resumrse la opinién nmayoritaria de esta Sala, asi: a) La
demandada notificada interrunpe la prescripcion respecto de |os
recl anbs que en forma general o especifica se hagan en ella: b) En
un proceso, ante la inercia del accionante, puede prescribir tanto
capital conp intereses, si la inactividad supera |os respectivos
pl azos legales; c¢) Cualquier gestidén realizada a tienpo por el
actor dentro del proceso que tienda a la efectiva prosecuci 6n de
éste, interrunpe los plazos de prescripcién de intereses o de
capital, segun corresponda; d) No es necesario un ruego especifico
de intereses en un juicio ni rmucho nenos una |iquidacion, par a
evitar que prescriban, si del contenido de |a demanda se puede
inferir la voluntad del denmandante de reclamar |os réditos que se
generen en su decurso. Tales son, sintéticanente, |0s conceptos
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gue se acogen para dirimr |a presente contienda..." (Consul t ese
resol uci 6n de las 15:00 horas de 27 de junio de 1997, que es Voto
No. 49 . Lo resaltado no corresponde al original).

Y por aplicacién del ordinal 984 inciso b) supra indicado, conp no
ha transcurrido el plazo de un afio para |los intereses que se
I i qui dan, se aprueban y se inmpugna su aprobaci 6n, no los cubre |la
sanci 6n de la prescripcion, sea del periodo conprendido del 28 de
julio al 22 de dicienbre de 1997 pues no ha transcurrido el plazo
del afio que sefiala dicho articulo cuando se |iquidan segun |o dan
cuenta los articulos citados 977 inciso b), 982 y 984 inciso b)
todos del Codigo de Conercio, de ahi que no estéan prescritos |os
i ntereses generados que se liquida y se aprueban, de nodo que no
es de recibo la excepcién de prescripcion interpuesta por el
ej ecut ado, entendida conmpo incidente a la luz de | o dispuesto en el
ordinal 673 del Cbédigo Procesal Gvil. El térmno de la
prescripcion de los intereses, que es de un afio, confornme a lo
di spuesto en el articulo 984 inciso B) del Cddigo de Conercio, por
lo que resulta innecesario que el acreedor tenga que estar
present ando | i qui daci ones de intereses durante el transcurso de

proceso, sienpre y cuando no se deje pasar el plazo de Ila
prescripcion, sea intervalos de tienpo inferiores a un afio, sin
gue se gestione el proceso. Si bien por bastante tienpo
se interpreté el nunmeral 984 inciso prinero. del Codigo de
Conercio, en el sentido de que era obligacién del acreedor
reclamar y liquidar réditos anual mente, conop Unico nmedio de evitar
la extincion del derecho, tal posicion ha sido superada con la
reci én transcrita jurisprudencia patri a.

V.- Ahora bien, con base en |o expuesto por l|a jurisprudencia que
este Tribunal conparte, en este caso entonces, si la parte co-
ej ecutada queddé notificada del auto que da curso a |la ejecucién el
17 de setienbre de 1997, no ha operado el plazo de prescripci6n de
un afio previsto para los intereses |iquidados que se aprueban con
fundamento en los ordinal 977 inciso a) y 984 del GCodigo de
Conercio en relacién con los nunerales 968 y 969 idem Entonces
procede confirmar el fallo respecto al rechazo de dicha
"excepci 6n", entendida conp incidente respecto de |os periodos de
i ntereses |iquidados, sea que son 4 neses 24 dias de intereses que
deberan aprobarse con un capital de 7 mllones 14.000,00 col ones
en razéon de que ese fue el saldo de capital y el que en el escrito
inicial se cobra (Folio 8).

VI.- Por otra parte, conp bien ya se indicd por este Tribunal en
el Voto No. 35 de 1999 dictado en este proceso, de acuerdo con |a
obligacién que se ejecuta si los intereses han de pagarse por
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adel ant ado, no podrian establecerse intereses variables o
aj ustables, ya que conp el pago de |los msnbs es por adel antado,
| a variaci 6n se daria cuando ya debi eron pagarse. No se conparte

lo esgrimdo por l|a Juzgadora de Instancia en |a resolucion
recurrida, en cuanto a que el paranetro de variabilidad es claro vy
obj etivo, puesto que por el hecho de haberse pactado |os intereses
a pagar en forma futura no podria ni ser claro ni objetivo el
fluctuante si los msnps no pueden por adelantado fijarse en el
cuantum al ser a futuro la fluctuacion. Si bien conb se indica en
el Voto dictado por este Tribunal de reiterada cita y visible a
folio 130, si bien la hipoteca que se ejecuta en este proceso,
se suscribié estando vigente anbas leyes y es obvio, que si el
articulo 70 de la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional,
r ef or mado, autorizo un i ntereés vari abl e y aj ust abl e
peri 6di canente, debe de ser en relacidn con un punto de partida,
conb esta expresanente estipulado en el articulo 497 del Cddigo de
Conercio refornmado, porque la variante debe de darse en relacion
con el acontecimento de un hecho y si es ajustable debe serlo
tanbi én en relaci 6n con un suceso, en anbos casos futuros, pues el
ajuste o la variante son a futuro y no al presente que es cuando
se fija la tasa de interés en la obligaci6n, segln se convenga.
En el certificado de hipoteca se estipula: "...la deuda devenga
intereses corrientes del quince por ciento anual, pagaderos por
trinestres anticipados, variables y ajustables periddicanente de
acuerdo a las variaciones que se den en |a Tasa Basica
i nterbancaria a seis neses plazo del Banco Central de Costa Ricay
los procedimentos y periodicidad del ajuste se realizara de
acuerdo a la reglanmentaci 6n que el Banco Nacional de Costa Rica
utiliza para las colocaciones con las diferentes fuentes de
recursos que el Banco nmaneja. ..." . (las negritas no estan en e

original). Es un hecho conocido que las fornulas usadas en este
tipo de docunentos son previanente elaboradas por el Banco
acreedor a su gusto y que el wusuario del <crédito tiene que
aceptarlas porque de 1o contrario, éste no se |le otorga,
constituyen asi condiciones abusivas inpuestas, que no pueden ser
anparadas por la Ley por constituir wun abuso de derecho. Al

respecto el articulo 22 del Coédigo Cvil, dispone: " La ley no
anpara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de éste.
Todo acto u onmisién en un contrato, que por la intencidn de su
autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice,
sobrepase nanifiestanmente los |linmtes nornales del ejercicio de un
derecho, con dafio para tercero o para |la contraparte, daré lugar a
| a correspondi ente indemizacion y a la adopcion de |as nedidas
judiciales o admnistrativas que inpidan |la persistencia en el
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abuso ." (lo subrayado y las negritas tanpoco estan en el
original). Es obvio que con cléausulas conb la transcrita, donde
una sola parte de la relacion contractual, |la mas poderosa, se

reserva unilateralnente nodificar las tasas de interés a futuro

sin existir un punto de partida y un porcentaje a partir de éste,
es una clausula abusiva en perjuicio de la parte nas débil, Ila
deudor a. Y en consecuencia el Tribunal debe de adoptar |Ias
medi das judiciales correspondientes para inpedir |a persistencia
del abuso del derecho. La variacién o fluctuaci 6n, que puede
acontecer, debe de conocerla |la parte deudora en forma clara a
efecto de saber a qué atenerse y a cuanto asciende el interés que

debe de pagar por su obligacién. No puede l|a acreedora, a su
antojo, fijar esa variacion o fluctuacion unilateralnente. Si ello
es asi, la unica forna de evitar el abuso es tener por no puesta
la clausula que se considera abusiva. No es cierto que el Banco

Central de Costa R ca dejara a entera |ibertad de |os Bancos de
Si stema Bancario Nacional la fijacidon de las tasas de interés que
cobren a los usuarios del crédito, pues debe el Banco acreedor,
denpstrar que la fijacién de los intereses, esta acorde con |as
condi ci ones exi gidas por el Banco Central de Costa Rica, todo con
el objeto de que, tanto el Tribunal, conp |os ejecutados, estén en

capacidad en determinar si los intereses que se cobran estan
correctos y para que éstos puedan ejecutar su defensa, si no se
exige esa denostracion se estaria violando el princi pi o

fundanmental de defensa en juicio. Conb de acuerdo con |a hipoteca
gue se ejecuta, los intereses han de pagarse POR ADELANTADO NO
PODI A LEGALMENTE ESTABLECERSE | NTERESES VARI ABLES O AJUSTABLES; vya
gue conp el pago de los misnps es por adelantado, |a variaci6n se

daria cuando ya debieron pagarse. Por ende, I|leva razén en este
enbate el recurrente, toda vez que en efecto, |lo es para |a deuda
conb un todo y no sb6lo para cierto periodo de ella. Comp la

hi poteca que se ejecuta establece un interés del 15% anual, es a
ese tipo de interés que deben calcularse |Ios msnps. Entonces con
este rubro y no con el fluctuante es que procede revisar |os
periodos de intereses liquidados: 1) Se liquida intereses del 28
de julio al 22 de dicienbre de 1997 con un saldo de capital de 7
mllones 14.000 colones y con un interés del 15% anual, suma
hechos | os célculos aritméticos da un total de 419.879,17 col ones,
aprobandose en tal cantidad por el interés del 15% anual. De
manera que el fallo recurrido debera confirmarse pero variandose
la tasa de interés conque se han calculado los intereses
liquidados y otorgados en el fallo en lo que fue notivo del
recurso de apel aci 6n.

VIl.- En razéon de |lo que ha sido expuesto y razonado, con |as
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sal vedades que se hacen y l|la variante en cuanto a la tasa de
interés con que han de calcularse los periodos |iquidados vy
aprobados con base en tal variante los nobntos a pagar por
intereses seran otros, de manera que procede confirmarse el auto
recurrido pero al variarse el tipo de interés conque se han
calculado los intereses |liquidados al 15% anual y no en el
otorgado en dicha resolucio6n, la suma a pagar por el periodo de
intereses que va del 28 de julio al 22 de dicienbre de 1997, sea 4
neses y 24 dias es de 420.840 colones y no en la que se fijan en
Il a resol uci 6n i nmpugnada.

POR TANTO

En lo que fue objeto del recurso de apelacién, se confirma la
resoluci 6n de las nueve horas del treinta de novienbre de ml
noveci entos noventa y nueve, pero variandose el tipo de interés
conque se han calculado los intereses |iquidados al quince por
ciento anual y no en el otorgado en dicha resolucién, por |o que
la sunma a pagar por el periodo de intereses que va del veintiocho
de julio al veintidos de dicienbre del afio m| noveci entos noventa
y siete, sea cuatro neses y veinticuatro dias, asciende a
cuatrocientos veinte ml| ochocientos cuarenta colones y no en |a
gue se fijan en |l a resol uci én i nmpugnada.

FUENTES Cl TADAS
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San José, a las catorce horas cincuenta m nutos del ocho de marzo de
nm | noveci entos noventa y cinco.

TRI BUNAL AGRARI O VOTO N ° 198. Goicoechea, a las diez horas treinta
m nut os del veintiocho de abril del dos ml. -




