cIJu_I-EHI.ll_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

Informe de Investigacién

TiTULO: FIDEICOMISO BANCARIO

Rama del Derecho: Descriptor:
Derecho Comercial Fideicomiso

Palabras clave:
Contrato de Fideicomiso, Entidad Bancaria, Banco, Inversiéon, Crédito.

Fuentes: Fecha de elaboracion:
Normativa y Jurisprudencia. 10/10/2011

indice de contenido de la Investigacion

T.RESUMEN......... ettt s s mmsn e e e s e e e e e e e s s e n e s nnnnnnnnnnnnnnenennnnnnnn 1
1 [0 1 ) 7 1
a) Ley Organica del Sistema Bancario Nacional.................ccccoiiiiiiiiiieeiiiiii e, 1
() J@7oTe To [0 o [= T ©7 ] 14111 o3 o J T 3
3. JURISPRUDENCIA........oootiiiiiiiiiiiiissssssssr s s s s s s s s s sssmn s s s n s n e e s s s s s esssssnnnnnnnnssn 5
a) Posibilidad de utilizar la figura del fideicomiso en el sector publico............................. 5
b) Crédito en condicién de fiduciario con banco estatal..............ccccooveiiiiiiiiiiiiiiiin, 7
c) Préstamo con banco estatal en calidad de fideicomisario .............ccccccceeveeiiiiiiiiennnnn... 9
d) El contrato de fideicomiso se rige por el derecho privado...............ccccoveeeiiiiieeeennn.. 12
1. RESUMEN

En el siguiente informe se incorpora una recopilacion normativa y jurisprudencial
que versa sobre el contrato de fideicomiso en el sector bancario. Se incorpora la
normativa relacionada tanto de la Ley del Sistema Bancario Nacional, como del
Cddigo de Comercio, en tanto materia regulada de forma exclusiva por el derecho
privado. Se incorporan también una serie de extractos jurisprudenciales sobre la
participacion bancaria en este tipo de contrataciones, asi como sobre la posibilidad

de que sean llevadas a cabo en el sector publico.
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2. NORMATIVA

a) Ley Orgadnica del Sistema Bancario Nacional’

Articulo 116.- (*)
Los bancos comerciales podran efectuar las siguientes comisiones de confianza:

1) Recibir custodia de fondos, valores, documentos y objetos y alquilar cajas de
seguridad para la guarda de valores;

2) Actuar como agentes financieros y comprar o vender, por orden y cuenta de sus
clientes, toda clase de valores y bienes;

3) Hacer cobros y pagos por cuenta ajena y efectuar otras operaciones por
encargo de sus clientes, siempre que sean compatibles con su naturaleza de
bancos comerciales;

4) Actuar como depositarios judiciales o extrajudiciales o como interventores en
negocios o asuntos bancarios;

5) Actuar como liquidadores de toda clase de personas siempre que no se hallaren
en estado de quiebra o de insolvencia;

6) Actuar como mandatarios y, especialmente, como Administradores de bienes
sucesorios 0 que pertenezcan a menores, incapaces 0 ausentes;

7.- Realizar contratos de fideicomiso, conforme a lo dispuesto en el Cddigo de
Comercio y las demas normas legales y reglamentarias aplicables. (*)

En la eventualidad de que terceras personas pretendieran algun derecho sobre los
bienes afectados en fideicomiso, o que dichos bienes fueran amenazados en
alguna forma por motivos anteriores a la fecha del contrato de fideicomiso, los
bancos, como fiduciarios, si estan en conocimiento de dichos hechos deberan
ponerlo en conocimiento del fideicomitente y de los beneficiarios para que ellos
ejerciten los derechos y acciones correspondientes, siendo esta la Unica obligacion
de los bancos en este sentido. Si los motivos fueran posteriores a la fecha del
fideicomiso, se estara lo dispuesto en el articulo 644 inciso e) del Cddigo de
Comercio.

En el contrato respectivo puede convenirse en el establecimiento de controles en
cuanto al manejo de los fondos afectos al fideicomiso. Si se establecieran "
Comités Especiales " con ese proposito el fiduciario al sujetarse a sus
disposiciones , descargara su responsabilidad en cuanto a la respectiva
transaccion.
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Respecto del Impuesto de la Renta por los rendimientos de los bienes afectados
en fideicomiso, la obligacion de los bancos como fiduciarios se limitara a notificar a
la Tributacién Directa, con copia al fideicomitente, debiendo dicho informe remitirse
aun en el caso de que el patrimonio afectado esté constituido por valores exentos
del pago del Impuesto de la Renta. En este ultimo caso lo advertira asi. (*)

(*) El parrafo final del presente articulo ha sido adicionado mediante Ley No. 4861
de 19 de octubre de 1971.

(*) El parrafo primero del presente articulo ha sido reformado mediante Ley
Reguladora del Mercado de Valores No. 7732 de 17 de diciembre de 1997. LG# 18
de 27 de enero de 1998.

b) Cédigo de Comercio?

Articulo 633.-

Por medio del fideicomiso el fideicomitente transmite al fiduciario la propiedad de
bienes o derechos; el fiduciario queda obligado a emplearlos para la realizacion de
fines licitos y predeterminados en el acto constitutivo.

Articulo 634.-

Pueden ser objeto de fideicomiso toda clase de bienes o derechos que legalmente
estén dentro del comercio. Los bienes fideicometidos constituiran un patrimonio
autébnomo apartado para los propdsitos del fideicomiso.

Articulo 644.-
Son obligaciones y atribuciones del fiduciario:

a) Llevar a cabo todos los actos necesarios para la realizacion del
fideicomiso;

b) Identificar los bienes fideicometidos, registrarlos, mantenerlos
separados de sus bienes propios y de los correspondientes a otros
fideicomisos que tenga, e identificar en su gestion el fideicomiso en
nombre del cual actua;

¢) Rendir cuenta de su gestién al fideicomisario o su representante, y en
su caso, al fideicomitente o a quien éste haya designado. Esas cuentas
se rendiran, salvo estipulacion en contrario, por lo menos una vez al
ano;
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d) Con preferencia a los demas acreedores, cobrar la retribucién que le
corresponda; y

e) Ejercitar los derechos y acciones necesarios legalmente para la
defensa del fideicomiso y de los bienes objeto de éste.

Articulo 648.- (*)

En toda operacion que implique adquisicién o sustitucion de bienes o derechos, o
inversiones de dinero o fondos liquidos, debe el fiduciario ajustarse estrictamente
a las instrucciones de fideicomiso. Cuando las instrucciones no fueren
suficientemente precisas, o cuando se hubiere dejado la determinacion de las
inversiones a la discrecidon del fiduciario, la inversion tendra que ser hecha en
valores de la mas absoluta y notoria solidez. El fiduciario, en tales casos, no podra
invertir en valores con fines especulativos; le es prohibido, asimismo, adquirir
valores en empresas en proceso de formacidon o bienes raices para revender. Si
hiciere préstamos en dinero, éstos habran de hacerse exclusivamente con
garantia hipotecaria de primer grado, y en ningun caso por suma mayor del
sesenta por ciento del avaluo del inmueble, realizado por peritos idéneos.

Puede constituirse un fideicomiso sobre bienes o derechos en garantia de una
obligacion del fideicomitente con el fideicomisario. En tal caso, el fiduciario puede
proceder a la venta o remate de los bienes en caso de incumplimiento, todo de
acuerdo con lo dispuesto en el contrato.

(*) El segundo parrafo del presente articulo ha sido reformado
mediante Ley Reguladora del Mercado de Valores No. 7732 de
diciembre de 1997. LG# 18 de 27 de enero de 1998.

Articulo 649.- (*)

En las inversiones, para reducir el riesgo de posibles pérdidas, el fiduciario debera
diversificarlas y no podra invertir en un solo negocio mas de la tercera parte del
patrimonio del fideicomiso, salvo autorizacion expresa del fideicomitente.

(*) El presente articulo ha sido reformado mediante Ley Reguladora
del Mercado de Valores No. 7732 de diciembre de 1997. LG# 18 de
27 de enero de 1998.

Articulo 654.-
Ademas de los derechos que le conceda el acto constitutivo, el fideicomisario
tendra los siguientes:

a) Exigir del fiduciario el fiel cumplimiento de sus obligaciones;
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b) Perseguir los bienes fideicometidos para reintegrarlos al patrimonio
fideicomisado, cuando hayan salido indebidamente de éste; y

c¢) Pedir la remocidn del fiduciario cuando proceda.

Articulo 659.-
El fideicomiso se extinguira:

a) Por la realizacion del fin para que éste fue constituido, o por hacerse
éste imposible;

b) Por el cumplimiento de la condicidn resolutoria a que esta sujeto;

c) Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario. En este
caso el fiduciario podra oponerse cuando queden sin garantia derechos
de terceras personas, nacidos durante la gestién del fideicomiso;

d) Por revocacidon que haga el fideicomitente, cuando se haya
reservado ese derecho. En este caso deberan quedar garantizados los
derechos de terceros adquiridos durante la gestion del fideicomiso; y

e) Por falta de fiduciario cuando exista imposibilidad de sustitucion.

3. JURISPRUDENCIA

a) Posibilidad de utilizar la figura del fideicomiso en el sector publico
[PROCURADURIA GENERALJ®

‘.- RESPECTO A LA POSIBILIDAD DE UTILIZAR LA FIGURA DEL
FIDEICOMISO:

Como ya indicAbamos, se nos consulta ademas sobre la viabilidad de constituir un
fideicomiso que permita relevar al Instituto del manejo del Fondo de Garantias y
Jubilaciones de sus empleados. Al respecto, es preciso aclarar (aunque resulte
obvio( que la utilizacion de la figura del fideicomiso no lleva consigo el
otorgamiento de personalidad juridica al Fondo, sino que implicaria solamente que
sea un tercero quien se encargue de manejar los asuntos de aquél, o al menos,
los que decida ceder el Instituto.

En todo caso, conviene indicar (en los mismos términos en que lo haciamos en
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nuestro pronunciamiento OJ-055-97 del 30 de octubre de 1997, donde se evalud la
posibilidad juridica de que la Junta de Proteccion Social constituyera un
fideicomiso para la administracion del "Fondo para el Cuido Perpetuo del
Cementerio General"( que el fideicomiso: "... es un contrato por medio del cual una
persona fisica o juridica, recibe de otra un encargo respecto de un bien
determinado, para que durante el desarrollo del convenio o al cumplimiento de un
plazo o condicidn preestablecida, se le de a ese bien el destino convenido. Es asi
como en el contrato de fideicomiso se distinguen generalmente tres partes: el
fiduciante o fideicomitente, que es el propietario del bien que se da en fideicomiso;
el fiduciario o fideicometido, que es quien recibe el bien en fideicomiso y se
compromete a darle la finalidad establecida en el convenio; y, por ultimo, el
fideicomisario o beneficiario, que es aquel a favor del cual se constituye el
fideicomiso".

En el evento de que llegare a constituirse un fideicomiso respecto al Fondo de
Ahorro y Jubilaciones del INVU, el fiduciante o fideicomitente seria el Instituto, el
fiduciario o fideicometido seria la persona a quien se encargue la administraciéon
del Fondo y los fideicomisarios o beneficiarios serian los servidores de la
Institucion.

Respecto a las distintas clases de fideicomiso, en el mismo pronunciamiento
recién transcrito se indicé: " ... aunque las variedades pueden ser ilimitadas, suele
distinguirse entre dos tipos basicos de fideicomiso, en atencion a los bienes que
constituyen el objeto del contrato. Ellos son el fideicomiso de administracion y el
fideicomiso de inversion. El fideicomiso de administracion se constituye cuando
una persona, por motivos de diversa indole, decide relevarse de la administracion
y manejo de sus bienes, por lo que le encarga esa tarea a otra. En este caso, los
bienes dados en fideicomiso podrian constituir fincas, empresas, ganado, etc. El
fideicomiso de inversién, por su parte, se define como aquél cuyo objeto esta
constituido, unica y exclusivamente, por la administracion de una suma de dinero,
respecto de la cual el fiduciario se compromete a obtener (en condiciones
razonables de seguridad( el mayor rendimiento posible".

En el supuesto que se analiza, se trataria entonces de una especie de fideicomiso
mixto, pues implicaria tanto la administracion del Fondo, como la inversion de sus
recursos.

Ya propiamente respecto a la viabilidad juridica de constituir el fideicomiso que
interesa, debemos indicar que esta Procuraduria en otras ocasiones ha analizado
la posibilidad de suscribir ese tipo de contratos en el sector publico (ver por
ejemplo, los dictamenes C-252-87 del 15 de diciembre de 1987; C- 188-89 del 8
de agosto de 1989; C- 188- 97 del 2 de octubre de 1997; y, OJ- 055-97 ya citado).
En esos pronunciamientos se establecié una premisa que resulta ahora de utilidad,
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segun la cual, es posible utilizar la figura del fideicomiso siempre y cuando ello no
suponga transferir potestades administrativas propias de la actividad ordinaria del
ente, o sea, aquellas para las cuales fue especificamente creado, pues de asi
hacerse, se estaria modificando, mediante una decision administrativa, la voluntad
del legislador.

En el caso del INVU, es claro que la administracion del Fondo de Garantias y
Jubilaciones de sus empleados no constituye la actividad ordinaria del ente, sino
mas bien una accesoria. En ese sentido, nétese que el articulo 45 de su Ley
Organica se limita a establecer la posibilidad de crear el régimen y a regular el
aporte maximo que a él puede hacer el Instituto, sin que se especifique ahi la
forma en que debe ser administrado.

Asi las cosas, este Despacho no encuentra impedimento alguno para que el INVU,
previo estudio actuarial donde se determinen las necesidades de liquidez del
Fondo, siguiendo los procedimientos normales de contratacion administrativa, y
respetando las reglas establecidas (0 que se llegaren a establecer con ese fin
especifico( en el "Reglamento del Fondo de Garantias y Jubilaciones de los
Empleados del Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo" suscriba un
fideicomiso de administracion, de inversion o mixto, respecto a dicho Fondo.”

b) Crédito en condicion de fiduciario con banco estatal
[TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO]*

"VIl.- Que de conformidad con los numerales 633 y siguientes del Cddigo de
Comercio, se determina con claridad la naturaleza juridica del fideicomiso, como la
forma en que el fideicomitante trasmite al fiduciario la propiedad de bienes o
derechos, quedando obligado este ultimo a emplearlos para la realizacion de fines
licitos y predeterminados en el acto constitutivo. Baste destacar por ahora, que en
el pacto constitutivo, es donde se fijan las obligaciones entre fideicomitente y
fiduciario. El fideicomiso, fue constituido por créditos hipotecarios comunes de
primer grado. Es asi, que necesariamente ha de acudirse al clausulado del
contrato, a fin de establecer los compromisos que adquiri6, en este caso
especifico, el Banco demandado. Se expresdé en aquel momento, que el banco
solo aceptaria los créditos que satisfagan en cuanto a monto y garantia, prima
pagada por los clientes, solvencia crediticia de los deudores, plazo, intereses,
incluso variables, forma de pago, monto y demas detalles que considere
conveniente. También dispone, que carece de responsabilidad respecto a la
calidad de las construcciones o cualquier otra circunstancia relativa a los
inmuebles o a ellas -construcciones-. Se lee en su articulado ademas, que el fin
del fideicomiso es la financiacién de la construccién de viviendas mediante la
creacion de un fondo afectado al fideicomiso. La facultad para que los bancos
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estatales se conviertan en fiduciarios, esta contemplada en la Ley Organica del
Sistema Bancario Nacional, numero 1644 de 26 de setiembre de 1953 y sus
reformas. Asi, el articulo 3° con la redacciéon vigente para cuando el Banco
suscribié el contrato de fideicomiso, preceptua, que: "Compete a los Bancos
Comerciales las siguientes funciones esenciales: Colaborar con la ejecucion de la
politica monetaria, cambiaria, crediticia y bancaria de la Republica. Procurar la
liquidez, solvencia y buen funcionamiento del Sistema Bancario Nacional. Cuando
se trate de los Bancos del Estado, custodiar y administrar los depdsitos bancarios
de la colectividad. Evitar que haya en el pais medios de produccion inactivos,
buscando al productor para poner a su servicio los medios econdmicos y técnicos
de que dispone el Sistema". Por su parte, el articulo 61 de esa ley, regula lo
correspondiente a Créditos e Inversiones de esos entes, y el 73, en lo que interesa
establece: "Queda estrictamente prohibido a los bancos comerciales: Realizar
operaciones de crédito que en cualquier forma contravengan los preceptos legales
y reglamentarios, salvo las que, sin estar prohibidas, fueren compatibles con la
naturaleza técnica de los bancos comerciales, o necesarias para el debido
cumplimiento de sus deberes y funciones. Los miembros de las juntas directivas,
los gerentes y los funcionarios de los bancos que autoricen o consientan en alguna
operacion prohibida, perderan el puesto e incurriran en las responsabilidades
prescritas en el articulo 28 de esta ley ..."

(...) Como se obtiene de lo transcrito, el demandado puede y debe realizar todo
tipo de operaciones, siempre y cuando, no estén expresamente prohibidas por su
ley constitutiva o bien, cuando no vayan en contra de "su naturaleza técnica" y
dentro de estas circunstancias se concluye, que lo realizado entre la empresa
D.S.A. y el accionado, esta apegado a la normativa que lo rige.-

VIII.- Que de seguido, se entra al examen de lo acontecido luego de la suscripcion
del fideicomiso. Se tiene, que el actor presentd solicitud de crédito en relacion con
el fideicomiso numero 193 suscrito entre el Banco accionado y D.S.A., a la que se
le asignd el numero 880485 y, luego de cumplidos los requisitos exigidos por la
institucion bancaria, se formalizé la operacion en la escritura numero 12, otorgada
ante los Notarios Publicos, M.D.P. y A.G.P. el diecisiete de junio de mil
novecientos ochenta y ocho. En la escritura de cita se observa, que D. vendi6 al
sefor C.M., la finca del Partido de San José, matricula de folio real numero
trescientos cuarenta y siete mil ochocientos cuarenta y cuatro-cero cero cero, por
la suma de ciento ochenta y nueve mil colones ya pagados a la sociedad
vendedora. No obstante, en ese mismo acto, el comprador adquirié un crédito
hipotecario con el Banco Nacional de Costa Rica, en su condicion de fiduciario, por
un millén setenta y nueve mil colones, destinados a pagar parte del precio de la
compra de la finca y la casa de habitacién y comprometiéndose a renunciar ante el
Banco fiduciario, cualquier reclamo por la calidad de la construccion de la casa de
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habitacién. El plazo fue de quince afos a partir del primero de julio de mil
novecientos ochenta y ocho, a un interés del veinticuatro por ciento anual ajustable
segun las variaciones que se produzcan en el mercado financiero, reintegrable
mediante ciento ochenta cuotas mensuales, sucesivas y vencidas inicialmente, por
veintidés mil cuatrocientos ochenta colones treinta y cinco céntimos, las que
variaran de acuerdo a lo pactado en cuanto a intereses. Se estipula ademas, que
el producto del préstamo mercantil se aplicara a la compra de la casa de
habitacidn del comprador y como garantia, impone hipoteca sobre ese inmueble y
para el eventual cobro del préstamo, renuncia a su domicilio y a los tramites del
juicio ejecutivo y requerimiento de pago, documento que fue suscrito en su
totalidad por don J.R., haciéndose conocedor de lo ahi estipulado, sin que haya
podido demostrar a lo largo del proceso, que existiera un vicio en el
consentimiento para pactar lo expresado. Por el contrario, como se indico al inicio
de este acapite, fue él quien acudié al Banco a solicitar el crédito que se ha
descrito, y por ello no se entiende ahora que alegue desconocer lo que suscribid y
se reitera, sin que haya logrado desvirtuar su intencion de contraer la obligacion, la
que por demas, del tenor literal de la escritura -como corresponde en estos casos-,
es clara en cuanto a su contenido, por lo que no es necesario acudir a otros
mecanismos de interpretacién. Respecto a este tema, la Sala Primera la Corte, en
su sentencia numero 134 de 14 horas 45 minutos del 28 de diciembre de 1998,
expreso: "(...) la busqueda de la voluntad real de las partes, constituye principio
rector de la interpretacidn contractual. La via primordial o basica para determinar
esa voluntad esta representada por la traslacion textual. Si el sentido literal del
contrato es claro y refleja sin lugar a dudas la intencion de las partes, a ese tenor
ha de estarse necesariamente. Asi lo establece el viejo aforismo in claris non fit
interpretatio. En consecuencia, resulta a todas luces improcedente que el sentido
patente de las palabras empleadas en la estipulacion sea sustituido por otro,
producto de un esfuerzo por encontrar un significado diverso. Ello sélo es factible
cuando el texto rifia con la intencion evidente de los contratantes puesta de
manifiesto por diferentes vias. La otra posibilidad de abordar otras formas de
interpretacion, es cuando el enunciado contractual sea oscuro o contradictorio”. El
sefior C.M. se comprometiéo a honrar una deuda que posteriormente incumplio y
que provoco, que el acreedor hipotecario se viera en la necesidad de ejecutar la
obligacion mediante el proceso ejecutivo hipotecario, que como quedo dicho, se
llevd a cabo en la forma prevista en la ley y provoca, que los argumentos del
inconforme en este aspecto carezcan de sustento."
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c) Préstamo con banco estatal en calidad de fideicomisario
[TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO]®

"lll.- Que el cuadro factico sometido a estudio de este Despacho, tiene como
sustento, que la aqui demandante junto con los sefores Olman Salazar
Penaranda y Olman Eduardo Salazar Rosales, segun escritura publica numero
dieciséis, otorgada ante los Notarios Publicos, Franklin Matamoros Calderén vy
Enrique Brenes Oreamuno, de nueve horas del veintiuno de setiembre de mil
novecientos ochenta y tres, compré a Hogares de Costa Rica Sociedad Andnima,
libre de gravamenes hipotecarios, el lote numero U-uno de la Urbanizacion José
Maria Zeleddn, inscrito en el Registro Publico, Partido de San José, Folio Real
matricula trescientos ocho mil cuatrocientos cuarenta y cinco —cero cero cero, que
es terreno para construir con una casa de habitacion, sita en Granadilla de
Curridabat, por la suma de ciento cuarenta y nueve mil seiscientos once colones
ya pagados. Asimismo consta, que el Banco Nacional de Costa Rica, en su
condicién de Fiduciario, Seccion Fiduciaria, Fideicomiso numero “ciento cuarenta-
Hogares de Costa Rica S. A.%, le concede un préstamo por la suma de quinientos
cincuenta y seis mil colones, destinados a la compra de su casa de habitacion,
suma a reintegrar mediante el pago oportuno de ciento cuarenta y cuatro cuotas
mensuales, sucesivas y vencidas y a un plazo de doce anos. Se estipula en ese
mismo documento, que “(%4) las cuotas comprenden honorarios del fideicomiso,
seguro de incendio y terremoto (%2) amortizacion e intereses corrientes al tipo del
veintiuno punto cinco por ciento anual, que pueden ser variados por el banco a fin
de poder ajustar las tasas activas con la situacién prevaleciente en las tasas
pasivas del mercado financiero nacional (...)” y es con ocasion de esta obligacion,
que presenta este proceso al considerar, que la variacion de réditos es ilegal y asi
solicita se declare.-

IV.- Que el sub lite es similar a procesos anteriores, en los cuales ya se definio el
punto. Si bien es cierto existe un pronunciamiento anterior de la Seccidén Primera
de este Despacho, en el que efectivamente, se dispuso sobre la ilegalidad de
variacion de intereses antes de la reforma introducida por ley numero 7201
publicada en La Gaceta de 29 de octubre de 1990 — Ley Reguladora del Mercado
de Valores y Reformas al Codigo de Comercio -, posteriormente, la Sala
Constitucional resolvié situaciones como la de que se ha hecho mérito de forma
diferente, determinando que cuando un Banco estatal no opera con fondos
propios, en su condicion de institucion auténoma sino como fideicomisario de
empresas privadas, es decir como banco privado, esta facultado para imponer
tasas de interés ajustables, al tratarse de relaciones de derecho privado, y lo que
asi se disponga, no implica abuso del derecho. Pueden consultarse al efecto, entre
otras, las sentencias de la Sala Constitucional nimeros 6515-93, 5323-94 y 7483-
94. Para mejor comprension de la forma en que se resuelve, este o6rgano
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colegiado se permite transcribir el ultimo de los votos de ese Tribunal
Constitucional - 7483-94 de 9 horas 30 minutos del 21 de diciembre de 1994 -, en
el que se dispuso: “(...) PRIMERO. En el presente caso, los accionantes
suscribieron contrato de préstamo mercantil con el Banco Nacional de Costa Rica
en su condicién de Fiduciario mediante la Seccion Fiduciaria de dicha entidad
bancaria, lo cual constituye un patrimonio autdbnomo, cuya administracion le es
confiada al Fiduciario. En dichas operaciones se pacto la clausula de intereses de
forma tal que serian "ajustables segun las variaciones que se produzcan en el
mercado financiero, con respecto a las tasas pasivas, de tal manera que haya una
concordancia entre las tasas activas y las tasas pasivas que sustentan el
Programa de Certificados de Inversion Hipotecaria, concretamente el Fideicomiso
citado"; o bien, los intereses "pueden ser variados por el Banco a fin de ajustar las
tasas activas con la situacién prevaleciente en las tasas pasivas del mercado
financiero nacional, dado que los recursos de este tipo de créditos (Informe del
Banco a Folio 39). SEGUNDO. Del analisis del expediente se desprende que el
Banco Nacional de Costa Rica no ha operado aqui ni con fondos propios, ni como
institucion auténoma, sino en su calidad de fideicomisario, es decir, como Banco
privado en los términos del articulo 4 de la Ley General de Administracién Publica.
Asimismo, las clausulas del contrato de compra-venta y constitucion de hipoteca,
preveen (sic) un mecanismo objetivo y razonable que permite ajustar la tasa de
interés activa ante las variaciones de la tasa de interés pasiva que rige para los
titulos valores, que son la fuente de financiamiento del fideicomiso; titulos valores
que por ser de vencimiento a corto plazo seran afectados por las tasas de interés
del mercado al momento de constituirse. De manera que no existe una potestad
unilateral del banco de variar la tasa de interés pactada sino que esto ocurre
objetivamente conforme a los cambios en el mercado (...)". En iguales términos se
pronuncié en el fallo numero 3393-94, en cuanto expreso: “lll.-

Visto el contrato de fideicomiso y la escritura de compra y venta transcritos, es
claro que el Banco Nacional de Costa Rica no ha operado aqui, ni con fondos
propios, ni como institucion autonoma, sino en su calidad de fideicomisario de la
Compainia S. A. Residencial San Francisco, es decir, como Banco privado en los
términos del articulo 4 de la Ley General de Administracion Publica. Dado que se
trata de un contrato de naturaleza privada entre dos sujetos de derecho privado
que puede ser ventilado en la via comun, el amparo debe ser declarado sin lugar.-
IV.- Aparte de lo dicho, el amparo debe también desestimarse, puesto que las
clausulas del contrato de compra-venta y constitucion de hipoteca transcritos en el
punto | y Il, preveen (sic) un mecanismo objetivo razonable y perfectamente
equilibrado que permite ajustar la tasa de interés activa ante las variaciones que
son la fuente de financiamiento del fideicomiso; titulos valores que por ser de corto
plazo de vencimiento seran afectados por las tasas de interés del mercado al
momento de constituirse. De manera que no existe una potestad unilateral del
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banco de variar la tasa de interés pactada sino que esto ocurre objetivamente
conforme a los cambios en el mercado (74)".-

V.- Que visto asi el panorama juridico y, de conformidad con el articulo 13 de la
Ley de Jurisdiccion Constitucional, en cuanto dispone que los pronunciamientos de
esa Sala son vinculantes para los tribunales, debe dejarse sin efecto la decision
del Juzgado, para en su lugar, acoger la defensa de falta de derecho y declarar la
improcedencia de la demanda en todos sus extremos. Lo que si debe mantenerse,
es la denegatoria del resto de defensas — falta de legitimatio ad causam activa y
pasiva y falta de interés -, comprendidas en la genérica de sine actione agit y
prescripcion.-

VI.- Con fundamento en el articulo 98 c) ibidem, en razén de la naturaleza de las
cuestiones debatidas y habida cuenta de que hubo antecedentes jurisprudenciales
acordes con las pretensiones de la actora, estima el tribunal que existi6 motivo
bastante para litigar por lo que exonerarla del pago de las costas."

d) El contrato de fideicomiso se rige por el derecho privado
[PROCURADURIA GENERAL]®

"2-. Un contrato regido por el Derecho Privado

El contrato de fideicomiso es un contrato de naturaleza eminentemente privada en
tanto su regulacion se encuentra establecida en el Cédigo de Comercio (ver
dictamen C-261-2000). Y en este sentido se han pronunciado los Tribunales de
Justicia al senalar que los bancos estatales al suscribir contratos de fideicomiso
actuan como personas de derecho privado:

"lll. No son de recibo los argumentos esgrimidos por el apelante, ya que se ha
demostrado que el fideicomiso que sirvido de base a los préstamos hipotecarios, y
cuya clausula de intereses fluctuantes desea ser anulada, fue constituido por una
persona juridica no publica, es decir, el Banco Nacional de Costa Rica no realizé
los préstamos con fondos propios, sino en su calidad de fiduciario, y tal y como lo
ha resuelto la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en dichos casos, los
Bancos del Sistema Bancario Nacional actian como sujetos de derecho privado,
siendo aplicable por ende el numeral 3.2 de la Ley General de la Administracion
Publica. Al respecto dicha autoridad, en sentencia numero 120-98 de las 15 horas
cinco minutos del veinticinco de noviembre de 1998 dispuso: "Tratandose de
préstamos otorgados por las secciones fiduciarias, los bancos del Sistema
Bancario Nacional no actuan como entes autonomos, ni con fondos propios sino
como sujetos de derecho privado (articulo 3 inciso 2do de la Ley General de la
Administracion Publica) representando al fideicomitente, en calidad de fiduciario.
Por ende, los principios y normativa aplicable son los del derecho privado, en
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especial el Cédigo de Comercio, el cual regula los contratos de fideicomiso y los
préstamos" Igualmente la Sala Constitucional ha sido conteste al sefialar, en voto
numero 853-94, de las nueve horas con nueve minutos del once de febrero de
1994 que: "Visto el contrato de fideicomiso y la escritura de compraventa, es claro
que el Banco Nacional de Costa Rica no ha operado aqui ni con fondos propios, ni
como institucion auténoma, sino en su calidad de fideicomisario de la Compaiiia D.
S. A., es decir, como Banco privado en los términos del articulo 4 de la Ley
General de Administraciéon Publica. Asimismo, las clausulas del contrato de
compraventa y constitucion de hipoteca, prevén un mecanismo objetivo y
razonable que permite ajustar la tasa de interés activa ante las variaciones de la
tasa de interés pasiva que rige para los titulos valores, que son la fuente de
financiamiento del fideicomiso; titulos valores que por ser de vencimiento a corto
plazo seran afectados por tasas de interés del mercado al momento de
constituirse. De manera que no existe una potestad unilateral del banco de variar
la tasa e interés pactada sino que esto ocurre objetivamente conforme a los
cambios en el mercado." Con base en todo lo dicho, es claro que lo resuelto por el
juez lo fue en forma correcta, pues el Banco Nacional de Costa Rica, no actu6 en
el préstamo hipotecario de marras con fondos propios, sino como fiduciario de una
empresa privada, tal y como se ha expresado."

(la negrilla no es del original) (Resolucion No. 215 de las 14h 50m 24 de junio de
1999, Tribunal Contencioso Administrativo)

Los bancos estatales son empresas publicas organizadas como instituciones
auténomas, segun lo dispuesto por el articulo 189 de la Carta Politica. En lo
relativo al régimen de regulacion de los bancos estatales, esta Procuraduria ya se
ha pronunciado en ocasiones anteriores:

"Por el régimen de su actividad, el banco estatal puede considerarse una empresa
publica y las operaciones financieras que realice directamente con sus clientes se
regiran por el Derecho Privado. En ese sentido, interesa resaltar que esa
regulacion se aplica en lo que respecta al giro bancario, lo que no excluye que
respecto de otro tipo de operaciones, particularmente de indole instrumental, se
rija por el Derecho Publico. Se exceptuan de lo anterior las disposiciones
concretas de Derecho Publico que regulen la actividad del Banco: Ley Organica
del Banco Central y la propia Ley del Sistema Bancario..."

(dictamen C-270-1998 del 15 de diciembre de 1998).

"Resulta importante destacar, que la intencidén del legislador, al sujetar aquellos
entes que se constituyen como empresas industriales o mercantiles comunes
expresamente a las regulaciones del derecho privado, es precisamente para no
entorpecer el desarrollo de la actividad comercial de tales empresas, por lo que no
puede negarse, que algunas disposiciones del Derecho Publico, le sean aplicables
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en lo que respecta a su organizacion y funcionamiento." (Dictamen C-190-94 del 9
de diciembre de 1994).

Respecto al giro de la actividad bancaria, los bancos estatales se rigen por el
derecho privado (articulo 3 de la Ley General de la Administracion Publica) y de
alli, precisamente, la consideracion de los tribunales de justicia de que en
tratandose de fideicomisos en los que los bancos estatales actuen como
fiduciarios, debe tenérseles como sujetos de derecho privado. Situacion ésta que
se reafirma en el contrato de fideicomiso para el pago de pasivos del Banco Anglo
Costarricense en el que el Banco de Costa Rica, en su calidad de fiduciario,
realiza un negocio de caracter lucrativo con el claro establecimiento de las
comisiones que recibira por la ejecucion del contrato (clausulas décima y décima
primera). De alli también que no sea de extrafiar que en el contrato de fideicomiso
para el pago de pasivos del Banco Anglo Costarricense se define como la
legislacion aplicable el Cédigo de Comercio y no solo la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional y la Ley Reguladora del Mercado de Valores (clausulas cuarta y
décimo tercera del contrato)."

ADVERTENCIA: El Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accion social, cuya actividad es de extension docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
que son recopilaciones de informacion jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
encuentran al final de cada documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no
necesariamente reflejan el pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos
segun el articulo 9 inciso 2 del Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo
70 de la Ley N° 6683 (Ley de Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes,
decretos y demas actos publicos de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a
los servicios que brinda el CIJUL en Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las
restricciones existentes sobre el uso de las obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se
compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra y la fuente original y la digital completa, en caso

de utilizar el material indicado.
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