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RESUMEN

El presente trabajo de investigaciéon tiene como propésito brindar un anélisis juridico
actualizado tanto normativa, jurisprudencial y doctrinalmente sobre el sistema de intereses
en las obligaciones de dar sumas de dinero, el cual se ha estructurado en cuatro temas,
que estan relacionados directamente con la tematica de los intereses tanto a nivel doctrinal
como a nivel de la regulacién en nuestro ordenamiento juridico; éstos son libertad
contractual, abuso del derecho, usura, responsabilidad por parte del acreedor y, se
realizard una analisis de la figura del interés para, finalmente, brindar una propuesta al

respecto.

Este trabajo pretende concienciar a los operadores del derecho, sobre la falta de
importancia otorgada al tema de los intereses, el cual es muy cotidiano en el quehacer

juridico.



JUSTIFICACION

E! derecho que tienen las partes para establecer una determinada tasa de interés tanto
para el tipo corriente como el moratorio, se encuentra dentro del ambito de la autonomia
de la libertad entre las partes contratantes, ya que es una actividad exenta del control
estatal, esto en concordancia con el articulo 28 de nuestra Constitucién Politica. Sin
embargo, como todo derecho y su correspondiente ejercicio, se encuentra sujeto a limites
que responden a la tutela de otros principios constitucionales, en este caso, el principio
de proporcionalidad que debe existir en la relacién acreedor-deudor y posibles terceros

involucrados.

El ejercicio de un derecho aparentemente ilimitado, concedido a las partes para pactar
una determinada tasa de interés dentro de un contrato, aunado al carente analisis
judicial, ha conducido en la practica juridica a la legitimacion de una situacion perversa,
que se traduce en un abuso del derecho mismo, en especial, en relacion con la fijacién del
interés corriente, puesto que no se encuentra en el Cdédigo de Comercio norma juridica
alguna que estipule alguna clase de delimitacion para el ejercicio de tal derecho,
asimismo, respecto de la tasa de interés moratorio, a pesar de que si existe una norma
juridica en el coédigo mencionado, que establezca un limite superior para su legitima
fijacion, ya que el articulo 498 del Cédigo de Comercio indica que el interés moratorio no
puede ser superior a la tasa de interés corriente en un treinta por ciento; éste,
Unicamente, impide la desproporcionalidad en la transicion de una situacion en la que el
deudor goza del beneficio del plazo, a otra en la que la obligacién principal se hace
exigible, mas ello no impide que esta tasa de interés sea igualmente abusiva, pues se

encuentra supeditada a los términos establecidos en la tasa de interés corriente.



La fijacion de ambas tasas de interés en la practica ha estimulado por parte de sus
titulares a un ejercicio abusivo de este derecho, pero para poder determinar cuando debe
catalogarse como desproporcionado o abusivo, es indispensable acudir a un parametro
objetivo y razonable que permita determinar si tal abuso se da o no, y asi dar solucién a
una situacidon que podria estar violentando los principios de proporcionalidad justicia y

seguridad juridica.

Por lo tanto, al existir un vacio en nuestra legislacion comercial respecto de un limite
objetivo en cuanto a la tasa de interés corriente, es necesario analizar la conveniencia o
no de un limite objetivo y si lo estipulado en el articulo 498 del Cédigo de Comercio

constituye un parametro objetivo suficiente para regular la relacion crediticia.

Por otro lado, resulta necesario brindarle al juzgador (quien es el que legalmente tiene el
poder y la obligacion de analizar la situacion descrita anteriormente (articulo 22, Cédigo
Civil), parametros objetivos para que resuelva sin caer en subjetividades, de manera que
tal situacion no siga siendo ignorada en nuestros tribunales, indiferencia que la

jurisprudencia hace evidente.



OBJETIVOS
GENERALES
1. Realizar un analisis profundo del interés como elemento en los contratos de
préstamos, y como un derecho comprendido dentro de la libertad contractual.
2. Sistematizar la doctrina, legislacion y jurisprudencia existente respecto del
fenémeno del abuso del derecho en general y especificamente en la figura del acreedor,
dentro de la relacion contractual, asi como su posibie responsabilidad.
3.  Analizar la posibilidad de una regulacion mas adecuada para las tasas de interés, la

cual se adapte a la realidad actual en el mundo financiero y legal.

ESPECIFICOS:

1. Exponer el origen del principio de la libertad contractual, analizar su nocion, asi
como las restricciones a su ejercicio.

2. Sistematizar tanto la regulacién dentro de nuestro ordenamiento juridico sobre el
principio de la libertad contractual como en el derecho comparado.

3. Exponer la teoria del abuso del derecho en la doctrina, estableciendo su evolucién
histérica y nocién juridica.

4. Determinar cudles principios hacen evidente la doctrina del abuso del derecho.

5. Analizar la Ley 7472, y sus implicaciones en los derechos de los consumidores.

6. Comparar la reguiacion de la doctrina dei abuso del derecho en otros
ordenamientos.

7. Sistematizar la figura de la usura en nuestro ordenamiento juridico, sus variantes,
asi como en otros ordenamientos.

8. Analizar los principios que justifican la responsabilidad objetiva por parte del
acreedor.

9. Sistematizar la regulacion en nuestro ordenamiento juridico sobre ia posible

responsabilidad objetiva del acreedor.



10. Exponer los antecedentes histéricos, la definicidon juridica, las caracteristicas y
clasificacion de la figura del interés en los contratos en los contratos de préstamo.

11. Analizar la regulacién normativa y jurisprudencial aplicada respecto de la tasa de
interés en los contratos de préstamo, tanto en Costa Rica como en el derecho comparado.
12. Investigar y analizar la posibilidad de una solucién juridica mas adecuada que la

actual, respecto de la fijacion de la tasa de interés.



HIPOTESIS DEL TRABAJO

La fijacion de los intereses en los contratos de préstamos mercantiles, en la actualidad, es
un derecho amparado por el principio de libertad contractual; sin embargo, tal derecho
entre las partes contratantes, no es absoluto, estd limitado por una serie de
condicionamientos juridicos generales, las cuales, sin embargo, no estdn siendo
observadas, en su mayoria, por su amplitud, situacién que se complica a la vez, a causa
del vacio de limites concretos y objetivos que regulen este tema. Hoy en dia en la
practica, este derecho estd siendo pervertido, en detrimento de la parte contractual
subordinada, de diferentes formas, situacién que se agrava por la indiferencia de nuestros

jueces respecto del tema.

Tal carencia de regulacién y la falta de interés por la aplicacién de lo poco existente, ha
conllevado a que este derecho esté siendo mal utilizado, puesto que al constituir un tema
practicamente dejado a la libertad contractual, ha desembocado en abusos por las partes
al ejercerlo, principalmente por parte del acreedor, quien tipicamente actua al violentar
tal facultad, estableciendo altas tasas de interés unilateralmente y condiciondndole al
deudor la posibilidad de concederle el crédito, puesto que es él quien tiene los recursos
econdmicos que el deudor carece, y que lo ejerce con el Unico objetivo de lucrar de tal
facultad, de enriquecerse desmesuradamente y en contra de las verdaderas funciones del
interés en una economia, ya que éste es el punto para establecer un equilibrio entre el
consumo presente y el consumo futuro, entre la oferta y la demanda de los fondos
prestables, y como variable influyente en el proceso econdémico capaz de incentivarlo o de

contenerlo.



METODOLOGIA

La presente investigacion pretende efectuar un analisis integral respecto de la fijacion de
los intereses en el contrato de préstamo mercantil, abordandola desde cuatro temas
indispensables para la presente investigacion, en principio se analizard doctrinal,
legislativa y jurisprudencialmente el principio de libertad contractual, posteriormente se
procederd a sistematizar la informaciéon existente respecto de la doctrina del abuso del
derecho, y exponer la figura de la usura y la posible responsabilidad en la cual puede caer
el acreedor como figura dominante de la relacion contractual. Finalmente, se establece un

desarrollo histdrico conceptual del tema del interés propiamente.

Dichos temas se abordaran a partir de su analisis histdrico-doctrinario, sus concepciones
basicas, con el cual pretende llevarse a cabo una revision bibliografica extensa de lo que
han aportado, sobre la materia, los autores que mayor desarrollo han dado al tema en
cuestion. Se procedera a consultar libros, revistas, periddicos, asi como informacion de la
red Internet para el analisis de este contenido. Asimismo, se ubicara el tema dentro de
nuestro ordenamiento juridico, se determinara la regulacidon existente en cuerpos
legislativos como La Constitucion Politica, el Cédigo Civil, Codigo de Comercio y Ley de

Proteccion al Consumidor, leyes del sistema financiero y bancario.

Con lo anterior se procedera a analizar la jurisprudencia existente en los tribunales
costarricenses sobre el tema y se entrevistara a profesionales en derecho, funcionarios de
entes financieros relacionados con la aplicacion practica del tema, para obtener una visién
mas exacta y puntual que ayude a obtener una mayor comprension en cuanto a la
tematica en cuestion. Una vez desarrollados estos ambitos de andlisis, podr3,
fundamentadamente, darse respuesta a la pregunta que da origen a esta investigacién,

para constatar la hipétesis planteada, y brindar una propuesta respecto del tema.



ESTRUCTURA

En los Gltimos afios, es muy usual encontrarnos con publicidad en un poste de tendido
eléctrico, un muro e inclusive en los buses, con informacion acerca del ofrecimiento de
préstamos por medio de los cuales se asegura la mas rdpida entrega del dinero; sin
embargo, como se verd mas adelante, a costos muy elevados, es decir tal rapidez, se
reflejard directamente en las tasas de intereses. Como bien lo razona Ariel Emilio
Barbero, el tema de los intereses es mas parte de la vida cotidiana de lo que se le cree,
constituye uno de los temas menos desarrollados a nivel doctrinal e inclusive legislativo, a
pesar de la gran relevancia del tema para el desarrollo de {a actividad econémica, y hasta

en la vida de los ciudadanos corrientes.

A proposito de lo sefialado anteriormente, la presente investigacién tiene como objetivo
brindar un analisis juridico actualizado del sistema de intereses en las obligaciones de dar
sumas de dinero, el cual se ha estructurado en cuatro temas, que estan relacionados
directamente con el tema de los intereses tanto a nivel doctrinal como a nivel de la

regulacion en nuestro ordenamiento juridico.

El primero hace referencia a la base por excelencia del sistema de estipulacion de
intereses en nuestro sistema juridico, es decir, al estado de libertad dentro de la cual se
desenvuelven las partes contratantes dentro de un contrato de préstamo, y en especifico
en el establecimiento de una tasa de interés, puesto que este ejercicio de un derecho
aparentemente ilimitado, concedido a las partes para pactar una determinada tasa de
interés dentro de un contrato, encuentra su maxima expresion en este principio
constitucional; por lo tanto, es necesario realizar un estudio sobre sus bases tedricas
sociales, econémicas y principalmente legales, para poder dar paso a sus manifestaciones

histéricas, puesto que ha sido un derecho en constante evolucion en el transcurso de la



historia humana, es asi como aunado a un andlisis normativo, doctrinario vy
jurisprudencial es posible establecer si dicho principio, en la actualidad, sustenta la

amplitud del derecho a fijar una tasa de interés.

El segqundo tema se encuentra orientado a la teoria del abuso del derecho, y es que como
se explicd anteriormente, el derecho a fijar una tasa de interés se encuentra dentro del
ambito de la libertad contractual, es decir, conforme a derecho; sin embargo, existen
conductas que a pesar de que se encuentran amparadas legaimente, pueden colisionar en
el &mbito de la moral, la buena fe y las buenas costumbres. Por esto, surge como se vera
la Teoria del Abuso del Derecho, aunado a esto, dentro de este capitulo se desarrollara el
analisis de la Ley de Promocion y Defensa Efectiva del Consumidor, con lo cual pretende
sentarse las bases de ésta, en el sentido de sefialar cudles son los derechos con los que
cuentan los consumidores, asi como también el anaélisis de las cldusulas abusivas desde la
optica del derecho del consumidor y subrayar su importancia e influencia en el tema de
los intereses. De igual manera, se expondrd una de las vias por medio de las cuales el
sistema de los intereses se encuentra limitado, es decir, la usura, ya que la determinacién
de una tasa de intereses desproporcionados o abusivos en detrimento de una de las
partes, puede ser subsumido de igual forma, en el tipo penal de la usura, si se cumple
con condiciones, tales como la habitualidad en muchos de los casos, el aprovechamiento

para tal estipulacion de la necesidad, ligereza o inexperiencia del perjudicado.

Posteriormente en el capitulo tercero se abarcara el tema de la responsabilidad que puede
derivarse del actuar del prestamista, es decir, la parte acreedora de la relacién
contractual, tratando de demostrar si media o no responsabilidad alguna por parte de los
prestamistas, sean bancos publicos o privados, personas juridicas o fisicas que se
dediquen de manera profesional en el otorgamiento de préstamos y, en especifico, al

estipular la tasa de intereses.



En la actualidad, existe una serie de regulaciones, y diferentes estudiosos hacen hincapié
alrededor de los deberes de informacion, prudencia y diligencia profesional que deben
caracterizar la actividad de los prestamistas, por medio de los cuales se evidenciara si
existe o no responsabilidad en el otorgamiento de préstamos y especificamente, al

estipular una tasa de interés de manera imprudente.

Finalmente, en el Capitulo IV, se realizara un analisis teérico-conceptual e histérico del
tema de los intereses en concreto, con fundamento en la doctrina, jurisprudencia y
normativa nacional y derecho comparado, y asi como producto de la investigacion de los
diferentes temas desarrollados, se intentara brindar certeza en cuanto a la conveniencia
del establecimiento o no de un parametro objetivo con el cual pueda contar el juez a la
hora de intervenir y calificar los casos de desproporcionalidad en la tasa de interés

acordada por las partes.
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CAPITULO I: PRINCIPIO DE LIBERTAD DE CONTRATACION Y AUTONOMIA DE

LA VOLUNTAD

Como es sabido, nuestro Cédigo Civil fue copiado indirectamente del Cédigo Civil Espafiol,
el cual, a su vez, copid el francés, y la columna vertebral en la contrataciéon dentro del
Coédigo Napolednico radicaba en la libertad absoluta, una base falsa, que partia de la
primicia de que existe un equilibrio econémico y juridico entre las partes contratantes, asi
su pensamiento consistia en que como soy igual, soy libre, por lo tanto puedo contratar

libremente.

Asi, dentro de la libertad de contratar, se encuentra la libre estipulacion de los intereses
en los contratos de préstamos onerosos; segun nuestra legisiacion mercantil, mediante el
convenio, ambas partes pueden fijar voluntariamente la tasa de interés respectivo, vy a
falta de ésta, la retribucion consistira en intereses legales. Dicha determinacion puede ser
mediante una tasa fija o variable en cuyo caso esta variacion podra ser pactada mediante
tasas de referencia nacionales, internaciones o indices, siempre y cuando sean objetivos y
de conocimiento publico. Especificamente nuestro Coédigo de Comercio permite el pacto
de intereses en los numerales 496 y 497, estableciendo dos libertades: la libertad de
pactar un interés y la libertad de pactar cual sera el interés, su monto o importancia

econdmica.

Del estudio que se presentara a continuacion se pretende brindar una visién clara acerca
del caracter de la facultad que poseen los individuos al contratar, si es absoluta o relativa,
qué papel juega el ordenamiento juridico ante este derecho constitucionalmente

reconocido.
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SECCION I: GENERALIDADES

A. NOCION DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La palabra autonomia se conforma de la unién de dos términos de origen griego "nomos”
que significa “/fey”, y “autos” que como elemento de composicion gramatical significa
“propio o por uno mismo”. En otros sentidos, como puede ser “...e/ etimolégico indica el
poder de dictarse uno a si mismo a su propia ley, en el lenguaje juridico la palabra tiene
distintos matices, segin que los sujetos a quienes se atribuye la condicién de autonomia
sean individuos, entidades corporativas, el Estado, etc.”.

A\

Técnicamente, es conocida como “..e/ poder o facultad que el ordenamiento juridico

reconoce a las personas para poder crear, regular, modificar o extinguir relaciones

"2 se habla

contractuales y, a su vez, determinar libremente el contenido del contrato
también de autonomia de la voluntad para designar “.../a potestad de autorregulacion de
los intereses propios por los mismos interesados, sujetos de derecho, mediante al

~ Ciertamente, la nocién de la autonomia de la voluntad es

celebracién de actos juridicos
una creacion de la doctrina civilista francesa de los siglos XVIII y XIX, y como concepcion
filoséfica juridica, es atribuida al Individualismo Juridico®, asi Garibotto cita a Risolia quien
resume perfectamente el proceso que conduce a la construccion del dogma de la
autonomia de la voluntad: “...fue primero la secularizaciéon del derecho, que renunciaba a

una fuente objetiva y providencial, y a la subordinacion de la ley humana a la divina,

superior e inmutable. Fue después del triunfo del individuo sobre el Estado, como

! LALAGUNA (Enrique). La Libertad Contractual. Revista de Derecho Privado, Madrid, enero, 1972. pagina
883.

2ALTERINI (Atilio Anibal), DE LOS MOZOS (José Luis) y SOTO (Carlos Alberto). Contratacion contemporanea:
teoria general y principios. Instituciones del derecho privado. Editorial Temis. Bogotd, Colombia, 2000.
pagina 380.

3 GARIBOTTO (Juan Carlos). La autonomia privada. Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones. No.
154-156. Volumen 26. Argentina, 1993, pagina 113.

* STIGLITZ, (Rubén S.). Contratos: Teoria General. Autonomia de la Voluntad y Revisién del Contrato.
Volumen 11. Editorial: Desalma. Buenos Aires, Argentina, 1993, pagina 259.
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consecuencia de las ideas politicas del siglo XVIII que a raiz del movimiento de 1789,
habria de resumirse en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Fue,
en fin, la evolucion de las ideas econdémicas, con el incremento extraordinario de los

negocios juridicos™.

Basicamente, el principio de la autonomia de la voluntad resulta de suma utilidad para
explicar en un primer término el porqué de la fuerza obligatoria de un contrato y de las
correspondientes estipulaciones de las partes contenidas en él, lo cual se revela mediante
su dogma que entrana los siguientes postulados:

1. Los seres humanos pueden darse leyes a si mismos, para con ellas prescribir su obrar,
resultan ser normas creadas por su propia voluntad.

2. La voluntad crea el acto juridico y constituye su esencia, asi en principio y sin existir
vicios que la afecten, la voluntad de los individuos genera un negocio juridico valido,
de donde se sigue que la voluntad es el elemento principal para la formacidn,
modificacion y extincion de las relaciones juridicas.

3. La voluntad es la generadora de los efectos juridicos, puesto que han sido queridos de
la forma que los individuos han dispuesto; es, a la vez, la propia ley o medida de las

relaciones que establece.

De esta forma, se llega a la omnipotencia de la voluntad individual, la cual en suma con la
de los demas individuos, es llamada voluntad general, inmersa en la ley y emergente del
Ilamado “pacto social”, por tal motivo "..en esta formulacién crudamente individualista la
voluntad es la condicién necesaria y suficiente para la validez y eficacia de los actos

Jjuridicos, a condicién de que opere dentro del campo de la licitud, siendo de poner de

* Garibotto (Juan Carlos). La autonomia privada. Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones. No.
154-156. Volumen 26. Argentina, 1993, pagina 115.
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relieve que las restricciones legales han de ser las minimas indispensables para asegurar

la convivencia comun”™.

Pese a lo anterior, hacia mediados del siglo XIX, es decir, unos cincuenta afios después de
la entrada en vigencia del Codigo Civil francés, el individualismo comienza a ceder ante
nuevas concepciones filosoficas que hacen denotar la importancia de la solidaridad social,
frente a la concepcion de la autonomia de la voluntad como absoluta; corrientes diversas
como las socialistas y la Escuela Social Catédlica, las cuales tienen en comun la
comprobacion historica de la ficcion que encierra el "pacto social” y la "voluntad general”,
puesto que el individuo forma parte de agrupaciones sociales como la familia, la
profesion, el Estado, cuyas reglas debe respetar, asi su voluntad sdélo puede producir

efectos dentro del circulo limitado dejado a su iniciativa.

Asimismo, se considera que no siempre la libertad asegura la realizacion de la justicia vy la
paz social, puesto que aquélla no existiria absolutamente o se abusaria de ella, esto se
verifica en la realidad social ante la posicion dominante que algunos sujetos alcanzan,
gracias a este irrestricto liberalismo politico y econémico, y es ante estas circunstancias

que debe intervenir el Estado en procura del amparo de los sectores sociales mas débiles.

B. SIGNIFICADO DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL Y SUS

MANIFESTACIONES

La libertad contractual constituye una de las expresiones fundamentales y mas genuinas
de la autonomia juridica de la persona’, es decir, el poder que el orden juridico otorga a

las personas para ejercitar sus facultades y someter su comportamiento a determinadas

¢ Garibotto (Juan Carlos). La autonomia privada. Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones. No.
154-156. Volumen 26. Argentina, 1993, pagina 116.

7 LALAGUNA (Enrique). La Libertad Contractual. Revista de Derecho Privado, T LVI, Madrid, enero, 1972,
pagina 871.
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reglas de conducta. El encuadramiento de la libertad contractual dentro de la autonomia
de la voluntad responde a un modo de proceder metodoldgica y habitualmente en la
doctrina cientifica, y es que en el tratamiento de cualquiera de estos dos temas, tan
intimamente relacionados, se encuentra todavia y en mucho la influencia del

individualismo juridico.

Para Enrique Lalaguna, la libertad contractual es "...una manifestacién del poder que en el
orden juridico corresponde a la persona para ejercitar sus facultades y someter su
comportamiento a determinadas reglas de conducta en su relacién con los demds™,
asimismo, el Dr. Baudrit Carrillo, de manera mas practica, la define como "../1a libertad
plena consiste en la posibilidad de contratar o de no contratar, de escoger la materia del
contrato, de determinar con quien se realiza el acuerdo, en fin, de fijar con toda amplitud

el contenido del contrato™.

Por Gitimo, es importante tener presente, que aungue la libertad contractual tenga como
nucleo la voluntad humana, su proyeccion al campo de las relaciones sociales gobernadas
por el contrato implica no solamente el juego de la voluntad humana sino la entera
realidad de la persona. Por esto, la significacion social que en el orden juridico tienen los
comportamientos personales no pueden aislarse si pretende explicarse lo que es y

representa la libertad contractual.

La Sala Constitucional en un importante voto, el numero 3495-92, establecié las
manifestaciones del principio de la libertad de contrataciéon, especificando y resumiendo
su contenido esencial en los siguientes cuatro elementos:

1. Libertad para elegir al cocontratante.

8 LALAGUNA (Enrique). La Libertad Contractual. Revista de Derecho Privado, T LVI, Madrid, enero, 1972.
pagina 886.

® BAUDRIT CARRILLO (Diego). El principio general de la libertad de contratar. Revista de Derecho
Constitucional, No. 2, 1991, pagina 66.
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2. La libertad en el escogimiento del objeto mismo del contrato y, por lo tanto, de la
prestacién principal que lo concreta.

3. La libertad en la determinacion del precio contenido o valor econémico del contrato
que se estipula como contraprestacion.

4. El equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas prestaciones;
equilibrio que reclaman, a su vez, el respeto a los principios fundamentales de
igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, segun los cuales la posicion de las partes y
el contenido y alcances de sus obligaciones reciprocas han de ser razonablemente
equivalentes entre si y, ademas, proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del

contrato.

Las anteriores manifestaciones se encuentran orientadas al ejercicio de un derecho
proporcional y limitado, segin parametros objetivos establecidos legalmente para el
establecimiento de un equilibrio contractual razonable; sin embargo, a su vez, de igual
manera, se busca abarcar la viabilidad para las personas de decidir libremente si va a
llevar a cabo un contrato, con quien contratar y, desde luego, determinar el contenido del
contrato. Es dentro de estas manifestaciones de la libertad contractual, que se
desarrollara el presente trabajo, se concreta la facultad de los contratantes de estipular la

tasa de interés.

C. EQUILIBRIO CONTRACTUAL

La celebracién de un negocio juridico destinado a producir efectos dentro del ambito
patrimonial de dos 0 mas personas, contempla con su existencia consecuencias, como
facultades, cargas, obligaciones y deberes, que juntas constituyen una situacién juridica
que cubre a todas las partes del negocio y afecta el status juridico de cada contratante

respecto de los demas. Tales consecuencias deben encontrarse en un plano de
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equivalencia y reciprocidad entre las partes que conforman un contrato, esto para que
exista de por medio el equilibrio contractual, y no mas bien una superposicion de una de

las partes sobre la otra.

La estructura o contenido de un contrato puede considerarse desequilibrada cuando las

prestaciones resultan significativamente inequivalentes o cuando a pesar de existir una

razonable equivalencia prestacional, es evidente un desnivel contractual que coloca a una
de las partes en un estado relevante de predominio respecto de la otra, el cual puede ser
ya sea juridico o econdmico. Asi, existen varias hipétesis de desequilibrio:

1. Segun su naturaleza, puede ser de caracter econémico, es decir, la existencia de
una atribucion patrimonial desproporcionada entre las partes; juridico, cuando se
refiere a una asignacion desigual de las facultades y deberes contractuales o mixto,
cuando es el producto de ambas.

2. Segiin el momento de produccion, ya sea originario, cuando su nacimiento es
concomitante a la del contrato, el cual nace desnivelado o sobreviniente, es decir, se
da en algun momento del tracto ejecutivo posterior a la celebracion del contrato, que
nace equilibrado.

3. Segin la causa de origen, puede ser externo, cuando es resultado de una vicisitud
extrafia a las partes, como puede ser la excesiva onerosidad sobreviniente; o
interno, cuando resulta de la conducta de las partes, sea que libremente consientan
el desnivel, sea que una de ellas lo acepte bajo presiones o por su estado de

inferioridad, o que la admita sin pleno consentimiento.

A. FUNCION ECONOMICA Y SOCIAL DEL CONTRATO

En un primer término, respecto de su funcion econdmica, el contrato es un elemento

primordial para el nacimiento de negocios y, ademas, resulta ser el instrumento juridico
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practico por medio del cual se realizan las mas variadas finalidades de la vida econémica,
es decir, posibilita el trafico patrimonial, permitiendo el intercambio de bienes y servicios,

y aun mas, permite el intercambio de derechos y obligaciones.

Para Messineo, esta funciéon econdmica del contrato se presenta como “..un instrumento
de convivencia pacifica y como instrumento de opresiéon econémica. En cuanto al primer
aspecto, sefala que el contrato llena la vida econémica y también la vida del derecho; el
contrato llega a ser, por lo tanto, una institucién juridica: la institucién juridica mas
conocida y familiar a los profanos. Los cuales se sirven de él continuamente, a menudo
aun sin tener conocimiento alguno de él y sin preocuparse por conocer su esencia y su
disciplina, sin que esto sea, por lo demds un inconveniente, ya que a ella provee el
ordenamiento juridico. En su segundo aspecto, el contrato puede ser utilizado como un
instrumento de opresion econdémica, especialmente cuando uno de los contratantes
interviene en el contrato en situacion de monopolio legal o de hecho, con el resultado de

quitar al otro contratante la libertad de contratar™®.

Para nuestros efectos, el contrato, a pesar de ser el instrumento por excelencia para la
debida creacion de relaciones econémicas y patrimoniales, y estipulacion de derechos vy
obligaciones, también puede transfigurarse en el instrumento dentro del cual se plasman
abusos en detrimento de la parte contractual mas débil, es decir, se pervertirian los
verdaderos fines para el cual fue creado el instituto juridico del contrato, puesto que seria
utilizado contra derecho. Y es que el contrato cumple con esta funciéon econémica al
permitir una asignacion eficiente de los recursos y contribuye con la maximizacién de los

beneficios de las partes contratantes.

10 ALTERINI (Atilio Anibal), DE LOS MOZOS (José Luis) y SOTO (Carlos Alberto) Contratacién
contemporanea: teoria general y principios. Instituciones del derecho privado. Editorial Temis, Bogotd,
Colombia, 2000, pagina 400.
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Como asegura Guillermo Tinti, “..a funcién del contrato como instrumento técnico de
colaboracién econémica y cooperacion social intersubjetiva supedita su eficacia a la real

m1 Por

satisfaccion de los intereses correspondientes a todos los participes de la relacion
tal motivo, es necesario analizar un hecho desde diversas perspectivas, pues con ellos
pueden encontrarse las ventajas y desventajas, los costos y beneficios de manera
multidisciplinaria; sin embargo, no basta y no seria apropiado analizar este hecho
Unicamente desde la perspectiva juridica, tampoco sdlo desde la econdmica, puesto que
se requiere de las demas ciencias para encontrar soluciones integrales a los problemas

que podrian plantearse, en este orden de ideas, no podria dejarse de lado presupuestos

como la justicia, seguridad, el bien comun, la solidaridad, entre otros.

Por lo anterior, el contrato también desempefia funciones sociales, en cuanto se
establecid para procurar las condiciones para que no sodlo se beneficien los individuos que
contratan, sino también la sociedad en conjunto, "..el contrato ya no es solamente un
asunto particular de los intervinientes en él, sino que en nuestra vida econdémica y social
ha pasado a ser una institucién social, que no afecta solamente a los intereses de los
contratantes... el enfoque social dentro del Derecho de las obligaciones en general ha de
partir de una vision del Derecho fundamentalmente personalista (lo que no quiere decir
en modo alguno individualista), en la cual la conciliaciéon y la armonia de los fines
individualistas y sociales se realice sobre la base del reconocimiento, el respeto y el

rango preferente que en la jerarquia de los valores corresponde a la persona humana 2.

Es un elemento importante dentro de la funcion social, la armonia entre los intereses

individuales y colectivos, porque a pesar de que las personas cuentan con la posibilidad

1 TINTI (Guillermo). El abuso en los contratos. Editorial Abaco de Rodolfo de Palma. Buenos Aires, Argentina,
2002, pagina 88.

12 ALTERINI (Atilio Anibal), DE LOS MOZOS (José Luis) y SOTO (Carlos Alberto). Contratacién
contemporanea: teoria general y principios. Instituciones del derecho privado. Editorial Temis, Bogota,
Colombia, 2000, pagina 401.
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de realizar nuestras aspiraciones e intereses individuales a través de la contratacion, debe
hacerse necesariamente en armonia con las aspiraciones e intereses de los otros, el
contrato corresponderia a un medio de colaboracion social, no como instrumento de

explotacidn, de abuso o de imposicion de una parte sobre la otra.

El contrato no es, en la actualidad, lo que fue en el siglo pasado o en la Edad Media, es
una institucion que se explica sélo de conformidad con la historia; hoy, debe ser el medio
para resguardar el intercambio de bienes y servicios, agilizar el trafico patrimonial; sin
embargo, de igual manera, debe ser (til para el logro de una convivencia pacifica, que no
esté en contra del orden publico, las buenas costumbres o el bien comin; todo esto

tomando en cuenta que el contrato es ley entre partes.

SECCION II: ANALISIS DE LA LIBERTAD DE CONTRATACION EN NUESTRO

ORDENAMIENTO JURIDICO

La libertad contractual constituye una de las libertades econdmicas y al igual que la
propiedad privada, la libertad de empresa y la libertad de trabajo forman parte del
modelo econdémico costarricense, se reconoce la libertad de contratar como derecho
constitucionalmente econdmico de la misma forma que el principio de protecciéon de los

consumidores.

A. PRINCIPIO LA LIBERTAD DE CONTRATAR COMO PRINCIPIO

CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO

Resulta de gran importancia para el presente estudio precisar cual es la categoria de
proteccidon juridica de la libertad contractual dentro de nuestro ordenamiento juridico

costarricense y, especificamente, en nuestra Constitucién Politica.
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En la Constitucion Politica del afio 1949, no se reconocido expresamente la libertad de
contratacion, esta ausencia de regulacion trae como consecuencia una indeterminacion en
cuanto a su naturaleza juridica, a su aplicacion, sus efectos, por lo cual en doctrina se
enuncian los siguientes dos problemas al respecto: ”"...el primero es si esta libertad es o
no una libertad reconocida por la Constitucién, es decir, si es una libertad constitucional,
con las consecuencias juridicas que esa afirmacion conlleva (entre otras su proteccion
mediante la accién de inconstitucionalidad y el recurso de amparo). En segundo término,
si la libertad contractual es una consecuencia o una derivacion de otras libertades y
derechos constitucionales, en cuyo caso corre la misma suerte que ellas, en lo relativo a
las limitaciones que se consideran legitimos (propiedad y libertad de empresa) o es un
principio que tiene existencia propia, sin que por ello se desconozca su relacién con otras

libertades y derechos que forman parte del modelo econémico costarricense”’,

Existe unanimidad tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional en cuanto al
reconocimiento de la libertad contractual como un principio constitucional. Sin embargo,
en cuanto al segundo ambito no existe intersubjetividad, puesto que hay quienes
consideran la libertad contractual como derivacion de la garantia constitucional de la
inviolabilidad de la propiedad y la libertad de comercio, mientras que otros afirman esta
libertad es un principio de derecho de naturaleza constitucional; en el siguiente punto, se

desarrollara con profundidad dicha cuestion.

Existen estudios profundos referentes a la libertad de contratacion y su status juridico
dentro de nuestro ordenamiento juridico, asi se encuentra la posicion del
constitucionalista Rubén Hernandez Valle, la cual surge en relacion a un pronunciamiento

de la Corte Suprema de Justicia sobre la enunciacion de la libertad contractual como parte

13 CASTILLO VIQUEZ (Fernando). Elementos econémicos en la Constitucién Politica. Editorial Juritexto, San
José, 1992, pagina 93.
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del nucleo esencial del orden publico costarricense; posteriormente, se presenta la
perspectiva del doctor Diego Baudrit Carrillo, la cual inicia a proposito del analisis de don
Rubén Hernandez, y adiciona al estudio constitucional de dicho autor, una perspectiva

mas amplia desde el punto de vista del derecho privado.

Pueden encontrarse, varias opciones referentes a la fundamentacion de la libertad

contractual protegidos constitucionalmente, las cuales se enumeran a continuacion:

1. La libertad contractual es una consecuencia de la inviolabilidad de la propiedad
privada y de la libertad de empresa.

2. La libertad contractual es un principio general de derecho de naturaleza

constitucional.

A.1 LA LIBERTAD CONTRACTUAL ES UNA CONSECUENCIA DE LA
INVIOLABILIDAD DE LA PROPIEDAD PRIVADA Y DE LA

LIBERTAD DE COMERCIO O EMPRESA.

En el presente apartado se expondra lo esbozado por la Sala Constitucional al respecto v,
posteriormente, se debatira lo considerado por los doctrinistas nacionales al respecto. Asi,
mediante la sentencia 01188, de las 21:30 horas, del 17 febrero de 1999, de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, se establece que la libertad de

contratacién supone la libertad de comercio y la propiedad privada:

"VI- Implicita en esos valores y principios de la libertad, ocupa lugar primordial la
dimension de esta en el campo econdémico. En esta materia, la Constitucion es
particularmente precisa, al establecer un régimen integrado por las normas que
resguardan los vinculos existentes entre las personas y las distintas clases de bienes; es
decir, la relacion de aquéllas con el mundo del tener, mediante previsiones como las

contenidas o implicadas en los articulos 45 y 46, las cuales, aunque deban ceder ante
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necesidades normalmente mas intensas para la existencia misma del hombre -como la
vida o a la libertad e integridades personales-, no crean por ello derechos de segunda
clase, sino tan fundamentales como aquéllos, y con su mismo rango -no en vano la
Asamblea General de las Naciones Unidas y todos los organos y tribunales internacionales
que se ocupan de los derechos humanos han venido invariablemente caracterizandolos
como indivisibles e interdependiente”-. Asi, la Constitucion establece un orden
economico de libertad que se traduce basicamente en los derechos de propiedad
privada (Art. 45) y libertad de comercio, agricultura e industria (Art. 46) -que
suponen, a su vez, el de libre contratacion-. El segqundo prohibe de manera
explicita, no sélo la restriccion de aquella libertad, sino también su amenaza,
incluso originada en una ley; a ellos se suman otros, como la libertad de trabajo
y demds que completan el marco general de Ila libertad econémica. VII- Las
personas humanas, como seres libres, titulares de estos derechos fundamentales -que
comparten también las personas juridicas colectivas, al menos en cuanto actuan vicaria
mente intereses de aquéllas- participan de la sociedad libre como propietarias,
consumidoras, empresarias, trabajadoras, contribuyentes, etc. para las cuales las leyes
deben desarrollar los principios y valores primarios -categorias, por cierto, no excluyentes
entre si, aunque puedan originar peculiares situaciones juridicas, con las
responsabilidades derivadas del status fundamental de las primeras en tanto que seres
libres, frente a los demas particulares, la sociedad, el Estado y los organismos distintos
de éste... XIII- Partiendo del reconocimiento constitucional del principio y sistema de la
libertad, en general (Art. 28), del derecho a la propiedad privada (Art. 45) y de la libertad
de empresa (Art. 46), se inscribe como principio constitucional, conditio sine qua non

para el ejercicio de ambos, el de libre contratacién™?.

De tal resolucién se extrae el tratamiento de la Sala Constitucional de la libertad de
empresa y la libertad de contratacion, mediante la cual la libertad de contratacion es una
derivacion o especie de la libertad de empresa. La libertad de empresa es un principio
constitucionalmente tutelado que faculta a ejercer la actividad econémica que libremente
elijamos. La propia Constituciéon Politica establece los limites bajo los cuales se ejerce

esta libertad, asi como los derechos que el Estado debe garantizar para su ejercicio. Asi la

* Resolucion No. 01188 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San José, a las 21:30 horas,
del 17 de febrero de 1999.
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empresa, amparada a su libertad contractual, regulard sus actividades privadas en razén

de sus propios intereses.

Ademas, la Sentencia 479, de las 17:00 horas, del 11 mayo del afio 1990, de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a propdsito de la Ley de Inquilinato, 7101,
del 6 de octubre de 1988, asegurd que dicha ley violaba la Constitucion Politica, en este

orden se realizé el siguiente razonamiento:

"La enumeracion es harto elocuente, y pone de manifiesto que el ambito de aplicacién de
lo que las partes hubieren consentido en uso de la libertad de contratacién de cada uno
proveniente de la inviolabilidad de su respectivo patrimonio, es minimo cuando se trata
de una relacion inquilinaria. El "querer entrelazante"” propio de la libertad de contratacién
privada, que, a su vez, es fruto de la disponibilidad del patrimonio, queda muy

drasticamente reducido frente a una ley que, segun su decir, es de orden publico y se

ocupa de la casi totalidad de los aspectos que pueden darse en la relacién”>.

Nuestra Sala parte de la definicién del contrato como el convenio por el cual se crean,
extinguen o modifican relaciones juridicas de naturaleza patrimonial, es esta
patrimonialidad la que diferencia al contrato de otros actos juridicos como el matrimonio
o la adopcién, fundamentados en la autonomia de la voluntad. Del andlisis de esta
sentencia, se desprende que la patrimonialidad estd comprendida dentro de la propiedad
privada, o es un término equivalente, el articulo 45 de la Constitucion Politica enuncia la
inviolabilidad de la propiedad privada, principio dentro del cual se subsumiria el de la libre

disposicion del patrimonio.

En relacion con el tema, el Dr. Hernandez Valle avala tal razonamiento y sefiala que “...e/

principio de la libertad de contratacién deriva del ejercicio del derecho de propiedad y de

5 Resolucién No. 479 de las 17:00 horas, del 11 mayo de 1990, Sala Constitucional de fa Corte Suprema de
Justicia.
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la libertad de empresa, ya que el contrato constituye el vehiculo de la circulacion de la

riqueza privada™®.

Al respecto el Doctor Diego Baudrit enuncia la siguiente critica: "Entiendo la sentencia en
el sentido de que la Corte dice con la Constitucion, que la propiedad privada es inviolable
y s6/o admite las limitaciones de interés publico establecidas por una ley aprobada con
una mayoria calificada. Como el contrato es un instrumento para transferirla y
modificarla, cualquier disposicion legal que impida, limite o restrinja los alcances de un
determinado contenido contractual -que siempre estarad relacionado con propiedad
privada-, sera inconstitucional si esa ley no ha sido aprobada por la mayoria calificada

correspondiente™’.

Conforme con lo anteriormente expuesto, el doctor Baudrit deja entrever algunas

debilidades que él llama “inconsistencias”, las cuales se enumeran a continuacion:

En un primer término, la resolucion de la Corte parte de una equiparacion errénea entre
patrimonialidad y propiedad privada, lo cual no es correcto, puesto que la propiedad es
un derecho real, de disfrutar y disponer de las cosas de la forma mas absoluta, es un
poder juridico pleno sobre una cosa, en cuya virtud esta sometida directa o totalmente al
sefiorio exclusivo del propietario, consiste en el poder de someter una determinada cosa a
nuestra voluntad en todos sus aspectos y poder obtener de ella toda la utilidad que pueda
esta cosa prestar, por lo que el derecho de propiedad, al igual que los demas derechos
reales, no se agotan en la patrimonialidad, sino que son mas extensivos que la mera

patrimonialidad. El articulo 45 de la Constitucion Politica, dice que la propiedad privada se

16 CASTILLO VIQUEZ (Fernando). Elementos econémicos en la Constitucién Politica. Editorial Juritexto, San
José, 1992, pagina 95.

7 BAUDRIT CARRILLO (Diego). El principio general de la libertad de contratar. Revista de Derecho
Constitucional, No. 1991, pagina 57.
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refiere a derechos indudablemente de naturaleza patrimonial, que un determinado

individuo ha adquirido. “pero son derechos calificados de propiedad™®.

De manera contrapuesta, el patrimonio es el conjunto de bienes, derechos, obligaciones y
cargas que componen una universalidad juridica, que sean apreciables en dinero y que
sean susceptibles de una valoracion pecuniaria. El patrimonio abarcaria el conjunto de
derechos y obligaciones disponibles de un determinado sujeto; asi, esta disponibilidad es
lo que podria juzgarse como patrimonialidad, es decir, el atributo de poder pertenecer a
un patrimonio. Los derechos reales, los personales, los derechos intelectuales y aun en
parte, los de la personalidad (en su sentido de derecho a la reparacion, como producto de
su lesion), los cuales son parte del patrimonio, no son todos derechos reales, ni propiedad
privada en sentido riguroso, asi las cosas el mencionado articulo 45, de nuestra Carta
Magna, hace referencia, segun el doctor Baudrit, exclusivamente al derecho real de
propiedad existente sobre bienes, tanto muebles como inmuebles, no se refiere a ninguna

otra situacion juridica como la presente en los derechos antes dichos.

Consecuentemente, el razonamiento esbozado por la Sala Constitucional sobre el articulo
45 de la Constitucion, por medio del cual justificaba la proteccion constitucional de la

n

libertad contractual no es acertado, ni suficiente, puesto que “../as transformaciones

Jjuridicas que pueden resultar de un contrato exceden el ambito de la propiedad

privada™?,

De igual manera, también se ha considerado que la libertad contractual se fundamenta en
la libertad de comercio, esto conforme en el analisis expresado por la Corte Plena, la cual

se pronunciaba sobre un recurso de inconstitucionalidad referente a la libertad de

18 BAUDRIT CARRILLO (Diego). El principio general de la libertad de contratar. Revista de Derecho
Constitucional, No. 2, 1991, pagina 58.
19 BAUDRIT CARRILLO (Diego). El principio general de la libertad de contratar. Revista de Derecho
Constitucional, No. 2, 1991, pagina 60.
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contratacion, asi la Corte la fundamentd en el articulo 46 de la Constitucion, de la
siguiente forma: “.../a libertad de comercio, agricultura, e industria que protege el articulo
46, no podria existir a no ser con la posibilidad de contratar, también libremente, en todo

el ambito de estas actividades”°.

Dicha idea es acogida por el Dr. Hernandez Valle; sin embargo, el doctor Diego Baudrit,
se opone a dicha afirmacion, en el sentido que "...Ja libre contratacién permite el ejercicio
de Ja libertad de comercio, ciertamente, pero no es su consecuencia, si asi fuera la
libertad de comercio, libertad de empresa, no aseguraria la libre contratacién en ambitos
diferentes al de la labor empresarial. El comercio y la actividad empresarial, entendidos
ampliamente, son sblo uno de los dominios de la contratacién privada. No puede

entonces, explicarse la libertad de contratar con la libertad empresarial™’.

Resulta muy racional y légico, lo acentuado por don Diego, puesto que no es posible
establecer una relacion causal entre la propiedad privada, la libertad empresarial y la libre
contratacion, y sus correspondientes protecciones juridicas, la libertad de contratar no es
el resultado de que se proteja la propiedad privada o el comercio, claro esta, que existe

una relacién como figuras del derecho privado que son, pero no es su consecuencia.

A.2 LA LIBERTAD CONTRACTUAL ES UN PRINCIPIO GENERAL DE

DERECHO DE NATURALEZA CONSTITUCIONAL.

Esta tesis es sostenida y defendida por el Dr. Baudrit Carrillo, puesto que niega que la
libertad contractual sea consecuencia de la tesis anterior. Por su parte, el doctor

Hernandez Valle, parte de la existencia de tres clases de principios constitucionales:

20 Resolucién de la Corte Suprema de Justicia, sesion ordinaria de las 13:30 minutos del 26 de agosto de 1882.
21 BAUDRIT CARRILLO (Diego). El principio general de la libertad de contratar. Revista de Derecho
Constitucional, n.2, 1991, pagina 61.



27

1. Aquéllos que se derivan de la interpretacion armonica de dos o mas normas
formalmente constitucionales.

2. Los principios implicitos, los cuales se derivan de la ideologia que sustenta la
Constitucion Politica, designados por la doctrina como principios institucionales.

3. Los principios derivables de normas de inferior rango a la Constitucién, que suponen
lbgicamente la existencia de principios constitucionales que les dan sustento y

fundamento juridico.

Hernandez Valle sefiala lo siguiente, “E/ principio de contratacion participa de la doble
condicién de ser un principio derivable de la interpretacién [égico-sistematica de la
Constitucién, sea de sus articulos 28, parrafo segundo, articulos 45 y 46, parrafos
primeros,... y de ser un principio que también se recava de la interpretaciéon algunas
normas de rango inferior, en este caso leyes, que Idgicamente presuponen su

existencia”?.

De forma mas completa, don Diego nos dice: “Esas reglas son, principalmente, los
articulos 1022, 1023, 1007 y 627 del Cédigo Civil™3, sobre los cuales nos dice,
respectivamente, que los dos primeros, son constataciones, de que el contrato tiene
fuerza obligatoria, y de que los contratos tienen que ejecutarse de buena fe, y los
restantes son citados con referencia a la causa justa, pero que aun asi, no son suficientes
para explicar el caracter de principio general de la libertad de contratar, no son el
fundamento, puesto que mas bien, el contrato es anterior a estas leyes, puesto que se

origina como respuesta a una necesidad social.

22 HERNANDEZ VALLE (Rubén). La libertad contractual como principio constitucional. Revista ACADEMIA,
Facultad de Derecho, U. C. R., 1983, Pagina 9.

2 BAUDRIT CARRILLO (Diego). El principio general de la libertad de contratar. Revista de Derecho
Constitucional, No. 2, 1991, pagina 62.



28

El Dr. Baudrit sefiala al respecto lo esbozado por Ghestin, cuando el mismo comenta que
la libertad contractual no explica o justifica los textos del Cédigo Civil francés referentes
al contrato, puesto que esta libertad de contratacion debe conciliarse con otras figuras
como son la justicia, la lealtad, la buena fe, y la seguridad que protege la confianza,
nocién moral, y el crédito, necesidad social y econdmica, asi esta libertad sélo es un
factor, entre otros, que no sirve de explicacion Unica. Dicha orientacion dice Baudrit es

aplicable a Costa Rica, y se concilia con lo expuesto por Herndndez Valle.

Es acertado el hecho de que los contratos se encuentran dentro de la actividad privada
que protege el articulo 28 de nuestra Carta Magna, al establecer que "...las acciones que
no dafen la moral ni el orden publico, o que no perjudiquen a terceros, estan fuera de la
accion de la ley”®*. El anterior expresa, tacitamente, uno de los principios generales de
derecho de mas uso, constituyendo el cimiento del reconocimiento de la libertad de

contratacion como derivacién del principio de la autonomia privada.

El contrato al ser un medio eficaz para la programacion de los intereses de los sujetos en
la sociedad, debe cumplir con los requisitos de justicia, lealtad, la buena fe y la seguridad
que protege la confianza y el crédito, necesidad social y econémica, asi la libertad
contractual esta fundada en estas ideas, es su consecuencia, lo cual explica su proteccion

constitucional, la cual “...es el amparo de la libertad civil"*.

B. REGULACION EN NUESTRO CODIGO CIVIL Y CODIGO DE COMERCIO

Puede ubicarse la libertad contractual en nuestro Codigo Civil, a partir del Libro IV, cuya

normativa determina las pautas generales para el desarrollo de negocios juridicos, los

24 Articulo 28, Constitucion Politica de Costa Rica.
2 BAUDRIT CARRILLO (Diego). El principio general de la libertad de contratar. Revista de Derecho
Constitucional, No. 2, 1991, pagina 62.
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cuales son relativos tanto al fondo (voluntad) como a la forma (aceptacion) de la relacion,
y si estos actos observan tales requerimientos estaran revestidos de toda la validez y

eficacia.

“La libertad de contrataciones es el instrumento juridico normal por medio del cual se
produce la actividad empresarial, pero ademds de derivarse de la armonizacién de
normas constitucionales, se deriva también de normas de rango legal que presuponen la
existencia de una norma constitucional como norma no escrita. En el caso de la libertad
de contratacién encontramos que, en el Codigo Civil, en el Cédigo de Comercio, la Ley de
la Moneda, y otras leyes presuponen un principio de libertad de contratacion como

principio general (por ejemplo, articulos 1022, 1023, 1007 y 627 del Cédigo Civil”?°.

Dentro de dicho titulo resuitan de suma importancia para nuestros efectos los numerales
1022 y 1023. El articulo 1022, dice que los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
que lo suscriben. Al respecto, el Tribunal Agrario cita un voto de la Sala Primera, en el

cual se evidencia la importancia de este numeral:

"Vale recordar lo estipulado por el ordinal 1022 y 1025 del Cédigo Civil en cuanto a que
los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y no producen efecto,
sino entre éstas, no perjudican a terceros, asi como no les aprovechan. En dicho sentido
puede verse el voto de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, N° 005 de las
14:15 horas del 24 de enero de 1997, que en lo de interés indica: "VIII. ... No debe
olvidarse que el contrato -al igual que los cuasicontratos, los delitos, los cuasidelitos y la
ley- constituye fuente de obligaciones. Asi, lo establece el articulo 632 del Codigo Civil.
De acuerdo con principios basicos de la contratacion privada, como el de la relatividad
(articulo 1025 ibidem), los efectos derivados del pacto se producen unicamente con
respecto de las partes contratantes. Y parte es aquel sujeto de derecho que ha

participado en el concierto de voluntades del cual emanan los derechos y obligaciones.

26 SABALLOS CERDAS (Rainier A.) y ZONTA ARIAS (José Maria). La Libertad Contractual. Tesis de grado para
optar por el Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1986, pagina 31.
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Sea, no puede ser parte quien no se haya involucrado, emitiendo su voluntad, en la
formacién del acuerdo. En consecuencia, no cabe atribuirle efectos del contrato propios
de las partes, como los referentes a la fuerza obligatoria de lo acordado, a quien no haya

figurado como tal™’,

Por su parte, el Codigo de Comercio en el numeral 411 dice: “Los contratos de comercio no
estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales, cualesquiera que sean la forma,
el lenguaje o idioma en que se celebren, las partes quedaran obligadas de manera y
en los términos que aparezca que quisieron obligarse. Se exceptuan de esta
disposicién los contratos que, de acuerdo con este Cédigo o con leyes especiales, deban

otorgarse en escritura publica o requieran forma o solemnidades necesarias para su

eficacia?8.

El numeral 1023, en su inciso 1), amplia la fuerza de ley de los contratos, al afirmar que
las partes se obligan no solamente a lo que se conviene en el contrato, sino también a las
consecuencias que la equidad, el uso o la ley hacen nacer de la obligacion, segun la

naturaleza de ésta, asi el Tribunal Agrario al respecto ha dicho:

“Por otra parte, al tenor del numeral 1023 del Cédigo Civil, los contratos obligan a lo
expresado en ellos y a las consecuencias derivadas de la equidad, uso, la ley, segin la
obligacién.- Es decir, el marco de obligaciones de las partes esta delimitado por la
naturaleza misma de la contratacion. De tal manera, en el andlisis de todo contrato
debe atenderse a la buena fe contractual, la equidad, a fin de establecer si entre las
partes ha concurrido colaboraciéon mutua en la ejecucién de las prestaciones. En caso de
existir omision de algunos de Jlos contratantes, que atente contra esa buena fe
contractual, y se violente en forma esencial el debido cumplimiento de lo pactado,

entonces debe entenderse ha incurrido en incumplimiento grave”®,

27 Resoluciéon No. 0104-F-08, a las quince horas seis minutos del trece de febrero del dos mil ocho, del Tribunal
Agrario Segundo Circuito Judicial De San José.

28 Articulo 411, Cédigo de Comercio de Costa Rica.

2 Resolucion No. 0332-F-08, a las catorce horas tres minutos del treinta de mayo del dos mil ocho, del Tribunal
Agrario, Segundo Circuito Judicial De San José.
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Asimismo, el articulo 1025 consagra el principio de relatividad de los contratos al decirnos
que los contratos no producen efectos sino entre las partes contratantes, no perjudican a
terceros, asi como no les aprovechan, salvo lo estipulado en los siguientes numerales del

Codigo Civil.

"No se debe olvidar que el contrato -al igual que los cuasicontratos, los delitos, los
cuasidelitos y la ley- constituye fuente de obligaciones. Asi lo establece el articulo 632 del
Cédigo Civil. De acuerdo con principios bdsicos de la contratacion privada, como el de la
relatividad (articulo 1025 ibidem), los efectos derivados del pacto se producen unicamente
con respecto a las partes contratantes. Y parte es aquel sujeto de derecho que ha
participado en el concierto de voluntades del cual emanan los derechos y obligaciones.

Sea, no puede ser parte quien no se haya involucrado, emitiendo su voluntad, en la
formacion del acuerdo. En consecuencia, no cabe atribuir efectos del contrato propios de
las partes, como los referentes a la fuerza obligatoria de lo acordado, a quien no haya

figurado como tal™®.

C. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL Y SU RELACION CON OTROS

PRINCIPIOS DEL DERECHO

El principio de autonomia de la voluntad siempre ha ostentado el titulo de eje
fundamental del derecho de los contratos privados. No siempre fue asi, ni tampoco lo es
ahora. Por ello, nuestra jurisprudencia, a pesar de otorgarle el grado de principio
fundamental en materia de derecho privado, y de darle una vital importancia a la
voluntad de las partes al punto de considerarla ley, mantiene una serie de reservas al

respecto, asi:

"La idea fundamental que la dogmadtica dice de él, dentro del derecho privado patrimonial,

es que las partes pueden definir sus intereses econémicos en razén de un ambito

30 Resolucién No. 005, a ias catorce horas quince minutos del veinticuatro de enero de mil novecientos noventa
y siete, de la SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
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de libertad que ha de reconocérsele como consecuencia del principio de dignidad
humana. A lo anterior se suma la idea de igualdad entre los contratantes, maxima
gue junto a las ya dichas crean el conjunto necesario que justifica la obligatoriedad de los
contratos, en un esquema tradicional. Bajo esos pardmetros, el consentimiento juega
un papel esencial pues constituye la expresion de la voluntad conjunta de los contratantes
originando asi el pacto -a de aclararse que lo anterior resulta ser un razonamiento valido
sélo en contratos paritarios-. Sin embargo, no siempre es facil discernir el
consentimiento de los contratantes... Los contratos deben ser cumplidos en sus propios
términos (pacta sunt servanda), por lo que la letra de la ley parece ser el mejor
parametro para determinar lo pactado. En un esquema tedrico y dogmatico estricto de
autonomia de la voluntad como el referido, resulta légica la aplicacion de esa regla de
interpretacion, pues lo declarado expresa las verdaderas dimensiones de lo pretendido
por las partes. No obstante la realidad presenta distorsiones que no han dejado de
considerarse en la aplicacion practica del derecho. El lenguaje es poco certero o no
siempre lo es en el grado pretendido. Lo expresado no necesariamente coincide con
la voluntad del declarante, lo que ya es mucho decir... Ademas, en tema de contratos,
la interpretacion no solo puede ser objetiva superar las dudas y ambigliedades que pueda
presentar el negocio en si, lo declarado, sino también subjetiva, en el sentido de dilucidar
las voluntades concretas de las partes interpretacion historica, pero no la voluntad
individual, sino la comun. Sin embargo, no siempre es posible dilucidar esa verdad
histérica, por ello la teoria de la interpretacion de los contratos sugiere la
integracion de otros principios que a criterio del tribunal se justifican, con la idea de
alcanzar un mayor grado de justicia: el principio de conservacion de los contratos y
el de buena fe. Segun el primero, cuando de la interpretacion resulten significados
distintos, uno que deja la cldusula o el contrato sin efectos y el otro que, por el contrario,
los produce, se opta por la segunda proposicion, ya que si la clausula se formuld, no lo
fue porque las partes nada querian de ella. Ese razonamiento no siempre puede ser
aplicable, sin embargo, tal y como se explicara parece que si en el presente. Por otro
lado, en razén del principio de buena fe en su dimensién interpretativa, se parte
de la lealtad y correccion de las partes tanto en la elaboraciéon del contrato como
en su ejecucion, y de la confianza y autoresponsabilidad como elementos
objetivos creados por las declaraciones de voluntad. Ahora bien, cémo proceder
cuando se alega inexistencia de un contrato escrito. Un instrumento, entre otros posibles,
es el del comportamiento de los contratantes en distintos momentos del proceso

negocial. El estudio de las situaciones econémicas, juridicas y sociales de los
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momentos previos y posteriores a la celebracion del contrato resulta
trascendental para interpretar de Ia manera mds exacta posible el contenido
contractual. Para el caso conviene enfatizar en el comportamiento de las partes durante
la ejecucion. Existe algo asi como un principio de coherencia y continuidad de la
voluntad contractual que se refleja en la fase de ejecucion. También se adecua al
caso la interpretacion finalista o funcional del tipo contractual. Para ello es trascendental
incursionar en los intereses subyacentes en la contratacion, lo que viene a poner en el
tapete nada menos que la razon dltima que tuvieron las partes para contratar en

determinado sentido™:.

Por su parte, también nuestros juzgadores han concretado que, a pesar de ser un
principio vertebral, sefalan, de igual manera, que éste no es absoluto, en virtud de las

implicaciones sociales que le son intrinsecas.

“A la concepcion de los derechos individuales absolutos, se opone la teoria de la
relatividad, que lleva a admitir posibles abusos de los derechos, productos sociales, como
el mismo derecho objetivo, derivan su origen de la comunidad y de ella reciben su
espiritu y finalidad, cada uno se encamina a un fin, del cual no puede el titular desviarlo;
estan hechos para la sociedad y no la sociedad para ellos, su finalidad esta por fuera y
por encima de ellos mismos; son, pues, no absolutos, sino relativos; deben ejercerse en
el plano de la institucién, con arreglo a su espiritu. Las reglas de la buena fe, equidad y Ila
evitacion del ejercicio abusivo del Derecho se presentan como principios vertebradores de
los Codigos de tercera generacion y en algunos paises como Costa Rica se incorporan e
implementan a través de reformas introducidas Titulo Preliminar del Codigo Civil, fruto de
las transformaciones en el quehacer cotidiano que imponen forzosamente modificar las
leyes que nos rigen, para que después de mds de cien afios de  vigencia, sean
remozadas y puestas al dia. Como decia el insigne codificador argentino Vélez Sarsfield:
...el ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento de un deber legal, no pueden
constituir como ilicito algun acto; pero el derecho de cada uno concluye donde comienza
el derecho de los demds, y nadie puede ejercitar sus derechos de manera anormal y

abusiva, de forma tal que, sin producirle a él ningin provecho, cause a perjuicio a sus

31 Resolucién No. 067 del TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION PRIMERA. San José a las 9:00 horas, del 14 de
marzo de 2008.-
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préjimos o vecinos. Estas actitudes antisociales y antinaturales, son condenadas por las

nuevas normas incorporadas al Cédigo™?,

Como se desprende de las anteriores indicaciones, a partir de la aplicacion del principio
de la libertad de contratar, puede constatarse la existencia de abusos y desequilibrios en
los que tal principio podria desembocar. Por esto, todo derecho tiene su limite en los
derechos de los demas. Ademas, el principio de autonomia de la voluntad y libertad
contractual deben ser armonizados con otros como la buena fe, la equidad, la justicia, los
cuales se analizaran mas adelante, por lo cual el caracter de absoluto, es incorrecto,
puesto que como todo derecho, tendra limites que el mismo ordenamiento a partir de su

vision plena relativiza.

Por lo anterior, el derecho de las partes a fijar una determinada tasa de interés, a pesar
de estar circunscrito a la institucion de la libertad contractual, y de no tener norma
concreta que le imponga un limite (excepto la estipulacion de los intereses moratorios),
dicho derecho debe ser ejercido en pienitud con todo el ordenamiento juridico, atendiendo

a los multiples principios que sustentan la materia contractual.

SECCION III RESTRICCIONES A LA LIBERTAD CONTRACTUAL

La libertad contractual como principio general del derecho tiene su mas firme punto de
apoyo en el hecho de considerarse como una manifestacion de la libertad de la persona,
cuyo reconocimiento por la ley positiva se impone por exigencia de la ley natural; sin
embargo, su nocidon es esencialmente relativa, puesto que existen tanto limites como
limitaciones que se imponen a la libertad contractual, en el primer caso se configuran de

acuerdo con la intrinseca significacion social de los actos juridicos que difaman de ella, y

32 Resolucion No. 943, del TRIBUNAL PRIMERO CIVIL. San José, a las 7:50 minutos, del 14 de setiembre del
afio 2007.
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en el segundo caso, se imponen a la libertad contractual por circunstancias externas de

caracter econémico, politico, moral, entre otras.

A. LIMITES INTRINSECOS

Como se ha expuesto, la nocion de la autonomia privada y la libertad de contratacién no
es absoluta, sino relativa, y esta sujeta a restricciones de distinta naturaleza, sus limites
internos se relacionan con el fin especifico (objeto o causa) del acuerdo que no puede
tener alcances diferentes a los que normalmente le asigna el derecho o la convivencia

social.

Para Juan Carlos Garibotto, los limites intrinsecos de la autonomia privada “...resultan de
su funcién misma, porque siendo la autonomia la potestad reconocida por el
ordenamiento juridico a los particulares para regular por si mismos los intereses propios,
surge con claridad que el alcance de la autonomia se agota en la regulacion de tales
intereses propios de los otorgantes del acto juridico, y que solo muy excepcionalmente

podré alcanzar a la regulacién de otros intereses pertenecientes a otros sujetos™.

Estos limites se encuentran relacionados con el llamado principio del efecto relativo de los
actos juridicos, esto es, que los efectos de los negocios juridicos se producen entre las
partes y demas personas asimiladas a ellas y no alcanzan a terceros, como bien lo recoge

nuestro Cédigo Civil en su numeral 10253,

33 GARIBOTTO {(Juan Carlos). La autonomia privada. Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones. No.
154-156, Volumen 26. Argentina, 1993, pagina 126.

3 Articulo 1025: los contratos no producen efecto sino entre las partes contratantes, no perjudican a terceros,
asi como no les aprovechan, salvo lo dispuesto en los articulos siguientes.
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B. LIMITES EXTRINSECOS

1. LOGICO-JURIDICOS

La categoria bautizada por Rainier Saballos y José Maria Zonta como limitaciones légico-
juridicas, hace referencia a aquellas restricciones que determina la ley de forma explicita,
o de igual forma son producto de la légica establecida por las instituciones juridicas
doctrinarias que prescriben observancia en todos los casos para las partes contratantes,
porque dichos limites constituyen elementos esenciales de cada contrato, fijando sus

caracteristicas esenciales y naturales.

Dentro de los limites légico-juridicos se ubican a todas aquellas normas relacionadas con
las formas prescritas para cada contrato, cuando equivalen a requisitos que sefialan tanto
la validez como la eficacia, o hacen referencia a la prescripcion o a la caducidad, todo
establecimiento en un contrato relacionado con estas normas no pueden variarse por
acuerdo de las partes, puesto que el ordenamiento juridico les otorga caracter de orden

publico.

Como ejemplo a lo anterior y de acuerdo con el tema en cuestién, el articulo 499 del
Cddigo de Comercio, establece que los “...intereses se estipularan en dinero, aun cuando
el préstamo no haya sido de dinero...”, es decir, se establece una condicién sine qua non
cuando el contrato de préstamo sea retribuido, puesto que, aunque la prestacién no sea
dinero, sino cualquier otro objeto, siempre y en todo caso los intereses si lo seran. Otro
ejemplo dentro de nuestro ordenamiento juridico por medio del cual se evidencia que su
no cumplimiento genera ineficacia e invalidez, se encuentra en el articulo 1399 del Cédigo
Civil, en el cual se apunta la obligacién de la aceptacién por parte del donatario. Estas

como muchas otras normas en nuestro ordenamiento juridico sefialan pautas especificas,
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que, en su defecto, su no cumplimiento conduciria a la ineficacia e invalidez de las

estipulaciones libremente pactadas.

2. INTERES PUBLICO Y ORDEN PUBLICO

La autonomia de la voluntad y especificamente la libertad contractual objeto central de
analisis en este capitulo, admite como limite el establecido por el orden publico, es decir,
la libertad para concertar negocios juridicos, no puede sustituir, modificar ni renunciar las
normas que interesan al orden publico e interés publico. Dicho razonamiento constituye

una maxima tanto en nuestro ordenamiento como en derecho comparado.

Sin embargo, tal coincidencia de opiniones, no existe al pretender concretar lo que se
entiende por orden e interés publico; dichas palabras, hacen referencia a definiciones
indeterminadas, puesto que no se encuentran conceptos concisos en la ley ni en doctrina;
por lo tanto, son objeto de controversia a la hora de su aplicacién; no obstante, es en la
jurisprudencia donde se establece de forma casuistica el contenido de ambos términos
especificamente en la esfera del derecho privado, porque en el derecho publico, no cabe

duda de su imperatividad juridica.

Como los intereses sociales varian de una comunidad o pais, a otro y a través del tiempo,
se justifica la vaguedad e imprecision del contenido concreto de sus conceptos, a pesar de
lo anterior, se encuentra en doctrina aproximaciones respecto a la nocién de orden
publico, quienes explican que “.../la nocién de orden publico se ha elaborado por la ciencia
juridica latina para cristalizar en torno a ella todas las normas de interés publico que
exigen observancia incondicional y no son derogables por disposicién privada. De modo
mds preciso Llambias dice que se denominan orden publico al conjunto de principios

eminentes (religiosos, morales, politicos y econémicos) a los cuales se vincula la digna
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75, De manera concluyente, se podria

subsistencia de la organizacion social establecida
afirmar que el orden pUblico es el conjunto de principios, cuya caracteristica corresponde
a la prevalencia del interés publico, general, comunitario, de la sociedad, por encima del

interés de los particulares, individuales.

Sobran las remisiones que se encuentran en nuestro ordenamiento juridico acerca de los
términos de orden publico e interés publico, tanto en la ley como en las resoluciones de
los jueces; en el primer caso, por medio de la frase “esta ley es de orden publico”,
cuestiones como “...el sexo, la edad, la nacionalidad, la pertenencia a determinado credo
religioso, en su doble aspecto militante y pastoral, y en general todas las circunstancias
constitutivas o modificativas de la capacidad juridica entran en el concepto de orden
publico, junto a las normas de policia, administracion, organizacion de la propiedad y
régimen de publicidad de los derechos reales. Igualmente lo serian casi todas las normas
relativas al régimen procesal en la sociedad conyugal y paterno filial y ciertas normas

sucesorias™®,

En el mismo sentido, en el sequndo caso, la determinacién de si una norma atafe o no al
orden publico, es una tarea minuciosa de los érganos judiciales, que la realizaran con
exclusiéon de la calificacion que a la norma le haya otorgado el legislador, atendiendo
aspectos, tales como la naturaleza de la ley, la materia, los motivos que la determinan,
los fines persequidos, y al bien comun en concreto, asi a pesar de que los operadores
juridicos disponen de un poderoso instrumento tanto para ajustar el ejercicio de la
autonomia privada a los superiores intereses sociales, como para adecuar el derecho a las

exigencias cambiantes de la vida en sociedad, son incontables las veces que éstos

35 GARIBOTTO (Juan Carlos). La autonomia privada. Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones. No.
154-156.Volumen 26. Argentina, 1993, pagina 126.

36 SABALLOS CERDAS (Rainier A.) y ZONTA ARIAS (José Maria). La Libertad Contractual. Tesis de grado para
optar por el Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1986, pagina 48, cita a
Bonet Ramoén.
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recurren al término en cuestién para fundamentar sus decisiones, creando margenes muy
extensos e indeterminados para calificar cuando una conducta es contraria al orden

publico e interés publico.

La expresion normativa del orden publico se encuentra en la imperatividad de la ley; sin
embargo, es preciso senalar que existe imperatividad en sentido amplio y en sentido
estricto, la primera es equivalente a la obligatoriedad y, por lo tanto, no debe ser
confundida con la segunda, la cual es semejante a la inderogabilidad por la voluntad de
los particulares, puesto que en sentido amplio toda ley es imperativa, mientras que en la

estricta, no todas las leyes lo son, solamente aquellas que atienden al orden publico.

La imperatividad de las normas es una caracteristica especifica de las leyes relativas al
orden publico, y de alli que éste opere como concepto limite de la autonomia privada, es
importante que al respecto autores como Juan Carlos Garibotto, citando a Borda, nos
dicen que todas las leyes imperativas son de orden publico, mientras que Rivera asegura
que hay leyes imperativas que no son de orden publico, aunque si admite que todas las

normas atinentes al orden publico son imperativas.

Por ultimo, Juan Carlos Garibotto, sin perjuicio de la variabilidad de su contenido
concreto, advierte dos distinciones sobre el orden publico: el orden publico de direccion, y

el orden publico de proteccién, "...el orden publico de direccion comprende: a) El estatuto
del derecho publico, que abarca la organizacion politica y administrativa del Estado y las
relaciones de éste con los ciudadanos y habitantes de la nacién. b) Los principios morales
recogidos por el ordenamiento juridico como parte integrante de él que aseguran la
primacia de la regla moral en las relaciones juridicas. c) El estatuto de la personalidad,

comprensivo de la organizacion de los derechos personalisimos y los atributos de la

persona. d) El estatuto familiar que entrafia la organizacion y disciplina de las relaciones
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familiares y cuasifamiliares. e) El llamado orden publico econémico y social atinente a la
organizacion de la estructura y del sistema economico y de las relaciones laborales.
También, desde el punto de vista general el orden publico de proteccién, abarca las
instituciones tuitivas de los incapaces de hecho, ciertas normas dictadas en amparo de
terceros (como las relativas a la publicidad de ciertos actos), y las que tienden a

salvaguardar el equilibrio interno en los contratos y otras convenciones™’,

Las anteriores distinciones denotan una gran importancia practica, porque la transgresion
de normas fundamentadas en el orden pdblico de direccién acarrea la invalidez absoluta
de los actos juridicos en contravencién, mientras que el quebrantamiento de disposiciones
inspiradas en el de proteccién, contiene otra clase de ineficacia, como inoponibilidad o la

invalidez relativa.

3. MORAL Y BUENAS COSTUMBRES

No son raras las remisiones que pueden encontrarse no sélo en nuestro ordenamiento
juridico, sino también en todo el mundo, acerca de la moral y las buenas costumbres,
como limites de validez o eficacia de la relacion contractual; sin embargo, de igual
manera, es bastante la indeterminacién que se encuentran a la hora de conceptuar los

limites morales de la libertad de contratacion.

Para Saballos y Zonta, las buenas costumbres “...son las normas que rigen practicamente
en toda la comunidad, las que estan contenidas en las costumbres valiosas del medio
social, consecuentemente no estamos hablando de la moral tedrica o de las apreciaciones

puramente personales del operador juridico. Esta idea de buenas costumbres limita por

37 GARIBOTTO (Juan Carlos). La autonomia privada. Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones. No.

154-156. Volumen 26. Argentina, 1993, pagina 128,
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tanto la denominacion de contratos inmorales a los que ya sea en el contenido de sus
clausulas o por el fin que persiguen, vayan en contrario de las estimaciones éticas de
opinién social dominante”®. No obstante, el problema radica en la determinacién de
cuales son las costumbres valiosas o de la opinion dominante y a quién corresponde

hacerlo.

Como se dijo anteriormente, el concepto de libertad contractual y autonomia privada no
es absoluto, sino relativo, sujeto a restricciones; asi las cosas, de la misma forma que el
ordenamiento positivo otorga a los individuos este derecho de igual manera establece
limites a esta libertad; por lo tanto, en un primer momento la potestad la gozan los
particulares para otorgar o no cualquier acto juridico determinado y dando al negocio el
contenido deseado en el momento de hacer uso de su autonomia de la voluntad,
cuidandose de no pactar nada que pueda ser considerado inmoral o contrario a las
buenas costumbres; porque en caso de controversia al respecto, y ya en un segundo
momento, corresponde al Juez revisar el contenido del contrato, determinar per se la
inmoralidad cometida y, consecuentemente, sancionar con nulidad lo pactado. De esta
manera, el establecimiento de la moral sera subjetiva, ya que depende del juicio de valor
de quienes la realizan, y objetiva, en relacion con el érgano competente para hacerla

(partes o juez segun el momento).

“El vicio de inmoralidad en la contratacién privada puede referirse, o bien, a la prestacion

u objeto del contrato, o bien, a los fines que persiguen los contratantes con aquél”°.

En el mismo orden de ideas, en la primera hipétesis, Ia nulidad del contrato estd en el

contenido, su sustancia, independientemente de los fines, ya sean “malos o buenos”

38 SABALLOS CERDAS (Rainier A.) y ZONTA ARIAS (José Maria). La Libertad Contractual. Tesis de grado para
optar por el Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1986, pagina 52.
3% SABALLOS CERDAS (Rainier A.) y ZONTA ARIAS (José Maria). La Libertad Contractual. Tesis de grado para
optar por el Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1986, pagina 53.
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establecidos por las partes, existe una absoluta independencia entre ambos elementos del
convenio. En la segunda, el contrato, a pesar de ser licito sustancialmente, es inmoral por
proposito perseguido, por lo cual se tendria que aplicar la doctrina de la causa ilicita o

inmoral.

En ambos casos, la consecuencia inmediata es la nulidad del contrato, ya sea porque
existe en su contenido un objeto inmoral o contrario a las buenas costumbres, es decir el
convenio en si mismo, o también pese a que el contrato esté libremente pactado, y
observando las prescripciones legales, cuando el fin de los suscribientes sea contrario a la
moral o buenas costumbres, nulidad producto de la intencionalidad no moral de las

partes.

Nuestros juzgadores, en diversas ocasiones, han limitado la libertad de contratacién en el
sentido de que, tanto las buenas costumbres y la moral, y el orden publico, vinieron a
otorgar al derecho un caracter mas social, los contratos no solo son de interés para las

partes, sino que cumplen una funcién social y de naturaleza puablica.

"La reforma operada en nuestro Codigo Civil en el afio 1986, evidencia una modificacion
sustancial al Derecho Privado costarricense de enorme trascendencia social, moral y
humana, al presentar como efecto interpretativo en la aplicacion del Derecho,
componentes anteriormente no incorporados con la misma intensidad, tales como /a
moral, buena fe y las buenas costumbres, adicionada, en ocasiones, con la evitacion de
la intencién de dafar (articulos 3, 10, 11, 20 y 22 del Cédigo Civil). La reforma operada
presenta el triunfo en el ordenamiento positivo de la moral que debe penetrar en el
derecho en toda su extension y como advertia Josserand: En verdad, el derecho no es
olra cosa que la moral social en cuanto esta reviste un caracter obligatorio; es el
imperativo moral obligatorio, es el gran soplo que vivifica, como un viento venido de

altamar, todas las creaciones del legislador, del juez, del jurista™®.

“0 Resolucién No. 943-N- a las siete horas cincuenta minutos, del catorce de setiembre del afio dos mil siete,
del TRIBUNAL PRIMERO CIVIL.
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4. INTERES DE TERCEROS

El derecho positivo extiende su proteccion en la esfera del las relaciones privadas, con el
propo6sito de amparar los intereses de quienes no son parte de la relacion contractual y
que pueden verse afectados de forma directa o indirecta, actual o potenciaimente; es asi
como puede determinarse que el interés de terceras personas también sirven de limite a

la contratacion privada.

El limite en cuestion se manifiesta en la ley a través de prohibiciones o mecanismos por
medio de los cuales puede verse efectivamente la proteccion que da el derecho, como
pueden ser los procedimientos de inscripcion en el registro publico, publicidad en el diario

oficial, fechas ciertas.

Al respecto Saballos y Zonta dicen “Las /imitaciones de este tipo estan concebidas, sobre
todo, en beneficio de los acreedores de las partes o de los garantes de éstas, para que
sus derechos no vayan a ser burlados por las partes suscribientes mediante clausulas de
los limiten, restrinjan o descalifiquen de alguna manera. Las consecuencias de la
infraccion dependen de la sancién que la normatividad fije, a falta de norma expresa la
ineficacia respecto de terceros de la clausula es la sancion aplicable en tal caso,

conservandose el acto vélido en todo lo demés entre las partes. ™

En este sentido, las partes contratantes no deben ser innecesariamente restringidas en su
libertad contractual, puesto que aquellas estipulaciones que pretenden claramente
perjudicar al publico, de alguna manera, tienen como sancién juridica la invalidez y su

correspondiente nulidad.

41 SABALLOS CERDAS (Rainier A.) y ZONTA ARIAS (José Maria). La Libertad Contractual. Tesis de grado para
optar por el Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1986, pagina 55.
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C. TEORIAS MODERNAS QUE LIMITAN LA LIBERTAD DE EMPRESA

Dentro de este apartado se expondrd sucintamente tres teorias de reciente aparicion vy
aplicacién en el campo de la libertad de contratacion y, especificamente, la libertad de
empresa o comercio, éstas representan, hoy por hoy, restricciones que, poco a poco, van
teniendo mas representatividad a la hora de intervenir en la revision de lo establecido y
actuado dentro de una empresa, como sujeto juridico que cuenta a través de su
personeria juridica, con autonomia de voluntad como ente individualizado separado de

sus miembros, especificamente tanto de su Junta Directiva, como de sus accionistas.

1. LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO

La personalidad juridica que se le reconoce a una sociedad hace referencia a la capacidad
que posee para ejercer derechos, contraer obligaciones y realizar actividades que generan
plena responsabilidad juridica, frente a si mismos y frente a terceros; asimismo, ser
representada judicial o extrajudicialmente; todo esto como entidades independientes de

los individuos que lo forman.

Las entidades a las cuales se reconoce personalidad por el ordenamiento juridico,
obtienen desde el momento que se constituyen legalmente existencia, que no puede ser
violada ni abolida en los casos determinados por las leyes que las regulan o reconocen. El
hecho de crear una persona juridica conlleva la separacion de derechos y obligaciones
que existe entre ésta y los miembros que la componen, y segundo la separacion de uno y

otro patrimonio (el de la persona natural y el de la persona juridica).

Dichas personas juridicas se han utilizado para justificar la independencia del patrimonio

de la sociedad andnima, poniendo de relieve su concepcidn abstracta de la persona
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juridica de modo que se le pueda utilizar como un escudo o cortina que defiende de toda
injerencia o investigacion a la vida interna de las Sociedades Andnimas. Asi las cosas, la
peculiaridad de la persona juridica es el aislamiento de su patrimonio, respecto del que

tendrén su consideracion de terceros los patrimonios de sus miembros.

Pero, équé ha hecho que una institucion del derecho como las personas juridicas v,
especialmente, las sociedades andénimas se hayan desnaturalizado? “E/ hermetismo, la
falta de transparencia del control de las personas juridicas puestas de manifiesto
fundamentalmente en las dos Grandes Guerras, por la consideracion de la posible
actuacion del enemigo en la economia nacional a través de las sociedades v,
posteriormente, el colonialismo econdmico al que someten las grandes empresas
multinacionales a determinados paises son las causas de la creacion de una corriente
doctrinal que se muestra partidaria de "levantar el velo” de las personas juridicas, y no
sdlo en los grandes temas (intervencionismo econdomico), sino siempre que se lesionen

por medio del fraude, abuso o quebranto de la buena fe, los derechos de terceros.”?

Estamos en presencia de esta corriente doctrinaria cuando se levanta el velo de la
persona juridica para sancionar abusos o para aplicar medidas defensivas o represivas.
Sin embargo, el problema reside en saber cuando los tribunales deben o pueden aplicarla,
inobservando las caracteristicas anteriores de la persona juridica para a través de ella,
alcanzar a las personas y bienes que bajo su manto se cobijan, "..aungue
conceptualmente la persona juridica esta rigurosamente separada de la personalidad de
sus miembros, la jurisprudencia alemana demuestra que continuamente es preciso
penetrar hasta alcanzar a los hombres que se hallan tras ella, a su peculiar substrato. Sin

embargo, no se trata en manera alguna de una jurisprudencia unitaria firmemente

42 PELLUZ ROBLES (Luis Carlos) y CRUZ MORATONES (Carles). Teoria del velo de la persona juridica.
Revista Electronica del Consejo General del Poder Judicial de Espaiia.
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establecida, y con la que por tanto pueda contarse. Mas bien, se manifiesta vacilante, en

parte, muy precavida y, muchas veces, incluso contradictoria.™

Entonces, basicamente el levantamiento del velo corporativo corresponde a aquella
situacion en la cual se descubre esa proteccion que da el velo, a los socios ante una
vulneracion al ordenamiento juridico en su plenitud, puesto que se utiliza a la sociedad
con la intencion de defraudar los intereses de terceros, haciendo el ordenamiento juridico

responsables a los asociados o socios.

2. cODIGO DE ETICA EMPRESARIAL

La ética empresarial es una disciplina que empieza a tener un status propio desde la
década de los 60 y 70 del siglo XX, donde surgen una serie de publicaciones y comienzan
a dictarse catedras de dicha materia. Puede ser catalogada como una ética aplicada cuya
mision es pensar el sentido ético de la actividad empresarial, la cual, actualmente, ha
dado frutos importantes, tales como la efectiva puesta en practica de la Responsabilidad
Social Empresarial, asi aparece la preocupacion por el desarrollo humano de sus
trabajadores, la sensibilidad por el medio ambiente, logros que afirman la necesidad de

seguir pensando y actuando en pro de empresas mas éticas y humanas.

La aparicion de la teoria de los stakeholders o grupos de interés (como los proveedores o
acreedores) ha venido a cuestionar y replantear la forma tradicional de entender una
empresa. Asi, la empresa pierde su cardcter de entidad cerrada e individualista, para
pasar a ser una realidad que debe su existencia a los stakeholders, es decir, una entidad

que solo es posible por su interrelacion con otras realidades, es decir, una empresa debe

4 PELLUZ ROBLES (Luis Carlos) y CRUZ MORATONES (Carles). Teoria del velo de la persona juridica.
Revista Electrénica del Consejo General del Poder Judicial de Espaiia.
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su ser y actividad a la relacién que tiene con los trabajadores, los accionistas, los clientes,
los proveedores, la sociedad, el Estado y el medio ambiente. Si faltase uno de estos
grupos, ¢{podria sostenerse una empresa? Sin embargo, no son solo grupos de interés en
su sentido simple, sino grupos a los cuales debe su existencia, por lo que de ese
reconocimiento surge el deber de cuidado y de dar respuestas por sus acciones. Es sobre
esta vision de interrelacion que tiene sentido la ética empresarial y la responsabilidad

social de las empresas.

Desde esta perspectiva interrelacional, la empresa redefine sus finalidades. Hasta antes
de los 70's era usual creer que la finalidad de la empresa unica o principal era obtener
lucro. No obstante, este movimiento redefine las finalidades actuales de la empresa: 1)
producir bienes y servicios, 2) aumentar el valor econdmico afiadido para: a) atender las
rentas de trabajo y de capital y b) poder invertir para garantizar la viabilidad de la
empresa; pero también tiene como objetivos: 3) promover el desarrollo humano y 4)

garantizar la continuidad de la empresa.

Esta manera de concebir los propdsitos de la empresa expresan un sentido ético de la
misma, porque, por ejemplo, la finalidad de producir bienes y servicios implica la
responsabilidad que debe aceptarse por los éstos, como responder ante los clientes o
usuarios por la calidad del bien o servicio dado. Segun un Informe sobre el Grupo de
Trabajo de ISO, la Responsabilidad Social involucra:

a. Preeminencia del respeto por los derechos humanos fundamentales.

b. Respeto por los instrumentos internacionalmente reconocidos.

¢. Cumplimiento de las leyes.

d. Reconocimiento de los derechos de los stakeholders.

e. Comportamiento ético.

f. Desarrollo sostenible.
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g. Transparencia.
h. Criterio de precaucion.
i. Rendicion de cuentas.

j. Respeto por la diversidad.**

Asi, buena parte de las empresas establecen sus propios codigos de ética*® y desean ser
evaluados por estandares internacionales de calidad que permiten organizar, gerenciar y

medir los impactos de las empresas en distintos rubros, como medio ambiente.

Los negocios, también, pueden tener un sentido ético, lo cual involucra pensar en el
desarrollo humano de las personas que componen de la empresa, asi como pensar en los
proyectos personales de los consumidores y miembros de la sociedad. En términos
concretos, el desarrollo econédmico ya no pude considerarse como primero para dejar
luego el desarrolio de los valores y la cultura. Esta nueva vision lleva a integrar ambas

formas de desarrollo, para poder denominario desarrolio humano.

Finalmente, puede encontrarse ese sentido ético de las empresas si la redefine como una
organizacién que sostiene una actividad humana. El fin de las empresas consiste en
satisfacer necesidades humanas con calidad, creando riqueza. Y tienen que hacerlo, a
fines del siglo XX, percatdndose de que quienes participan en ellas (empleados,
accionistas, consumidores, proveedores, competidores, entorno social) son interlocutores

validos, que han de tenerse en cuenta a la hora de tomar decisiones que les afectan.

La vision de las empresas como grandes corporaciones impersonales que se autojustifican

solo por el deseo de lucro debe ceder a la vision de las empresas que se entienden como

“4 Informe sobre el Grupo de Trabajo de 1SO sobre Responsabilidad Social: Ei desarrollo del futuro estandar 1SO
SR 26000. Ver: http://www.choike.org/documentOS/ISO_SR_gGOOO_esp.pdf
S Al respecto podria citarse como ejemplo el caso del Codigo Etico de ERICCSON.
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partes sustantivas de un todo social y humano que les da sentido, que buscan tanto la
sostenibilidad econémica en el tiempo y son el sustento para el bienestar de las

personales y las colectividades.

3. TEORIA DEL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO

A}

Podria iniciarse concretando que el buen gobierno corporative es “..e/ conjunto de
mecanismos y normas (impuestas por el Estado y normas creadas por cada sociedad) que
buscan maximizar el valor de la sociedad en beneficio de los propios accionistas sin

desatender las obligaciones con los demas agentes econémicos que estén vinculados a la

sociedad. ™*°

E! Gobierno Corporativo se vincula con las politicas que regulan los derechos de los
accionistas y las responsabilidades de los consejos de administracién, sin dejar de lado la
relacion de la empresa con la sociedad. Basicamente, existen dos grandes propdsitos de

esta teoria:

a) Suministrar una estructura eficiente de incentivo a la administracion, por medio del
disefio de mecanismos alineadores que permitan la concordancia de los fines
organizacionales con los fines de los gestores o administradores. Esto posibilitard una
contribucién apropiada al proceso de maximizaciéon del valor de la empresa, en un
horizonte temporal de largo plazo.

b) Determinar responsabilidades y otras garantias que paralicen que los administradores
y accionistas controladores usen el control para extraer valor de ésta a expensas de los

accionistas minoritarios. Este objetivo tiene una relevancia significativa, en aquellos casos

46 LONCHARICH (Ivannia F.). Gobierno corporativo: un tema que concierne a todos. Ivstitia, No. 187, 188,
julio-agosto, 2002.
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de sociedades andnimas que son controladas por un solo accionista o grupo econémico.
Para asegurar un buen gobierno corporativo, entendido como la relacién gue establece la
compafiia con sus duefios o accionistas, pero, ademas, con la sociedad en general; es
necesario de que éstos se conduzcan bajo la observancia ineludible de la transparencia, la
equidad corporativa y el cumplimiento de una serie de responsabilidades éticas al interior
de la empresa. En otras palabras, se materializa cuando éste puede impedir y/o
solucionar los conflictos de intereses que surgen entre los administradores y los
accionistas. Todos estos o marcos regulatorios, no deben descuidar el apropiado equilibrio
entre la mayoria y las minorias, restringiendo al minimo las factibilidades de abuso de los

derechos que tienen los diversos participantes.

Sin embargo, también existe controversia en cuanto a gue gueda latente si estos
principios deben ser reglamentados con la intervencién del legislador, a través de
especificas normas juridicas, o si simplemente deben dejarse librados a la autonomia de
la voluntad de la corporacién. Si bien lo primero no se insertaria dentro del espiritu que
rodea a este movimiento (segun los contractualistas) dado que justamente lo gque se
pregona es la autorregulaciéon a través de la incorporacion de estos principios en los
estatutos sociales de las compafilas y en los reglamentos de los Consejos de
Administracion, la tendencia actual es que ciertos de estos conceptos se vayan

incorporando en normas juridicas.

Asi como se desprende de los anteriores tres limites, es posible deducir como estos
movimientos representan una restriccion a la autonomia de la empresa como personas

juridicas y entes individualizados.
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SECCION IV: ANALISIS DE DERECHO COMPARADO

A. ESPANA

El principio de libertad puede desprenderse de los articulos 10, 16, 17, 20, 38% de la
Constitucion Politica de Esparfiola, en los cuales expresan las diferentes manifestaciones
de ia libertad. Y para nuestros efectos es de relevancia, sobre todo, el numeral 38, que

establece el de libertad de empresa.

7 Art. 10
1.la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social.
2.Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se
interpretaradn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.
Art. 16
1.Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas limitacion,
en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.
2.Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias.
3. Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias religiosas de
la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las
demds confesiones.
Art. 17
1.Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la
observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.
2.La detencion preventiva no podrd durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y
dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.
3.Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus
derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de
abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que Ia ley establezca.
La ley regularad un procedimiento de "habeas corpus” para producir la inmediata puesta a disposicion judicial de
toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, Art. 20
4. Se reconocen y protegen los derechos:

1.A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o

cualquier otro medio de reproduccion.

2.A la produccidn y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

3.A la libertad de catedra.

4.A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La ley regulard el

derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el gjercicio de estas libertades.

5. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa.
6. La ley regulard la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion social dependientes
del Estado o de cualquier ente piblico y garantizard el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafa.
7. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de
las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia.
8.Sdlo podrd acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacién en virtud de
resolucion judicial.
9. Por ley se determinara el plazo maximo de duracién de la prisién provisional.
Art. 38
Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes piblicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general vy,
en su caso, de la planificacion.
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Por su parte, en el Cédigo Civil, articulo 1091, se equipara los contratos a la ley, entre las
partes contratantes, las cuales consienten en obligarse, respecto de otra u otras dando
existencia al contrato a través del establecimiento de pactos, clausulas y condiciones
siempre que no sean contrarias a las leyes, a la moral, ni al orden publico. (articulo 1254,
1255, y 1256). Ef articulo 1258 se identifica con el numeral 1023, inciso 1) de nuestro
Cédigo Civil al sefialar que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes con la

buena fe, al uso y a la ley.

Por uitimo, a partir del articulo 1281, se establece una serie de reglas para la
interpretacion del contrato, el cual si sus términos son claros, y no dejan duda sobre la
intencién de los contratantes se estard al sentido literal de sus clausulas, caso contrario,
si las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de los contratantes,

prevalecera ésta sobre aquéllas.

B. MEXICO

El derecho a la libre contratacion en un primer orden, se encuentra palpado en diversos
numerales del Cédigo Civil de México, asi del articulo 1832, se desprende la facultad con
que cuentan los individuos para determinar sus obligaciones, sin necesidad de
formalidades determinadas para la validez del contrato con excepcion de los casos
expresamente designados por fa ley. Sin embargo, en el numeral 1833, condiciona la libre
contratacién de las partes a las formas exigidas por ley; no obstante, vuelve a reiterar el
poder de las partes al exceptuar tal supuesto si existe disposicion en contrario por las

partes del contrato.
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En el articulo 1839, los contratantes pueden poner las cldusulas que crean convenientes;
sin embargo, de manera similar al anterior numeral, limita tal atribucion respecto de los
requisitos esenciales del contrato, se tendran por puestas, aunque no se expresen, a no
ser que las segundas sean renunciadas en los casos y términos permitidos por la ley. Por
su parte el articulo 1851 asevera que si los términos de un contrato son claros sin duda
sobre la intencidn de los contratantes, prevalece el sentido literal de sus estipulaciones, y
si las palabras parecieren contrarias a la intencidn evidente de los contratantes;

prevalecer3 ésta sobre aquellas.

Dentro de la regulacidon civil mexicana, a pesar de establecerse (articulo 1792) que el
contrato es fuente de las obligaciones entre las partes, porque por medio del mismo se
crean, modifican y extinguen obligaciones, no se equipara en cuanto a sus efectos con la
ley, sino que mas bien se reconoce formalmente el derecho de las partes a establecer
relaciones juridicas, pero tales estan siempre supeditadas a las regulaciones existentes, a
los impedimentos y a las formas prescritas por la ley. Lo anterior puede ser corroborado,
fielmente, en articulos como 1794, 1825, 1796 y 1797, éstos dos ultimos se asemejan
considerablemente a los numerales 1022 y 1023 de nuestro ordenamiento civil, en cuanto
a que restringe la voluntad de las partes a condiciones de validez y eficacia. De todo ello,
se desprende el movimiento practicamente universal, atribuido a la voluntad de las partes

en cuanto a la libertad no absoluta de sus determinaciones.

C. PARAGUAY

En la Constitucién Politica de la Republica de Paraguay, puede derivarse el principio de la

libre contrataciéon del numeral 9, el cual establece el derecho a la libertad y seguridad,

apuntdndonos que toda persona tiene el derecho a ser protegida en su libertad y en su
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seguridad. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que elfla no

prohibe.

Por su parte, en el Cddigo civil, es posible encontrar de igual forma diversos numerales
que hacen referencia a la libertad de contratacidon y autonomia de la voluntad con que
cuentan las partes en dicho pais. Sin embargo, dichos principios se expresan fielmente
en el numeral 669, al decirnos que "“Los interesados pueden reglar libremente sus
derechos mediante contratos que observan las normas imperativas de la ley y, en

particular, las contenidas en este titulo y en el relativo a los actos juridicos.”*®

En todo momento, el Cédigo destaca la importancia de la voluntad de las partes para
determinar la validez, eficacia y alcances de los contratos en el articulo 708, dice “A/
interpretarse el contrato deberd indagarse cual ha sido la intencion comun de parte, y no
limitarse al sentido literal de las palabras. Para determinar la intencion comun de las
partes deberd apreciarse su comportamiento total, aun posterior a la conclusion del
contrato”®, de igual manera el articulo 710, “..por generales que fueren las expresiones
usadas en el contrato, éste no comprende sino los objetos sobre los que las partes se han

propuesto contratar”®.

Tal es la importancia dada a la libre determinacion de las personas en el momento de
contratar que las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla
a la cual deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas
obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias virtualmente comprendidas

(articulo715).

8 Articulo 669, Cédigo Civil de Paraguay.
4 Articulo 708, Codigo Civil de Paraguay.
50 Articulo 710, Codigo Civil de Paraguay.
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D. CHILE

En la Constitucion del 21 de octubre 1980, se establece el principio de libertad de las
personas dentro de su nacidn, y de tal, de manera muy sucinta, se desprende el principio
de la libertad de contratacién, el articulo 1, senhala "Los hombres nacen libres e iguales en

n51

dignidad y derechos

Especificamente, en materia de derecho privado, el Cédigo Civil, enfatiza y amplia este
principio constitucional al otorgarle caracter de ley a los contratos, "Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por
su consentimiento mutuo o por causas legales.”™? Le concede de acuerdo con el articulo
1437 y 1438, a la declaracidn de voluntad de los individuos, la facultad de creacién de
obligaciones de dar, hacer o no hacer alguna cosa. Sin embargo, le establece una serie de
requisitos de eficacia y validez como lo son "1. Que sea legalmente capaz; 2. Que
consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3. Que

recaiga sobre un objeto licito; 4. Que tenga una causa licita. ™3

Finalmente, resultan importantes los articulos 1560 y 1546, en los cuales va mas alla de
lo establecido entre partes, puesto que si logra determinarse con certeza que la intencién
de los contratantes es distinta de lo establecido literalmente en el contrato, debe ser
observada tal intencion sobre el contenido del contrato. Ademas nuevamente en este
ordenamiento, recoge la regla de que los contratos obligan no sélo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la

obligacidon, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.

51 Articulo 01, Constitucién Politica de Chile.
52 Articulo 1545, Codigo Civil de Chile.
3 Articulo 1445, Cédigo Civil de Chile.
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E. COLOMBIA

En el ordenamiento civil de Colombia, se encuentra regulada la voluntad de las personas
como una de las fuentes de nacimiento de obligaciones, segun el articulo 1494, voluntad
que se manifiesta en los contratos, el cual se define como un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa y que es oneroso, cuando tiene
por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravdndose cada uno a beneficio del otro
(articulos 1495 y 1497). Dichos contratos, los cuales son la manifestacion de tal voluntad
individual, cuando es celebrado legalmente es LEY para las partes que lo estipularon, esto
de conformidad con el articulo 1602; sin embargo, en el 1618 se le otorga un privilegio a

la intencidon claramente conocida sobre la literalidad de este contrato.

Por su parte, el Codigo de Comercio, de igual manera, da preferencia a las estipulaciones
contractuales validamente celebrados por sobre las normas legales supletivas y a las
costumbres mercantiles (articulo 4). No obstante, dichas estipulaciones, cuando son
realizadas por un comerciante, tendran la obligacion de ser expresadas, segun el caso de
cada negocio o acto que se realiza, puesto que la ley exigira determinadas solemnidades
para que dichas estipulaciones, a pesar de ser enteramente una manifestaciéon de su

autonomia y libertad para contratar, sean validas y eficaces (articulo 824).

La Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia a propdsito de una accion de
inconstitucionalidad sobre la Ley 675 de 2001, la cual regula la propiedad horizontal, ha

definido el principio de autonomia de la voluntad, de la siguiente forma:

"..La autonomia de la voluntad privada consiste en el reconocimiento mas o menos
amplio de la eficacia juridica de ciertos actos o manifestaciones de voluntad de los
particulares. En otras palabra: consiste en la delegacion que el legislador hace en los

particulares de la atribucién o poder que tiene de regular las relaciones sociales,
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delegacion que estos ejercen mediante el otorgamiento de actos o negocios juridicos. Los
particulares, libremente y segun su mejor conveniencia, son los llamados a determinar el
contenido, el alcance, las condiciones y modalidades de sus actos juridicos. Al proceder a
hacerlo deben observar los requisitos exigidos, que obedecen a razones tocantes con la

proteccién de los propios agentes, de los terceros y del interés general de la sociedad...

...autonomia privada de la voluntad y aunque no existe una norma en la Constitucién que
la contemple en forma especifica, ella se deduce de los articulos 13 y 16, que consagran
la libertad y el libre desarrollo de la personalidad, respectivamente, los que sirven de
sustento para afirmar que se ha de reconocer a las personas la posibilidad de que obren
segun su voluntad, siempre y cuando no atenten contra el orden juridico y los derechos
de los demds. Adicionalmente, se encuentra una serie de normas constitucionales
garantes de ciertos derechos, cuyo ejercicio supone la autonomia de la voluntad; tal es el
caso del derecho a la personalidad juridica (art. 14), el derecho a asociarse (art. 38), a
celebrar el contrato de matrimonio (art. 42) y los lineamientos de tipo econémico que
traza el articulo 333...

...En el Cédigo Civil colombiano de 1887 se consagraron tanto la vision voluntarista
imperante, como los limites a la autonomia de la voluntad que por entonces se
aceptaban: el orden publico y la buenas costumbres; prueba de ello son, entre otros, los
articulos 16, 1151, 1518, 1524 y 1532. Se puede decir, entonces, que la institucion
mencionada, aunque limitada, adquirio un lugar preponderante y fundamental dentro del

sistema"™*.

De lo expuesto se desprende no sélo el sustento constitucional, sino también civil que se
le otorga a la autonomia de la voluntad en Colombia; asimismo, el cardcter relativo y no
absoluto de la autonomia de la cual gozan las personas, su fundamento deriva de la

libertad y el libre desarrollo de la personalidad.

54 sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-738/02.
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CAPITULO II: LA FIGURA DEL ABUSO DEL DERECHO

Como se expuso en el capitulo anterior, por medio del cual se analizé el principio de Ia
libertad de contratacion, con el cual cuentan las partes a la hora de contraer obligaciones
y gozar de derechos. Tal analisis evidencié que nuestro ordenameinto juridico, concibe de
forma relativa y no absoluta tal autonomia para actuar, puesto que ésta a pesar de ser
reconocida, inclusive como se demostré constitucionalmente, la historia ha demostrado
gue debe limitarse tal principio, puesto que el contrato esta inmerso en un mundo social,
en el cual existen terceros que, de alguna u otra manera podrian tener algin interés en el

acuerdo, o podrian ser afectados por el éste.

Es asi como conductas que se encuentran conforme a derecho, pueden colisionar en el
ambito de la moral, la buena fe y las buenas costumbres, es por esto que surge como se
vera la Teoria del Abuso del Derecho, la cual no es sino un limite a la libertad de
contratacion, indicdndonos que a pesar de existir un derecho constitucionalmente
reconocido para las personas, éste no es absoluto, que constituye una facultad de la cual
no puede abusarse en detrimento de la contraparte. El abuso del derecho no es una
forma de restringir los derechos fundamentales, en este caso el derecho a contratar
libremente, sino el limite al que deben someterse para su ejercicio. Asi, poseer un
derecho en el sentido juridico del término equivale a la imposicion por parte el
ordenamiento juridico de un deber juridico correlativo y complementario a otra persona o

la misma.
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SECCION I: GENERALIDADES

A. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA

Para tener una mayor compresion juridica del instituto del abuso del derecho, y conocer
los verdaderos alcances que dicha doctrina ha tenido, es necesario realizar un estudio
historico por medio del cual se establezca cual ha sido su influencia, su desarrollo vy,
desde luego, para conocer la importancia que ha través de los afos se le ha dado a la
doctrina en cuestion, todo este analisis determinara las circunstancias historicas que
dieron lugar a la formulacion de lo que, en la actualidad, resulta ser un esencial principio

del derecho.

Basicamente, el estudio histérico se basara en tres ambitos sean estos, el primero, el
abuso del derecho en Roma, posteriormente el abuso del derecho en la época medieval,
para finalizar con la jurisprudencia francesa del siglo XX, la cual como veremos se vera
les atribuye como los responsables del nacimiento de la doctrina del abuso del derecho
como una teoria estructurada; sin embargo, como se vera de igual forma puede

verificarse remotos antecedentes de ésta.

1. EL ABUSO DEL DERECHO EN ROMA

Existe en la doctrina tres posiciones diferentes respecto del tratamiento del abuso del
derecho en Roma, por un lado se encuentran los que aseguran que el abuso del derecho
en Roma se sanciond, se reprobaba; por el otro, los que para este entonces se ignoré
cualquier teoria al respecto y, por Gltimo, los que consideraron que no se ubican ni en la
primera ni en la segunda posicion, sino que solo se circunscriben a indicar las multiples

contradicciones que se vislumbran en el contenido del Digesto. Lo anterior, es el
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resultado de la presencia de las diferentes fuentes romanas del abuso del derecho, las
cuales originaron, consecuentemente, situaciones de incerteza para la regulaciéon de la

doctrina en estudio.

Los estudiosos, identificados con el primer sector, argumentan que existié el abuso del
derecho en Roma, y que aun mas, esta doctrina determinaria el desarrollo de un
sinnimero de instituciones que, en la actualidad, existen y subsisten, como sefiala Carlos
Fernandez Sessarego. Uno de los maximos defensores de esta posicion es Charmont,
quien considera que existen claros ejemplos de la presencia de la doctrina en estudio,
entre estos, la proteccion del esclavo frente al amo, la del hijo en relacién con el padre y
la represion del fraude y la introduccion de la accion pauliana, puesto que los considera
como controles atribuidos al ejercicio de un determinado derecho. Por otro lado,
Rodriguez-Arias Bustamante, justifica la doctrina del abuso del derecho, en la exceptio
dolis generalis (excepcién de dolo) como referencia directa, es decir, el individuo que

permanece dentro del &mbito de su propio derecho no comete dolo o un acto ilicito.

“El principio general vigente en el Derecho romano es que quien actua de conformidad
con un derecho subjetivo no es responsable por el dafio originado a otro. Como sostiene
Puig Brutau, los textos romanos de los que se extraen las maximas de que no causa dafio

a nadie quien usa de su derecho proceden del Libro L, Titulo XVII, del Digesto”*.

A pesar de que se considera que en el derecho romano, imper6 la facultad de ejercitar
abusivamente un derecho, los pretores en Roma, consideraban la equidad como un
principio imprescindible para la aplicacion del derecho, principio que, asimismo, se
interrelaciona con otras maximas juridicas relacionadas con la justicia, solidaridad vy

n

seguridad, puesto que "..el derecho subjetivo se ejercita dentro del bien comun, que no

% FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea. Buenos Aires, 1992., pagina 95.
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es sélo aquel individual que corresponde al titular debidamente facultado por el
ordenamiento positivo, sino a los demas miembros de la comunidad y a ésta en su

conjunto”s,

Lo anterior denota la contraposicién del interés individual, reflejado en el ejercicio del
derecho subjetivo, con el interés colectivo, en el tanto el primero se encuentra limitado
por el segundo, en razén de que, a pesar que cada ordenamiento juridico otorga al
individuo derechos dentro de su esfera individual, su ejercicio no puede ser absoluto, ya
gue somos seres sociales, coexistimos en sociedad, somos un conjunto al cual el

ordenamiento juridico trata de armonizar los multiples intereses de cada quien.

No obstante lo expuesto, respecto de los pretores romanos, no debe entenderse tal, en el
sentido de la existencia de una sistematizacién de la doctrina del abuso de! derecho, sino
que el sistema normativo en Roma y su consecuente aplicacién por parte de los pretores
se desarrollaba y se adaptaba a las circunstancias particulares de la vida, a la casuistica;
en dicha investidura se fusionaba los poderes legislativos y judiciales como, en la
actualidad, se entienden, es decir, no so6lo la creacién de normas de derecho, sino que
también la aplicacion, la cual se ajustaba al caso en concreto, y no como la produccion de
un conjunto de derechos subjetivos, objetivados en un determinado ordenamiento

positivo, como hoy en dia sucede.

Asi, al crearse un derecho con semejantes caracteristicas, no se elabora una doctrina
acerca de los derechos subjetivos y su ejercicio, y mucho menos una teoria del abuso del
derecho; sin embargo, la influencia de esas ideas, son de gran relevancia para el

entendimiento del principio del abuso del derecho, en el cual “...es frecuente acudir al

% FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea. Buenos Aires, 1992, pagina 95.
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derecho romano con el objeto de hacer referencia a algunas especificas prohibiciones
destinadas a evitar determinados actos que ejecutados sin ningun beneficio o provecho
estaban destinados a dafiar a otro. Entre ellas, verbigracia, la prohibicién de excavar una
fuente para desviarla (Ley XXXVIII, Digesto VI.1) o la desviacién de un curso de agua de

la propia heredad (Ley II, 9, Digesto XXXIX.3)."’

2. EL ABUSO DEL DERECHO EN LA EPOCA MEDIEVAL

Durante la Edad Media, no se encuentra tampoco el abuso del derecho como un principio
juridico, con institucionalidad propia, como se conoce hoy en dia; sin embargo, con la
aparicion del cristianismo, y su influencia a través de principios ético-religiosos, nacio la
teoria de lo que en doctrina se conoce como “Actos de Emulacién”, |la cual constituye el

antecedente inmediato en la evolucion de la concepcion de abuso del derecho.

Para Carlos Fernandez Sessarego, "“..la emulacion, del latin aemulatio, consistié en el
ejercicio de un derecho subjetivo con la inconfesable o disimulada intencién de causar un
perjuicio a otra persona o un bien ajeno. Se trata de una accion proyectada y ejecutada
por el titular de un derecho subjetivo con el propésito de dafiar, conducida con intencién
decididamente vejatoria, es decir, con 4nimo nocendi o vexandi, segun el caso.”® Asi,
basicamente, con esta doctrina se reprobd el ejercicio de los derechos individuales de
una manera perjudicial para los intereses de los obligados, puesto que se estabiecio el
deber de no dirigirse con la Unica finalidad de perjudicar a otro sujeto, al ejercitar un
determinado derecho subjetivo; como se desprende la nocion de emulacion se
fundamenta en el mundo interior de los individuos, en sus intenciones, en sus aspectos

psicologicos.

57 PARAJELES VINDAS (Gerardo). El Abuso Procesal. Editorial Investigaciones Juridicas, S. A., San José, 2005,
pagina 45.
8 FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 99.
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Alcanz6 su maxima aplicacién en las relaciones de vecindad, porque en este entonces,
eran frecuentes los problemas entre los propietarios vecinos por franjas de terreno, tales
roces no estaban orientados por razones de utilidad, sino que eran motivados por el afan

de causar un dafio al vecino, realizando un uso antisocial del derecho de propiedad.

Simultaneamente, a la teoria de los actos emulativos, se encuentra la “Teoria de las
Inmisiones (immissio)”, la cual va dirigida al resultado de la accién de un sujeto, y no
la intencion de éste; como se desprende esta teoria es de planteamiento objetivo,
mientras que la anterior es de corte subjetivista. Las inmisiones nocivas son el resultado
de la utilizacion del fundo en perjuicio del vecino, como puede ser el caso de olores,
humos, ruidos, calor, entre otras causas. "Las inmisiones tienen eco en el aforismo
romano: que a cada uno le es licito hacer en su fundo lo que le plazca, con tal que no se
verifique una inmision en el fundo ajeno.”® Esta teoria puede verificarse, en nuestros
dias, como consecuencia del desarrollo industrial, fortalecido por la Globalizacion, que por
ejemplo, al surgir problemdticas por contaminaciéon ambiental, producidas por la emision
de gases, desperdicios quimicos, entre otros, se produce una agresidn contra la persona y
la comunidad, puesto que se lesiona la salud plblica. Sin embargo, es clara la orientaciéon
especifica de relaciones de vecindad, que manifiesta esta teoria, la cual no se confunde

con la del abuso del derecho, que es una doctrina mas comprensiva y compleja.

3. EL ABUSO DEL DERECHO EN LA JURISPRUDENCIA FRANCESA

Es a mediados del siglo XX, cuando el Tribunal de Colmar, mediante sentencia del 2 de

mayo de 1855, determind la génesis de la figura del abuso del derecho, cuando se limito

el derecho de propiedad, bien juridico que para esta época era el eje sobre el cual se

% PARAJELES VINDAS (Gerardo). E} Abuso Procesal. Editorial Investigaciones Juridicas S. A., San José, 2005,
pagina 47.



64

fundamentaba el ordenamiento juridico, con un pensamiento individualista, en donde la
propiedad era absoluta, es decir, el titular podia no sélo usar, sino también abusar de su
derecho. En ésta se discutid la construccion de una chimenea sobre una casa, la cual
resultaba innecesaria y de gran tamafo, con la misma el Unico propdsito era perjudicar al
vecino impidiéndole el acceso de la luz solar, situacion ante la cual se resolvid: “si es
cierto que el derecho de propiedad es un derecho en algun modo absoluto, autorizando al
propietario al uso y al abuso de la cosa; sin embargo, el ejercicio de ese derecho, tiene

como limite la satisfaccién de un interés serio y legitimo.”°

Como se desprende de lo anterior, si bien esta accidn se encuentra sustentada en un
derecho subjetivo reconocido, carecia su actuacion bajo estas circunstancias de un interés
serio y legitimo, que no producia ninguna utilidad o beneficio al titular del derecho, por lo
gue el Tribunal ordend la demolicion de la chimenea, resguardando el derecho del vecino

al resarcimiento.

La resolucion da al juez un razonamiento para valorar y apreciar el ejercicio de un
derecho subjetivo, este criterio constituye una opcidn; sin embargo, el juez debe realizar
un anadlisis profundo acerca de los diferentes alcances y circunstancias de la conducta
antisocial, que determina el abuso del derecho, para precisar si sus motivaciones son
serias y legitimas, para lo cual debe analizar el comportamiento humano desde multiples

puntos de vista como la moral, el psicoldgico, el econdomico y el moral.

En el mismo sentido, posteriormente, en el afo 1856, el Tribunal de Lyon extendié un
importante antecedente para el desarrollo de la institucion del abuso del derecho. En esta

ocasidn, se sanciond a un propietario que instalé una bomba en el subsuelo de propiedad

5 FERNANDEZ SESSAREGO (Carios). Abuso del Derecho. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 109.
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para succionar el agua proveniente de una fuente, con lo cual pretendia Unicamente
perjudicar al vecino, impidiéndole acceso a ESTA, el agua no era usada por el titular

malintencionado, sino que mas bien la dejaba perder en un rio.

El Tribunal resolvid: “...condenar al propietario en mencion en tanto se habia servido, del
poder de abusar de su cosa... inspirado exclusivamente por el animo de dafnar. La Corte
sostuvo que el derecho de propiedad encuentra un limite en la obligacidon de permitir al
vecino disfrutar de su propiedad. Se sancionaba, en consecuencia, la conducta del
propietario enderezada a causar un dafo sin obtener ningun provecho o beneficio a su

favor, %1

En conclusién, de ambas sentencias se extrae que el surgimiento de la doctrina del abuso
del derecho, propuso colocarse los intereses colectivos o sociales por encima de los
intereses individuales, constituye una reaccion social frente a éste, el cual era el resultado
de la Revolucion Francesa, movimiento que a pesar de consistir en una sublevacion, en

sus codigos se acentuaba la clase dominante, es decir 1a burguesia.

B. CRITICA A LA TERMINOLOGIA

Dentro de la doctrina que hace referencia al tema del abuso del derecho, existe una
controversia terminoldgica, para unos autores, no se trata del abuso del derecho
subjetivo en si mismo, sino mas bien de su ejercicio, a su actuacién, razén por la cual la
forma mads pertinente de designarsele corresponderia a “...ejercicio abusivo de un derecho

subjetivo. 2

5! FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 111.
62 PARAJELES VINDAS (Gerardo). El Abuso Procesal. Editorial Investigaciones Juridicas S. A., San José, 2005,
pagina 29.
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Autores como Ledn Barandiaran, refuerzan la idea anterior, al afirmar que el derecho y su
ejercicio son diferentes, puesto que el derecho, es una atribucion o facultad que
corresponde a su titular y, por otro lado, el ejercicio, hace referencia a la forma en que se
utiliza esa facultad. Tal idea la refuerza Rubio Correa, al senalar que el abuso del derecho
es aplicable ante el ejercicio de los derechos subjetivos por los individuos; ambos autores

ratifican el criterio dicho.

Resulta muy acertada lo indicado por Fernandez Sessarego, al manifestar que "...no
puede perderse de vista que no sdlo se produce un abuso cuando se ejercita un derecho
subjetivo de modo agraviante en relacién con un interés ajeno, sino que también cabe
referirse a esta figura en el caso de omision, en la actuacion, de un derecho que si bien
no reportaria perjuicio alguno para el titular, resultaria en cambio, lesivo para otro u otros

sujetos. "3

Es por tal posibilidad, que el término de “...abuso por el ejercicio de un derecho”, ha sido
igualmente criticado, por la no compresion dentro de este concepto de la omisidn, es
decir, el no ejercicio de un derecho, podria constituirse en un abuso para un tercero
perjudicado; en tal sentido, otro autor, Dabin, habla de “abuso por el uso de un derecho”,
concepcidn mas amplia, y para el menos inequivoca, al senalar que la abstencidon del
titular del derecho equivale a dejar sin uso alguno ese derecho, es decir, se usa el

derecho ejercitandolo o no se usa del mismo modo, omitiendo su ejercicio.

A pesar de todo lo expuesto anteriormente, y conforme lo reconocen importantes
doctrinarios tanto a nivel internacional como nacional, la tradicion y el lenguaje, hacen

imperioso la designacion de tal figura como abuso del derecho, sin embargo, debe

63 FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 88.
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hacerse un paréntesis al aceptar que el mencionado término no goza de gran aprobacion,

en el sentido expuesto.

C. CONCEPTO

En palabras de don Gerardo Parajeles Vindas, “El abuso del derecho es una realidad
coexistente con el desarrollo humano, como un producto de las relaciones intersubjetivas.
Es un fenémeno dentro de la dindmica de la vida juridica.”® Por su parte, nuestra
jurisprudencia ha establecido circunstancias practicas que pueden verificarse cuando se

esta frente a un acto abusivo del derecho:

"...se deberia tener en consideracién la existencia de diversas situaciones: 1. La intencién
de dafiar. 2. Ausencia de interés. 3. Si se ha elegido entre varias maneras de ejercer el
derecho, aquella que es danosa para otros. 4. Si el perjuicio ocasionado es anormal o
excesivo.5. Si la conducta o manera de actuar es contraria a las buenas costumbres. 6. Si
se ha actuado de manera no razonable, repugnante a la lealtad y la confianza reciproca.

7. Si el comportamiento de la gente no concilia con la finalidad econémica social del

derecho que la ley le concede. ”®*

Asi es en la realidad social influenciada por el derecho, el espacio en el cual se
manifiestan los multiples derechos y libertades dentro del cual se desenvuelve las mas
diversas relaciones juridicas entre las personas, los cuales somos propensos a abusos, y
es en estas relaciones, donde el "ser” y el “"deber ser”, son el punto de referencia para
actuar, segin lo establezca el ordenamiento juridico, puesto que es éste, el que
determina los limites de los poderes o facultades concedidos al sujeto. Los cddigos en los

siglos XVIII y XIX, delineados por un sistema de Derecho Civil Clasico, tienen su base en

& PARAJELES VINDAS (Gerardo). El Abuso Procesal. Editorial Investigaciones Juridicas, S. A., San José, 2005,
pagina 36.
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la corriente de pensamiento individualista, con derechos de libertad e igualdad,
meramente formales. Es asi, como frente a lo anterior surgié la figura del abuso del
derecho, como respuesta a la realidad social, por medio de la cual es el propio derecho el
instrumento para limitar las libertades, a través del instituto juridico conocido como abuso

del derecho subjetivo.

D. NATURALEZA JURIDICA: EL ABUSO DEL DERECHO COMO UN ACTO

ILICITO SUI GENERIS

La teoria vigente y de mayor reconocimiento es la que considera el abuso del derecho
como un acto ilicito especial, es decir, un acto ilicito sui generis. La conducta juridica
designada como “"abuso del derecho”, como se expuso, no es un simple exceso de lo que
continuaria siendo un derecho subjetivo, esta conducta antisocial no puede ser calificada
de licita, deja de serlo en tanto él deviene en la violacion de un genérico deber presente
en las diversas situaciones juridicas subjetivas. La conducta abusiva dentro de un
ordenamiento juridico calificada como prohibida, por ser contraria a un principio general
del derecho, se convierte en un acto ilicito con caracteristicas peculiares, que lo difieren

de la categoria de los actos ilicitos.

En este caso, lo que sucederia es que el acto abusivo seria ilicito, no por contradecir una
disposicion concreta del ordenameinto positivo (como es la regla), sino que seria ilicito
por transgredir un principio general gque no ampara el abuso, y en ausencia de una norma
especifica que tipifique la prohibicidon, viene a ser ilicita por violar algin otro principio
general del derecho, como podria ser la buena fe o las buenas costumbres, que

corresponden a principios de base moral, de los que se alimenta la ciencia juridica.
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Existen dos tipos de ordenamientos en lo que respecta a la responsabilidad civil, el
primero contiene los supuestos especificos de actos ilicitos, designados para estos
efectos, como sistemas cerrados o tipicos (un ejemplo, lo seria el derecho penal),
dispuestos en normas taxativas, fuera de los cuales los actos que ocasiona dafios no son
considerados como tales; el segundo, el sistema atipico o abierto, encuentra su cimiento
en principios generales o cldusulas generales de responsabilidad, que ensanchan el
ambito de la ilicitud, en este caso, comprendiéndose la reparacion a todas aquellas otras

hipotesis de dafios no advertidos expresamente en el ordenamiento.

Lo anterior deja entrever que el acto abusivo no es la tipica conducta ilicita genérica, ni
tampoco puede encontrarse situada (como considera Giorgianni) entre lo licito y lo ilicito,
“...el abuso del derecho no resultaria ser, en consecuencia, un tercer género de conducta
ubicada entre lo licito y lo ilicito, en una zona intermedia o gris. Se trataria, de un acto
ilicito sui generis, diferenciado, en cuanto deriva de una circunstancia particular como lo
es la transgresion de un deber genérico. Deber juridico que impide lesionar un interés

ajeno, no protegido por norma expresa, cuando el titular ejerce un derecho subjetivo.®

Retomando el tema de la separacion del la figura del abuso del derecho de la
responsabilidad civil tipica de los actos ilicitos, en este caso, el dafio no es un elemento
primordial para la configuracion del acto abusivo. El dafo representa tan solo el
presupuesto del efecto compensatorio, esto es comprensible, puesto que existen acciones
u omisiones abusivas que no generen un dafio efectivo, no serian elementos sine qua

non, ni la culpa ni el dolo, para la manifestacion de un acto abusivo.

En sintesis, el acto abusivo tiene su origen en un especifico derecho subjetivo, un acto

licito, en cuyo ejercicio u omision, se incumple un genérico deber juridico, como es el de

5 FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 154.
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no agraviar un interés ajeno por medio de la actuacion irregular del derecho subjetivo. Es
consecuencia de la actuacion de un derecho que se transforma en ilicito en el momento
que transgrede el genérico deber de no lesionar un interés ajeno, particularidad que no se
presenta como caracteristica necesaria en ningun otro acto ilicito. Un segundo aspecto de
diferencia, es que a través del acto abusivo no se lesiona un preexistente derecho
subjetivo, sino un interés patrimonial que carece de una especifica proteccién normativa;
sin embargo, esto es aparente en la medida que dicho interés puede ser tutelado a través
de un principio general del derecho. “Un genérico acto ilicito presupone la lesidn de un
derecho subjetivo, adquirido y definido, mientras que el ilicito derivado del uso antisocial

de un derecho subjetivo u omisién se vulnera un interés ajeno de cardcter patrimonial. ™’

SECCION II: PRINCIPIOS LIMITADORES DEL ABUSO DEL DERECHO

La concepcidn iusnaturalista subraya la insuficiencia del ordenamiento juridico positivo, y
la necesidad de los intérpretes del derecho de acudir a sus principios generales ante los
supuestos de tal insuficiencia, como podria sefialarse para nuestro caso: la determinacién
de la tasa de interés dentro de un contrato de préstamo, hecho frente al cual, el juez,
especificamente toma como pauta orientadora de formacién juridica, los principios de
razonabilidad, equidad, buena fe y seguridad juridica entre otros, cumpliendo éstas
funciones de fundamentacién, interpretacidn, de manera supletoria a la carencia de

norma expresa para el caso en cuestion.

De manera que frente a la concepcion de los derechos individuales absolutos, se opone la
teoria de la relatividad, que Hleva a admitir posibles abusos de los derechos. El derecho
objetivo deriva su origen de la comunidad, del sentir social, asi cada derecho se encamina

a una finalidad, la cual no puede ser desviada por quien lo ejercita, estan por encima de

57 FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 160.
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ellos mismos; son, pues, relativos y no absolutos. Por ello, los principios de la buena fe,
equidad, razonabilidad y seguridad juridica, son columnas vertebrales para la prevencién

del ejercicio abusivo del Derecho.

*..todo ejercicio de un derecho, debe mantenerse dentro de los limites de la buena fe;
siendo fnadmisible el ejercicio de un derecho cuando éste aparece con dano injusto y
desconsiderado para otro. El ejercicio de un derecho siempre deberd estar en funcién de
las buenas costumbres o la buena fe, de ahi que, los derechos subjetivos, no pueden
venir a violar los fines del derecho, como lo son la convivencia humana que permiten
alcanzar el bien comun, el orden, la seguridad, la certeza, la paz y el fin primordial del
Derecho, la busqueda constante de la justicia. El que lleve a cabo un ejercicio abusivo de

un derecho, con perjuicio para otro, debe en consecuencia resarcir los dafios y perjuicios

causados.®

A continuacion se realizara un breve analisis respecto a los cuatro principios generales del
derecho que anteriormente se mencionaron, todos los cuales constituyen institutos
juridicos que el juzgador tiene a su disposicion como pilares para fundamentar sus
decisiones judiciales; asi, pues, la determinacion de un posible abuso en el ejercicio de un
derecho y, en nuestro caso, el derecho de fijar los intereses en un contrato de préstamo,
encuentra, en la actualidad al no existir un parametro absoluto, un papel definitivo para

deslindar lo licito de lo ilicito.

A. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

El principio de razonabilidad ha sido desarrollado, principaimente, en el campo del
derecho constitucional y administrativo; sin embargo, como se vera y en atencién al tema
en cuestién cual es la fijacion ilimitada del interés convencional, este principio al igual que

los siguientes es basico para determinar si existe verdaderamente un abuso en la facultad

58 Resolucion No. 150, TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION PRIMERA. San José, a las 10:10 minutos, del 30 de
abril del 2004.
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dada a las partes para establecer una tasa de interés. Es dificil encontrar una definicion
de razonabilidad determinada; sin embargo, es posible que esto se deba a que viene
impuesta por el sentido comun y, por ello, cualquiera puede captar su sentido sin

necesidad de una solemne definicion.

Sin embargo, podria afirmarse que: “..lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario, y
significa conforme con la razoén, justo, moderado, prudente, todo lo cual puede ser
resumido con arreglo a lo que dicte el sentido comun... no cabe duda que es dificil definir
0 siquiera conceptuar, qué es lo razonable, alguien puede pensar de que se trata nada
mas de una pura apreciacion subjetiva, sin embargo, aunque la cuestion es sutil, resulta
susceptible de una estimacion objetiva. En primer lugar, la razonabilidad consiste en una
valoracion axiolégica de justicia que nos muestra lo que se ajusta o no es conforme con la
justicia, lo que tiene razdn suficiente... en segundo lugar, el sentido comun y el sentido
racional de justicia de los hombres hace posible vivenciar la razonabilidad y su opuesto a
la arbitrariedad... la razonabilidad impuesta por la Constitucién en cuanto derecho positivo

se extrae del valor justicia o derecho natural.”®

En su esencia, el concepto de razonabilidad encierra las ideas de justicia, ponderacion,
equilibrio, moderacién, buena fe, prudencia, buen juicio, en fin, sentido comun, cual es la

nota mas clara de la razonabilidad.

La obligacién en este caso fijada por el numeral 22 del Cédigo Civil, fue impuesta no soélo
para la observancia del juzgador, sino también de manera general, a las personas que
realicen cualquier tipo de acto o negocio juridico; por consiguiente, las clausulas

contractuales que facultan el ejercicio abusivo de un derecho, en este caso, determinar la

% VAZQUEZ FERREIRA (Roberto A.). Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI. La
razonabilidad en el derecho de las obligaciones. Homenaje al Profesor Roberto Lopez Cabana. Editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2001, Pagina 433.
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tasa de interés convencional, devienen en irrazonables, por lo que en su interpretacién y

aplicacion deben ser adecuadas a criterios razonabiles.

Respecto del tema Pedro Haba sefiala que "...recurrir a lo razonable como complemento
de lo racional, en la medida en que esto ultimo no baste, de hecho para conocer
suficientemente o para resolver en una medida adecuada los asuntos en consideracion.
Tal principio heuristico, si es aceptado, lleva a que antes que nada, el esfuerzo se dirija a
incrementar en la mayor medida posible el control metédico de los conocimientos
también en las asi llamadas ciencias del espiritu. Ello no se opone para que los tipos de
casos, en donde sea posible, actualmente, alcanzar una intersubjetividad racional de su
tratamiento, ahi los métodos estrictos podrian ser complementados mediante
consideraciones razonables si las hay,; pero esto, nada mads que en la medida en que,
verdaderamente, resulte imposible, o inadecuado (en vista de los fines practicos

perseguidos), obtener o aplicar soluciones propiamente metédicas.””°

Segun lo expone el autor, la aplicacion de criterios de razonabilidad y, por lo tanto, de
proporcionalidad, deben tener un ambito muy reducido, circunscrito a casos en donde una
solucién metoddica (en sentido estricto), al problema no resulta viable, y esto porque, por
lo general, el problema no reside en la norma por aplicar al caso concreto, sino en la

incorrecta aplicacion de la institucién que fue pensada para ser aplicada razonablemente.

Como ejemplo de lo anterior, resulta uno de los tantos sefialados por Vazquez Ferreira,
en el cual el instituto de la indemnizacion por danos y perjuicios era la de aplicacion, sin
embargo, fue aplicada, apartandose de los criterios de razonabilidad: “..en un juicio por

dafios y perjuicios se fija una indemnizacién que supera con creces los dos millones y

7 HABA MULLER (Enrique Pedro). Elementos Basicos de Axiologia General. Editorial de la Universidad de
Costa Rica, San José, Costa Rica, 2004, pagina 168.
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medio de pesos. Es cierto que la victima sufre la mayor de las incapacidades, pues se
encuentra completamente inmovilizada. Ahora bien, si esa suma puesta a un interés del
6% anual arroja una renta promedio mensual de $12500, y ello sin tocar el capital. Con
lo que la victima, si llegara a fallecer, dejaria a sus deudos el capital intacto. Es cierto de
que una incapacidad como la descrita es irreparable. Pero pareciera que los calculos
actuariales para fijar la indemnizacion deberian manejar otros parametros. Sobre todo si

se tiene en cuenta que la victima no era productora de ingresos.””*

Resulta para nuestros efectos muy atinente lo estipulado por nuestra Sala Constitucional,
respecto de este principio como limite constitucional, dentro de la cual realiza un estudio
a detalle sobre éste, exponiendo su origen, sus variantes, asi como las condiciones de

razonabilidad:

IV.- DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD CONSTITUCIONAL COMO PARAMETRO
DE CONSTITUCIONALIDAD . .Para realizar el juicio de razonabilidad la doctrina
estadounidense invita a examinar, en primer término, la llamada ‘razonabilidad
técnica” dentro de la que se examina la norma en concreto (ley, reglamento, etc.).
Establecido que la norma elegida es la adecuada para regular determinada materia, habré
que examinar si hay proporcionalidad entre el medio escogido y el fin buscado. Superado

el criterio de "razonabilidad técnica" hay que analizar la "razonabilidad juridica”. Para

lo cual esta doctrina propone examinar: a)_razonabilidad ponderativa, que es un tipo de

valoracién juridica a la que se concurre cuando ante la exjstencia de un determinado
antecedente (ej.: ingreso) se exige una determinada prestacion (ej. tributo), debiendo en
este supuesto establecerse si la misma es equivalente o proporcionada; b) la

razonabilidad de iqualdad, es el tipo de valoracion juridica que parte de que ante iguales

antecedentes deben haber iguales consecuencias, sin excepciones arbitrarias; c)

razonabilidad en el fin: en este punto se valora si el objetivo por alcanzar, no ofende los

fines previstos en la constitucién. Dentro de este mismo analisis, no basta con afirmar

que un medio sea razonablemente adecuado a un fin; es necesario, ademas, verificar la

71 VAZQUEZ FERREIRA (Roberto A.). Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI. La
razonabilidad en el derecho de las obligaciones. Homenaje al Profesor Roberto Lopez Cabana. Editorial
Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina, Afio 2001, Pédgina 431.
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indole y el tamafio de la limitacion que por ese medio debe soportar un derecho personal.
De esta manera, si al mismo fin se puede llegar buscando otro medijo que produzca una
limitacion menos gravosa a los derechos personales, el medio escogido no es
razonable "La razonabilidad como parametro de interpretacion constitucional.
Pero aun se dio un paso mas en la tradicion jurisprudencial anglonorteamericana, al
extenderse el concepto del debido proceso a lo que en esa tradicion se conoce como
debido sustantivo o sustancial —substantive due process of law-,...constituyo un ingenioso
mecanismo jideado por la Corte Suprema de los Estados Unidos para afirmar su
jurisdicciéon sobre los Estados federados, al hilo de la Enmienda XIV a la Constitucion
Federal, pero que entre nosotros, sobre todo, a falta de esa necesidad, equivaldria
sencillamente al principio de razonabilidad de las leyes y otras normas o actos publicos, o
incluso privados, como requisito de su propia validez constitucional, en el sentido de que
deben ajustarse, no sélo a las normas o preceptos concretos de la Constitucion, sino
también al sentido de justicia contenido en ella, el cual implica, a su vez, el cumplimiento
de exigencias fundamentales de equidad, proporcionalidad y razonabilidad, entendidas
éstas como idoneidad para realizar los fines propuestos, los principios supuestos y los

valores presupuestos en el Derecho de la Constitucion.

De alli que las leyes y, en general, las normas y los actos de autoridad requieran para su
validez, no sélo haber sido promulgados por 6rganos competentes y procedimientos
debidos, sino también pasar la revisidon de fondo por su concordancia con las normas,
principios y valores supremos de la Constitucién (formal y material), como son los de
orden, paz, seguridad, justicia, libertad, etc., que se configuran como patrones de
razonabilidad, Es decir, que una norma o acto publico o privado solo es vélido cuando,
ademas de su conformidad formal con la Constitucidn, esté razonablemente fundado y
Jjustificado conforme con la ideologia constitucional. De esta manera se procura, no sélo
gue la ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademas que los medios
seleccionados tengan una relacion real y sustancial con su objeto. Se distingue, entonces,
entre razonabilidad técnica, que es, como se dijo, la proporcionalidad entre medios y
fines; razonabilidad juridica, o la adecuacion a la Constitucion en general y, en especial, a
los derechos y libertades reconocidos o supuestos por ella y, finalmente, razonabilidad de
los efectos sobre los derechos personales, en el sentido de no imponer a esos derechos
otras limitaciones o cargas que las razonablemente derivadas de la naturaleza y régimen
de los derechos mismos, ni mayores que las indispensables para que funcionen

razonablemente en Ia vida de la sociedad.
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La doctrina alemana hizo un aporte importante al tema de la "razonabilidad” al lograr

identificar, de una manera muy clara, sus componentes: leqitimidad, idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto:... La legitimidad se refiere a que

el objetivo pretendido con el acto o disposicién impugnado no debe estar, al menos,
legalmente prohibido; la idoneidad indica que la medida estatal cuestionada deber ser
apta para alcanzar efectivamente el objetivo pretendido,; Ia_necesidad significa que entre
varias medidas igualmente aptas para alcanzar tal objetivo, debe la autoridad competente
elegir aquella que afecte lo menos posible la esfera juridica de la persona; y la

proporcionalidad en sentido estricto dispone que aparte del requisito de que la norma

sea apta y necesaria, lo ordenado por ella no debe estar fuera de proporcién con respecto
al objetivo pretendido, o sea, no le sea "exigible” al individuo ...

En la sentencia numero 08858-98, de las dieciséis horas con treinta y tres minutos del
quince de diciembre de mil novecientos noventa y ocho, fue objeto de reciente desarrollo,
resolucién en la que se indicaron las pautas para su andlisis, tanto de los actos
administrativos como de las normas de caracter general:

Asi, un acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con una triple condicién:

es necesario, idoneo y proporcional. La necesidad de una medida hace directa
referencia a la existencia de una base factica que haga preciso proteger algun bien o
conjunto de bienes de la colectividad -o de un determinado grupo- mediante la adopcion
de una medida de diferenciacién. Es decir, que si dicha actuacion no es realizada,
importantes intereses publicos van a ser lesionados. Si la limitacion no es necesaria,
tampoco podrd ser considerada como razonable y, por lo tanto, constitucionalmente
vdlida. La idoneidad, por su parte, importa un juicio referente a si el tipo de restriccion
por ser adoptado cumple o no con la finalidad de satisfacer la necesidad detectada. La
idoneidad de la medida nos indicaria que pueden existir otros mecanismos que en mejor
manera solucionen la necesidad existente, pudiendo algunos de ellos cumplir con la
finalidad propuesta sin restringir el disfrute del derecho en cuestion. Por su parte, la
proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria comparacion entre la finalidad
perseguida por el acto y el tipo de restriccion que se impone o pretende imponer, de
manera que la limitacién no sea de entidad marcadamente superior al beneficio que con
ella se pretende obtener en beneficio de la colectividad. De los dos ultimos elementos,
podria decirse que el primero se basa en un juicio cualitativo, en cuanto que el segundo

parte de una comparaciéon cuantitativa de los dos objetos analizados. ...Sobre la prueba

de_ "razonabilidad": Para emprender un examen de razonabilidad de una norma, el

Tribunal Constitucional requiere que la parte aporte prueba o al menos elementos de
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juicio en los que sustente su argumentacion e iqgual carga procesal le corresponde a quien
rebata los argumentos de la accion y la falta en el cumplimiento de estos requisitos, hace

inaceptables los alegatos de inconstitucionalidad.””?

Asi la cosas y segun se desprende de la anterior resolucién, para determinar a través de
una prueba de razonabilidad, si debe limitarse un derecho, y concretamente el de libertad
contractual, tiene que cumplirse con tres condiciones: que el acto limitativo sea

necesario, idoneo y proporcional.

B. PRINCIPIO DE EQUIDAD

El principio de equidad o igualdad concebido por la ideologia liberal en la Revolucion
Francesa, nunca estuvo referido a la igualdad social o econémica de las personas, sino a
una igualdad juridica, asi concretamente se declaré que todos los hombres eran libres e
iguales ante la ley y, de esta forma, se encuentran en igualdad de condiciones para
negociar y celebrar sus contratos. En esta linea, todas las personas que negocian un
contrato, lo hacen porque su voluntad asi lo manda, por lo que presuponen la justa

celebracion del mismo.

Sin embargo, como senala Rubén Stiglitz, que "...el principio de igualdad es irreal, es una
ficcion ignorar la existencia de confrontacion entre empleadores y trabajadores,
propietarios y locatarios, predisponentes y adherentes, profesionales y profanos,
aprovechadores y necesitados, empresa y consumidores. Al cabo seria negar la existencia
del débil. 7> Ante ello, la moderna legislaciéon econédmico-proteccionista ataca el contrato
cuando se presume que una de la partes es mas débil, en el amplio sentido econémico-

juridico, para el mantenimiento del equilibrio de la relacion; por tanto, ante los contratos

72 Resolucién 2000-10826 de las 14:59, del 6 de diciembre del 2000, de la Sala Constitucional
73 STIGLITZ (Rubén S.). Contratos: Teoria General. Autonomia de la Voluntad y Revision del Contrato.
Volumen I1. Editorial Desalma, Buenos Aires, Argentina, 1993, Pagina 273.
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entre desiguales, el legislador debe proteger a la parte mas débil de la relacién

contractual, sin distinguir si se trata del deudor o el acreedor.

Y, por lo general, la desigualdad se deriva, segun el presente andlisis, de la disparidad
econémica y cognoscitiva, la cual genera un abuso en la contratacion, por lo que el
Estado debe interferir regulando las relaciones para equilibrar las posiciones de los
contratantes, estrechando asi el campo de la autonomia privada.

X

Como asegura el sefior Juez Adrian Hilje, "...en la actualidad uno de los principales giros
gue ha tomado el Derecho Privado y en particular el de las Obligaciones, de dejar
rezagada la idea de que las relaciones contractuales se dan entre iguales. Es decir,
superar la nocién contenida en el Code Napoledn, de que los contratantes se equiparan en
sus derechos y obligaciones, pues se trata de pares. Por el contrario, en la
posmodernidad se ha comprendido que no puede halarse de igualdad entre ciudadanos
comunes y las grandes corporaciones empresariales, las cuales poseen todos los recursos
necesarios para subyugar contractualmente a los primeros. Por ello, la marcada tendencia

a la equidad, més que a la igualdad, pretende tutelar la parte débil del negocio juridico.,”*

C. PRINCIPIO DE BUENA FE

No puede hablarse de un concepto unanime en cuanto al concepto de buena fe; no
obstante se hace remisién a términos como rectitud, honradez, buen proceder, buena
intencidén, confianza en la verdad de un acto juridico, entre otros; sin embargo, éstos al
igual que aquél resultan indeterminados, por lo que, la buena fe tiene detractores que la

consideran un principio abstracto o impreciso.

7* HILJE QUIROS (Adrién). Responsabilidad civil en la proteccién del consumidor. Revista de la Judicatura,
afo 111, nimero 3, marzo, Asociacion Costarricense de la Judicatura. San José, Costa Rica, 2007, pagina 79.
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La buena fe es considerada como un elemento de la relacidn humana que se ha
incorporado al derecho, asi ésta no es una creacion del legislador, sino la adaptacion de
un principio inherente a la conducta de los individuos, pero que ha sido preciso regular,
para que sea susceptible de efectos juridicos. Al respecto, Roxana Jiménez, cita a Luis
Diez Picazo, en el sentido de ".../la buena fe puede presentarse por dos vertientes, por un
lado una idea de buena fe como un supuesto de hecho normativo y, por otro, como un
principio general... se trata, en rigor, de un principio, el que si bien tiene una base
empirica, al mismo tiempo es un ideal de conducta, regla y precepto. No es un mero

limite, su normatividad es positiva, activa e integradora.””®

Ahora bien, existe consenso considerable en considerar que la buena fe se ha plasmado
en la legislacion positiva en un sentido objetivo y en otro subjetivo, la cual deviene en
una clasificacion tradicional en doctrina, "..desde el angulo subjetivo, considerado en
atencién al individuo en si mismo, se trata de la convicciébn de estar obrando
correctamente, legitimamente, de alli que se le califique como buena fe-creencia; en
cambio, desde el angulo objetivo se alude a ciertas reglas objetivas, parametros de
conducta social leal, proba, honesta que cimientan la confianza base de la relacién y que,

por ello, se conoce como buena fe-confianza o buena fe-lealtad o buena fe-probidad.””®

Hay en lo anterior dos valores que operan, la fidelidad del sujeto de derecho a las normas
morales y juridicas que deben regir en cada caso su conducta y la confianza que esa
conducta debe inspirar en los demas individuos en la comunidad. No obstante lo anterior,

existen autores como Roxana Jiménez y Hernandez Gil, son partidarios de una concepcion

75 JIMENEZ VARGAS (Roxana). Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI. El principio de la
buena fe. Homenaje al Profesor Roberto Lépez Cabana. Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina,
2001, pagina 764.

76 GIAVARINO (Magdalena Beatriz). Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI. El deber de
buena fe en las relaciones contractuales. Homenaje al Profesor Roberto Lopez Cabana. Editorial Abeledo
Perrot. Buenos Aires, Argentina, 2001, pagina 700.
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de buena fe unitaria, pues “...su concepto es ético-social y general-concreto y cumple

siempre una funcién normativa conformadota de la conducta.””’

Al respecto, el Dr. Diego Baudrit afirma lo siguiente: "../la buena fe debe estar presente
en toda la vida del contrato: tratativas preliminares, formacion, ejecucion y extincion. La
buena fe es uno de los elementos que califica positivamente el correcto ejercicio de los
derechos (y la correcta ejecucion de las obligaciones) de manera que si la conducta es de
mala fe, el ejercicio de los derechos seria abusivo y la ejecucién de las obligaciones seria
incorrecta. Al abandonarse el campo de la buena fe, se ingresa al terreno de la ilicitud, lo
que provoca si hay dafio, la responsabilidad civil de indemnizarlo junto con los perjuicios.
El ejercicio de los derechos propios tiene un limite cierto: la buena fe. Si se ejercita ese
derecho con el propdsito de lesionar a otro sujeto, ese ejercicio estad viciado, no puede

tener amparo del sistema juridico. "’®

Este principio obliga a los contratantes a actuar con lealtad y con la real intenciéon de que,
a través del cumplimiento de la prestacion, se logren las finalidades econdémicas, juridicas
y sociales perseguidas con la celebracion del negocio juridico; asimismo, es una guia
importante para la interpretacion de los contratos para de determinar su espiritu y

finalidad.

Aunque nuestra legislacion civil no disponga que los contratos deban ejecutarse de buena
fe, la naturaleza de principio general de derecho que tiene esa regla hace imperativo su
reconocimiento en derecho privado. Sin embargo, la buena fe, concebida como confianza

y fidelidad, estd inmersa en nuestra Constitucion Politica, como regla ético-moral y que se

77 JIMENEZ VARGAS (Roxana). Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI. El principio de la
buena fe. Homenaje al Profesor Roberto Lopez Cabana. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina,
2001, pagina 764.

’8 BAUDRIT CARRILLO (Diego). Derecho Civil IV. Voiumen I, Teoria General del Contrato. Editorial
Juricentro. San José, Costa Rica, 1990, pagina 68.
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impone como norma juridica, a través de los numerales 19 a 22 todos del Cédigo Civil, la
exigencia de la buena fe, de caracter objetiva, incluye el deber de lealtad y de
cooperacion, que abarca en éste no sélo el cumplimiento de las prestaciones, sino como
instrumento esencial para la formaciéon de una voluntad libremente manifiesta. De igual
forma, puede concebirse, segun el Dr. Baudrit, como obligacion de lealtad y de
cooperacion, el primer supuesto se ejemplifica a través de los numerales "1262 de/
Cddigo Civil, en donde se obliga al mandatario a abstenerse de cumplir el encargo cuya
ejecucion sea manifiestamente perniciosa al mandante” Siguiendo el mismo autor, afirma

para nuestros efectos, "..el acreedor debe también haber lealtad. Debe abstenerse de
toda maniobra dolosa que dificulte el cumplimiento de las prestaciones del deudor. El dolo
del acreedor constituye una causa de exoneracion de responsabilidad civil (para el

deudor) conforme con el articulo 702 del Cédigo Civil.””®

En el segundo supuesto, el deber de cooperacién se refiere al que tienen las partes de
facilitarse mutuamente en la ejecucion de sus obligaciones en todo tipo de contrato, un

w

ejemplo lo constituye “../a obligacion que tienen los contratantes de informarse
reciprocamente de todas la circunstancias relacionadas con la ejecucion del contrato. El
desconocimiento de esa obligacion podria llegar a hacer anular el contrato por reticencia
(dolo por falta de informacion de circunstancias decisivas de la materia sobre la que se

estad contratando) o, en todo caso, hacer que el responsable pague los dafios y perjuicios

causados por su deslealtad.

7 BAUDRIT CARRILLO (Diego). Derecho Civil IV. Volumen I, Teoria General del Contrato. Editorial
Juricentro, San José, Costa Rica, 1990, pagina 69.
8 BAUDRIT CARRILLO (Diego). Derecho Civil IV. Volumen I, Teoria General del Contrato. Editorial
Juricentro, San José, Costa Rica, 1990, pagina 69.
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D. PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA.

En su alcance mas generalizado en doctrina, la seguridad es la proteccion dada a los
hombres y las mujeres, de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de
ataques o que si éstos llegasen a suceder le serdn aseguradas por la sociedad.

Para Jorge Millas, la seguridad juridica es "../a situacion peculiar del individuo como
sujeto activo y pasivo de las relaciones sociales, cuando estas relaciones se hallan
previstas por un estatuto objetivo, conocido y generalmente observado.”! Tal estatuto
objetivo corresponde al derecho como sistema normativo, que es el instrumento por

medio del cual la seguridad existe concretamente, sin que éste sea en cuanto tal,

seguridad.

Siguiendo el mismo autor, dice que la seguridad juridica se compone de dos elementos
vivenciales, éstos son “..saber y certeza, por una parte, y expectativa o confianza por
otra. El saber se refiere a la existencia de las normas juridicas de nuestro conocimiento,
a) de que hay ciertas normas que disponen tales y cuales conductas de modo impersonal
y objetivo, y b) de que el orden asi previsto es generalmente observado. La confianza
deriva de ese conocimiento y consiste en la fundada de una continua y prolongada
vigencia del orden juridico... se trata de la anticipacion de lo que probablemente ocurrira

en vista de la actual vigencia del orden juridico dado.”®?

Asimismo, en doctrina cuando quiere definirse la seguridad se siguen dos sentidos, en un
primer término, se encuentra la seguridad en sentido subjetivo que corresponde al

convencimiento que tiene una persona de que la situacién de la cual goza no sera

81 PACHECO (Maximo). Los Valores Juridicos. Antologia de Introduccién al Estudio del Derecho II. Universidad
de Costa Rica, Facultad de Derecho. San José, Costa Rica, 2003, pégina 20.
82 PACHECO (M&ximo). Los Valores Juridicos. Antologia de Introduccién al Estudio del Derecho I1. Universidad
de Costa Rica, Facultad de Derecho. San José, Costa Rica, 2003, pagina 22.
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modificada por una accion incompatible con las maximas que imperan en la vida social.
En segundo término, el sentido objetivo corresponde a la existencia de un estado de
organizacion social, la seguridad es una relacion entre la persona y un estado social
objetivo en el cual ella estd incluida. Sin embargo, ambos sentidos son correlativos, es

una correlacion entre el estado subjetivo de la persona y la realidad social objetiva.

Como se ha desarrollado en el presente capitulo existe el derecho para las personas de
fijar libremente el interés convencional en los contratos de préstamos; sin embargo, tal
derecho puede caer en un abuso principalmente al estipular el interés corriente, puesto
que en el moratorio existe un limite de un 30%, ya que en la realidad social se conoce de
casos en que una de las partes abusa del derecho dicho en detrimento del derecho del

otro, creando incerteza en la institucion juridica del contrato de préstamo.

En el mismo orden de ideas expuesto, con respecto a la certeza de que nuestro
ordenamiento regula la situacion objeto del presente estudio, como se expondra, la
regulacién es muy superficial, e inclusive los articulos en el Cédigo Civil y el Cddigo de
Comercio son muy escasos, Yy vienen mdas bien a dejar muchas interrogantes que los
jueces han venido a llenar con razonamientos algunas veces subjetivos u otras veces,
amparandose en uno que otro de los principios expuestos, alegando la plenitud del

ordenamiento juridico y, en otros casos, simplemente no entran a analizar el tema.

Con todo este vacio es evidente de que, en la actualidad, existe una profunda inseguridad
juridica tanto en sus dos vertientes subjetiva y objetiva, puesto que no solamente la
regulacion existente es somera, y da una idea absolutamente incompleta, sino también
que no se cuenta con ideas claras ni en cuanto a la aplicacion de tales normas por
nuestros juzgadores, ni tampoco obras juridicas que hayan contribuido al desarrolio del

tema, como bien afirma Ariel Barrero "¢Por qué un tema tan practico, de tanta relevancia
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para los derechos de los ciudadanos, no motiva mas trabajos y reuniones? Es que el de

los intereses es un tema, casi se podria decir, un poco vergonzoso. ">

SECCION III: ANALISIS DE DERECHO COMPARADO

A. FRANCIA

Siguiendo al autor Jorge Suescun Melo, dice que la clausula abusiva es definida en la

Y

legislacion francesa como "../la estipulacion que aparece impuesta como un abuso de

poder econémico de la otra parte y que confiere a esta ultima una ventaja excesiva.”®*

Asimismo, dicho autor dice que la sancion prevista para la estipulacion en un contrato de
una clausula abusiva en el derecho francés es tenerla por no escrita, es decir, se sanciona
con invalidez. Se resaltan las ventajas en dicho pais de combinar la accion legislativa con
la judicial para llevar a cabo una efectiva lucha contra las clausulas abusivas. Al legislador
corresponde sancionar con nulidad los abusos flagrantes, permitiéndole al juez, en los
demas casos, ejercer un control sobre el contrato con flexibilidad y la apreciacion de
matices, pues estos dos elementos que constituyen factores fundamentales para la

proteccion del mas débil contra el predominio del mas fuerte.

El analisis francés respecto de las clausulas abusivas se fundamenta en la intervencién de
dos criterios materiales: el abuso del poder econémico y la ventaja excesiva, ademas en
el derecho francés existe la lista de clausulas abusivas que se refieren a la formacion del

contrato y otras a sus efectos, dentro de las mads usuales se encuentran las siguientes:

3 BARBERO (Ariel Emilio). Intereses monetarios. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2000, pagina 8.
8 SUESCON MELO (Jorge). Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo.
Tomo 1. Editorial Legis, Colombia, 2003, Pégina 194.
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1. Las relativas a la formacion del contrato: determinacion del precio o a la
remuneracion de la otra parte: se tienen por abusivas las estipulaciones que permitan a
un contratante fijar el precio o remuneracion de manera arbitraria, sin observar criterios
especificos, razonables, que permitan un control judicial.

2. Las referidas a los efectos del contrato: son abusivas las que afectan a favor de la
parte fuerte la fuerza obligatoria del contrato, las que tienden a evitar ciertas
consecuencias que se desprenden de la reciprocidad de las obligaciones, las que se
refieren a la tacita reconduccién, las que gobiernan las garantias, las que aligeran la
responsabilidad del contratante fuerte y las que agravan la responsabilidad de la otra

parte.

B. ESPANA

n

El autor Jorge Suescun Melo, asegura que "..en el derecho espafiol existe el principio
segun el cual no pueden dejarse nunca al arbitrio de una de las partes la validez y el
cumplimiento de las obligaciones, de manera que la determinacion del precio y, en
general, del contenido de las prestaciones no puede dejarse al arbitrio de uno de los

contratantes. "

De igual manera, respecto de la buena fe y el equilibrio entre las partes afirma que "...se
deben observar los criterios de buena fe y de equivalencia o justo equilibrio entre las
prestaciones. La buena fe se entiende como el conjunto de criterios valorativos que desde
el punto de vista ético, pueden conducir a un enjuiciamiento de la interna justicia de la

ordenacion contractual. En este sentido, la buena fe es lo que el contratante normal

¥ SUESCON MELO (Jorge). Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo.
Tomo II. Editorial Legis, Colombia, 2003, pagina 199.
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espera, segun el tipo de contrato, de la otra parte contratante. Es una aplicacion de la

regla general de confianza. "¢

Es decir, en el régimen espafol se limitan respecto del tema de las clausulas abusivas a
hablar de buena fe y justo equilibrio de las prestaciones, éstos son los fundamentos del
ordenamiento civil y del consumidor, ejemplo de ello, pueden citarse los articulos 1255,
1256 y 1275 del Cédigo Civil®’, entre otros. Segun la ley espafiola, las mencionadas
clausulas son nulas de pleno derecho y se tienen por no escritas, lo que da lugar a una
nulidad parcial del contrato, de suerte que se mantiene la eficacia del resto de las
estipulaciones, “...como se trata de una nulidad de pleno derecho, no requiere del
gjercicio de una accién especial y puede ser propuesta tanto por la via de accion como de

excepcion. 8

C. COLOMBIA

Una sentencia de la Sala de Negocios Generales del 6 de setiembre de 1935, hizo
referencia a la doctrina del abuso del derecho, al explicar que ésta tiene por fundamento
la consideracion de que el derecho es una funcion que debe ejercerse para el
cumplimiento del fin social y sobre bases de estricta justicia; asimismo, sentencia de
Casacién Civil colombiana, del 21 de febrero de 1938, asegurd que es abusivo todo acto
que por sus maviles y por su fin es opuesto a la destinacion, a la funcion del derecho en

ejercicio, de manera que lo que prevalece es un criterio funcional, deducido del espiritu

8 SUESCON MELO (Jorge). Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo.
Tomo 1I. Editorial Legis, Colombia, 2003, pagina 199.

87 Articulo 1256: La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.

Articulo 1275: Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecta alguno. Es ilicita la causa
cuanda se opone a las leyes o a la moral.

Articulo 1255: Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden pdblico.

8 SUESCON MELO (Jorge). Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo.
Tomo I1. Editorial Legis, Colombia, 2003. pagina 201.
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del derecho, de la funcién que le ha sido asignada. Cada derecho tiene su espiritu, su
objeto y su finalidad; quienquiera que pretenda desviarlo de su mision social comete un

abuso del derecho.

El Codigo de Comercio en el articulo 830 dispone lo siguiente: abuso del derecho-
indemnizacion de perjuicios, el que abuse de sus derechos estarad obligado a indemnizar
los perjuicios que cause. Sobre tal numeral, "..debe interpretarse en la forma amplia
sefialada, vale decir, sin limitar las formas de reparacion al pago en dinero de los dafios
generados, pues para un verdadero y efectivo resarcimiento, en muchas ocasiones, habra
de acudirse a la indemnizacién en especie 0o a impedir que el acto abusivo produzca sus
efectos nocivos. Con este proposito, los jueces deben gozar de un amplio margen de

decisién para tomar la decisién mas conveniente y ajustada a las circunstancias.”’

Lo citado es la referencia mas especifica del tema en la legislacion colombiana, puesto
que no se encuentra en el Cddigo Civil de este pais norma alguna al respecto, la
jurisprudencia colombiana hace, para condenar el ejercicio abusivo de un derecho,
concordar las disposiciones 8 y 2341 del ultimo Cddigo, el primero enuncia que cuando no
haya ley exactamente aplicable al caso, se aplicardn las leyes que regulen casos
semejantes y, en su defecto, la doctrina constitucional y reglas generales del derecho, y
el segundo reza: el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la

culpa o delito cometido.

¥ SUESCON MELO (Jorge). Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo.
Tomo II. Editorial Legis, Colombia, 2003, pagina 240.
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Asi, "..producida la hipdtesis prevista en la primera... articulo 8, los jueces recurren al
articulo 2341 bajo el entendido de que el abuso del derecho es una forma especial, suf

generis, del acto ilicito. ”°

D. URUGUAY

El Articulo 1321 del Cddigo Civil de 1868, resulta ser la norma principal referida al abuso
del derecho, ésta consagra lo siguiente: “E/ que usa el derecho no dafia a otro, con tal
que no haya exceso de su parte. El dafio que pueda resultar no le es imputable.” Sobre
este numeral se han presentado, existe controversia en el sentido de que por una parte
determina como responsabilidad de un acto ilicito, la otra que trata de un caso auténomo
de responsabilidad, asunto que no ha decidido de manera definitiva la Corte Suprema; sin
embargo, la tesis mas sostenida es la que contiene una féormula auténoma del abuso del

derecho, derivado de la simple amenaza o consumaciéon del dafio.

E. MEXICO

Ni en el Codigo del Distrito Federal, ni en la Constitucion Mexicana existe una formula que
consagre el abuso del derecho; sin embargo, cddigos civiles como el de Morelos, dispone
“Articulo 2014: si se demuestra que el derecho solo se ejerce a fin de causar dafio, sin
utilidad para el titular, hay lugar al pago de una indemnizacién”; asimismo, el Cédigo Civil

¥

del Estado de Quintana Roo sehala: "..el uso abusivo que hagan las autoridades de sus
atribuciones legales y todo el abuso que su derecho realice los particulares, es causa de

responsabilidad civil.”

% FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 281.
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F. PARAGUAY

El Cédigo Civil de Paraguay de 1987, junto con el de Cuba de 1988, son dos de los
codigos civiles latinoamericanos mas recientes. Dicho ordenamiento senala, en su
numeral 372, el abuso del derecho y el principio de buena fe de manera unitaria, al decir:
"Los derechos deben ser ejercidos de buena fe. El ejercicio abusivo de los derechos no
esta amparado por la ley y compromete la responsabilidad del agente por el perjuicio que
cause, sea cuando lo ejerza con intencion de danar, aunque sea sin ventaja propia, o
cuando contradiga los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos. La presente
disposicién no se aplica a los derechos que por su naturaleza o en virtud de la ley pueden

ejercerse discrecionalmente.”’

Ante tal disposicién la doctrina, y en especifico Fernandez Sessarego sefiala dos criticas:
la primera, la incorrecta ubicacién del principio del abuso del derecho y el de buena fe, en
el libro segundo: “De los hechos y actos juridicos y de las obligaciones”, cuando lo
correcto seria que se encontrase en el Titulo Preliminar del Codigo Civil, puesto que
“...esta clase de reglas por su extensiéon conceptual, abarcan y comprenden toda la
disciplina civil, informan todo el sistema juridico.”? La segunda critica esta relacionada
con la salvedad presente en el ultimo parrafo, que excluye el ambito del abuso del

n

derecho, por el contrario "..se debe hacer extensivo a cualquier derecho subjetivo
actuado de modo antisocial, destinado a dafar un interés ajeno o de la propia
comunidad. ”? Pese a ambos reproches, se denota la adecuada estrecha vinculacion dada

a ambos principios al contenerlos en un mismo numeral, dada su raiz ético-moral.

1 Articulo 372, Cédigo Civil de Paraguay.
92 FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 279.
%3 FERNANDEZ SESSAREGO (Carlos). Abuso del Derecho. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 280.
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SECCION IV: ANALISIS DEL LA LEY 7472 Y LA CLAUSULA DE INTERES

ABUSIVA.

Otra de las posibilidades, aparte de la Doctrina del Abuso del Derecho, para el
encuadramiento de los intereses, cuando éstos resulten desproporcionados, seria la Ley
de Promocion y Defensa Efectiva del Consumidor, pero su incidencia o aplicabilidad se
reduciria a los consumidores; sin embargo, como mas adelante se detallara, dentro de un
contrato de préstamo, en el tanto el prestatario se dedique profesionalmente a esta
actividad seria, el prestatario también seria un consumidor, por lo tanto la ley en cuestion

aplicaria.

A continuacion se expondra la base tedrica, del derecho del consumidor, dando una
sintesis de su evolucion a través de la historia, para, posteriormente, explicar su
naturaleza juridica, ademas se analizaran cuales son los derechos fundamentales
sustanciales e instrumentales del consumidor, algunos de los cuales se retomaran por la
importancia que revisten para nuestros propdsitos; sin embargo, con tal clasificacion
comienza a vislumbrarse el panorama sobre los derechos lesionados, los cuales podrian
ser base para una posible responsabilidad por parte del prestamista. Luego, brevemente,
se sefialaran cuales son los controles sobre las clausulas abusivas dentro del derecho del
consumidor, el cual es aplicable para nuestros efectos, partiendo desde una concepcion
plena del consumidor, controles realizados que deben ser realizados previamente por las
partes, pero que, en la mayoria de los casos, es al juez a quien le corresponde aplicarlos

y por lo tanto, deben ser incorporados en su diaria actuacién judicial.

Por (ltimo, se analizard el tema en concreto de las clausulas abusivas en nuestro
ordenamiento juridico, partiendo de una doble regulacidon, la primera el derecho del

consumidor costarricense y, la segunda, el derecho civil.
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A. EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR

De manera previa al surgimiento de la importancia y la adecuada protecciéon que debia
brindarse a los intereses de las personas en su papel de consumidores, el sistema juridico
se encontraba cimentado en el modelo de sociedad propio del siglo XIX, es decir, en el
Liberalismo, basado igualmente en la tierra, por lo cual la riqueza principal era la
agricultura, siendo la industria todavia primitiva en la mayoria de los paises; todo esto
era proyectado en la codificacién de la época, la cual giraba en torno a la idea de libertad,

regulando fundamentalmente la propiedad y el contrato.

Es con el desarrollo de la sociedad industrial, que se adopta una nueva concepcién de las
relaciones tanto en el orden social como econémico; se toma conciencia de que la mera
formalidad del principio de igualdad; asimismo, de las situaciones abusivas que surgian
de éste y aumentaban el desequilibrio entre {as partes, e igualmente de la necesidad de
corregir la desigualdad presente entre los participes de la relacién, protegiendo a la parte
mas débil econémicamente, pero paradéjicamente con mayor fuerza a inicios del siglo XX,

a través de un conjunto de normas que van a ser de orden publico econémico.

La sociedad de consumo surge después de la Segunda Guerra Mundial, y se caracterizo
por el dominio de productores, fabricantes y distribuidores, quienes por medio de
agresivos mecanismos de propaganda, publicidad y mercadeo, obtienen persuadir a los
consumidores para cada dia comprar cada vez un mayor numero de articulos. “Los
esquemas economicos clasicos propugnaban por una total ausencia de regulacion del
mercado. Las leyes de la oferta y la demanda eran, en teoria, quienes dictaban las reglas
necesarias para tener un mercado efectivo y justo. Estas leyes estaban llamadas a evitar
problemas de desabastecimiento, ineficiencia en la produccién, injusticias en la fijacion de

precios y otros por el estilo. Cualquier interferencia del poder publico en el mundo
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econdmico, se afirmaba, era creadora de graves desajustes en el sistema perjudiciales
para todos. Las omnipotentes manos invisibles de la oferta y la demanda, eran capaces

de crear el sistema perfecto de estabilidad social econémica.”*

Sin embargo, no lejos del origen de toda esta forma de pensar, los mismos economistas
que aclamaban por las virtudes del libre mercado, de la ley y la demanda, admiten que
no existe ya el consumidor racional del libre mercado de la oferta y la demanda, sino el
condicionamiento de los fabricantes, quienes lo inducen a conducir, seduciéndolo con
promesas de calidad en combinacién con bajos precios, y es, en este momento, cuando
los operadores del derecho, juristas, politicos y, legisladores, evidencian un posible abuso
del derecho y reconocen la necesidad de su intervenciéon para corregir tal situacion, a

través de la creacion de legislacién especifica que protegiera al consumidor.

En este sentido, "...el derecho del consumidor surge, asi en la medida en que se impone a
los fabricantes e intermediarios respectivamente, la responsabilidad por la calidad de su
producto y la transparencia (disclosure) de sus defectos al publico y el Estado interviene
para evitar que las clausulas contractuales sean impuestas unilateralmente por los

productores y vendedores a los adquirientes de bienes de consumo para uso propio.®>”

Es a partir de los aios sesenta del siglo pasado, cuando se considera la importancia de
tutelar juridicamente a los consumidores, se da en los distintos Estados occidentales
declaratorias para conseguir una adecuada defensa de los consumidores, y un hecho de
gue ejemplifica la trascendencia que se le estaba otorgando al tema, fue el mensaje que
el Presidente de los Estados Unidos Jonh F. Kennedy dirigiera al Congreso de su pais el 15

de marzo de 1962, el cual proclamo “Ser consumidor, por definicién nos incluye a todos.

94 Alpizar Rodriguez (Ruth), Brenes Vargas (Rodrigo) y Lopez Retana (Ana Maria). La contratacion desde la
perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pagina 32.
% Alpizar Rodriguez (Ruth), Brenes Vargas (Rodrigo) y Lopez Retana (Ana Maria). La contratacién desde la
perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pagina 34.
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Somos el grupo econémico mas grande en el mercado, que afecta y es afectado por casi
todas las decisiones econdémicas publicas y privadas... pero es el unico grupo importante,
cuyos puntos de vista @ menudo no son escuchados.” De igual forma establecid cuatro
derechos basicos del consumidor: derecho a la seguridad, derecho a la informacién,

derecho a la eleccién y derecho a la audiencia o a ser oido.”®

Gracias a este discurso, la iniciativa norteamericana fue rdpidamente imitada en otros
paises del occidente, dandose, consecuentemente, manifestaciones encaminadas a
proteger los derechos de los consumidores y, paralelamente, se origina la Consumer
Union en los Estados Unidos alrededor de 1930 de la iniciativa de dos dependientes de la
American Bureau of Estandar, los cuales organizaban pruebas comparativas de productos,
difundiendo los resultados a través de los medios de comunicacién; entre las principales
funciones de esta clase de asociaciones consiste en la educacion al consumo, en la
informacién en el control sobre los precios y en la calidad de los productos, y en el
ejercicio de presiones para la formacion de organismos administrativos dirigidos a la

tutela de los consumidores.

Basicamente, en el ambiente europeo, el tema en cuestion comenzara a plasmarse hasta
la década de los setenta del siglo XX, puesto que en legislaciones tan importantes como
los Tratados de Paris y de Roma no se regulé expresamente una politica de proteccién de
los consumidores, sino que, es hasta 1972, cuando se utilizd por primera vez la expresion
"Derecho del Consumidor”, en la Cumbre de Jefes de Estado, cuando los mayores
responsables del funcionamiento de las Comunidades Europeas se preocuparon por el
tema, y encargaron a una comision la elaboracion de instrumentos juridicos, orientados al

fortalecimiento y coordinacién de las medidas de proteccion al consumidor, que dio como

% ALPIZAR RODRIGUEZ (Ruth), BRENES VARGAS (Rodrigo) y LOPEZ RETANA (Ana Maria). La contratacién
desde la perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pagina 35.
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resultado “Programa Preliminar de la Comunidad para una Politica de Proteccion y de
Informacion de los Consumidores”, el cual fue aprobado por el Consejo el 14 de abril de
1975, y que establece los derechos fundamentales de los consumidores, que han servido
de base para los programas posteriores en materia de consumo, mas adelante se
profundizara sobre tales derechos. También, se ha sefalado que la imposicion de deberes

al Estado para la defensa del consumidor es un principio universal.

A pesar de lo anterior, y de los efectos categoéricos de dichos programas, el punto es que
la proteccion juridica de los consumidores, en la actualidad, se encuentra aun siendo
sometida a constantes y profundas discusiones, dia con dia surgen nuevas situaciones
que hay que abordar y definir, pues es claro de que los institutos juridicos se quedan

cortos con la realidad.

B. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR

La legislacion del consumidor es de caracter especial, destinada a restablecer en la
sociedad de consumo la igualdad juridica compensando la desigualdad economica, se
trata de un derecho que pretende proteger la parte econémicamente mas débil dentro de
una relacion de consumo. Por ello, se define el Derecho del Consumidor como “...e/
conjunto de leyes y reglamentos que protegen al consumidor, como destinatario final,
garantizandole una informacion adecuada y asegurandole medios eficientes de defensa,
gue comprenden inclusive, la accion de las asociaciones y la movilizacion del Ministerio

Publico. 7

7 ALPIZAR RODRIGUEZ (Ruth), BRENES VARGAS (Rodrigo) y LOPEZ RETANA (Ana Maria). La contratacién
desde la perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pagina 39.
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A pesar de que las relaciones de consumo fueron consideradas en sus inicios como
propias de los particulares y, por lo tanto, reguladas por el Derecho Privado, sin
intervencion alguna del Estado que cause desajustes en el mercado, esto cambiarg,
dando como resultado la combinacion de normas de derecho publico y privado, normas
que regulan aspectos como la intervencion del Estado en la fijacion de precios, su
obligacion de fomentar la constitucion de asociaciones de consumidores y establecer
mecanismos administrativos de control del mercado.

A)

Por esto, se ha afirmado que “..no se puede hablar en principic del Derecho del
Consumidor como una rama juridica en el sentido de separacion de un tronco comun del
Derecho Civil, pues no todas las normas del Derecho del Consumidor provienen de un
mismo sector del ordenamiento juridico, sino que éstas cortan transversalmente todo el
ordenamiento, desde la Constitucion hasta los decretos, desde las sentencias hasta el
contrato, de las normas escritas a las no escritas, todo el ordenamiento tiene que ver con
el Derecho del Consumidor.”® Por esto, esta rama del derecho no podria encasillarse en
un sistema determinado, sea civil, constitucional, penal o administrativo; sin embargo,
esta rama no viene a sustituir a las mencionadas anteriormente, sino que se trata de

compatibilizario con el derecho tradicional, complementandolos y conciliandose sin entrar

en contradicciones.

La existencia de un Derecho del Consumidor como una rama autdénoma, se justifica en la
necesidad de una proteccion mejor que la brindada en el pasado por el Derecho
Tradicional frente al capitalismo, dejando a un lado la tendencia a privilegiar a la empresa
y poniendo en evidencia los intereses de aquéllos a quienes la produccion es destinada;

sin embargo éste no es un derecho de clases, no comprende a todos fos consumidores,

% ALPIZAR RODRIGUEZ (Ruth), BRENES VARGAS (Rodrigo) y LOPEZ RETANA (Ana Maria). La contratacién
desde la perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pagina 40.
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sino so6lo a quienes necesitan una proteccién especial: los mas débiles, este derecho se
aplica a actos o relaciones de consumo, y establece como propédsito introducir en los
mecanismos econémicos de la sociedad de consumo, los correctivos indispensables para
la adecuada defensa del consumidor, procurando lograr para éste una situacion de
igualdad con el productor. Se origina asi un derecho con caracter proteccionista y
limitador de la libertad de empresa, presumiendo al consumidor como la parte mas
susceptible dentro de una relaciéon contractual de consumo de sufrir un abuso, para lo
cual se estructura en un régimen especial, con principios, instituciones, conceptos,
instrumentos y métodos de interpretacion propios y, desde luego, manteniéndose en
interdependencia con otras ramas, por lo cual, en Argentina, Jean Baudrillard lo califica

como derecho multidisciplinario, porque incursiona en otras materias del derecho.

C. DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS CONSUMIDORES

Corresponden a los derechos por excelencia de los consumidores, y estan orientados con
el posicionamiento del consumidor como sujeto activo del mercado, enfatiza que el
Derecho del Consumidor, busca proteger a las personas de los derechos del hombre de
corte puramente liberal, y la garantia de cumplimiento de éstos es exclusiva del Estado,
quien debe establecer politicas econdmicas y educativas para que al consumidor le sean

respetados los derechos.

C.1. DERECHO DE ACCESO AL CONSUMO

Hace referencia a la obligacién que tienen los Gobiernos para garantizar a todos los
sectores de la poblacién su participacion en el mercado, y que depende del cumplimiento
de los deberes y funciones irrenunciables del Estado. Este derecho se manifiesta desde

tres angulos diferentes:
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Libertad de eleccidon: supone un adecuado funcionamiento de las reglas de competencia
y abastecimiento y la eliminacién de politicas que excluyan a determinados sectores del
acceso al consumo, y es que la igualdad de oportunidades significa también que todos
tengan la posibilidad de acceso a bienes y servicios de calidad similar; y es que como se
sabe existen alimentos para los ricos y para los pobres, {0 mismo puede decirse en
aspectos como vivienda, vestimenta y servicios como educacién o salud. Se encuentra

consagrado en los articulos 4, 13 y 17 de la Declaracion de la ONU.

No discriminacion y arbitrariedad: puede apreciarse en los articulos 2, 4 y 31 de la
Declaracion, y se considera un complemento del punto anterior, y consiste en el derecho
de no sufrir discriminacién ni arbitrariedad en el mercado, se pretende corregirlas con
politicas de informacién y educacion de los consumidores, prestando atencién preferencial

a las necesidades de aquellos que se encuentran en situaciones desventajosas.

Acceso digno y equitativo: hace referencia al acceso sin menoscabo de los atributos
esenciales del consumidor como ser humano, los cuales, en multiples casos se ven
afectados no solo por tratos discriminatorios, sino también cuando el aprovechamiento
menoscaba la dignidad y equidad de las personas, se trata de que el consumidor al

obtener bienes y servicios no sacrifique atributos de su integridad.

C.2. DERECHO A LA EDUCACION PARA EL CONSUMO

Se trata de que el Derecho del Consumidor no sea solamente una clasificacion de
legislacion, un texto, una declaracion meramente formal, sin aplicacién practica; por ello,
la educacién en el consumo es necesaria para la concienciaciéon a las personas sobre la

importancia de su papel en el mercado, para que conozcan cémo poder actuar ante
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riesgos en el consumo de productos y servicios, y de una forma inteligente ante la
publicidad y comercio. Esta funcion tan importante fue estipulada en las Directrices de
las Naciones Unidas, a través de enunciados esenciales como sanidad, peligrosidad de los
productos, rotulados de los productos, legislacion y organismos de proteccion, formas de

compensacion, informacion sobre pesas, medidas y precios, medio ambiente, entre otros.

A pesar de que en Costa Rica se han realizado grandes avances en cuanto al tema de los
derechos de los consumidores, obteniéndose importantes resultados, evidentes en la Ley
de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, la Comision Nacional
del Consumidor vy, diferentes sentencias judiciales y administrativas, lo cierto es que, en
nuestro pais, no existe una verdadera cultura del consumidor, en el cual las personas
tienen conciencia de nuestra condicibn como tales en los actos de consumo que se
realizan todos los dias, se considera que este derecho de educacién debe ser mayormente
reforzado, porque es por medio de la educacion, que se crean patrones de conducta por

medio de los cuales las personas ejercen sus derechos de manera conciente.

D. DERECHOS SUSTANCIALES DE LOS CONSUMIDORES

Para la efectividad de estos derechos como el derecho a la seguridad, a la vida, a la
salud, e integridad; proteccion del medio ambiente; derecho de informacién sobre bienes
y servicio y el amparo de intereses econémicos, se demandan soluciones emergentes de
normas de fondo dirigidas a acciones preventivas, normas de control de publicidad vy

régimen de garantias.
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D.1. DERECHO A LA SEGURIDAD.

Hace referencia a la prolongacién de beneficios consagrados en los ordenamientos
juridicos que otorgan la proteccion de la integridad psicofisica del ser humano, a traveés
de una serie de mandatos especificos de las Naciones Unidas, respecto de las medidas de
los gobiernos para garantizar productos inocuos para el uso al que se destinan,
facilitamiento a los consumidores sobre el uso adecuado de los articulos, obligacion de
fabricantes y distribuidores de notificar a las autoridades y publico de peligros percatados
con posterioridad a la introduccion de los bienes en el mercado y el retiro de los

productos si fuese el caso, en vista de considerable peligrosidad.

Asimismo, los consumidores deben tener acceso a los productos menos nocivos para el
ambiente, en busca de un consumo sustentable, dentro del concepto de desarrolio

sostenible.

D.2. DERECHO A LA INFORMACION.

Este derecho es un pilar fundamental en las relaciones de consumo, pues de él mismo
depende, en muchas ocasiones, que el consumidor pueda tomar la mejor decisiéon en el
momento de adquisicion de un bien o servicio, significa que las personas reciban los datos

adecuados para realizar una eleccion.

En el siguiente capitulo se profundiza en el tema, no solamente como un derecho, sino
como un deber fundamental de eficacia y validez de los contratos realizados entre los
productores y/o comerciantes de bienes y servicios y los consumidores. Como se vera
existen dos vertientes, la informacion como debe ser dada por parte de la parte

acreedora, y derecho por parte de los consumidores.
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D.3. DERECHO A LA PROTECCION DE LOS INTERESES ECONOMICOS

La proteccion va dirigida a aquellos intereses meramente patrimoniales, ligados a la
pretension de calidad de los productos y servicios, deben tener las caracteristicas
adecuadas y necesarias para la satisfaccion de la finalidad de su origen, como son
durabilidad, utilidad y fiabilidad; a la vigencia de una verdadera justicia contractual en el
contenido y operatividad de las relaciones entre empresarios y consumidores; y a un
sistema efectivo de compensacion de dafos sufridos, encaminado al aseguramiento de la
disponibilidad de un servicio confiable posterior a la venta y piezas de repuesto,

compensacién mediante procedimientos rapidos y poco onerosos.

Este derecho se encuentra intimamente ligado con las secciones correspondientes a la
responsabilidad por parte del comerciante, acreedor o prestamista dentro de la relacién,
puesto que especificamente se analiza el principio de proteccion al sobreendeudado, que,
a fin de cuentas, lo que se pretende, con su tutela, es brindarle una proteccion al

patrimonio de aquélia de las partes contractuales mas débil.

E. DERECHOS INSTRUMENTALES

Los derechos instrumentales con los cuales debe contar el consumidor consisten en
aquellos mecanismos para ejercer de manera valida y efectiva los derechos sustanciales,

asi pueden clasificarse estos derechos en tres grupos:

E. 1. DERECHO DE ORGANIZACION DE LOS CONSUMIDORES PARA
LA DEFENSA TANTO DE SUS DERECHOS INDIVIDUALES COMO

COLECTIVOS
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Las directrices de las Naciones Unidas reconocen expresamente este derecho, con el cual
busca protegerse la facultad asociativa de los consumidores por medio de grupos que

tengan necesidades similares.

E. 2. DERECHO A PARTICIPAR, INDIVIDUALMENTE O A TRAVES DE
LAS ORGANIZACIONES GRUPALES, EN LOS PROCESOS DE DECISION
DE LA ADMINISTRACION, RELATIVOS A CUESTIONES QUE AFECTEN

SUS INTERESES

Se reconoce a los consumidores para que ya sea individual o grupalmente se les
reconozca su derecho a estar representado ante la Administracién Publica, garantizandose

su derecho a ser oido, asi como a la importancia de una autoridad independiente.

E. C. DERECHO AL ACCESO A LA SOLUCION DE CONFLICTOS

Es necesario de que los consumidores reciban el asesoramiento y asistencia con
informacion adecuada sobre los mecanismos con que cuentan para hacer valer sus
derechos, tanto en instancias administrativas en las cuales las empresas cuenten con
mecanismos propios de asesoramiento, como también judiciales, e instrumentos alternos

en defensa de los derechos de los consumidores.

F. CLAUSULAS ABUSIVAS

De suma trascendencia para el presente estudio, corresponden a las clausulas dentro de
un contrato impuestas unilateralmente por una de las partes de forma que perjudica
inequitativamente a la otra parte o determinen una posicion de desequilibrio entre los

derechos y obligaciones de los contratantes.
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"Las clausulas abusivas son aquéllas que perjudican de manera desproporcionada, no
equitativa a una de las partes, o bien, que introducen en el contrato una posicion de
desequilibrio entre los derechos y obligaciones en contra de los consumidores o usuarios.
Se definen, también, como las redactadas en su beneficio exclusivo y en detrimento del

consumidor.”®

En este sentido, el problema de las cldusulas abusivas consiste en la lesion al principio de
la buena fe contractual que entrafian, su no observancia genera una desproporciéon entre

los derechos y deberes entre las partes, donde una se impondra sobre la otra.

1. CLASIFICACION

En la siguiente clasificacion orientada en materia del derecho del consumidor, se
desarrollaran cuatro tipos de cldusulas abusivas las cuales previamente pueden
clasificarse de dos maneras, directas e indirectas, genéticas y funcionalmente devenidas.
Esta clasificacién, a pesar de estar basada en el derecho de los consumidores, ésta
esencialmente se encuentra fundamentada en el derecho de los consumidores, por lo cual

para nuestros fines es de vital utilidad.

1. A. DIRECTAS E INDIRECTAS

Las directas son aquéllas con las cuales en forma inmediata se solucionan los posibles

conflictos a favor del predisponerte, por ejemplo: “...establecer un lugar de jurisdiccién en

9 ALPIZAR RODRIGUEZ (Ruth), BRENES VARGAS (Rodrigo) y LOPEZ RETANA (Ana Maria). La contrataciéon
desde la perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pdgina 257.
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caso de conflicto, de imposible o dificil acceso para los consumidores, imponer una tasa

exorbitante de entrar en mora el deudor.”

Por su parte, las cldusulas abusivas indirectas permiten alcanzar los objetivos favorables
a la parte contractual dominante; sin embargo, son impuestas en forma de prevision
mediata, como la facultad de modificacién ulterior de servicios por razones de aparente

fuerza mayor o estado de necesidad.

1. B. GENETICAS Y FUNCIONALMENTE DEVENIDAS

Esta segunda clasificacion hace referencia en el momento en el cual comienza a funcionar
el abuso. En las genéticas, el abuso inicia con la formacién del contrato, por ejemplo, al
cuantificarse el incumplimiento de la parte débil dentro de una relaciéon contractual, y no

el de la parte dominante.

Las cldusulas funcionalmente devenidas abusivas aparecen genéticamente como de
aparente situacion igualitaria y respetuosa del derecho del consumidor, un caso de este
tipo de clausula se da cuando se estipula la permision de ambas partes del contrato la
rescision incausada. De forma especifica se encuentra el caso en que “...en un contrato de
medicina privada tomado para un menor de diez anos, donde una clausula como la citada
pareceria ab initio como justa y equitativa, pero pasado el tiempo, unos veinte afios
después, al adherente le resultaria mucho mas oneroso, en caso de que la empresa
rescinda el contrato, tomar otro contrato de este tipo, pues a los treinta afios de edad
comienza la denominada edad de riesgo, en tanto a la empresa le resulta una situacion

ventajosa, porque el afiliado abondé durante mucho tiempo su cuota, sin requerir

100 AL PfzAR RODRIGUEZ (Ruth), BRENES VARGAS (Rodrigo) y LOPEZ RETANA (Ana Marfa). La contratacion
desde la perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pagina 257.
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prestaciones de alto costo de su parte y cuando éstas se van a iniciar, ella pone fin al

contrato. %!

2. CARACTERISTICAS

Como elemento central de las clausulas en cuestion, se encuentra la posicion dominante
que ejerce una de las partes (prestamista) en detrimento de la otra (prestatario),
susceptible de afectar la relacién sinalagmatica, valiéndose de circunstancias como puede
ser la posesion de capital y su correspondiente disposicion, ventaja que frente a la parte
débil puede traducirse en un abuso evidente en las negociaciones realizadas en el

contrato.

Se establecen dentro del derecho del consumidor como algunas de sus caracteristicas
mas sobresalientes, las cuales pueden asimilarse dentro del derecho contractual, las
siguientes:

e No ser negociadas individualmente, sino que mas bien se suprime la discusién en
torno al contenido de las condiciones que regularan el contrato; en estos casos, la
persona que alegue que la clausula objetada ha sido negociada individualmente
tendrd la carga de la prueba en un eventual proceso.

e Redacciéon previa, al consumidor, o a la parte débil del contrato le es presentada la
clausula ya redactada; sin embargo, en términos generales, no interesa quién la hizo,
lo importante es que se encuentra prerredactada y, de esa manera, es mostrada.

¢ El consumidor no ha podido participar en su contenido, trasladando este supuesto a
nuestro tema, corresponderia a una de las partes del contrato de préstamo el no

haber influido en las estipulaciones de éste.

101 ALPIZAR RODRIGUEZ (Ruth), BRENES VARGAS (Rodrigo) y LOPEZ RETANA (Ana Marfa). La contratacién
desde la perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pagina 259.
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s Su contenido constituye una infraccion a las exigencias de la buena fe, esto
se da cuando causa un detrimento a la parte contractual, o en beneficio exclusivo de
la parte dominante, causando un desequilibrio relevante entre los derechos y

obligaciones de las partes.

3. CONTROLES SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS

En un primer momento, el control sobre lo estipulado en las clausulas que rigen un
contrato, lo van a ejercer o deben ser ejercidos previamente por las propias partes de
éste,las prerrogativas excesivas que pretenda una de ellas seran controladas desde
adentro y de forma directa por la contraparte, quien tiene dos opciones: considerar que
dicha ventaja solicitado por la otra tiene justificacién legitima, supuesto que aceptars,

pero si estima que es exorbitante o injusto se opondra.

Sin embargo, nuestra legislacion una vez que tal control interno entre las partes haya
franqueado y persista objetivamente el abuso, el pardmetro de control externo al contrato
y a los sujetos, por parte del juez, incorpora una prohibicion de perjudicar, persigue en
atencién al principio de la buena fe, un resarcimiento equitativo de los intereses de las
partes contractuales para reformar los efectos nocivos del desplazamiento del riesgo que

declara la invalidez de las condiciones con contenido abusivo.

Existen dos medidas principales: el de inclusion y el de contenido, los cuales actian de
forma sucesiva en el tiempo, primero un control formal del clausulado y si éste se supera,
un segundo control del contenido con base en el principio de la buena fe y del justo
equilibrio de las prestaciones entre los individuos. Ademas de estos dos controles, se

encuentran otros como son: los de interpretaciéon y de exclusion.
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3. A. CONTROL DE INCLUSION (PRINCIPIO DE LIBERTAD)

Alpizar, Lopez y Brenes dicen que este control “...persigue posibilitar el manejo real de las
condiciones generales por el consumidor. En otras palabras, pretende la eliminacién de
las cldusulas que no ha podido conocer un consumidor adherente de tipo medio (véase
parrafo primero del articulo 39 LPCDEC). Establece las condiciones generales deben ser
redactadas en forma clara, sin reenvios a textos o documentos no facilitados en el
momento de la conclusién contractual y a los que haya que hacer referencia en el
contrato.”% De manera analoga, en materia contractual, este control corresponde a la
transparencia de las estipulaciones del contrato, es decir, una redaccién clara y
comprensible, una cldusula oscura implica un desequilibrio que constituye un menoscabo
para la parte mas débil, porque no tiene conocimiento sobre cuales son sus derechos y
obligaciones contractuales, por lo que al encontrarse frente a una cldusula que revista

tales propiedades de intransparencia, implica abuso.

En contratos con condiciones generales, se establece la exigencia de que tales cumplan
una serie de requisitos formales con el fin de que sean conocidas y comprendidas por el
consumidor; puede dividirse en:

e Las condiciones estan siempre escritas y disponibles, lo cual es habitual en contratos
bancarios y de seguros, lo cual tiene como propodsito evadir alteraciones en el texto
del contrato por parte del predisponerte. %

+ El texto de las condiciones esté redactado con concrecion, claridad y sencillez, no se

permite la abstraccién, confusidon, o complejidad del lenguaje.'%

102 ALPIZAR RODRIGUEZ (Ruth), BRENES VARGAS (Rodrigo) y LOPEZ RETANA (Ana Maria). La contratacién
desde la perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pagina 267.

193 Articulo 39 pdrrafo c) Ley de Proteccion del Consumidor y Defensa Efectiva del Consumidor.

104 Articulo 39 pdrrafo c) Ley de Proteccién del Consumidor y Defensa Efectiva del Consumidor.
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3. B. CONTROL DE CONTENIDO (PRINCIPIO DE JUSTICIA O

EQUIDAD)

Esta categoria de control busca la eliminacion de las clausulas abusivas del contrato que
no cumplen con los requisitos de buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones.
Apunta a verificar la existencia de un abuso que conduzca al desequilibrio de la relacion

contractual y de constatarse se declara la nulidad de la clausula abusiva. '

3. C. CONTROL DE INTERPRETACION

El control de interpretacion hace alusion a las reglas de las condiciones mas beneficiosas,
de la prevalencia y contra proferentem'%®; sin embargo, no debe confundirse éste con el
control de contenido descrito anteriormente, asi sefialan Alpizar, Lopez y Brenes que
“Algunos autores sostienen este control ha sido utilizado por los jueces para realizar un
control indirecto de los contratos predispuestos, sobre todo, cuando no existe legislacién
especifica sobre el tema. No obstante, es claro no es asi, por cuanto la interpretacion de
los contratos, aun predispuestos, tiene un objeto ajeno y extrafio al control de contenido,
pues de la interpretacion de una condicion general surgira su sentido y alcance, pero no
su supresién, lo cual es propio del control de contenido.”*®” En efecto, el desarrollo de las

reglas de interpretacion consisten en:

1. Regla de la condicién mas beneficiosa'®®: interpretacién proconsumidor, proparte

débil en el caso de condiciones oscuras o faltas de claridad, es el profesional o parte

105 Articulo 39 parrafos 2 y 3 Ley de Proteccidn del Consumidor y Defensa Efectiva del Consumidor.

106 Articulo 39 parrafo 4 Ley de Proteccion del Consumidor y Defensa Efectiva del Consumidor.

107 ALPiZAR RODRIGUEZ (Ruth), BRENES VARGAS (Rodrigo) y LOPEZ RETANA (Ana Marfa). La contratacién
desde la perspectiva del consumidor. Investigaciones Juridicas. San José, Costa Rica, 2005, pagina 269.

198 Articulo 39. parrafo 4 Ley de Proteccion del Consumidor y Defensa Efectiva del Consumidor.
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dominante, quien debe asumir los riesgos de una declaracion defectuosa, ya que
dispone de mayores medios para evitar estipulaciones dudosas.

109. cuando las condiciones particulares tienen, por fin,

2. Regla de prevalencia
sustituir o modificar una condicion general, comunmente traducen una expresion de
voluntad que atiende al mecanismo tradicional en la formacion del contrato, que, en
este caso, prevalecen sobre la condicidn general que deviene derogada por la
deliberada modificacion que revela el real propdsito de las partes.

3. Regla contra proferentem*!°; intimamente relacionada con el principio de buena fe,
las palabras usadas deben autoabastecer, ser iddneas, suficientes, claras y aptas,
cuyo sentido objetivo sea, segun el uso idiomatico comin o de comercio, por lo que se

traslada a la parte predisponerte las consecuencias y responsabilidades del caso

respecto de la imprecision en la redaccién de las clausulas.

3. D.) CONTROL DE EXCLUSION?!!!

La ley, en muchas ocasiones, se utiliza como control preventivo tendente a evitar la
inclusion en las condiciones del contrato clausulas abusivas que la parte dominante

puedan establecer, en este caso, a través de listas negras y grises de cldusulas.

Tales controles de interpretacion son altamente necesarios de ser tomados en cuenta por
nuestros jueces, de manera que realicen una actividad integradora del ordenamiento
juridico, sin cambiar el contenido del contrato, el cual, a fin de cuentas, constituye la

voluntad palpable de las partes, es decir, el mayor indicio para conoceria.

109 Articulo 39. parrafo 4 Ley de Proteccidn del Consumidor y Defensa Efectiva del Consumidor.
110 Articulo 39. inciso a) Ley de Proteccion del Consumidor y Defensa Efectiva del Consumidor.
1 Articulo 39. parrafos 2 y 3 Ley de Proteccion del Consumidor y Defensa Efectiva del Consumidor.
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4. REGULACION DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN COSTA RICA.

Nuestra jurisprudencia define las clausulas abusivas de la siguiente manera:

"..las impuestas unilateralmente por el empresario, que perjudiquen de manera inequitativa
a la otra parte, o determinen una posicion de desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones de los contratantes, en perjuicio, por lo comun, de los consumidores y usuarios
(aunque también de cualquier otro contratante que no llegue a revestir el caracter de
consumidor, como puede suceder, p. €j., en el contrato celebrado entre una empresa

monopélica y una que deba someterse a las condiciones impuestas por aquella)."*?

Inicialmente, debe partirse del articulo 22 del Cadigo Civil, el cual determina de manera
general el principio del abuso del derecho, al respecto nuestros juzgadores han realizado

un analisis profundo acerca de los alcances de éste:

"El numeral 22 del Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Civil (Ley numero 7020 del 6 de
enero de 1986), contempla de manera expresa el susodicho principio. Puede ser dividido,
para su analisis, en dos partes cuya distincion es menester resaltar. La primera es "La ley
no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de éste... Esta enunciacion
contiene una declaracion general y abstracta, dejandose la determinacion de los
supuestos de abuso en manos del juez, criterio acertado del legislador. No carece de
contenido normativo, ni se trata de un mero enunciado de politica legislativa. Tiene un
profundo contenido normativo pues sienta una regla de hermenéutica juridica dirigida a
los jueces. La segunda parte de ese canon esta referida a un supuesto especifico, el
abuso en el ejercicio de un derecho en la érbita contractual con dafio a tercero o a la

I

contraparte: "...Todo acto u omision en un contrato, que por la intencién de su autor, por
su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepasa manifiestamente los
limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero o para la contraparte,
dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso.” De esta forma se obvia, al

restringir sus alcances, una regulacion mas general de ese principio, pues el mismo

12 Resolucién No. 65, de la SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, 14.45, del 28 de
junio de 1996.
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también opera en el campo de los derechos reales (fundamentalmente en lo relativo al

derecho de propiedad), en el derecho de familia (patria potestad), derecho comercial

(concurrencia desleal y quiebras) y en el derecho laboral.”*?

Como se desprende este fendmeno de las cldusulas abusivas, se proyecta en todo los
ambitos de nuestro ordenamiento juridico, y el mencionado numeral, de manera
abstracta da los margenes para que sea el juez, quien determine las circunstancias de
hecho gue ostentan la calidad de abusiva o desproporcionada, asi las cldusulas abusivas

se encuentran en nuestro ordenamiento juridico a través de una doble regulacion:

Inicialmente, el articulo 1023, punto segundo del Codigo Civil contiene un repertorio de
supuestos que el legislador considerd constitutivos de clausulas abusivas. Esta norma ha
sido objeto de discusion y analisis doctrinario, en el cual se apuntan los siguientes
inconvenientes, segin Gino Capella: a) la no estipulacidn en cuanto a la relacion de las
clausulas consideradas abusivas es numerus clausus o numerus apertus, b) la sancion de
nulidad absoluta que cita la norma para las conductas tipificadas por ella, pues establece
que esa declaratoria de nulidad debe darse a gestién de parte, con lo cual entra en
conflicto con el articulo 837 del mismo cuerpo normativo (que, en principio, permite la
declaratoria de oficio, tratandose de ese tipo de nulidad), c) ia omision del legislador en
cuento al ambito de aplicacidon de esta normativa, para determinar si abarca los contratos
de libre negociacion o solamente contratos especificos como los de adhesion, d)
finaimente, se considera que esta regulacion quedé modificada con la promulgacion de la
Ley de Defensa Efectiva del Consumidor, a pesar de que en el capitulo de derogatoria no
se diga en forma expresa, se concluye que este articulo quedd derogado y sustituido por

el articulo 39 de la ley que concreta las clausulas abusivas en los contratos de consumo.

113 Resolucion 2007-000775, SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las 9:35
minutos, del 12 de octubre del 2007.
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De manera contrapuesta a la sintesis de! pensamiento de Capella, correlativamente se le
objeta que el citado numeral del Cédigo Civil no es propio y exclusivo de la modalidad de
contratos de consumo, sino que mas bien es aplicable a todos los contratos, con la Ley de
Defensa Efectiva del Consumidor, se cred para establecer un régimen que beneficiara a
los consumidores por medio de un control mas riguroso de las actividades de los
comerciantes y con el propdsito de encontrar un equilibrio en la balanza dentro de la

relacién contractual, en este caso, la de consumo, entre comerciante y consumidor.

En efecto, ambos articulos deben unirse y complementarse para cumplir con tal fin, y al
no haber el legislador derogado expresamente el numeral 1023 del Cédigo Civil, permite
sirva de suplemento a las disposiciones especiales de proteccion al consumidor, en cuanto
se traduzca en un beneficio. Asimismo, articulo 39 de la LPCDEC, establece cuéles son las
clausulas abusivas absoluta y relativamente nulas, las cuales estan referidas, por lo
general, al menoscabo de la libertad de contratacion y de la facultad de determinacion del
contenido del acuerdo de la parte mas débil. Sin embargo, la competencia de la Comisién
Nacional del Consumidor no alcanza para conocer la anulacion de éstas, por lo que el

afectado debe accionar ante los 6rganos jurisdiccionales correspondientes.!*

SECCION V: LA USURA

"¢Queréis multiplicar los usureros? Prohibio indefinidamente el interés, decia Albisson.*°

Por usura se entendia ya desde Roma como se vera, todo préstamo a interés, se
inventaron una y mil maneras de presentar los intereses como otra cosa, y cobrar lo

mismo llamandolo de otra forma.

i“ Voto No. 0365-99 de la Comision Nacional del Consumidor, 8:40 horas, del 1 de julio de 1999.
'> BARBERO (Ariel Emilio). Intereses monetarios. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2000, pagina 187.
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La estipulacion de intereses desproporcionados o abusivos en detrimento de una de las
partes, puede ser subsumido de igual forma, en el tipo penal de la usura, si concurre
como suele ser habitual, en muchos de los casos, el aprovechamiento para tal
determinacion de la necesidad, ligereza o inexperiencia del perjudicado. Por tales
motivos, es de suma importancia para los objetivos del presente trabajo realizar un
andlisis juridico nacional acerca del delito de usura, puesto que éste es una de las
posibles vias para juzgar la fijaciéon arbitraria de los intereses; sin embargo, no debemos

en este caso, confundir los términos de interés y la usura, puesto que éstos difieren.

Para concretar el tema de la usura a continuacién, se estructurd la presente seccidén, en
cuatro partes, la primera se encuentra dirigida a brindar un panorama sucinto acerca de

los precedentes historicos en nuestro pais acerca del delito de usura.

Seguidamente, se brindara una concepcion tedrica del término usura y, asimismo, se
destacaran las manifestaciones sociales de tal figura criminal, para luego detallar cada
uno de las diferentes clasificaciones de usura existentes, para luego concluir con un
analisis normativo que establecera la regulaciéon actual en nuestro ordenameinto juridico

al respecto.

A. DEFINICION

Puede encontrarse en los estudios econdmicos la siguiente definicion “"La usura consiste
en el cobro de tipos de interés desmesurados o excesivamente altos sobre los préstamos.
El término no tiene mayor significado en economia, pues los analisis tedricos establecen
que €l precio del dinero se fija, como el de cualquier otro bien, de acuerdo con las fuerzas
gue concurren al mercado. La idea de usura, por otra parte, lleva implicita la conviccion

de gue existe un precio justo o razonable para el dinero, independientemente de las
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condiciones de oferta y de demanda que hayan para el mismo. Ello ha llevado a que
algunos gobiernos fijen arbitrariamente tasas maximas de interés, con el propdsito
declarado de proteger a los prestatarios, pero con el efecto practico de crear un mercado

negro para los préstamos y créditos. 16

Si se amplia el dmbito de esta figura y se coloca entre las modernas formas, se cita lo
siguiente: “..es usura aprovecharse de la indigencia del obrero y de la necesidad que
tiene de trabajar para imponerle precios que no guarden proporcién con el servicio que él
presta y la suma de trabajo que rinde. Es usura, aun dando un salario un salario
adecuado a si mismo, el pagarle para lucrar en mercancias, en objetos de consumo o en
moneda fiduciaria, que no tiene curso, sino en los almacenes del patrono o en los de las
Sociedades a que pertenece éste.. es usura aumentar el precio de una mercancia,
prevaliéndose de la extrema necesidad del adquirente. Es usura vender a crédito,
introduciendo combinaciones gque no tienen mas significacion que el disimulo de intereses
enormes y el de una indigna explotacion del pobre... es usura provocar altas y bajas en
los precios de los géneros, metales u otros productos, recurriendo al censurable sistema
de monopolio, acaparamiento... es usura también recurrir para un enriguecimiento rapido

a procedimientos de agiotaje y de especulacion reprobados por la equidad. ™’

Villegas y Schujman, al referirse al concepto de usura “civil”, citan lo siguiente: "Llambias
nos indica que tienen caracter usurario los intereses que por su elevado monto en
comparacion con el capital que los produce, ofenden a la moral y a las buenas
costumbres. Rezzonico, a su vez, apunta que la usura puede definirse como la actividad

consistente en prestar dinero a intereses excesivos, "8

118 hitp://www.eumned.net/cursecon/dic/T.htm#tasa%20de%20interés.

117 CASTRO CHAVES (Carlos Enrique). La usura en el derecho costarricense. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1975, pagina 77.

8 vILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pagina 177.
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En pocas palabras, el término de usura es conocido comunmente como aquel préstamo
de dinero, a un alto interés, aprovechandose de las necesidades o situacion de
inferioridad de los demas y de forma mas general como realizar a través de cualquier

contrato un beneficio excesivo e injustificado.

B. AVERSION SOCIAL DE LA USURA

"Antonio el personaje de Shakespeare, recrimina a Shylock usando precisamente el
argumento de Aristoteles: el dinero no se aparea, y si es justo que quien presté ovejas
reclame también los corderos, no hay justificacidn para que se pida un interés para
prestar dinero: O son tu dinero y tu plata, ovejas y carneros, dice Antonio. Pero, uno se
pregunta, {como puede ser que un razonamiento tan débil, tan facilmente refutable, tan
contrario a la evidencia de la utilidad del dinero, a su cardcter representativo, haya
perdurado y determine las ideas de tantas personas? ¢No habra, acaso, ademas del
adoctrinamiento, otra razon, algo mas que explique el histérico repudio al préstamo con
intereses? Si hubo otra razén: la esclavitud.”° En la antigiiedad, una de las formas en
las cuales podia pasarse a ser esclavo lo era por no pagar una deuda, un ciudadano podia
hacerse duefio de otro, de su misma ciudad, era reclamandole un dinero que el deudor no
podia pagar; y es que durante siglos el que pedia un préstamo ponia en peligro su

libertad y aun su vida.

Notoriamente, el sentimiento de repulsién social hacia la percepcion de las tasas de
interés de manera desmesurada, abusandose de la necesidad de un préstamo de dinero,
ha tenido mucha importancia para promover la sancion de la usura mediante correctivos
como la devolucion del exceso, la multa, e inclusive en muchos sistemas legales hasta por

medio de la prisidbn. No es mera coincidencia histérica que existan multiples leyes

' BARBERO (Ariel Emilio). Intereses monetarios. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2000, pagina 187.
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inspiradas directamente en este sentir social, y que se haya incorporado la usura al
inventario de delitos, al de conductas no soélo socialmente reprochables, sino también

positivadas.

De manera expuesta, la esencia de esta figura sancionable, es la explotacion de un
estado de necesidad, por ello, precisamente con su regulacion se manifiesta la exigencia
de proteger el patrimonio mas débil de la voracidad de obtener ganancias desmedidas,
siendo el motivo inspirador de normas que ya tienen ahos de existencia en el orden

juridico de muchos paises.

Entonces, a través de la historia como ha quedado constando paginas atras, la usura ha
dado pie para establecer una serie de medidas tendentes a contrarrestarla, multiples
disposiciones denotan el perjuicio social que causa, las cuales, sin embargo, esto no son
suficientes, al respecto “..para combatir eficazmente el grave mal social de la usura,
aparte de las medidas represivas que se adopten, es indispensable organizar fuentes
sanas de crédito para que todos aquéllos que carecen de otra garantia que no sea la
sola remuneracion de su trabajo personal no tengan que acudir a prestamistas

indeseables, para satisfacer sus indispensables necesidades de crédito. "*°

Lo anterior resulta de gran trascendencia, puesto que, no solamente la solucion de esta
conducta abusiva consiste en la regulacion y su correspondiente penalizacion a través de
sanciones como multas o prision, como erroneamente se expresa en la creencia popular,
corresponde, en este caso, al estado adoptar medidas que sean fuentes sanas de crédito

que constituyan mejores soluciones para la poblacion.

120 DAMIANOVICH DE CERRADO (Laura). El delito de usura. Editorial Ediar, Buenos Aires, 1985, pagina 14.
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C. CLASIFICACION DE LA USURA.

Multiples son las clasificaciones que ha través de los tiempos, tanto la doctrina como la
legislacion han establecido; sin embargo, a continuacidon se expondran las tipificaciones

mas modernas e importantes recopiladas, sin distincion de su clasificacion civil o penal.

1. CLASIFICACION TRADICIONAL

a) USURA LUCRATIVA

Corresponde a la determinada por el interés lucrativo, consistente en “.../a extraccion de
algun provecho de la cosa prestada, es decir, es aquella usura que se exige de la persona
del deudor ya sea de dinero u otra cosa fungible, no por razon de dafio emergente, lucro
cesante o por morosidad en la devolucion, sino especificamente por razén del
préstamo. ™?! Esta clase de usura no tiene sustento, puesto que el interés se manifiesta
sin contar con ninguna causa justificativa, se percibe solamente con el propésito de sacar
algun provecho de la cosa prestada, por tal motivo constituye una de las figuras mas
atacadas a través de los tiempos, y en la antigiiedad fue tolerada y, en otros casos,

sometida tinicamente a sancion civil.

b) USURA PUNITORIA

También, llamada moratoria, viene a ser una indemnizacion que el acreedor exige por el

retraso en la devolucion del préstamo; se exige cuando se impone como pena por la

morosidad o tardanza del deudor en satisfaccion por la deuda; sin embargo, se exigen

121 50SSA SANDI (Roberto). La usura y el delito contrato. Tesis de grado para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1982, pagina 128.
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sumas desproporcionadas. En esta categoria de usura, el interés puede llegarse a cobrar
en forma legal, si se toma en cuenta de que el derecho comin condena al moroso al pago
de una retribucién en razon del atraso, esto es lo que en nuestro ordenamiento en el
numeral 496 del Cédigo de Comercio; por lo tanto, el cobro de esta pena de manera

desproporcionada es lo que la define como usura punitoria.

c) USURA COMPENSATORIA.

Igualmente es conocida como reparadora del dafio emergente por las pérdidas que sufre
el prestamista, puesto que no dispone del dinero prestado o del lucro cesante por las
ganancias no percibidas, se le priva de la ganancia por causa del préstamo. Tiene su
origen en el interés del mismo nombre, el cual se exige en razén de las pérdidas que el
prestamista tenia que sufrir al ser privado de su dinero o mejor dicho de sus ganancias
dejadas de percibir al no contar con su capital, como debié suceder. "En la doctrina
moderna se concreta como el lucro cesante y dafio emergente, entendido aquél como el
monto que hubiera ganado el prestamista de haber guardado su dinero o cosa para
emplearlo en otro negocio. Para que este tipo de interés se considere legitimo, es
necesario de que el prestamista tenga certeza o, por lo menos, probabilidad de obtener

aquella otra ganancia y dafio emergente. %

d) USURA DOBLE

Conocida como anatocismo, usura de la usura, consistente en el cobro de intereses sobre

intereses, se origina en “..la usura doble que consiste en llevar intereses del interés, o

bien, la acumulacion y reunion de los intereses del interés, o bien la acumulacion y

122 50SSA SANDI (Roberto). La usura y el delito contrato. Tesis de grado para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1982, pagina 130.
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reunion de los intereses con la suma principal, para formar de aquéllos y de ésta un
capital que devengue interés.”?* En términos econémicos, el anatocismo o usura doble,
es denominada como capitalizacion, para Ariel Barbero, consiste en "...sumar los intereses

al capital, convertirlos en capital. %

En las legislaciones modernas existen dos tendencias, la primera es la prohibicién, como
lo es en el ordenamiento juridico costarricense; sin embargo, tal prohibiciéon es aparente,
y también el aleman, entre otros ejemplos; y la prohibicién relativa, puesto que se
autoriza segun concurran determinadas circunstancias, como es el caso de la regulacion

civil francés, el de Holanda, Espafa y Argentina.

En nuestra legislacion especificamente en el articulo 505 del Cédigo de Comercio prohibe
y al mismo tiempo acepta el anatocismo de la siguiente manera: "..es prohibido
capitalizar intereses. Sin embargo, si hecha la liquidacion de una deuda se estuvieren
debiendo intereses, podran sumarse éstos al capital para formar un solo total. Al otorgar
nuevo documento o prorrogar el anterior, pueden estipularse intereses sobre la totalidad
de la obligacion.” Como se desprende del texto si existe una prohibicion tajante respecto
de la cobranza de intereses sobre intereses; sin embargo, la excepcion resulta muy
amplia, en contradicciéon con lo anterior, puesto que la capitalizacién se permite cuando
se efectGia una liquidacion de la deuda e intereses vencidos o cuando se otorgue nuevo
documento o se prorrogue el anterior, casos en los cuales las partes pueden acordar la
capitalizacion de intereses que se deben, esto ocurre porque si el acreedor recibiere los

intereses vencidos, podria colocaros al interés con otras personas.

123 CASTRO CHAVES (Carlos Enrique). La usura en el derecho costarricense. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1975, pagina 98.
124 BARBERO (Ariel Emilio). Intereses monetarios. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2000, pagina 187.
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La practica de acumular intereses con la suma principal tiene un papel relevante y deja
claramente entrever que la capitalizacién es un modo de duplicar los intereses, logrando
con esto causar un perjuicio mayor para el prestatario. Ariel Barbero sefiala que existen
dos criticas basicas a la capitalizacion de intereses, en las cuales se reduce tal perjuicio
“La primera alude al ya mencionado efecto multiplicador de los intereses. La segunda
sehala que la capitalizacion introduce una compilacion en los calculos que favorece las

maniobras de engafo.”*

En sintesis, el anatocismo viene a manifestarse en el hecho de que los intereses ya
vencidos se incorporen al capital y produzcan en consecuencia a su vez, nuevos intereses.
Puede nacer de la ley o de la convencion de las partes, sin embargo este (ltimo, suele
estar admitido por las legislaciones modernas con algunas limitaciones modernas,
principalmente que no se establezca con caracter previo, sino por pacto posterior al

vencimiento de los intereses.

e) USURA LEGAL

Aunque en principio sugiere un contrasentido si considera a la usura como una prohibicién
e inclusive hasta un ilicito y, por lo tanto, contraria a la ley, la forma en que los
prestamistas constituyen obligaciones constata la existencia de operaciones
absolutamente legales; es indudabie que el pacto a interés legal no constituye usura; sin
embargo, constituir legalmente una obligacién, aparentando intereses legales que luego
generaran mas importes por ese mismo concepto, deja de ser legal y se torna en usura

legal.

125 BARBERO (Ariel Emilio). Intereses monetarios. Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2000. pagina 18.
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La usura legal es la ajustada a derecho, y se manifiesta cuando la misma ley la autoriza,
“...no puede llevarnos a engafo la denominacion de usura legal por cuanto en mi concepto
si el interés es legalmente cobrado no existe usura, sino un préstamo o mutuo con todas
las condiciones que la ley prescribe, pero la denominacion de delito es por si sola
antijuridica, razon por la cual de hecho se presupone que la casa de préstamos es un

medio generador de usura y en mi concepto deben desaparecer, ™

f) USURA CONVENCIONAL

Desde tiempos antiguos y como se deduce de su etimologia, es la establecida por la
voluntad de las partes dentro de un contrato de préstamo, del cual se derivaba la

ganancia excesiva.

En el mismo orden de ideas, esta usura es vista como una conquista del pensamiento
liberal, al respecto Sossa Sandi considera que “..hablar de usura convencional en mi
concepto es retroceder a la época napolednica de la libertad de tasas, por cuanto no
puede ni debe utilizarse la facultad de convenir en negocios en los cuales necesidad es el
elemento mas importante para ambas partes; para el usurero, porque tiene la posibilidad
de aprovecharse y para la victima determina la sujecion total a las pretensiones del

prestamista. "%’

A pesar de lo anterior, existen dos interpretaciones de este razonamiento, el primero, el
consentimiento estd totalmente viciado por la necesidad de obtener el préstamo, y
segundo cuando la conciencia de la posible victima afronta el riesgo, es decir, a sabiendas

de la desproporcion de intereses, pero consciente de que a través de él obtendra una

126 50SSA SANDI (Roberto). La usura y el delito contrato. Tesis de grado para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1982, pagina 132.
127 50SSA SANDI (Roberto). La usura y el delito contrato. Tesis de grado para optar por e} Titulo de
Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1982, pagina 134.



121

ganancia suficiente; de esta manera, corresponde al juez analizar ambas situaciones,

tomando en cuenta el tipo de negocio, el riesgo, la garantia y la costumbre negocial.

2. CLASIFICACION MODERNA

a) USURA SIMPLE

La usura simple “...puede cometerse en un contrato, aunque sea el Unico celebrado por el
prestamista. Sirve en algunas legislaciones para deslindar la usura civil, de la penal, o
sea, que cuando se trata de un Unico caso de usura, la sancioén es civil; mientras que si la
usura es repetida denunciando el habito de la misma por parte del prestamista, se

convierte en usura pena castigada por la ley penal.”

Esta categoria se opone a la habitualidad, es decir, que exige actos o contratos repetidos
de usura. Constituyen numerosas las legislaciones que no exigen esta repeticion para

tipificar el delito como usura como, por ejemplo podria citarse la nuestra.

Demostraciones de Codigos Penales que sancionan fa usura en su aspecto simple se
encuentran “el italiano de 1930, cuyo articulo 644 considera “..reo de usura quien
aprovechandose del estado de necesidad de una persona se hace dar o prometer por
ésta, bajo cualquier forma, para si o para otros, en correspondencia a una prestacién de
dinero u otra cosa mueble intereses otras ventajas usurarias y al que procura a aquel
necesitado dicha suma, haciendo dar o prometer por la mediacion una recompensa
usuraria; el colombiano, cuyo articulo 411 establece que el que con el fin de obtener para
si o para otro un provecho ilicito y abusando de las necesidades de las pasiones, del
estado de enfermedad o deficiencia psiquica de una persona, o de su inexperiencia, la

induzca a realizar un acto capaz de producir efectos juridicos que la perjudique, incurrira
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en prision de seis meses a cuatro afios y en multa de dos a mil pesos, y si se realizare el

perjuicio, la pena serd de uno a seis afios de prision. %

Por otro lado, también, muchos tratadistas consideran que la represidn penal es
insuficiente, indtil y hasta innecesaria, por cuanto en sede civil, existen elementos
suficientes para reprimir esta clase de ganancias desmedidas. Al respecto se concuerda
totaimente con lo sefialado por Roberto Sossa cuando afirma que: “...dejan abierto el
camino para que se consagre la habitualidad del agente y lo que es mas grave se deje al
sistema de prueba situaciones directamente vinculadas con la conducta ilicita del
prestamista... desde esta dptica la forma manifiesta de usura no tendria ningun tipo de
represion penal, lo cual es sumamente peligroso si se considera lo que dice Ure, que las
formas disimuladas que utiliza el usurero para ocultar la naturaleza de la negociacion,
muchas veces a través de la figura del contrato son, en realidad, un tipo de usura
innominada, por cuanto el disfraz que se le ponga al préstamo, llamesele compraventa u
otro similar, no elimina el conocimiento que el deudor tiene, de antemano, Sobre los

alcances del negocio pactado.”?

b) USURA HABITUAL

En contraposicién con la anterior usura, esta clasificacién “..supone el individuo o

empresa que se dedica por costumbre o como actividad de trabajo corriente a obtener un

aumento de capital por la percepcién de réditos o ganancias excesivas. %

128 CASTRO CHAVES (Carlos Enrique). La usura en el derecho costarricense. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1975, pagina 84.

129 S0SSA SANDI (Roberto). La usura y el delito contrato. Tesis de grado para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1982, pagina 64.

130 CASTRO CHAVES (Carlos Enrique). La usura en el derecho costarricense. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de ia Universidad de Costa Rica, San José, 1975, pagina 85.
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Cuando se establece como necesario que la usura sea habitual para tener por cierto el
delito, se presenta el problema de precisar cuando puede decirse que tiene esa
peculiaridad, ante lo cual puede hablarse de una doble orientacion, ya sea el caso en que
la ley sefiala el numero de casos de usura considerados como habitual, o bien, se deja a
criterio de los juzgadores dentro de una amplia apreciacién para determinar cuando lo es
y cuando no; sin embargo, la segunda opcion parece la mas razonable y, desde luego, la

mayor aceptada.

En este mismo orden de ideas, ejercen la usura en forma habitual, quienes recurren a ella
como medio de vida, como su actividad principal, como recurso Unico, utilizando las
ganancias para fortificarlo; sin embargo, quedaria a juicio del juez quien podria tomar en
cuenta tan solo la practica repetida, aunque no fuera un modo de vida o la actividad
principal; en otros casos, la reincidencia puede ser el elemento constitutivo del delito o

causa de una agravacion de la pena.

Castro Chaves, refiriéndose a Gerardo Landrove Diaz, dice en relacion con este aspecto
de la usura, lo siguiente: “...caracter de habitualidad: hemos llegado, por consiguiente, a
las siguientes conclusiones acerca de la habitualidad a que se hace referencia en el
articulo 542: a) No es equivalente a profesionalidad. b) No requiere la precisiéon formal de
reincidencia, no es concepto juridico sino meramente factico. c¢) No es necesaria la
existencia de previa declaracién judicial ni antecedentes registrados al respecto. d) La
habitualidad no requiere el ejercicio constante de la usura. e) Exige para su estimacion la
existencia de, por lo menos, tres préstamos usurarios, si bien, produciéndose en este
numero, puede no ser apreciada en razon de las especificas circunstancias concurrentes

en el caso concreto. 3!

131 CASTRO CHAVES (Carlos Enrique). La usura en el derecho costarricense. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1975, pagina 92.
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La habitualidad en la normativa latinoamericana, es en algunos paises no mas que una
agravante que no encuentra mayoritariamente amparo. Sin embargo, la prevén el Codigo

boliviano que hace referencia a "..prestamista o comisionista usurario profesional o

habitual™3?, el Codigo Penal nicaragiiense a “...personas que se dedican habitualmente a

préstamos usurarios™® y el ecuatoriano a, "..e/ que se dedique a préstamos

usurarios. “3*

c) USURA ENCUBIERTA

La usura encubierta se manifiesta de manera mas acentuada en aquellos paises en que
esta penada como delito, constituye la forma agravada del delito, a causa del
encubrimiento del préstamo usurario por medio de otra figura contractual con el propdsito
de evadir las responsabilidades derivadas de aquél; sin embargo, también se encuentra
presente en paises donde no constituye un delito, porque en el ambito moral de la
mayoria de personas les preocupa que sean calificadas de usureras y, desde luego,
también sino es delito, por lo general, la operacion es nula por vicio del consentimiento
del prestatario o por el dolo del prestamista, por esto la usura disfrazada siempre
aparecera en el mundo de los negocios, pero es representativa en los paises donde el

interés esta tasado para seialar el tope en que comienza a ser usurario.

Y es que corresponde una misma situacion, es decir, fa fijacion de intereses, a dos
distintas realidades, cuando se estd regulado su limite y cuando no, porque las
consecuencias juridicas, economicas y sociales son absolutamente distintas. Al respecto,

“...cuando rige la libertad, aquellas operaciones en que el interés no es manifiestamente

132 Articulo 361, inciso 1. Codigo Penal boliviano.
133 Articulo 304. Codigo Penal nicaragiiense.
134 Articulo 584. Codigo Penal ecuatoriano.
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excesivo en relacion con el que rige en el mercado, indicaran la tasa real, porque al
deudor le interesa que se tenga conocimiento de lo que ha pagado realmente por réditos
para el efecto del impuesto de la renta y para el manejo y correccion de su contabilidad, y
también el prestamista, sino resulta muy lesionado por e/ impuesto referido, declarara
que es lo que efectivamente ha recibido por intereses... en cambio cuando la ley ha
establecido la tasa del interés como medio de estructurar el delito surge la figura de la
usura encubijerta, la cual consiste en las muy diversas modalidades que se dan a los
préstamos u operaciones para encubrir o disimular lo realmente pagado por intereses o
percibido como utilidad como medio para burlar la ley, es decir, de no incurrir en las
sanciones establecidas por ella en relacion con la usura. En esos casos, o /as operaciones
aparecen realizadas al tipo legal, o bien, revisten la forma de contracciones ilicitas en las

que ni siquiera se habla de intereses o ganancias.”**

Resulta, practicamente, imposible delimitar todas las formas de esta clase de usura,
puesto que dia con dia surgen maniobras nuevas para burlar la ley, puesto que como es
evidente a través de la historia, la imaginacién humana es infinita. Entre los ejemplos
mas comunes de usura encubierta en el préstamo de dinero se encuentran los siguientes:
compra de venta con pacto de retro, la permuta, el pacto societario, el préstamo sin
estipulacién de intereses corrientes, porque ya han sido deducidos por todo el término del
contrato, generalmente corto para poderios capitalizar de nuevo, el préstamo se dice
hecho al tipo de interés legal y la diferencia con el tipo usurario se deduce del monto de
la operacion, también se presenta como venta de un inmueble con pacto de retroventa
estipulado en documento publico o privado, operacién en la que, ademas de haberse
deducido el interés usurario, el acreedor tiene la oportunidad de adjudicarse el inmueble

por la suma prestada, otro es cuando la operacién puede llevarse a cabo con bienes

135 CASTRO CHAVES (Carlos Enrique). La usura en el derecho costarricense. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1975. Pagina 94.
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muebles con entrega al acreedor del bien dado en garantia, este minutsculo inventario a
manera de ejemplo es muy corto respecto de todas las manifestaciones reales de esta

figura.

La preocupacion del legislador por prever el disimulo en la modalidad comisiva del delito,
se advierte en casi todas las leyes de Latinoamérica, como se expondra a continuacion:

7

En la legislacion penal de Bolivial®*® y de Guatemala,’® se estipula de forma

absolutamente general que “En cualquier forma”, y con mayor precision, concluyen asi:

“...aun cuando los réditos se encubran o disimulen bajo otras denominaciones...”*¢

como,
asimismo, el de Nicaragua,”..de cualquier manera que sea”, puede leerse en el de

Chile. "%°

Es importante denotar que en algunas legislaciones este tipo de usura encubierta
encuentra autonomia como delito en sus respectivos Codigos Penales, lo cual sefiala
Laura Damianovich De Cerrado de la siguiente manera: "en la misma sancion incurrird el
que disimulen bajo otra forma contractual cualquiera, un préstamo usurario.” Y también

en el de Ecuador: "..el que encubriere, con otra forma contractual cualquiera, la realidad

de un préstamo usurario. %

d) ANATOCISMO.

Esta categoria ha sido previamente analizada como parte de la clasificacion doctrinaria.

'3 Articulo 360, parrafo 1. Cédigo Penal de bolivia.

37 Articulo 276, parrafo 1.Codigo Penal de Guatemala.

'3 Articulo 302 Cédigo Penal de Guatemala.

'3 Articulo 472, parrafo primero. Codigo Penal de Chile.

140 DAMIANOVICH DE CERRADO (Laura). El delito de usura. Editorial Ediar, Buenos Aires, 1985, pégina 114.
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3. CLASIFICACION DOCTRINAL

a. DE CREDITO

De manera general puede entenderla como “...aquella que se origina en el otorgamiento
de préstamos con lucro desmedido, siendo considerada la figura del mutuo como base
para el desarrollo de este tipo de usura, no pudiendo abarcarse otro tipo de préstamo
conforme lo concibe Laura Damianovich en su obra; sin embargo, Ure no comparte este

punto y lo hace extensivo a cualquier tipo de préstamo.”™**

La usura crediticia debe circunscribirse al caso del mutuo, no es extensiva a otro tipo de
préstamo, porque sino tornaria inciertos sus limites, basicamente esta clase encuentra su
fundamento en el negocio juridico del contrato de préstamo, la conducta sancionada no

se extiende a un supuesto distinto del préstamo.

La circunstancia que permite el desarrollo de la usura de esta categoria, es el préstamo,
asi también la exigencia de garantias o previsiones que no guarden relacién con la
prestacion esta también involucrada, siempre y cuando el antecedente sea un préstamo
otorgado por el agente a la victima; corresponde a la forma mas tradicional consistente
en la percepcion de intereses desmesurados; sin embargo, al respecto, el mismo Sossa
Sandi considera sucintamente que no siempre una operacion con lucro desproporcionado
es equivalente a dafo para el sujeto pasivo, por cuanto, muchas veces, un préstamo
usurario salva a un comerciante de la quiebra o a aquél que ha empefiado algo muy
valioso y puede rescatarlo gracias a dicho préstamo, asi para él no necesariamente un

préstamo con intereses sumamente elevados determina una conducta criminal, ya que

141 SOSSA SANDI (Roberto). La usura y el delito contrato. Tesis de grado para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1982, pagina 62.
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deben darse aspectos como la explotacion de un estado funesto de la victima o, por lo
menos, una adecuacion entre las prestaciones pactadas, a lo que personalmente Sossa le

objetaria éa qué precio...?

Algunos autores distinguen dentro de esta primera division dos clases, éstas son la usura
simple y la usura encubierta, las cuales fueron analizadas anteriormente bajo otra

clasificacion.

b. REAL

En contraposicion con el género anterior, el negocio que constituye la base factica de la
actividad pasa a ser intrascendente, puesto que solo interesa la efectiva obtencion de una
contraprestacion desmesurada. En este caso no atafe si el acto juridico corresponde a un
préstamo, una compraventa o una permuta, solo es significativo la desproporcion notoria
entre lo que se da y lo que se exige del contratante, es decir, la contraprestacion
desmesurada. En sintesis, consiste en el aprovechamiento de la necesidad de otro,

mediante la consumacion de actos no crediticios, como los sefalados.

En general, reside en una simulacion del acto juridico, mediante la cual la actividad
usuraria es disimulada bajo la forma de trueque, palabras de honor o juramentos. En la
usura real puede distinguirse la usura propia e impropia como a continuacion se explican.
Respecto de la primera, corresponde a la obtencion de una prestacion, cesion o garantia
que conlleve una ventaja desmesurada, como se desprende, esta clase de usura debe
versar sobre los elementos dichos para lograr determinar por su medio y tomando en
cuenta las circunstancias concomitantes la desproporcion existente entre la prestacion y
su contraprestacion; en segundo término, la impropia, llamada también de

intermediacion, es la obtencion de una prestacidén, cesion o garantia o algo similar para
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un tercero, obteniendo una ventaja o beneficio desmesurado, aprovechando el estado de

necesidad de la persona a quien se ha procurado la prestacion.

c. SOCIAL

Hace referencia a una serie de actividades y conductas consistentes en el incremento
arbitrario de precios y maniobras con incidencia en el régimen de abastecimiento en
forma inmediata, y en una mds mediata en el curso normal de las relaciones econémicas

regidas por la ley de la oferta y la demanda, ha sido calificada como usura social.

“Resulta dificil la determinacién de las actividades asi denominadas, especialmente por el
hecho de que se llaman en algunas leyes agiotaje, y los regimenes juridicos prevén su
represion bajo la forma de infracciones al sistema de abastecimiento.. una y otra
responden a expectaciones diferentes del orden legal, con su respectiva connotacion en
los bienes juridicos. Mientras es indudable que el agiotaje puede no afectar un patrimonio
individual, menoscabando sélo, o fundamentalmente la economia del Estado, es ello

discutible en cambio respecto de la usura.”*

En efecto, mientras en las maniobras agiotistas el agente sorprende, engafia a la victima
o quebranta su creencia acerca de la vigencia de determinados costos o su presuncion de
que el precio exigido responde a un juego normal de las leyes econdmicas, en la usura
explota una situacion precedente concreta, en medio de la cual se encuentra el sujeto
mas débil: esta situacién es basicamente aquella necesidad o su ignorancia. No hay en el
alza arbitraria de precios la explotacion de un estado de necesidad de la victima para
hacerse dar o prometer determinada prestacion desproporcionada respecto de la que se

le hace. Asimismo, en un caso es alzar arbitrariamente el precio sin parar, mientras en el

142 DAMIANOVICH DE CERRADO (Laura). El delito de usura. Editorial Ediar, Buenos Aires, 1985. pagina 95.
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otro es hacerse dar o prometer una contraprestacion desmesurada, aprovechando una

situacion de necesidad, inexperiencia o ligereza.

Tanto la legislacion penal de Argentina como la nuestra, tipifican los delitos de usura y

agiotaje como formas auténomas.

SECCION II: ANALISIS DE LA USURA EN NUESTRO ORDENAMIENTO

JURIDICO

A. ANALISIS NORMATIVO

La necesidad de regular la usura e inclusive incriminarla como un delito, ha sido materia
de profundas discusiones entre expertos, puesto que por un lado se encuentran los que
propulsan por su sancién ya sea en el ambito civil por medio de la figura de las nulidades,
o en el ambito de lo penal a través de multas o prision, y es que esta figura esta
intimamente relacionada con nuestro tema central cual es la estipulacion de intereses
dentro de un contrato de préstamo, ambas encuentran sustento juridico basandonos en
diversos érdenes de argumentos, asi por un lado se encuentra la libertad de contratucién,
principio el cual es base indestructible de nuestro ordenamiento privado, y quienes lo
invocan entienden que la usura no ha de configurar un delito, puesto que “...es innegable
gue la regulacion civil hace del contrato ley entre partes, y quién se somete al pago de
prestaciones desmesuradas en relacion con las que él mismo recibira, de acuerdo con el
vinculo juridico creado, esta dando nacimiento a una regla con validez legal plena,
siempre y cuando desde luego haya concurrido a su celebracion con las condiciones
preceptuadas por el mismo cddigo, esto es la capacidad, el consentimiento, los requisitos

de objeto y forma, y siempre que estén excluidas las causales de nulidad de los actos
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juridicos de los que el contrato es una especie, o sea, que no existiera el error, la

ignorancia, la simulacién o el fraude,”**

De manera contraria al argumento anterior, se encuentra la posicidon por medio de la cual
la libertad contractual tiene limites, basicamente el abuso del derecho, y es que de igual
manera tiene sustento en varios motivos, entre ellos, la relacion moral-derecho, que si
bien la historia ensefia la division tajante lograda, la doctrina y el derecho comparado han
visto la necesidad de introducir en las codificaciones la corriente moralizadora; ademas, la
represion del actuar abusivo se inicié cuando dejé de pensarse en los derechos absolutos,
la libertad contractual tiene restricciones en el ordenamiento como lo son el perjuicio a
terceros, la inmoralidad, el quebrantamiento de las leyes, lo opuesto a las buenas
costumbres, a la libertad de la conciencia, entre otras, que en conjunto fijan los limites de

aquella libertad y potestad individual para contratar.

En nuestro pais, la usura se encuentra contenida en el Cédigo Penal vigente, el cual data
de 1970, en éste se califica como un delito contra la buena fe de los negocios, el cual

dice:

“Articulo 236: Serd reprimido con prision de seis meses a dos afios o con
veinte a ochenta dias multa, el que, aprovechando la necesidad, la ligereza o
la inexperiencia de una persona, le hiciere dar o prometer cualquier ventaja
pecuniaria evidentemente desproporcionada con su prestacién, u otorgar
garantias de caracter extorsivo. La misma pena es aplicable al que a sabiendas
adquiriese o hiciere valer un crédito usurario.

La pena serd de nueve meses a tres afios o de treinta a cien dias multa,

cuando el delito fuere cometido por quien, hallandose dedicado habitualmente

'3 DAMIANOVICH DE CERRADO (Laura). Et delito de usura. Editorial Ediar, Buenos Aires, 1985, pagina 10.
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al negocio de préstamo o arrendamiento de dinero con garantia personal o
prendaria, sobre sueldos o salarios no llevare libros de contabilidad conforme
con las exigencias legales o no presentare para su inscripcion en el Registro de
Prendas, en los casos en que éstas se constituyan en documento publico o en
que el acreedor no renuncie al privilegio prendario, el documento en que
consta la operacion, dentro de un plazo no mayor de sesenta dias posteriores

a la fecha en que se constituyé el contrato. %

En un primer orden, el texto de este articulo tiene la particularidad de que mientras en
la mayoria de las legislaciones la propiedad es el bien juridico proclamado en absoluto, la
usura se encuentra bajo la denominacién de delitos contra la propiedad, en nuestro
ordenamiento se encuentra en el Titulo VIII, Delitos contra la buena fe de los negocios,

Seccién 11, Usura y Agiotaje.

En segundo lugar, la estructura del articulo, prevé el aprovechamiento por parte del
autor de la necesidad de la victima como uno de los elementos fundamentales para la
culpabilidad del autor del delito, esto a diferencia de otras legislaciones que prescinden
del aprovechamiento de la necesidad e integran el tipo sélo con elementos objetivos,
como bien sefiala Laura Diaminovich, en relacion con este tipo de leyes Gltimas, de la

siguiente manera:

"Entre estas leyes pueden distinguirse, a su vez, las que fijan una pauta rigida de
equivalencia entre las reciprocas prestaciones de autor y victima y las que se refieren a
la desproporcion o a ventajas calificadas de algun modo en el propio tipo legal. Interés
gue exceda del méximo que la ley permita estipular, reza el texto de Chile tipo de interés

mayor que el autorizado como méaximo por las instituciones bancarias”, es la letra del

4 Articuio 236, Cédigo Penal de 1970.
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Cédigo de Nicaragua, dependiendo las escalas penales de la cuantia de dicho exceso. En
cambio, otras leyes optan por formulas genéricas que permitan al intérprete estimar
circunstancias facticas o efectuar valoraciones diferentes. Asi, el Cédigo de Colombia
establece: ...intereses o ventajas usurarios, el de Ecuador:... interés mayor que el
permitido por la ley, u otras ventajas usurarias... el de Guatemala: ...un interés mayor
que el tipo maximo que fije la ley o evidentemente desproporcionado con la

prestacién. "%

Ademas, resulta muy importante el término “prestacién” utilizado en este articulo, puesto
que es mucho mas amplio que hablar de “dinero u otra cosa muebie”, puesto que implica
un gran avance en cuanto a la incriminacién de la usura con respecto al Cédigo Penal

146

anterior**®, puesto que son ya varios los estudios que han comprobado "../a gran

cantidad de negociaciones que no son estrictamente entregas de dinero y que en el fondo

generan usura.”%

Otra caracteristica es la agravante respecto la incriminacion a la inobservancia formal de
deberes reglamentarios exigidos a los prestamistas, asi se establece una pena mas
severa para el supuesto del parrafo segundo. Sin embargo, a tenor de la literalidad de
este parrafo segundo, subsiste la duda de que si se llevan libros o presenta el documento
al Registro, ¢habria delito? Al respecto, Castro Chaves asegura que "..en realidad existe
el delito, pero no se agravaria la pena, aunque el prestamista se dedique a ello
profesionalmente. El prestar en forma habitual, y cometer usura, deberia ser razén
suficiente para agravar la pena, se lleven o no libros, se presenten o no al Registro de

Prendas los documentos en su caso. Pareciera impedir este parrafo segundo la usura

143 DAMIANOVICH DE CERRADO (Laura). El delito de usura. Editorial Ediar, Buenos Aires, 1985, pagina 113.
16Cadigo Penal del 21 de agosto de 1941.

147 SOSSA SANDI (Roberto). La usura y el delito contrato. Tesis de grado para optar por el Titulo de Licenciado en Derecho
de la Universidad de Costa Rica, San José, 1982, pagina 108.
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encubierta, que, por otro lado, no est3 clara en el Cédigo actual.”*® Este razonamiento es
totalmente compartido, puesto que como bien lo dice este autor, pareciera que el tipo
encubierto se estuviese permitiendo y como se analizé en la encubierta, la ocultacion

revela malicia, dolo claro de burlar la ley.

Por otro lado, dentro de dicha Seccidn II, se encuentra en los numerales 237 y 238, los
delitos de explotacion de incapaces, y de agiotaje, respectivamente, en cuanto al primero

su literalidad es muy clara, y en cuanto al segundo, el cual reza:

“Articulo 238: Sera reprimido con prision de seis meses a tres afios o con treinta
a cien dias multa, la persona que con el propdsito de obtener un lucro
inmoderado para si o para un tercero, tratare de hacer alzar o bajar el precio de
mercaderias, valores o tarifas mediante negociaciones fingidas, noticias falsas,
acaparamiento, destruccion de productos o mediante convenjos con otros
productores tenedores o empresarios.

La pena se elevard en un tercio si se lograre la alteracion de los precios, y el
doble, si en el caso se tratare de articulos alimenticios de primera necesidad, se
logre o no la alteracion de sus precios. A la persona juridica responsable, de
cualquiera de los delitos comprendidos en la presente seccion, se le impondra
una medida de seguridad consistente en la clausura del establecimiento por un
término de 5 6 30 dias.

El intermediario en dichos delitos sera considerado como coémplice.”

Es asi como el articulo citado, reprime el agio, en vista de la trascendencia para la

sociedad de aquellos productos de primera necesidad para su subsistencia. Este numeral

'*® CASTRO CHAVES (Carlos Enrique). La usura en el derecho costarricense. Tesis de grado para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1975, pagina 150.
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es un ejemplo claro de la usura social explicada anteriormente. A pesar de que su texto
es un logro, al mismo tiempo comparto su critica respecto de que "Falla en e/ momento
de sancionar, por cuanto el establecimiento o persona juridica se castiga con lo que seria
una pequefia vacacién, si se toma en cuenta el perjuicio que dicha actuacién acarrea... es
mi criterio que el delito de agiotaje dafia en forma directa a la sociedad y en esas
condiciones debe recibir un castigo acorde con sus efectos, de tal forma que sirva para

evitar la comision reiterada del mismo delito. **°

Siguiendo a Sossa Sandi, considera que dicho delito debe ser subsumido en los delitos
contra la confianza publica, puesto que ésta es la que se deteriora y se pierde, lo cual
también se comparte puesto que, en este caso, se encuentra mas en juego que la buena

fe en los negocios, es una cuestion de caracter social.

Por otra parte, la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, en su articulo 60, bajo el titulo de Delitos en perjuicio del consumidor,
establece que las penas de los delitos como la usura, deben duplicarse cuando se
cometan en perjuicio de los consumidores, en los términos estipulados en el articulo 2 de
esta ley. Asi, este numeral viene a ser una agravante cuando el delito de usura sea

cometido en contra de una persona que la referida ley califiqgue como tal.

Por su parte, La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) establece en su articulo 21, inciso 3, que la usura y cualquier otra forma de
explotacién humana por parte de otros hombres, debe ser motivo de prohibicion legal,
esta disposicion es elocuente al calificar la usura como una de las formas de explotacion

de los seres humanos.

1% SOSSA SANDI (Roberto). La usura y el delito contrato. Tesis de grado para optar por el Titulo de Licenciado en Derecho

de la Universidad de Costa Rica, San José, 1982, pagina 111.
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CAPITULO IV: RESPONSABILIDAD DEL ACREEDOR

Al pasar a tratar los fundamentos conceptuales y normativos de la responsabilidad del
prestamista, el planteo de fondo es el contemplado por la jurisprudencia, la legislacion
costarricense y la doctrina, que establecen diferentes tipos de responsabilidades, segun la
jurisdiccidn aplicable y sobre la calificacion del prestamista como profesional, esto con el

para determinar los deberes en el ejercicio de su actividad.

Basicamente lo que se pretende con la presente seccidon es demostrar la presencia de
responsabilidad por parte de los prestamistas, sean bancos publicos o privados, personas
juridicas o fisicas que se dediquen de manera profesional al otorgamiento de este tipo de

créditos.

Es a partir de los principios que se expondran a continuacién y del analisis de diferente
normativa que regula la actividad, que se procede a realizar un analisis acerca de la
existencia de responsabilidad por parte de los prestamistas. Asi, a continuacién se
desarrollara la base en primer lugar tedrica y posteriormente normativa de las siguientes

responsabilidades:

a. Responsabilidad por exceso, si se otorga créditos bajo la
consideracion de una solvencia patrimonial del prestatario que mas
tarde se revela que era aparente o reaimente inexistente, en cuyo caso

terceros ajenos pueden resultar afectados.

b. Responsabilidad por la transparencia de las condiciones

contractuales, a través de la cual se determina una serie de conductas
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orientadas esencialmente a proteger a los clientes en el plano de la

informacion clara, concreta y completa.

c. Responsabilidad por el otorgamiento de crédito lesivo,**® constituida
por el hecho de que la entidad crediticia hubiera actuado, segun
modalidades que no se ajusten a los criterios de otorgamiento de un
crédito bajo los términos de correccion, prudencia y diligencia
profesional que se requieren en el desarrollo de la actividad

prestacional.

d. Responsabilidad objetiva, y extracontractual establecidas

taxativamente en Legislacion costarricense.

SECCION I: PRINCIPIOS

Existen una serie de principios sobre los cuales puede basarse la posible responsabilidad
de la parte acreedora en un contrato de préstamo, como producto de su inobservancia,

asi se encuentran tres principios elementales al respecto.

En un primer término se analizarad el principio de proteccién al sobreendeudado, para
luego dar paso al de prudencia, diligencia y consejo y, finalmente, se concluye con el
principio deber-derecho de informacién; todos los cuales estan orientados en obligaciones
del prestamista, que de no cumplirse, dan origen a un sistema de responsabilidad, en

unos casos contractual, y en otros inclusive objetiva o extracontractual.

150 GERSCOVICH (Carlos Gustavo). Dereche bancario y financiero moderno. Responsabilidad
Resarcitoria de la banca por los ilicitos cometidos en el otorgamiento del crédito. Editorial Ad hoc,
Buenos Aires, Argentina, 1999, pagina 636.
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A. PRINCIPIO DE PROTECCION AL SOBREENDEUDADO

"Las tasas de interés por préstamos personales registraron diferencias de hasta un 38%
dependiendo de la entidad crediticia en la que se solicite el empréstito, segun un estudio

realizado por el Ministerio de Economia, Industria y Comercio (MEIC)”.?%

"La firma estimé que el panamefo promedio destina un 70% de sus ingresos netos a
pagar cuotas de deudas financieras (bancos, financieras, cooperativas, mueblerias,

comercios y otros rubros).”>?

"Durante los Ultimos cuatro afios se reporta un alto endeudamiento personal en rubros
como vivienda y consumo, los cuales tuvieron fuertes aumentos con respecto a anos

anteriores.”

"La rama de vivienda crecié un 494% de 1996 a 1999, mientras que el consumo lo hizo
en 194%, lo cual implica que, en conjunto, pasaron de representar un 26% a mas de un
40% de la cartera total del sistema bancario del pais. Esta situacion, segun Luis
Liberman, presidente de la Asociacion Bancaria Costarricense (ABC), es preocupante, ya

que las personas serian muy sensibles a los cambios en tasas de interés.” >3

"Lo grave es que su abusiva utilizacion provoca a corto plazo un empobrecimiento que
deben enfrentar los hogares ante el debilitamiento acelerado del poder adquisitivo. Esto
obliga a que los asalariados opten por el endeudamiento mediante la transaccion

electrénica, en pos de mejores condiciones de vida ..No basta hoy con el salario, se

151 periddico El Financiero: “Diferencias de hasta 38% en intereses de créditos personales”. 9 de Enero
del 2006.

152 periddico El Financiero: “Hasta un 70% del salario de los panameiios se destina al pago de las
cuotas de créditos”. 11 de febrero del 2009

153 periédico El Financiero: “Alto endeudamiento personal”. 30 de julio del 2000.
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vuelve necesario un crédito paralelo ...Es asi que hoy miles de trabajadores con empleo

formal se ven obligados a destinar mds de la mitad del salario al pago de deudas.™>*

Como puede deducirse de las anteriores publicaciones, a través de los afios el
sobreendeudamiento ha constituido un problema social, econémico, politico y juridico, el

cual se verifica cuando las personas contraen mas deudas de las que puedan pagar.

Este problema puede ser ubicado en el &mbito del derecho del consumidor, en el cual se
da la intervencion de dos partes, por un lado el acreedor, quien es un profesional
dedicado de forma habitual a brindar todo tipo de contratos de préstamo, es decir, es
profesionalmente acreedor y, por otro lado, frente a este, se encuentra los particulares

endeudados. Respecto de lo anterior, la Sala Constitucional ha dicho: “..e/ consumidor se
encuentra en el extremo de la cadena formada por la produccién, distribucion y
comercializacion de los bienes de consumo que requiere adquirir para su satisfaccion
personal y su participacion en este proceso, no responde a razones técnicas ni
profesionales, sino en la celebracion constante de contratos a titulo personal. Por ello, su
relacion, en esa secuencia comercial, es de inferioridad y requiere de una especial
proteccion frente a los proveedores de los bienes y servicios, a los efectos de que precio a
externar su consentimiento contractual cuente con todos los elementos de juicio
necesarios, que le permiten expresarlo con toda libertad y ello implica el conocimiento

cabal de los bienes y servicios ofrecidos. >°

Sin embargo, como sefiala el Dr. Baudrit, “../as deudas consideradas deben tener la

caracteristica de ser no profesionales, es decir, deudas de un sujeto que no tienen

134 periédico El Financiero: "Endeudamiento ciudadano.” 8 de noviembre, 2002.
155 Resolucién nimero 1441-92, de la Sala Constitucional. A las 15:45 minutos del 2 de junio de 1992.



140

relacién con su actividad profesional o comercial”™*S, asi deudas contraidas para tener el
Gltimo modelo de carro, de computadora o celular, television de plasma, casa en
propiedad, entre otras. Muchas familias disfrutan de todos estos bienes, adquiridos
mediante un préstamo; sin embargo, los pagos se acumulan y el salario obtenido cada fin
de mes no alcanza, cada vez son mas las personas que asumen excesivas deudas, y no
pueden hacer frente a ellas y en un momento dado, tienen tal consistencia que el deudor
se ve en la imposibilidad de cumplirlas, porque sobrepasan las posibilidades reales de
pago por parte del prestatario, lo explicado resulta ser un problema masivo, en la
actualidad, calificado por el mismo autor como “Sobreendeudamiento.” En términos
resumidos "..son dos las causas inmediatas del sobreendeudamiento de los
consumidores: la asuncién excesiva de deudas (sobreendeudamiento activo) y la
incapacidad sobrevenida de hacer frente a los créditos por causas imprevistas

(sobreendeudamiento pasivo). >’

La situacion de vulnerabilidad del consumidor sobreendeudado es lo suficientemente
grave como para que, en la actualidad, ya se hubiera adoptado una proteccién legal para
prevenir posibles dificultades de pago, o para disminuir los efectos derivados de las
acciones de los acreedores; sin embargo, son pocos los ordenamientos que se han
encargado de este problema, son los paises desarrollados los que han avanzado a través
de instrumentos que prevengan y remedien el sobreendeudamiento de los consumidores,
un ejemplo de este Gltimo puede citarse el procedimiento de insolvencia del consumidor,

el cual se encuentra supeditado a la existencia de Ia buena fe del consumidor.

156 BAUDRIT CARRILLO (Diego). Endeudamiento excesivo e incumplimiento del deber de informacion.
Democracia, Justicia y Dignidad humana. Editorial Juridico Continental. San José, Costa Rica, 2004, pagina 597.
157 TRUJILLO DIEZ (Ivan Jesiis). EL SOBREENDEUDAMIENTO DE LOS CONSUMIDORES. (Estudio juridico en
el marco de la colaboracion entre la Direccién General de Consumo de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha y el Centro de Estudios del Consumo de la Universidad de Castilla-La Mancha). Universidad de Castilla-
La Mancha.
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En el derecho comparado, siguiendo el ejemplo estadounidense de los Gltimos diez afios,
los paises escandinavos, Alemania, Austria, Suiza, Holanda y Francia que implantaron un
plan de rehabilitacién de los consumidores fallidos que toma en cuenta la creciente
cantidad de consumidores superendeudados en estos paises, a través de una liberacion
de sus deudas, en especial cumplidos cuatro afios en Alemania y siete en Austria; sin
embargo, esta dispensa judicial se considera como ultimo recurso para otorgar al deudor
muy comprometido cierto poder de negociacidn frente a sus acreedores. “"E/ objetivo
general, aparte del plan austriaco, es que el deudor con la ayuda del asesor financiero,
disefie un plan de pagos de cierta duracion que cubra parte de las deudas y que debera
ser aprobado por sus acreedores. El Juez puede hacer cumplir este plan aun cuando
algunos deudores no presten su consentimiento. La diferencia con el plan de los EE.UU.
que concede liberalizacion inmediata se evidencia en la responsabilidad que asumen los

estados para rehabilitar a los deudores a la vida econémica normal. "¢

De modo contrapuesto a lo anterior, la legislacion costarricense no prevé proteccion legal
ante las posibles dificultades de pago, o en la labor de aminorar las consecuencias
producidas de las acciones de los acreedores, no se cuenta con instrumentos especificos
de proteccion al consumidor que incurre de buena fe en una situacidon de
sobreendeudamiento, o medidas preventivas para evitarlo. En este sentido, podria ser
adecuado un sistema de prevencidén del sobreendeudamiento, o en caso de que éste se
haya producido, un sistema de proteccion extrajudicial y judicial de los consumidores que,
con un determinado procedimiento que concilie los intereses del consumidor y del

acreedor, el pago ordenado de las deudas.

158 GERSCOVICH (Carlos Gustavo). Derecho bancario y financiero moderno. Editorial Ad hoc, Buenos Aires,

Argentina, 1999, pagina 202.
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Asimismo, podria ser importante establecer el grado de responsabilidad que
corresponderia a las entidades de crédito o acreedores, por la concesion de créditos de
alto riesgo de forma deliberada, sin la adopcion de minimas medidas preventivas con

respecto a su falta de pago.

Agrupando los prestatarios en dos grandes grupos generales, sean éstos los bancos
(nacionales o privados) y particulares (personas fisicas, juridicas), puede desprenderse lo

siguiente:

La Ley Organica del Sistema Bancario Nacional, establece en multiples numerales, que
los bancos adscritos a su regulacion deben tomar en cuenta la capacidad de pago del
deudor, no sélo para el otorgamiento del crédito,*® sino también para la determinacién

de la cancelacién o amortizacion del crédito,*®°

los plazos de vencimiento de los
préstamos,!®! las garantias,'®® entre otras, imponiendo una regla de acatamiento general
por medio de la cual, en la concesion del crédito, resulta esencial el andlisis sobre la
capacidad de pago del deudor, éste es segln el ingeniero Marcos Flores,'®® el elemento
primordial para el otorgamiento de los contratos, este factor hace a la banca puUblica
diferenciarse de aquellos prestamistas privados, en los cuales este factor esencial para
conceder un préstamo, consistira en una buena garantia por parte del prestatario, la
capacidad de pago es utilizada para conocer el riesgo de devolucion del dinero; sin

embargo, no influye directamente para su otorgamiento, e inclusive mi entrevistado

conoce de casos en los cuales los prestamistas lo menos que les interesa es la capacidad

159 Articulo 81 Ley Orgénica Sistema del Bancario Nacional.

180 Articulo 70 Ley Organica Sistema del Bancario Nacional.

161 Articulo 111 Ley Organica Sistema del Bancario Nacional.

162 Articulo 127 Ley Orgdnica Sistema del Bancario Nacional.

163 Entrevista con Ingeniero Marcos Flores Stoviac, Director de Politicas de Crédito Nacional, Banco Nacional de
Costa Rica, realizada el 12 de enero del 2009.



143

de pago, puesto que lo que verdaderamente les interesa son los bienes como muebles e

inmuebles que se encuentran de por medio.'®*

De esto, puede desprenderse, que los bancos deben otorgar sus préstamos, previendo si
el posible deudor, se encuentra en esta situacion de sobreendeudamiento, fa cual no debe
amplificar, sino mas bien evitar, tanto para la salud financiera de su sistema, como por la

responsabilidad en la cual incurriria de inobservar dichos preceptos.

Basicamente, el otorgamiento de crédito, segun los datos analizados del Banco Nacional
de Costa Rica, Banco Nacional y bancos privados, dependerd de cuatro elementos:

1. La naturaleza del crédito.

2. la capacidad de pago del deudor.

3. La garantia ofrecida.

4. Historial de pago.

Sin embargo, tales elementos son invertidos en los casos de los prestamistas privados, e
inclusive la garantia ofrecida, en algunos casos, queda como Unico elemento decisorio de
un préstamo. Es asi como esta conducta pone en evidencia uno de los abusos usuales,
como lo es el abuso de la garantia, puesto que, por lo general, se comprometen garantias

sumamente superiores a los montos prestados.

Particularmente, sobre la asignacion de la tasa de interés en las operaciones crediticias, el
Banco de Costa Rica, asigna las tasas de interés segun el riesgo de la operacion. Dicho
riesgo es determinado con base en la informacion financiera del cliente y de acuerdo con

otros parametros como la naturaleza de la garantia, el riesgo comercial de la empresa,

1% Entrevista con Alexis Robles Villalobos, prestamista e intermediario privado, realizada el 29 de enero del

2009.
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etc. Por su parte, las tasas en dblares parten de la Tasa Prime Rate y en colones parten
de la Tasa Bdsica Pasiva que establece la Division Economica del BCCR. Situacion similar
sucede en el Banco Nacional, en donde el interés es determinado con base en tres
elementos, el costo de los recursos, el costo administrativo, la prima por riesgo y la
utilidad o ganancia,'®® asi cada operacién se determinan sin excepcién respecto de tasas
publicas como lo son la Tasa Bdsica Pasiva, en el caso de préstamos en colones, y la Libor
o Prime Rate, si se establece en dblares, y a partir de esta se le suman puntos
porcentuales fijados de manera previa para todos los casos, de esta forma lo que varia es
el porcentaje de las tasas publicas referidas, puesto que los puntos porcentuales
adicionales son estaticos. Estas politicas adquieren cierta legitimidad, al ser generales,
publicas, y son el resultado de criterios de profesionales destinados a evaluar los posibles

riesgos que existen en las operaciones de crédito.

En contraposicion al panorama del sistema bancario nacional y privado, se encuentran
otro totalmente distinto, puesto que es en este ambito en el cual las personas mas
vulnerables, acuden a solicitar préstamos, puesto que al no calificar para créditos por
parte de los bancos, van donde prestamistas privados, o pequeiios establecimientos,
como lo son las casas de préstamos, que no acatan leyes de este orden, ni poseen
politicas en atencidén a la responsabilidad derivada por el establecimiento irresponsable de
las estipulaciones contractuales, sino que mas bien, todo su aparato se encamina a
valerse de cualquier objeto del patrimonio del prestatario, e inclusive llegan a estipularse
condiciones abusivas como reparo por el riesgo asumido por elios, de tal manera no sélo
se afecta el patrimonio del particular, sino que tal actuacién se encuentra directamente
relacionada con el bienestar de la colectividad. Al respecto, se dice que "...se considera

que existe otorgamiento abusivo de créditos cuando una entidad bancaria otorga créditos

165 Entrevista con Ingeniero Marcos Flores Stoviac, Director de Politicas de Crédito Nacional, Banco Nacional de
Costa Rica, realizada el 12 de enero del 2009.
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a una persona juridica o fisica insolvente, aun cuando no se encuentre en cesacion de
pagos, creando de tal forma una apariencia de solvencia de quien recibe el crédito, lo cual

puede perjudicar tanto a terceros como a la misma entidad receptora del crédito. "%

Asi las cosas, se encuentran en los supuestos de dos tipos de responsabilidad: a)
contractual, derivada de la relacion prestamista-prestatario, el dafo que podria sufrir la
persona receptora del crédito, resultaria en crearle una situacion econdémica financiera
ficticia, que prolongaria su agonia. b) extracontractual, es la derivada por los dafios que
el actuar del prestamista provoque a terceros damnificados, que no tienen una relacion

crediticia con el prestamista.

Estudios profundos acerca del sobreendeudamiento aseguran que "..debe trasladarse a
las entidades de crédito parte de la responsabilidad en la situacién de
sobreendeudamiento del consumidor, obligandoles a comprometerse en las medidas que
se estimen adecuadas para la superaciéon de la crisis de la economia doméstica del
deudor. Siendo la morosidad y la insolvencia el riesgo tipico de la actividad crediticia,
incumbe, principalmente, a los profesionales del crédito el prevenirse frente a estas
situaciones, bien aminorando el riesgo, bien aceptidndolo mediante su internalizacion.
Cargar exclusivamente al deudor con las consecuencias perjudiciales de su
sobreendeudamiento supone atribuirle en exclusiva un riesgo estadistico previamente
conocido y valorado. Ademas, ello atentaria contra la confianza que el deudor deposité en
la entidad crediticia, desde el momento en que, sin prevenirle del riesgo concreto, acepto
su solicitud de crédito. Sélo haciendo al acreedor parcialmente responsable del
sobreendeudamiento del consumidor, se le incentivara para que ponga mayor cuidado a

la hora de conceder el crédito y en la valoracion del riesgo concreto que la operacién

1% ANIBAL ALTERINI (Atilio), DE LOS MOSOS (José Luis), SOTO (Carlos Alberto). Contratacién
contemporanea: teoria general y principios. Editorial Temis, Bogota, Colombia, Volumen I, 2000, pagina
149.
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conlleve.”%” Todo lo anterior viene a reforzar lo expuesto acerca de la responsabilidad

existente por parte de los prestamistas para no incrementar tal problematica social.

La Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor establece al
igual que la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional, todo un régimen de
responsabilidad, el cual es aplicable a todas las situaciones de consumo, comprendiendo,
también, aunque no esté expresamente seflalado, el sobreendeudamiento dei

prestatario. 8

B. PRINCIPIO DEBER DE PRUDENCIA, DE CONSEJO Y DILIGENCIA

DEL PRESTAMISTA

Sobre la responsabilidad de un banco por la mala gestion en el otorgamiento de un
crédito se comenzd a hablar en el ambiente juridico italiano hacia mediados de la década
de 1970, recogiendo ecos de acontecimientos registrados en Francia!®®, especialmente,
donde el tema en cuestion era objeto de debate desde fines del siglo pasado; sin

170

embargo, no fue hasta 1993, cuando por primera vez la Corte de Casacion™’’ establece la

posible responsabilidad de un banco por otorgamiento imprudente de un crédito.

Estos principios se encuentran intimamente relacionados, e inclusive podria decirse que el
valor de la prudencia, consejo y diligencia es esencial para la verdadera protecciéon al

sobreendeudado.

167 TRUJILLO DIEZ (Ivén Jesis). El sobreendeudamiento de tos consumidores. (Estudio juridico en el marco
de la colaboracion entre la Direccidn General de Consumo de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y
el Centro de Estudios del Consumo de la Universidad de Castilla-La Mancha). Universidad de Castilla-La Mancha.
158 BAUDRIT CARRILLO (Diego). Endeudamiento excesivo e incumplimiento del deber de informacién.
Democracia, Justicia y Dignidad humana. Editorial Juridico Continental., San José, Costa Rica, 2004, pagina 598.
189 Sentencia de fa Corte de Casacién Francesa. En esta se permitié al sindico de la quiebra actuar frente al
banco responsable de haber sostenido en forma abusiva al empresario fallido.

17 gentencia No. 343, 13 de enero de 1993.
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Suescon Melo, al referirse a las obligaciones profesionales, puntualiza el principio de
prudencia, de la siguiente manera: "La prudencia, por lo demdas ha de inspirar todas las
acciones del profesional, pues se trata de una condicion de buen juicio, indispensable
para la eficacia de su gestién. La prudencia debe entenderse como la capacidad de

decidirse a actuar, tomando y midiendo los riesgos.™"*

La prudencia, por parte de los acreedores, debe estar presente en todo el plazo del
crédito; sin embargo, ésta, debe ser palpada, principalmente, en la etapa precontractual,
durante la cual se determina la viabilidad o no del crédito, la fijacion del monto por
conceder, los intereses que cobrar, el plazo, la existencia de obligaciones correlativas

como garantias, entre otras.

El acreedor o prestamista en este caso debe “..proceder al efecto con el grado de
previsibilidad, cuidado y diligencia a que estd sometido y emplear todos los medios
razonables a su alcance para lograr el objetivo buscado al contratar... debe actuar con los
medios y el propdsito necesario para que su cliente alcance la finalidad social, economica

o juridica que persigue.””?

Asimismo, el prestamista, como un profesional dentro de su actividad, tiene el deber de
indicar a su cliente los aspectos negativos o contraproducentes de los bienes o servicios,
o de las prestaciones que se le encomiendan, asi como de las limitaciones técnicas de
tales servicios o bienes si fuera el caso, o de los riesgos que conllevan, asi como también
que el deudor debe ser advertido de los peligros que corre y de la forma de evitarlos,
inclusive, esta obligacién del profesional en general, se extiende hasta el no dudar de

aconsejar a su posible cliente (deudor) de obrar de la manera que pretende hacerlo,

171 gUESCON MELO (Jorge). Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo.
Tomo 11. Editorial Legis, Colombia, 2003, pagina 455.
172 SUESCON MELO (Jorge). Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo.
Tomo I1. Editorial Legis, Colombia, 2003, pagina 447.
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teniendo el deber, si fuese el caso, de rechazar la prestaciéon que se le propone cuando
esta sea excesiva, por ejemplo, si el prestamista desprende que el posible prestatario no
cuenta con capacidad de pago, y mas bien su condicion es de sobreendeudamiento, el

prestamista tiene el deber de disuadir a su cliente.

En el mismo sentido, Franco Anelli, dice que "...e/ motivo que justifica el deber del banco
de actuar con prudencia al otorgar un crédito, considerando inclusive los posibles efectos
indirectos del propio comportamiento, se revela al tener en cuenta la calidad especial de
la actividad desarrollada por los bancos, que impone a estos un papel selectivo en el
ambito del sistema econdémico, debiendo favorecer la correcta distribucién de los recursos
financiero: deber que por cierto no se cumple en el caso de que se quemen los recursos

7173

al prestar apoyo a una empresa irreversiblemente en crisis o incluso a una persona en

estado de insolvencia.

Por lo anterior, se agrega que un deber de prudencia en el ejercicio de la actividad
crediticia, incluso para proteger los derechos de terceros que pueden resultar lesionados

por la mala gestién del prestamista.

Debe advertirse que el deber de consejo es doctrinalmente distinto del informacioén,
puesto que el consejo tiene un mayor contenido obligacional que la mera informacién, y
dependiendo del contrato este deber serd una obligacién accesoria o principal, y en
doctrina se asegura que existen ciertos contratos bancarios en los cuales dicha obligacion
es implicita; sin embargo, personalmente se considera que el deber de informacion, en
ciertos casos, resulta insuficiente, y es en éstos en donde se tiene que ir mas allg,

explicando no solamente las condiciones contractuales, sino, ademas, dando un consejo

173 GERSCOVICH (Carlos Gustavo). Derecho bancario y financiero moderno. Responsabilidad
Resarcitoria de la banca por los ilicitos cometidos en el otorgamiento del crédito. Editorial Ad hoc.
Buenos Aires, Argentina, 1999, pagina 636.
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al respecto, puesto que son numerosos los casos en los cuales las personas no prestan
atencion a la informacion, y lo Gnico que les interesa es écuanto y cuando tienen que

pagar?'”

Y es que ".../a obligacién de consejo exige del profesional una apreciacion fundamentada
sobre los servicios que se le encomiendan, o sobre el negocio, operacion o actividad que
piensa llevar a cabo su cliente, se trata con ello, de que el profesional ilustre a su co-
contratante respecto de las distintas alternativas con que cuenta; que lo oriente en sus
decisiones y escogencias y lo incite o trate de persuadirlo a adoptar la solucion que
parece mas conveniente, incluso sino es la mas barata. Esta prestacion suele
denominarse asesoria, o incluso asistencia técnica. Esta obligacion puede llegar hasta

ayudar al cliente a realizar o a concretar la operacién o el negocio en cuestién. ™’

Asi las cosas, se concluye que el prestamista profesional, no solamente tiene la obligacién
de prudencia, diligencia y, en la mayoria de los casos, de consejo, por la normativa existe
al respecto, sino que, ademas, es posible desprender tales deberes de su condicion de
profesional en la actividad econdémica prestacional, situacién factica que sirve de base

para acreditar tales obligaciones.

C. PRINCIPIO DERECHO-DEBER DE INFORMACION.

Para nadie es un secreto el valor que puede adquirir la informacion relevante en el
momento de contratar, todo acuerdo debe ser el resuitado de un determinado niimero de
hechos asumidos por las partes en el momento de realizarlo, y si una de las partes sabe

algo que la otra no conoce, podra usar esa informacién en su provecho, y en detrimento

174 Entrevista con Ingenierc Marcos Flores Stoviac, Director de Politicas de Crédito Nacional, Banco Nacional de
Costa Rica,, realizada el 12 de enero del 2009.

175 SUESCON MELO (Jorge). Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo.
Tomo II. Editorial Legis, Colombia, 2003, pagina 450.
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de la otra. La obligacion de informar debe revalorizarse en las etapas: precontractual, de
formacion del contrato, y aun en etapa de ejecucion puesto que con ellas puede evitarse

"

dafios, y es que "..la obligacion de informar de origen legal se funda en el principio

general de buena fe y tiene por cometido o funcién el equilibrio de los contratantes y la

prevencién de dafos.”¢

De acuerdo con el autor Lohmann, existe un "...deber genérico de informar y revelar la
informacion relevante a la otra parte... si bien es cierto de que pueden existir obligaciones
legales de no guardar silencio, también es cierto que hay obligacion de no actuar de mala
fe y que el ordenamiento juridico del negocio esta afincado en un deber de lealtad y de

seriedad que excluye toda conducta perniciosa hacia el declarante.”’”

Tanto en la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del consumidor,
como la reforma constitucional al articulo 46 de nuestra Constitucion Politica, se incluye el
llamado derecho de informacion, cual es uno de los derechos mas importantes para la

proteccidn de los intereses del consumidor y, en este caso especifico, el prestatario.

El concepto base de las disciplinas que se ocupan de la informacién, entienden que esta
se refiere a la transmisién o difusién de mensajes, de saberes, desde un polo emisor
hasta otro receptor, o que circulan entre polos igualmente activos que se enriquecen
mutuamente. Este derecho es el resultado de la necesidad de que el consumidor cuente
con las herramientas necesarias para que su decision de consumo sea la mejor,
constituye el derecho a la obtencién de los datos necesarios para tomar una decisién o

realizar una eleccién informada; la importancia de este derecho radica en poder contar

176 VAZQUEZ FERREIRA (Roberto A.) Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI. La
razonabilidad en el derecho de las obligaciones. Homenaje al Profesor Roberto Lopez Cabana. Editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2001, pagina 963.

177 ANIBAL ALTERINI (Atilio), DE LOS MOSOS (José Luis), SOTO (Carlos Alberto).Contratacién
contemporanea: teoria general y principios. Editorial Temis, Bogota, Colombia, Volumen I, 2000, pagina
297.
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con la informacidn necesaria en el momento y lugar idéneos, es una de las mejores
formas de equiparar la condicién del prestatario con el prestamista, pudiendo gozar de
proteccién firme frente a la difusion de informaciones, publicidad, condiciones del crédito,
o cualquier practica que pueda ser fraudulenta o enganosa. “La informacién debe ser
clara, entendiéndose por tal la que se exterioriza de forma transparente para que
cualquier persona de mediana inteligencia pueda comprenderia, debe ser suficiente y

apropiada a los datos, funciones y caracteristicas del producto o servicio.™”®

En un primer término, es importante sefialar que a pesar de que el analisis que se
realizara en este apartado, constituye, en su mayoria, una adaptacion de la doctrina
relacionada con el derecho del consumidor a las relaciones de préstamo, esto porque, en
principio, el término de consumidor, generalmente, se refiere a una persona que compra
bienes y servicios con multiples propositos, esta definicidn es muy sucinta, ademas se
reduce solo al supuesto del contrato de compraventa, y es mas que esto, puesto que “.../a
palabra consumidor tiene un significado amplisimo que excede a la idea de que es sélo la
persona que adquiere cosas consumibles... asi las cosas consumidor podria ser un
comprador, un inquilino, un locatario de un servicio o de una obra, un_mutuario, etc.,
sin que esto impligue que deba pertenecer a una clase social, profesién, o situacion
econémica particular,””® por lo anterior cada vez que haga referencia a la palabra
consumidor debe ser aparejada a la del prestatario, ya que éste es uno de los tantos

ejemplos de consumidor que existe.

Como es conocido, el principal problema se encuentra en la situaciéon de desventaja en

que se encuentra el consumidor, pues al negociar con las empresas este nunca va a tener

178 yAZQUEZ FERREIRA (Roberto A.). Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI. La
razonabilidad en el derecho de las obligaciones. Homenaje al Profesor Roberto Lopez Cabana. Editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2001, pagina 962.

17% GUIDO ORTEGA (Alvaro).El derecho a la informacién del consumidor. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1998, pagina 42.
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el conocimiento, la capacidad, ni los recursos para defenderse de circunstancias que le
puedan afectar o causar un perjuicio. En este sentido, resulta muy oportuno lo observado

por Cranston y citado por Guido Ortega al decir que "../a competencia trabaja para
beneficiar al consumidor, pero nosotros sabemos que muy a menudo el balance del poder
esta a favor de los comerciantes, con expertos consejeros en las relaciones legales,
comerciales y publicas; con organizacion de comerciantes y con profesionales pagados
para representar su punto de vista en cada didlogo con el gobierno u otras
organizaciones. Los comerciantes pasan todo el dia de trabajo en sus negocios. En
contraste gastar dinero es sélo una parte de la vida de la mayoria de las personas.

Trabajos, hijos, educacién y recreacién pueden requerir de mas tiempo e interés. %,

y es
que, por lo general, es el empresario quien posee lo medios econémicos para su
asesoramiento en cuanto a los puntos que pueda desconocer, ademas, por ejemplo, las
personas que se dedican a realizar préstamos a otros, dia con dia se especializan en esta
actividad, mientras que en cada caso particular, el prestatario no presenta esa
habitualidad con que cuenta el prestamista, el mismo caso sucede en financieras, casas
de préstamo e inclusive los bancos, quienes cuentan con personal altamente calificados
para el puesto, mientras que, por otro lado se encuentran los consumidores de sus
créditos, ante los cuales existe una gran brecha en cuanto a la informacion y
conocimiento con que cuentan a la hora de solicitar un préstamo, porque un gran

porcentaje de estos no tienen ni la mitad de la preparacién y comprensiéon que sus

contrarios.

Por lo anterior, gran parte de la disparidad existente en la relacién prestamista o
empresario y prestatario o consumidor, es el resultado de la brecha de informacion

ocasionada por la especializacién y los avances tecnoldgicos; es evidente de que el

180 GUIDO ORTEGA (Alvaro). El derecho a la informacién del consumidor. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1998, pagina 63.
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prestatario se encuentra en desventaja desde la etapa precontractual, puesto que es
imposible para él conocer todos los términos, palabras y conceptos algunos oscuros por
su alto tecnicismo utilizados en las negociaciones y contratos, los cuales si bien es cierto
son manejados, no siempre se conoce de ellos mas que su superficialidad, y es que “...e/
hecho de no contar con una informacién adecuada produce un cierto oscurantismo social
ideal para el abuso por parte de aquellos que ostentan el poder y, por lo tanto, tienen

acceso a la informacién. ” 1%

El derecho de informaciéon se encuentra plasmado desde dos puntos de vista: como
derecho del consumidor y como obligacién del comerciante conforme con la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, y de forma

fundamental en sus numerales 29 y 31.

En este sentido, en el primer articulo mencionado evidencia los diferentes ambitos de
proteccién del derecho a la informacion, constituyendo un derecho instrumental dirigido a
la proteccion de los derechos fundamentales del consumidor como lo son salud, intereses
econdémicos y sociales, seguridad, medio ambiente y normas de calidad; sin embargo,
para autores como Guido Ortega el derecho de informacién es mds que una herramienta,
es un verdadero derecho subjetivo, cuya tutela corresponde en primer lugar a la

Administracién Publica y, en Gltima instancia, al Poder Judicial.

De dicho numeral se desprende que la informacion debe ser veraz, en relacion con las
aseveraciones dichas, las cuales deben ser siempre ciertas, ademas no se debe omitir
ningun dato esencial o no excederse en cuanto a ésta. Es necesario de que sea oportuna,

es decir, ser suministrada en el momento en que le sea util, principalmente anterior a la

181 GUIDO ORTEGA (Aivaro). El derecho a la informacién del consumidor. Tesis de grado para optar por €
Tituio de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1998, pagina 93.
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decision de consumo, brindando los elementos de juicio necesarios para llevar a cabo una
decision de consumo racional. Asi, los prestatarios resulta muy importante para el
proposito del presente estudio que estaran obligados a "...dar a conocer al publico, segin
criterios y modalidades uniformes establecidos por la autoridad administrativa del sector,
las condiciones econdémicas (tasas de interés, precios, gastos, etc.), relativas a las
operaciones y los servicios ofrecidos, inclusive los intereses por mora y los valores

aplicables para la imputacién de los intereses. %

El articulo 31 desarrolla el derecho a la informacion desde el punto de vista de los
comerciantes, productores y empresarios, imponiéndoles una lista taxativa de
obligaciones que deben observar en atencion a los elementos que influyan directamente
en la decision de consumo de manera libre y bien informada acerca de los bienes y

servicios que va a contratar, inclusive sin existir requerimiento del consumidor.

Pese a todo lo anterior, el principal problema reside segin el ingeniero Marco Flores, en
gue las mismas personas no hacen uso de este derecho, es decir, que a pesar de que se
les trata de explicar a las personas los términos de sus contratos y de aclarar sus dudas,
son las mismas personas las que parece no importarles, reducen su derecho de
informacion a saber cuanto y cuando tienen que pagar. Al mismo tiempo, agrega el sefor
Alexis Robles, porque las personas que acuden a los préstamos privados se encuentran
practicamente, en la mayoria de los casos, en estado de necesidad extrema o
sobreendeudamiento, no ponen atencion a la informacion suministrada al otorgarsele el

préstamo. &3

182 GERSCOVICH (Carlos Gustavo). Derecho bancario y financiero moderno. Responsabilidad

Resarcitoria de la banca por los ilicitos cometidos en el otorgamiento del crédito. Editorial Ad hoc,
Buenos Aires, Argentina, 1999, pagina 160.

183 Entrevista con Alexis Robles Villalobos, prestamista e intermediario privado, realizada el 29 de enero del
2009.



155

SECCION II: BASE NORMATIVA APLICABLE

A. LEY 7472 DE PROMOCION DE LA COMPETENCIA Y DEFENSA

EFECTIVA DEL CONSUMIDOR

El articulo 35 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor establece el régimen de responsabilidad en el derecho de consumo, de la

siguiente manera:

“Articulo 35: Régimen de responsabilidad. El productor, el proveedor y el
comerciante deben responder concurrente e independientemente de la
existencia de culpa, si el consumidor resulta perjudicado por razon del bien o el
servicio, de informaciones inadecuadas o insuficientes sobre ellos o de su
utilizaciéon y riesgos.

Sdlo se libera quien demuestre que ha sido ajeno al dafo.

Los representantes legales de los establecimijentos mercantiles o, en su caso, los
encargados del negocio son responsables por los actos o los hechos propios o
por los de sus dependientes o auxiliares. Los técnicos, los encargados de la
elaboracion y el control responden solidariamente, cuando asi corresponda, por

las violaciones a esta ley en perjuicio del consumidor.”

En lo que respecta a la responsabilidad objetiva desde la vision estrictamente del
derecho al consumidor, el comerciante podrd relevarse de dicha responsabilidad
solamente en los casos en que demuestre que ha sido “ajeno al dafio”, es decir, cuando
logre probar ante la Comision Nacional del Consumidor, o bien, ante el respectivo 6rgano

jurisdiccional que el hecho sucedido se dio por culpa del consumidor, en estos casos, el
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consumidor no tiene que demostrar la culpa del comerciante, sino que el comerciante

debera probar que es ajeno a ésta.

En la mayoria de ordenamientos y entre éstos, el nuestro, este tipo de responsabilidad se
imputa via excepcidon en casos taxativos en la ley, acreditados previamente como
razonables, y el tema en cuestidon es uno de ellos, este régimen se basa en la teoria del
riesgo creado, de tal manera que si una persona ya sea fisica o juridica, crea un riesgo
que sobrepasa los patrones normales admisibles, obteniendo beneficiosos de la actividad

riesgosa, deberia cargar con los darios que ella produzca.

A nivel jurisprudencial, la Comisidn Nacional del Consumidor ha establecido este tipo de
responsabilidad en casos por mal etiquetado, ya sea por falta de informacion o de
cumplimiento de obligaciones técnicas. Por su parte, existen varios casos en que los
jueces han reconocido este tipo de régimen de responsabilidad, entre éstos estan, la
obligacidn atribuida a un hotel de pagar a una persona que acudia a una actividad dentro
de este, los dafios sobrellevados a su vehiculo estacionado en el estacionamiento del
hotel, dafios que, aunque fueron realizados por terceros, se establecid que al ser el
estacionamiento parte del servicio que brindaba el hotel, los mismos deben ser pagados
por dicho negocio, dado que no logré demostrarse que el hotel era ajeno al dafio!®,
También, conocieron el caso de la explosion de una botella gaseosa que al abrirla hirio al
comprador en una cérnea'®, y de una mujer que al ingresar al servicio sanitario del
establecimiento resbalé por mayonesa esparcida en el suelo.'® Estos tres casos han

venido a equilibrar las fuerzas de ambas partes, rompiendo el paradigma de la

184 Caso José Rafael Marin Fonseca contra Corporacién Algard Sociedad Andnima. Sentencia No. 460-f de las
10:45 horas, del 31 de julio de 2003.

85 Caso Erick Rojas Vésquez contra Embotelladora Tica Sociedad Andnima. Sentencia No. 646-f de las 6:45
horas, del 22 de agosto del 2001.

18 Caso Maria Gamboa Aguilar contra Costa Rica Fast Food Service Sociedad Andnima. Sentencia No. 575-f de
las 10:00 horas, del 17 de octubre de 2003.
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responsabilidad objetiva en el ambito del consumidor, dejando de lado la culpa como

elemento por considerar.

Es importante, por ultimo, sefialar, que este tipo de responsabilidad objetiva existira,
aunque el prestamista hubiese ejecutado con la diligencia y prudencia debida su
actividad, su responsabilidad frente al usuario del servicio, viene a ser imputada, porque
los elementos subjetivos no entran en discusion en este caso, solamente es necesaria la
coexistencia de tres elementos, a saber: 1) la existencia del hecho, 2) un dafio sufrido

por el consumidor, 3) la relacion causal entre ambos.

Como se vio existe jurisprudencia que dan fe de este tipo de responsabilidad en el ambito
de bienes y servicios, sin embargo, no se encontro referencia alguna que acreditara la
responsabilidad objetiva en los casos en que se haya otorgado un crédito y se
comprobara que la falta de informacion generara un dafio en el prestatario como
consecuencia directa de la insuficiencia, o inexactitud de la informacion, asi como la
correspondiente imprudencia por parte del acreedor. Sin embargo, entrelazando el
principio del sobreendeudamiento expuesto con esta legislacion, podria citarse a manera
de ejemplo un caso en que existiese responsabilidad del prestamista en el caso de otorgar

un crédito a una persona sobreendeudada, sin haber tomado la debida prudencia.

B. LEY ORGANICA DEL SISTEMA BANCARIO NACIONAL.

De conformidad con el articulo 2, de la ley en cuestion, los bancos del Estado tendrdn
responsabilidad propia en la ejecucion de sus funciones, con lo cual se impone a los
integrantes de la junta directiva la obligacién de actuar en la direccion y administracion
del banco, conforme con la Constitucién, las Leyes, reglamentos y principios de la técnica,

asi como la obligacion de responder por su gestion, en forma total e ineludible.
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Los numerales 27, 28 y 73 especifican esta responsabilidad de los bancos, la cual recae
en cada Junta Directiva, ast en el primer numeral, se establece que los miembros de la
Junta Directiva, ejerceran sus funciones con absoluta independencia y libertad para
proceder, por lo cual pesara sobre ellos cualquier clase de responsabilidad (contractual,
extracontractual, objetiva) por su gestion conforme con las leyes pueda atribuirseles por
doio, culpa o negligencia, respondiendo, inclusive, hasta con sus bienes personales, este
numeral es esencialmente importante, puesto que el régimen de responsabilidad, en este
caso, es sumamente amplio, por no decir que completo a favor de los usuarios o
consumidores. Por su parte, en el segundo numeral, el articulo 28 viene a reforzar el
anterior, estableciendo que todo acto, resolucion u omisiéon de una Junta Directiva que
contravenga las disposiciones legales y reglamentarias o que signifiqgue empleo de los
fondos del banco en actividades distintas de las inherentes a sus funciones, hara incurrir
a todos los presentes en la sesién respectiva en responsabilidad personal y solidaria para
con el Banco, el Estado y terceros afectados, por los dafios y perjuicios que con ello se
produjeren. Por ultimo, el 73, hace referencia a {as prohibiciones de los bancos
comerciales, es decir, 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, 0 necesarias para el

debido cumplimiento de sus deberes y funciones.

Corolario al régimen de responsabilidad descrito anteriormente, el articulo 65 establece el
principio de prudencia en el otorgamiento de los créditos, por lo cual para la existencia de
certeza de la capacidad de pago del cliente para el cumplimiento de su obligacion, los
bancos podran solicitar toda clase de medios como declaraciones de bienes, ingresos y
egresos, expedida por un contador publico; y sobre la veracidad de la informacion seran

responsables los declarantes
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El articulo 70 puntualiza la libertad contractual presente en el establecimiento de las tasas
de interés, facultandoles a los bancos, para que las fijen de manera variable y ajustable
periodicamente en todos sus departamentos, siempre y cuando sean conformes con las

politicas del Banco Central de Costa Rica.

Resulta de suma importancia io establecido por el numeral 111, de la ley en cuanto a que
los bancos comerciales deben tomar en cuenta necesariamente la capacidad técnica y de
trabajo, asi como las cualidades personales del duefio de la empresa, y no solamente las
garantias que pueda ofrecer. Esto lo sefiala en orientacién con los fines sociales que debe

estar presente en la actividad financiero-bancaria, y no sélo con fines econémicos.

Segun el Director de Politicas de Crédito Nacional, el ingeniero Marco Flores Stoviac'®,
este fin social perseguido por la banca nacional en concreto, es lo que la diferencia en su
mayoria de las entidades bancarias prestamistas, puesto que priva la capacidad de pago
sobre las garantias ofrecidas por los clientes, a diferencia del empresario privado, carece
de la intervencion de otros fines no solamente econdémicos, sino sociales, por lo cual,
muchas veces, en este ambito el prestatario otorga los préstamos en funcion de la

garantia.

C. LEY REGULADORA DE EMPRESAS FINANCIERAS NO BANCARIAS, Y

SU REGLAMENTO.

Como se detalla en el numeral primero de la presente Ley, para los efectos de esta, se
considera empresa financiera no bancaria, la persona juridica distinta de los bancos u

otras entidades publicas o privadas reguladas por ley especial, que realicen

187 Entrevista con Ingeniero Marcos Flores Stoviac, Director de Politicas de Crédito Nacional, Banco Nacional de
Costa Rica, realizada el dia 12 de enero de 2009.



160

intermediacion financiera en los términos definidos en la Ley organica del Banco Central
de Costa Rica. Segun informacidon suministrada por el Banco Central de Costa de Rica,
como ejempios de estas instituciones podria citarse las siguientes: Financiera Cafsa, S.
A., Financiera Acobo, S. A., Corporacion Financiera Miravalles, S. A., Financiera Desyfin S.

A.

Esta regulacion resuita de suma trascendencia para nuestros efectos, ya que las personas
juridicas llamadas legalmente financieras, tienen una normativa especial que regula
muchos de los aspectos anteriormente analizados, concretamente en cuanto al derecho
de informacidon y la responsabilidad en la cual podria incurrir a propodsito de sus

actividades.

El articulo 11 establece el deber de informacion que tienen estas sociedades para con sus
clientes, de todos los aspectos y clausulas definidoras del correspondiente contrato, asi
nos dice que ".../as sociedades financieras estan obligadas a informar a sus clientes sobre
el costo financiero de los servicios que prestan, con indicacion del monto total que
deban pagar por concepto de intereses y otras cargas, en el término de la
respectiva operacion. Las clausulas o condiciones del crédito deberan ajustarse a la
informacién suministrada al cliente, la cual deberd constar en el contrato respectivo.” Esta
informacién debe, necesariamente, constar en el contrato, de lo cual se deduce una
posible nulidad, por la inobservancia de esta disposicion. No obstante, al hacer referencia
sobre el monto total de los intereses y otras cargas, sélo se limita a que el mismo sea
comunicado al cliente, pero no sobre su posible desproporcion, ademas en su reglamento,
articulo 25, sdlo hace referencia sobre tales respecto de que de se fijardn en forma anual,

pudiéndose variar sélo en casos especiales.
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De la misma forma, este derecho y deber de informacién se encuentra reforzado en su
respectivo reglamento de la siguiente manera: "Articulo 29: Las empresas financieras
estan obligadas a informar a sus clientes de las condiciones del crédito que pueden
ofrecerles, para lo cual en lugares visibles de sus oficinas informaciéon amplia y precisa
sobre los plazos, tasas de interés sobre saldos, comisiones y demas cargas

financieras. Esta también figurar en su literatura de promocién y propaganda.”

Posteriormente, en su articulo 23, hace alusién en el caso de infraccién a la presente ley y
reglamento por parte de las sociedades financieras, las cuales en un primer término se le
impondra un apercibimiento mediante carta certificada por parte de la Superintendencia
General de Entidades Financieras en la que deberdn exponerse las razones por las cuales
se considera que existe la infraccidn y se dard un plazo improrrogable no mayor de
cuarenta y cinco dias naturales, a partir del envio de la respectiva comunicacion, para
subsanarla o para que el inculpado demuestre, a satisfaccion de la Superintendencia

General de Entidades Financieras, que esta a derecho.

A pesar de lo escueto de la regulacidon anterior, en el numeral 34 de su reglamento
apunta que “Para el cumplimiento de sus fines, de acuerdo con la ley y este reglamento,
la Auditoria General de Entidades Financieras podra: Ordenar la suspension inmediata
de la propaganda o informacion publicitaria de cualquiera de las entidades bajo
su fiscalizacion, o su decomiso, si correspondiere, cuando considere que es
engaifiosa o que en ella se hacen afirmaciones que no son veridicas, o que se
presentan datos o cifras falsas. También, le correspondera aplicar las sanciones que
procedan en caso de reincidencia de la entidad en cuestion, las que incluso, podran
llegar a la revocatoria de la licencia para operar, todo sin perjuicio de las
responsabilidades que le quepan al infractor, conforme con la legislacion vigente

Y, en particular, de acuerdo con la ley N° 7091de! 12 de febrero de 1988.
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Finalmente, pero no menos importante lo es el articulo 14, el cual habla de las
operaciones activas que estan esta clase de sociedades facultadas para realizar, como lo
son: Conceder préstamos o creditos, comprar, descontar y aceptar en garantia, pagarés,
prendas, letras de cambio, hipotecas y, en general, toda clase de titulos valores e
instrumentos comerciales, recibir bienes en pago de obligaciones a su favor o que le

fueren adjudicados en remates judiciales.

Pese a lo anterior, se establece un limite de suma trascendencia para nuestros fines, el
cual esta dirigido a establecer que antes de conceder un crédito, las empresas financieras
deberan cerciorarse de que las personas responsables estan en capacidad
financiera de cumplir su obligacion dentro del plazo respectivo. Los créditos que
concedan deberan ser asegurados con garantias que a juicio suyo, sean satisfactorias. De
esto, es posible deducir cierta responsabilidad por parte de este tipo de entidades cuando
concedan operaciones pasivas a personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, que no
tengan la capacidad econdmica para cumplir con la obligacion, con lo cual se deduce la
proteccion a los deudores o prestamistas, como parte débil dentro del contrato, que como
se ha analizado, en la mayorfa de los casos, también recurre a este tipo de financiacion
para solventar sus deudas, lo cual constituye un origen del principio de proteccion al

sobreendeudado.
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CAPITULO IV: LA CLAUSULA DE INTERESES EN LOS CONTRATOS DE

PRESTAMO.

Finalmente, en el presente capitulo se abordara el tema de los intereses en concreto,
abordando inicialmente el tema desde una perspectiva histérica, con el propdsito de
conocer sus origenes y desarrollo a través de las diferentes etapas histéricas de la
humanidad. Posteriormente, se determinaran los aspectos teérico-conceptuales basicos
sobre la figura economica juridica de los intereses, como lo es su nocién y caracteristicas

esenciales.

En la segunda seccidén, se expondrd una detallada clasificaciéon de los diferentes tipos de
interés segn distintos parametros de agrupacién. Seguidamente, en la seccidn tercera,
se establecerd un estudio de derecho comparado a nivel europeo, en los paises como
Espafia, Francia e Italia y en América Latina, para luego, en la seccién cuarta, analizar de
manera profunda la figura juridica de los intereses en nuestro ordenamiento juridico, en
este caso, se estudiara la regulacidn prescrita para los casos del interés corriente y
moratorio en nuestro Coédigo de Comercio; asimismo, se distinguiran las facultades del
juez respecto del tema, para adentrarnos en la conveniencia sobre el establecimiento de
un parametro objetivo, con el cual pueda contar el juez a la hora de intervenir y calificar

los casos de desproporcionalidad en la tasa de interés acordada por las partes.

Por dltimo, producto de la investigacion exhaustiva tanto en doctrina, legislacién nacional,
como en derecho comparado y criterios de expertos en la materia, se brindard la
propuesta especifica referente a regulacién de las entidades privadas no bancarias, en
nuestro sistema legal, puesto que como se evidencia, carece de regulacion a diferencia de

las demas entidades prestatarias.
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SECCION I: GENERALIDADES.

A. ORIGEN HISTORICO DE LOS INTERESES EN LOS CONTRATOS.

Como se desarrollara, es posible comprobar que desde tiempos antiguos la estipulacion
de intereses sobre un préstamo ya fuese de dinero o de algin bien, tenia ciertas
limitaciones, y que, por supuesto, no era un tema que se dejaba al libre arbitrio de las
personas, ademas desde las civilizaciones antiguas se le identificaba con el fenomeno de
la usura, lo que conlleva a establecerse limites concretos en cuanto a su tasa. Es
importante destacar la influencia del papel jugado por la iglesia Catolica respecto del
tema en cuanto a que durante siglos mantuvo una posicidén social mds que econdmica

respecto del tema, y el caracter de foraneo que se le otorga al cobro de intereses,

En el mismo sentido, en la Edad Media la Iglesia intensifica sus labores con la revolucién
monetaria, y el reconocimiento del status de profesionalismo alcanzado por la actividad
del banquero. Asimismo, con la Edad Moderna, poco a poco, se fue desarroilando la idea
de que el interés es licito siempre y cuando buscara compensar al prestamista de algun

dafio o riesgo sufrido con motivo del préstamo.

Por ultimo, se vera como con la Edad Contemporanea se deja de lado el tema de la

prohibicion del cobro de intereses en un contrato de préstamo, para quedarse hasta la

actualidad, el tema de la limitacién en cuanto a la fijacion de la tasa de interés,

A.1 EDAD ANTIGUA

Mediante las leyes mosaicas, los conciudadanos hebreos debian prestarse entre si cuando

alguno lo necesitase, constituia practicamente una prohibiciéon, puesto que se impedia el
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cobro de intereses entre los hebreos, no prestaban en usura ni dinero, ni granos o

cualguier otra cosa; no obstante, esta regla exceptuaba a los extranjeros.

En Babilonia, vistid0 una actividad bancaria significativa, desplegada de forma
monopolizada por el clero y el monarca, ademas tres mil afios antes de la era cristiana se
conocian los depodsitos y los préstamos y se practicaba también la mediacién en los
pagos. Asimismo, mas adelante en el Cddigo de Hammurabi, llega a distinguirse entre los
préstamos de trigo, sobre los cuales se estipulaba un 33,30% anualmente, y el 20%
anual a los préstamos de dinero, y aquellos quienes cobrasen intereses mas elevados a

los anteriores perdia todo derecho no solo a ellos, sino que ademas perdia todo el capital.

Contrario a lo anterior, en la antigua Grecia, a pesar de que de igual manera la actividad
bancaria fue muy importante, y que en sus inicios estuvo monopolizada por los
sacerdotes, posteriormente, se desplegd la profesion de banqueros y cambistas
profesionales, lo cual se evidenciaba a través de las leyes de Solon, por medio de las

cuales era posible tanto el cobro como la exigencia de cualquier tipo de intereses.

Un precedente importante fue lo regulado en Egipto, donde se limitd como interés mas
alto que podia pedirse del 30%, con otra limitacion orientada a que los intereses

acumulados no debian sobrepasar el doble del capital original.

Por otro lado, en Roma, el mutuo (mutum) era un contrato real, en principio gratuito, por
medio del cual determinada persona le transmitia dinero amonedado (pecunia numerata),
vino, trigo o cualquier bien fungible, en propiedad a otra, quien estaba obligada a

devolver no los mismos objetos prestados, sino otros de igual naturaleza, lo cual hace
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evidente lo dicho por Gayo, “Es por esto que se llama mutuo, porque lo gque yo te he

dado, cesa de ser mio para ser tuyo."”'8®

De lo anterior, se deduce que al ser el mutuo un contrato gratuito en Roma, no se debian
intereses, era necesario para tal condicion, establecer una stipulatio usurarum, para
cobrar intereses, o bien, una estipulatio por el mutuo que comprendiera el capital (sors) y
los intereses (usurae), es decir, la stipulatio sortis et usurarum, de modo de poder

reclamar el capital y los intereses en forma conjunta.

Contrario al significado actual generalizado, en el Derecho Romano, la palabra “usure”
representaba mas que el fruto de un capital, el precio por el riesgo que asumia el
mutuante, el cual en ciertos tipos de préstamos, podia exigir intereses sumamente
elevados, como se da en el caso del préstamo especiai como el “foenus nauticum”,
(préstamo de dinero a un armador de un barco que iba a comerciar mercaderias) donde
el mutuante tomaba para si €l riesgo de la travesia, se admitia que podia exigir intereses

adecuadamente altos, de acuerdo con el riesgo que asumia.”™%°

Sin embargo, esta fijacion de tasas de interés muy altas, era una preocupacion constante
para los romanos, quienes buscaban opciones para limitarlas; por ejemplo, en la Ley de
las XII Tablas, se fijo el limite maximo en la uncia, de lo cual deriva el nombre fenus
unciarium, lo que equivalia a un 1/12 del capital, sobre la cual en principio se interpreté
gue era una tasa anual; no obstante, otros autores aseguran gue dicha tasa era mensual,
de un 8,33%, asi se duplicaba el capital al termino de un afo. Situaciones de usura como

la anterior, suscitaron estacionarias protestas de los plebeyos contra los patricios

188 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pagina 50.
189 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pagina 51.
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prestamistas, lo cual contribuyé a tomar mayor conciencia de la necesidad de que tales

situaciones fueran reguladas.

Es asi como en Roma, se dictaron multiples leyes para regular la estipulacion de
intereses, entre las leyes Licinias Sextias del afio 367 a. C., una ley transitoria ordeno el
computo de los intereses ya pagados en el capital, en el aflo 357 una /ex Dulia Menenia
reconfirmé el limite del fenus usurarium, explicado anteriormente; en el afo 347 un

plebiscito de fenore simiunciario habria reducido el interés a la mitad (50% anual).

Posteriormente, en la época de crisis republicana, la usura fue aplicada también por los
hombres mas importantes y representativos, a tasas impresionantes, realizadas a través
de fraudes. En la época de Cicerdn, llego a cobrarse intereses del orden del 12% por afio,
lo cual equivalia a un 1% por mes, denominado como centessima usurae o kalendariae,
puesto que se cobraban el dia primero de cada mes (kalendae), generando la actio

kalendarii.

Seguidamente, en la época clasica, se determind que los intereses no podrian llegar a
superar e} doble del capital, lo cual fue reiterado por Justiniano, quien, establecid tasas
maximas variables; asi para las personas mas representativas, era del 4%, y la tasa
ordinaria era del 6%, y para los comerciantes del 8% anual, especificamente los
banqueros. Un dato importante, a su vez, es que estaba prohibido el anatocismo
(capitalizacion de intereses), prohibiéndose en principio la capitalizacion mensual v,

luego, la anual.

La Iglesia Catdlica prohibid el préstamo a intereses durante muchos siglos, esto
sustentado en las enseflanzas de Jesus en el Sermon de la montana, en San Lucas,

Capitulo VI, versiculo 35, “...prestad sin esperanzas de recibir alguna cosa por eso”. Sin
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embargo, en el Evangelio de San Mateo, capitulo XXV, versiculos 26.27 se menciona la
paradbola de los talentos, donde Jesus evidencia la falta de dedicacién, puesto que un
siervo dejo improductivo un capital que le habia confiado su sefior, quien a su regreso le
dice: “...siervo malo y perezoso... debias haber dado a los banqueros mi dinero para que

yo a la vuelta recobrase mi capital con los intereses”.

La doctrina de la Iglesia Catdlica fue contraria a toda forma de interés convencional, para
algunos autores es con el Concilio de Arlés del ano 314, y para otros el Concilio de Nicea
del afio 325, el que prohibié a los clérigos el préstamo con interés, prohibicién que se hizo

bajo pena de destitucion.

La usura hizo su advenimiento desde tiempos inmemorables, son miiltiples las referencias
a la usura en los textos biblicos, son altamente ilustrativos respecto de la tendencia del
pueblo hebreo a la represiéon del préstamo a interés y de todas las formas posibles de la
usura, puede citarse entre ellas las siguientes: El Exodo, en el Capitulo XXII, versiculo 25
dice concretamente “No Jes impondras usura..”, en el Levitico y el Deuteronomio
asemejan la usura a un verdadero robo, prohibiendo en forma expresa que se
proporcionen en préstamo granos, dinero, entre otras, con intereses, “El Exodo (capitulo
XXII, versiculo 25) recomienda a los acreedores que no sean rigurosos en el trato con los
prestatarios pobres. Se dice, también, en el Deuteronomio: “Si a tu projimo haces un
préstamo, no entraras en su casa para apoderarte de la prenda, esperaras afuera y él
mismo te traerd la prenda. No oprimirés al mercenario pobre e indigente, etc.”°° En igual
sentido, los textos religiosos de los judios presenta diversos preceptos al respecto, El
Talmut expone lo siguiente: “En el caso del préstamo a interés -se dice en el libro de

Baba Metsua-, el crédito es nulo; estan considerados como complices del escribano que

199 CASTRO CHAVES (Carlos Enrique). La usura en el derecho costarricense. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1975, pagina 2.
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hace el acta y el fiador. Si das dinero prestado, se dice en una sentencia del mismo libro,
no impondras usura, porque los usureros son como derramadores de sangre. Es igual
pecado —tomar usura de un judio como de un no judio. Una sentencia del libro Sanedrin
expresa: los usureros no pueden ser testigos ante la justicia. En otra parte, se dice: El

usurero es parecido al criminal, ni uno ni otro pueden reparar el mal que han hecho. %!

Quedd expuesto que con el Cristianismo se incrementaron los ataques a la usura por
parte de los lideres de la Iglesia hasta llegar a imponer una prohibicion absoluta, como se
expuso en el capitulo primero, para la percepcion de intereses, esta influencia sera

acogida en adelante en las legislaciones civiles.

En el siglo V, el Papa San Ledn I, el Magno, ampli6 tal impedimento a todos los cristianos,
lo que ratificaron los Concilios de Tarragona en el afo 516, de Constanza del afio 814, de
Paris del afio 829 y de Letran de 1139. En este mismo orden de ideas en el Concilio
Ecuménico de Lyon, el Papa Gregorio X, renovo la interdiccidon a toda corporacion o

sociedad que tolere a los prestamistas.

Sin embargo, resuita esencial conocer el motivo del repudio de la Doctrina Catdlica para
la posibilidad de cobrar intereses, puesto que se justificaban en las especiales
circunstancias economicas de aquellas épocas, donde eran solamente las personas
necesitadas las que acudian al crédito, y debian aceptar las imposiciones de los
acreedores, asi las cosas el préstamo de dinero era el objeto de una actividad contraria al
interés social, pilar de la Doctrina Catdlica, porque este dinero prestado era otorgado para
satisfacer necesidades basicas y vitales del deudor, resultaba improductivo, ya que el

dinero se consumia sin generar ganancia.

191 CASTRO CHAVES (Carlos Enrique). La usura en el derecho costarricense. Tesis de grado para optar por el
Titulo de Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1975, pagina 2.
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Una manera de esquivar la oposicion de cobrar intereses fue el préstamo en especie y los
contratos de asociacidon o sociedad; el préstamo de ganado o de semillas muy empleado
en Babilonia, encontraba en el hecho de la reproduccién del capital prestado, en los frutos
multiplicados, la justificacion al cobro de un plus. El préstamo maritimo, analizado
anteriormente, era otra forma de asociacion, en la cual el prestamista se asociaba a la
persona que armaba el barco y asumia el riesgo de que el barco regresara al puerto de

salida.

Carlos Villegas y Mario Schujman, resumen muy bien el espiritu del interés en la
antiguedad, citando a Max Weber, el cual sostiene que “...el interés en la antigliedad es
un fenémeno de derecho aplicable al extranjero. Dentro de la comunidad de tribu, pueblo
o linaje no existe el interés ni el préstamo, porque son desconocidas las prestaciones
onerosas. Cita como ejemplos el caso israelita y el mutuum romano y agrega que
también la prohibicion de cobrar intereses es corriente respecto del hermano en el Islam

primitivo y en el brahamanismo.”

A.2 EDAD MEDIA

El equilibrio econdémico de la antigliedad se derrumbdé por la invasién isldmica y su
dominio del Mediterrdneo, quedando blogqueado Occidente en los siglos IX al XI,
Carlomagno solamente pudo impedir que el dominio islamico se extendiera a Europa, no
asi el mar, por lo cual su imperio fue puramente agricola, la tierra se convirtié en la Unica
fuente de subsistencia y la unica condicién de la riqueza; este acontecimiento desembocé

en la necesidad de un nuevo orden econdémico.

En el nuevo orden econémico de la Edad Media Primitiva, desaparecié el comercio como

consecuencia de la imposibilidad de usar el Mediterrdneo como arteria de comunicacién.
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El mas fiel ejemplo de del nuevo orden consistio en el reemplazo del nhumerario de oro

por la moneda de plata.

Con el inicio de dicha economia monetaria y el status profesional alcanzado por la
actividad bancaria, la Iglesia Catdlica prosiguié el combate en contra de la usura, en
manos de los padres franciscanos, cred los “montes pietatis”, en las ciudades italianas,
obra de los padres franciscanos; entre ellos, los Montes Perusa (1462), Gubbio (1463) y

Verona, los cuales no cobraban intereses o los cobraban en forma muy reducida.

Asi las cosas, la prohibicién de la Iglesia provocé que la actividad banquera fuese ejercida
por los judios, por lo cual fueron expulsados de una ciudad a otra, y de un pais a otro,
ejemplo de ello, puede citarse la expulsién de judios de Inglaterra en el afio 1920, en

Francia en 1306 y 1311 y, nuevamente, fueron expulsados en 1934.

De la misma forma, se le impusieron a los banqueros judios, regulaciones especiales, es
asi como en el afio 1206, en Francia, se ordend que los pagarés relativos a los créditos
otorgados por banqueros judios debian llevar un nuevo sellado, luego en 1223, Luis VIII,
establecié6 un mayor control sobre dichos banqueros y se les suspendié el derecho para
exigir intereses; dicha situacion se extendié a paises como Alemania e Italia, en los
cuales los banqueros debian abonar al sefor territorial y a las municipalidades sumas por
concepto de impuestos, a cambio de realizar operaciones como compraventas, cambio de

monedas, comercio con dinero, entre otras.

Otra manifestaciéon son los famosos banqueros los lombardos o cahorsins, quienes eran

prestamistas que utilizaban prendas en garantia, “...usureros que practicaban el préstamo
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de consumo a corto plazo"**?, tales préstamos eran a plazo de uno, dos, tres o seis
meses, con garantia de prenda sobre objetos personales, vajillas, ropas, herramientas,
armas, etc.

A.3 EDAD MODERNA.

La prohibiciéon de la usura se desvanecié en el norte de Europa, con el protestantismo,
poco a poco, Calvino expresd en la “Institutio Chirstianae”, que la prohibicién de interés
solo perseguia la proteccidén de los pobres contra la falta de amor al préjimo, pero no asi
a la proteccion de los ricos que hacian operaciones con dinero prestado; no obstante, fue
Claudio Salmasio, exponente de la filosofia calvinista clasica, quien en su obra “De Usuris”

(1638) enterrd la fundamentacion teodrica de la prohibicién del interés.

Siguiendo este orden de ideas, Dumolin, jurista que atacé la prohibicién canonista en su
“Tratado de Usura”, en Paris, en 1546. Poco a poco, se fue desarrollando la idea de que
el interés es licito siempre y cuando buscara compensar al prestamista de algun dafo o
riesgo sufrido con motivo del préstamo, puesto que el desarrollo de la economia
monetaria, fue dejando de lado la prohibicion. Finalmente, las manifestaciones de

préstamos con destino a la inversiéon comercial, donde el prestatario esperaba obtener un

beneficio del dinero recibido, hacia evidente la licitud de! cobro de un precio por el uso del

dinero prestado.

A.4 EDAD CONTEMPORANEA

El crédito para este entonces, es el gran instrumento del desarrollo capitalista, en manos

de los bancos comerciales, quienes hacen del préstamo a interés a su actividad tipica,

192 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pdgina 57.
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tomando del publico dinero con interés y lo prestan a interés. Este capitalismo va a
convertir al empresario en el principal deudor, puesto que necesita en un primer

momento del préstamo.

Para este entonces, la regulacién prohibitiva de los intereses, fue suplantada en Europa

por leyes que delimitaban su estipulacion mediante intereses maximos.

Especificamente en Francia, con la Revolucién de 1789, se suprimieron los intereses
maximos; sin embargo, fueron nuevamente establecidos por ley en 1807. Poco a poco,
los limites establecidos para el cobro de los intereses en los paises de Europa, fueron

desapareciendo en Alemania, Italia e Inglaterra.

“En un arranque de liberalismo econémico, estas leyes fueron abolidas en la gran mayoria
de los paises europeos durante la segunda mitad del siglo XIX, en Inglaterra, en 1854;
en Alemania, en 1867 y, en Italia, mediante la no inclusién de limites al interés en el
Codigo Civil de 1865. En 1866, Francia abrogé los intereses maximos en materia

comercial, pero recién en 1918, la abrogacién fue general.”

También, se emitieron otras regulaciones tendentes por ejemplo, a requerir la forma
escrita para la validez del convenio de intereses, como fue en algunos estados
norteamericanos y en el Codigo Civil italiano de 1865; asimismo, se sistematizé en
Alemania situaciones de admision al deudor rescindir el contrato después de transcurrido
determinado lapso, igual razonamiento se regulé en Italia, Francia y en Massachussets,

en sus respectivos Cddigos Civiles.

Posteriormente ya en el siglo XX, la Ley Francesa de 1935, concretaba como usurario

“...el tipo de interés superior en una vez y medio la tasa promedio cargada por acreedores
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bona fide en circunstancias que involucraran riesgos idénticos.”***> Dicha estipulacién de
intereses usureros era punible, se sancioné con multa y si se reincidia podria penarse
incluso hasta con prision, ademas el deudor podia repetir contra el acreedor la parte

proporcional de interés que hacia al préstamo usurario.

Un antecedente de suma importancia consiste en la sancién que en el ano 1900,
Inglaterra establece por medio de la Money Lenders Act, la cual hacia referencia a
prestamistas profesionales, puesto que se preveia la revision de las operaciones
comerciales ante los tribunales en el caso en que el interés fuera excesivo, ante tales

circunstancias el tribunal tenia facultades para reformar el contrato.

Sin embargo, es en el Codigo Penal aleman del afio 1880, sancion6 con nulidad absoluta
el pacto que cayera en usura, de forma que el deudor terminaba sin pagar intereses,
incluso se planted la pérdida total del capital dado en préstamo, mientras que el
acreedor, podria sancionarse con prision y multa y, en algunas ocasiones, de forma muy

severa hasta con la pérdida de los derechos civiles.

Sin lugar a dudas, se dio una expansion punitiva para el cobro de los intereses que se

etiquetaran como usureros.

Estados Unidos y Canada dictaron leyes que fijaban topes maximos a los intereses, en
este segundo pais, en el afio 1927, se establecié una tasa maxima del 12% para los
convenios; asimismo, se faculta al tribunal para “remediar” al deudor de cualquier

demasia.

193 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pagina 59.
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En el Cddigo Federal suizo, se autoriza al deudor en el caso de un préstamo usurario, el
derecho de rescindir el contrato y reclamar lo que hubiese pagado de mas; no obstante,
dicho derecho prescribia en un afio desde la terminacién del contrato. Ante tal situacién
delimitadora, en contraposicion, en los Estados Unidos, la regulacién fue mas
condescendiente respecto de las tasas maximas, en los supuestos de operaciones

bancarias.

B. NOCION ECONOMICA Y JURIDICA DE INTERES

En principio, es importante tener presente que los intereses se desenvuelven en la
sociedad como un fendémeno central para la economia de un pais, la importancia a
grandes rasgos del establecimiento de las tasas de interés radica en la regulacion que
efectan en el flujo de fondos entre ahorradores y deudores, en la determinacioén de las
cantidades efectivas de fondos prestables y las cantidades de instrumentos financieros
gue se comerciaran en los mercados financieros, entre otras; sin embargo, también es un
tema regulado por los ordenamientos juridicos en vista de la importancia y consecuencias
sociales que reviste, puesto que es imprescindible no dejarlo, totalmente, en manos del
mercado, para tratar de establecer una cierta igualdad entre las partes, y evitar una

posible desviacién o abuso para la parte mas débil de la relacién contractual.

Econdmicamente hablando, es el beneficio del capital prestado o invertido en forma que
dé un rédito fijo. En su sentido mas estricto, es el pago por el uso de dinero ajeno, pero
también se llama interés al rendimiento de una inversion cualquiera. El economista Carlos
Palma Rodriguez lo define como "..variacion porcentual que debe pagarse por uso de un
servicio de crédito o el obtenido por un ahorro en una cuenta bancaria. No existe una tasa

de interés Unica, sino que esta diferenciada segun la utilizacion que se le vaya a dar al
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dinero. Es el precio que equilibra el deseo de conservar la riqueza en forma de efectivo,

factor que equilibra la demanda de las inversiones, con inclinacién al ahorro.”%*

Mediante un analisis histdrico-econdmico, es posible deducir importantes aportes que
realizaron grandes pensadores, los cuales a través de los anos lograron sentar las bases
para lo que es hoy en dia la instituciéon de los intereses, asi “...e/ término fue acufiado en
fa Edad Media para sustituir al de usura, condenada por la moral canénica. Los griegos lo
llamaban tokos, que significa fuente o manantial y de ahi la reprobacién de Aristételes,
cuando afirmaba que ‘el dinero no procrea’. Josiah Child, en el siglo XVII, emitié la teoria
de que la rigueza de un pais era la causa y no el efecto de los bajos tipos de interés del
dinero. El filbsofo Locke opinaba que la tasa de interés era determinada por la proporcién
de dinero disponible en relacion con el comercio total del pais. También, John Law
sostenia que si la suma de dinero disponible aumentaba, la tasa de interés disminuiria.
William Petty, al oponerse a las restricciones impuestas a la tasa de interés, decia que
ellas variaban de acuerdo con la cantidad de dinero disponible, cosa que estaba por

encima del control del Parlamento.

David Hume sostenia también el criterio de que la oferta y demanda de dinero regulaban
automaticamente las tasas de interés. Si una comunidad esta integrada por individuos
muy pobres, el tipo de interés sera elevado, mientras que, si sus componentes son ricos,
el dinero buscard colocacion al interés que pueda. Turgot expuso ya un concepto mucho
mas elaborado aunque aceptaba el principio de la oferta y la demanda, afadiéndole que
‘la riqueza mueble’ se nutria de los intereses y los ahorros previamente acumulados, y

cuanto mas aumentasen éstos, mas bajo seria el tipo de interés.

Adam Smith, al referirse a los réditos del capital, sostenia que parte de ellos tenia que ser

considerada como remuneracion a la direccion y otra parte como compensacion de riesgo

194 pAl MA RODRIGUEZ (Carlos). Tasas de interés Costa Rica, periodo 1990-2000. Universidad de Costa
Rica, Facuitad de Ciencias Econémicas, Escuela de Economia. Noviembre 2004.
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de capital, pero que el interés diferia de ambos conceptos. John Stuart Mill, que creia que
los beneficios se originan en el hecho de que el trabajador produce mas de lo que recibe y
de lo que consume, también hizo la distincion entre la compensacion por riesgo en el
sentido de una prima de seguro, y el interés o renta pagado por el uso de capital ajeno.
Otra de las teorias que hizo temporalmente fortuna, fue la de la productividad indirecta, o
sea, que los préstamos de capital permiten al trabajador o al industrial producir en mayor
cantidad y el prestamista tiene derecho a compartir los aumentos de beneficio.
Lauderdale fue el campedn de esta idea, a la cual Von Thiinen oponia la objecion de gue
la competencia en las ofertas de capitales determinaba el mayor o menor tipo de interés
independientemente de los beneficios que pudieran derivarse de su inversion y gque

cuanto mayor era la produccion, mas bajos eran los beneficios marginales.

Lo mas particular del interés es que no es una renta que se paga por €l uso de propiedad,
sino por el uso de dinero y, por ello, toma la forma de un numero abstracto, de una
relacion porcentual. Segun W. H. Dubberstein, el tipo de interés en Babilonia era,
ordinariamente, del 20 por ciento; en el Egipto de la era ptolemaica oscilaba alrededor del
2 por ciento mensual; en Grecia en los tiempos de Solon era, aproximadamente el 16 por
ciento anual, en Roma, segun Mommsen, era del 10 por ciento en tiempos de /a
Monarquia y del 4 al 6 por ciento en tiempo de la Republica. Los Reyes Catdlicos
espafioles pagaban el 10 por ciento por el dinero que recibian a préstamo. Con un
mercado de capitales ya organizado, las tasas de interés en Amberes durante el siglo XVI
oscilaban entre el 8 y 12 por ciento. Hoy, las tasas de interés predominantes oscilan

alrededor de 4 por ciento.”®

Ei concepto de interés que surge de la Ley es mucho mas restringido que el utilizado en la
ciencia econémica, diferencia que no es un defecto en si, sino una consecuencia de Ia

finalidad disimil de ambas nociones. Ei capital es el fondo permanente de bienes que se

195 http://www.eumed .net/cursecon/dic/T .htm#tasa¥%20de%20interés.
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separan del actual consumo para utilizarlos en la produccién, existe un mercado en el
cual se negocian las posibilidades abstractas de disponer de capital; asi, constituye el
precio que se paga por esa disposicion de capital. A medida que son mas productivas las
inversiones, mayor sera el capital de que pueda disponerse y, asimismo, mas fuerte sera
la tendencia en el movimiento de los intereses para su respectiva elevaciéon; en palabras
sencillas, el interés corresponderia a la retribucién por el capital, asi como el factor

trabajo recibe salario, la ganancia del capital se llama interés.

Como tal fenémeno econdémico-financiero se desarrolla en la sociedad, es decir, cuando
las personas entre si se agrupan para realizar diversas clases de actos, de transacciones
economicas, es cuando surge la necesidad de que el derecho regule esta situacién, y los
posibles conflictos que puedan surgir a la hora de establecer las diferentes pautas que lo
constituyen, es en este momento que el derecho, interviene como un tercero neutral,
quien regulara juridicamente estas relaciones econdémicas que se establecen en nuestro

entorno social.

Asi las cosas, ubicando esta manifestacion econdmica en el ambito juridico, pueden
definir los intereses, de forma general como los frutos que generan la utilizacion del
capital ajeno, es el precio que se paga por el uso del dinero; con tal concepcidn, parten la

mayoria de autores tanto a nivel nacional como en derecho comparado.

Sin embargo, tanto en la doctrina como en la legislacion existente en los ordenamientos
juridicos objeto de analisis, existen distintas concepciones para tal figura, pero aun asi, la

anterior definicion encierra los aspectos fundamentales del concepto de interés.

Para Fernando Montero Piiia, el interés “..segun Diez-Picazo como el precio que ha de ser

pagado por la utilizacion de bienes de capital... para Albaladejo, los intereses consisten
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normalmente en una cantidad de cosas de la misma especie que las debidas proporcional
con la cuantia de éstas y a la duracién de las deudas.”®® Asimismo, para este autor,
concretamente, el interés se fija segun el volumen del capital y el tiempo durante el cual
se esta privando de la utilizacion del mismo propietario del dinero y se pondera con la
tradicional formula que consiste en multiplicar el capital, que corresponde a la suma
adeudada, por el rédito, expresado por el porcentaje pactado o legal, por el tiempo que
es el plazo de duracién de la obligacion dineraria.

n

En nuestro pais, Evelyn Salas y Jaime Barrantes, consideran el interés como “..el precio
que se paga por el uso del dinero o por la posposicion de su consumo inmediato, desde el
punto de vista juridico, la obligacion de pagar interesas es accesoria a toda deuda

dineraria.™®”

Pueden encontrarse definiciones mads completas como las citadas por Carlos G. Viliegas y
Mario S. Schuman, "...concepto de Messa, dice este autor que hay obligacion de intereses
cuando el deudor de una suma de dinero o de otra cantidad de cosas genéricamente
designadas, esta obligado a pagar al acreedor, sobre aquella cantidad, una compensacion
por la privacién de uso en cosas de igual género y calidad o en su equivalente pecuniario
y en proporcion con la cantidad debida, principalmente, y a lo que haya durado la

privacion del uso”.

Sin embargo, en su obra, es posible encontrar otra definicién, aiin mas completa que la

anterior, “...concepto de Mariconde, obligacion de intereses es la obligacién accesoria

consistente en dar una cantidad de cosas fungibles, que es rendida por una obligacién

1% MONTERO PINA (Fernando). Antologia de Obligaciones 1. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,
2005, pagina 84.

197 BARRANTES GAMBOA (Jaime) y SALAS MURILLO (Evelyn). La cldusula de intereses en un contrato de
tarjeta de crédito. Imprenta y Litografia Mundo Gréfico, S. A., San José, 1997, pagina 178.
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de capital y que se mide en proporcién al importe o al valor del capital, y al tiempo de

indisponibilidad de dicho capital para el acreedor.”

Ariel Emilio Barbero menciona la definiciéon de interés de Jorge Llambias, la cual, a pesar
del lenguaje metaforico utilizado por el autor, la considera como la mas adecuada, esta
es, “...son los aumentos paulatinos que experimentan las deudas de dinero en razon de su
importe y del tiempo transcurrido, prorrata temporis. No brotan integros en un momento
dado, sino que germinan y se acumulan continuamente a través del tiempo™®; sin

embargo, de igual manera, asegura la necesidad de agregarsele a la anterior nocion, el

supuesto excepcional del interés por cosas fungibles que no son dinero.

Como se ve, diferentes son las concepciones de lo que significa el interés; no obstante,
podrian sintetizarse en que el interés es el rédito, ganancia o beneficio que produce un
capital; vista desde la posicion del acreedor, pero en la posicion del deudor corresponde a

la suma de dinero que se debe, por el uso de una determinada suma de dinero.

C. CARACTERISTICAS

1. ACCESORIEDAD.

Los intereses, como frutos civiles, son accesorios. Este atributo es muy importante por las
consecuencias juridicas que de tal derivan, como pueden ser las siguientes:

a) La extincion del capital, hace cesar el curso de los intereses.

b) Los intereses adeudados de un crédito quedan comprendidos en la cesion que de él se

haga.

198 BARBERO (Ariel Emilio). Intereses monetarios. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2000, pagina 14.
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c) El pago del crédito no se considera integro si no comprende los intereses, ademas del
capital.

d) El acreedor puede negarse a recibir el capital si no se incluye el pago de los intereses.

e) El pago de los intereses interrumpe la prescripcion de la deuda, porque esto significa
el reconocimiento tacito de la existencia de una obligacion.

f) Los privilegios y garantias que amparan el capital, amparan también a los intereses.

g) No liega a formar un todo Unico con el principal del que procede.

h) Puede subsistir el crédito de intereses aun cuando se extinga el derecho principal,

siempre y cuando con las reservas expresas de ley.

Esta condicion de accesoriedad debe distinguirse cuando se habla de intereses
compensatorios convenidos por las partes entre si, los cuales si pueden ser separados,
contrario a lo que sucede con los moratorios o legales que siempre integran una unidad

con el principal.

2. OBLIGACION PRINCIPAL DE CAPITAL

Debe existir una entrega de dinero u otra cosa fungible del acreedor al deudor, por un
tiempo determinado, es decir, un capital debe estar disponible para el deudor por un

tiempo acordado, asi, el interés supone previamente una obligacion principal de capital.

Si bien es cierto deque la existencia de la obligacion del capital precede a la de los
intereses por ser esta obligacion accesoria a la misma, al nacer la deuda por un
determinado capital, los correspondientes intereses pactados como utilidad para el
acreedor adquiriran dicha sustantividad propia, la cual es necesaria, puesto que, de esta
manera, de no pagar el deudor tales intereses, podria esta obligacion subsistir a la del

capital, para ser cobrada o ejecutada por el acreedor en caso de incumplimiento.
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3. SUJETOS

Como se desarrolldé anteriormente, los intereses constituyen una obligacion accesoria a la
del capital, es consecuencia de esta ultima, y en dado caso adquiere sustantividad propia

solamente con tal condicién de existencia previa de la deuda por el capital.

Por lo tanto, las partes, acreedor y deudor de una determinada relacidon obligacional
principal, resultan usualmente ser las mismas personas que intervendran en la obligacion
accesoria de los intereses; sin embargo, podrian existir variantes, producto del pacto
expreso de las partes comprendidas en la obligacién principal entre ellas, por ejemplo, se
establece que los intereses deberan ser pagados a una tercera persona, o la situacién en
fa cual el acreedor cede el derecho a cobrar intereses a un tercero en la relacion;

circunstancias que no modifican, en modo alguno, el caracter accesorio de la obligacion.

En el presente estudio se agrupd a los acreedores o los prestatarios en dos grupos, los
bancos publicos y privados y los prestamistas privados (a través de personas fisicas y
juridicas), esta distincion como se vera tiene implicaciones, en la actualidad, de suma

importancia en el tema de investigacién, puesto que su tratamiento es muy distinto.

4. LIQUIDEZ DE LA DEUDA

Las deudas liquidas por cantidad cierta y determinada de cosas fungibles o dinero, son las
Gnicas juridicamente capaces de generar intereses compensatorios. Sin embargo, los
mismos Villegas y Schujman no ven esta caracteristica como absoluta, puesto que

aseguran que "../las deudas iliquidas pueden generar intereses moratorios o punitorios...
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pero no intereses compensatorios o retributivo™®®, se dice que lo que se requiere es que

se trate de una deuda cierta.

5. TIEMPO:

La determinacion de un periodo de tiempo en el cual el deudor pueda disponer del capital
es un requisito para la existencia de la obligacion de los intereses, puesto que éstos se
calculan en relacion con el tiempo. Este tiempo con que cuenta el deudor, hace posible la
existencia de los intereses, ya que si la transferencia del capital por el acreedor al deudor
se diera sin mediar este factor, no podrian fijarse los intereses, asi el tiempo es un
elemento indispensable, junto con la cantidad de capital, para el correlativo convenio del
guantum de los intereses. Tanto el capital como el plazo, determinan forzosamente la

tasa de interés que se pagara por la disposicion del capital.

6. RIESGO

"El interés como beneficio o ganancia lleva implicito el riesgo natural de toda operacién
onerosa y de todo crédito. Si el crédito es el cambio de un bien presente por un bien
futuro, ello exhibe el riesgo del mutuante o prestamista que transfiere capital. Por ello, se

ha dicho que el interés es el precio del riesgo que corre el acreedor. 2%

7. DEBEN ESTIPULARSE O SON PAGABLES EN DINERO

Constituye una regla aceptada por la mayoria de los ordenamientos juridicos, el hecho de

que los intereses sean cubiertos o pagados por medio de una suma de dinero, tal y como

199 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pagina 89.
200 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pagina 90.
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en nuestro Codigo de Comercio expresa en el articulo 499; asi, la obligacion de intereses

se determinara en dinero, aun cuando el préstamo no haya sido de dinero.

Sin embargo, Carlos Villegas y Mario Schujman, en cuanto al punto en cuestion, nos dicen
que "..respecto de los intereses compensatorios legales corresponden exclusivamente a
deudas que consisten en sumas de dinero, en tanto que los intereses compensatorios
convencionales reconocen algunas excepciones, fo mismo respecto de intereses
moratorios.” Esto, resulta ldgico, puesto que los intereses legales se imponen
supletoriamente a falta de convenio entre las partes, y el mismo se aplica de forma
unitaria a todo tipo de relacidon mercantil, siendo la misma tasa para todas las

operaciones.

De igual forma, concuerda con el articulo mencionado, que dice lo siguiente, “..Jos
intereses se pagaran en los términos del convenio y, en su defecto, en los mismos plazos
y condiciones en que haya de pagarse el capital”; de esta forma, si mediase acuerdo
entre deudor y acreedor de estipular el pago de los intereses de cualquier clase, a través
de otra modo no existiria impedimento alguno para tal convenio, porque priva el acuerdo
entre las partes, y de no existir tal, en cuanto a la manera en que se pagaran los

intereses, subsidiariamente se aplicara la tasa legal.

8. TASA, MEDIDA DE INTERES

Asi como la distancia se mide por medio del metro, el valor de los intereses se mide
habitualmente por su tasa, que equivale a un porcentaje de unidades de interés por cada
cien unidades de capital, expresada por un tiempo determinado. De [o anterior se formula
que el interés es igual al capital, por la tasa, por el tiempo de uso del capital, dividido

entre cien:
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(i=cxrxt)

100

SECCION II: CLASES DE INTERES

Conforme con la regulacion del Codigo de Comercio, el contrato de préstamo serd
mercantil, siempre y cuando sea oneroso, es decir, genere frutos civiles producto de la
utilizacién de un capitai dado por el prestamista. “Articulo 495: El contrato de préstamo
se reputard mercantil cuando sea otorgado a titulo oneroso, aunque sea a favor de

personas no comerciantes. %!

En esta seccion se realiza una descripcion acerca de la clasificacion existente en doctrina
acerca de los intereses que pueden existir en los créditos o mejor dicho en los diferentes
contratos de préstamos onerosos, tratando de dar un panorama juridico amplio en cuanto

a las clases de intereses mas comunes en la realidad tanto econdmica como legal.

Existen diferentes criterios que permiten realizar una clasificacidon de los intereses, de
acuerdo con caracteristicas especiales, o circunstancias que determinan que éstos puedan
ser circunscritos en uno u otro tipo de interés, lo cual resuita sumamente importante por
las consecuencias juridicas que implica tanto en el negocio juridico, sea éste el contrato

de préstamo, asi como para las partes de ia relacion contractual.

A. SEGUN EL ORIGEN DE SU CREACION

Existen tres diferentes fuentes de creacion de los intereses, el acuerdo, la ley y la orden

de un juez; sin embargo, tiene que diferenciarse el origen del negocio juridico y su

201 Articulo 495. Cédigo de Comercio.
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consecuente relacion contractual, del origen de creacidon de los intereses, ya que no

n

siempre coinciden. Fernando Montero Pifia, dice al respecto que "..esta obligacion de
satisfacer intereses se constituye, sea por negocio juridico, o bien, por disposicién de la

ley”%; sin embargo, es omiso en cuanto a los intereses judiciales.

1. CONVENCIONALES

“Son los que surgen del contrato o convencién, es decir, del acuerdo de partes.”*®® Se
considera intereses convencionales a aquellos intereses pactados por las partes dentro de

un contrato o negocio juridico.

Una necesidad social que se hizo evidente hasta con el Capitalismo, permitid que el
acreedor y el deudor dentro de una relacion juridica, pediesen voluntariamente
determinar una tasa de interés, éste era un acto prohibido para el pueblo, puesto que el
préstamo de dinero no podia producir intereses, porque era considerado como se explicd,

un acto ilicito e inmoral.

Seguin nuestro Cddigo de Comercio, en su articulo 497, se denomina interés

convencional, el que convenga las partes, el cual podra ser fijo o variable.

La posibilidad que tienen las partes para establecer una determinada tasa de interés,
encuentra fundamento en el principio del derecho privado por excelencia, la autonomia de
la libertad, y mas especificamente, la libertad contractual, por medio del cual las partes,

pueden hacer todo aquello que no les esta prohibido; el alcance de este principio sera

202 MONTERO PINA (Fernando). Antologia de Obligaciones 1. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,
2005, pdgina 85.

203 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990.
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profundizado en el siguiente capitulo, por el momento se hace énfasis en el convenio de
las partes como manifestacion de dicho principio a la hora de la determinacion de los

intereses.

2. LEGALES.

Corresponde al tipo de interés fijado o consagrado por la misma ley, en su monto, operan
siempre que las partes contratantes no han convenido la tasa convencional en cuyo caso
se aplica supletoriamente los intereses legales y su porcentaje se establece en el articulo
1163 del Codigo Civil, los cuales consisten en la tasa que se pague en ese momento el
Banco Nacional de Costa Rica en los depdsitos a plazo fijo a seis meses y en el articulo
497 del Codigo de Comercio, que consisten en la tasa basica pasiva del Banco Central de
Costa Rica, para las operaciones en moneda nacional, pero para las operaciones en
délares estadounidenses consisten en la tasa prime rite, la cual es de caracter
internacional, por estar determinada por los bancos mas prestigiosos y de mayor
envergadura de los Estados Unidos, los cuales son los mas grandes y estables del mundo,

y que, ademas, no es fija, sino que puede variar diariamente.

Montero Pifia los define de la siguiente manera "...son aquellos que difaman directamente
de una disposicion normativa expresa, cuando no existe convenio al respecto”... el que los
intereses tengan su fuente directamente de una disposicién contenida en la ley, no
significa que de manera automatica se produzcan esos intereses, sino que simplemente el
acreedor tiene derecho a pedirlos con arreglo a la ley, sin necesidad de apoyarse en pacto

o convenio alguno. %

204 MONTERO PINA (Fernando). Antologia de Obligaciones 1. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,
2005, pagina 85.
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La tasa de interés legal puede aplicarse, aunque no haya omision de la voluntad de las
partes en la contratacidn del porcentaje y ocurre cuando se conviene en que se apliquen
los intereses legales para los retributivos o los moratorios, lo anterior como producto de
la libertad contractual, por medio de la cual a las partes se les autoriza convenir esa

misma tasa para ambos tipos de interés.

3. JUDICIALES

Son aquellos intereses fijados por los jueces y que se derivan de la facultad otorgada por

ley a éstos.

Esta variante no se encuentra regulada taxativamente ni en el Codigo de Comercio, ni en
el Codigo Civil; sin embargo, en este Gitimo, su articulo 22, establece como una especie
de sancion en el caso de que el ejercicio de un derecho (en este caso, la facultad de fijar
una tasa de interés), sobrepase los limites establecidos por ley, e inclusive sobrepase la
equidad o proporcionalidad en una relacion entre partes. Sin embargo, tal articulo sera

analizado mas profundamente en el capitulo sobre el abuso del derecho.

B. SEGUN LA FUNCION ECONOMICA

Este grupo va dirigido a evidenciar como en cada caso se da una variacion de las formas
y modos por los cuales estos intereses comienzan a correr o se extinguen. Carlos Villegas
y Mario Schujman, siguiendo a Jorge Joaquin Llambias, distinguen entre intereses

compensatorios, moratorios y sancionatorios.
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1. COMPENSATORIOS, RETRIBUTIVOS O LUCRATIVOS.

El término compensatorio es una denominacioén histérica, tradicional, que no expresa con
claridad la funcién de esta clase de intereses, conceptualizada como la ganancia del
capital, compensatorios es una denominacion ligada al concepto de “compensar” de

resarcir el dafo o perjuicio que se causd, y se vincula con la idea de “privacion de uso”.

El interés compensatorio es aquél en el cual “..se cumple la funcion econdmica, es el
reflejo en el derecho, de esa retribucién que se da al capital, el pago que compensa el
diferente valor que tiene el derecho disponible hoy, del que sélo podra ser usado en el
futuro.”% Es decir, su funcién va dirigida a restablecer el equilibrio patrimonial e impiden

que se verifique un enriquecimiento injusto de una persona en perjuicio de otra.

En consecuencia, si se habla de intereses compensatorios, se llevaria implicitamente una
idea de resarcimiento de un perjuicio, y frases como que el interés compensatorio es “el
precio del dinero”, no es de la mayor claridad, ya que el dinero es la medida para medir el
valor de los bienes y con esa frase parece que se aplica la medida a si misma, todo lo

cual, desde luego es incorrecto. Igualmente no retribuyen el uso de un capital.

Podria concluirse que este género de intereses tiene por funcién otorgar un beneficio, un
lucro al capital transferido; por lo tanto, la designacidn correcta juridicamente

corresponderia a intereses lucrativos en vez de compensatorios.

En este sentido, para algunos autores como Villegas y Schujman, la designacién que
expresa mejor la naturaleza de estos intereses corresponderia a lucrativos, sin embargo

ellos mismos aceptan que el uso ha impuesto esta designacion y, por lo tanto, la

205 BARBERO (Ariel Emilio). Intereses monetarios. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2000, pagina 18.
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respetan, asimismo para otros autores los términos no son mucho menos idénticos, sino

w

que expresan conceptos distintos. Fernando Montero Pifia nos dice “..se les conoce
también como lucrativos por ser el fruto o renta del capital y es el precio que paga el
deudor prestatario por la utilizacién del dinero ajeno, asi como la ganancia que obtiene el
acreedor. Estos intereses los devenga el capital a favor del acreedor desde que se inicia la
relacién obligacional y hasta que se extingue por pago o por alguna de las formas de
extincion de las obligaciones y la tasa, asi como la periodicidad de su cancelacién

dependen de la voluntad de los contratantes, para lo cual no existe ninguna limitacion en

la ley y pueden estar constituidos por dinero o por cosas de otra especie”.

La tasa de intereses compensatorios puede ser convencional o legal, pero, por lo general,
se origina por acuerdo de partes y excepcionalmente por ley, cuando las partes no hayan

acordado al respecto.

De esta manera, a continuaciéon se expondran algunas elaboraciones doctrinales dirigidas
distinguir los intereses llamados lucrativos, de los compensatorios, que como se

analizara, esta diferenciaciéon no es procedente.

a) La antigua terminologia del Derecho Espaiiol: El autor Ariel Barbero,
haciendo referencia a Alberto Molinario, nos dice que “...en /a vieja terminologia
del derecho hispano, se entendia por interés compensatorio al que se pagaba
al acreedor por el dafio emergente y el lucro cesante causado por el
incumplimiento, estos dafos debian ser probados por el acreedor.” Asi,
basicamente, se trataba del interés moratorio, con la Gnica peculiaridad de que
debia probarse el dafio, y en este orden de ideas el mismo Molinario

consideraba que dicha terminologia del interés compensatorio era mayormente
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precisa y que, a su vez, lo mejor era llamar lucrativos a los intereses que se

pactan como retribucion al prestamista.

Sin embargo, don Ariel Barbero, sefiala que dicho razonamiento lo Gnico que
conduce es a la confusion, puesto que llama compensatorios a los intereses
moratorios, y que a pesar de ser bastante preciso se aplica exclusivamente al
derecho civil espaiiol medieval, por o cual pierde vigencia en la actualidad, en
donde no es necesario la prueba para demostrar el dano emergente y el lucro

cesante para reclamar el interés moratorio ni en Argentina ni en Costa Rica.

La pretendida diferenciacion respecto de los compensatorios: Por otra
parte, Ariel Barbero, cita a Lopez de Zavalia, quien pretendia distinguir entre el
interés lucrativo y el compensatorio; para este autor corresponderia a interés
compensatorio aquél que existe en los contratos bilaterales con obligaciones
diferidas, por ejemplo, la venta a crédito y que en cambio solo seria lucrativo
el interés del mutuo, diferenciacion que se remonta de previo a la Revolucion
Francesa, en que el préstamo a interés estaba prohibido, y que tiene como
base al igual que el anterior criterio, una confusion, puesto que es cierto de
que en el interés compensatorio hay un lucro, pero, en este sentido, hay lucro

también en la compraventa, y en todo contrato oneroso.

De esta manera, Ariel Barbero, advierte del error sobre la ganancia en las
transacciones econémicas, las personas usualmente consideran que si en un
acuerdo una parte gana, la otra ha perdido, en igual medida, sin embargo, tal
argumento constituye una falacia, y da el siguiente ejemplo: si tengo dos
mesas y necesito solamente una puedo vender la que me sobra, asi por la

venta obtengo el beneficio del precio, gano en el sentido de que estoy mejor
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que si no hubiera vendido y, desde luego, quien compra la mesa también gana.
En sintesis, el lucro como simple ganancia, existiria en todos los contratos

onerosos.

2. MORATORIOS O INDEMNIZATORIOS

La mora se produce cuando se vence el plazo de la obligacion, sin que haya cumplimiento
y es a partir de ese momento en que la deuda dineraria empieza a generar los intereses

moratorios.

Fernando Montero Pifia, citando a Borda, nos da una nocion de esta categoria, comenta,
“...son moratorios los que se pagan en concepto de perjuicio sufrido por el acreedor por el
retardo incurrido por el deudor en el incumplimiento de sus obligaciones.” Ademas, senala
que, "..el acreedor no esta obligado a justificar la pérdida para cobrar esta clase de
intereses, porque se parte del supuesto de que nadie tiene los capitales infructiferos, y
que la mora del deudor que siempre es generada por la culpa de éste, produce siempre al

acreedor un perjuicio, que debe ser resarcido. %

Este tipo esta encauzado a resarcir al acreedor el dafio producido tanto por el
incumplimiento o por el mal cumplimiento dei deudor, no equivaien a una indemnizacion
sustitutiva del incumplimiento total, sino mas bien una remedio integral en vista del
incumplimiento tardio, que, en cierta medida, es una forma de incumplimiento. En
nuestro sistema juridico, cuando la obligacién cumplida tardiamente es de pagar una

suma de dinero, la Unica reparaciéon debida por la mora, es el interés moratorio por la

208 MONTERO PINA (Fernando). Antologia de Obligaciones I. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,
2005, pagina 85.
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circunstancia de falta de pago del capital en la fecha en la cual se habia estipulado su

entrega, es decir, es una consecuencia del incumplimiento por parte del deudor.

Su exigibilidad surge cuando el prestario no cancela su obligacidon de forma oportuna y
estipulada previamente, se atrasa en el pago y entra en estado de mora, y en los casos

en que la obligacion se declara en sentencia, los moratorios empiezan a partir del fallo.

Para que exista eficacia en el cumplimiento de la funcién compulsiva en los intereses
moratorios, es necesario que excedan de forma manifiesta a la tasa de intereses debidos
por el uso del dinero ajeno, es decir, a los compensatorios, en nuestro pais

corresponderia a los intereses corrientes.

Es importante expresar con claridad que la liquidez no es un requisito para el curso de los
intereses moratorios, porque el deudor una vez que haya caido en mora, no puede
excusarse en la ausencia de liquidez de la prestacion para privar al acreedor del goce de!
capital, lo substancial es la certeza de la obligacién, es decir, que el deudor tenga
conocimiento de la existencia y legitimidad de dicha obligacién. Igualmente, es
importante tener presente que esta clase de interés, no necesita ser pactado para que

resulte debido por el deudor moroso.

En sintesis, segin la funcién econdémica que cumplen el interés compensatorio y al
moratorio, existen ciertas diferencias generales entre los intereses moratorios vy
compensatorios, los cuales tienen excepciones especificas en los diferentes
ordenamientos juridicos:

a) El interés moratorio se debe, por el incumplimiento, mientras que el interés

compensatorio forma parte del cumplimiento.
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b) El interés moratoric se debe, aunque no se haya pactado, el interés
compensatorio solo se debe si se lo ha pactado.

¢) El moratorio es aplicable a todas las obligaciones. El compensatorio sélo a las
contractuales.

d) La facultad de los jueces de suplir la omisidn de las partes, y fijar un interés se
refiere a un moratorio, esta facultad no es aplicable al compensatorio.

e) La facultad de los jueces de suplir la omision de las partes, y de fijar un interés

se refiere al moratorio, esta facultad no es aplicable al compensatorio.

3. SANCIONATORIOS

Son aquéllos que la ley consagra con el propdsito de penar una conducta maliciosa del
deudor, con independencia del dafio o perjuicio sufrido por el acreedor, dicho propdsito de
sancionar es lo que lo diferencia de los intereses moratorios, puesto que éstos tienen un

fin indemnizatorio.

Para Ariel Barbero, este tipo de interés es otro caso de interés moratorio, el cual, sin
embargo, tiene una funcion adicional: “"El castigo de la conducta procesal maliciosa del
deudor tendente a dilatar el cumplimiento de la obligacién de sumas de dinero o que deba
resolverse en el pago del dinero.”%” Es decir, su nocién se identifica al de una multa,

pena que se gradda conforme la gravedad de la falta cometida.

27 BARBERO (Ariel Emilio). Intereses monetarios. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2000, pagina 29.
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C. SEGUN LA TASA APLICABLE MANTENGA SU CUANTIA
INALTERABLE O ESTA SE MODIFIQUE DURANTE EL PLAZO DE LA

OPERACION

1. TASA FI1JA

La tasa fija es la manera mas tradicional para pactar los intereses dentro de una relacién
contractual y en principio responde mejor a los intereses de las partes, quienes, por lo

general, prefieren convenir una tasa y ajustarse a ella.

Es el establecimiento de un porcentaje de interés que se ha de cobrar por el capital,
entonces hay una tasa fija; sin embargo, su utilizacion es propia de los periodos de
estabilidad econémica, de baja inflacién, de precios equilibrados, todo lo cual permite
realizar una evaluacion que brinde certidumbre sobre el futuro, y asi pueda fijarse una

tasa que compense al prestamista y pueda ser soportada por el prestatario.

2. TASA VARIABLE

De forma antagonica al supuesto anterior, la tasa variable es usada en situaciones donde
no existe tal estabilidad economico-financiera, razon por la cual las partes recurren al
acuerdo que prevé la variacidén de la tasa pactada, fijandose una tasa que podra
modificarse, tomando como referencia la evolucidén de otras tasas representativas o

indices que permitan variar la adoptada inicialmente de forma imparcial.

En este tipo de tasa, el interés no se fija de modo directo, sino que se remite a las
sucesivas tasas fijas que se apliquen en otras operaciones a lo largo del plazo de la

operacién, es decir, no se remite a la tasa de una operacidn, sino a la serie de tasas que
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se fijen para las operaciones que se pacten durante todo el tiempo en que se devengan

los intereses.

En la aplicacion de esta clase de intereses, no es valido el pacto que se deje la cuantia al
arbitrio de la voluntad excluyente de una de las partes “..porque se trata de una
prestacién esencial a cargo del deudor”.?® De tal modo, la fijacién de las tasas en esos
contratos debe responder a pautas objetivas e igualitarias del mercado, y no depender de
la mera voluntad del acreedor, por esto no es admisible que después dei contrato se
seleccionen grupos de deudores a los que se le aumenta la tasa. Mientras se les mantiene
a otros que también contrataron a tasa variable, eso seria variar la tasa de modo no

objetivo, en detrimento de deudores determinados.

Esta clasificacion es, usualmente, aplicable en los mercados internacionales,
generalmente en los préstamos de cierta duracion como, por ejemplo, podrian citarse los

préstamos con clausulas de tasa Libor o Prime Rate.

La forma correcta de calcular intereses a tasa variable, implica que la tasa ha de variar
cada vez que cambia la tasa de referencia, por ejemplo, se pacta que los intereses de mi
préstamo se calcularan segun la tasa de los créditos hipotecarios de tal banco, para eso
no es preciso que mj crédito sea hipotecario, ni que contrate con ese banco, solamente se

ha decidido aplicar esa tasa, la cual al variar, también se cambiard mi tasa.

Al respecto nuestros juzgadores han sefalado lo siguiente: "IV~ E/ contrato fue suscrito el
31 de julio de 1997 y los bancos del Estado fueron autorizados para pactar intereses
ajustables o variables hasta el 22 de noviembre de 1988, pero como ya se indicé no es
aplicable esta autorizacion a los particulares, pues no la necesitan, pues estd permitida al no

estar prohibida y mdas bien constituye una préctica comun que se pacte asi, pues la

208 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pagina 102.
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fluctuacion de los intereses responde a un problema econémico de desvalorizacion de Ia
moneda en procesos de inflacion, por ello, el interés es ajustable cada cierto tiempo, esta
cldusula de interés variable no es abusiva ni roza con el numeral 1023 del Cédigo Civil,
tampoco es un contrato de adhesion, pues los términos del mismo son acordados por ambas
y la fijacion de la tasa se varia de acuerdo con criterios objetivos como es el caso, ya la Sala
Constitucional ha dispuesto que eso es parte de una contratacion valida entre las partes que
lo acuerdan en forma libre, como una manifestacion de la libre contratacién de las partes,
que estos intereses variables lo que hacen es asegurar al prestamista que su deuda va a
tener su valor original y que no va a verse afectado por las depreciaciones del dinero, en
este sentido, puede consultarse la Resolucion No. 2784-94 de la Sala Constitucional de las
9:45 horas, del 10 de junio de 1994. V- La libre fijacion de los intereses encuentra
respaldo en el numeral 497 del Cdodigo de Comercio, ya que el interés variable es una
modalidad del interés convencional, pues las partes libremente asi lo pactan, ademdas de que
a partir de 1990, el legislador lo incorporé expresamente a nuestro ordenamiento en la
norma dicha, ademas dichas tasas se varian con criterios objetivos y justos y, por ello, las
cldusulas que las contemplan no son nulas, ni abusivas ni rozan el numeral 1023 del Cédigo
Civil, en este mismo sentido, ya este Tribunal ha resuelto casos similares a este, pudiendo
consultarse la sentencia No. 125 Tribunal Superior Segundo Civil, Seccion Primera, dictada a
las ocho horas veinticinco minutos, del cuatro de abril de 1995. Por lo expuesto, se revoca /a
sentencia de primera instancia para, en su luga,r declarar sin lugar en todos sus extremos

esta demanda.”?%

D. SEGUN LA FORMA DE PERCEPCION

1. TASA DE INTERES VENCIDA

Se manifiesta cuando los intereses se liquidan al tiempo de la amortizacion del capital, o
en el supuesto de vencimientos sucesivos o préstamos en cuotas, simultaneamente con
estas Ultimas. El interés vencido, corresponde a aquél que se paga al vencimiento del

préstamo u operacion.

209 Resolucion nimero 8, del Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, a las 8:05 horas, del 15 de enero del afio
1999.
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2. TASA DE INTERES ADELANTADA

El interés adelantado es el que se cobra, al inicio de la operacion del préstamo, esta
clasificacion puede encontrarse en determinadas operaciones bancarias, en las cuales la

liquidacion y recaudacion de los intereses se realiza en forma adelantada.

Se habla, en este caso, de tasa de descuento, concretamente porque el interés se
descuenta del capital prestado, quien presta el capital resta (descuenta) el interés del
capital antes de prestarlo y, de esta forma, el deudor deberd asi al vencimiento de la
operacion solamente el capital. La tasa de descuento tiene como funcion determinar el
valor actual de un bien futuro, para una mayor comprension puede remitirse el ejemplo
del autor Ariel Barbero, quien da el siguiente ejemplo: "Dentro de un afo habré de recibir
un capital de US$1000. Pero écuanto valen actualmente esos mil? La proporcion que hay
que restarle o0 descontarle al capital, a los $1000 del ejemplo, para tener su valor actual,

es la proporcién que indica la tasa de descuento. ?*°

Como ejemplo, Carlos Villegas y Mario Schujman, narran el ejemplo del descuento, el
cual se da cuando una persona (descontatario), entrega a un banco (descontante) titulos
valores u otro tipo de documentos comerciales quien los compra con cldusula de buen fin
y le acredita el importe de los documentos deducidos el interés correspondiente al plazo

que falta para el vencimiento de los mismos (descuento).

Una referencia mas especifica se encuentra en la legislacion argentina, en la cual como
Unica excepcion a la regla del pago de los intereses vencidos, estdn las operaciones de
vencimiento Unico y a un plazo que no exceda de 180 dias en las que puede cobrarse

interés por adelantado.

210 BARBERO (Ariel Emilio). Intereses monetarios. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2000, pagina 31.
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E. SEGUN SE APLIQUE SOBRE CAPITAL ACTUALIZADO O NO.

1. NOMINAL

Corresponde al interés que se cobra en las operaciones convenidas sin ajuste de capital,
por lo cual deriva un interés mas elevado, puesto que contiene una fuerte previsidn por

depreciacién de la moneda, buscando esquivar la inflacion.

2. REAL

Conocido como interés puro, cual es aplicado a obligaciones de préstamos ajustables por
medio de la utilizacion de alguna clausula de estabilizacion del capital; seria puro porque
ya no contiene la previsién de la depreciacién monetaria. El rendimiento del capital, su
fruto civil, es decir, el interés real, solamente se refleja al apartar al interés nominal no
so6lo la previsién por la depreciacion monetaria, sino también los restantes conceptos que
compensan costos sin retribuir ganancias para el prestamista, asi cuando se hace
referencia a la tasa activa es “.../la que cobran los bancos y otras instituciones financieras

que colocan su capital en préstamos a las empresas y los particulares.***”

Ariel Barbero hace con relacion a la tasa efectiva, definiéndole como “../a tasa gue
produce e/ mismo monto final, pero capitalizando de modo simple, es decir, solamente al
final de la operacion... En nuestro pais se ha generalizado la costumbre de usar esas
denominaciones también para una cosa enteramente distinta, se habla de tasa efectiva,
aludiendo al interés que se cobra en moneda actualizada... pero llamar a esa tasa

"efectiva” es confundir las cosas. 2

211 pttp://www.eumed.net/cursecon/dic/T.htm#tasa%20de%20interds.

12 BARBERO (Ariel Emitio). Intereses monetarios. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2000, pagina 31.
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En el mismo orden de ideas, Barbero nos asegura que la primera definicion sefialada por
él es la matematica financiera, sin embargo en la practica, es comun que se use también
para algo distinto, haciendo referencia a la incidencia de la depreciacion monetaria en el

significado econdmico real de una operacion.

F. SEGUN SE CALCULE EN FORMA DIRECTA O CAPITALIZADA

1. COMPUESTO

"Se trabaja a interés compuesto cuando los intereses producidos al cabo de un periodo se
capitalizan y, a su vez, siguen produciendo intereses hasta el final del plazo... Cuando la
tasa se expresa en términos iguales a los del periodo de capitalizacion se habla de tasa
efectiva: tasa anual y periodo de capitalizacion anual, tasa mensual y periodo de
capitalizacion mensual, de lo contrario, por ejemplo, si la primera es anual y la segunda

mensual, se habla de tasa nominal.”*3

La clasificacion en cuestion, tiene en cuenta ia “capitalizacion” periddica de los intereses,
previendo una reinversion del capital en un lapso establecido. En el interés compuesto, se
suman periddicamente los intereses al capital, y la tasa se aplicara en el proximo periodo
sobre ese nuevo capital, “...se obtiene cuando al capital se le suman periodicamente los
intereses producidos. Asi, al final de cada periodo el capital que se tiene es el capital

anterior mas los intereses producidos por ese capital durante dicho periodo. ?**

213 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pagina 104.
21% http://www.monografias.com/trabajos58/tasa-interes/tasa-interes2.shtmi
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2. SIMPLE

El interés simple es el producido de manera fielmente proporcional al capital, tiempo y
tasa, y calculado en forma directa desde del inicio del término de la operacion hasta su
A\l

finalizacion “...se obtiene cuando los intereses producidos, durante todo el tiempo que

dure una inversién, se deben unicamente al capital inicial. ?**

Es decir, en el interés simple, el capital no varia siempre se aplicard la tasa que
corresponda, pero sobre el capital inicial. Puede decirse que en el caso del interés simple
el periodo de capitalizacion coincide con el de la operacion: solo se capitaliza al finalizar

ésta.

G. SEGUN LA FORMA COMO SE CALCULE EL INTERES EN UNA

OPERACION AMORTIZABLE EN CUOTAS

Esta clasificacion deviene del supuesto en el cual en las operaciones comerciales y en las
financieras pueda acordarse que el capital se amortice en cuotas periodicas,

manifestandose de las siguientes dos maneras.

1. DIRECTO

Es aquél que se determina sobre el total del capital adeudado, y no tiene en cuenta las

amortizaciones de capital que se van efectuando; es decir, es la tasa que se denominara

directa cuando se aplica durante todo el plazo sobre la deuda inicial.

215 hitp://www.monografias.com/trabajos58/tasa-interes/tasa-interes2.shtmi
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2. SOBRE SALDOS

Inversamente, esta tasa se cobra sobre el monto adeudado en cada periodo, se calcula
tomando en cuenta los saldos de capital después de cada amortizacion, computandose

sobre un capital que, poco a poco, se va reduciendo.

H. EN LAS OPERACIONES BANCARIAS SEGUN SE TRATE DE INTERES

QUE PAGUE EL BANCO O INTERES QUE CUBRA

Entidades financieras, y mas concretamente los bancos toman depdsitos a plazo y en
cuentas de ahorro para las personas gue pagan intereses. De esta manera, existen
operaciones pasivas y activas, en el primer supuesto, porque corresponde a cuentas del
pasivo en su balance, en el segundo, se cobran intereses por los préstamos que realizan,

contabilizadas en cuentas del activo de sus balances.

1. PASIVO

Corresponde a los intereses que paga el banco por las transacciones de deposito tanto a
plazo dijo como en cuentas de ahorro. También, es conocida en la legislacion colombiana
como interés de captacion. Una operacion pasiva, es aquella que capta ahorro del publico.
Econdmicamente, se entiende como el “.rendimiento por retener un instrumento
financiero en vez de dinero, es el promedio ponderado de las tasas de interés brutas que
rigen en los bancos comerciales del Sistema Bancario Nacional (excluye departamentos

hipotecarios) y en las empresas financieras no bancarias, para las operaciones pasivas en



203

colones a seis meses plazo y de las que reconozcan el Banco Central de Costa Rica y el

Ministerio de Hacienda por los titulos que coloquen en colones a ese mismo plazo. ¢

2. ACTIVO

El interés activo es aquél que cobra una entidad por operaciones de préstamo en general,
como es el caso del mutuo, descuentos, aperturas de crédito, anticipos, entre otras, es
decir, se llaman operaciones pasivas a aquéllas por las que se presta dinero a un cliente
de bancos o entidades financieras, corresponde a la que cobran los bancos y otras
instituciones financieras que colocan su capital en préstamos a las empresas y los

particulares.

Es importante destacar que las pasivas son mas altas, ya que con los intereses ganados
con ellas se pagan los percibidos por las activas y, ademas, en esta especie va incluido el
interés de captacion, resulta obvio que la tasa cobrada sea superior a la de captacién.

Asimismo, esta clase se denomina también interés de colocacidon.

Para Ariel Barbero, respecto de esta categoria, hay que aclarar que no existe la tasa
activa o la tasa pasiva, por la razén de que no existe la operacion activa o la operacion
pasiva; la denominacién de activa o de pasiva es genérica y corresponde a miultiples
operaciones de distinto tipo y que pueden ser [levadas a cabo por distintas instituciones

financieras.

En este sentido, también se afirma que “..es el precio que un individuo paga por un

crédito o por el uso del dinero, sin embargo no es en si el precio del dinero.?*”

216 http://www.auladeeconomia.com/MERCADOS % 20FINANCIEROS .ppt.
217 http://www.auladeeconomia.com/MERCADOS%20FINANCIEROS. ppt.
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SECCION III: FIJACION DE LA TASA DE INTERES EN EL DERECHO

COMPARADO

A. ESPANA

El Codigo Civil Espafol, en el numeral 1108, sefala lo siguiente: “Si /a obligacion
consistiera en el pago de una cantidad de dinero y el deudor incurriere en mora, la
indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en el
pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, y a falta de convenio en el
interés legal. Mientras no se fije otro por el Gobierno, se considerara como el legal el

interés del seis por ciento por afio.”

En este sentido, en el articulo 1755, relativo al mutuo, dice que no se deberdn intereses
cuando no se hubieren pactado. Ademas, el numeral 1109, admite que devenguen

intereses legales los intereses vencidos que son reclamados judicialmente.

Por otro lado, el Cédigo de Comercio, articulo 314, dispone que el pacto de intereses se
debe hacerse por escrito y, luego, en el numeral 315, se define el interés como toda
prestacidn pactada a favor del acreedor y se autoriza a pactar el interés sin tasa ni

limitacion de ninguna especie,

Como se ve dicha legislacion otorga a las partes amplia libertad para establecer la tasa de
interés dentro de un contrato de préstamo; sin embargo, dicha libertad fue demarcada
por ley posterior del afio 1908, la cual reprimia la usura, puesto que declaraba nulo todo
contrato de préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al normal y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso. “S/ bien en un

principio el Tribunal Supremo senté la doctrina de que esta ley no era aplicable a los
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préstamos mercantiles rectificoé posteriormente esa posicion en sentencia de 1941

confirmada en 1944, %18

En relacion con los intereses moratorios se prevé que el retraso del deudor en el
cumplimiento de la obligacidn de restituir, le obliga al pago de intereses moratorios,

conforme con lo pactado o, en su defecto, del interés legal.

A diferencia del articulo 1109 citado anteriormente, el numeral 317 del orden mercantil,
los intereses vencidos y no pagados no devengan intereses liquidos y no satisfechos, que

como aumento del capital, devengarian nuevos réditos.

B. FRANCIA

Del Codigo Napoledon de 1804 se desprende en su articulo 1905 la doctrina de la libertad
en materia de intereses, evidentemente como consecuencia de la ideologia de libertad de
la Revolucion Francesa. Sin embargo, poco después, especificamente en 1807, se fijaria
un limite a la tasa de interés, en este caso, 5% anual en materia civil y 6% anual en

materia comercial.

C. PARAGUAY

Recientemente, el Cddigo Civil paraguayo, el cual entré en vigencia desde el 1987, unifico

la legislacion civil y comercial, estableciendo lo siguiente:

28 VILLEGAS (Carlos Gilberto) y SCHUIMAN (Mario S.). Intereses y tasas. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, pagina 104.
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En las obligaciones de dar sumas de dinero, no se podran acordar intereses
compensatorios o moratorios, ni ningun tipo de comision que sea superior a las tasas
maximas establecidas por el Banco Central del Paraguay, bajo pena de nulidad de la
cladusula respectiva, cualquiera que sea la denominacion que se asigne a la prestacion
accesoria a cargo del deudor. Como se desprende, se establece la prohibicion no solo
para la prestacion de intereses, sino para cualquier otra obligacion colateral que en la

mayoria de los casos se acuerdan para cometer el abuso, formas supuestas de usura civil.

Asimismo, los intereses se deben por el hecho de la mora, aunque no se justifique el
perjuicio. El acreedor no puede exigir mayor indemnizacion en virtud de haber sufrido un
perjuicio superior a la inejecucidn de la obligacion y, en ningun caso, el interés

compensatorio sumado al moratorio podra exceder la tasa maxima.

Al regular especificamente el contrato de mutuo, este codigo en su numeral 1294
establece en su parrafo final que, salvo pacto en contrario, el mutuario debe abonar
intereses al mutuante. Y el articulo 1297 prescribe que si el mutuario no cumple la

obligacion de pago de los intereses, el mutuante puede pedir la resolucion del contrato.

D. ECUADOR

El Cddigo Civil de este pais, al regular el contrato de mutuo sefiala en su articulo 2135 en
concordancia con el 2126, que el interés convencional civil o comercial, no podra exceder
los tipos maximos establecidos por ley, y en lo que excediere, seran reducidos por los
tribunales aun sin solicitud del deudor. Asimismo, en este uGltimo articulo, denominan al
interés corriente como aquél que se cobra en plaza, siempre que no exceda del maximo
del convencional, y si en el pacto de los intereses no se estipula fa cuota, se entenderan

los intereses legales, los cuales, a su vez, corresponden a los determinados por



207

organismo competente del Estado. Ademas, en el articulo 2140, se prohibe taxativamente

la capitalizacion de intereses.

Ef articulo 2142 resulta muy interesante en cuanto a que sefiala que el acreedor que
pactare o recibiere intereses superiores al maximo permitido con arreglo a la ley, aun
cuando fuere en concepto de clausula penal, perdera el 20% de su crédito que serd
entregado al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, se presumira que existe usura
cuando el acreedor otorga recibos o cartas de pago de intereses o hace anotaciones en el
documento, relativas a la obligacion sin determinar concretamente el monto del valor

recibido.

Por otro lado, el Codigo de Comercio, en los numerales 557 y 561, respectivamente,
asevera que, el préstamo mercantil devenga intereses, salvo pacto en contrario, tal
estipulacion de intereses distintos de los legales deben ser hechas por escrito. Asimismo,
no se deben réditos de réditos devengados en los préstamos mercantiles ni en otra
especie de deuda comercial, sino desde que liquidados éstos, se incluyan en un nuevo
contrato, como aumento de capital o desde que de comun acuerdo o por declaracion
judicial se fije el saldo de cuentas, incluyendo en él los réditos devengados hasta
entonces, lo cual no podré tener lugar, sino cuando las obligaciones de que preceden

estén vencidas y sean exigibles de contado.

E. COLOMBIA

El Codigo de Comercio de Colombia, en su articulo 884, prescribe que cuando en los

negocios mercantiles haya que pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por

convenio el interés, éste sera el bancario corriente y si las partes no han acordado el
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interés moratorio, sera del doble y en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el

acreedor perdera todos los intereses.

SECCION IV: FIJACION DE LA TASA DE INTERES EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO COSTARRICENSE

A. ANALISIS DE LA TASA DE INTERES EN EL CODIGO DE COMERCIO

Se vio anteriormente todo el marco tedrico acerca de los intereses en un contrato de
préstamo, con tal estudio general se cuenta con todos los elementos necesarios para
realizar un analisis particular acerca de la regulacién dada a la tasa de interés en nuestro
ordenamiento juridico. En un primer orden, se analizara la normativa relacionada con la
tasa de interés corriente y, posteriormente, la del interés moratorio en el Cédigo de

Comercio vigente.

1. INTERES CORRIENTE

La tasa de interés corriente se encuentra regulada someramente en los numerales 496 y

497 del Cédigo de Comercio, de la siguiente manera:

ARTICULO 496.- Salvo pacto en contrario, el préstamo mercantil serd siempre
retribuido. La retribucién consistird, a falta de convenio, en intereses legales
calculados sobre la suma de dinero o el valor de la cosa prestada. Los intereses
corrientes empezaran a correr desde la fecha del contrato, y los moratorios

desde el vencimiento de la obligacion.
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ARTICULO 497.- Se denomina interés convencional el que convenga las partes,
el cual podréd ser fijo o variable. Si se tratare de interés variable, para
determinar la variacion podran pactarse tasas de referencia nacional o
internacional o indice, siempre que sean objetivos y de conocimiento publico.
Interés legal es el que se aplica supletoriamente a falta de acuerdo, y es igual a
tasa basica pasiva del Banco Central de Costa Rica para operaciones en moneda
nacional y a la tasa 'prime rate' para operaciones en délares americanos. Las
tasas de interés previstas en este articulo podran utilizarse en toda clase de
obligaciones mercantiles, incluyendo las documentadas en titulos valores.

(Asi reformado por el articulo 167, inciso h), de la Ley No. 7558, del 3

de noviembre de 1995)

Sin embargo, tal regulacion va muy acorde con el sistema de libertad contractual, sin
establecer mayor limitaciéon a su establecimiento, esto sin perjuicio de toda la regulaciéon

existente que ya se ha analizado, la cual viene a ser el sistema de freno a tal regulacion.

2. INTERES MORATORIO

Por otro lado, se encuentra muy escuetamente regulado la tasa de interés moratorio en el

numeral 498, el cual dice:

ARTICULO 498.- Los intereses moratorios serén iguales a los intereses
corrientes, salvo pacto en contrario.

Cuando se pacten intereses corrientes y moratorios, estos ultimos no podran ser
superiores en un treinta por ciento (30%) de la tasa pactada para los intereses

corrientes.
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Cuando no se pacten intereses corrientes, pero si moratorios, éstos no podran
ser superiores en un treinta por ciento (30%) a la tasa de interés legal indicada
en el articulo anterior.

(Asi reformado por el articulo 167, inciso h), de la Ley No. 7558, del 3

de noviembre de 1995)

Respecto del tema en cuestidén, en un primer término, si no existe convenio entre partes
los intereses moratorios equivalen a los corrientes; sin embargo, si acordare sobra tal, de
manera contrapuesta a lo anterior, el legislador establecio un limite de un 30% superior a
la corriente, el cual debe ser debe observado por las partes. De manera taxativa, se limita
el establecimiento de las partes acerca de la tasa de interés cuando el deudor no paga su

contraprestacion en el tiempo acordado.

"En realidad, la queja del impugnante se circunscribe a la posibilidad de impugnar
Judicialmente la tasa de interés aplicada por la sociedad acreedora en el documento de
crédito base de la demanda cobratoria. Si bien no existe norma expresa en el Cédigo Civil
ni en materia mercantil salvo lo relativo en esta disciplina en que sélo se limita el interés
moratorio en el sentido de que no pueden superar un 30% respecto de los réditos

corrientes articulo 498."21°

“...pero no aprueba la tasa de interés moratorio pactada por las partes, en virtud de que

la misma sobrepasa en mucho, dice, el limite que establece la ley. Concede entonces la

obligacién de pagar réditos moratorios a la tasa legal més un treinta por ciento.”??°

219 Resolucion NO 943, TRIBUNAL PRIMERO CIVIL. San José, a las 7:50 minutos, del 14 de setiembre del 2007.
220 Resolucién N° 201, TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION SEGUNDA. San José a las 9:15 minutos, del 15 de
julio del 2008.
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"IT © .- Los intereses corrientes fueron convenidos en el 2,75 % mensual y los moratorios al
3,75 % mensual. La letra se libré el seis de diciembre de mil novecientos noventa y seis
para ser pagada el seis de enero de mil novecientos noventa y siete. En consecuencia, 10s

intereses corrientes corren por el plazo de un mes.

IIT ° .- De conformidad con la Ley 7558, del 3 de noviembre de 1995 que es la Ley Organica
del Banco Central de Costa Rica, cuya Seccion IV del capitulo V regula las Disposiciones
Generales y Reformas de otras leyes, fue reformado el articulo 498 del Cédigo de Comercio,
en cuya virtud los intereses moratorios, serdn iquales a los corrientes, salvo pacto en
contrario como ocurre en este caso, pero no pueden exceder del 30% de los corrientes que
se convinieron. El 30% de 2,75 es 0,825. Al sumar 2-75 mds 0,825 el resultado es 3,575.
De manera que al convenirse los intereses moratorios en 3,75 % mensual, eso excede el 30

% que prevé y limita la ley mencionada. %

Asi, en un primer término, las partes y los jueces encuentran en este articulo un
parametro objetivo por medio del cual se determina la desproporcionalidad de una tasa

de interés

B. FACULTADES DE LOS JUECES

"ARTICULO 28.- Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion
de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley.
Las acciones privadas que no dafen la moral o el orden publico, o que no

perjudiquen a tercero, estan fuera de la accién de la ley.

221 pesolucion 558, del Tribunal Primero Civil de las 7:45 horas del 28 de abril del 1999.
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No se podrd, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda politica por
clérigos o seglares invocando motivos de religion o valiéndose, como medio, de

creencias religiosas. "#%?

“ARTICULO 22.- La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial
de éste. Todo acto u omision en un contrato, que por la intencién 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 dafo para
tercero o para la contraparte, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a
la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la

persistencia en el abuso. 2

De los anteriores articulos de nuestra Carta Magna y el Cadigo Civil, bases medulares del
presente estudio, se desprende la facultad otorgada a los jueces para intervenir cuando
se encuentran ante una situacion que contenga circunstancias de abuso, como la
especificamente el caso en estudio, sea este la fijacion de la tasa de interés por las partes

contratantes, para que, de esta manera, se impida la subsistencia del abuso.

El cobro de una determinada tasa de interés con ocasion del préstamo de una suma de
dinero es un tema ubicado en el ambito de la libertad contractual de las partes, como
derivacion de los anteriores articulos, en el sentido de que toda actividad humana que no
esté comprendida dentro de las excepciones previstas en el numeral 28, estan fuera del

dominio de control estatal.

222 constitucién Politica, articulo 28.
223 codigo Civil, articulo 22.
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Sin embargo, este derecho de las partes de pactar una determinada tasa de interés,
como todo derecho se encuentra sujeto a limites, ello con el propdsito de que con su
ejercicio no se vulnere el contenido de la norma constitucional anteriormente citada.
Estos limites pueden ser establecidos por el juzgador, atendiendo diferentes criterios
deducidos en capitulos atras, teniendo que tomar en cuenta, la doctrina del abuso del
derecho, los principios generales del derecho, la regulacién financiera bancaria, la
regulacion existente del Derecho del Consumidor y, desde luego, el Cédigo Civil y de
Comercio, cuando esté frente a casos en que exista de por medio un litigio referente a la

fijacion del interés en los contratos de préstamo.

Nuestra jurisprudencia reconoce y fundamenta las facultades del juez en materia de
fijacién de intereses de la siguiente manera: "La reforma operada en nuestro Codigo Civil
en el afio 1986, evidencia una modificacion sustancial al Derecho Privado costarricense de
enorme trascendencia social, moral y humana, al presentar como efecto interpretativo
en la aplicacion del Derecho, componentes anteriormente no incorporados con la
misma intensidad, tales como la moral, buena fe y las buenas costumbres,
adicionada en ocasiones con la evitacion de la intencion de dafiar (articulos 3, 10, 11, 20
y 22 del Cédigo Civil). La reforma operada presenta el triunfo en el ordenamiento positivo
de la moral que debe penetrar en el derecho en toda su extension y como advertia
Josserand: "...en verdad, el derecho no es otra cosa que la moral social en cuanto esta
reviste un caracter obligatorio; es el imperativo moral obligatorio, es el gran soplo que
vivifica, como un viento venido de altamar, todas las creaciones del legislador, del juez,
del jurista.” (Louis Josserand, “"Del abuso de los derechos y otros ensayos”, Editorial
Temis, Bogota, 1982, Pag..28). Del contexto de los articulos de cita, se evidencia por su
contenido una elocuente ampliacion de las facultades de los jueces, dejando un
marco mas amplio para la incorporacion de los principios de equidad, en lugar

de ajustarse a soluciones excesivamente rigidas previstas de antemano. No se
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trata con ello de fomentar la discrecionalidad judicial de manera ilimitada, sino que la ley
brinda al juzgador un arma dictil, que debera ser manejada con prudente

arbitrio, para llegar a la solucion mas justa posible.

1V.- Lo referente a la posibilidad de revision o modificaciéon de tasas de intereses
excesivas o abusivas representa una materia de evidente contenido social y de
orden publico. Particularmente la facultad de Ila justicia para reducir un interés
que se considere abusivo y excesivo se funda en el principio de que nada
contrario al orden publico y a las buenas costumbres puede tener amparo
judicial, puesto que el costo del dinero es una cuestion que atafie a toda la
comunidad y ademas, no escapa a las limitaciones impuestas en nuestro orden
juridico que facultan a los juzgadores a la aplicacion de las normas previstas en
el Cédigo Civil: Articulo 3°: “El uso y la costumbre sblo regiran en defecto de ley
aplicable, siempre que su existencia haya sido demostrada y no resultan contrarios a la
moral o al orden publico o una norma de caracter prohibitivo”. Por su parte el ordinal 11
ejusdem dispone: “La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien
las resoluciones de los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamente lo permita.” Las anteriores disposiciones legales
facultan a los jueces para controlar Ia justicia o razonabilidad de Jos porcentajes
de intereses sustentados en las disposiciones legales de caracter general
aludidas y, desde luego, aplicables a materia mercantil por disposiciéon expresa
del articulo 2 del Cédigo de Comercio, siempre que se evidencia la contrariedad a las
exigencias de la buena fue y se atente el orden publico y las buenas costumbres. La
mayoria de la Camara estima que lo relativo a intereses corresponde a un tema de
enorme significacion y sensibilidad social. El pago de intereses abusivos reduce
sensiblemente el poder adquisitivo del damnificado, que en el supuesto caso de poseer

algun bien, puede llegar a que se lo ejecuten.
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Las disposiciones comentadas e introducidas al Titulo Preliminar del Cédigo Civil en el
afio 1986, suponen una cortapisa al principio de la libertad contractual en cuanto
se aprecie la existencia de un porcentaje de interés pactado notablemente
superior al normal y manifiestamente desproporcionado, lo cual contrasta con la
moral, buena fe, orden publico y maximas de equidad. Es de recibo, pues, las
alegaciones del apelante, en el sentido de que las disposiciones de orden publico
prohibitivo de los actos contrarios a la moral y buenas costumbres, admitan la facultad
judicial ante reclamo de parte de reducir o morigerar los intereses que excedan del limite

de la ganancia licita, para convertirse en un enriquecimiento injusto.?**

La anterior resolucion es elocuente respecto de las facultades del juez para intervenir en
la fijacion de la tasa de interés en un contrato de préstamo, lo cual como se vio es
tratado a nivel jurisprudencial como materia de orden publico, conforme con la moral,
buenas costumbres y la equidad, principios que fundamentan la intervencion del juez en

aras de proteger un sistema contractual equilibrado.

Por otro lado, a pesar de que nuestro sistema contractual corresponde al de libertad de
las partes, segin se desprende del capitulo quinto del Cédigo de Comercio, dedicado
exclusivamente, al préstamo mercantil, de los mismos numerales es posible deducir las
facultades que poseen los jueces al respecto. El juez posee facultades tanto para la
revision de establecido por las partes como para lo omitido por las mismas en el contrato,

en aras de la observancia de nuestro sistema normativo.

224 Resolucion N° 943, del Tribunal Primero Civil. San José, a las 7:50 horas, del 14 de setiembre del 2007.
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C. BUSQUEDA DE UN “"PARAMETRO OBJETIVO.”

El derecho de las partes por establecer una determinada tasa de interés tanto para el tipo
corriente como el moratorio, como se ha visto se encuentra dentro del ambito de la
autonomia de la libertad entre las partes contratantes, ya que es una actividad exenta del
control estatal; sin embargo, como todo derecho y su correspondiente ejercicio, se
encuentra sujeto a limites que responden a la tutela de principios que debe existir en la
relacion acreedor-deudor y posibles terceros involucrados. Sin embargo, el ejercicio de un
derecho aparentemente ilimitado, concedido a las partes para pactar una determinada
tasa de interés dentro de un contrato, aunado al carente analisis judicial, ha conducido en
la practica juridica a la legitimacion de una situacion perversa, que se traduce en un

abuso del derecho mismo.

En este sentido, existe a nivel doctrinal gran controversia en cuanto a la posibilidad de
establecer limites o topes al establecimiento del interés por los contratantes, puesto que
se encuentran autores que sefialan tanto la importancia de la fijaciéon de un limite

imparcial, objetivo y general, como también los que critican tal posicion.

En pro del establecimiento de limites a las tasas de interés, Eduardo Favier y Lucia

Spagnolo sostienen que "..por su relevancia macro y macroeconémica, las tasas
bancarias de interés deben tener limites fijados por la ley. El pacto sobre tasas bancarias
no puede remitir a la que fije unilateralmente el banco, ni puede inferirse de resumenes
no impugnados. En ningun caso, puede admitirse una tasa usuraria. El concepto de tasa
usuraria no debe establecerse en comparacién con otras tasas bancarias, publicas o

privadas, sino con el rendimiento general de las actividades econdmicas en el mercado.

Toda vez que los gastos incurridos por el banco para atender sus operaciones, en tanto
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costos, forman parte de la tasa de interés aplicada, no corresponde adicionar a los

intereses cargos por servicios ni comisiones. ?%®

Como respaldo de sus argumentos, dichos autores ponen como ejemplo el caso de
Estados Unidos y su pais, Argentina, en relacidén con la relevancia macroecondomica, en el
primer pais, la fijacion de las tasas de interés por la Reserva Federal es un instrumento
de politica econdmica vinculado al control de los precios y al fomento del empleo, en
atencion a estos fines y desde enero del 2001, la tasa fue reducida del 6,5% al 1,75%
anual para luego subir hasta el 3,5% anual. Por su parte, en Argentina, el Banco Central
no fija la tasa de interés para el sistema bancario, como sucede igualmente en nuestro
pais. Y es que cuando la refacion nace de un contrato y existe tasa pactada la regla es
que es ella la que debe aplicarse, pero aseguran que el término “pactada” debe ser
interpretado en forma restrictiva, y no puede comprender situaciones en las cuales se

deje librada a la voluntad del banco la fijacion de la tasa.

Siguiendo el mismo autor en relacién con el tema también dice que las tasas pactadas
pueden cuestionarse via usura; sin embargo, enfatizan que "..e/ concepto de
desproporcionados debe ser juzgado en cada caso sin que sea suficiente su relaciéon con
las tasas del mercado bancario, ya que ello implicaria excluir a priori a los bancos como
autores del delito penal o civil.”??® Esto Gltimo resulta muy importante, porque a pesar de
que nuestro sistema bancario y, en especial, el publico encuentra sus actividades
reguladas, nuestros tribunales en algunos casos, utilizan promedios de tasas establecidas
por los bancos para tratar de establecer un parametro objetivo con el cual a partir del

mismo, determinar el exceso o desproporcion en la tasa de interés en un contrato

225 FAVIER DUBOIS (Eduardo M.) y PEREZ LOZANO (Néstor O). Cantrataciones empresarias modernas. Las
tasas de interés en las operaciones bancarias. Editorial Ad Hoc. Buenos Aires, Argentina, 2005, pagina
137.
226 FAVIER DUBOIS (Eduardo M.) y PEREZ LOZANQ (Néstor 0). Contrataciones empresarias modernas. Las
tasas de interés en las operaciones bancarias. Editorial Ad Hoc. Buenos Aires, Argentina, 2005, pdgina
137.
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sometido a controversia judicial, sin embargo como bien sefiala dicho autor, éste es una

consideracién poco razonable.

De forma opuesta a la anterior posicion, los economistas Hassanali Mehran y Bernard
Laurens, dicen en relacién con la liberalizacion de las tasas de interés, que, para que el
mercado pueda fijarlas y ampliar las actividades y para una asignacion del crédito sea
mas eficiente; que “...Ja liberalizacién de los intereses tal vez no produzca los beneficios
esperados si la ocasién, el ritmo y la secuencia no son correctos.”??’ Es decir, debe
decidirse cuando empezar y la velocidad con que se avanzard, luego la secuencia se
refiere al orden en que podran liberarse las tasas de los distintos instrumentos financieros
sin poner en peligro el sistema bancario, por uGltimo la entidad encargada tiene que
elaborar una estrategia que permita guiar una politica monetaria en el marco de un

sistema financiero liberalizado. Se hace la advertencia de que "../as fuerzas del mercado
podrian determinar la asignacién de los recursos financieros, los paises deben crear un
mercado monetario eficiente y las autoridades deben estar preparadas para las

innovaciones financieras que seguirén inevitablemente a la liberalizacién. %

Hector Masnata y Enrique Bacigalupo, al respecto, sefialan que “...se sujeta el dinero a la
ley de la oferta y la demanda, rechazdndose la intervencion legislativa, sosteniéndose que

todo intento de estabilizar una tasa determinada estd condenado al fracaso.??°

A. Quintano Repolles, al hacer referencia a una ley, nos senala el siguiente ejemplo: “La
ley de 1908, bien que abandoné el régimen de libertad de la usura, sentando el de su

ilicitud, no fo hizo conforme con los clasicos patrones de la imposicién cuantitativa de

227 MEHRAN, (Hassanali) y LAURENS (Bernard). (1997) “Finanzas y desarrollo.” Volumen 34, nimero 2:
pdginas 31-33. Junio.

228 MEHRAN, (Hassanali) y LAURENS (Bernard). (1997) “Finanzas y desarrollo.” Volumen 34, nimero 2:
paginas 31-33. Junio.

229 BACIGALUPO (Enrique) y MASNATE (Héctor). Negocio Usurario. Ilicito civil y delito de usura. Editorial
Astrea de Rodolfo Desalma y Hnos., Buenos Aires, 1972., pagina 41.
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tasas de interés, tan desacreditado por su ineficacia y sujetos y, ademds, a continuas
fluctuaciones determinadas por las existencias del trafico, realidad refiida con los
propésitos que informaron dicha ley, bien acreditada a través de mas de un medio siglo
de vigencia.”® Con tales declaraciones, es evidente la critica que realiza el autor en
torno al establecimiento de limites a las tasas de interés y la usura, el cual califica de

falta de eficacia, y de sustento en la realidad.

Siguiendo este orden de ideas y en nuestro pais el ingeniero Marco Stoviac, alrededor de
dicho tema resalta la importancia de dejar a las partes la libre asignacion de la tasa de
interés dentro de un contrato de préstamo, puesto que considera que las personas como
los legisladores y los mismos jueces al intervenir en un conflicto al respecto, no conocen
verdaderamente cudles son los factores que intervienen en el establecimiento de las
tasas, por lo que sus propuestas son, por lo general, muy vagas econémicamente
hablando, e inclusive muchas veces, resultan en detrimento del sistema financiero;
ademads, considera que las leyes existentes al respecto en la normativa costarricense es
amplia y buena, y mds bien una ley que venga a fijar un limite a las tasas en un contrato,
no seria conveniente puesto que el sistema econdémico es altamente cambiante, y el
establecimiento de las tasas responden a multiples elementos econdmicos y a su

correspondiente interrelacidn, los cuales no son tomados en cuenta por los juristas.

Tales perspectivas como se ha visto tienen sus pros y sus contras e inclusive no dejan ni
una ni la otra de tener argumentos de peso; sin embargo, esta investigacion pretende
mostrar ambas posiciones y abrir un portillo para su profundo andlisis, mas que dar ia
solucion al respecto, u otorgar la etiqueta de veracidad y certeza a algunas de las dos

posiciones, esto, principalmente, porque ambas posiciones tienen bases distintas, la

3¢ QUINTANO RIPOLLES, A. (1965). “Revista de derecho privado” Usura Civil y Usura Penal. Tomo XLIX,
pagina 18. Enero-diciembre.
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primera constituye una vision legal, social, la segunda se encuentra orientada en su
mayoria de manera econdmico-financiera; por lo tanto, resultaria temerario conferirle la

razén a alguna de las dos.

D. REGULACION A ENTIDADES PRIVADAS NO BANCARIAS

En un principio esta investigacidon se encontraba dirigida a ofrecer un parametro como se
senald anteriormente objetivo, imparcial y razonable con el cual se viniera de manera
generalizada a regular el establecimiento de una tasa de interés dentro de un contrato de
préstamo, principalmente respecto de los intereses corrientes, puesto que no existe
norma alguna que determine un tope como si sucede en el caso de los moratorios, tasa
limitada por medio del articulo 498 del Coédigo de Comercio, al sefialar que cuando se
pacten intereses corrientes y moratorios, éstos Gltimos no podran ser superiores en un

30%, de la tasa pactada para los intereses corrientes.

En este sentido, la pretension en un principio consistia en el establecimiento de un limite
para los intereses corrientes, no solo para los contratos entre prestatarios y prestamistas
como personas fisicas, sino también juridicas como lo son los bancos y entidades
crediticias privadas, todo lo cual se encontraba encaminado de darle al juez una
herramienta por medio de la cual definir cuando estdbamos ante un abuso en el
establecimiento de una tasa de interés, no realizando un analisis particular del caso, sino
que dispusiera de uno o de varios pardmetros objetivos con los cuales justificar sus

decisiones de manera objetiva y generalizada.

Sin embargo, como fruto de esta investigacién, la cual no solo consistido en un analisis de
nuestra normativa, sino también de jurisprudencia, doctrina, y la opinidon de tres expertos

en el ambito financiero y crediticio, los sefiores Pablo Villalobos Gonzalez, Banco Central,
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Marcos Flores Stoviac, Banco Nacional y, el sefior Alexis Robles Villalobos, dedicado a la
actividad crediticia a nivel privado, pude acentuar la existencia de una gran controversia
en cuanto al tema, puesto que la division es muy marcada en cuanto a establecerle

limites a las tasas de interés.

Por un lado, encontraba como se expuso, autores que establecian la conveniencia de la
fijacion de limites y, por otro lado, los que defendian la posicion de la libre estipulacion de
intereses; en el primer caso, la mayoria de los propulsores constituyen estudiosos

juridicos, en el sequndo, estudiosos econémicos.

Realizado un andlisis exhaustivo acerca de las opiniones de los entrevistados y la
normativa actual, ademas de comparar las tasas de interés tanto en bancos publicos
como privados para diferentes tipos de créditos, pudo concluirse que existen tres limites a
la actividad bancaria nacional, tanto privada como publica, dandole un mayor énfasis a la

ultima:

1. Ley del Sistema Bancario Nacional.
2. Ley Orgénica del Banco Central.
3. Actividad y normativa de la Superintendencia General de Entidades Financieras, y

su respectiva regulacion a través de directrices.

De igual manera, a pesar de no existir parametros objetivos dados a los prestatarios
bancarios, publicos y privados, a los mismos se les aplica tales normativas, en
concordancia con leyes como el Cédigo de Comercio, Cédigo Civil, Ley de Promocion y
Defensa Efectiva del Consumidor, todas las cuales establecen, segun lo analizado en el
desarrollo de mi investigacion, una regulaciéon para mi concepto aceptable en la actividad

bancaria nacional.
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Sin embargo, pude comprobar que existe un vacio legislativo en cuanto a la regulacion de
los prestamistas, sean personas fisicas o juridicas, dedicados de manera privada a la
actividad crediticia. Y es que como es posible verificar, en la actualidad, ha proliferado el
ofrecimiento de créditos, principalmente hipotecarios y prendarios, una serie de personas
que dicen llamarse “prestamistas”, los cuales proporcionan dinero con las siguientes

caracteristicas:

1. Préstamo a tasas sumamente altas, abusivas y desproporcionadas en comparacion
con el capital prestado.

2. Entrega del dinero prestado en lapsos que van desde 1 hora hasta 24 horas.

3. Cobro de sumas de dinero como condicidon previa a la aprobacion del crédito, que
en el caso de no aprobarse, las personas pierden el dinero.?3!

4. Dirigidos en su mayoria a personas que no han calificado para la obtencion de un
préestamo a nivel bancario; principaimente, corresponde a las personas
econdémicamente menos favorecidas.

5. Evidentes abusos en la tasa de interés, en el plazo del préstamo, y en la garantia.

Dichas formas de actividad estan, dia con dia, aumentando, en la actualidad, se
encuentran anuncios publicitarios hasta en los autobuses, papeles en donde se resalta las
aparentes bondades de la adquisicion de un préstamo, y se especifica un nimero de
teléfono, por lo general de teléfono celular, sin ningtn tipo de regulacién, o control, esto

como consecuencia del vacio normativo existente para tales prestatarios.

Por lo tanto, como consecuencia del analisis de todo lo expuesto, se considera necesario

la regulacion de la actividad de manera especifica para tales prestamistas, puesto que no

3t Como ejemplo puede citarse lo sefialado por el Sefior Alexis Robles Villalobos, quien asegura que conoce de
prestamistas, quienes establecen como condicién el depésito de hasta cien mil colones, para “trdmites varios”
previo a la aprobacién de un crédito.
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existe parametros que determinen de forma general los limites en su obrar como
prestamistas; ni la Sugef, ni el Banco Central realiza ningin tipo de vigilancia a tales
prestamistas. En este sentido, es imperioso ademas destacar el hecho de que son las
personas con menos recursos {os que resultan mas vulnerables en recurrir a esta clase de
personas para solicitar un crédito, o también personas en caso de necesidad extrema y

extraordinaria, los cuales llegan inclusive a perder sus casas.

1. ORGANO CONTRALOR

En la actualidad, no existe ningin organo especifico que se encargue de regular o de
alguna manera supervisar la actividad prestacional de manera privada no bancaria, por lo
cual, las personas fisicas y juridicas que se dedican a esta actividad, de manera contraria
al sistema financiero bancario privado y nacional, en donde sus actividades encuentran
limites establecidos, ejercen sus actividades sin tener que observar normativa alguna, en
la cual se establezcan sus limites, sus responsabilidades frente a los usuarios de sus
servicios; y es a partir de esta realidad verificada que puede apuntarse que existe un
vacio evidente al respecto en nuestro pais, el cual ha desembocado en una actividad en

su mayor porcentaje abusiva.

Personalmente, se considera muy oportuna la intervencidon que podria ejercer la Sugef,
como organo contralor de la actividad prestataria en sujetos privados no bancarios, como

lo hace en los bancos nacionales y privados, e inclusive de manera mas estricta.

Como primera medida seria muy conveniente establecer un registro de prestatarios
autorizados, por medio del cual solo las personas de indole privado enlistados puedan

proporcionar préstamos a las personas.
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2. SISTEMA DE BANDAS

Especificamente en relacion con el tema de las tasas de intereses en el contrato de
préstamo, resultaria de mucha utilidad, la “adopcion de un sistema de bandas” alrededor
de una tasa promedio para las tasas activas, con este modelo se permite que las tasas
varien en un rango o banda que tiene un valor maximo y otro minimo alrededor de un
valor central promediv. Es decir, una tasa activa promedio con un valor central, de
manera simbdlica, por ejemplo, de 15% con una variacion hacia arriba igual a 5% como

maximo, y un porcentaje minimo hacia abajo de menos 5%.

Este modelo deberia ser examinado periddicamente para adaptarlo a los cambios de la
economia, como la inflacion, entre otros indicadores econdmicos, de manera semestral.
Un perfodo de seis meses, es el mas conveniente en razon de que otros periodos como
podria ser menos meses volveria muy tedioso y muy cambiante el sistema de bandas;
ademas, necesitaria todo un aparato fisico y personal con el cual disponer; una cantidad
mayor como podria ser un afio, podria no responder a los diferentes acontecimientos
economicos que, dia con dia, se suscitan y, por lo tanto, no producir los efectos deseados,

e inclusive mas bien profundizarlos.
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CONCLUSIONES

Finalizado el presente Trabajo de Investigacion, han logrado obtenerse las siguientes

conclusiones respecto del tema de los intereses en los contratos de préstamo:

a)

b)

El principio de libertad de contratacion constituye uno de los ejes primordiales que
permiten la libre determinacidon de la tasa de interés dentro de un contrato de
préstamo. Sin embargo, este principio intrinsecamente no es absoluto, sino relativo,
las personas cuentan con el derecho de fijar la tasa de interés a la hora de acordar
sus relaciones contractuales; sin embargo, esta facultad propia del derecho privado,
debe responder a la realidad del individuo como miembro de la sociedad, es decir, la
libertad contractual es el principio base de la estipulacion de intereses en el tanto no
se dé un traslape con la aplicacion de otros principios de cardcter social, que, de

alguna u otra manera, lo moldean.

Existen en nuestro ordenamiento juridico diferentes vias a través de las cuales el
tema de la estipulacion abusiva o desproporcionada de la tasa de interés, puede ser
abordado y aplicado, en especial por nuestros operadores del derecho, los jueces; la
primer via, la constituye la Doctrina del Abuso del Derecho, la cual es toda una
institucion juridica basada inclusive en una serie de principios de orden constitucional
y generales del derecho; la segunda se trata de la Ley de Promocién y Defensa
Efectiva del Consumidor, la cual es posible aplicar en las situaciones de consumo, en
las cuales exista desproporcién o falta de aplicacidén en el ejercicio de los derechos que
reconoce tal normativa; por ultimo, pero no menos importante, la via reconocida
dentro de la jurisdiccidon penal, nuestros juzgadores, basandose en el Cddigo Penal,
han sancionado a aquella parte contractual que abusa de su derecho de estipulaciéon

de intereses en detrimento de la otra; sin embargo, esta via se encuentra bastante
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circunscrita al tipo penal que la contiene, aplicable solamente cuando exista de por
medio los requisitos establecidos en el articulado. Tales recursos no estan siendo
utifizados conscientemente no solo por los juzgadores, sino también por las partes, asi
como sus abogados asesores, lo cual evidencia la falta de valor otorgado al tema, el

cual puede desembocar en la persona mas desprotegida, serias consecuencias.

El acreedor o prestamista dentro de la relacion de préstamo con su contraparte, tiene
una serie de responsabilidades que cumplir ante éste, nuestra normativa es elocuente
al establecer consecuencias en el caso que el deudor incumpla con sus obligaciones,
sin embargo, no se encuentran normas expresas que le brinden al actuar del acreedor
consecuencias directas, en cuanto al abuso de su posicion y, en muchos casos, de su
superioridad, conllevando a un estado de desequilibrio que desvirtia {a libre
contratacién, puesto que ésta supone el equilibrio contractual, asi las cosas es posible
identificar diferentes responsabilidades, segun se incumplan principios de derecho, asi
como normativa especifica.

« Responsabilidad por exceso, si se otorgan créditos bajo la consideracion de una
solvencia patrimonial del prestatario, que mas tarde se revela que era aparente o
realmente inexistente, en cuyo caso terceros ajenos podrian resultar afectados.

» Responsabilidad por la transparencia de las condiciones contractuales, a través de
fa cual se determina una serie de conductas orientadas, esencialmente, a proteger
a los deudores en el plano de la informacidn clara, concreta y completa.

+ Responsabilidad por el otorgamiento de crédito lesivo, constituida por el hecho de
que, la entidad crediticia hubiera actuado segin modalidades que no se ajusten a
los criterios de otorgamiento de un crédito bajo los términos de correccién,
prudencia y diligencia profesional que se requieren en el desarrolio de la actividad
prestacional.

¢ Responsabilidad objetiva y extracontractual.
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Estos tipos de responsabilidad contractual, objetiva y extracontractual, tiene sustento
en una serie de normativa como lo es la Ley de Promocion y Defensa Efectiva del
Consumidor, la Ley del Sistema Bancario Nacional, la Ley Reguladora de Empresas

Financieras no Bancarias, y su Reglamento, asi como amplia doctrina al efecto.

Al agrupar a los prestamistas en dos ambitos: bancos publicos y privados, y entidades
crediticias privadas de naturaleza fisica o juridica, es posible conciuir que en cuanto a
la estipulacion de intereses, el primer ambito se encuentra regulado no solamente por
la Ley del Sistema Bancario Nacional, y la Ley Reguladora De Empresas Financieras no
Bancarias, y su Reglamento, asi como supeditadas a lo dispuesto por la
Superintendencia General de Empresas Financieras (Sugef). A pesar de que existen
diferencias en cuanto a tasas de interés por parte de los Bancos Privados y
Financieras, lo cierto es que mantiene una linea similar en razon de estar sujetas a
regulaciones concretas y mediadas por intervencion del Estado. En contraposicién con
éstas se encuentran entidades crediticias privadas de naturaleza fisica o juridica, las
cuales se demostré que no son reguladas directamente por ningln organo, ni se
encuentran supeditadas a norma concreta que observar, ni tienen parametros para

establecer un limite a la tasa de interés.

Ante la anterior situacion, una opcion viable lo constituye el establecimiento de un
sistema de bandas por medio de la cual se determine alrededor de una tasa promedio
las tasas activas, permitiendo que las tasas varien en un rango o banda que tengan
un valor maximo y otro minimo alrededor de un valor central promedio. Dicho sistema
debe ser examinado periodicamente para adaptarlo a los cambios de la economia de
manera semestral a través de la intervencién de la Superintendencia General de
Empresas Financieras (Sugef), quien al mismo tiempo, tendria una lista de

prestamistas privados activos.
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ANEXO
ENTREVISTA

1. ¢Conoce usted la normativa que regula la actividad prestacional en el pais?

2. ¢Considera que tales normas son suficientes?

3. ¢Qué elementos toman en cuenta al otorgar un préstamo?

4. ¢Cual es el procedimiento por seguir al otorgar un crédito?

5. ¢Qué tipo de garantias utilizan?

6. ¢Como se fijan las tasas de interés para cada préstamo?

7. ¢Coémo calificaria la intervencién del prestatario en la fijacion de la tasa de interés?
¢Nula, baja, alta?

8. ¢Considera que el sistema de libertad contractual es el mas conveniente para la
fijacion de la tasa de interés?

9. ¢Qué debilidad podria sefialar respecto de la regulacion de las tasas de interés en
nuestro pais?

10. ¢Considera que la informacion dada a los prestatarios sobre las ventajas y
desventajas del préstamo, asi como los derechos y deberes que como deudor tiene
es completa?

11. ¢Considera usted que la entidad cumple con sus deberes de informacién, consejo,
y prudencia al otorgar un crédito?

12. {Considera usted que la entidad podria incurrir en alguin tipo de responsabilidad si
incumple alguno de los deberes anteriores?

13. ¢Ha incurrido la entidad en algan tipo de responsabilidad por el otorgamiento de
un crédito?

14.¢Han sido cuestionados, en algun momento, los intereses establecidos en sus

diferentes créditos?





