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Resumen Ejecutivo

La gran demanda del mercado actual ha provocado cambios en las
modalidades contractuales que ha originado la utilizacion de contratos de

adhesion en las diferentes transacciones de adquisicion de bienes y servicios.

El contrato de crédito no escapa de la modalidad de contrato de adhesion,
existiendo hoy dia férmulas pre-establecidas utilizadas por los acreedores para la

formalizacion de créditos incluso de naturaleza hipotecaria.

En el contrato de crédito se puede establecer una tasa de interés fija o0 bien
una tasa de interés variable, y es precisamente el establecimiento de la tasa de

interés lo que le da contenido oneroso y naturaleza comercial al contrato.

Con la constante utilizacion de los contratos de adhesion se presenta la
posibilidad que éstos contengan clausulas abusivas que generen conculcacién de

los derechos de los consumidores y usuarios.

Ante dicha posibilidad se hace necesario un control de inclusién asi como un
control del contenido del contrato. Control de inclusion se da para verificar que la
parte adherente realmente conozca el contenido del contrato y que tenga claras
las condiciones generales que le rigen. Por otro lado, el control de contenido
contrasta el contrato con normas de caracter general y especial para determinar si
existe posibilidad de una declaratoria de nulidad o anulabilidad de las clausulas

abusivas.

En Costa Rica, mediante Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, se regula el régimen de sancién y definicion de clausulas

abusivas absolutamente nulas y clausulas relativamente nulas.



En Costa Rica, los derechos de los consumidores y usuarios constituyen
normas de rango supra legal al estar contenidos en la Constitucion Politica asi
como en la Directrices para la Proteccion del Consumidor” dictadas y aprobadas
por la UNCTAD (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo), de la cual Costa Rica forma parte, y que constituyen una guia que

puede ser implementada por los estados miembros.

La clausula de tasa piso se refiere al minimo porcentaje de interés que el
deudor pagara durante la vigencia de un contrato de crédito, que es utilizada en

los contratos con tasa de interés variable.

En Espaiia, el tema de las tasas piso ha sido tratado y resuelto tanto en sede
jurisdiccional como en sede legislativa. En el primer caso, se han dictado
sentencias que resaltan la importancia de respetar los derechos de los
consumidores a la hora de establecer una tasa piso y se han establecido criterios
claros para garantizar su legalidad. Por otra parte, en sede legislativa se han
dictado normas que regulan el tema en forma especifica, concluyéndose que la
clausula de tasa piso no es nula en si misma, pero para su validez se requiere que
la misma cumpla con los parametros de legalidad necesarios para su
implementacién principalmente en cuanto al respeto de los derechos de los

consumidores.

En Costa Rica no existe una doctrina ni una linea jurisdiccional clara en
relacion al tema, encontrdndose actualmente un proceso por resolver ante el
Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda; sin embargo en sede
arbitral ya se cuenta con al menos dos laudos que aplican la jurisprudencia
espafola en proteccion de los consumidores y usuarios ante la utilizacion de la

tasa piso en los contratos de crédito.



En el presente trabajo se analiza uno de esos laudos, con lo que, se
concluye, al igual que lo resuelto en Espafia que la clausula de tasa piso no es
nula per-se, pero, para su validez se requiere que en su implementacion se

respeten los derechos del adherente como consumidor o usuario.

Como puede observarse, el tema aun no ha sido discutido ni en sede
legislativa o judicial, de ahi la importancia de este trabajo que se considera pionero

en la materia.
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CAPITULO |

PROBLEMA Y PROPOSITO

Estado actual de lainvestigacion

Gracias al mercado, la actual economia global se mantiene estable. La
demanda de bienes y servicios que movilizan las masas de produccién y adquisicion
de los mismos permiten dicha estabilidad. Asimismo, gran parte de esa movilizacién
de recursos se obtiene a través del crédito, observandose un desarrollo de entidades
financieras e inclusive de particulares ejerciendo dicha actividad. Para Bathello y
Ezequiel (2016) “es tan visible y estrecha la relacion entre el crédito y el consumo, y
entre las entidades financieras y los consumidores “que afirman “no hay consumo sin
crédito”; por ello los autores aseguran: “el habito de recurrir al crédito se ha instalado
en la sociedad de consumo de una manera patente y este se ha convertido en un

producto mas de adquisicion” (Bethello y Ezequiel 2016)

La gran demanda provoca una imperiosa necesidad de produccion masiva de
estos bienes y servicios, lo que ha generado grandes cambios en las actuales
modalidades contractuales, al llegar a un nivel en el que ya no se puede pensar en el
contrato como aquella convencion en la que las tratativas preliminares eran basicas
para la formalizacién del mismo, de modo que el “...consentimiento contractual la
mas de las veces implica en realidad un sometimiento, de modo especial en los

llamados contratos en masa” (Farina 2014)

Los contratos de crédito no escapan de esta modalidad pues es precisamente
el acreedor el que se convierte en proponente de la relacion contractual, imponiendo
sus condiciones para el otorgamiento de un crédito. El peligro esta en que “la urgente
necesidad de crédito para el consumo hace que los sujetos sean cautivos de las
modalidades impuestas por los bancos para conceder ese crédito” (Battello y
Ezequiel 2016).



Una de esas condiciones preestablecidas remite a la tasa de interés que debera
pagar el deudor durante la relacion contractual, encontrandose en potestad del
acreedor (proponente), el establecimiento de una tasa de interés fija o bien una tasa
de interés fluctuante. Adicionalmente, se ha generalizado el establecimiento de tasas
piso en dichos contratos para regular el porcentaje minimo que el deudor debera
pagar durante la relacion contractual si los margenes de intereses se dan a la baja,

tema que se analiza adelante.

Esta situacion ya gener6 problemas en Europa, en donde el Tribunal Supremo
Espafol recibi6 demandas de deudores afectados por las tasas piso que se
establecieron en sus contratos, de ahi que surgi6 la necesidad de valorar la legalidad

0 no de éstas.

En Costa Rica, encontramos al menos un caso en sede arbitral en donde se
examind la cuestion, y actualmente existe un proceso judicial en trdmite ante el
Tribunal Contencioso Administrativo, no obstante, se carece de una sentencia judicial

gue defina la legalidad o no de las mismas.

Ante dicha ausencia, se continlan estableciendo contratos de crédito,
principalmente de naturaleza hipotecaria, con clausulas de tasas piso, lo que hace

necesario examinar su naturaleza, asi como su legalidad.

No se cuenta en Costa Rica con una doctrina definida en torno al tema,
tampoco con jurisprudencia que defina los alcances de las clausulas de tasa piso, o

gue se pronuncie sobre su procedencia o legalidad.

Como antecedente, se encuentra un caso resuelto en el afio 2013, en donde el
Tribunal Contencioso Administrativo mediante resolucion 54-2013, rechazé la

solicitud de nulidad de una clausula de tasa piso, considerando:

“En relacién con la nulidad que se peticiona, por no incluirse en la
clausula una tasa techo, aunque si se consigna una tasa piso que
solo protege al Banco demandado, es preciso sefalar que aun y

cuando el banco pudiera hacer una consideracion a favor del cliente,



mediante la insercion de una tasa techo, que disminuya la asimetria
de la relacion, lo cierto es que tal omision no genera nulidad en la

clausula ni implica abuso [...]”

Como se puede observar, esta resolucion se refiere en forma general al tema,
sin embargo, al contarse en la actualidad con basta jurisprudencia espafola, es
posible que ésta tenga peso en las decisiones que deban tomar los administradores
del justicia, lo cual serd posible saber una vez que se resuelva el caso que se

encuentra pendiente de resolucion en estrados judiciales.

En Espafa, el problema ya ha sido resuelto, incluso se cuenta con legislacion
especial que fue producto de la situacion generada, pero en Costa Rica no se cuenta
todavia con un criterio uniforme que defina la cuestion, lo que hace necesario recurrir

a la jurisprudencia espafiola como respaldo y sustento de la investigacion.

Planteamiento del problemay su justificacién.

Dada la situacion que se plantea y siendo que actualmente el crédito se ha
convertido en una herramienta casi necesaria para la mayoria de consumidores, al
considerar ademas el impacto que esto puede tener en la economia, resulta vital
determinar la legalidad o no de las clausulas de tasa piso en los contratos de crédito,

principalmente en los de naturaleza hipotecaria.

Debe considerarse ademas que una gran cantidad de estos créditos son

otorgados para la adquisicion de vivienda e incluso para el desarrollo de una



actividad productiva mediante los diversos recursos que ofrece el Sistema de Banca

para el Desarrollo®, lo que agudiza la importancia del tema en cuestion

La pregunta que motiva es ¢, Qué tanto puede o no afectar este tipo de clausulas
a los consumidores y cuales parametros se deben de tomar en cuenta para su
establecimiento? Para responder a esta interrogante, se ha revisado lo dispuesto por

los tribunales de justicia en Espafia, el cual sirve como referencia para nuestro pais.

Objetivo general y especificos
Objetivo general

Analizar las clausulas de tasa piso en los contratos de crédito y su posible

nulidad.
Objetivos especificos

- Definir el concepto y naturaleza de los contratos de crédito.

- Establecer el concepto de clausulas abusivas de acuerdo con doctrina y a la
Ley de promocion de la competencia y defensa efectiva del consumidor.

- Analizar el tratamiento de las clausulas de tasa piso en Espafia y realizar
ejercicio comparativo con Costa Rica.

- Confrontar las clausulas de tasa piso con diferentes normas de caracter

general y especial involucradas.

El Sistema de Banca para el Desarrollo tiene como objetivo crear un mecanismo para financiar e impulsar
proyectos productivos, viables y factibles técnica y econdmicamente, acordes con el modelo de desarrollo del
pais. (www.pyme.go.cr)



CAPITULO I

FUNDAMENTACION TEORICA

Para el desarrollo y analisis del problema planteado, se hace en primera
instancia una referencia basica sobre la contratacion mercantil en general y su
evolucion, a efectos de determinar elementos basicos que deben estar presentes,
como lo es el consentimiento de las partes, al asegurar asi la funcion econémica
pero también social de los contratos, que culmina con la conceptualizacién del

contrato de crédito.

Parte esencial del estudio es el analisis de la normativa sobre la
determinacion y clasificacion de clausulas abusivas en los contratos, para luego
ubicarse en el analisis de las clausulas de tasa piso y la forma en que se han
venido utilizando en los contratos de crédito, principalmente de naturaleza

hipotecaria.

Por dltimo, se revisard la jurisprudencia espafiola y el tratamiento que hasta

el momento se le ha dado al tema en Costa Rica.

De los contratos en general y su evolucion

Para tener una nocion basica del contrato, se parte de la premisa basica y
elemental de la buena fe. De conformidad con los articulos 21 y 1023 del Cdadigo
Civil, ésta sustenta la contratacion y debe estar presente en las diversas

relaciones contractuales:

[...] el individuo goza de la libertad para decidir el contenido y

destino de sus actuaciones”, a través de la autonomia de la



libertad; misma que encierra la capacidad de “auto vinculacién”
es decir de obligarse segun sus intereses a “fin de constituir
vinculos con plena vigencia y fuerza de ley entre ellos” (Monge,
2014).

Capacidad que se encuentra limitada por motivos de orden publico, la moral
y las buenas costumbres, de conformidad con el articulo 1023 del Cédigo Civil
costarricense, que sefiala el rango de actuacién en el ejercicio de esta libertad,
gue, al igual que todas las demas, no es absoluta, sino que encuentra sus limites

en la ley.

Es precisamente a través del contrato como instrumento de manifestacion de
voluntades que se materializa esa capacidad, entendiéndolo como el: “[...] pacto o
acuerdo mediante el cual uno o varios sujetos de derecho ejerciendo su libertad,
deciden entablar relaciones juridicas a fin de crear una situacion generadora de

derechos y obligaciones” (Monge, 2014).

En sus méas remotas modalidades, el contrato se caracteriz6 por la
oportunidad de negociar, mediante las tratativas preliminares, el contenido del
contrato, pero ante la necesidad de un trafico mercantil agil, que se ajuste a las
necesidades modernas, esta circunstancia ha cambiado; y hoy dia es usual la
contratacion en masa dejando de lado las tratativas preliminares, con lo cual ,la
sociedad se ha visto forzada a incluir cambios regulatorios y de comportamiento

que permitan un adecuado desenvolvimiento de las relaciones mercantiles.

De ahi que: “[...] se hacia necesario que el contrato se flexibilizara haciendo
posible la creacion de un mayor numero de negocios en el menor tiempo posible”
(Echeverria, 2010), dando origen a los contratos de adhesion, originados de una
libre actividad creadora que tanto comerciantes como consumidores han

motivado..



Se puede afirmar entonces “[...] el origen de estos contratos es la respuesta
de la tecnologia juridica a la masividad: si un comerciante vende un producto,
podrd& hacer un contrato para cada caso, pero si debe hacer muchas
contrataciones, necesariamente intentara recurrir a un formulario”. (Battelo &
Ezequiel, 2016)

Con el contrato de adhesion se rompe el esquema tradicional de los
contratos, en donde quedan excluidas las tratativas preliminares permitiendo una
contratacion més agil y dindmica; modalidad de contratos que son mas que
necesarios en una sociedad donde la produccion masiva es cada vez mayor, lo

gue permite responder a una demanda general de consumo.

La ley costarricense ha regulado el contrato de adhesion mediante el Cédigo
Civil, asi como en la ley 7472 Ley de Promocion de la Competencia y Defensa

Efectiva del Consumidor.

El articulo 2 de la Ley 7472 define al contrato de adhesién como el: “[...]
convenio cuyas condiciones generales han sido predispuestas, unilateralmente por
una de las partes y deben ser adheridas en su totalidad por la otra parte

contratante”.

Es decir, se trata de contratos donde la autonomia de la libertad se
encuentra limitada, en cierto sentido, expresandose sencillamente en la capacidad
o posibilidad de decidir si se quiere o no contratar; con la consecuencia de que en
caso afirmativo, se deben aceptar las clausulas previamente definidas por el

proponente de forma general.

Asi, se encuentran dos partes contractuales: el proponente, y el adherente.
El proponente es el que define las condiciones contractuales de previo,
elaborando formulas o contratos ya preestablecidos. Por su parte, el adherente es
aguel que se adhiere o acepta las condiciones preestablecidas por el proponente,
por lo cual es considerado la parte débil de la relacién contractual y a quien la ley

busca proteger ante las posibles practicas abusivas del primero.



Esta modalidad de contratacibn no escapa de las relaciones contractuales
originadas en un crédito o préstamo; por el contrario, se le ha aprovechado para
masificar los contratos atendiendo a las necesidades imperantes de consumo, lo
qgue: “[...] cumple importantes funciones dentro de nuestro sistema econémico...,
minimizan los costos de la transaccion... y de la negociacion y favorecen la
division de tareas entre los miembros de la organizacién” (Monge 2014), El
problema se presenta en que un uso inadecuado de estos contratos puede
provocar detrimento de los derechos de los consumidores y usuarios, mediante el

uso de clausulas abusivas.

Por tal motivo, se hace necesario un control de inclusiéon y un control de
contenido del contrato a efectos de verificar el cumplimiento de los deberes de la
parte predisponente; esto con el fin de garantizar el equilibrio en las obligaciones y
derechos generados.

Cuando se habla del control de inclusion, se trata de verificar que la parte
adherente realmente conozca el contenido del contrato, que tenga claras las
condiciones generales que le rigen. Por otro lado, el control de contenido: “[...] se
aplica una vez superado el control de inclusién, a través de la declaratoria de

nulidad o anulabilidad de las clausulas abusivas.” (Monge, 2014).

La doctrina distingue tres funciones principales que cumple el control de

inclusion, a saber:

‘Funcion de transparencia: garantizando el proceso de
formacion del contrato y por lo tanto, la libertad de decision...
Funcion de integracidon: estableciendo reglas de
procedimiento para entender concluido un contrato integrado
con condiciones generales....

Funcion de publicidad: ... permiten asegurar al adherente
conocer su situacion juridica cuando surge el conflicto,
posibilidad que no tiene, si no tiene a disposicion las clausulas
[....] (Redondo, 2011)



De esta forma, una vez verificado el control de inclusion; serd mediante el
control de contenido que se revisa la validez de las clausulas que integran el
contrato verificando que éstas se encuentren redactadas y establecidas en un
equilibrio justo que brinde balance a las obligaciones adquiridas por las partes, con

lo cual se obtiene un contrato valido y eficaz.

El contrato de Crédito

Segun Farina (2014), el contrato de crédito se refiere a aquellos contratos:
“[...] cuyo objeto consiste en la entrega de una suma de dinero o en efectuar un

pago por cuenta de la otra parte.”

El contrato de crédito puede ser gratuito u oneroso: gratuito cuando se pacta
sin el cobro de intereses y oneroso cuando se fija un interés por el crédito
otorgado; contrato que se encuentra regulado el articulo 495 y siguientes del
Cdodigo de Comercio costarricense “contrato de préstamo”, y es precisamente la

onerosidad la caracteristica principal para considerarlo de naturaleza mercantil.

La doctrina define al contrato de crédito como: “[...] transferencia de bienes
gue se hace en un momento dado por una persona a otra, para ser devueltos a
futuro, en un plazo sefialado y generalmente con el pago de una cantidad por el
uso del mismo...” (Jiménez, 2013)

En dicho contrato, se mencionan dos partes esenciales: el deudor y el
acreedor. Es el deudor “[...] quien recibe un bien o servicio comprometiéndose a
pagar por él dentro de un plazo [...]" (Jiménez 2013); y el acreedor aquel que: “[...]

entrega un bien o servicio cuyo pago es diferido [...]" (Jiménez, 2013).

Adicionalmente, tal y como indican Battelo & Ezequiel (2016), se puede

agregar que en este contrato se encuentran presentes tres elementos esenciales:



() el riego asumido por el financista al prestar dinero contra la
promesa de una futura devolucion, (i) la tasa de interés
pactada cuyo precio estd directamente relacionado con el
riesgo asumido por el financista; (iii) el tiempo durante el cual el
tomador del dinero usa el capital de recibido y paga los

intereses correspondientes de ese uso”.

En cuanto al riesgo asumido por el financista; le correspondera a éste
implementar los sistemas de medicién y aseguramiento del crédito que considere
necesarios, siendo comun el requerimiento de garantias de caracter real para su
aprobacion, con lo cual el riesgo se puede ver reducido al estar asegurado el pago

de la deuda con un bien.

Respecto de la tasa de interés; el articulo 497 del Cédigo de Comercio habla
de dos tipos de interés; el convencional y el legal. En cuanto a la tasa de interés

convencional establece:

Articulo 497: Se denomina interés convencional el que
convengan las partes, el cual podra ser fijjo o variable. Si se
tratare de interés variable, para determinar la variacion podran
pactarse tasas de referencia nacionales o internacionales o

indices, siempre que sean objetivos y de conocimiento publico.

Por otro lado, el citado articulo nos define la tasa de interés legal y dice:

Articulo 497: [...]

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 dolares americanos.”
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Afade el articulo en mencion -“[...] estas tasas podran utilizarse en toda
clase de obligaciones mercantiles, incluyendo las documentadas en titulos
valores.”. Con esto, se tiene una referencia concreta de los tipos de interés que

pueden fijarse en los contratos de crédito.

Puede afirmarse entonces que el interés viene a ser: “El precio que ha de ser
pagado por la utilizacion de bienes de capital. Como quiera que los bienes de
capital constituyen factores de produccion, su utilizacién proporciona un beneficio,

por el que debe pagarse un precio.” (Montero, 2000)

La tasa de interés, juega un papel importante en los contratos, dado que son
los que daran el mayor valor econémico a la transaccion en el tanto actualizan el
valor del dinero en el transcurso del tiempo, o bien, puede ser visto como el precio

gue el deudor debe pagar por el uso de una suma de dinero que no le pertenece.

Con respecto al tema; la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
mediante voto 6515-93, ha dicho:

“Es caracteristica de la tasa de interés en el sistema financiero
moderno, que sea lo suficientemente flexible, para que pueda
desempeniar el papel que le corresponde en el proceso de
desarrollo de la economia del pais. Pero esta flexibilidad no
implica que esa tasa pueda ser variada unilateral vy
arbitrariamente por una de las partes involucradas en el

contrato.”

Es precisamente el tema de la fijacion de intereses en los contratos de
crédito lo que conduce al centro del problema planteado, dado que la contratacion
con una tasa de interés variable genera una predisposicion del deudor a quedar
expectante del comportamiento del mercado, caso contrario, cuando se pacta una
tasa de interés fija, el deudor tendra un conocimiento adecuado del

comportamiento del crédito durante el plazo otorgado:
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"Un crédito de tasa variable periddicamente revisa la cuota.
Generalmente la tasa de interés que paga el deudor esta
compuesta por la tasa que se utiliza como referencia mas un
componente que se mantiene fijo por la vida del crédito... Asi,
mientras que en el caso de la tasa fija las decisiones cambian
con respecto al consumo y ahorro futuro, los contratos de tasa
variable obligan a un cambio inmediato en el comportamiento
del gasto debido a que el ingreso disponible después del pago
de la deuda cambia.” (Villamichel, 2013)

Segun expone Villamichel (2013) “[...] cuando la tasa de interés sube, el

deudor debe destinar una mayor parte de sus ingresos al servicio de la deuda. Asi

el deudor pone en riesgo su capacidad de pago ante variaciones de la tasa de

interés.”

El siguiente ejemplo expone la problematica planteada:

(...) Para un crédito de Banca de Desarrollo, que mantiene por
lo general tasas muy estables; por la suma de Doscientos
millones de colones a un plazo de 180 meses con una tasa de
5,90% la cuota seria un millén seiscientos ochenta y cinco mil
setecientos sesenta y cuatro colones (C1,685,764) mensual.
Pero ese mismo crédito a una tasa del 4,55% que se comporto
a inicios de afio 2017, la cuota seria de un milldbn quinientos
cuarenta y un mil quinientos ochenta y tres colones
(C1,541,583). Es decir encontramos una variacion mensual de
ciento cuarenta y cuatro mil ciento ochenta y un colones
(C144,181) (Entrevista al Sr. Victor Salazar Segura, 2018)

Estas diferencias sin duda pueden repercutir en la actividad econémica del

deudor quien debe tomar las medidas adecuadas para atender el crédito en forma

correcta sin atrasos y prever los cambios que puedan generarse en el mercado.
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Clausulas abusivas

La legislacion se ha ocupado de tratar el tema de las clausulas abusivas,
delimitando el rango de actuacién de los intervinientes en el mercado, asi como la
proteccion adecuada de los derechos de la llamada parte débil de la contratacion

ante las actuaciones excesivas de su contraparte.
En doctrina se definen las clausulas abusivas como:

[...] las impuestas unilateralmente por el empresario, que
perjudiqguen de manera inequitativa a la otra parte, 0
determinen una posicién de desequilibro entre los derechos vy
las obligaciones de los contratantes, en perjuicio, por lo comun

de los consumidores y usuarios. (Farina, 2014)

Identificar la posicion de desequilibrio, es determinante para establecer si
existe 0 no abuso en la clausula que se analiza; abuso que siempre sera generado

e impuesto por la parte fuerte de la contratacion.

Segun Battelo & Ezequiel (2016) son: “[...] aquellas estipulaciones que,
ademds de ser impuestas unilateralmente por el predisponente de un contrato de
adhesién, suponen una ventaja desmedida para el predisponente y una

equivalente desventaja para el usuario.”

Afaden los autores que éstas gozan de una: “[...] doble y nefasta
caracteristicas: a)- estan empatadas en contratos que no pueden negociarse; b)-
son notablemente desventajosa para los usuarios y consumidores”. (Battelo &
Ezequiel, 2016)

En esta linea se puede resumir que las clausulas abusivas son aquellas

impuestas en forma unilateral por el proponente, y que desequilibran la relacion
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comercial, al provocar un perjuicio contra el adherente; circunstancia que rompe

con el principio de buena fe y el equilibrio de las relaciones contractuales.

Es ese desequilibrio de las prestaciones (que se debe evaluar a la hora de
examinar una clausula), sera notorio en los efectos que dicha estipulaciéon pueda

generar o haya generado sobre el consumidor y sobre la relacién contractual.

Es decir, no se trata especificamente de un tipo contractual determinado,
sino, del contenido del contrato que puede colocar en una posicién de desventaja
a una de las partes.

Segun la doctrina, para determinar la existencia de un desequilibrio

contractual deben examinarse tres ejes:

a)- El predominio negocial de una parte sobre la otra, b)- el
aprovechamiento de esa ventaja, c)- la intervencion del Estado
— a través de leyes protectoras — para impedir o al menos
amortiguar, los desequilibrios que perjudican a la parte mas
débil” (Battelo & Ezequiel, 2016)

En los contratos de adhesién, es factible determinar el predominio negocial
de una de las partes, dado que es el proponente quien aprovecha su capacidad y
conocimiento en el mercado, para establecer sus condiciones a los adherentes,

guienes no tienen mas opcién que aceptar las clausulas predispuestas.

Esta tesis ha sido sostenida por el Tribunal Contencioso Administrativo,
quien a través de la resolucion 415-2008, ha resuelto: “[...] ya que para acceder a
los bienes y servicios ofrecidos por el proveedor, ha de someterse
inexorablemente a las condiciones pre-redactadas del contrato y establecidas

unilateralmente por el oferente”.

Es precisamente la ventaja comparativa que tiene el proponente que puede

gestar condiciones que desequilibran la relacién contractual, garantizando al

14



proponente el dominio de la situacion y el mayor beneficio ante ciertas

circunstancias. Sobre el tema, Jiménez (2013) dice:

“[...] no todo lo que el deudor consienta puede ser valido, pues
aungue la violacién a los derechos patrimoniales propios es
renunciable y consentible... el ordenamiento no puede
autorizar esa renuncia anticipadamente, ni incentivar
desequilibrios o desproporciones irrazonables, o que alteren los
principios de libertad, bilateralidad, equidad y buena fe en que

se fundamentan los negocios juridicos [...]”

La intervencion protectora del Estado es precisamente la funcion que ha
desempefiado el Estado Costarricense al regular estas situaciones. El articulo
1023 inciso 2 del Cédigo Civil, establece la potestad jurisdiccional de declarar la

nulidad de clausulas contractuales que denoten un desequilibrio en la relacién.

Segun el Tribunal Contencioso Administrativo, mediante resolucién 415-
2008

[...] ademas en virtud de lo estatuido en el parrafo primero de

ese mandato, pueden analizar los aspectos de equidad de esos
“acuerdos” a fin de buscar un justo equilibrio en el marco de las
contraprestaciones, de manera que no exista un beneficio

excesivo o injustificado en favor de uno o de otro.

Adicionalmente la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia mediante
voto 628-2017, indica:

“La tutela que al efecto se procura, parte del reconocimiento de
dos fendmenos. El primero: la existencia de asimetrias en

distintas areas entre el consumidor y el resto de los agentes

15



gue intervienen en la cadena de produccion y comercializacion.
El segundo: el incesante trafico de bienes, servicios Yy
mercancias, en las que la contrataciébn negociada tradicional
resulta cada vez mas escasa a nivel cuantitativo, cediendo
espacio de hegemonia a favor de la contrataciébn en masa que
privilegia la celeridad, la reduccién de los espacios de libre
discusion y la predefinicion de los términos elementales del

negocio por parte de uno de los contratantes”.

En el contexto de un gran avance normativo, la Ley Numero 7472 Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, también regula
la materia y su articulo 42 dispone:

Articulo 42.- Clausulas abusivas en contratos de adhesion.
En los contratos de adhesion, sus modificaciones, anexos o
adenda, la eficacia de las condiciones generales esté sujeta al
conocimiento efectivo de ellas por parte del adherente o a la
posibilidad cierta de haberlas conocido mediante una diligencia

ordinaria.

De esta forma se integra el tema del control de inclusion de los contratos a
la legislacion al establecer como punto de partida, que la parte adherente tenga el

conocimiento adecuado de las obligaciones a las cuales se esta sujetando.

Pero no sélo integra el control de inclusion sino también el control de

contenido, plasmado en el parrafo final del articulo citado que dice:
Articulo 42.- (...)

En caso de incompatibilidad, las condiciones particulares de los

contratos de adhesion deben prevalecer sobre las generales.
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Las condiciones generales ambiguas deben interpretarse a

favor del adherente.

Asi, se busca garantizar el equilibrio de las obligaciones y derechos

generados a través del contrato.

Reviste de mayor importancia el hecho que esta regulacién tiene sustento
constitucional a partir de lo establecido en el articulo 46 parrafo final de la

Constitucion Politica de Costa Rica, que sefiala:

Articulo 46:...

Los consumidores y usuarios tienen derechos a la proteccion
de su salud, ambiente, seguridad e intereses economicos; a
recibir informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion,
y a un trato equitativo. El Estado apoyara los organismos que
ellos constituyan para la defensa de sus derechos. La Ley
regulara estas materias

Es precisamente mediante la “Ley de Promocion de la Competencia y
defensa efectiva del consumidor (Ley 7472)” y su Reglamento, que se regula el
alcance del derecho contenido en la norma constitucional citada, delimitando asi,
el rango de actuacion de los diferentes operadores del mercado, incluida la
Administracién Publica.

Segun el articulo 1 de la Ley 7472, ésta tiene por objeto:

“[...] proteger, efectivamente, los derechos y los intereses
legitimos del consumidor, la tutela y la promocion del proceso
de competencia y libre concurrencia, mediante la prevencion, la
prohibicion de monopolios, las practicas monopolisticas y otras

restricciones al funcionamiento eficiente del mercado y la
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eliminaciébn de las regulaciones innecesarias para las

actividades econdmicas.”

Se encuentra ademas en el articulo 46 Constitucional, varios derechos de los

consumidores que se deben analizar para el desarrollo del tema, por ejemplo:

i)- Derecho a recibir informacion adecuada y veraz: resaltando la
importancia de que en “una economia de mercado el usuario y consumidor se
encuentren bien informados de manera que puedan escoger el bien o servicio
ofrecido en el mercado en condiciones de calidad y precio razonable.”
(Hernandez, 2015).

La veracidad de la informacién es basica ya que busca eliminar la publicidad
engafiosa que dirige al usuario o consumidor a adquirir un bien o servicio en
condiciones distintas a las publicitadas. En ese sentido, la Sala Constitucional de

la Corte Suprema de Justicia, mediante voto 4463-1996, ha considerado:

“[...] es notorio que el consumidor se encuentra en el extremo de la cadena
formada por la produccion, distribucidbn y comercializacion de los bienes de
consumo que requiere adquirir para su satisfaccion personal y su participacion en
ese proceso, no responde a razones técnicas ni profesionales, sino en la
celebracién constante de contratos a titulo personal. Por ello su relacion en ese
secuencial comerciales de inferioridad y requiere de una especial proteccion frente
a los proveedores de los bienes y servicios, a los efectos de que previo a externar
Su consentimiento contractual cuente con todos los elementos de juicio necesarios

que le permitan expresarlo con toda libertad [...] “

ii)- Libertad de eleccién y trato equitativo: busca garantizar el acceso al

mercado de la mayor cantidad de agentes econdmicos, con la finalidad de otorgar
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a los consumidores, multiples oportunidades de eleccion que les permita satisfacer

sus necesidades mediante una decision libre y razonada.

De conformidad con el Articulo 2 de la Ley 7472, estos agentes econémicos

son:

"Articulo 2: ... toda persona fisica, entidad de hecho o de
derecho, publica o privada, participe de cualquier forma de
actividad economica, como comprador, vendedor, oferente o
demandante de bienes o servicios, en nombre propio o por
cuenta ajena, con independencia de que sean importados o
nacionales, o que hayan sido producidos o prestados por él o

por un tercero"

La mayor participacion de agentes econdmicos en el mercado es lo que
permite que el mercado se diversifique y sea dindmico, ya que pone en funcion la

oferta y la demanda, generando una libre competencia.

La Sala Constitucional, mediante voto 11965-11 ha establecido que la libre
competencia es un pilar fundamental de la libertad de empresa o de comercio
indicando que es el principio que debe imperar en materia de mercado; lo cual
encuentra un sustento adicional en el parrafo primero del articulo 50 de la
Constitucion Politica de Costa Rica , la cual establece que el Estado: “[...]
procurara el mayor bienestar a todos los habitantes del pais, organizando y

estimulando la produccion y el mas adecuado reparto de la riqueza”

Corresponde asi al Estado regular y delimitar el disfrute de ciertos derechos
para que las acciones encaminadas a su goce no conculquen derechos de igual o
mayor rango. Con esto se busca establecer un balance adecuado en las
relaciones que permita alcanzar los ideales de justicia distributiva y bienestar

social.
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La libre concurrencia ademas, permite el dinamismo del mercado al existir
variedad de bienes y servicios que respondan a una demanda cada vez mas
exigente. Contrario a ello: “[...] una competencia insuficiente trae consigo la
paralizacion del impulso innovador” (Da Silva, 1994), situacion que afectaria
sustancialmente la economia del pais. “[...] los paises al igual que las familias, se
benefician del comercio entre si, ya que les permite especializarse en lo que
hacen mejor, y de esta manera disfrutar de una mayor variedad de bienes y

servicios” (Mankiw, 2009)

iii)- Derecho de organismos que ejerzan la defensa de sus derechos:
Segun Hernandez (2015): “...] dado que los consumidores normalmente no
actuan individualmente en defensa de sus derechos, es necesario que el Estado
prohije la creacion de organismos que defiendan sus derechos ante los eventuales
abusos de los agentes econdémicos [...]” de ahi que mediante Ley 7472 se crea la

Comision Nacional del Consumidor:

"Articulo 74: - Creacibn de la Comision nacional del
consumidor. Se crea la Comision nacional del consumidor,
como oOrgano de desconcentracion maxima, adscrita al
ministerio de Economia, Industria y Comercio. Le corresponde
velar por el cumplimiento de las disposiciones de los capitulos
V y VI de esta Ley y las demas normas que garanticen la
defensa efectiva del consumidor, que no se hayan atribuido, en

forma expresa a la Comision para promover la competencia”.

Se establece también en la ley de cita un régimen sancionatorio que debe
aplicar la Comisién ante las infracciones de los derechos de los consumidores y

usuarios que le sean puestos en su conocimiento.
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La ley se ha ocupado de delimitar un régimen de clausulas abusivas
clasificandolas en clausulas absolutamente nulas y clausulas relativamente nulas.

Al respecto, el articulo 42 de la Ley 7472 sefiala:

"Articulo 42. Clausulas abusivas absolutamente nulas: Son aquellas
que:
a) Restrinjan los derechos del adherente, sin que tal
circunstancia se desprenda con claridad del texto.
b) Limiten o extingan la obligacion a cargo del predisponente.
c) Favorezcan, en forma excesiva o desproporcionada, la
posicion contractual de la parte predisponente o importen
renuncia o restriccion de los derechos del adherente.
d) Exoneren o limiten la responsabilidad del predisponente por
dafos corporales, cumplimiento defectuoso o mora.”
e) Faculten al predisponente para rescindir unilateralmente el
contrato, modificar sus condiciones, suspender su ejecucion,
revocar o limitar cualquier derecho del adherente, nacido del
contrato, excepto cuando tal rescision, modificacion,
suspension, revocacion o limitacion esté condicionada al
incumplimiento imputable al Gltimo.
f) Obliguen al adherente a renunciar con anticipacién a
cualquier derecho fundado en el contrato.
g) Impliquen renuncia, por parte del adherente, a los derechos
procesales consagrados en el Cédigo Procesal Civil o en leyes

especiales conexas.

Clausulas abusivas relativamente nulas.

"a) Confieran, al predisponente, plazos desproporcionados o
poco precisos para aceptar o rechazar una propuesta o

ejecutar una prestacion.
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b) Otorguen, al predisponente, un plazo de mora
desproporcionado o insuficientemente determinado, para
ejecutar la prestacion a su cargo.

c) Obliguen a que la voluntad del adherente se manifieste
mediante la presuncion del conocimiento de otros cuerpos
normativos, que no formen parte integral del contrato.

d) Establezcan indemnizaciones, clausulas penales o intereses
desproporcionados, en relacion con los dafios para resarcir por

el adherente.”

Segun se observa en la anterior norma, la nulidad absoluta va referida a
aquellas clausulas que “contravienen el orden publico, la moral o las buenas
costumbres”, Battelo y Ezequiel (2016) y en el caso de la nulidad relativa, ésta se
“[...] aplica con la finalidad de proteger el interés concreto de determinadas

personas.

Adicionalmente, el articulo 74 de la Ley 7472 establece: “En caso de
incompatibilidad, las condiciones particulares de los contratos de adhesion deben
prevalecer sobre las generales. Las condiciones generales ambiguas deben

interpretarse en favor del adherente.”

Esto permite la aplicacién del principio protector que deriva del articulo 46
constitucional, pues “...] la parte adherente al no haber participado en la
redaccion de las clausulas, no tiene porqué compartir los riesgos de una

defectuosa declaracion.” (Monge, 2014)

(...) De acuerdo con este fundamento, la regla de interpretacion cumple tres
funciones béasicas en el marco de la contratacion en masa: a)- Una funcién de
distribucion equitativa del riesgo contractual derivada de la formulacion ambiguo a,
dudosa u oscura del clausulado, b)- otra de proteccion al adherente al cargar el
predisponente con el riesgo derivado de una dudosa redaccion; y c¢)- una funcién

de prevencion y estimulo a los proponentes a fin de que redacten sus clausulas en
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el mayor grado posible de claridad y transparencia, bajo pena de soportar los

inconvenientes en caso de incumplimiento.” (Monge, 2014)

Ante toda la gama de posibilidades que se deriva de los contratos de
adhesion, es basico la aplicacién del principio de buena fe, como principio esencial
de la contratacion. Segun la Sala Primera (...) mediante voto 628-2017, la buena

fe:

‘(...) tiende a equiparar los desequilibrios propios de la
contratacion en masa y de adhesiéon. Es deseable y esperable
gue el predisponente actue dentro de ese ambito de buena fe,
tanto al momento de concebir las condiciones generales, como
de concretar las negociaciones de los bienes y servicios que
ofrece. Sélo asi se logra una adecuada proteccién de los
intereses del consumidor en concordancia con lo que estipula

el articulo 46 constitucional.”

Analizada la generalidad de las clausulas abusivas, es importante referirse
en forma puntual a la clausula de tasa piso que es el tema central en el presente

estudio.

La clausula de tasa piso en los contratos de crédito

Cuando se habla de tasa piso, se refiere al minimo porcentaje de interés
gue el deudor pagara durante la vigencia del contrato de crédito. Con la fijacién de
una tasa piso, lo que el acreedor busca es asegurarse un rendimiento minimo por
la suma de dinero otorgada al deudor, de forma que si el comportamiento del

mercado se da a la baja, ésta no le afecte el rédito minimo esperado por él.

La tasa piso es utilizada en contratos de crédito con tasas de interés variable;

cumple la funcion de delimitar el porcentaje minimo que regira la contratacion.
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Aunque el mercado muestre una tasa menor, si el contrato establece una tasa

piso, sera ésta la que se aplique a la relacion contractual.

Con el establecimiento de una tasa piso se produce un efecto diferente en
ambas vertientes; en primer lugar, para el acreedor que busca garantizarse un
rendimiento minimo de la operacién, quien ademas cuenta con estudios
preliminares del comportamiento en la fluctuacion de las tasas de interés, que le
permite crear una especie de proteccion a sus intereses mediante el

establecimiento de una tasa piso que le garantice el rendimiento minimo esperado.

En segundo lugar se encuentra el deudor, que en este caso, queda a la
expectativa del comportamiento del mercado con el agravante que si el mercado

puede darse a la baja, no podra verse beneficiado por esa circunstancia.

Para esto, se analiza y estudia la capacidad de crédito que posea el
individuo, y éste debe valorar cuanto estad dispuesto a pagar por un crédito;
decision en la cual debe considerar el riesgo que el mercado le presenta.

“En este punto es importante identificar que impulsar el ahorro y la inversién
es una manera con la cual el gobierno puede promover el crecimiento y, en el

largo plazo, aumentar el estandar de vida en una economia” (Mankiw 2009)

Aqui, entran en escena los Bancos, que captan el ahorro para invertirlo.
Segun Mankiw (2009):

“El trabajo primario del banco es tomar los depésitos de
personas que quieren ahorrar y usar esos depoésitos para hacer
préstamos a los que quieren endeudarse. Los bancos le pagan
a los ahorrantes intereses por sus depoésitos y cobran a los

endeudados una tasa de interés un poco mas alta.”
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La tasa de interés cobrada en el crédito, sera la que determine la ganancia
gue el banco obtiene en relacion con la tasa de interés pagada a los ahorrantes, e
implica ademas el costo de la operacion, asi como el valor del dinero a lo largo del
plazo de la contratacion. De ahi que el establecimiento de la tasa piso se convierte
en una barrera de proteccion ante las fluctuaciones del mercado, al evitar posibles

pérdidas en la negociacion.

Actualmente en Costa Rica se puede encontrar el establecimiento de esta
tasa piso al menos en contratos de crédito hipotecario, e incluso en créditos de la
linea de banca de desarrollo, contratos que por su naturaleza, van dirigidos al
fortalecimiento de las pequefias y medianas empresas; lo que convierte el tema en
un eje de vital importancia que debe ser examinado por los acreedores o
prestamistas. Esto porque al final, es la tasa de interés la que determinara el

rendimiento de la operacion.

Para Villamichel (2013): “[...] el impacto de la existencia de tasas piso y tasas
fijas iniciales incorporadas dentro de los contratos crediticios, convierten a la
deuda local en un hibrido en medio de los sistemas de tasa de interés fija y los de

tasa de interés variable.”

Dada la importancia de la tasa de interés, y su incidencia en el contenido
econdémico del contrato, es que la tasa piso debe establecerse con sumo cuidado,
al evitar que su imposicion provoque un desequilibrio contractual que afecte los
intereses de los consumidores o usuarios, que aunque puedan mostrar adversion

al riesgo, deben asumirlo para suplir sus necesidades.
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Atender a la regulacién especial en proteccion de los consumidores y
usuarios, constituye el punto de partida para la inclusién de una clausula de tasa
piso en el contrato de crédito, de forma tal que ésta sea clara, precisa y realmente
entendida por el consumidor, pues ésta constituye una clausula general del
contrato que determina el contenido patrimonial, y el costo que en el final pagara

el deudor por el monto prestado.

Es importante también tener claro que Costa Rica posee una economia
social de mercado que busca la protecciébn de los mas débiles ante el poder
econdmico que pueden presentar los agentes econdmicos participes en el
mercado, de ahi que el tema reviste de espacial importancia, pues un abuso en
esta linea puede generar dafos patrimoniales en detrimento de los derechos de

los consumidores.

CAPITULO Il

METODOLOGIA

El paradigma, el enfoque metodolégico y el método seleccionado

Para el desarrollo del presente trabajo se utiliza un método cualitativo, que
se centra en el analisis de las clausulas de tasa piso utilizadas en los contratos de
crédito y su posible nulidad, al examinar el contenido y efectos de este tipo de

clausulas.

Se busca analizar la situacion desde un punto de vista social que se dirige a
examinar el efecto que puede producir el establecimiento de dichas clausulas en

las partes contratantes, al analizar la forma en que se ha venido resolviendo la
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cuestion en Espafia y la forma en que dichos precedentes pueden ser

aplicados o recogidos por nuestra legislacion o tribunales de justicia.

Pretende ademas explicar el aspecto medular del tema, conceptualizando
subtemas relacionados que brinden al lector una guia adecuada hacia el fondo del

analisis.

La investigacion se lleva a cabo con informacién de jurisprudencia vy

legislacién espafiola como principal fuente de informacion, asi como un examen

de casos nacionales, el primero en sede arbitral y el segundo en sede judicial que

aln no cuenta con sentencia.

Adicionalmente, para obtener criterios técnicos relacionados con el tema se
consulté con un ejecutivo de crédito, el sefor Victor Salazar Segura, asi como con
el asesor legal de la Asociacion de Consumidores Libres de Costa Rica, el
Licenciado Rogelio Fernandez Ramirez, de quienes se hace referencia en el

desarrollo del tema asi como en la bibliografia.

CAPITULO IV.

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

Habiendo analizado el contrato con sus mas béasicas generalidades asi como su
evolucion hacia el contrato de adhesion y la posible utilizacion de clausulas

abusivas en dichos contratos; se procede al analisis del tema central.

Para esto, se debe tener presente la importancia que le reviste hacia la tutela
de los derechos del consumidor o usuario; derechos que son de rango supralegal,
al estar contenidos en nuestra Constitucion Politica, asi como en las “Directrices

27



para la proteccion del Consumidor” dictadas por la UNCTAD (Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo), la cual cuenta con ciento noventa

y cuatro estados miembros entre los cuales se encuentra Costa Rica.

Estas directrices establecen como “Principios para una buenas practicas

comerciales™:
a)- Trato justo y equitativo.
b)- Conducta comercial.
c)- Divulgacién y transparencia.
d)- Educacién y sensibilizacion.
e)- Proteccion a la privacidad.

f)- Controversias y reclamaciones de los consumidores.

Todo esto nos presenta la importancia que a la hora de contratar, se asegure
al consumidor o usuario el goce de dichos derechos, mediante un abordaje
adecuado de los alcances de la negociacion y que sea debidamente informado
sobre ellos. En esto se basa el analisis del problema, el cual se realizara mediante
el estudio de dos situaciones especificas la primera ocurrida en Espafia y la

segunda en Costa Rica con mencion de los resultados obtenidos.

El tratamiento de las tasas piso en Espafia

El tema de las clausulas de tasa piso no es ajeno al entorno espaiiol ni a los

administradores de justicia de dicha nacion.

Posterior a la crisis econémica que produjo la burbuja inmobiliaria del afio

2008, se presenta un nuevo problema relacionado con los créditos hipotecarios, lo
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cual se basa precisamente en el establecimiento de clausulas de tasas piso o
tasas suelo como se le conoce en Espafa, que genera el descontento de los

deudores que encuentran abusiva la clausula impuesta.

En la actualidad existen diversos pronunciamientos que delimitan la forma
adecuada de utilizacion de estas clausulas para evitar menoscabo en el derecho

de los consumidores y usuarios.

La primera sentencia fue emitida en el afio 2013 por el Tribunal Supremo
Espafol. En este caso se tratd de una demanda colectiva en donde figur6 como
Actor la Asociacion de Usuarios de los servicios bancarios (AUSBANC
CONSUMO) y como demandados Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A., Cajamar
Caja Rural Sociedad Cooperativa de Crédito y Caja de Ahorros de Galicia, Vigo,
Orense y Pontevedra, de manera concreta, se solicitd declarase la nulidad por
tener el caracter de clausulas abusivas, las condiciones generales del contrato en
las que se establecia un tipo de interés minimo o un tipo minimo de referencia
(tasas suelo) y los jueces del Tribunal Supremo Espafiol mediante resoluciéon 241-

2013, resolvieron lo siguiente:

i)- Conocimiento adecuado e informado de las clausulas del contrato:
“El conocimiento de una clausula —sea o0 no condicién general o condicién
particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario para Su

incorporacion al contrato. [...]"

Con esto se resguarda el derecho de informacién al consumidor y usuario,
gue le permite conocer de previo a su consentimiento los alcances de las
obligaciones que contrae. Asi se elimina el estado de incerteza que caso contrario,
podria generarse. Un adecuado conocimiento sobre estos alcances permiten al

contratante tomar una decisién adecuada y transmite efectividad a la contratacion.
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El punto consiste en que si el contratante conoce adecuadamente los
alcances de sus obligaciones, podra entonces obligarse hasta en tanto sea capaz

de cumplir.

Partiendo de la premisa de que el contrato es ley entre las partes, toda
contratacion debe buscar precisamente ese cumplimiento de obligaciones
reciprocas, con lo cual se podria apreciar la contrataciéon convencional en su mas
perfecta expresidon, y evitaria tener que recurrir a invocar causales de
incumplimiento, o bien, de nulidad de clausulas que se hayan establecido en

contravencion a la ley o en desequilibrio de las partes.

ii)- Transparencia de las clausulas de tasa suelo. “(Las clausulas suelo)
no pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente
exhaustivas que en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras

sobre lo que considerado aisladamente seria claro.

Se busca en este caso que el deudor conozca los verdaderos alcances y
efectos de la clausula de tasa piso. Dicho en otras palabras, el deudor debe
conocer y ser informado al menos de las expectativas del comportamiento en las
tasas de interés en el mercado, de modo que pueda valorar la posibilidad de una
tasa de interés menor; lo cual le beneficiaria, versus la obligacion contraida de

pagar una tasa mayor a la que determina el mercado.

Segun el Tribunal Supremo Esparfol, en la resolucion citada, esta

informacion debe ser muy clara para el deudor:

"Es necesario que esté perfectamente informado del
comportamiento previsible del indice de referencia cuando
menos a corto plazo, de tal forma que cuando el suelo
estipulado lo haga previsible, esté informado de que lo

estipulado es un préstamo a interés fijo minimo, en el que las

30



variaciones del tipo de referencia a la baja probablemente no

repercutiran o lo haran de forma imperceptible en su beneficio

[.]"

iii)- Legalidad de las clausulas de tasa piso: “Las clausulas suelo son
licitas siempre que su transparencia permita al consumidor identificar la clausula
como definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de

riesgos de la variabilidad de los tipos.”

La claridad y conocimiento adecuado de los alcances de la obligacion son los
puntos medulares de la legalidad o no de la clausula de tasa piso. Informar
adecuadamente al deudor haciendo una proyeccion posible del comportamiento
de las tasas de interés, permite que éste tome una decision informada y con

seguridad sobre los compromisos que adquiere.

No se debe olvidar que el acceso al crédito se ha convertido en una
necesidad de la mayoria de los ciudadanos e incluso de empresas. Segun el
laudo arbitral del 13 de marzo del afio dos mil trece, dictado por el Tribunal Arbitral
de la Camara de Comercio de Costa Rica, “[...] cuando un bien o un servicio es
necesidad de todos, el mismo debe ser tutelado para que asi los entes que
ofrecen dichos productos no se valgan de esa situacidon de poder ante la

necesidad de los consumidores.”

De ahi que resulta necesario que exista uniformidad en la legislacion que
permita que ese control de tutela sea efectivo, pues: “Quien necesita dinero al
crédito, por definicion - salvo raras excepciones — esta en una posicion de

debilidad frente al concedente del crédito” (Laudo arbitral citado)
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iv)- Posibilidad del deudor de adquirir otro producto: “Inexistencia de
advertencia previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros

productos de la propia entidad.”

En este punto es muy importante resaltar la necesaria diligencia del acreedor
para lograr que la convencion sea perfecta, vdlida y eficaz, lo cual se logra con: a)-
un contrato redactado en apego a las normas que protegen los derechos de los
consumidores y usuarios; b)- personal profesional capacitado en la rama que
pueda informar en forma adecuada los alcances de la contratacion; y c)- se
muestra los demés productos financieros que ofrece el acreedor; para que el

deudor pueda tomar una decision informada y precisa.

v)- Retroactividad de los efectos:

En el caso bajo andlisis, la parte demandante solicitaba dar efecto retroactivo
a los alcances de la sentencia lo cual fue denegado por el Tribunal Supremo

Espafiol que considero:

“[...] no hay lugar a la retroactividad de esta sentencia, que no
afectara a las situaciones definitivamente decididas por
resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni los pagos
ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia”

Sin embargo en el afio 2015, el Tribunal Supremo Espafiol, mediante
resolucion nimero 28-2015 del 25 de febrero del 2015, otorga efecto retroactivo

hasta la fecha de otorgamiento del contrato.
Para tal efecto en la resolucion 28-2015 se considero:

a)- la irretroactividad obedece a principios de seguridad juridica: “La
justificacion, segun la meritada sentencia, radica en que tal resolucion ya se ha

aplicado en alguna ocasion por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal
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Supremo. En patrticular, el Tribunal Constitucional por exigencias del principio de

seguridad juridica [...]”

b)- se trata de acciones de naturaleza distinta: “[...] no debe
desconocerse la distinta naturaleza de la accion alli ejercitada con la ahora

deducida, de caracter colectivo la primera e individual ésta ultima.”

c)- los efectos de las acciones y de las pretensiones planteadas tienen
eficacia distinta:

“[...] La accién alli ejercitada soélo ejercitaba accion de
cesacion sin acumular reclamacién de cantidad, con
legitimacion restringida, imprescriptible y eficacia ex nunc, [...] y
en cambio aqui se da respuesta a una accion de nulidad de los
articulos 8 y 9 LCGC que puede ejercitar cualquier afectado,
sometida a plazo de caducidad y eficacia ex tunc, lo que
permite la no aplicacion de la irretroactividad defendida por el
TS y acudir al contenido del articulo1303 del C.c. en cuanto
dispone que “declarada la nulidad de la obligacion, los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos y el precio

con los intereses....”

Con este panorama, a partir de la demanda colectiva interpuesta por la
Asociacion de Usuarios de Bancos, cajas de Ahorro y Seguros de Espafa
(ADICAE) contra cuarenta entidades financieras, en beneficio de quince mil
afectados, se obtiene la resolucion del siete de abril del afio dos mil dieciséis,
emitida por el Juzgado de lo Mercantil nimero once de Madrid, en la cual se

anulan las tasas piso de las cuarenta entidades demandadas.
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Ademas condend a las entidades bancarias demandadas a devolver a los
consumidores perjudicados las cantidades indebidamente abonadas en aplicacion
de las clausulas declaradas nulas a partir de la fecha de la publicacion de la
sentencia del 09 de mayo de 2013 con los intereses que legalmente
corresponden, sin fijar una fecha maxima para el calculo del pago lo que deja

prever que ésta sera la fecha efectiva de cancelacion.

Para ese entonces, ya se contaba en Espafia con el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, donde se aprob6 el texto refundido de la Ley General

para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias.

En el Titulo Il llamado “Condiciones Generales y clausulas abusivas”
establece en el articulo 80 los requisitos que debe cumplir una clausula no
negociada: “a)- Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, [...], b)-

Accesibilidad y legibilidad, [...], ¢)-buena fe y justo equilibrio.”

Establece mediante el articulo 82 un concepto de clausulas abusivas

definiéndolas como:

‘[...] todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se

deriven del contrato.”

En articulos posteriores detalla una mencidon de aquellas clausulas

consideradas abusivas y la sancion de nulidad de pleno derecho de éstas.

Llama la atencidn la responsabilidad que este Decreto Ley le impone a los
Notarios y Registradores, al menos en dos articulos que se mencionan a

continuacion:
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“Articulo 81. Aprobacion e informacion.

2. Los Notarios y los registradores de Propiedad y Mercantiles,
en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas,
informaran a los consumidores y usuarios en los asuntos propios

de su especialidad y competencia”

“Articulo 84. Autorizacién e inscripcion de clausulas declaradas

abusivas.

Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles,
en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas,
no autorizaran ni inscribirdn aquellos contratos 0 negocios
juridicos en lo que se pretenda la inclusion de clausulas
declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el

Registro de Condiciones Generales de la Contratacion”

Mediante los articulos indicados, la figura del Notario, asi como el
Registrador, se convierte en un garante de legalidad del contrato al
imponerle la responsabilidad de realizar un control de inclusion del mismo.
Debiendo no solo informar al consumidor y usuario de las diversas
situaciones que puedan derivarse de la contratacion sino también
abstenerse de autorizar o inscribir contratos con contenido abusivo ya

declarado.

Una decisién inteligente, agil y necesaria que busca poner freno o

l[imite a la contratacién en masa con contenido abusivo.
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Con esto, se observa una actitud preventiva y proactiva, y no la
actitud reactiva que hasta la fecha se tiene en Costa Rica, en donde parece
que el legislador, el administrador de justicia, el notario y el registrador
asumen una posicién timida ante las eventuales necesidades y problemas

que se presentan en el entorno.

Costa Rica cuenta con la capacidad para convertirse en un Estado
innovador, propulsor y defensor de los derechos de los consumidores y
usuarios ante las practicas abusivas que afectan sus derechos
patrimoniales, y se debe tener claro que es una necesidad general, porque
la afectacién de un consumidor, de un usuario o de una familia, en el final

afecta la economia del pais.

A pesar de existir en ese entonces el Real Decreto Legislativo 1/2007; ante
toda la situacion generada en torno al uso abusivo de las clausulas de tasa suelo,
considerando la magnitud del problema, y al existir la posibilidad de demandas
innumerables, se dio una efectiva respuesta legislativa mediante el Real Decreto-
Ley 1/2017 de 20 de enero, de “Medidas urgentes de proteccion de consumidores

en materia de clausulas suelo (BOE de 21 de enero)” que segun su texto:

“[...] pretende avanzar en las medidas dirigidas a la proteccién
a los consumidores estableciendo un cause que les facilite la
posibilidad de llegar a acuerdos con las entidades de crédito
con las que tienen suscrito un contrato de préstamo o crédito
con garantia hipotecaria que solucionen las controversias que
se pudieren suscitar como consecuencia de los Ultimos

pronunciamientos judiciales en materia de tasas suelo [...]”

El Decreto —Ley 1/2017 establece la obligacion para las entidades de crédito,
de implantar un sistema de reclamacion previa a la interposicion de una demanda

judicial, que sea conocido por los consumidores que tengan incluidas clausulas de
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tasa suelo en sus contratos; proceso que es voluntario para el consumidor

afectado.

De esta forma permite mediante un acuerdo extrajudicial poner fin a la
disputa, para lo cual el consumidor debe comunicar a la entidad el célculo que
considera con el desglose correspondiente. La entidad, una vez revisado el
célculo, comunicard al consumidor si lo acepta, o bien, las razones para su

rechazo, con lo cual, el proceso extrajudicial finalizaria.

El real Decreto —Ley 1/2017 establece un plazo maximo de tres meses para
lograr el acuerdo entre el consumidor y la entidad. Si pasado el plazo no se logra
el acuerdo, el consumidor puede acudir a la via judicial que corresponda; para
tales efectos, se considera fenecido el plazo en las siguientes situaciones:

- Sila entidad de crédito rechaza en forma expresa la reclamacion.
- Sipasado los tres meses y la entidad no se comunica con el consumidor.
- Sino se llega a un acuerdo en cuanto a la cantidad a devolver.

- Sila entidad no paga en ese plazo.

El Decreto — Ley permite a su vez la aplicacibon de una medida
compensatoria distinta a la devolucion del efectivo, para lo cual, la entidad debe
brindar al consumidor la informacién adecuada en cuanto al valor econémico de

dicha medida y, claro estd, ésta debe ser aceptada por el consumidor.

Con esta norma, Espafa abre la posibilidad para los consumidores de ver
resarcidas sus pretensiones mediante un procedimiento expedito, de tan soélo tres
meses, lo que significa a su vez, un reto para las entidades en lograr un consenso
gue ponga fin a la disputa. Con esto, se obtendran mejores resultados al no
guedar expuestos al plazo extremo que representa un proceso judicial, en el cual

se suman intereses dia a dia.
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Adicionalmente, mediante el Real Decreto 536/2017 de 26 de mayo, se crea
la Comisidn de Seguimiento, Control y Evaluacion prevista en el Real Decreto- Ley
1/2017; estableciendo las potestades reglamentarias necesarias para dar fiel
cumplimiento a esa funcion, con lo cual, el procedimiento previsto en el Real
Decreto-Ley 1/2017, puede ser evaluado y vigilado para que se cumpla con el

objeto del mismo.

Resulta muy interesante e importante valorar los avances que Espafia ha
tenido en cuanto al tema del uso abusivo de las clausulas de tasa piso en los
contratos de crédito. Permite un panorama esperanzador para los consumidores
afectados y puede servir como modelo en el desarrollo de la proteccion de los

derechos de los consumidores.

El tratamiento de las tasas piso en Costa Rica

En Costa Rica no existe una doctrina definida sobre el tema, de hecho,
actualmente se cuenta solamente con un laudo arbitral dictado por el Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica en fecha trece
de marzo del afio dos mil trece.

En dicho proceso, la parte actora compuesta por Grupo Mercantil Lapis
Lazuli Sosicedad Anponima y Boris Vasir Marchegiani denuncié que por la
aplicacion de la tasa piso en varios contratos de crédito suscritos con el Banco
Nacional de Costa Rica, debié pagar altas sumas de dinero en detrimento de sus

derechos y con una clausula que considera nula.

Existe ademas un proceso en sede judicial interpuesto con la asesoria de la
Asociacion de Consumidores libres de Costa Rica; tramitado bajo el expediente
namero 17-004023-1027-CA, en contra del Banco de Costa Rica, precisamente
por haber establecido una tasa piso que la parte actora considera vulnera sus

derechos. Este caso aln no cuenta con sentencia.
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A continuacién se analiza ambos escenarios por separado.

PRIMERO: Laudo Arbitral:

Dictado por un Tribunal Arbitral del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Costa Rica; a las once horas del trece de marzo del afio
dos mil trece. En éste se rescatan los aspectos evaluados por los arbitros que
dictaminaron la nulidad de las clausulas de tasa piso, tomando como base la

jurisprudencia espafiola.

El Tribunal Arbitral indica que segun informacion obtenida de la Asociacién
de Usuarios de Servicios Bancarios (AUSBANC), los tribunales espafioles han

declarado la nulidad de las tasas piso por considerar dos aspectos:

[...] @)- si sblo existe tasa suelo falta reciprocidad en perjuicio
del consumidor; y b)- si hay tasa suelo y tasa techo, falta la
reciprocidad siempre que no guarde la prudencial o razonable
relacion de equivalencia o semejanza legalmente exigible,
entre la limitacion al alza y a la baja, de la variacion de los
tipos de interés [...] (Camara de Comercio de Costa Rica laudo
arbitral del 13 marzo del 2013)

Esta es la base con la que el tribunal arbitral resuelve sobre varios aspectos

gue a continuacion se detallan.

i)- El riesgo en la variabilidad de las tasas de interés: “[...] el problema
surge cuando las fluctuaciones benefician o perjudican solo a una de las partes, ya
gue entonces se rompe el equilibrio de la relacion contractual en perjuicio de una

de ellas.”

Por ende, tal y como ya se ha comentado lineas arriba, la inexistencia de ese

equilibrio contractual es la sefial para definir o identificar una clausula abusiva. Lo
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gue se busca es precisamente que el riesgo contractual sea compartido, de modo
gue ninguna de las partes quede en desventaja en relacion con la otra y si se

establece una tasa piso.

Asi, se encamina la idea de establecer una tasa piso pero con una “tasa
techo” que logre dar al contrato una equivalencia en la exposicion a ese riesgo de
fluctuacion de las tasas de interés. De esta forma, el deudor se puede ver
beneficiado ante una alza versus el beneficio del acreedor de beneficiarse ante
una baja, teniendo asi las partes la posibilidad de prever el maximo riego que

asume en la relacién contractual; lo que le permite tomar una decision informada..

La tasa techo se refiere al maximo que la tasa de interés va a alcanzar
durante la relacién contractual; de modo que, si el alza supera el tipo contractual
establecido, el deudor se beneficiara con pagar una tasa menor a la que esté

rigiendo en ese momento, manteniéndose asi un equilibrio del contrato.

ii)- Fijacion de la tasa techo con una base de certeza. “[...] cuando la tasa
techo se fija en un valor improbable por lo alto; o de cualquier modo no
proporcionado a la diferencia entre la tasa convenida y la tasa piso... la conclusién

necesaria es que la clausula es abusiva.”

Ante esta situacion se estaria ante la causal de nulidad prevista en el articulo
42 inciso ¢ de la ley 7472, que sefala como nulas las clausulas cuando:
“Favorezcan, en forma excesiva o desproporcionada, la posicion contractual de la
parte predisponente o importen renuncia o restriccion de los derechos del

adherente.”

Esto es lo que determind el Tribunal Arbitral en el caso referido en donde se
evidencié que en uno de los contratos de crédito suscritos entre las partes, se
habia establecido una tasa techo pero la misma se consideré ilusoria y poco

probable lo que no representaba una ventaja para el deudor en ningan sentido.
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SEGUNDO: Demanda contra Banco de Costa Rica.

Posicion de la parte actora. El proceso judicial se origina con el
antecedente de un crédito hipotecario de vivienda asumido por la parte actora ante
el Banco de Costa Rica mediante un contrato de adhesién bancario, en el cual se
estableci6 una tasa de interés variable y un factor fijo que en el momento del

crédito, se encontraba en 8,65% la variable, y en un 5.6% el factor fijo.

El fondo del asunto versa sobre la introduccion de una clausula con fijacién
de una tasa piso dentro del contrato y una tasa techo por el plazo de cuatro afos,

eliminando la tasa techo a partir del afio quinto de la relacién contractual.
Dicha clausula dice:

“l...] TASAS LIMITES. Las variaciones de las tasas de interés
tendran un limite inferior y otro superior, siendo el limite inferior
durante toda la vigencia del contrato del catorce punto
veinticinco anual. Durante los primeros cuatro afios de vigencia
del crédito, el mismo tendra una tasa de interés limite superior
del diecinueve punto setenta y cinco por ciento anual y a partir
del afio cinco de vigencia del crédito la tasa de interés no
tendra limite superior alguno [...]” (Libelo de demanda
expediente 17-004023-1027-CA).

De esta forma, la demandante argumenta que durante los ultimos afios de la
relacion contractual, la tasa basica pasiva ha bajado encontrandose al momento
de interposicién de la demanda el dia 04 de mayo del afio 2017 en un 4,60% pero
gue al haberse establecido la tasa piso en 14,25% anual, esa baja no le ha
beneficiado. Argumenta ademas que el banco fue omiso en brindarle la

informacion adecuada para que ella pudiese estimar la variacién en las tasas de
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interés; esto con el agravante que a partir del afio quinto de la relacion contractual

se elimina la tasa techo prefijada.

La demandante considera vulnerados su derecho a la equidad, proteccion
de los intereses econdmicos, libertad de eleccion, seguridad y competencia,

consagrados en los articulos 32 y 34 de la Ley 7472.

A manera de ilustracion, se trae a colacion parte del analisis elaborado por el
Ingeniero Eduardo Hernandez Fernandez MBA, que consta en el expediente y en
el que concluye: “La diferencia o dafio del saldo deudor por tasa piso a la fecha del
22-02-2017 asciende a 24.918.078,22 colones. La diferencia o dafio de intereses
por Tasa Piso a la fecha del 22-02-2017 asciende a 19.979.601,11 colones”
(Libelo de demanda expediente 17-004023-1027-CA)

Con la base de dicho informe, la parte actora basa su pretension material,

esperando se le reconozca dichas sumas y le sean aplicadas al saldo deudor.

Posiciéon de la parte demandada

En su contestacién, el banco demandado argumenta que la relacion
contractual se dio con toda naturalidad, que no se trata de un contrato de dificil
entendimiento para la actora y que se fij6 dentro de los limites que permite la

legislacion.

Indica que no existe contravencion legal al establecerse una clausula piso y
gue aun con la jurisprudencia espafiola, ésta no ha sido considerada nula per-se.
Asimismo indica que el contrato de adhesion es mas que necesario para movilizar

el trafico mercantil.

En cuanto a la fijacion de tasas de interés variable, asegura, responde a los

parametros que permite el articulo 497 del Cdédigo de Comercio y que el Banco
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actia a derecho en funcion de proteger los fondos publicos que como
intermediario financiero le corresponde administrar. Indica ademas que ante una
baja sensible en el factor variable, le corresponde aplicar clausulas contractuales
en torno a dicha proteccién. Es decir, la tasa piso esta relacionada con: “[...] un
umbral o margen necesario para sostener la infraestructura fisica, humana y
financiera que un intermediario debe tener para mantener su estabilidad

financiera.” (Libelo de contestacion demanda expediente 17-004023-1027-CA)

Su principal argumento gira en torno a la buena fe de los negocios y al
respeto de la autonomia de la voluntad, y a la necesidad de establecer un minimo

para asegurar la estabilidad del banco en su funcién de intermediacion.

Sobre el tema de la tasa de interés variable, llama la atencion jurisprudencia

de la Sala Constitucional citada por el banco a decir el voto 6515-93, que indica:

"Para la Sala resulta mas que evidente que la tasa de interés
fluctuante forma parte del sistema financiero. Sin la estipulacion
de esta clausula los contratos de préstamo de dinero,
actualmente y en las condiciones financieras imperantes, no se
concibe que puedan existir entidades publicas o privadas
dispuestas a dar en arrendamiento el dinero de los ahorrantes
y promover la inversion y el desarrollo en los que quieran o
pretendan endeudarse. Pensar lo contrario implicaria que los
plazos de los préstamos se acortarian y las tasas de interés se
elevarian irrazonablemente, todo ello para seguridad del

prestamista y en perjuicio de los deudores".

Afade la Sala en el voto de cita:

"En otras palabras, ante el sistema financiero vigente en el que

las tasas han sufrido grandes modificaciones por efecto de la
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situacion econdmica y monetaria, resulta impensable una tasa
de interés fija invariable. La permanente actualizacion del costo
del dinero a su valor real de mercado, hace que la economia
sea mas eficiente, en condiciones adversas a lo dicho, indica a

todas luces que la economia no podria funcionar.”

Como se observa, el tema de la tasa de interés variable es bien aceptado a
nivel constitucional, pero lo que se debe examinar es la fijacion de tasas piso
dentro de los contratos de crédito, lo que el banco demandado respalda con la

necesidad de sostener la estabilidad financiera del intermediario.
El autor Villamichel (2013) habla del tema y explica:

"Los créditos de tasa de interés fija exponen a deudores a
cambios en el valor econémico de los mismos ante cambios de
las tasas de mercado. En forma simplificada, luego de una
reduccion de las tasas de interés de mercado, el deudor podria
estar pagando una cuota menor si fuera a buscar
financiamiento al nuevo nivel de tasa de interés. Este es un
costo de oportunidad que se refleja en un cambio en el valor
presente de las cuotas que debe servir en el futuro. Por su
parte, el valor del contrato aumenta para el acreedor, porque
podria estar devengando una cuota menor por el mismo monto

prestado".

Agrega ademas que en dicha circunstancia: “Si los intermediarios financieros
se financian en el corto plazo para otorgar créditos con tasas fijas a largo plazo, su
estado de resultados se vera afectado negativamente ante aumentos de la tasa de
interés.” (Villamichel 2013)

La discusion no ha sido resuelta, contando actualmente con respaldo de la

jurisprudencia espafiola asi como con el laudo arbitral ya analizados.

44



Sin embargo, del caso en estudio se deben analizar algunos aspectos para

su resolucion:

a)- Si la adherente cont6 con informacion veraz y oportuna. En el caso
concreto, la demandante argumenta no haber sido informada sobre la variacion en

las tasas de interés para poder tomar una decision informada.

Este punto es de vital importancia a la hora de dar resolucién al caso. Si se
faltdb a ese deber por parte del Banco; sin duda alguna se estaria ante la
conculcacion de un derecho fundamental consagrado en nuestra Constitucion
Politica asi como en las Directrices para la Proteccion del Consumidor, dictadas

por la Organizacion de las Naciones Unidas.

Corresponde entonces al Banco demandado demostrar: a) si cumplioé con el
citado deber, y b) que la relacidén contractual supera ese control de inclusién en el
tanto la demandante estuvo clara de los alcances de la contratacion y de las

clausulas generales que le rigen.

b)- Si el contrato es en apariencia un contrato con tasa de interés
variable, convirtiéndose en realidad en un contrato de tasa fija por la
inclusion de la tasa piso. Esto es sin duda un ejercicio necesario. Observemos
gue al momento de la contratacion se establecié un factor fijo y un factor variable.
El factor fijo se encontraba en 5,6% y el variable en 8,65% lo cual nos da como

resultado una tasa del 14,25%, misma tasa que se fij6 como tasa piso.

Ahora bien, si se observa el comportamiento que ha tenido la tasa de
interés a la baja, encontrandose el factor variable en 4,60% a la hora de
interposicion de la demanda, observamos que la tasa piso es la que ha sido
aplicada en el contrato, y no ha sufrido variacion alguna en vista de su
comportamiento. ¢ Estaremos ante un contrato de tasa de interés variable solo en

apariencia?
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c)- Si la tasa techo es improbable. En el caso analizado vemos que se fijé

una tasa techo del 19,75% por los primeros cuatro afios de la contratacion.

Aqui se debe hacer un analisis del comportamiento del mercado para
determinar si esa tasa se encuentra dentro de los parametros adecuados para dar
equilibrio a la contratacion, o si, por el contrario se trata de una tasa improbable
gue busca en apariencia dar ese contenido de equilibrio al contrato, induciendo a
error a la adherente.

d)- Si la temporalidad de la tasa techo afecta el equilibrio contractual.
Se observa que la tasa piso establecida se fij6 para todo el plazo de la
contratacion, pero la tasa techo se fijo solamente por un periodo corto de tiempo.
Es importante analizar si esta temporalidad provoca desequilibrio en el contrato,
ya que si se protege los intereses y la inversidén del Banco durante toda la relacién
contractual con la tasa piso, bajo el principio de buena fe se debe proteger al
consumidor con la tasa techo establecida (siempre que se aprobable) por el
mismo plazo. De no hacerse, estamos ante una aparente proteccion que vulnera

los derechos de la adherente.

Dependera de los administradores de justicia el analisis correcto de la
disputa en concreto, asi como el avance o no que Costa Rica pueda tener en el

tema.

ANALISIS DE RESULTADOS

De la informacién obtenida en la investigacion y que ha sido desarrollada en
paginas anteriores, se observa una tendencia de criterio en que la clausula de
tasa piso no es nula en si misma, pero si puede ser anulable cuando altera la

proporcionalidad del contrato en las siguientes circunstancias:
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i)- Fijacion de tasa piso sin informar en forma clara al consumidor sobre
las tasas de referencia. Cuando se habla de los derechos de los consumidores,
se recalca la importancia del equilibrio contractual, en el sentido que no se le
imponga cargas desproporcionadas, maxime que el adherente al no participar en
la redaccion del contrato, lleva en si la carga de aceptar las condiciones

predispuestas por el proponente ante la necesidad de contratacion.

Es asi como la jurisprudencia espafiola se ha inclinado a defender que las
clausulas generales de la contratacion deben ser correctamente informadas vy
explicadas al adherente, de manera que no otorgue beneficios desmedidos al
proponente y se pueda contratar con conocimiento pleno de las obligaciones

contraidas.

ii)- Fijacion de tasa piso con una tasa techo improbable. Nuevamente
sobre el tema de la proporcionalidad, de nada sirve que se fije una tasa techo
improbable, para pretender equilibrar el contrato. Es decir, si se pacta un contrato
con una tasa piso y una tasa techo; la tasa techo deberia fijarse en rangos
proporcionales y dentro de los de parametros normales de acuerdo al

comportamiento de la tasa de referencia en el tiempo.

Establecer una tasa techo improbable en el contrato, lejos de equilibrarlo,
deja en evidencia el uso abusivo de la clausula ya que el consumidor podria
pensar que con la tasa techo se le esta protegiendo, pero en realidad al ser fijada
en rangos improbables, lo que se hace es inducirlo a error, atentando asi contra el

principio de buena fe en los contratos.

ii)- Fijacibn de tasa piso con tasa techo sin brindar informacion
oportuna del comportamiento de las tasas de referencia. De conformidad con
el derecho constitucional, los consumidores tienen derecho a recibir informacién

veraz y oportuna.
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La jurisprudencia espafiola y la costarricense enfatizan la importancia de
respetar este derecho, de forma que el adherente pueda contratar debidamente

informado de los alcances de sus derechos y obligaciones.

Fijar una tasa techo en un contrato con tasa piso, no basta para que el
contrato esté equilibrado, para ello debe fijarse ambas tasas en proporciones
adecuadas y apegadas al comportamiento del mercado; y resulta necesario
ademas que el adherente conozca y entienda los parametros utilizados para la
fijacion de la tasa de interés que regira al contrato en el transcurso del tiempo, asi
como el comportamiento que las tasas de referencia han tenido histéricamente, de
manera tal que pueda medir adecuadamente la carga econémica que el contrato

le generara.

Aunque el caso tramitado ante el Tribunal Contencioso Administrativo bajo
expediente 17-004023-1027-CA no ha sido resuelto, llama la atencion y preocupa
lo resuelto por dicho Tribunal mediante Voto 54-2013, que en lo que nos interesa

sefala:

“En relacion con la nulidad que se peticiona, por no incluirse en
la clausula una tasa techo, aunque si se consigna una tasa piso
que solo protege al Banco demandado, es preciso sefalar que
aun y cuando el banco pudiera hacer una consideracion a favor
del cliente, mediante la insercion de una tasa techo, que
disminuya la asimetria de la relacion, lo cierto es que tal

omision no genera nulidad en la clausula ni implica abuso [...]

Como se observa, es un criterio muy laxo, que deja de lado la proteccion
especial a los consumidores ante situaciones que le generen tratos

desproporcionados y obligaciones con cargas mayores a las del predisponente.
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Esto es un muestra de la timidez del juzgador nacional quien no incursiona
en temas tan importantes como los son la proteccion de los derechos de los
consumidores, sino que en algunos casos, hasta que se haya dado una respuesta
internacional ya generalizada, busca en ciertas situaciones incorporar esos

criterios en sus resoluciones.

Es posible que con la suficiente jurisprudencia espafiola y la adecuada
aplicacion que hizo del Tribunal Arbitral del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Costa Rica, la situacion cambie, y se obtenga en el caso
pendiente de resolucibn una sentencia adecuada que genere cambios de
comportamiento en la contratacion con tasas de interés variable; que otorgue a los

consumidores el balance en las obligaciones y derechos que se adquieren.

El tema medular seria ademas fijar los alcances de la retroactividad de la
sentencia que se obtenga, en caso de resultar anulable la clausula de tasa piso,
tal y como ha sucedido en Espafia de forma tal que no se genere un menoscabo

de los fondos publicos.

La tarea del Tribunal Contencioso Administrativo debe ser entonces
proporcionada, de manera que defina parametros esenciales en cuanto a la
contratacion de los créditos con tasas de interés variables y la informacién que
debe ser suministrada al consumidor, pero al mismo tiempo, mantenga el equilibrio
del sistema financiero y su fallo no produzca efectos negativos sobre los

intervinientes.
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CAPITULO V:

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

a)- El contrato de crédito es aquel en el que una de las partes entrega a la
otra una suma de dinero que debe ser pagada en un plazo determinado. Si se fija
una tasa de interés por el uso del dinero en el transcurso del tiempo, este contrato

se refuta oneroso y de naturaleza mercantil.

Asimismo, el contrato de crédito ante las imperantes necesidades del
mercado actual, se ha transformado en contratos de adhesion donde el acreedor
como predisponente cuenta con todo el equipo e informacion técnica y profesional
para definir los alcances de sus obligaciones, lo que deviene en muchos casos en
la insercion de clausulas abusivas en detrimento de los derechos del deudor en su
papel de adherente, por lo que se requiere hacer un control de inclusién y de
contenido que permita verificar la eficacia y validez del contrato.

b)- En la valoracién y analisis de un contrato debe darse un control de
contenido y un control de inclusién. El control de inclusion significa que el
adherente ha sido debidamente informado del contenido y significado de las
obligaciones contraidas, teniendo claro las condiciones generales que rigen al

contrato.

Por su lado, el control de contenido implica que el clausulado del contrato se
encuentre apegado a las normas, principios y derechos que protegen a las partes,
permitiendo que el contrato sea valido y eficaz; brindando asi una posicion de

equilibrio que permita a las partes cumplir adecuadamente las obligaciones
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contraidas y evite situaciones en las cuales se pueda declarar la nulidad de una

clausula.

c)- Las clausulas abusivas son aquellas que cargan de desproporcionalidad
el contrato y que conculcan los derechos de los consumidores y usuarios. Otorgan
beneficios o0 ventajas a la parte fuerte de la negociacion concediendo un

predominio negocial de la parte predisponente ante el adherente.

La Constitucion Politica y la Ley 7472 brindan proteccion especial a los
consumidores y usuarios ante la imposicion de clausulas abusivas en los contratos
gue suscriben, equilibrando asi la relacion contractual entre predisponente y

adherente.

d)- En cuanto a las tasas piso, en Espafia se cuenta con suficiente
jurisprudencia que ha permitido establecer el régimen aplicable al tema asi como
la retroactividad en las obligaciones de resarcimiento de dafios ante la imposicion

de tasas piso abusivas.

De lo estudiado se concluye que la tasa piso no es abusiva o nula en si
misma, sino que su anulabilidad dependera del estudio del caso concreto en el
que se determine que ha sido impuesta en condiciones desproporcionadas dando
ventaja al predisponente sobre el adherente, o bien, ante informacion insuficiente
o inoportuna. En estos casos, correspondera a los tribunales de justicia, o bien, a
los tribunales arbitrales, definir el fondo del asunto y las cargas pecuniarias que se

deban imponer al vencido.

Aun asi, en Costa Rica no se ha generalizado un criterio uniforme en torno al
tema existiendo en este momento un proceso pendiente de resolucion ante el
Tribunal Contencioso Administrativo, el cual servird como criterio vinculante para

todo el ordenamiento comercial nacional.
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e)- Las tasas piso impuestas en condiciones de desproporcionalidad
acarrean su consecuente nulidad por considerarse abusivas , esto en el tanto
generan dafios sensibles a los derechos de consumidores y usuarios, vulnerando
derechos constitucionales establecidos en el articulo 46 de nuestra Constitucion

Politica tales como:

e Seguridad e intereses econdmicos: prohibiéndose practicas
comerciales desleales que afecten los intereses de los
consumidores y usuarios.

e Recibir informacién veraz y adecuada: que le brinde al consumidor
la oportunidad de contratar en forma informada y con informacion
real.

e Libertad de eleccion: muy de la mano con la informacion veraz y
adecuada que permita al consumidor conocer las posibilidades de
contratacion y pueda elegir la que mejor se adapte a sus
necesidades y proteja sus intereses.

e Trato equitativo: la existencia de un contrato equilibrado que le
permita a las partes la realizacion de lo pactado en condiciones
adecuadas y con cargas equilibradas en cuanto a derechos y

obligaciones.

RECOMENDACIONES

Recomendaciones en tema de Derechos del Consumidor:

a)- Educar y formar, en temas de economia del hogar y administracion de
presupuestos, de forma tal que el costarricense comldn se convierta en un

verdadero interventor del mercado, que sepa tomar decisiones en temas de
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caracter econémico, y que conozca sus derechos para que pueda ejercerlos y

hacerlos valer.

¢,De qué sirve que el ciudadano sepa sumar, multiplicar, restar y dividir, si
no sabe utilizar esos numeros para tomar las decisiones adecuadas para la

situacion econdmica que esté enfrentando?

b)- Realizar campafias educativas en materia de derechos del
consumidor. Las dependencias creadas para la proteccion de estos derechos
deben invertir recursos en estas actividades. Tener una actitud proactiva y
preventiva y no soélo reaccionar ante las diversas situaciones que se presenten en

el entorno.

c)- Es necesario que los operadores del mercado cuenten con personal
capacitado en el tema que permita crear contratos de adhesion validos y eficaces,
en los que se respete el equilibrio obligacional de las partes y su correcta
aplicacion. Preparar al personal en materia de derechos del consumidor y crear
una cultura de respeto a estos derechos, al informar adecuadamente, explicando
en forma clara, sencilla para las diferentes personas que se presentaran a la

entidad a solicitar un crédito.

Este personal debe estar preparado para atender, tanto a un experto en
el tema como a una persona gque desconozca los aspectos mas basicos de este

tipo de contratacion.

c)- Existe una responsabilidad social hacia los Notarios, en su funcion de
dar contenido legal a las pretensiones de las partes. Cumplir con esa imparcialidad
gue se le demanda e informar adecuadamente a los usuarios de sus servicios las

implicaciones o posibles circunstancias que revisten el contrato que suscriben.

El problema estd en que el notario en la practica puede llegar a tener
“clientes”, y en el uso de sus facultades se inclina hacia la proteccion de los

intereses de su cliente y no hacia la proteccién y respeto de los derechos
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comunes. Adicionalmente, es claro que muchos notarios pueden tener
desconocimiento en materia de derechos de consumo, de ahi que surge la

necesidad de implementar un esquema de capacitacién profundo en esta materia.

Se debe ser consiente, que un contrato de crédito hipotecario, es redactado y
formalizado por un notario, quien es conocedor del Derecho y en principio
capacitado para realizar el control de inclusion y contenido que el contrato
requiere. Si se contindan gestando contratos de crédito hipotecario con clausulas

abusivas es muy posible que el notario no esté cumpliendo su funcioén.

Corresponde a los operadores del Derecho en su funcién de asesores
legales informar, guiar y formar adecuadamente sobre los temas que desarrolla la
Ley 7472, en aras de obtener un mercado sano, agil y eficaz, contribuyendo asi a

generar una economia en constante desarrollo.

d)- Crear un sistema de prevencion como el existente en Espafia, mediante
el cual, se establece un control de clausulas declaradas nulas, dotando al
registrador de propiedad Mueble, Inmueble y Mercantil de un arma para impedir

gue estas clausulas sean inscritas y provoquen afectaciones a los consumidores.

e)- Citando a Battello y Ezequiel (2016), “la intervencion del Estado es
fundamental para prevenir los abusos en una actividad que por su trascendencia
social excede el ambito de las contrataciones de puro interés publico”; para ello,
es importante que los Tribunales de Justicia se pronuncien en forma adecuada en
cuanto al tema, de forma tal que brinden esa proteccion a la que el consumidor y

usuario tienen derecho.
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Recomendaciones en la utilizacion de clausulas de tasa piso:

a)- A la hora de utilizar una clausula de tasa piso en un contrato de crédito,

asegurarse que.

- Se ha brindado la informacién adecuada, en forma amplia, sencilla y de
facil comprension al adherente. Contar con respaldo que garantice y demuestre el

cumplimiento de dicha obligacién.

- Se ha fijado dentro de los parametros adecuados después de un estudio
minucioso del comportamiento del mercado, sin representar un abuso de parte del

proponente.

- Su implementacién no representa una transformacion de un contrato de

tasa de interés variable a un contrato de tasa de interés fija.

b)- Si se utiliza una clausula de tasa piso con clausula de tasa techo,

también se debe asegurar que:

- Ambas tasas se han fijado dentro de los parametros adecuados segun el

comportamiento del mercado.
- La proteccion a la baja es congruente con la proteccién a la alza.

- Se brinda la proteccion tanto a la baja como a la alza por iguales periodos

de tiempo.
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