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INTRODUCCION

Ha sido objeto de cierta atencion la cues-
tion de los intereses variables, esto es, sujetos
a que se baje o, mas cominmente, se eleve el
tipo de porcentaje a cobrar sobre el capital en
operaciones de crédito, de conformidad con el
comportamiento de las tasas de interés en el
mercado bursétil. En concreto, se han dado
litigios judiciales en relacién con los préstamos
que se hicieron, por parte de entes del Sistema
Bancario Nacional, cuya legalidad se cuestioné
por parte de un grupo de deudores que conside-
raron la aplicacién de los mismos ilegal y perju-

dicial, con la particular caracteristica de que se
trata de un fondo de Fideicomiso. En virtud de
lo anterior nos proponemos analizar la proce-
dencia legal y doctrinal de tal tipo de intereses,
enrelacion particular con los Contratos de Prés-
tamo Hipotecario anteriores a mil novecientos
ochenta y ocho, esto es, antes de la reforma a
laLey Orgénicadel Sistema Bancario Nacio-
nal autorizando esta modalidad de fijacién
de intereses, reforma que luego se estable-
cié en el Cédigo de Comercio en mil nove-
cientos noventa.

CAPITULO I: MARCO LEGAL

La modalidad de la mayoria de los présta-
mos hipotecarios, cuyo anélisis interesa, pre-
sentan una particular situacion que hace la
relacién contractual compleja, cual es el origen
de los fondos con que se traté. Asi resulta que
las operaciones se dieron por la compra de
casas construidas en urbanizaciones, siendo
que las empresas constructoras y vendedoras
de las mismas, firmaron, cada una por aparte,
un contrato de “Fideicomiso”, mediante el cual

ellas, en forma individual, aportaron créditos
hipotecarios a su favor para formar un capital
auténomo de este tipo, el que administra un
ente bancario del Sistema Bancario Nacional.
Con este capital pasivo de créditos por cobrar
como garantia se emitierontitulos valores: “Cer-
tificados de Crédito Hipotecario®, que, brindan-
do el pago de intereses de mercado, son ofre-
cidos en venta al publico, sus compradores,
que disfrutan de tales intereses producto de las
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rentas del capital en cuestién, vienen a ser los
fideicomisarios; con los fondos asi recogidos
con la venta de estos titulos se reintegra el
capital debido a las empresas constructoras o
fideicomitentes, en primera instancia; y en se-
gundo lugar, se contintia alimentando el patri-
monio del fideicomiso para lograr el fin propues-
to con él, financiar la compra de casas de
habitacién por parte de los que lo soliciten y
eventualmente se consideren como solventes
beneficiarios del crédito para tales fines.

Ahora bien, el mecanismo de financiamien-
to es que tanto los créditos recibidos en fideico-
miso, como los que se formen con base en los
fondos dichos, se financian con la venta de los
titulos valores indicados que se venden en el
mercado de valores; en consecuencia sus inte-
reses varian conforme a las exigencias del
mercado. Asi, se comprende que la mecénica
quedaria condicionada a que, si hay gran can-
tidad de titulos a la venta y pocos compradores,
para poder colocar tales titulos se deben ven-
der a plazos méas cortos y con intereses mas
altos, pero, por légica no se pueden ofrecer
intereses por tales titulos de inversion que sean
superiores a los que se cobran por el crédito
que financian, pues se estarian pagando intere-
ses sin fundamento financiero y sin respaldo
econémico, llegaria el momento en que el patri-
monio se liquidaria pagando intereses por los
titulos sin que hubiera compensacién del pago
de capital e intereses del crédito que, con ser
menores, no repondrian la salida; o sea, no se
puede pagar mas de lo que se recibe. Lo ante-
riorimplica que conforme el mercado demande,
haya aumento o rebaja de las tasas de interés,
en forma proporcional variara el porcentaje a
cobrar a los deudores de los créditos hipoteca-
rios financiados por el Fideicomiso.

Por otra parte, se ha considerado, en parti-
cular por los deudores, que los bancos del
Sistema Bancario Nacional son instituciones de
Derecho Publico, sujetas al Principio de Lega-
lidad y concebidas para fines de desarrolio
social, que solo pueden hacer lo que legalmen-
te les es permitido para llenar fines publicos;
dentro de esta concepcién carece de funda-
mento legal el establecer un interés variable
sujeto al criterio arbitrario de una de las partes,

sin parametros reales para fijarlo. Ademds de lo
anterior, y lo més gravoso social y econémica-
mente para la parte deudora de la relacién
obligacional, es que el sistema de cuotas pro-
puesto o acordado en el préstamo mercantil
quedatotaimente desactualizado, por cuanto g
aumentar la tasa de interés en forma constante
e imprevista, las cuotas dejan de hacer abonos
a capital, o los hacen por montos muy peque-
flos, obligando a los deudores a acumular nue-
vas deudas por concepto de intereses y dejar
sin pago el capital, debiendo optar por aumen-
tar a su vez el monto de las cuotas o alargar por
un tiempo mucho mayor el periodo de los pa-
gos; quedando siempre sujetos los interesados
a la incertidumbre sobre el momento y monto
del pago de la cuota final y cancelacion de
capital e intereses.

Legalmente este tipo de banco esta inte-
grado al Sistema Bancario Nacional del Estado
(articulo 1° de la Ley Organica del mismo nume-
ro 1644 de 26 de setiembre de 1953), por ende,
es una Institucién Auténoma de derecho publi-
co, con personeria juridica e independencia en
materia de administracién (articulo 2° ibidem);
autorizada para efectuar operaciones dentro
del marco de la ley, como las relacionadas con
la produccién agricola, ganadera, o industrial,
financiar empresas nacionales de servicios,
etc., incluyendo realizar operaciones de crédito
que fueren compatibles con la naturaleza técni-
ca de los bancos comerciales y que no estén
expresamente prohibidas por las leyes (art. 61
ibidem), por su parte el articulo 70 de ésta ley
orgénica regula la capacidad legal del Bancode
otorgar créditos y cobrarlos, con las condicio-
nes generales que deben llenar dichos créditos;
es pertinente indicar que dicha norma fue refor-
mada por la ley 7107 del veintiséis de octubré
de MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y OCHO
en el sentido de que: “Los bancos comerciales
quedan facultados para establecer tasas de
interés variables y ajustables periédicamenté
en todos sus departamentos, conforme con as
politicas del Banco Central de Costa Rica”, ¥ el
articulo 73 establece que esta prohibido a los
bancos comerciales realizar operaciones de
crédito que en cualquier forma contravengan
los preceptos legales y reglamentarios, salvo
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las que, sin estar prohibidas, fueren compati-
bles con la naturaleza técnica de los bancos
comerciales, o necesarias para el debido cum-
plimiento de sus deberes y funciones. De tal
manera que esta dentro del marco legal del
Banco el otorgar créditos a particulares y hacer
funciones comerciales, como el caso del fidei-
comiso para un fin especifico, aunque no estén
legalmente previstas, en el tanto que no estén
expresamente prohibidas, siempre que se con-
sideren compatibles con la naturaleza técnica
de la institucion bancaria; esto permite que
participe en operaciones tipicas del Derecho
Privado sujeto tanto a la legislacién como a los
principios generales de tal rama juridica. En
otras palabras, si bien son instituciones publi-
cas sujetas en cuanto a administracién y politi-
caa los principios generales del Derecho Publi-
co, esta legalmente autorizada a realizar
operaciones tipicas del Derecho Privado, como
el Comercial, dentro de las regulaciones pro-
pias de este tipo de actividad, en el tanto sean
propias de la actividad bancaria y no le estén
expresamente prohibidas.

Ahora bien, basados en el anterior razona-
miento es conveniente considerar y aplicar las
regulaciones propias del préstamo mercantil y
considerar lo alegado en cuanto al Fideicomiso.
Si conviene hacer un comentario en cuanto a lo
regulado en el articulo 70de la Ley Organica del
Sistema Bancario, en relacion con el articulo
470 del Cédigo de Comercio, este articulo fue
reformado por la Ley 7201 del veintinueve de
octubre de mil novecientos noventa, estable-

ciendo que el interés legal estlarfa fijado por el
que se indicara por el Banco Nacional de Cosla
Rica para los depdsilos a seis meses plazo;
como se observa la regulacién eslablecida en el
sentido dicho para las operaciones propias de
derecho privado rige a partir de las contralacio-
nes posteriores a octubre de mil novecientos
noventa, y, en cuanto a las operaciones de los
bancos del Estado, a partir de octubre de mil
novecientos ochenla y ocho, exactamente dos
aifos antes. Por olra parte, el articulo 2° de este
cuerpo de normas comerciales a su vez remite
a la aplicacién del Cédigo Civil, cuyas normas
tienen aplicacién importante en esle asunlo
para analizar los alcances de la contratacién
hipotecaria, asi los articulos 19 a 22 de esle
Cédigo regulan labuenafe, y la correcta aplica-
cién e interpretacion de las normas tanto del
propio codigo como del derecho en general,
especificando que ni el abuso del derecho, ni su
uso antisocial, nisu uso enfraude de otra norma
permiten evadir el espiritu de la ley: asimismo
se regulan en general los requisitos para la
validez de la obligacién y la aplicacion e inter-
pretacion de los contratos en general (arts. 687
y siguientes, 1022 y 1023 ib/dem), indicando
que determinadas clausulas pueden ser decla-
radas nulas a gestion de parte.

Este cuadro legal nos permite ubicar la
relacion juridica y el marco legal en que estan
involucradas las partes entre si; en primer lugar
hay una relacion del Banco como fiduciario y en
segundo lugarcomo acreedor enuncontratode
préstamo, asi es pertinente considerar cada
aspecto de la situacion por aparte.

CAPITULO Ii: LA RELACION DE FIDEICOMISO

En cuanto al Fideicomiso, es una institu-
cién contractual establecida a partir del articulo
633 del Cédigo de Comercio, segun la cual un
fideicomitente transmite a un fiduciario la “pro-
piedad” de bienes o derechos a un fiduciario,
que asume la administracién de tales bienes
obligado a emplearlos en la realizacion de fines
licitos y predeterminados en el acto constituti-

vo; de esta manera los bienes fideicometidos
constituyen un patrimonio auténomo, apartado
expresamente para los propdsitos del fideico-
miso (arts. 634-648), as{ el fiduciario en toda
operacién de adquisicion o sustitucion de bie-
nes, derechos o inversiones debe ajustarse a
las instrucciones del acto constitutivo, recu-
rriendo siempre a valores sdlidos, préstamos
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con garantia hipotecaria de primer grado etc.
De esta manera ciertas empresas constructo-
ras o urbanizadoras procedieron a crear un
fondo o patrimonio auténomo aportando al mis-
mo créditos hipotecarios, con esta base se
empezaron a emitir titulos valores y con. el
producto de suventa se pagé a los fideicomiten-
tes suaportey luego sefinancié el otorgamiento
de nuevos créditos, esta relacion se realiza
entre tres personas: los fideicomitentes o em-
presarios de construccion que aportaron los
créditos y que luego debian recibir su valor,
los fideicomisarios o beneficiarios de los titulos
valores que deben recibir el beneficio de los
intereses que devenga la emision del titulo y su
cancelacion al término del plazo del mismo
titulo, y el fiduciario, o sea el Banco encargado
de administrar el fondo; seguin se observé de la
Ieguslacuon citada, es |mportante para nuestros
efectos tener claro:

-12) Que los bienes en fideicomiso pasan al
fiduciario en propiedad, esto es, que. salen
totaimente del control del fideicomitente
que los aporta, dentro de los términos del
contrato constitutivo, pues la ley prevé la
posibilidad de exigir informes o sustituir al
fiduciario, cosa que en el presente asunto
expresamente se elimind, pero se pacté el
compensar la inversion al fondo con el
ingreso por la venta de los titulos.

Se define que el fideicomiso forma un patri-
monio auténomo del capital del fideicomi-
tente y del fiduciario, que solamente se
compromete a su mejor administracion.

2%)

Esto nos permite considerar dos aspectos
importantes:

12) queciertamente el Bancofiduciario es quien
esta legitimado para otorgar los créditos,

aparecer como acreedor de los mismos,
recibir sus pagos, exigir su cumplimiento o
ejecuciony llevarla a cabo, porcuanto es g|
dueno nominal del capital que ha pasado 3
ser de su propiedad, pero condicionado
expresamente a los fines predeterminados
y sin que pueda disponer de tal “propiedad”
si no es dentro del estricto marco del con-
trato constituyente.

2% que debe considerarse que, pese a que el
Banco actiia como propietario de este patri-
monio dentro de los términos dichos, no
debe confundirse o entenderse que actiay
compromete su propio capital como banco
en si, sino y solamente el patrimonio auté-
nomo del fideicomiso, en el tanto compa-
rezca en la operacion indicando claramen-
te que actida como fiduciario en una
operaci6n propia y exclusiva del fideicomi-
sO.

En corisecuencla en el presente caso, vis-
to el origen de los fondos utilizados para otorgar

los créditos de deudores hlpotecanos y el fun-

damento legal del mismo seguin hemos referi-
do, carece de fundamento juridico el pensa-
miento de que es el patrimonio del banco como
tal el origen de los fondos de esos créditos, pero
ciertamente es su persona la que debe respon-
der por las operaciones, su contenido y ejecu-
cioén, en cuanto a que es ella la propietaria y
responsable, no se ha creado una nueva perso-
na juridica, solamente un patrimonio autono-
mo; ahora bien, esta relacién de Fideicomiso no
afecta directamente ni en principio a los deudo-
res, pues su relacién con el patrimonio en
cuestién es de otro orden y con una normativa
diferente, no siendo ellos ninguna de las partes
propias de la relacién contractual de esta figura
juridicaen pamcular segun estan reguladas en
la ley.

CAPITULO Ill: EL CONTRATO DE PRESTAMO MERCANTIL

Fn relacién con el contrato de préstamo, el
Cddigo de Comercio establece en su articulo

495 que el contrato comercial siempre debe séf
de tipo oneroso, la retribucién en éste tipo de
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negocio consiste siempre en intereses que pue-
den ser corrientes, sean los generados antes
del vencimiento de la obligacion, y moratorios,
los que se producen posteriores a dicha fecha
(art. 496 ibidem); el interés puede ser conven-
cional, 0 sea por acuerdo de partes libremente
aceptado, o legal, esto esimpuesto porlaley en
caso de ausencia de acuerdo, que seria del
ocho por ciento anual en caso de obligaciones
personales y del seis por ciento en caso de
garantia hipotecaria, segun el articulo 497 ibi-
dem; este articulo fue reformado por la ley 7201
del veintinueve de octubre de mil novecientos
noventa, estableciendo que el interés legal es-
taria fijado por el que indicara el Banco Nacional
de Costa Rica para los depésitos a seis meses
plazo.

Por otra parte, se deben considerar otras
normas que conjuntamente con estas regulan
tal negocio en detalle, asi el articulo 2° de este
cuerpo de normas comerciales dispone que
cuando no exista en este Cédigo u otras leyes
mercantiles disposicion concreta que rija deter-
minada materia o caso, se aplicaran por su
orden las normas del Cédigo Civil, los usos y
costumbresy los principios generales del Dere-
cho, por lo que devienen en aplicables las
normas pertinentes de dicho cuerpo legal, en
este sentido el articulo 19 del Cédigo Civil
establece que los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son nulos de
plenoderecho, salvoque en ellas se establezca
un efecto distinto para el caso de contraven-
cion, los actos realizados al amparo deltextode
una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento, o contrario a él, se consi-
deraran ejecutados en fraude de la ley y no
impediran la debida aplicacién de la norma que
se hubiere tratado de eludir (art. 20 ibidem); los
‘derechos deberan ejercitarse conforme con las
exigencias de labuenafe (art. 21 ibidem), sobre
todo la ley no ampara el abuso del derecho o el
ejercicio antisocial de éste, todo acto u omision
en un contrato que, por la intencion de su autor,
por su objeto o por las circunstancias en que se
realice, sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho con daio
para tercero o para la contraparte dara lugar a
la correspondiente indemnizacién y a la adop-

cién de las medidas judiciales o administrativas
que impidan la persistencia en el abuso. El
articulo 1022 ibidem establece que los contra-
tostienenfuerza de ley entre las partes pactan-
tes, pero esta condicionado a lo dispuesto en el
articulo 1023 ibidem que por su parte establece
que los contratos obligan a lo que se expresa en
ellos, ademds a las consecuencias que la equi-
dad, el uso o la ley hacen nacer de la obligacién
segun la naturaleza de ésta, de manera que a
solicitud de parte los tribunales declararan la
nulidad absoluta de ciertas cldusulas contrac-
tuales, como aquellas por medio de las cua-
les el oferente se reserva el “derecho de
modificar unilateralmente el contrato” (la ne-
grilla es nuestra) (parrafo 2° inciso A, segun
reforma por Ley 6015 de 7 de noviembre de
1976).

Tales son las normas que regulan propia-
mente la relacién de crédito hipotecario entre el
banco y los deudores, la relacion fiduciaria
como se ha dicho arriba no es directa con los
accionantes, y por ello no los afecta directa-
mente sino indirectamente: en cuanto determi-
na enqué caracter comparece tanto contractual
como procesalmente el Banco, y para determi-
nar cual es el patrimonio auténomo que intere-
sa en el contrato y que eventualmente resulte
afectado con la solucién que se dé al conflicto
planteado.

Ahora bien, se plantea la cuestion de que
en la escritura de constitucion de hipoteca ex-
presamente se indica que el interés es variable
y proporcional con las “tasas pasivas” que tiene
que pagar el accionado, en virtud de que el
origen de los fondos deviene de la venta de
Certificados de Crédito Hipotecario; conviene
considerar al efecto que dichas escrituras tie-
nen dos caracteristicas importantes:

1%) Que representan en si el contrato de prés-
tamo que determina la relacion juridica
entre las partes, pese a su redaccion de
aspecto de manifestacion unilateral, es
evidente que ello se hace para los efectos
registrales de inscripcion de la garantia
hipotecaria, en que tiene que comparecer
el propietario y manifestar su deseo de
imponer tal gravamen, pero es un hecho
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que en ella se delinea sin esfuerzo la rela-
cién bilateral del contrato de préstamo.

2*) Queseobserva eslaigualdad de redaccion
detodas las escrituras, con la Unica diferen-
cia de la presencia del deudor y sus condi-
ciones personales y las del bien que da en
garantia.

Esta situacion que confirma la primera ob-
servacion nos lleva a considerar la figura del
contrato tipo o contrato de adhesién, figura
conocida ampliamente en la doctrina que al
efecto indica:

*“En la concepcién clésica liberal, el contrato
es obra de dos partes, iguales ante la ley, que
discuten libremente las clausulas de su acuer-
do... Como ya se indicé (introduccién), la précti-
camodema ha demostrado que, por el contrario,
frecuentemente el contrato es la obra exclusiva
de una de las partes, aquélla que es econémica-
mente més fuerte que la otra; ésta Ultima puede
dnicamente adherirse o no adherirse a las cléu-
sulas que le son propuestas, pero no variarias.
Estamos en este caso en presenciade uncontra-
to de adhesién: asl contrato concluido con una
compafila de aviacién o con la lavanderia se
resume en la adhesién dada por el viajero o por
el usuario a las clausulas redactadas, entera y
previamente por la compaiiia. (...) Puede suce-
der, sin embargo, que las clausulas del contrato
no son obra de ninguna de las partes. Se trata,
entonces, de un contrato tipo, a veces impera-
tivo, redactado por la Administracion o por orga-
nismos profesionales. (...) En Costa Rica el
proyecto de ley —iniciativa del Dr. Gerardo Tre-
jos— que dio origen a la ley N° 6015 de 7 de
diciembre de 1976, que adiciond el articulo 1023
del Cédigo Civil, pretendié con objeto de proteger
al consumidor de bienes y servicios, prohibir
exclusivamente en los contratos tipo y en los
contratos de adhesidn, diecinueve tipos de clau-
sulas abusivas.[*] Sin embargo en la etapa de
discusion ese proyecto sufrié, por iniciativa del
entonces diputado Rodolfo Piza Escalante, una
modificacién que vino a prohibir ese tipo de
cléusulas aun en los contratos de libre discusién
..{...) [": Asl denominadas porque, redactadas
por uria sola de las partes contratantes para ser
incluidas uniformemente en un contrato aplica-
ble a un gran niimero de personas, son aprove-
chadas para suavizar las propias obligaciones
de la parte redactora y para hacer més pesadas,
sin contrapartida, las obligaciones de la otra
parte.]” (La negrilla es del original).

(TRATADO DE LOS CONTRATOS. BRE-
NES CORDOBA, Alberto, Edicién revisada y
actualizada por TREJOS, Gerardo y RAMIREZ,

" Marina. Editorial Juricentro, S. José, C.R., 1985;
Pégs. 43-44).

La cita es por demds claray reiterada en I
doctrina no solo nacional sino en general de
nuestro tipo de sistema juridico, que manifiesta
una profunda preocupacion en cuanto al equi-
librio que la doctrina contractual presume en
principio entre los contratantes, pero-que enla
realidad esta condicionada al poder econémico
de una de las partes y a la necesidad de la otra;
ademéds del problema de la masificacion de los
servicios, que implica soslayar el interés del
individuo en si y su condicion, al respecto la
doctrina espafiola ha dicho:

“La aprobacién administrativa, existente en
algunos casos no santifica las cldusulas predis-
puestas por el empresario, otorgdndoles vigen-
cia incondicional. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha considerado que @sa aprobacién no
le impide, justamente, hacerineficaces cldusulas
contrarias al contratante débil e interpretarias
con espiritu de justicia (S. de 28 de marzo de
1956). () También ha mantenido la jurispruden-
cia la necesidad de normas especiales y méds
cuidadosas de interpretacién para hallar la ma-
yor justicia y reciprocidad en las prestaciones de
las partes, evitando el posible abuso de poder
porunade ellas (S. de marzo de 1957). Y enesta
linea ha hecho reiteradamente un excelente uso
de la regla de interpretacién in dubio contra
stipulatorem del articulo 1288 del Cédigo Civil."
(La negrilla es del original).

(SISTEMA DE DERECHO CIVIL. VOL. Il
DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Edit.
Tecnos, Madrid, 1978. P4g. 58. **Ver en el mis-
mo sentido: DERECHO CIVIL. Il. DERECHO DE
OBLIGACIONES. VOL. I.; ALBALADEJO, Ma-
nuel. 4.Edicién Librerfa Bosch, Barcelona 1977,
pég.431).

De tal manera que la redaccién en sf del
contrato, o escritura de hipoteca que en esté
caso la conforma, debe ser considerada condi-
cionada a los requisitos y términos de la ley, Sif
que proceda su aplicacién literal e inmediatd
como en principio puede pensarse, fundada el
el acerto de que hay acuerdo y aceptacion dela
deudora del contenido del contrato, pues'la
cldusula debe ser analizada respecto, no SO
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de la ley, sino de los principios generales de
justicia, equidad y buena fe. Asi las cosas,
resulta que estamos ante un contrato de tipo
mercantil, regulado tanto por el Cédigo de Co-
mercio como por el Cédigo Civil, dentro de este
concepto esta autorizado que el Banco partici-
pe como fiduciario en la operacién, pero el
deudor participa s6lo en su caracter de contra-
tante del préstamo, no es parte de la relacién
fiduciaria, asimismo es pertinente, por tratarse
de una relacién comercial que se cobren intere-
ses, tanto corrientes como moratorios, dentro
de lo permitido por la legislacin.

Concretandonos en la cuestion de determi-
nar si es procedente el cobro de intereses
variables o ajustables, se ha alegado por algu-
nos que, al no haber un interés fijo, no hay una
cosa cierta en la contratacion, en el Cédigo Civil
se dispone por el articulo 627 que para que una
obligacion pueda ser vélida y exigible es esen-
cialmente 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 dejarde
hacer alguna cosa y puede referirse a todas las
cosas que estén en el comercio de los hombres,
aun a las futuras como frutos por nacer; en el
presente caso el objetode la contratacion resul-
ta el préstamo de una cantidad de dinero por
una de las partes, y, por la otra, el compromiso
de pagar dicha cantidad en cuotas reconocien-
do un interés sobre el monto hasta la cancela-
cién; a nuestro juicio si hay claridad en cuanto
al objeto de la obligacién y no hay, por ende,
nulidad de la contratacién en relacién con este
argumento. Sin embargo, también es evidente

.que hay una circunstancia anomala en esta
relacion que pone al deudor en una situaciénde
incertidumbre, dado que no hay una situacion
determinada en cuanto al tipo de interés, ni
siquiera en cuanto al ritmo o periodicidad de
sus cambios, y ademas de ello el contrato
acordado en un principio, que determinaba un
nimero concreto de cuotas mensuales por un
monto preciso queda totalmente desactualiza-
do, dado que al subir el tipo de interés la cuota
ya no cubre el monto de capital e intereses

propuesto, debiendo variarse entonces sumonto
o nimero o0 ambos.

Si bien persiste la obligacién, los términos
en que la misma fue propuesta y acordada por
las partes desaparecen, de ello deviene no solo
la incertidumbre sino el perjuicio evidente para
la parte que debe pagar un interés méas alto y
postergar en forma “indeterminada” la existen-
cia de su obligacién. Una justificacion que da el
Banco a esta situacion nos refiere a una rela-
cion diferente, la del fideicomiso, como hemos
repetido antes, esta relacion no tiene efecto
directo respectode los actores, pero ciertamen-
te condiciona la situacién de la institucién ban-
caria; asi resulta que ella solamente es la admi-
nistradora del fondo, el cual se formé con los
créditos hipotecarios de los fideicomitentes, los
que aparentemente ya fueron cancelados a
aquellos; por lo demas el fondo se financia con
la venta de Certificados de Crédito que se
venden en el Mercado de Valores, asi los bene-
ficiarios en principio sonlos compradores de los
titulos que obtienen un interés pasivo; segtn
los términos de la contratacién el Banco Unica-
mente cobra una cuota por concepto de gastos
administrativos, y su beneficio estaria unica-
mente en el caso de que por su actividad logre
una mayor venta de certificados y el otorga-
miento de mas créditos hipotecarios, por lo
demds, las ganancias que se generen en la
relacion tienen por objeto aumentar el capital
del patrimonio para otorgar nuevos préstamos:
es importante esta consideracién por cuanto
ella manifiesta que no hay un beneficio ilicito de
parte de la entidad bancaria, ni un interés per-
sonal, en principio ni siquiera es evidente un
gran beneficio sino una debida administracion,
lo que permite mantener facilmente la presun-
cion de su buena fe.

A lo anterior hay que agregarle que, las
exigencias del mercado financiero han llevado
a autorizar legalmente este tipo de cldusula o
arreglo contractual de préstamo, pues como se
sefalé anteriormente, se autorizé a los Bancos
del Estado dentro de su actividad comercial a
fijar intereses variables en octubre de mil nove-
cientos ochentay ocho, y en general se permiti6
este tipo de interés tanto convencional como
legal a partir de octubre de mil novecientos
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noventa; lo cual permite considerar que existia
unaverdadera necesidad material, en el merca-
do financiero, de negociar los intereses en
estos términos, a efecto de poder financiar
sectores de crédito que carecian de ello.
Sinembargo, esta consideracién debe con-
traponerse a otras situaciones legales:

19) las reformas a la ley que hemos menciona-
do operan sin retroactividad, o sea a partir
de mil novecientos ochenta y ocho y mil
novecientos noventa respectivamente, pero
todas las contrataciones cuestionadas son
anteriores a dicha fecha, por ende no estan
sujetas a su aplicacion.

La reforma expresa de la ley permite inter-
pretar que el legislador consideré necesa-
ria la reforma porque la letra y el espiritu de
la norma anterior no lo permitia.

La aplicacién de los articulos 19 a 22 del
Cddigo Civil, en cuanto a que estamos ante
un acto contrario al espiritude la normay la
intencion del legislador, ademas de que no
procede el abuso del derecho ni su ejercicio
antisocial, cuando las circunstancias im-
pongan una situacién que sobrepasa los
limites normales del ejercicio del mismo,
dentro de la realidad legal en vigor en el
momento en que se suscribié el negocio
juridico en cuestion.

3%)

Todo ello nos lleva a estimar que va contra

la redacciéon del articulo 497 del Cédigo de

Comercio el fijar un interés parcialmente incier-
to, que por lo mismo cause zozobra y perjuicio
al deudor; esta apreciacion de la adecuada

. aplicacionde las normas citadas, y en particular
del articulo 497 del Cédigo de Comercio, no es
original sino que ha sido manifestada ya por la
Jurisprudencia Nacional Superior, de tal mane-
ra que se ha dicho:

“Fuera de estos tipos de interés, no es acep-
table otro rédito, siendo contrario al ordenamien-
to juridico que se deje la posibilidad a una de las
partes de fijar unilateralmente el tipo de interés,
pues aunque puede suceder, si tomamos como
base la tasa intemacional de intereses, que en
algun caso salga beneficiado el deudor porque
baje la misma, laintencién del legislador plasma-

daen laley, fue laque al otorgarse el contrato de
préstamo se establezca el tipo de interés que va
a regir. Se establece la libertad para pactar
intereses, pero el porcentaje de los mismos debe
indicarse, de lo contrario se aplicard el tipo de
interés legal, que el mismo cddigo establece,
Estando limitados los tribunales por la ley para
resolver los asuntos que se someten a su degi-
sién no es posible acoger la solicitud del repre-
sentante del banco Actor sin violentar el articulo
497 del Cédigo de Comercio. Los argumentos
del recurrente no resultan de recibo, porque se
pacté contra lo que en forma clara y expresa

" indica una norma jurfdica, el articulo 497 antes
relacionado careciendo ese pactode efecto legal
conforme lo dispone el articulo 19 del Cédigo
Civil, aplicable en este caso por disponer asf el
articulo 2° del Cédigo de Comercio... Resulta

. prudenteindicar que el articulo 497 esfacultativo
en cuanto pemmite que se fijen libremente los
intereses pero es imperativo en cuanto obliga
indicar en el contrato el tipo de préstamo de
intereses y de no hacerlo se aplica el legal, que
también est4 fijado por la norma. ”

(Res. V-218 de 8 h de 14 de marzo de
1990, Trib. Sup. 1° Civil de S. José, BCAC ¢/
WRRM).

Este criterio ha sido reiterado por dicha
autoridad en otras oportunidades, incluso, con-
siderando clausulas expresas aceptadas por el
deudor y las reformas a las leyes, en cuantoa
que su aplicacion no puede ser retroactiva:

“El recurso se refiere Unicamente al extremo
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 los
deudores y fiadores. En realidad se trata de una
cldusula que puede ser favorable o no ala parte
acreedora, pero de todas modos esa modalidad
en cuanto a la imposicién del tipo de interés no
estabaprevista en ninguna leyen lafecha en que
el pagaré se firmé. En efecto: el pagaré se otorgé
el 27 de octubre de 1988, y la ley que autorizé a
los bancos a cobrar un interés variable y ajusta-
ble es la nimero 7107 de 4 de noviembre de
1988, publicada en La Gaceta N? 222 de noviem- -
bre de ese mismo afio. De maneraque de confor-
midad con los articulos 18, 19, 22del Cédigo Civil
2’y 497 del Cédigo de Comercio, lo resuelto por
ela quo en cuanto a intereses debe serconfima-
do. "

(E! subrayado no es del original; Res.
N2 371-V de 9.05 h del 12 de abril; **en el mismo
sentido se ha repetido por Res. L-388-E de
9.45h del dos de octubre y la N2 320 de
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8.35 hde 15 dejulio todas de 1991 del T.S. 1°.C
de S. José, Sec. 1°). '
Finalmente, se suma a toda esta conside-
racion la disposicion del articulo 1023 del Cédi-
Civil citado arriba, en cuanto a que son
anulables las clausulas por medio de las cuales
unade las partes se adjudica unilateralmente el
derecho de variar las condiciones del contrato,
situacion evidente en este caso en cuanto al

?ipo de interés, ciertamente el Banco puede
justificarse en que lo fija en relacién con las
tasas de interés pasivas de los titulos valores,
pero también lo es que el Banco no esta sujeto
a control del fideicomitente, sino que es él
mismo quien estima por si solo el tipode interés
que desea pagar por los titulos valores y que la
relacién de fideicomiso no tiene que ver con los
deudores del préstamo hipotecario.

‘CONCLUSION

En virtud de lo considerado arriba, es pro-
cedente admitir la tesis de declarar como ilicita
y por lo tanto no escrita la clausula insertada en
los contratos hipotecarios cuestionados, de prés-
tamo mercantil, en cuanto a que los intereses
iniciales pueden ser variados a voluntad del
Banco.

Sin embargo, no es admisible la posicion al
extremo de reducir los intereses al tipo legal al
momento de las contrataciones, del seis por
cientoanual, por cuanto constaque hubo acuer-
do de partes y plena conformidad con un tipo
concreto y determinado de interés, sea el inte-
rés que en las escrituras de hipoteca se llama
interés inicial.



