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ninguna norma concreta que permitiera medir la diligencia de los inversionistas
y sin contraargumentacion institucionalizadas, ningin progreso real se podia
esperat en el desarrollo de conceplos legales claves, como “el inversionista de
diligencia modelo” o conceptos auxiliares como “saturacion del mercado™ o
“valor agregado”™, conceptos que constituyen el verdadero lenguaje técnico
jutidico de una ley de fomento industrial.”

3. EL DERECHO Y LA FORMACION DE CAPITAL

EN SOCIEDADES COMERCIALES

A. Introduccion

El estudio sobre el derecho y 1a formacidn del capital en sociedades comerciales
enfoca principaimente uno de los mecanismos mas comunes y tradicionales
para la atraccion y la inversién de ahorros en sociedades occidentales: la
susctipeién y compra de acciones en la sociedad anénima.*

B. La redaccion de los articulos del Cédigo

En contraste con la LFI, las reglas del C. de C. sobre sociedades comerciales no
pasaron por el estudio de comisiones de la Asamblea Legislativa o por debate
en el Plenario. E1 C. de C. de 1964 fue esencialmente el trabajo de un pequeiio
grupo de abogados practicantes y un juez en quienes la Asamblea Legislativa
habia delegado su trabajo. Ellos consultaton otros cédigos contempordneos,
tratados y revistas de derecho comercial y utilizaron las lecciones de su

49 Durante el seminario, este autor preguntd a algunos participantes costarricenses si el sistema
juridico de Cosla Rica estaba mejor equipado en 1a actualidad para efectuar la adjudicacion judicial del
fomento industrial de 1o que 1o que estaba en 1959, El profesor Gonzalez contesto que ocho meses de
sesiones de] Consejo Centroamericano en 1969 fueron dedicados a la discusion del significado juridico
de “valor agregado™ con el propdsito de incluirlo en un futuro tratado. Su conclusion fue gue ain tras
este largo periodo de discusion, muchos puntos de vista demostraban una falta de conocimiento tanto
de las implicaciones econdmicas como de las legales en el uso del término. Algunos de los participantes
de Estados Unidos apuntaron las dificultades axin presentes en su pais al tratar de definir términos tales
como “monopotio”, E} profesor Gonzilez y este autor respondieron sugiriendo que habia una gran
diferencia entre no poder establecer el significado de un término juridico como resultado de circunstan-
cias cambiantes a su alrededor y no tener ninguna base de trabajo para la definicion de un término a la
hora de usarlo por primera vez en un contexio esencial al funcionamiento de la institucion.

3 Los principales autores del Estudio de la formacion del capital en sociedades comerciales (de
aqui en adelante denominado como Estudio de formacion de capital) son los sefiores David A. Gantz,
Blake T. Franklin y este autor. Parte del trabajo estadistico, entrevistas y escritos preliminares fueron
hechos por el sefior David A. Loring.
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experiencia profesional. Cuando pensaron que tenia un producto elaborado, lo
presentaron a la Asamblea y ésta, después de oir la opinidn de juristas califica-
dos sobre los méritos técnicos o juridicos del proyecto, aprobé el Cédigo.

El Codigo de 1964 sustituyd un cuerpo legal anterior que estuvo en vigencia
aproximadamente durante un siglo. El campo de regulacion de ambos cédigos
sobre la actividad comercial era bastante exhaustivo y abatcaba casi todos los
aspectos de la vida de los negocios en Costa Rica, desde las reglas sobre la
condicion de comerciante y su contabilidad hasta las marcas de fabrica y los
contratos comerciales, desde sociedades comerciales hasta titulos valores. Al
adoptar el Codigo de 1964, la Asamblea Legislativa implicitamente sustituyo
muchas de las reglas, conceptos y mecanismos existentes por otros més a tono
con los presentes criterios de redaccién del C. de C. y con “las necesidades
comerciales presentes™.”

Reemplazar un Codigo viejo por une nuevo es un trabajo bastante arduo y
tequiere de mucho tiempo. Solamente la comprension del significado de las
nuevas reglas y conceptos requicre enorme concentracion y precision de
esfuerzo. Y una vez que el significado de las nuevas reglas se ha establecido es
necesario comparar su Ambito y efectos con las reglas que estén en vigencia.
Sila reforma propuesta es deseable, la regla y sus implicaciones conceptuales
deben ser reanalizadas para asegurar la consistencia entre lo nuevo y el
remanente de lo anterior. No sorprende, por lo tanto, gue en la lucha para
obtener los mas altos criterios téenicos y la mas impecable consistencia logica,
el codificador frecuentemente deja de tomar en cuenta los hechos y problemas
del acaecer comercial que lo rodea. Y al redaclar, por ejemplo, el capitulo de
sociedades comerciales, puede perder de vista el hecho de que el sistema de
contabilidad comercial y teneduria de libros no guarda la debida relacién con
las practicas mercantiles o no responde a las necesidades fiscales o de prueba
mercantil. Mas ain, el codificador es susceptible a perder de vista las demandas,
aspiraciones, expectativas y propensiones con las que ho ha tenido contacto en
¢l curso de su profesion o actividad juridica.

C. Los objetivos de los codificadores

En sus comentarios de introduccion al C. de C. de Costa Rica de 1964, la
comision redactora expreso sus objetivos tespecto a la regulacion de las
actividades de las sociedades comertciales en un lenguaje que puede ser sinte-
tizado de la siguiente manera:

3IN. Valle Peralta, y H. Zurcher Acufia, Codigo de comercio y sus reformas, 2a. edicion, San José,
1967, Introduccion pp. IV y V.
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a) Las reglas de formacion y funcionamiento de las sociedades comerciales
deben ser suficientemente flexibles para que sus varias formas se adapten
a las necesidades economicas y estén a tono con el desarrollo téenico,
administrativo y financiero;

b) La sociedad cometcial debe funcionar como un instrumento de desarrollo
econdmico;

¢} La eficiencia y el funcionamiento de las sociedades comerciales se fomen-
tan déndole fuerza y apoyo a las funciones de direccion;

d) La administracion de las sociedades comerciales debe encaminarse a servir
como vehiculo de formacidn de capital ™

En un articulo publicado durante el mismo periodo, uno de los miembros de la
Comision, el profesor Napoléon Valle Peralta, dio informacion mas detallada
sobre el tipo de sociedad cometcial (sociedad anénima) tenida en mente por la
Comision:

a) La sociedad anénima por su naturaleza no es adecuada para formar
pequeios hegocios; esta reservada para llevar a cabo grandes empresas que
requieran fuerte capital inicial y que abarque su objeto, negocios de alto
vuelo, pero no es tampoco como muchos equivocadamente creen que sirve
tan solo al capitalista, pues precisamente es todo lo contrario, la sociedad
anonima por su organizacion estd llamada a formar grandes capitales
mediante el apotte de pequefias sumas.

b) Y no faltara quien diga que los dividendos que esa empresa rinda no
excederan probablemente de lo que por concepto de intereses o réditos
pueda obtenerse mediante la colocacion del capital sin correr riesgo alguno.
A eso debe observarse que la compra de acciones no la hace el inversionista
halagado por el dividendo que pueda obtenerse, aun cuando si los negocios
tienen buen desarrollo, tales dividendos subirdn desde luego, pero como
queda dicho, no es eso propiamente el atractivo de la inversion. El incentivo
de esta clase de empresas esta en el mayor valor que las acciones van
adquiriendo a medida que ¢l objeto de la compaiiia se va desarrollando y
desde luego las reservas van en aumento haciendo mas fuerte el patrimonio
de la sociedad.”

En resumen, los objetivos de los codificadores eran proporcionar tipos flexibles
de sociedades comerciales que cubtieran toda la gama de las actividades del
desarrollo econdmico. La sociedad andnima a su vez era vista como uvn
instrumento de formacion de capital, fuente de su propio crecimiento y de la

52 Ibidem pp. VIII-X.
53 N. Valle Peralta, “La sociedad anénima”, Revista de Ciencias Juridicas, 221-222, Universidad
de Costa Rica, Facultad de Derecho, 1963,
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plusvalia de la inversion de cada accionista, mds que una fuente de rentas o
entradas periddicas a través de la distribucion de dividendos sustanciales.

D. Demandas, aspiraciones, expectativas y propensiones

La visidn predominante del derecho de sociedades respecto a las inversiones
en valores mobiliarios fue obtenida por los codificadores costarricenses de su
practica profesional. La prictica de los mercantilistas en Costa Rica, incluyendo
la de los codificadores, sélo excepcionalmente tiene que ver con los problemas
de la sociedad anonima “abierta™ o “piblica” ya que éstas son virtualmente
inexistentes en Costa Rica, sino con los problemas de sociedades pequenas o
de tamafio mediano, “familiar™ o “amistoso™.> El ejercicio del derecho de
sociedades anonimas de tipo familiar en Costa Rica se caracteriza por una
constante busqueda de “flexibilidad™ juridica. A veces la tlexibilidad buscada
es para otorgarle mayor libertad de accion a los promotores y accionistas
mayoritarios. En otras ocasiones, tiene el proposito de obtener métodos mas
faciles para Ja creacion y disolucidn de sociedades. En la mayoria de los casos,
esta flexibilidad juridica no es mas que un vehiculo para minimizar la respon-
sabilidad tributaria de la sociedad.

Una demanda de mayor flexibilidad en los asuntos de la sociedad andnima
familiar, como le fue planteada al codificador costarricense por los ejecutivos
de empresas, lo mismo que por sus abogados y contadores,” bien podia ser
antitética a la demanda de mayor liquidez vy negociabilidad de las acciones y
bonos emitidos por tales sociedades si esta demanda alguna vez fuera expresada
por el piblico inversionista. Por ejemplo, los accionistas mayoritarios bien
podrian demandar mayor tlexibilidad a través del uso de sus acciones al
portador asi como mediante la imposicion de un secreto y discrecion absolutos
en los libros y archivos de la sociedad, mientras que el piiblico inversionista
bien podria demandar el derecho a determinar quiénes son los principales
accionistas y cudl es la situacion financiera exacta de la sociedad en cuestion.

Ninguna demanda fue articulada o presentada por el publico inversionista
en Costa Rica, Sin embargo, era evidente la aspiracién de gran parte de la clase
media y alta costatricense de encontrar inversiones seguras y productivas en
otras areas que la de los bienes raices.™

# 1 as caracteristicas de ¢stas asociaciones seran descritas en la seceion 1L F.

3 véase el Preambulo al Decreto Ejecutivo 48 del 20 de junio de 1955, que cred una Comision
Especial para la Revision de Leyes Comerciales, y también véase las Actas de Debates de la Ley num.
2797 de 4 de agosto de 1961, donde se incluye la participacion de ciertos comerciantes importanies,
abogados y contadores.

% En entrevistas conducidas por el autor con abogados de $an José con clientela de las clases media
y alia, aparecio que 15 a 25% de su trabajo de oficina se dedicaba a localizar, colocar y supervisar
inversiones de clientes. Ademds, varios representantes en Costa Rica de fondos mutuos de Estados
Unidos y Europa reportaron un gran aumento en las ventas de sus acciones.
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Igualmente importantes para el estudio fueron los tesultados obtenidos por
William R. Lassey.”” Después de hacer una distincién entre las propensiones a
asumir riesgos en sus negocios por parte del publico inversionista costarricense,
el sefior Lassey concluyd que:

La informacion indica una sustancial receptividad al cambio de conducta de
inversion entre una proporcién grande de la poblacién costarricense, accionistas y
no accionistas por igual. Esta propension al cambioc es generalmente mds marcada
en los niveles educacionales méds altos... Los valores colectivos en Costa Rica
aparentemente permiten la posibilidad de innovacion y desatrollo en una nueva
actividad; de lo contrario, hubiese habido una aceptacion mucho mis limitada “de
compra de acciones™ como una actividad legitima.®

Ademas, Lassey establecio expectativas de percepcion de dividendos y éstas
resultaron ser mucho mis modestas que las asumidas por el profesor Valle, uno
de los redactores del Cadigo. Solamente un 8% de los accionistas esperaba un
rendimiento de mas de 12%; 16% esperaba un rendimientode 82 12%; un 17%
esperaba un rendimiento de 7% o menovs.™

Lassey no probo que una parte sustancial de las clases media y superior de
Costa Rica aspirara a ser accionista en companias costarricenses. Lo que él
probo definitivamente es que habia una propension (usé el término “orienta-
cién™) en gran parte de la poblacion a invertir en valotes corporativos o
mobiliarios. Ademds, su estudio suministra informacién muy valiosa sobre los
factores que inducen a los costarricenses a adquirir estos valores. La combina-
cion de recomendaciones de paricntes y amigos basadas en su propia experien-
cia {8.5% y 6.9% respectivamente) fueron de mucha mayor influencia en la
adquisicion que los incentivos proveidos por la informacion y propaganda en
los medios de comunicacion colectivos usados en las campanas de venta de
acciones (periddicos 2.4% y radio 0.08%).%

3 En un estudio reciente titulado Conmunication Risk and Decision Making in Costa Rica, \esis de
la Universidad del Estado de Michigan, 1967, pp. ii er sequ., el sefior Lassey, que estaba primordialmente
interesado en la teoria de comunicaciones y desarrollo economico, obtuvo su informacion de dos
muestras: una sacada de inversionistas de una sociedad costarricense de mucho éxito, la Industria
Nacional de Cemento, 5. A, y la segunda de la poblacion inal adulta de Costa Rica, contrastando sus
respuestas “para poder determinar la base principal de inversion en una empresa industrial nueva™.

38 Ibidem, p. 118

 Ibidem, p. 87.

%0 fbident, p. 89. Las conclusiones del sefior Lassey podrian verse como en contradiccion con los
resultados de una encuesta sociotégica sobre pricticas de crédito conducida por la doctora Ranete
Rausch en 1968-1969, infra seccion IV, B, en 1a que aparecic que los deudores de Costa Rica con mayor
frecuencia preferian servir como fiadores a sus comparieros de trabajo que a sus parientes o amigos, asi
posiblemente indicando cienta desconfianza en estos ulimos. Aunque ésla sea la interpretacion mas
valida (y existen suficientes indicios para interpretar el comportamiento del fiador como necesario en
un ambiente donde los compancros de trabajo son los fiaderes mas aceptables y donde el contar con
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En rcsumen, las melas legislativas expresadas por los codificadores pare-
cian acordes con las aspiraciones de segmentos de las clases alta y media
costatricenscs interesadas en encontrar inversiones locales seguras y rentables.
Pero estas metas no eran necesariamente consistentes con las demandas de
mayor flexibilidad societaria formuladas por ejecutivos de sociedades comer-
ciales, abogados y contadores. Estos grupos, es importante destacar, no estaban
contrapuestos ni tenian distinta composicion social ya que los ejecutivos de
sociedades, abogados y contadores también se encontraban entre el grupo de
los presuntos o actuales inversionistas. Sin embargo, las demandas satisfechas
por el C. de C. fueron las formuladas por individuos y grupos que actuaban en
su condicion de representantes de sociedades familiares y no en su calidad de
presuntos inversionistas.

E. El comportamiento del derecho de las sociedades comerciales

Elarticulo 17 del C. de C. enumera las sociedades comerciales autorizadas por
el derecho costarricense: sociedad en nombre colectivo, sociedad en comandita
simple, sociedad de responsabilidad limitada y sociedad anénima.

Sin embargo, estd ausente de esta lista una de las mas importantes formas
de hacer negocios en Costa Rica, la sociedad de hecho o sociedad irregular.

La sociedad de hecho puede constituirse por accidente o intencionalmente
debido a que el criletio para otorgar el status de jure a la sociedad mercantil en
el derecho costarricense es basicamente formal. Mutatis mutandi si la sociedad
no ha llenado los requerimientos de 1) redactar sus estatutos, 2) regisirarlos y
3) publicarios de la manera preserita, no se considera regularmente constitui-
da.” Por 1o tanto, un simple olvido o descuido provocari la irregularidad de la
compaiiia.” En contraste, el status de la sociedad de hecho es frecuentemente
el producto de la intencion de las partes y de su calificacion judicial

fiadores aceptables es muy importante en la obtencion del erédito), las conclusiones de Lassey y Rausch
atin serian compatibles porque los amigos y parientes son una influencia efectiva, especialmente cuando
el presunto inversionista sabe o tiene motivo para saber que su amigo o pariente habia invertido en
acciones de cemento o hubiese invertido si tuviese el dinero. Para una discusion de la encuesta de Rausch
véase infra seccion 1V, C.

! Anticulos 22, 23 del C. de C.

62 1 o5 autores de derecho comercial latinoamericano frecuentemente distinguen entre la sociedad
irregular que se configura cuando una socicdad regularmente constituida en muchos de sus aspecios,
carece de alguna formalidad especial requerida para su constitucion, y la sociedad de hecho (de facto),
donde la naturaleza social se deriva simplemente del hecho de que varias personas, generalmente sin
escritura ni acto o contrato de constitucion y funcionamiento, llevan a cabo una o més negociaciones
de tipo permanente juntos, dividiéndose ganancias y pérdidas, Veéase, entre otros, Malagarriga, Derecho
comercial, 675, Buenos Aires, 1963,

83 Las siguientes son ilusiraciones tipicas de la calegorizacion de-hecho por los tribunales de Costa
Rica:
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La importancia economica de las sociedades comerciales de hecho en
Costa Rica puede ilustrarse con la siguiente informacion extraida de un censo
de industrias finalizado en el afo 1964:*

De 899 sociedades comerciales manufactureras, 256 (23%) eran socieda-
des de hecho. Las sociedades de hecho excedieron en gran numero a las
sociedades colectivas (19) y a las sociedades anonimas (95). La unica clase de
sociedad comercial “regular™ que sobrepasaba el nimero de compafiias de
hecho era la sociedad de responsabilidad limitada (527). Y en otras actividades
no manufactureras, tales como la crianza de ganado y exportacion, la sociedad
de hecho tesulté ser la forma predominante.®

Asi, el tipo de sociedad comercial de hecho ha estado llenando la necesidad
econdmica de un tipo menos formal que el configurado en el C. de C. como la
sociedad en nombte colectivo. Las sociedades en nombre colectivo y en
comandita simple han decrecido drasticamente en nimero mientras que las
sociedades comerciales de hecho han ido en aumento.” Sin embargo, ni los
tribunales ni el C. de C. han proveido reglas de tipo general que ayuden a
tesolver las muiltiples disputas en tomo al nacimiento, funcionamiento y
disolucion de las companias irregulares v de hecho. Tacitamente los tribunales
han seguido un cierto criterio en su aplicucion de reglas: una sociedad de hecho
o irregular serd regida, en aspectos juridicos que no se desprendan directamente
de su irregularidad, por reglas aplicables a la sociedad regular a la que mds se

a) Un farmacéutico profesional es empleado por una pareja no profesional que compra una botica,
pero necesita el grado profesional del farmacéutico (licenciado en Farmacia) mas de lo que necesita sus
conocimientos o su inversion de capital. Para el proposito de obtener la licencia o permise municipal,
el farmacéutico debe aparecer como uno de los duetios, mientras que para propositos de ganancias y
pérdidas, aparece solamente como trabajador de medio tiempo. Véase Montero Gomez v. Nigro Borbon,
Sentencia de la Sala de Casacion del 2 de diciembre de 1949, segundo semesitre, p. 939,

b) Varios productores de banano compran un tranvia de carga en el cual pueden transportar sus
bananos y los de los otros produciores, repartiendo los gastos, ganancias y pérdidas sobre las operaciones
del tranvia (carro de linea). Véase James Price, Otros v. Cleland, Sentencia de la Sala de Casacidn del
24 de agosto de 1932, segundo semestre, p. 374,

¢) Un marido le transfiere hienes de su propiedad a su esposa para evilar un embargo por acreedores
(en el derecho de familia de Costa Rica, la sociedad legal de ganancia les aparece en el momento de la
disolucion del matrimonio por anulacion, divorcio o muerle y no anles, excepto cuando esté claramente
estipulado por los conyuges). La Cone Suprema de Costa Rica impone la calegorizacion “socio de
hecho™ sobre la propiedad matrimonial y asi permite la vinculacion. Véase Reimers y Cia. v. Sajem
Sacre, Sentencia de la Sala de Casacion del 9 de marzo de 1932; primera sesion, p. 287.

% Esta informacion se tomé del Censo de industrias manufactureras de Costa Rica de 1964,

%5 La razon de este predominio es que las regulaciones de exportacion requieren que los productores
llenen ciertas cuotas por lo que para ellos es conveniente asociarse en una base mas 0 menos permanente
con otros productores para llenar la cuota de exportacion requerida. Direccion General de Estadislicas
y Censo, III Censos de industrias manufactureras, 1964, Ministerio de Industrias y Comercio, San Jose,
1967.

8 Esta informacion fue suministrada por la Oficina de Tributacion Directa sobre el numero absoluto
de sociedades comerciales que pagan impuestos para el periodo 1963-1967.
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asemeje.” Consecucntemente emerge una paradoja significativa: las reglas
establecidas en ¢l C. de C. para aplicarse a la operacidn de sociedades en nombre
colectivo constituidas regularmente (no mis de 30 en las listas de contribuyen-
tes en 1967) ganan su efectividad al aplicarse a las operaciones de las 600 o
mas sociedades de hecho irregulares.®

Cabe concluir entonces que los pequefios comerciantes que utilizan varian-
tes o de facto de la sociedad en nombre colectivo no Ilegaron a articular
demandas de tlexibilidad juridica comparables a las que formularon los empre-
sarios, abogados y contadores conectados con la sociedad anénima familiar.
Las expectativas de los pequefios comerciantes, reflejadas en sus usos y
costumbres mercantiles tampoco fueron satisfechas por el legislador.

F. La sociedad anonima costarricense

a) Propiedad y control

La sociedad andnima costarricense es predominantemente de tipo familiar o
cerrado. De mas de 700 sociedades andnimas en la lista de contribuyentes de
1967, sélo una veintena tenia mas de 50 accionistas.®” Mias del 93% de todas
las sociedades tenia menos de 5 accionistas cada una.” Las compafiius de
nuiltiples accionistas en Costa Rica podian ser divididas en dos subgrupos: uno,
que podia ser descrito como “amistoso™ y ¢l otro, como “semipuiblico™.”" Las
sociedades andnimas amistosas tienen desde 25 a 200 accionistas, “pero todos,
o casi todos los accionistas son los amigos, parientes o contactos comerciales
del grupo promotor y controlador™.”™

Las socicdades andnimas semipiblicas pucden ser descritas como aquéllas
en las que un nimero grande de accionistas “no tienen relacion familiar o social
con la mayoria de los accionistas ¥ no tienen interés financiero cn el negocio
mas alla de la expectativa de dividendos o ganancia de capital.” 7 La gran
mayoria de las sociedades andnimas costarricenses, sin embargo, todavia esta

57 Yéase sentenciag citadas supra nota 63.

o8 Supra nota 66.

% Las investigaciones estadisticas conducidas por el sefior David A. Loring ayudaron a refinar la
infermacion arriba mencionada como sigue: los haberes combinados del mayor accionista en cada una
de las 175 sociedades de la muestra a la hora de su formacion representaron 59% del capital de la
compania; 77% de las sociedades de [n muestra a la hora de su formacion solamente tentados accionistas
(el minimo legal}; 10% tenia 3; 6% tenia cuarto; 7% (enia 5 0 mas accionistas,

70 Jefem.

! Véase Estudio de formacion de capital, p. 20.

2 Idem.

3 Ibicden, p. 22 y tambicn la tabla HI donde extin enumeradas las 14 companias semipiblicas mas
importantes en Costa Rica,
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en la etapa que describio el profesor A. A. Berle Ir. como inicial o de propiedad
y control familiar, Casi todas las demas pertenecen a la segunda etapa que,
segiin Berle, es de control efectivo bien por un individuo o por un grupo. Muy
pocas, si acaso existen, han llegado a la tercera etapa de control administrativo
o gerencial.”

b) Tributacién y formacion de capital

Los libros de las sociedades anénimas en Costa Rica se cierran el 30 de
septiembre, el final del afio fiscal. Poco después de esta fecha, tan pronto como
los accionistas mayoritatios o sus getentes terminan de examinar el balance
social o el estado de ganancias y pérdidas de sus compaiiias, los abogados de
sociedades anonimas en San José se enfrascan en la tarea de crear nuevas
sociedades andnimas y reorganizar las viejas. El motivo de la febril actividad
juridica yace en el cardcter progtesivo de los impuestos sobre la renta.” Los
impuestos sobre la renta oscilan desde 10% sobre los primeros €3 000
(US$ 480) hasta un porcentaje de 30% sobre todas las entradas tributarias
mayores de £500 000 (US$ 75 000).” Aunque la tasa progresiva es gradual en
un principio, aumenta considerablemente a cierto nivel y una entrada de
Z95 000 (US$ 13.500), por ejemplo, estd sujeta a un porcentaje de 20% del
impuesto. Por lo tanto, es posible que una sociedad anénima pueda reducir la
obligacion fiscal de manera sustancial dividiendo sus ganancias entre varias
entidades satélites. Los gastos de incorporacién, a su vez, son bastante bajosen
Costa Rica, las formalidades para la creacion de compaiiias, incluyendo sus
requerimientos minimos de capital, como hemos visto se flexibilizaron en
respuesta a las demandas de los grupos de hombres de negocios. De la misma
manera, es posible construir una sociedad en el término de un dia o dos al costo
de no m4s de $30. Como pueden estas sociedades anénimas atribuirse retroac-
tivamente ganancias y pérdidas realizadas con anteriotidad a su existencia es
un asunto que pertenece al reino de la magia notarial.

La marcada influencia del impuesto sobre la renta sobre el volumen y la
velocidad de la formacion de la sociedad andnima esta ilustrada por el hecho
de que en un periodo mayor de 5 afios, de 1963 a 1967, aparecic que octubre
era el mes favorito para constituir sociedades, con 403 registradas, una cifra
que era casi el doble de la del mes de septiembre (264), el mes que le seguiaen
popularidad.”

™ A, A.Berle, y G. G. Means, The Modern Corporation & Privare Property, 69 ef seg, 1933.

5 Ley nim. 837 del 20 de diciembre de 1946 y sus reformas. Un recargo se puso en efecto en
1967-1968 por la ley nim. 3860 del 23 de abril de 1967, pero no cambid basicamenie 1a estructura del
impuesto.

76 fdem y los articulos 14 y 17 de la ley nim. §37 del 20 de diciembre de 1946.

7 yéase Estudio de formacidn de capital, pp. 17 y ss. que resumen la investigacion estadistica de
David A. Loring.
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Cotno pasa con ¢l impuesto sobre herencia y donaciones, son progresivos
empezando con 1% de impuesto sobre los ptimeros €5 000 (USS 740) v
subiendo en 12 escalones hasta 9% que es el tipo para sumas mayores de
#1 000 000 (US$ 143 000).” Ademas, la ley es muy amplia en su alcance e
impone una pena sobre un numero casi ilimitado de transacciones supuesta-
mente realizadas con la intencion de evadir los impuestos a través de donaciones
intervivos.

Asi, casi todas las transacciones simuladas o transacciones cuya intencion
expresa sea inconsistente con su verdadero motivo de evadir o evitar el pago
del impuesto tienen una pena por medio de un impuesto sobre donaciones.”
Pero la prucba de la simulacién es muy dificil. Aun la determinacion preliminar
de la titularidad puede verse frustrada por la naturaleza de las acciones al
portador, cuya propiedad no aparece registrada a no ser en la suscripeion
original. A la luz de las ventajas inherentes a esta practica, los abogados
costarricenses de sociedades andnimas admiten gue un ndmero muy sustancial
de las que se crean cada anio responde a los propositos de evadir los impuestos
sobre donaciones o herencias.

Por otra parte, las reglas sobre tributacion no han sido muy alentadoras
tespecto a la formacion de capital de sociedades anonimas por medio de la
reinversion de sus ganancias. En primer lugar, los dividendos hasta hace poco
tiempo no cran gravables per se a quien los recibe, lo cual fomenta la practica
del pago de dividendos altos cuando el accionista individual puede pagar menos
impuestos que la sociedad, al pasar las ganancias de un nivel tributable mas
alto aplicable a las ganancias totales de la sociedad anonima, a un nivel mds
bajo aplicable a la ganancia individual del accionista.” De acuerdo con la Ley
de Reforma Tributaria mimero 4961 del 10 de marzo de 1972, los dividendos
distribuidos a los socios estin gravados con una tasa fija independientemente
del impuesto sobre la utilidad declarada por la sociedad respectiva, que soporta
una diferente tasa. En segundo lugar, las leyes y reglamentos respecto a la
depreciacion de bienes definitivamente desalientan el reemplazo de bienes de
capital y la reinversion resultante al permitir solo ¢l método de depreciacion en
linea recta sujeto a una amortizacion lenta y antieconémica,”

Las leyes tributarias, por lo tanto, actian como un contraincentivo a la
formacion de capital de la sociedad anonima, fomentando altas tasas de
distribucion de dividendos y pagos de aguinaldos exagerados en lugar de la

™ Véase articuto 5° de la Ley num. 10 del 23 de diciembre de 1937,

" fdem.

%0 Véase aniculo primero del impuesto de tributacion, supra nota 75.

8L Yéase tabla de depreciacion emitida por la Oficina de Tributacion Directa de 1952 (todavia en
vigencia en 1969), en Quesada, Leves usuales sobre impuestos directos, 67, San José, 1969.

De acuerdo con esta tabla, las tasas de depreciacion anual varian, en el caso de maquinaria, de 5 a
10%. El1inico método de depreciacion permitido por la ley es el de la linea recta, supra nota 75, atticule
B37.
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reinversion de capital que indudablemente podria haber ayudado a financiar el
mayor crecimiento de la sociedad anénima.® Las sociedades comerciales, por

lo tanto, atraen sélo una pequedia porcion de los ahortos privados en Costa
Rica.”

c¢) Direccion, derechos de minorias y formacion de capital

Tradicionalmente, la direccion de empresas ha sido regulada en Costa Rica,
como en cast todas las leyes sobre sociedades comerciales en Latinoamérica,
con base en un principio expreso o tacito, de acuerdo con el cual los poderes
no expresamente conferidos son retenidos por los accionistas.” Ademds, los
poderes de los accionistas de elegir y reemplazar a los directores y gerentes son
considerados por muchos de los autores y legisladores de la misma manera
dogmatica.” Aunque el C. de C. no se adhiere de manera expresa a este

82 1 as distribuciones en efectivo sobre base de pagos de dividendos como porcentaje de las ganancias
netas (después de pagado el impuesto), se enconiraban entre 25% y 85%, y cuando los promedios
generales se lomaron sobre un periodo de cinco afos, se distribuia 57% de todas las ganancias, después
de que todos los impuestos habian sido pagados. Un pago de dividendo de 70% era muy usual en la
sociedad anonima promedio costamricense. El sefior Loring tratd de establecer una correlacion entre el
control de la junta directiva y el pago de dividendos al contado en las sociedades costarricenses. En
entrevistas conducidas con |1 direclores de sociedades encontrd que entre mas alto era el porcentaje de
acciones controladas por miembros de 1a junta, mas alto el pago al contado de dividenos. $i hubiera
confirmacion de esta tendencia entre un numero mayor de compafiias ello apuntaria hacia un setio
problema organico del crecimiento de la sociedad anonima costarricense, porque indicaria que entre
menor el numero de socios con control, menos oportunidad de crecimiento a través de reinversion de
ganancias. Véase Estudio de formacion de capital, p. 3 y ss.

3 Las figuras comparativas usadas por €l sefor Gantz fueron las siguientes: mientras que las
sociedades comerciales eran las responsables por 77% de todos los ahorros ne gubemamentales en
Estados Unidos en 1965, durante el periodo de 10 afios que terminaba ese afo, las sociedades comerciales
coslarricenses nunca representaron mas de 42% de los ahorros anuales no gubernamentales y muy a
menudo podian ahorrar no mas de 15% de los ahorros no gubemamentales. Los datos de ahorros
costarricenses fueron obtenidos por el sefior Gantz de un documento no publicado del Banco Central
de Costa Rica. Las cifras comparativas de Estados Unidos se tomaron de Galbraith. E estado industrial.
37, 1967.

#4 La forma en la cual muchos miembros de la comunidad mercantil y juridica de Costa Rica perciben
el papel de los administradores de sociedades comerciales esta claramente reflejada en el caso de
Rodriguez Carazo v. Ferreteria Rodriguez, S. A, Sentencia de la Sala de Casacion del 23 de mayo de
1945, primer semesire, 297, 305 en el que la Conte Suprema de Costa Rica tuvo que aclarar que: “Es
indudable que la accion conjunta de los gerentes que requicre 1a escritura de constitucion de la Sociedad,
es para los actos que puedan comprometerla o que impliquen responsabilidad para ella, pero es ilogico
que los actos corrienies administrativos que se originan en ¢l desemperio del cargo de gerente, comoel
escribir una carta a nombre de !a sociedad para aceptar un beneficio hecho a ésta, se fuera a estimar que
rebasan los limites del mandato. ...

85 Sobre este punto, véase generalmente Gomez, Survey of the lalin american, Business, Institute
Private Investments Abroad, 410, 1959. Véase mas especificamente sobre el dereche Coslarricense,
Kozolchyk y Torrealba, Curso de derecho mercantil. La sociedad anonima, 1. 1V, San José, 1969, pp.
98 y ss.
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principio, los tribunales coslarricenses probablemente seguirdn las reglas pro-
pucstas en los articulos 186 y 268 del C. de C. de Honduras, que prevén que
una asamblea general de accionistas, presumiblemente con o sin causa justa,
en cualquier momento pucde remover directores y gerentes. Este principio se
defiende por la doctrina predominante con base en su congruencia con la
naturaleza plenipotenciaria de la asamblea de accionistas.* Quienes asi piensan
pierden de vista, sin embargo, el hecho de que la direccion profesional y
eficiente de empresas no sera atraida hacia aquellas sociedades anonimas donde
su poder esté organicamenie maniatado y donde puede ser suprimida en forma
arbitraria en cualquier momento,

En comparacion con la situacion de la direccion profesional de empresas,
la de los accionistas en minoria parece ser todavia peor hajo el C. de C. Por
ejemplo, para poder convocar una asamblea de accionistas en la que pueda ser
ofda, la minoria de los accionistas debe estar representada por lo menos por
25% de las acciones.*” No se ha regulado ¢l voto acumulativo y la vigilancia de
los asuntos internos de las sociedades anonimas se deposita en un “comité de
vigilancia” por lo general inexistente e inefectivo. Similarmente, ¢l recurso de
la minoria de accionistas conira las decisiones de la junta directiva esta
severamente limitado por reglas en exceso flexibles respecto a las convocato-
rias y por la falta de accidn directa en nombre de la sociedad, al igual que por
la ausencia de derechos efectivos de retiro y de un mercado viable de valores.

Con frecuencia la situacion precaria del accionista minoritario ha sido
responsable de una decision contraria a una inversion, cuande, desde un punto
de vista estrictamente financiero, la inversion parecia atractiva.®

d) Intermediarios y formacion de capital

Debe tomarse en cuenta que uno de los factores de mas influencia “externa™
sobre los costarticenses adquirentes de acciones de sociedad anénima® es el
incentivo suministrado por la compra o recomendacion de los amigos y parien-
tes del inversionista. Estos “intermediarios™ pueden actuar desde un punto de
vista juridico en una escala descendente de responsabilidad personal como

8 Véase, entre otros, Malagarriga, op. cir., supra, nota 62, cn 481-82; Mamitla Molina, Derecho
mercantil, pp. 408-417, 18a. edicion, México, 1966.

87 Atticulo 159 del C. de C.

#8 En entrevistas con inversionistas costarricense y de paises centroamericanos, aparecic que habia
una aprehension generalizada con respecto a la falta de participacion de las minorias de accionistas en
las decisiones de la sociedad, particularmente en las de la sociedad anonima en la declaracién de
dividendos. Muchos accionistas minoritarios, especialmente de Guatemala, se quejaron de una politica
deliberada de no declarar dividendos para obligar a la minoria de los accionistas a vender sus accioncs.
Para estas entrevisias, véase Estudio de formacion de capital, pp. 29 y ss.

¥ Véase supra, seccion 111, D.
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comisionistas, corredores o como meros gestores o intermediarios informales.
Probablemente mucha de la persuasion realizada por parte de amigos y parien-
tes de los inversionistas de la Industria Nacional de Cemento, S.A. se realizd
de manera informal.” Sin embargo, es clara la conclusion de que el proceso de
formacion de capital de sociedades anénimas en Costa Rica puede beneficiarse
mucho de la institucionalizacion de la funcién de los “amigos” o “parientes™
en el negocio de la “persuasion” para la adquisicion de valores.

El C. de C., por una parte, ha facilitado la intermediacién en ventas de
acciones y bonos al no requerir formalidades especiales de un comisionista y
corredor, ya que solamente el corredor “jurado” debe probar que tiene una cierta
cantidad de entrenamiento y educacidon comercial, ademas de integridad moral,
para que se le permita ejercer su profesion.” Pero, por otro lado, a los corredores
que no sean jurados no se les otorga una base juridica adecuada pata el cobro
de sus comisiones.” Ademss, el C. de C, prohibe de manera especifica la
participacion de los cotredotes jurados en sociedades anénimas, con lo que se
dificulta enotmemente incluso la creacion de firmas de corredores con esa
forma.”

Las reglas desalentadoras no provienen solamente de las fuentes legislati-
vas. En fecha reciente la propia Corte Suprema formuld una de las reglas mas
disuasivas para el futuro de las actividades de los corredotes en Costa Rica. En
¢l importante caso Picado Guerrero versus Rojas Dias,™ la Corte Suprema
responsabilizo a un corredor de los dafios sufridos por un comprador de un
grupo de bonos falsificados muy habilmente, tanto asi que ni los mismos
expertos bancarios a quiches tanto el corredotr como ¢l cliente preguntaren si
podian determinar la validez de los bonos, pudieron hacerlo. Al darle la razon
al actot, quien era el comprador de los bonos y al propio tiempo uno de los
abogados de mas sagacidad y pericia del pais, la Corte Suprema sostuvo que el
corredor habia actuado como “un agente comisionista™ en la venta de bonos,
garantizando asi su legitimidad.

e) La suscripcion publica de acciones

Para obtener un cuadro mas completo de los factores que produjeron el éxito o
el fracaso de la venta de acciones por medio de suscripeiones publicas en Costa
Rica, se examind la historia de ocho suscripciones que constituyen mads o menos

% Para una distincién en tomo a la naturaleza de los incentivos de adquisicion véase supra nota 60.

2L Articulos 273,274,296 y 297 del C. de C.

52 Articulo 298 del C. de C.

93 Articulo 312 del C. de C. que 1ambién prohibe al corredor jurado adquirir por su propia cuenta
los objetos o mercancias involucradas en sus transacciones de corredor.

# Sentencia de la Sala de Casacion, Corte Suprema de Justicia, 10 de junio, 1965, primer semestre,
pp. 1050, 1090-1092.
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la mitad del total de las ventas publicas intentadas desde la promulgacion del
C. de C. hasta 1969. Se encontrd que ninguna suscripcion publica fue entera-
mente exitosa y que, con una o dos excepciones, ninguna socicdad andnima
cuyas acciones fueran suscritas cn gran parte publicamente tuvo una historia
financiera exitosa después de la colocacion de sus acciones.”

En general, los resultados de la investigacion se pueden resumir como
sigue:

— En los casos en que el piblico ha sido garantizado de una rentabilidad
segura por una entidad suficientemente responsable (en un caso, una
agencia gubernamental y, en otro, una compaiiia financiera privada muy
solvente), parece haber habido un niimero suficiente de compradores de
las acciones o titulos de crédito, incluyendo entre los inversionistas a
miembros de la clase media como los empleados gubernamentales de
nivel intermedio y trabajadores de “cuello blanco”.*

— Los temotes de los accionistas minoritarios (expresados en la Seccion
IIl, F, supra) resultaron justificados en algunos casos de maniobras
claramente fraudulentas por promotores e intereses mayoritarios.”

— Por el deseo de atraer capital de inversion y allanar temores de una
politica de no distribucion de dividendos, los promotores frecuentemen-
te comprometen a la naciente sociedad andnima a una politica de
dividendos que muy rapido puede destruir la estabilidad de la estructura
de su capital. En efecto, el senor Gantz encontro varios casos de
descapilalizacion inicial paralizante.”

— Dado el fracaso general de las susctipciones de acciones, la confianza
publica en la adquisicion de valores societarios, con la excepcion de
muy pocas companias, esta en un nivel muy bajo. De hecho, en Costa
Rica, como en Nicaragua, los miembros de la clase media con medios
para adquirir acciones, muy {recuentemente se refieran a sociedades
andnimas “semipublicas” o “amistosas” como trampas para el inversio-
nista incauto ya quc *... si la oportunidad de inversion fuese tan buena
como la describen los promotores-accionistas ellos se la hubieran dejado
parasi...””

El cuadro final, por lo tanto, es uno en el cual el factor clave de la liquidez de
los titulos en venta, producto de la confianza que siente el adquirente respecto
a surentabilidad y a la posibilidad de su disposicion o reventa en forma rapida

#5 Véase Estudio de Formacion de capital, pp. 50-72.
6 Ibidem, pp. 52 y 70.

%7 Ibidem, pp. 58-59.

%8 Ibidem, pp. 57 y 62.

# Ibidem, entrevistas.
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¥y economica, no existe. Esto es, por supuesto, un mal augurio para el futuro de
las suscripciones publicas en Costa Rica, porque a medida que pasa el tiempo
y la aprehensioén del presunto inversionista aumenta el influjo de fracasos
sucesivos, las expectativas de liquidez también aumentaran, haciendo mds y
mas dificil acudir al publico inversionista,

J) Evaluacion

Es evidente que el derecho de sociedades comerciales costarricense no ha
podido regularizar la formacion de sociedades comerciales de facto o irregula-
tes, ni tampoco ha podido cumplir con el objetivo de canalizar inversiones hacia
valores liquidos y rentables. Lo que ha logrado el derecho de sociedades es
flexibilizar atin més la creacion y manejo de sociedades andnimas de tipo
familiar, tal como fue demandado por ejecutivos de empresas, sus abogados y
contadores. Estas demandas de accién juridica han resultado antitéticas con el
proposito de fomentar la mayor circulacion de titulos mobiliarios, puesto que
debido a la generalizada desconfianza en la gestion privada se requiere un grado
mis alto de supervision estatal que la que normalmente estarian dispuestos a
tolerar los accionistas mayoritarios en la sociedad anénima familiar.

De ahi que al no exigir, por ejemplo, una capitalizacién mis efectiva y
solida, lo mismo que al no proteger debidamente los derechos de los accionistas
minoritarios y no reforzar la posicion de administradores profesionales e
intermediarios en el proceso de colocacidn de acciones, el codificador mercantil
y los tribunales costarricenses han contribuido a la falta de liquidez que
caracteriza actualmente la tenencia de la mayoria de los titulos mobiliarios en
Costa Rica. Por otra parte, el legislador fiscal en vez de alentar el crecimiento
de la sociedad andénima ha promovido su uso como vehiculo de evasidn fiscal
influyendo ademds en su periddica descapitalizacion.

En resumen, el derecho de sociedades cometciales costarricense no sélo
ha incumplido su cometido expreso, también ha permanccido insensible a las
legitimas aspiraciones de muchos pequenios comerciantes, asi como a actuales
y presuntos inversionistas de titulos mobiliarios. Al igual que sucedié con la
redaccion de la LFI, ni los pequefios comerciantes ni los presuntos inversionistas
intervinieron en el proceso de redaccion de reglas juridicas. De la misma
manera, sus derechos no fuercn protegidos de forma adecuada por organismos
administrativos ni por los tribunales.

4. EL CREDITO AL CONSUMIDOR Y EL DERECHO

A. Introduccion

El estudio sobre el crédito al consumidor se centra en los factores socioecond-
micos y juridicos que influencian la disponibilidad, costo y utilizacién del
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crédito al consumidor en San José.'™ Con el propésito de resumir un conjunto
de materiales muy exhaustivos, la presente seccion se dividira en tres partes.
La primera tesumird los resultados de la investigacion socioldgica en tommo a
las actitudes respecto al crédito de un grupo representativo de trabajadores
asalariados de San José.'” La segunda, resefiard los objetivos legislativos en la
regulacién de las operaciones relacionads con el crédito al consumidor. La
tercera describird las précticas de varias fuentes de crédito al consumidor y
evaluara&ozel funcionamiento de las instituciones juridicas usadas por estas
fuentes.

B. El asalariado como usuario de crédito

a) Descripcion

Como se menciond antes,'” la presencia del crédito al consumidor en San José
se hace patente incluso a quien visita la ciudad por vez primera, Muchas tiendas
anuncian sus precios mencionando los pagos iniciales, primas o enganches y
no la totalidad del precio. Las companias financieras de tipo familiar y comer-
cial aparecen como por arte de magia por toda la ciudad, ofteciendo crédito
tépido y accesible. Los prestamistas usureros pueden verse en los dias de pago,
muy atarcados, cobrando los intereses de deudores, que con gran frecucncia
son sus propios comparieros de trabajo. No debe causar ninguna sorpresa, por
tanto, el hecho de que un estudio de mercado reciente encontrd que 76% de los

00 E} principal autor del Estudio del crédito al consumidor, sefior Charles Foster Knight, describio
la operacion de las varias fuentes de crédito al consumidor, desde Ta tienda de empeno de crédito de
“ultimo recurso™, hasta aquellas que financian directa o indirectamente la adquisicién de articulos de
consumo y la operacion de instituciones juridicas usadas por estas fuentes en cada tipo de transaccion.
(Esbozo preliminar publicade en julic de 1969 en forma mimeografiada. De aqui en adelante referido
como Estudio de crédito). Para facilitar la evaluacion del papel de estas instituciones, se llevaron a caho
estudios adicionales. Uno de eHos lo constituyd una encuesta sociolégica de las actitudes con respecto
al crédito de un grupo representativo de trabajadores asalariados en el drea metropolitana de San José,
bajo la supervision de la doctora Renate Rausch del Departamento de Sociologia de la Universidad de
Costa Rica (esbozo preliminar publicado en julio de 1969 como parte del Estudio de crédito). Los
estudios restanies analizaron el funcionamiento de instituciones juridicas seleccionadas, como el
Registro de Prendas y el Apremic Corporal. Estos estudios realizados inicialmente por el sefior John
M. Finch son parte del texto preliminar del Estudio de crédito.

101 ygase supra nota 100.

192 [dem.

193 yéase introduccion de este articulo,
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350 000 habitantes de San José, gastaba aproximadamente un 20% mas de lo
que ganaba cada mes.'™

Debido a que el estudio de las caracteristicas de la utilizacién del crédito
pot parte de toda la sociedad costarricense urbana estaba mas alld de los
recursos del Proyecto Juridico, se decidid concentrar la investigacién en un
grupo representativo de los beneficiarios del crédito al consumidor, el deudor
asalariado urbano.'” De mids de 50 000 trabajadores asalariados inscritos en el
Registro de la Administracion del Seguro Social de Costa Rica, fueron selec-
cionados 400 al azar para formar una muestra estratificada de acuerdo con cinco
grupos de asalariados.'” El nivel educacional de los entrevistados probd ser
muy alto: s6lo una persona en todo el grupo no habia tenido educacion escolar;
cerca de 40% habia estado en segunda ensenanza y aproximadamente 10%
habia tealizado estudios universitarios. Similarmente parecia haber un alto
grado de estabilidad de empleo. De la muestra total, mas de 70% habia
permanecido en el mismo puesto por mds de un afio.'” Mano a mano con la
estabilidad del empleo estaba la residencia: 58% de la muestra habia vivido en
el mismo lugar por un periodo de mas de 5 afios.'”

Los entrevistados contemplaban el futuro de sus empleos con un optimis-
mo grande pero, al mismo tiempo, infundado. Menos del 5% de la muestra no
esperaba un aumento de mds de 10% ¢n sus sueldos durante los dos a cinco
anos siguientes.'”

Aproximadamente un tercio de los entrevistadoes esperaba recibit aumentos
en los sueldos hasta de un 60% sobre sus salarios actuales durante el mismo
petiodo.'™ A pesar del optimismo expresado, era bastante evidente que un gran
numero de los entrevistados tenia que pedir dinero prestado, trabajar tiempo
extra o tomar otros empleos para poder satisfacer sus necesidades basicas, como
alimentacion, techo, educacion, cuidado personal y salud. Por ejemplo, 57 de
87 entrevistados (aproximadamente 15% de la muestra total), respondieton que
ya sea “ocasionalmente™ o “frecuentemente” los gastos de alimentacion no se
cubrian con las sumas dispenibles para los gastos mensuales, y 34 de los 87
entrevistados {aproximadamente 9% de la muestra total) dijeron que con

104 M Romero, Estudio del mercado de seguros en el Area de San José, p. 11, estudio no publicado
de la Seccion de Econométrica de la Universidad de Costa Rica, Faculiad de Ciencias Econdmicas y
Sociales (1963).

10% | a investigacion clasifico al deudor asalariado de San José de acuerdo con su nivel de ingresos
¥ describio, entre otras caracteristicas, su educacion, hdbitos de gasto, estabilidad de empleo, clases de
residencia, expectativas de salario y sueldo, y preferencias por las diferentes fuentes del crédito. Véase
Investigacion pp. 1-3.

19 tbidem, pp. 7, 9.

197 rbidem, pp. 12, 13 y 23.

108 fidem.

199 Ninguna razon econdmica fue alegada con respaldo a este optimismo, Ibidem pp. 15.

1 fiem.
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frecuencia sus necesidades de alimentacion excedian sus entradas mensuales y
tenian que dejarlas insatisfechas.'"’ Para estos entrevistados, por lo tanto, el
erédito se convertia en un vehiculo vital en la satisfaccidn de sus necesidades
basicas.”?

El porcentaje mas alto de deudotes se encontrd en el grupo con entradas
de 250 a 300 ddlares mensuales, con un 90% de las familias catalogadas en este
grupo obligado al pago de abonos mensuales.' El acreditamiento regularizado
o a plazos, sin embargo, parecia empezat por el nivel de entradas de 100 délares
al mes: el porcentaje mas bajo de los deudotes que pagaban cuotas mensuales
se encontrd entre el grupo de familias con entradas de menos de 100 délares
por mes,'"

Las preferencias respecto a las fuentes de crédito reflejaban la influencia
de consideraciones de tipo econdmico. Los bancos oficiales y las cooperativas
de crédito que, por regla general, cobran intereses bajos sobre préstamos
personales y no acostumbran ejercer mucha presion para el cobro, se encontra-

LI

ban entre las fuentes preferidas, seguidas por “companeros de trabajo”, “pa-

"o CLIT »

rientes”, “tiendas de ropa”, “amigos”, “companias inancieras”, “pulpetias”,
“casas de empefio y compra venta” y “prestamistas™."” Como demuestra mas
adelante el estudio de las transacciones de crédito al consumidor, estas prefe-
tencias de los deudotes muy acertamente reflejaban los costos actuales para
obtener crédito, lo mismo que la presion en métodos de cobro.’'

Es significativo, ademads, en un pais donde las relaciones familiares son
todavia muy estrechas y donde la amistad, como regla general, implica todavia
un profundo lazo emocional, encontrar que los usuarios del crédito estaban mds
anuentes a {irmar pagarés como fiadores para sus “companetos de trabajo” que
para sus “amigos” y “paricntes.'” Una explicacion de este comportamiento
podria ser que los entrevistados se encontraban en una mejor posicich para
evaluar la capacidad de pago de sus companeros de trabajo, por trabajar juntos,
que la de familiares que trabajaban para otro patrono.

Sin embargo, esta explicacién le atribuye cierta posibilidad de escoger al
fiador o codeudor asalariado de la que él normalmente carece, La explicacion,
quizd mas exacta, es que dado que el tipo de fianza “del companero de trabajo”
es una de las formas de garantia mds usadas en Costa Rica, los entrevistados al

1 fden, tablas 31-34.

"2 De toda la muestra, 23% de los encuestados ulilizo el dinero prestado para compras de
comestibles, 25% para ropa y 42% para seguros y necesidades médicas. fbidem, tabla 34.

'3 1a categorizacion de grupos de ingresos usada en el texto se debe al hecho de que, segun un
calculo bruto, sélo 15% de todos los trabajadores asalariados gana mas de 100 dolares al mes. Ibidem,
pp- 13 ¥ 14

U3 fdem,

15 Ibidem, tablas 22-27.

16 Yeage infra seccion IV, D.

17 yedse tabla de Investigacion 23.
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garantizar a sus colegas simplemente estaban tratando de asegurarse de que si
cllos necesitaban la fianza de su compaiiero de trabajo en un futuro ésta no le
seria negada en cumplimiento de un deber de reciprocidad.

La percepcion de los deudores de los factores inspiradores de confianza y
por tanto generadores del erédito con los diversos prestamistas igualmente
indicaba una aguda conciencia del pape] desempefiado por factores econdmi-
cos. Las recomendaciones de amigos o aun la amistad con el prestamista mismo
estaban catalogadas en un plano inferior en cuanto a su influencia frente al
récord de cumplimiento en los pagos vy la entrada mensual y su excedente
presupuestal.’’® En respuesta a preguntas tales como “si usted de repente entrase
en posesion de una suma grande de dinero que le permita pagar o cancelar sus
obligacicnes X, Y y Z. {contrastando los gastos en una escala declinante de
sensualidad), ;cual pagaria primero?”, lus respuestas fueron, en la mayoria de
acuetdo con los casos, tacionales en el sentido econdmico del término. Alimen-
tacion, techo y obligaciones educacionales serian pagadas primero y sdlo
después de haber pagado esas obligaciones se aplicaria el dinero restante a otras
cosas de naturaleza mds sensual, como gastos en licor y fiestas.'”” La recreacién
aparecio enumerada como un gasto mensual sélo por una cuarta parte de los
entrevistados y nada mds entre aquellos que reportaron un alto porcentaje de
sus gastos como empleados en actividades de diversion (10% o mas de sus
gastos) aparecieron actividades tales como “tragos con los amigos™ como
financiadas con la ayuda de crédito.'”

La imagen proveida por el deudor asalariado en Costa Rica como la de un
consumidor prudente y responsable, un hombre “econdmico”, que contempla
la transaccidn crediticia en una forma racional y calculadora de costos, al
parecer contradecia dos hipdtesis sostenidas por este autor. La primera mante-
nia que el sector sustancial de la poblacion masculina costarticense cuya
propension hacia actividades sensuales, tales como consumo de licor y aven-
turas sexuales, era patente, probablemente ignoraria o descartaria las conside-
raciones de tipo economico cuando se tratase de satisfacer su sensualismo.'!
La segunda hipotesis postulaba que este segmento de la poblacion de deudores
trataria de preservar su acceso al financiamiento de su sensualidad por encima
de todas sus otras obligaciones de crédito. La primera hipotesis por tanto
pretendia describir el comportamiento de un hombre no econémico, mientras
que la segunda describia el comportamicnto de un hombre cuyo proceder era
economico solamente en cuanto soporte a su sensualismo.

18 fdem.

19 Ibidem, pp. 20-22.

120 fdem.

12} Egta hipotesis fue respaldada por el hecho de que las esposas de deudores asalariades a menudo
acudian al lugar de empleo el dia de pago para tratar de prevenir que se gastara el sueldo en algin bar
cercano. En una de las mas tradicionales y populares canciones folkloricas costarricenses se invita al
interlocutor a qu disfrute de su guaro “hasta que amanezca el dia™.
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La segunda hipdtesis también sugeria que una clase dada de obligaciones
de crédito, por ejemplo, aquéllas con un cociente de sensualidad méds alto, era
probable que fueran mas ficilmente cobrables que otras obligaciones con un
cociente de sensualidad mas bajo.

Sin embargo, ninguna de las hipdtesis resulté contradicha por los resulta-
dos de la investigacién y por la imagen resultante de un deudor acorde con las
caracteristicas de un hombre econdmico. Las dos hipotesis y la investigacion
contenian descripciones totalmente vilidas del comportamiento de muchos
deudores josefinos, pero este compottamiento variaba en las diversas fases o
etapas de la transaccion crediticia.

Los datos obtenidos del estudio de crédito al consumidor confirmaron que
los acreedores ciertamente guiaban sus criterios de crédito por el mismo tipo
de consideraciones economicas percibidas como cruciales por los deudores en
la encuesta sobre el crédito, obligando de esta manera a los presuntos deudores
a presentar, por lo menos, la apariencia de un comportamiento economico
racional.'”* Aparecié también que, en lugar de considerar las obligaciones de
crédito con un alto cociente de sensualidad como faciles de cobrar, los acree-
dores les atribuian un riesgo mucho mayor que al financiamiento de obligacio-
nes de tipo alimenticio y de techo.'™ No obstante, también era cierto que
entrevistas a fondo con muchos de los propios deudores de la encuesta revelaron
que ellos dedicaban una cantidad sustancial de su presupuesto familiar, incluso
dinero proveniente del ctédito, a actividades sensuales.

La apariencia de racionalidad econdmica brindada en la encuesta no era
necesariamente engafiosa o contradictoria respecto a los gastos econdmicamen-
te irracionales incurridos debido a que cada imagen era el resultado del contexto
en que se llevaba a cabo la actividad. Si el contexto era el de una bisqueda o
evaluacion de fuentes de crédito, pensando los términos y condiciones del
mismo, tal como estaba implicito en la encuesta, ia actividad descrita no podia
menos que reflejar un contenido econdmico. En consecuencia, el mismo deudor
podia perfectamente haber actuado de manera irracional en un sentido econo-
mico eh uno o mas puntos de la transaccion de crédito, por ejemplo, cuando
tomd la decision de incurrir en un gasto sensual costloso y dar la apariencia de
tacionalidad econdmica cuandoe buscaba la fuente de crédito que financiaria ese
gasto.

b} Conclusiones

Es importante subrayatr que el comportamiento aparente en los diferentes
contextos de utilizacidn del crédito no ticne las mismas consecuencias econo-

122 yéase, por ejemplo, los resultados respecto al crédito de pulperias. Ihidem, pp. 5-6.
123 fdem.
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micas. La decision de realizar gastos econdmicamente irracionales, motivados
por consideraciones sensuales, es de mayot importancia econdmica que la
decision de buscar el crédito que financie este gasto en una forma econdmica
racional. Esta ultima es solamente un medio de implementar la decision
anterior. Una decision econdmica irracional, a su vez, es, por su propia
naturaleza, no susceptible de ser influenciada o desalentada por consideracio-
nes econémicas racionales, tales como contraincentivos de costos elevados.

Cuando estos hechos se consideran en conjunto con los resultados de la
encuesta sobre las propensiones de lox deudores, se puede predecir que cual-
quier regla juridica cuyo propasito sea desalentar a los deudores urbanos de
Costa Rica en usar el crédito en una forma no econdmica o alentar sus ahottos,
se enfrentara con una tarea muy dificil. En primer lugar, si los gastos contem-
plados son para actividades sensualmente atrayentes al consumidor, no sera
faci! disuadirlo por medio de contraincentivos econdmicos. En segundo lugar,
puesto que el deudor asalariado urbano es demasiado optimista respecto a su
potencial de ingresos, tiende a asumir mas obligaciones de las que puede
atender. Estas obligaciones se respaldan no por un nivel de ingresos mas alto,
sino por la estabilidad de empleo y de residencia. Pero la propia estabilidad de
empleo y residencia fomenta el uso mds generalizado por los acreedores del
embargo como un vehiculo de consecucion del pago periddico, lo que a su vez
tiende a perturbar el ciclo de endeudamiento mediante perennes novaciones o
*adecuaciones” de deudas.

Apareceria, entonces, que para lograr llevar a cabo cambios sustanciales
en el uso del crédito del consumidor en San José es necesario un serio
reordenamiento de los valores sociales y de las correspondientes actitudes
frente al consumo. De considerarse deseable tal reordenamiento, se impone el
uso del proceso educacional como principal método de cambio de conducta
social y el derecho no podtia rendir otra funcion que la de coadyuvante.

C. Regulacion del crédito. Sus objetivos y rasgos basicos

Por otra parte, si al derecho se le deparase la funcion de implantar condicionies
equitativas en cuanto al uso del erédito, los juristas enfrascados en tal tarea no
podrian contar con la expresion de demandas o aldn expectativas por parte de
los deudores josefinos que sirviesen de guias para la nueva normativa. Como
indica la encuesta, los deudores asalariados de San José apenas si hah expresado
lo que no es mds que una aspiracion de acceso mas facil al crédito bajo las
mismas condiciones y términos existentes.

Durante los ultimos veinte afios la Asamblea Legislativa de Costa Rica ha
tratado de proveer una mayor disponibilidad de crédito para ciertos sectores de
la economia. La nacionalizacion de los depositos bancarios de 1948, por
ejemplo, se llevd a cabo primordialmente debido a que “el proposito de
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ganancia de la banca privada estaba impidiendo el flujo del crédito que tenia
prioridad para el desarrolio, tal como ¢l destinado para actividades agricolas e
industriales.”"** De forma similar, al suprimir la tasa de interés maximo del
Cadigo anterior, los redactores del C. de C. de 1964 argumentaron que con el
establecimiento de un sistema de libertad de tipos de interés, una gran cantidad
de capital encontraria su camino hacia el mercado creditico de Costa Rica y
este suministro actuaria como un *regulador” de tipos de interés. Ademas, el
codificador asumid que la competencia refrenaria las pricticas abusivas en los
préstamos y cobros, reduciria los tipos hasta un nivel razonable y eliminaria a
muchos usureros del mercado.'” Mds recientemente, en 1969, una ley que cred
un banco obreto (Banco Popular y de Desarrollo Comunal) fue especificamente
promulgada para facilitar préstamos de bajo costo para las clases media y de
entradas mas bajas,'”®

Como podia esperarse de politicas tan contradictorias, la implementacién
legislativa se llevd a cabo por distintos cauces. Por un lado, se sujetd el Sistema
Bancario Nacional a un método de regulacion muy detallado, de “topes”, que
hacia distincion entre créditos preferenciales y no preferenciales.’” Los créditos
preferenciales, o los considerados mas productivos para la economia, se divi-
dieron en tres categorias: agricultura, ganaderia e industria. Los créditos no
prefetenciales, en dos categorias: comercial y otros (incluyendo actividades
como electrificacion, setvicios, inversiones, construccion de viviendas y cré-
dito personal al consumidor). Cada afio, el Banco Central determina la asigna-
cidn de crédito en cada una de las categorias. La asighacion se reparte propor-
cionalmente entre los cuatro bancos que operan como bancos comerciales y
cada uno puede dar crédito hasta el limite permitido en cada categoria. Las
tarifas de interés que cobran por estos bancos también son teguladas por ley,
lo mismo que el limite de préstamo por prestamista individual '

Por otro lado, al crédito otorgado por organismos privados se le permitic
operar pricticamente sin resctricciones de cantidad o calidad; no se impuso
ningin limite sobre préstamos agregados o por cliente, ni regulaciones sobre
los tipos de préstamos o garantias admisibles. Al igual que con respecto a las
reglas sobre la formacidn de capital de sociedades anénimas,'” las que regulan
las transacciones de crédito fueron fuertemente influenciadas por la demanda
de mayor flexibilidad de operacion formulada por los grupos de prestamistas
privados. La flexibilidad que demandaron estos intereses comerciales también

124 pecreto Ley num. 71 de 21 de junio de 1943,

125C deC.,p. XIlyss.

128 Decreto legislativo mim. 4351 de junio de 1969 que cred el Banco Popular.

127 yease Ley nim. 1130 del 28 de enero de 1950 y Ley num. 1552 del 23 de abril de 1953 que cred
el Banco Central y la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional mim. 1644 del 26 de septiembre de
1953.

128 fdem.

129 Véase supra seccion 111, D.
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se reflejo en Jas reglas del C. de C. encaminadas a otorgarle mayor efectividad
y liquidez a ciertos contratos y titulos de crédito.

De esta forma, la factura comercial, cuando estaba debidamente firmada
por un comprador de mercancias, se convertia en titulo ejecutivo que permitia
utilizar un juicio sumario de cobro, sujeto unicamente a un numero limitado de
defensas perentorias.'* De manera similar, las reglas referentes a la circulacion
de titulos de crédito, como la letra de cambio, el pagaré y el cheque, fueron
revisadas para darle mayor vigor a los derechos de los tenedores legitimos o de
buena fe."”

El mas claro ejemplo de proteccidn al acreedor se encuentra en la regula-
cion del contrato de prenda mercantil. Si el deudor prendario no puede pagar
la suma adecuada o consignar la prenda cn debida forma ante el tribunal, queda
sujeto a apremio corporal y puede ser enviado a prision por un periodo de hasta
dos afos.” Como era de esperarse, con tales medidas el legislador no le dedic
mucha atencién a la proteccién de los derechos del deudor.'”

Al concluir esta seccion, es importante notar un efecto sorprendente de la
regulacion de las transacciones de crédito en Costa Rica. Por un lado, es
indudable que el derecho sobre transacciones de crédito en este pais ha sido
tradicionalmente un derecho favorable a los intereses del acreedot. Por el otro,
hasta muy recientemente no existian instituciones juridicas para la financiacion

130 yéase anticulo 460 del C. de C.

B3V Ibidem, articulos 741, 743 y 811 especialmente sobre los derechos del endosatario de un titulo
valor.

132 Ibidem, articulo 568 y articulos 1002 y 1003 det Codigo Civil de 1888, San José, 1966 (en
adelante cc).

133 £ especial, la inembargabilidad de ciertas mercancias y porciones de salario. Ibidem, articulo
984 del cc, Ley num. 4418 del 22 de septiembre de 1969 y articulos 38 y 39 de la Constitucion que
prohiben el encarcelamiento por deuda civil, pero véase infra seccion IV, E. 4 en el texto de este articulo.
El articulo 289 dei Codigo Penal del Costa Rica del 21 de agosto de 1941, San José, 1950 {en adelante
denominado como CP} permile a los tribunales establecer cudles tipos de interés son exorbilantes en
relacion con el poder de negociacion de las partes. Ademas, el articule 289 del cp sujeta al prestamista
a juicio si ha ocultado aal verdadero tipo de interés. Una investigacion de las sentencias dictadas en
apelacion revela, sin embargo, que en un periodo de mas de 30 afos no se ha invocado estas normas
mas de seis veces y no con mucho éxito contra fos acreedores, Veéase Sentencias de la Sala de Casacion.
Corte Suprema de Justicia, Andrade Blanco, | de octubre de 1935, segundo semestre, p. 690, Aumard
y Massoullet v. Royo Goleher, 19 de diciembre de 1935, segundo semestre, p. 1427; Prado Blanco, 24
de marzo de 1937, segunso semestre, p. 618; Berisch Lessing, 26 de diciembre de 1941, segundo
semestre, p. 1238; Barrantes Herrera, 21 de mayo de 1937, primer semestre p. 958; Balmaceda Zamora
v. Lopez Piedra num. 59 de 26 de mayo de 1953, primer semestre, p. 1274, El estudio del seior Knight
concluys que una razon por ka cual no se invoca esta disposicion es que los prestamistas generalmente
piden a sus prestalarios que firmen cheques posdatad.s o certificados de prenda en blanico como garantia
de los préstamos y se teme que los instrumentos puedan usarse para establecer acciones de indole penal
contra el prestatario. Asi, si el prestatario denuncia la usura podria exponerse a una acusacin mas seria
que la de usura. Véase estudio sobre crédino, p. 10.
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del inventario del cometciante;'™ no habia prenda flotante ni negociacion de
facturas comerciales sin recurso (0 sin accion de regreso) contra el vendedor
endosante.

Asi, mientras los derechos de los comerciantes contra sus clientes recibian
una evidente proteccion juridica, aquellos que financian la adquisicion del
inventario comercial por el comerciante aparentemente no confiaban en esta
proteccion para salvaguardar sus derechos sobre la mercaderia almacenada o
vendida o sobre el producto de tales venlas incorporado a facturas o a pagards,
letras o cheques. Ademus, el sistema de Banco Central no ha hecho depender,
como en Estados Unidos de Norteamérica y en otros paises Latinoamericanos,
la creacidn de dinero privado por los bancos de la naturaleza autoliquidante de
la transaccion subyacente. En otras palabras, la banca central en Costa Rica
todavia no ha tratade de regular la creacion de dinero “privado™ (sobre todo por
bancos privados y financieras) tomando en cuenta la cantidad y la calidad o
liquidez (cobrabilidad) de la emision.

D. Fuentes de crédito al consumidor

a) Casas de préstamo o emperfio oficial y privada

El Monte Nacional de Piedad, en adelante denominado MNP, fue Ta primeta
tuente de crédito al consumidor examinada en este estudio. Esta casa de empeno
oficial, creada en 1901, fue esencialmente concebida como una institucion
filantrépica con el proposito de olorgar préstumos pequefios a las clases
trabajadoras.'” Se establecio como una sociedad de capital mixto (publico y
privado), y se estimuld a los trabajadores para que compraran acciones para
beneficiarse del ingreso de dividendos y de los bajos intereses cobrados sobre
préstamos a los accionistas."™

El MNP se dedica a dos tipos de transacciones de crédito garantizado. La
primera esta garantizada con objetos muchles propiedad del prestatario, cuya
posesion se transfiere por la duracion del préstamo y cuya propicdad se pierde,
en caso de incumplimicnto. La segunda clase de garantia es provista por ¢l

134 No fue sine hasta 1969 que algunos hancos y companias financicras empezaron a financiar la
adquisicion del inventario del comercianie mediante la negociacion de titulos sin recurso o sin accion
de regreso contra ¢l endesante.

133 Decreto legislativo num. 4 del 15 de enero de 1901,

136 fdem.
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sueldo del deudor, que se sujeta a deducciones y a la posibilidad de embargo a
favor del Monte Nacional de Piedad.'”’

La prueba de la existencia del préstamo para el prestatario es una boleta
que especifica la cantidad prestada y el numero de la prenda. La mera posesion
de la boleta da derecho al tenedor a pedir la devolucidn de la prenda previo el
pago del principal y de los intereses adeudados. En caso de incumplimiento, la
garantia es vendida en subasta piiblica y el precio de venta se destina a cubrir
Ia deuda pendiente. El excedente, en caso de que exista, se e devuelve al deudor,
o si no puede ser hallado, se mantiene en un fondo aparte que, si no se reclama
en un cierto periodo, pasa a ser propiedad del Monte Nacional de Piedad,

Si el préstamo se garantiza con el sueldo del prestatario, el procedimiento
es mas complicado. En primer lugar, sélo los empleados publicos pueden
disponer de esta garantia y ciertos grupos de estos empleados estdn excluidos.
Por e¢jemplo, a los empleados de nombramiento puramente politico automati-
camente se les niega préstamos sobre su sueldo durante el afio de elecciones,
dada la posibilidad de la pérdida de sus puestos. En segundo lugar, el prestatario
manifiesta su acuerdo en que el gobierno le retenga, en cada pago de sueldo, la
cantidad especifica y, por lo tanto, debe obtener la necesatia autorizacion, asi
como las firmas de cuatro fladores. Al MNP se le permite también deducir de la
suma convenida los cargos por intereses, generalmente el 2% de interés simple
por mes o 20% sobre un préstamo de diez meses. Ademads del préstamo y la
autorizacion de retencion, el prestatario y sus fiadores firman connjuntamente
un pagaré asumiendo responsabilidad solidaria por la cantidad y los intereses
adeudados en el préstamo.

La tasa de 2% por mes hace que el MNP sea una de las fuentes institucionales
de crédito mas baratas en Costa Rica, lo que motiva su popularidad, en especial
para los prestatarios de sumas ho mayores de 150 délares, que es en el presente
el limite de préstamo establecido.

Asi, la suma de 200 000 ddlares que es €l volumen anual de actividades
del MNP no es indicativa de la demanda de crédito, sino de los recursos muy
limitados del MNP. La limitacion de recursos es, en gran parte, el resultado del
predominio de accionistas privados en la junta directiva del mnPp. Ellos han
dictado la practica de pagar dividendos sustanciales, una préactica que, como se
discutio anteriormente, era caracteristica de muchas sociedades anénimas
familiares en Costa Rica.'"

137 yéase Decreto Ejecutivo nam. 686 del 24 de agosto de 1946, este decreto y el decreto citado
supra, nota 135 constituyen la base normaliva principal para operaciones del Monte Nacional de Piedad.

13% véase supra seccién 1M1, F. En 2 de enero de 1969, el MNP tenia 413 accionistas, Un reporte de
la auditoria realizada por la Oficina de Contraloria terminado en enero de 1967 (Informe de la
intervencion practicada en el Monte Nacional de Piedad, enero, 1967, Departamento de Auditoria e
Inspecciones, Contraloria General de San José, 1967) determind que los pagos de dividendos del mnp
promediaron 21.6% del valor nominal de acciones duranie el afio 1966. Sobre esle punto, véase Estudio
de crédito y notas 5, 7 y 22.
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Las casas de empeno privadas, que operan ya sea como casas de empeno
ptopiamente dichas o como casas de compra y venta, manejan un volumen
combinado de negocios que es més de cinco veces el del MNp.'” La casa de
empefio propiamente dicha opera bajo licencia y supervision del gobiemo. Esta
circunstancia es respensable de su pequefio numero asi como de la existencia
de mas de 90 casas de compraventa que, en afecto, no son mas que casas de
empefio disfrazadas.'*

Los préstamos en casas de empefio propiamente dichas se dan por sumas
que frecuentemente llegan a 50% del valor del mercado estimado de Ia garantia,
aun costo de 10 a 15% mensual, y, como en el MNP, los intereses se descuentan
por adelantado. La boleta y el procedimiento de cobro también es bastante
similat al del Monte Nacional de Piedad.

Sin embargo, en las casas de compra y venta el instrumento en el cual se
incorpora el préstamo es apenas vagamente reminiscente de la boleta del MNP
debido al deseo de disfrazar lo que verdaderamente es un préstamo, haciéndolo
aparecer como una compta del tendero con subsecuente reventa al cliente
prestatario.”*' El cliente recibe un talén o “tique™ con un nimero impreso, talén
que el prestatario debe presentar para poder reclamar su prenda. En efecto,
como no hay ninguna promesa expresa de reventa, este talon sélo hace constar
la existencia de una obligacion moral del tendero hacia ¢l prestatario, permi-
tiéndole a este ultimo la compra de la prenda al precio acordado. El costo del
crédito en casas de compraventa refleja la gran necesidad de crédito inmediato
que tiene el prestatario y se ha estimado que muchas veces tiene un costo de
20% mensual '

b) Prestamistas

En Costa Rica el término “prestamista”™ puede aplicarse a un pariente, vecino,
amigo, compafiero de trabajo, extrafio o hasta a *la viejilla de la esquina™, como
resultado de sus actividades ocasionales o permanentes. Aproximadamente
75 000 de los 350 000 habitantes que hay en San José deben dinero continua-
mente a uno u otro tipo de prestamista.’ Estimados globales del volumen de
transacciones hechas por prestamistas en 1969 lo situan entre 3 y 7 millones de
dolares, que es mas de 10 veces lo prestado por el MNP y casi igual a lo prestado
por el Sistema Bancario Nacional bajo el rubro de préstamos petsonales.'*

132 tbidem, pp. 36 y ss.

140 fdem.

131 fhidem, pp. 38-41, con [drmulas anexas.
192 fdem,

43 Ibidem, p. 48.

144 fdem,
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Como regla general, un prestamista que no esté familiarizado con el estado
financiero del prestatario pedira a éste que le dé una constancia de su patrono
indicando el sueldo, estado de empleo y autorizaciones de deduccion y embar-
gos. Ademas, los prestamistas profesionales requieren no solamente la firma
del prestatario, sino también la de varios fiadores. Por lo tanto, la garantia de
un prestamista depende por lo tanto, de su habilidad de embargar los bienes del
prestatario y de los fiadores y, aun mas que de los bienes, del embargo de sus
salarios. El limite superior del préstamo es, por consi guiéntc, determinado por
el resultado de sumar las potciones de los salarios del prestatario y de los
fiadores que no estan sujetas a deducciones o embargos., '

Los instrumentos juridicos usados por los prestamistas son los pagarés y
los contratos de prenda. Sin embargo, cada uno de estos instrumentos sufre
ciertas “adaptaciones” en la prictica crediticia, destinadas a aumentar la efec-
tividad del proceso de cobro. Por ejemplo, algunos pagarés no muestran fecha
de vencimiento o se hacen por una suma mucho mayor que la cantidad
verdaderamente adeudada (con frecuencia una y media veces la suma adeuda-
da). A menudo la prenda es ejecutada describiendo bienes ficticios, para que
en el caso de incumplimiento, el prestatario pueda verse sujeto a una orden de
apremio, enfrentado asi un posible encarcelamiento.* De manera similar, a los
prestatarios suele pedirseles que emitan cheques contra cuentas inexistentes
pata que en caso de falta de pago el acreedor pueda amenazar con una accion
de estafa o fraude. Los intereses cobrados sobre préstamos por los prestamistas
callejeros llegan a veces hasta 650% por ano, pero mas a menudo oscilan entre
60% y 120% por ano.

¢} Pulperias (tiendas de abarrotes)

El procedimiento para otorgar crédito en las pulperias de San José en gran
medida refleja su origen rural. Por ejemplo, cuando se extiende el crédito, el
instrumento en el cual se registra la transaceidn es frecuentemente una libreta
que guarda el duefio de la pulperia. La utilizacion de los apuntes del pulpero

143 puesto que la parte del sueldo que pucde ser embargada esta limitada a todos Jos efectos practicos
a 12.5% del sueldo mensual del prestatario, el prestamista debe podr embargar varios sueldos simulta-
neamente para obtener una garantia equivalente a la 1otalidad de la deuda. Sobre esto véase supra, nota,
133 fbidem, en 50 y ss.

148 K night describe el uso de prendas regulares, io mismo que de prendas ficticias (en blanco), pero
encuentra que el de estas ultimas ha ido aumentado como resultado de los riesgos juridicos relacionados
con un sisterna incierto de registro y de determinacién de prioridades (véase infra seccion IV, E, 4).
Véase Ibidem, pp. 52. Concluye que la amezana de sanciones criminales no se deriva solamente del
desacalo a la autoridad que se cree cometido por el deudor que no puede presentar ¢l bien dado en prenda
en los juicios prendarios, sinc tambi¢n de una aceidn de fraude contra el deudor por haber ofrecido
bienes ficticios en garantia en viclacion del articulo 282, inciso 4 del cp de Costa Rica.
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como prueba de la deuda parece haber sido el resultado no tanto de la confianza
depositada en el mismo por su clicnte sino de conveniencia, ya que hasta muy
recientemente ¢l pulpero era uno de los pocos hombres de pueblo capaces de
llevar una contabilidad rudimentaria. Los clientes que ain usan las libretas en
la Costa Rica rural son tipicamente trabajadores pagados en una base diaria o
semanal y que han vivido cerca de la pulperia por un largo periodo. Sin
cmbargo, la libreta estd muy lejos de ser un medio efectivo de cobro en un
procedimiento judicial. A lo mas, es una prueba documental refutable de la
existencia de una deuda y solo da lugar a up juicio ordinario con multiples
excepciones perentorias y dilatorias.™” De las 1 000 pulperias urbanas que hay
aptoximadamente en San José, solo aquéllas en las dreas donde hay un nivel
relativamente bajo de movilidad de poblacion o donde existe una fuerte
competencia entre pulperos extienden crédito permanente con base en una
“libreta™; conforme aumenta la movilidad de la poblacion o decrece el poder
de negociacion de los clientes, el crédito de libreta se vuelve mas escaso,

De acuerdo con un cdlculo del Consejo Nacional de Produccion, el crédito
de pulperias en San José se ha redncido de 50% de las ventas brulas a menos
de 25% durante los ultimos 15 anos.'*

Virtualmente, cada una de las pulperias entrevistadas indico que la mayoria
de sus clientes al crédito eslaba atrasada en sus pagos y, en efecto, describieron
la prdctica crediticia como un sistema rotatorio: los clientes hacen pagos
relativamente regulares cada semana o cada 15 dias, pero, en vista de las
compras subsiguientes, el saldo pendiente queda mds ¢ menos igual. Los
esfuerzos para que los clientes firmen algon documento legal que pudiera
permitir un procedimiento de cobro mas efectivo que el respaldo por la libreta
han encontrado una fuerte oposicidn por parte de los clientes. Sin embargo, a
consecuencia del decreciente poder de negociacion de los clientes, el uso de la
factura firmada ahora es mucho mds evidente que antes de la promulgacion del
Cédigo de Comercio.

d) Ventas al por menor a plazos

De acuerdo con las entrevistas con duefios de tiendas de departamentos, casi
las dos terceras partes de todas las ventas al detalle se hacen a erédito.’ Las
ventas a plazos de muy alto valor por unidad estdn garantizadas primordial-
mente ¢n San José por la prenda metcantil o prenda sin desposesion. Durante

147 El articulio 267 del C. de C. establece el principio general de que los libros de contabilidad hacen
prueba contra sus duerios. Pero cabe preguntarse, quién es el duernio de la libreta cuando ésta queda en
posesion del cliente que ocasionalmente es quién también hace las anotaciones.

8 Véase Estudio de crédito, capitulo de pulperias, p. 2 y particularmente, nota 3.

9 Ibidem, capitulo de tiendas al menudeo, pp. 14 y ss.
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las épocas de mayor actividad comercial, es corriente que una tienda de venta
de articulos eléciricos envie docenas de certificados de prenda mercantil para
ser inscritos en el Registo de Prendas.

El contrato de prenda mercantil en Costa Rica, como su contraparte en
Estados Unidos de Norteamérica, a la par que asegura al vendedor o al
prestamista un derecho de privilegio para hacerse pago con ¢l valor de las
mercancias, permite al comprador adquirir titularidad sobte las mercancias
compradas.'® Sin embargo, a diferencia del Uniform Commercial Code (ucc)
{Codigo Uniforme de Cometcio) de Estados Unidos, el C. de C. costarricense
requiere que el contrato o el cettificado de prenda mismo, en vez de su escueto
resumen (financing statement, en la terminologia del UCC), sea inscrito en el
Registro de Prendas para prevalecer contra terceros adquirentes, acreedores, o
sfndicos en la quiebra."'

Como la inscripcion, de acuerdo con el reglamento vigente, consiste en
realizar una transcripcion literal del contrato de prenda y éste generalmente
consta en un documento largo, no es extrafio que el proceso de inseripeion dure
varios meses. Es cierto que mientras se lleva a cabo la inscripcién permanente
funciona un registro temporal por medio de un indice de atchivo ordenado con
los nombres de los deudotes. Estos indices, que por la naturaleza muy rdpida
de las transacciones crediticias sobre bienes muebles son los mas frecuente-
mente consultados por los acreedores, han demostrado ser muy inciettos. No
tesulta raro, por ejemplo, encontrar ptehdas mercantiles ejecutadas por partes
que ya no tienen titularidad sobre los objetos o las mercancias.'” Ademas, las
prioridades de derechos, aun entre prendas de primero y segundo grados, no
pueden determinarse facilmente debido a las inseguridades de un sistema de
registro multiple.”” Estas son las razones por las cuales los comerciantes no
confian en el registro de prendas como una fuente adecuada de garantia y los
financistas de negocios al por menor taras veces descuentan facturas o titulos

130 yéase articulos 537-539 del C. de C. de Costa Rica y compdrese con el ucc de Estados Unidos,
seccion 9.102 (2).

151 1bidem, compiérese el articulo 554 de! C. de C. de Costa Rica, que requiere que el contrato se
inscriba cuando permanece ¢l bien dado en prenda en posesion del deudor, con el tcc 88 9-302 (1) y
9-303,

152 | 2 inadecuada publicidad registral se determiné a iraves de una serie de pruebas de funciona-
miento de las inscripciones en ¢l indice de deudores. En muchos casos, las inscripciones no aparecieron
en el indice sino hasta después de que se habian celebrado las transacciones subsecuentes.

153 A demas de las inscripciones terporales y permanentes en el Registro Central, las partes lambién
pueden inscribir sus derechos en registros subsidiarios de la provincia de San José. El registro cantonal
estd sujeto a la inscripeion definitiva en el Registro Central, pero también puede ayudar a perfeccionar
una garantia prendaria de rango inferior a la inscrita con posterioridad en el Registro Central, haciendo
posible asi remates que pueden impedir que el acreedor de primer grado haga efectivo su crédito. sobre
este punto, véase Kozolchyk y Torrealba, op. cit., supranota 3, pp. 28-53 y sentencia 747 por el Tribunal
Superior Civil y Contencioso Administrativo, San José, 23 de octubre de 1967, lomismo que la sentencia
nim. 216 del Juzgado Primero Civil de 7 de marzo de 1968. Ibidem, pp. 92-95.
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valores cuya principal garaniia es de indole prendaria. La funcion de garantia
cotrespondiente al registro de prendas en el sistema crediticio costarricense ha
sido en parte reemplazada por la amenaza de una prision por deudas.

Ademss de las prendas, a los deudores se les pide que firmen pagarés,
avalados por une o mas fiadores y mas recientemente también se ha comenzado
a usar la factura comercial. Sin embargo, el mayor nimero de mecanismos de
cobro no parece haber fomentado los pagos a tiempo de las obligaciones. Mas
de 2 000 cobradores se emplean a diatio en San José con el propésito de hacer
“recordatorios™ periddicos a los deudores.™ De acuerdo con el gerente de una
de las agencias crediticias mas grandes de Costa Rica, s6lo una tercera parte de
los compradores al por menor paga sus obligaciones de crédito a tiempo. Otra
tercera parte, “al estilo tico”, paga en un petiodo de siete a noventa dias después
de la fecha debida. De la restante tercera parte morosa él estitma que un 30%
paga después de recibir cartas amenazantes o visitas, mientras que el otro 70%
tiene que ser demandado para poder obtener el pago.'®

Relacionada con la practica de pagos lentos estd la tendencia a renovar o
adecuar plazos casi automaticamente al solicitarlo el prestatario. El tetraso y la
novacion estdn tan ampliamente extendidos en el mercado crediticio que
mientras la duracion fijada de un contrato a plazo promedio estd en la vecindad
de 30 meses, la duracion real es de 40 o mas meses."*

e} Bancos, cooperativas y compaiiias financieras

Como un tipo de crédito “no-preferencial”, el crédito al consumidor es mds caro
en el Sistema Bancario Nacional que los créditos “preferenciales” como los
préstamos agricolas o industriales. El crédito “personal”, una categoria que
incluye ptéstamos al consumidor, cuesta aproximadamente 13% incluyendo
comisiones, comparado con 9% a 12% de costo de los créditos preferenciales.
Tomando en cuenta lo que cuesta obtener crédito de otras fuentes, estas tasas
son muy razonables; sin embargo, el crédito al consumidor del Sistemna Ban-
cario Nacional es poco accesible, como lo demuestra el hecho de que, a pesar
de la creciente demanda de crédito en 1965-1969, la asignacion de crédito
“personal” durante los dos iltimos afios permanecio invariable.'”

El crédito comercial para el comerciante al detalle es todavia mds dificil
de obtener en el Sistema Bancario Nacional. Durante los afos recientes, los

138 Estudio de crédito, supra, nota 149, p. 28.

135 Ibidem, p-29.

136 fdem.

157 55,2 millones de colones en 1965 contra 55 millones de colones en 1969; sobre esto véase Tabla
2, Memoria Anual, Banco Central de Costa Rica 1968. Ibidem, p. §, seccion del Sistema Bancario
MNacional.
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banhcos comerciales oficiales han dejado virtualmente de efectuar descuentos
sobre efectos comerciales. La poca accesibilidad y la lentitud en el financia-
miento del consumidor y pequefic cometrciante del Sistema Bancario Nacional
han hecho que esa funcién sea asumida por companias financieras y por
cooperativas. Las compaiias financieras tuvieron su comienzo a principios de
1950, cuando estaba en vigor una ley contra la usura que imponia un impuesto
de 100% sobre entradas por intereses en exceso de 8% anual. Este impuesto
obligé a las companias financieras a simular sus préstamos para evitar el pago
del impuesto. Con la abolicion del impuesto sobre el interés y el establecimiento
de un sistema de tipo libre, el nimero de las companias financieras se triplicé
y su volumen de préstamos crecid en proporciones geométricas.*® Aproxima-
damente 60% del capital financiero de estas companias se invierte en crédito
para el consumidor, principalmente en préstamos de menos de 700 dolares.'”

Los préstamos de las compaiiias financieras tienen un monto promedio
entre 200 y 300 ddlares, y a diferencia de las casas de empefio y prestamistas
callejeros exigen pagos en abonos quincenales o mensuales. Los tipos de
intereses sobre estos préstamos fluctian entre 1.5% y 3% por mes, sin incluir
cargos de gastos y comisiones, pero el verdadero costo del crédito en dichas
compaiiias durante 1969 tuvo un promedio de 70% por afio.'®

En contraste, las cooperativas de ahorro y préstamos cobran 12% anual,
pero la demanda de préstamos es tal que un creciente nimerc de miembros de
tales cooperativas de ahorro y préstamo se ven forzados a buscar crédito en
otras fuentes.

Tres formas de garantia son las mas usadas por las compafiias financieras.
Los préstamos por sumas entre 70 y 400 délares se garantizan con pagarés
avalados, al menos, por dos tiadores. Los préstamos intermedios, entre 400 y
1 200 délares, se garantizan con un pagaré con los fiadores necesatios y por
uha prenda sobre propiedad del deudor. Los préstamos por sumas mayores a
1 200 dodlares se garantizan con pagarés y fianzas, y con hipoteca sobre bienes
raices. El elemento de la fianza es esencial en el crédito otorgado por las
compafias financieras porque el préstamo se garantiza, casi invariablemente,
con los sueldos de los solicitantes y e sus fiadores, para que en caso de
motosidad la compania pueda seguir un juicio sumario simultdneamente contra
su cliente y sus fiadores."”’

138 En 1956, un total de cinco companias financieras tenian un capital de préstamo combinado de
menos de 700 000 dolares. En 1969, en la fecha de conelusion dei Estudio de crédito, habia 45 compaiias
financieras con un capital estimado de mds de 25 millones de dolares. Una gran parte de este capital ha
venido de inversionistas norteamericanos y europeos que buscaban el beneficio de una ganancia anual
de mas de 20% en su inversion. Véase Ibidem, seccidn de Compaiiia Financiera, pp. 59 y ss.

139 tbidem, p. 63.

190 fidem,

18l yéase supra nota 145.
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La gran demanda de crédito permite una seleccion muy cuidadosa de sus
solicitantes, un hecho reflejado en los altos porcentajes de pago y recupera-
cion.'” El setenta por ciento de sus prestatarios hace sus abonos a tiempo y
aproximadamente un 28 % paga después de ser amenazado con una demanda.
Asi, s6lo un 2% del crédito extendido es considerado como deuda incobrable.

Las ganancias de este negocio se han hecho tan notorias que un grupo de
financieras ha creado una asociacion con el proposito de mejorar su imagen
publica y de defender sus intereses ante la amenaza de la regulacién por
entidades gubernamentales.

E. El comportamiento de instituciones juridicas

a) Introduccion

El gran aumento en el suministro de crédito por companias financieras fue sin
duda el resultado de abolir las reglas contra ta usura por el C. de C. en 1964.
En contra de las expectativas de los codificadores, sin embargo, los tipos de
interés en vez de bajar a niveles mds razonables de los que estaban en vigor en
1964 permanecieron mas o menos iguales o subieron un poco.'™

Durante el seminario de la Universidad de Arizona se les preguntd a los
economistas por qué motivo la gran afluencia de capital de préstamos no hajo
el tipo de interés dado que el costo de la vida habia permanecido estable durante
el periodo 1964-1968 y que la entrada per cdpita del josefino habia subido
moderamente. Casi todos los economistas estuvieton de acuerdo en que una
razon importante fue el exceso de demanda sin satisfacer que se puso dc
manifiesto una vez que fue posible disponer de la nueva y amplia fuente de
crédito.'*

Este punto de vista fue confirmado por las estadisticas de la balanza
comercial que mostraron un aumnento grande en la importacion de bienes
durables para el consumidor durante ese periodo. Una parte sustancial de esta
demanda, como sugirié une de los participantes, fue creada por el propio
suministro de crédito.'”® Ademads, como también se ha hecho evidente en ¢l

182 1 a5 compafias financieras juzgan a los empleados del sistema judicial ¥ a las maestras y
profesores de escuelas publicas entre los solicitantes menos dignos de crédito, A los anteriores se les
temia como deudores debido a su aparente propension a redactar e incoar demanda y embargos ficticios
de manera de quedar inmunes al cobro. A los ltimos se les achacaba una propension a “sobreextenderse
en sus obligaciones™. Véase Estudio de crédito, capitulo de Compatiias financieras, p. 63.

163 para estadisticas comparativas, véase UsaiD, Hoja de Informacion, Costa Rica, Revision nim.
228, Tabla 5 (abril 1968).

184 Particularmente, el embajador Clarence E. Boonsira ¥ los profesores Donald Wells, John Beuhler
y James Wert de la Universidad de Arizona, Departamento de Economia.

165 Profesor Donald Wells,
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proceder de los prestamistas norteamericanos, los prestamistas costarricenses
a todos niveles no compiten reduciendo sus tipos de interés, sino dando
condiciones de pago mads favorables.'® Interactuando con estos factores eco-
noémicos, el comportamiento de las instituciones juridicas también ha contri-
buido al alto costo del erédito al fomentar el uso de métodos de garantia
riesgosos y por lo tanto ineficientes. Esto se ilustrara describiendo algunos de
los rasgos mads tipicos del comportamiento de las instituciones juridicas.

b} Dualismo institucional

Las fuentes crediticias no oficiales tales como compraventas, prestamistas
callejeros y compaiiias financieras tienden a usar insttumentos juridicos “ex-
traoficiales”. El formato de estos instrumentos generalmente refleja la influen-
cia del prototipo oficial. Asi, las boletas del MNP han sido el prototipo de las
usadas por las casas de empeno privadas y por las compraventas, de la misma
forma que los pagarés, cheques y certificados de prendas usados en la calle y
por las compaiiias financieras se asemejan a los instrumentos usados en los
préstamos de los bancos oficiales.

Sin embargo, el contenido obligacional de estos instrumentos difiete
marcadamente en una escala descendente de oficialidad. Entre menos aprobada
o regulada oficialmente la fuente de crédito, mayor la probabilidad de que se
altere la estructura obligacional del prototipo para cobrar interés mds alto y
obtener mayor garantia de tipo personal sobre el prestatario. Por lo tanto, existe
una semejanza mucho menor entre la boleta usada en el MNP y las compraventas,
que entre la boleta usada en casas de empefio propiamente dichas y en el MNP.
Por el mismo motivo, €l uso del cheque con fecha adelantada (posdatado) y del
cheque en blanco, asi como certificados de prenda en blanco, aumenta a medida
que uno se acerca al nivel de operaciones de los prestamistas callejeros.

La transformacion o desnaturalizacién del instrumento generalmente priva
al prestatario de algunos de los derechos sustantivos (esenciales) proporciona-

186 gobre esle punto, véase Nugent, “The Loan Shark Problem”. (El problema de los “tiburones”
del préstamo) 8 Law and Contemporary Problems, 12, 13, 1941, (El derecho y sus Problemas
Contemporaneos) y para una discusion del problema de consumidor para financiar tarifas, véase Juster
y Shay, Consumer Sensitivity to Finance Rates: An Empirical and Analytical Investigation (National
Bureau of Economic Research. 1964). (Sensibilidad del consumidor a los tipos de interés: una
investigacion empirica y analitica —Oficina Nacional de Investigacion Econdmica 1964). Estos aulores
sugieren que el consumidor que solo tenga acceso a un crédito racionado es insensible a los tipos de
interés en Estados Unidos. Los consumidores “racionados™ se definen como aquéllos cuyas deudas
promedio pendientes son por cantidad menores que las que ellas prefiririan deber. Véase también
Curran, Legisiative Controls as a Response to Consumer Credit Problemns, American Bar Foundation,
pp- 18 y ss., 1968. (Controles legislativos como respuesta a los problemas de crédito al consumidor).
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dos por el prototipo oficial.'”” Una boleta emitida por una casa de compraventa,
por ejemplo, no es como una boleta del MNP, prueba del derecho de liberacion
de la prenda, previo pago del monto debido. La boleta del compraventista
elimina la prueba escrita de tal derecho al tratar de disfrazar o simular la
naturaleza de la transaccion.

De igual forma, un contrato de prenda en blanco o un cheque contta una
cuenta no existente expone al deudor a la posibilidad de encarcelamiento. Asi
la balanza de derechos y obligaciones, acciones y excepciones entre el acreedor
y €l deudor se inclina mucho mas hacia el lado del acreedor.

Esta inclinacion es el resultado claro de la gran desigualdad entre el podet
de negociacion de las dos partes, como lo prueba el hecho que los deudores mds
necesitados son los mas susceptibles a firmar los instrumentos “adaptados”, y
que en transacciones con pulpetias donde el prestatario todavia retiene algin
poder de negociacidn se continde usando la libreta y no la factura firmada.

¢} Desplazamiento de instituciones oficiales

El dualismo, o Ia coexistencia de instrumentos oficiales o prototipos con los
extraoficiales, frecuentemente lleva al desplazamiento de los anteriores por los
ultimos. Este fendmeno de desplazamiento no sélo afecta a variantes del mismo
instrumento, sino que a menudo envuelve a instrumentos diversos, como pasa
con el cheque posdatado y la letra de cambio. El C. de C., al igual que sus
modelos y predecesores, disefio el cheque como un medio de pago y la letra de
cambio como un titulo de obtencidn de crédito.'* Sin embargo, el hecho de que
la falta de pago de un cheque pueda traer consigo una acusacion penal'® es
responsable por el uso extendido del cheque en forma posdatada precisamente
como instrumento para la obtencion de crédilo,

d) Personalizacién de la obligacion

El 1ercer rasgo observado en el comportamiento de las instituciones juridicas
es la preferencia creciente de los acreedores por garantias de tipo personal

167 En sy estudio sobre controles legislativos sobre crédito al consumidor, Ibidem, p. 19, Barbara
Curran presenta una aguda y necesaria distincion en el sistema juridico de Estados Unidos entre la
inequidad en el contrato de crédito original y en los recursos procesales de los acreedores por
incumplimiento del contrate. Sin disputar sus bases para hacer esta distincion en ¢! sistema juridico de
Estados Unidos, deberia notarse que las practicas costarricenses descritas en el texto definitivamente
apuntan hacia ta presencia de una area intermedia (sustantivo-adjetiva) entre los derechos contractuales
y los recursos de incumplimiento. en ¢l supuesto contrato se hace parecer a los deudores como
adquiriendo menos derechos sustantivos que los que verdaderamente negociaron, perdiendo de esta
forma el derecho sustantivo y procesal de liberar el bien prendado. Concomitantemente quedan sujetos
a recursos procesales muy favorables al acreedor.

183 Compirese el articulo 803 con los articutos 729 y 731 del C. de C.

162 Véase articulo 282 (17) del cp y supra nota 133,
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sobre las garantias reales brindadas por los bienes o mercaderias objeto de
la prenda.

La declinacion de la garantia real mobiliatia se pone de manifiesto en
relacion con el niimero decteciente de ejecutivos prendarios'™ en un estudio
detallado de cobros de deudas en dos tribunales de primera instancia josefinos
(uno con jurisdiccion para reclamos menores de 450 ddlares y el otro con
jurisdiccion para reclamos sobre 450 ddlares). En el periodo de cinco afios
desde 1964 a 1969, los procedimientos de cobro basados en juicios prendarios
se redujeron de 27 a 17% y de 35 al 25% respectivamente en estos tribunales.'™
En contraste, los juicios basados en pagarés, cheques y facturas comerciales y
de cuya ejecucion resultaba el embargo de salarios mostraron aumentos de
importancia.'”

Pero a medida que la obligacion crediticia se personaliza mas, el cobro, en
contra de las expectativas de los acteedores, se hace mads incierto. Muchos
patronos rehusan emplear y en algunos casos llegan hasta despedir a un
empleado que tiene uno o mds embargos Je salarios pendientes contra él.'™ Con
ello, la productividad del deudor de reduce y se paraliza su habilidad de hacer
pagos. Mas aun, muchos deudores, para quienes la carga del embatgo es
demasiado pesada, logran neutralizar su imposicién ideando que sus conyuges
presenten reclamos de prioridad ficticia como pensiones alimenticias, alcan-
zando la inmunidad de lo que comiinmente se conoce en San José como el
“autoembargo™.

Por tltimo, la mds personalizada de las instituciones de cobro, la de prisién
por deudas a través del apremio corporal, ha probado ser a menudo una amenaza
ilusoria.'™

170 E] témino ejecutive prendrio se usa en el texto en la misma forma como se usa el procedimiento
de remate prendrio en el ucc, $8 9-503. Es impoenante distinguir entre este método de disponer de bien
dado en prenda y otros métodos de cobros de la garantia prendaria, como el apremio corporal prendario
por desacato a la autoridad del tribunal en Costa Rica, que se utiliza precisamente por la supouesta
incapacidad del deudor de presentar el bien dado en prenda al tribunal.

171 Véase Estudio de crédito, capitulo sobre comportamiento de los instrumentos juridicos, Tablas
1y 2, pp. 48-49.

¥72 Este dato no indica que existe menos confianza en el contrato de prenda porque, de hecho, los
acreedores confian cada dia mas en los contratos de prenda, en blanco. Lo que sugiere es que el
procedimiento del juicio ejecutivo prendario, dependiendo como depende de la disponibilidad de la
garantia para su venta judicial, s¢ estda usando menos que los otros lipos de procedimiento de cobro
relacionado con la prenda, véase supra, nota 170.

73 Carlos Carro, profesor de derecho laboral de la Universidad de Costa Rica, es autor de un
excelente articulo sobre la ilegalidad de las pricticas de despido con motivo de embargo por el Sistema
Bancario Nacional. Véase Carlos Catro, “Embargo del salario y despido del empleado bancario™, 10
Revista de Ciencias Juridicas 103, Universidad de Costa Rica, 1967,

174 E] estudio de John M. Fich sobre el apremio corporal prendario revelo que durante 1967 la
Guardia Civil de San José {la oficina que se encarga de los arrestos) expidié 626 érdenes de captura o
“apremio” afectando a los deudcres. Solo 215 deudores, o 34% del tolal enumerado, fue arrestado y de
éste solo 15 fueron encarcelados. Hay varias razones para este nimero comparativamente bajo de
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Por lo tanio, los efectos netos de la personalizacion de la garantia en las
transacciones de crédito pueden ser resumidos como sigue:

1. Ha creado mais riesgos en el proceso de cobro como resultado de la pro-
babilidad de que el deudor pierda su empleo productivo o del uso de
evasiones encaminadas a neutralizar los mecanismos de cobro.

2. Ha erigido una barrera a la negociacion de titulos valores prendarios pucsto
que estos documentos requieren una garantia autoliquidante (bien por repo-
sesion de la prenda por el acreedor o por remate). Esta barrera también se
enfrenta al planeamiento de una utilizacion mas eficiente de los recursos
crediticios al nivel del Banco Central. Porque, si se fijasen disponibilidades
de créditos para préstamos comerciales en Costa Rica de acuerdo con la
calidad autoliquidante de la transaccion, la ausencia de liquidez a la par que
de patrones validos para medir los diversos grados de liquidez ¢n las diversas
transacciones, impediria el disefio de medidas realistas.’” Por eso, el cardcter
personal de la garantia ha retardado la aparicion de importantes intermedia-
rios del crédito comercial, tales como los “factores™ del derecho anglosajon,
cuya funcion consiste en descontar y negociar, generalmente sin accion de
regreso, los titulos de crédito del comercio al detalle y al por mayor. De igual
manera la personalizacion ha contribuido al mds alto costo de muchas de las
téchicas presentes.

e) Ejecucion postergada

En cierta ocasion un economista costarricense describio el comportamiento de
los deudores de San José cuando trataban de pagar sus obligaciones de crédito
como similar al de una corriente eléctrica atrapada en una telarafa de circuitos.

arrestos y encarcelamientos. Una causa es el proverbial “arreglo”™ costarricense (arregio o adecuacion
de pago) por medio del cual el acreedor permite al deudor que siga haciéndole pagos mas pequefics
duranmite un periodo largo. Otra causa es el disgusto de los funcicnarios costarricenses judiciales y de
policia con esta institucion dada la posibilidad de que, como deudores perennes, ellos pueden encontrarse
en situacion parecida a la del encarcelado. Este disgusto se refleja en el hecho de que, funcionarios que
normalmente han sido incorruptibles, sean ficilmente disuadidos por los deudores para que desobedez-
can la orden de encarcelamiento. estos hechos se han dado a conocer entre los deudores de mas
experiencia y posiblemente de mayor capacidad economica como lo ilustran estadisticas de las acciones
de los tribunales que demuestran que el apremio corporal es empleado dos veces con mas frecuencia
para cobrar cuentas pequenas (hasia 450 dolares) que para el cobro de sumas mas grandes. Sobre esto,
véase Estudio de crédito, capitulo de apremio corporal, tabla 1, p. 34.

173 Después de completar los Estudios de Proyecto de Derecho, se promulgd una Ley de reforma
bancaria, la Ley de Reforma Bancaria del 20 de octubre de 1970. Esta ley extendio ¢l poder regulatorio
del Banco Central a las companias financieras, pero solamente impuso fopes sobre préstamos. No se
trato de distinguir entre los varios tipos de garantia ni de condicionar la autorizacion de mas o menas
crédito a la liquidez propia de las distintas deudas,
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La analogia es muy apropiada. Mientras las declaraciones de concurso o
insolvencia'™ son un fenémeno comparativamente raro, atreglos judiciales y
extrajudiciales, aplazamientos, novaciones y moratorias caracterizan el fend-
meno del pago en todos los niveles de préstamo. Antes que declararse en
quiebra (que bajo una ley inspirada preponderantemente en beneficio de los
acreedores implica una capitis diminutio en la que el deudor puede perder su
trabajo, no puede set empleado por el Estado, ni puede acudir a fuentes oficiales
de crédito), el deudor prefiere continuar sus pagos por periodos indefinidos. Al
nivel de casas de empefio, es probable que tenga que pagar intereses en
cantidades que frecuentemente exceden en mucho el monto de la deuda
principal. En establecimientos al detalle, pagara 12 o 15 meses extra después
del periodo de 4 meses acordado en el contrato de plaza original. Un dato muy
revelador es que, aun al nivel de los bancos oficiales, 25% de todos los
ptéstamos pendientes en el Sistema Bancario Nacional estd constituido por
extensiones, adecuaciones y refinanciamientos de deudas.'”

El efecto de estas practicas sobre el sistema de crédito y sobre la economia
entera es extraordinario, tanto en lo previsible como en lo imprevisible. Era
previsible, por ejemplo, que la carga de intereses sobre intereses y la necesidad
de refinanciamiento contribuyeran al exceso de demanda de crédito que, a su
vez, impidio que los tipos de interés fueran mds razonables después de 1964.
Era también evidente que el ciclo de dependencia del deudor de las fuentes de
crédito aumentaria. Lo que la Asamblea Legislativa de Costa Rica no sospe-
chaba era que un impuesto sobre ventas y consumo de 5%, decretado en 1967
y destinado a disuadit la compra y consumo de ciertos articulos, no pudiera
producir la reduccion esperada porque ¢l pago del impuesto seria financiado
por las adecuaciones del crédito al consumidor. En otras palabras, el consumi-
dor estaba tan acoslumbrado al pago lento y postergado de sus obligaciones
crediticias que precios mds elevados no afectaron sus adquisiciones ya que ¢l
s6lo estaba interesado en la cantidad correspondiente a cada abono.

F. Evaluacion

La descripcion anterior del comportamiento de las instituciones juridicas revela
que ha sido tan ineficiente como poco justa. La ineficacia se demostr6 clara-
mente en casos tales como los del Registro de Prendas y del apremio corporal,
en los que las instituciones actuaron en forma contraria a o esperado o planeado
por el legislador. Podria decirse que existe abuso cuando hay una desproporcion

176 De acuerdo con datos no publicados de la Corte Suprema, 10 guiebras de tipo perscnal y 51
comerciales fueron declaradas en los tribunales de San José en 1968,

177 Banco Central de Costa Rica, Memoria Anual, 1968, Estadisticas recopiladas por el Departa-
mento de Estudios Economicos, Banco Central.
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grande entre la cantidad obtenida por el prestatario y lo pagado por ¢él, en
comparacion con los porcentajes de ganancia y prevalecientes en otras ramas
del comercio. Este criterio, sin embargo, adolece del vicio de la circularidad,
puesto que bien podria argiiirse que debido a factores de incertidumbre juridica,
al igual que el exceso de demanda, la norma del mercado crediticio costarri-
cense es que el crédito sea mas caro que otras actividades mercantiles.

La inequidad en las reglas que rigen el crédilo al consutnidor costarricense,
entonces, es mds que una alta ganancia para el acreedor: es la inhabilidad del
deudor de confiar en los verdaderos términos de su contratacion y su injustifi-
cable pérdida de acciones o excepciones. Es, por lo tanto, un abuso tanto
contractual o sustantivo como procesal.'”® Considérese, por ejemplo, la situa-
cion del cliente prestatario de una compraventa. Con el fin de evadir la
prohibicion que pesa contra el empeifio en casas no autorizadas al afecto, el
duefio de la tienda le hace simular un contrato de compraventa que encubre un
préstamo con garantia prendaria, sujeto a un pacto comisorio tacito. Dada la
inocuidad de la boleta de compraventa, el deudor prendario esta a merced del
acreedor en el ejetcicio del derecho de liberacion de la prenda. De igual manera,
quien le pide dinero a prestamistas frecuentemente se obliga a firmar una prenda
en blanco cuando en realidad es solo deuvdot de un préstamo sin garantia
prendaria. Su respondabilidad de deudor prendario llega al extremo de poder
ser encarcelado por su incapacidad de pago o de presentar el bien dado en
prenda ficticia sin, por supuesto, jamds haber disfrutado del uso de tal bien.

Podria argumentatse que al haber aceptado la boleta de una compraventa
en lugar de un documento verdaderamente protector de sus derechos o al firmar
un contrato de prenda en blanco, el deudor ha consentido la transaccion. Pero
si se ignora la enorme presidn economica que forzd el pacto, todavia habria que
tomar en cuenta que a lo que el prestatario verdaderamente se comprometio fue
a una obligacion muy distinta de la que aparece en el respectivo instrumento
de crédito. Los acreedores probablemente refutardn esta aseveracion diciendo
que, a pesar de la unilateralidad de estos instrumentos, se usan sélo cuando
existe un verdadero incumplimiento. Sin embargo, aqui es precisamente donde
radica la inequidad. Porque al permitir el cobro del certificado de prenda
firmado en blanco, por ejemplo, el sistema juridico da al acreedor acceso a una
coercibilidad totalmente desproporcionada con los términos de la transaccion.

En otras palabras, puede ser dificil catalogar de inicuo un préstamo a un
cierto tipo de interés si, a pesar del contraste con los niveles mas bajos de
rentabilidad que prevalecen en otras actividades comerciales, el tipo de interés
refleja un minimo de acuerdo respecto al precio del crédito en ta comunidad.
Pero no es nada dificil calificar de injusta una practica por la que el acreedor
obtiene la capacidad de cobrar una deuda con el uso de sanciones de indole
penal cuando de hecho no se ha cometido ningun acto delictivo; o cuando un

176 Véase supranola 167,
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deudor es privado de su derecho de liberacion de uno de sus bienes sin acuerdo
ni compensacion al respecto. Uno debiera preguntarse por qué tal comporta-
miento del sistema se describe como aleatorio o inicuo y no simplemente como
ilicito, La contestacion es que estas prdcticas extraoficiales, también conocidas
en paises de derecho civil como “simulaciones”™, no siempte entranan violacio-
nes de la ley, ya que a veces la propia ley hasta las alienta.™ Por tanto, lo que
mas frecuentemente representa la simulacion en el campo crediticio no es una
violacién de un precepto en cuesticn, sino un abuso del derecho del acreedor a
planear y ejercer su reclamo." Sin embargo, también quedo claro que el abuso
de derechos del acreedor no conducia a mayor seguridad de cobro ya que los

79 La simulacion ha tenido una larga y, hasta la fecha, inexplorada historia sociologica en los
sistemas juridicos latinoamericanos. Hay casos registrados de simulacion oficial y no oficial desde el
principio de la colonizacion de Améerica Latina. Lo que le da impulso mds a menudoe esuna prohibicion,
pero si la prohibicion se va a evadir por los que la decretan, lo mismo que por aquellos que estin
supuestos a ser sus destinatarios directos, ;por qué decretarla? Esta curiosa situacion posiblemente
estuvo en la mente de don Quijote cuando le prohibid a Sancho Panza “promulgar leyes que no pudiera
poner en ejecucion™. La propension peculiar hacia ia desobediencia de una regla oficial bien pudiera
reflejar una rebeldia historica hacia un poder central tal y como se encuentra en el subdito foral espafiol
o podnia flejar una actitud de que 1odo negocio, ¥ particularmente aquel que es sancionado oficialmente,
para poderse llevar a cabo con éxito debe ser conducido en forma “picara™. El comercio seria visto como
un drea de actividad donde los picaros son los mas exitosos. Por eso es que el profesor Herman Iventosch
del Departamento de Lenguas Modernas de la Universidad de Arizona, una autoridad en literatura
picaresca espafiola, sugiere en un ensayo no publicado que el picaro espaiicl tal ¥ como aparece en la
famosa novela anonima El Lazarillo de Tormes, bien puede haber sido uno de los primeros prototipos
del hombre mercantil 0 econdomico del hemisferin occidental. Para un ensayo ilustrado sobre las
diferencias entre simulacion y disimulacion como actividades politicas, véase Bacon, Ensayos, Wahtely
Anot Ed. 1879, pp. 11 y ss., donde Bacon llega a la conclusion de que el disimulo ¢s una “forma de
discrecion™ & menudo aconsejable, pero que la simulacién, o una forma deliberada de engaiio, priva al
hombre de unc de los instrumentos principales para actuar, que es “su confianza y eredibilidad...”. Estas
palabras son particularmente aplicables al sistema juridico en Costa Rica. Por ejemplo, una prohibicion
constitucional es evadida por el propio legislador mediante el uso de lo que parece ser una inocente
ficcidn juridica. Sin embargo, una vez que la ficcion empicza a usarse por las partes, 1a simulacion
autorizada se convierte gradualmente en una practica muy distinta a la autorizada. Por ejemplo, el
articulo 38 de 1a Constitucion de Costa Rica prohibe la prision por deudas civiles con excepcion con los
casos especificados en el articulo 39, entre los cuales esta el del depositario judicial. Los redactores del
C. de C. intentaron usar la ficcion de considerar al deudor prendario de buena fe como depositario
judicial con el proposito de proteger la garantia prendaria ante una venta o disposicion secreta del deudor
{por un descuido del codificador, solo la palabra “depositario” aparece en el articulo 537), Sin embargo,
una vez que los acreedores se dieron cuenta de que la legislacion aprobada el uso de la ficcién de
considerar al deudor como depositario judicial para ¢l proposito de lograr el apremio en contra suya, su
mayor poder de contratacion hizo posible el siguiente paso que fue la simulacion de contratos de prendas.
Para describir los varios usos de la simulacién en pricticas crediticias en América Latina, véase
Kozolchyk, op. cit., supranota 4, pp. 33-35, 49-53, respectivamente.

0 Gue la indignacion contra esios abusas estd creciendo es evidente en el texto de los articulos 236
a 238 del Proyecio de C.P. de Cosla Rica que amplia fa definicion del delito de usura para incluir el uso
de tacticas extorsionistas para obligar a los prestatarios a firmar documentos que pueden sujetarlos a
acusaciones penales. Véase G. Padilla Pravecto de Cddigo Penal, San José, 1969. El doctor Padilla es
presidente de la Comision Redactora de la Ley.
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deudores a menudo reaccionaban recurriendo al soborno, al autoembargo o
cualquier otra tdctica dirigida a neutralizar la coercibilidad del procedimicnto.
Y como estas tacticas, de acucrdo con el estudio sobre el apremio corpotal, son
vistas con simpatia por muchos funcionatios encargados de aplicar leyes de las
que bien pueden resultar ellos victimas, su cooperacion con el acreedor, si se
obtiene, puede llegar a set muy costosa,

Asi, la injusticia presente en las simulaciones crediticias contribuye al alto
costo del crédito deformando mas ain un mercado que por la propia naturaleza
vital del crédito en Costa Rica tiende a ser ineldstico respecto al precio del
crédito, Una operacion ineficiente de una institucion como el Registro de
Prendas, trae mds altos ¢ innecesarios costos de cobro para ¢l acreedor y con
ello tipos de interés mds altos para el deudor. Los acreedores, a su vez, tratan
de corregir la ineficiencia recurriendo a la personalizacién de la obligacion,
proceso que culmina con el uso de sanciones criminales, pero esto sélo produce
costos mds altos cuando la amenaza de prision se enfrenta con las pricticas
neutralizantes de los deudores.

G. Conclusiones

Sc recordard que los resultados de la encuesta socioldgica nos llevaron a la
conclusion de que si el crédito al consumidor se iba a usar mds econémicamente
en San José, s¢ requeria una modificacion y reorganizacion serias de los
patrones de consumo. La encuesta también sugeria que tal cambio social se
tendria que llevar a cabo por medio del proceso educacional y no mediante la
ley sobre transacciones de crédito. Lo que esta ley podria hacer mejor seria
eliminar las ineficiencias del sistemna juridico, como las presentes en el Registro
de Prendas, y ayudar a corregir la injusticia que gobicrna la relacidn acreedor-
deudor. La primera de estas tareas requicre esencialmente un uso cuidadoso y
hébil del instrumental juridico. Sin embargo, corregir la inigualdad, requiere
ajustes culturales e institucionales serios cn los que el derecho juega un papel
importante, pero no unico.

La Asamblea Legislativa de Costa Rica, por ejemplo, tendra que hacerse
mas sensible a los problemas de los deudores. Tal y como ocurtié con la
promulgacion de la LF1 y las reglas sobre fortnacion de capital corporativo, el
proceso legislativo sobre transacciones de crédito no gozo las ventajas de una
confrontacion entre las demandas de los grupos de acreedores y las contrade-
mandas o expectativas de los deudores. Es cierto que la calidad de deudor y de
acreedor son tan ficilmente intercambiables en cada nivel de la escala social
josefina que ningun grupo pucde ser identificado exclusivamente con las
demandas de los deudores. También es cierto que los prestatarios de prestamis-
tas profesionales (tal vez la tnica categoria netamente definida de deudores en
San Jos¢€) carecen de expectativas con respecto a téminos y condiciones mas
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justas y por ello no les es posible formular demandas, No obstante, tampoco
hay duda de que existe un resentimiento muy esparcido contra los numerosos
acreedores que utilizan el derecho en forma abusiva.

En consecuencia, la Asamblea Legislativa debe afinar su sensibilidad y
tomar en consideracion la situacion de alguien que, a falta de un término mejor,
seria descrito como un “deudor tesponsable™, es decir, un deudor que desea
cumplir los términos verdaderos de su acuerdo sin suftit,por ello los abusos del
acreedor o un deudor deseoso de proteccion juridica, pero no de parcialidad.'
En este sentido, es funcion esencial y privativa del derecho (incluyendo la del
que rige el marco de promulgacion de la ley crediticia) proveer las condiciones
bajo las cuales se pueda llevar a cabo una determinacion justa y comprensiva
de lo que deben ser los derechos y obligaciones de las partes, especialmente a
la luz de principios de equidad inherentes al uso de la institucion crediticia en
cuestion.'®

Por su parte, los tribunales estan llamados a hacer un uso mas cabal y
efectivo de doctrinas equitativas como las que exigen la buena fe en la ejecucion
de las obligaciones contractuales o imponen el deber de abstenerse de abusar
de un derecho, aunque haya sido vilidamente adquirido, a la par que también
estan llamados a ser menos literales o estrictos en su interpretacion de la ley.'™

181 Una instancia tipica de la parcialidad del deudor referida en el texto parece enconlrarse en la
Moneylender's Act. (ley de prestamistas brilinica) que, de acuerdo con R.M. Goode, una autoridad
britdnica en la materia:

1.1 Se aplica sin tomar en cuenta el tamafio del préstamo, el tipo de interés cobrado o la situacion
del prestatario. si ic1 (una gran industria quimica britinica) fuera a pedir dinero prestado de una pequeiia
compaiiia financiera que no wviese licencia del banco de acuerdo con la ley bancaria y esta financiera
le cobrase un 1% por encima del tipo bancario en vigor, la 1c1 1endria tanto derecho invocar 1a ley
{Moneylender’s Act) rechazando el pago del tipo de interés acordado como un ama de casa que por
inexperiencia y necesidad hubiese acordado pagar un tipo de 80% por encima del tipo bancario sobre
un préstamo de apenas 50 libras esterlinas...”. Al respecto véase R, M. Goode. *The Legal Regulation
of Lending™, (La regulacion juridica del préstamo) en fnstalment Credit {Crédito a plazos) Londres, A.
L. Diamond, 1970, p. 57.

182 1 o5 principios de equidad varian de acuerdo con las pricticas crediticias. Asi, por ejemplo,
respecio al crédito obtenido de empresas o instituciones con gran volumen de operaciones y por tanto
con estereotipacion contractual gue resulta en un clausulado extenso y complejo, un principio de equidad
{aceptado como derecho positivo en varios estados de la Federacion norteamericana) es en el que existe
una completa y clara explicacion de los términos del préstamo al prestatario. de lo contrario se violaria
la equidad que existe “no aprovecharse de la ignorancia™. sin embargo, bien podria suceder que a pesar
de la explicacion se siga perpetrando una inequidad, ya que la necesidad del deudor es al que, aun
sabiendo cuan lecnina es la transaccion, no le queda mds remedioc que aceptar el clausulado. En tal
siluacion cabria un principio equitativo como el enunciado en el articulo 17 del Cadigo Civil del Distrito
y Territorios Federales de México seguin el cual quien se aprovecha del estado de necesidad queda sujeto
a una accion rescisoria y a una reduccion del monto de la obligacién.

183 No solamenie se ha dado poco uso por los tribunales de Costa Rica a las doctrinas equitativas
mencionadas en el 1ex10, sino que hasta una disposicion expresa del cr que castiga el cobro de tipos de
interés exorbitantes no ha sido invocada por las partes o los tribunales. Véase supra, nota 133,
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Finalmente, los maestros del derecho y la doctrina mercantil tendran que
abandonar su preocupacion puramente conceptual por cuestiones tales como
“cudl es la naturaleza juridica del préstamo comercial o del civil”, o “qué
constituye un préstamo regular y qué uno irregular”, o “cual es el préstamo
petfecto y cudl el impetfecto”, en favor de una orientacion hacia los verdaderos
problemas socicecondmicos y juridicos implicitos en la actividad crediticia. De
esta manera, la naturaleza juridica del préstamo y su validez, regularidad o
petfeccion seran estudiados a la luz de sus antecedentes y de sus consecuencias,
o del verdadero acaecer juridico y econdmico y no sélo de su simetria concep-
tual.'™

Se debe enfatizar que los ajustes y reenfoques anteriores por si mismos no
traeran como consecuencia un comportamiento diferente del deudor. Incluso
habra que cotrer el riesgo de que, por lo menos temporalmente, un trato mas
equitativo a los deudores resulte en un uso creciente de erédito antiecondmico.
Sin embargo, en conjunto con otros medios de aceidn social, como medidas
educacionales, la equidad proveniente del sector juridico contribuira a una
utilizacion mas eficiente del crédito en Costa Rica.

5. LOS ELEMENTOS DE UNA TEORIA DE DERECHO
EN EL DESARROLLO ECONOMICO

A. El contexto economico y el prototipo de un “hombre
de desarrollo econémico”

El comportamiento de las instituciones juridicas descrito en los estudios ante-
riores tuve lugar en el contexto de la actividad econdmica. El funcionamiento
de las instituciones fue valorado de acuerdo con su contribucion a ciertas metas
econdmicas. Asi, la conformidad con las demandas de los promotores de la
industrializacion fue analizada en términos de la estructura econémica indus-
trial resultante y no a la vista de otras consecuencias sociales posibles de la
industrializacion, tales como la redistribucion del poder politico o la movilidad
social. De igual manera, el comportamiento de la sociedad andnima en relacion
con la distribucidn de las ganancias se examind en términos del crecimiento y
cstabilidad del capital social o de la liquidez de titulos y evasion de impuestos
y, no en sus implicaciones sobre las relaciones de grupo o familiares, Final-
mente, el estudio de crédito al consumidor urbano se enfocd en la utilizacion

134 Véase 1l Kozolchyk y Torrealba, op. cit., supra, nota 3, pp. 14 y ss, donde la determinacion de
la naturaleza juridica del préstamo se discute en funcion de algunos de los problemas basicos del contrato
en el medio costarricense y centroamericano.
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ineficiente del crédito disponible y no en las implicaciones de la eliminacidn
de un endeudamiento ampliamente esparcido.

Cualquier actividad que sea econodmica tiende a resultar institucionalizada
de una manera predecible, dado que es influenciada universalmente por
consideraciones de costos, ganancias y pérdidas. Una economia de mercado,
en especial, tiende a producir el uso de instituciones juridicas similares en
diferentes naciones y culturas. Un debate legislative sobre los méritos de
un proyecto de ley de industrializacion, una accién en una sociedad anénima
con muchos accionistas o un titulo valor documentando, un préstamo, son
respuestas juridicas uniformes a actividades econdmicas que bien pueden
estar ocurricndo en puntos opuestos del globo terrdqueo. Sin embargo, como
se ilustrd en el estudio del crédito, el comportamiento econdmico ficilmente
puede no ser nada mas que un vehiculo para implementar decisiones no
economicas o antiecondémicas.

Darse cuenta de las caracteristicas de los varios contextos de actividad
y cn especial de aquellas que son predominantemente econémicas, permite
un empleo mas efectivo det derecho. Por ejemplo, si se determina que la
razon para que se usen con amplitud acciones al pottador —una actividad
economica indeseable en el proceso de la formacion de capital corporativo—
es evitar el pago de impuesto sobre sucesiones, el contexto econémico del
problema sugeriria su vulnerabilidad a las consideraciones de incentivos o
contraincentivos del costo. Tanto los incentivos, tales como un trato fiscal
favorable a los tenedores de acciones nominativas, como los contraincentivos,
como multas o impuestos sobre las acciones al portador, tenderian a eliminar
esta practica. La eleccién entre incentivos y contraincentivos, cuyas impli-
caciones se discutirdn mas adelante, ¢s dictada por varias consideraciones,
entre las cuales estd el nivel de efectividad del sistema juridico en cuestidn.,
En contraste, si el problema fuera como desalentar los préstamos y la
creacion de titulos de crédito provenientes del crédito al consumidor, una
actividad cuyo contexto es en muchos casos no econdmico, seria necesario
adoptar un enfoque diferente.

El comportamiento economico de las instituciones juridicas no fue exami-
nado en abstracto, sino en el contexto especifico del desarrollo econdmico. Esto
significé que el funcionamiento de las instituciones fue evaluado de acuerdo
con lo que se presumia eran los objetivos mas descables economicamente para
la nacion costarticense, tal como la indusirializacion del tipo descrito en los
objetivos de la LA, la formacion de capital corporativo contemplada por los
redactores del C. de C. y la utilizacion cficiente de los recursos de erédito. Tal
evaluacion requeria el uso de un cierto modelo de hombre economico, un
prototipo cuyas actividades fueran acordes con las metas del desarrollo nacio-
nal. Un modelo franciscano de hombre bueno y amante de la pobreza es tan
ajeno a las metas del desarrollo econdmico, como incongruente con las mismas
es la visién de un hombre hobbesiano practicante del hommo homini lupus est,
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Y es que ¢l prototipo deber ser no solamente un hombre econdmico sino
también quien lleva a cabo una actividad de contenido “desatrollista™.'®

Por eso, la efectividad de la LFI fue evaluada en funcion de lo que ¢lla hizo
para atracr a un invetsionista industrial que usara cantidades importantes de
materias primas y trabajo costarricense en lugar de usar sdlo dicha ley como
un medio para establecer operaciones de alta ganancia a través de ensamblajes
con muy pequenio valor agregado local. Igualmente, ¢l derecho de formacion
de capital corporativo se evalud con base en su estimulo a la actividad de los
promotores de sociedades anonimas abiertas al publico, y la ley de crédito al
consumidor por su grado de proteccién a “acreedores equitativos” y a “deudores
responsables”.

Estos patrones de conducta se hallan en vivo contraste con los que acepta-
ron el legislador, el administrador y el intérprete de la ley de Costa Rica. Podra
recordarse que, para quiencs moldearon y administraron la LF, el prototipo de
inversionista industrial aceptable era quien no tenia que probar mas que la
rentabilidad de su propuesta con base en un nivel insignificante de utilizacion
de materia primma nacional. De igual manera, los prototipos de socios fundadores
de sociedades anonimas y de preslamistas eran los de comerciantes duchos en
¢l uso de la simulacion para evadir el pago de los impuestos o patra poner en
practica métodos de cobro draconianos, como el apremio corporal.

Los sistemas juridicos han usado tradicionalmente el concepto de un
prototipo juridico como la base expresa o tacita para medir la diligencia debida,
forjando en torno a ella el lenguaje “obligacional” peculiar de la institucidn o
rama del derecho en cuestion. Por ejemplo el término “culpa™ en el derecho
romano asi como el términe "negligencia™ con el derecho angloamericano
adquirieron su significado vinculatorio al contrastar la conducta social en
cuestion el comportamiento ideal de un “buen padre de familia™ o de un
“hombre prudente y razonable™. Por otra parte, el legislador o juez ha tenido

~ que concretar la vaguedad de tales patrones refieréndolos a modelos de con-
ducta mas identificables. De esta forma el derecho romano cldsico fijo el grado
de resistencia a la fuerza o coércion ejercida por una de las partes en la
contratacion refiriendo la tolerancia requerida al modelo estoico de un hombre
“constante” (¢l hombre “de hierro” al que se refirio ¢l derecho anglosajon mas
tarde) cuya voluntad solo llegaba a doblegarse ante una presion fisica muy

185 Compérese, por ejemplo, la actividad cconomica de un comerciante que se enfrenta a sus
negocios con una actitud de que “¢l ganador lo debe ganar todo y el perdedor no debe ganar nada™
predicando sus ganacias sobre las pérdidas sufridas por la otra parte, con la de un comerciante que
contempla el mismo negocio como una fuente de ganancia tanto para si mismo como para ta otra parte
del contrato. De los dos, este wltimo comportamiento es el mas compatible con lo que se espera del
prototipo de desarrollo economico. Véase supra, nota 179 respecio a la posible relacion entre la
“picardia” comercial y la simulacion juridica. Véase también, Kozolchyk, op. cit., supra, nota 4, p. 52,
notas 46y 35 y 58.
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severa y quien, por ello, solo tenia derecho a la rescisién por violencia o
coercion en casos muy excepcionales de presion.'™

Tal prototipo tuvo que ser descartado con el advenimiento de la economia
de mercado industrializado, ya que este metcado dependia cada vez mas del
podet de consumo de un mimero creciente de consumidores. Sin un minimo de
proteccion a los débiles desde el punto de vista contractual el mercado no podria
crecer y prosperar ya que, de excedet la presion y la explotacion determinado
punto, los compradores simplemente dejarian de serlo al perder su poder de
adquisicion. La percepcion de este fenomeno en naciones industrializadas ha
sido la fuerza mottiz en la elaboracion de un lenguaje obligacional protector de
un prototipo mucho mas débil que el del “hombre constante™ del derecho
romano. Este prototipo proveniente de la clase media y con diligencia ¢
inteligencia igualmente medianas cuenta ain con muy poca proteccion en el
derecho costarricense de sociedades andnimas y de operaciones de crédito. Es
en relacion con este prototipo con quien debetin elaborarse las formulas
correspondientes al abuso del derecho v a la buena fe contractual en materia
mercantil. Mutatis mutandi términos tales como “valor agregado™ sélo adqui-
riran significado en el derecho de la industrializacién en Costa Rica cuando se
relacionen con la diligencia correspondiende a un inversionista verdaderamente
consciente de su responsabilidad social y de su deber de reciprocidad con el
pais por los beneficios conferidos por la Ley de Fomento Industrial.

Es indudable que algunas de las caracteristicas del hombre de desarrollo
economico serdn influenciadas por rasgos nacionales o culturales subyacentes
a los diversos sistemas juridicos. Por lo tanto, diversos sistemas juridicos bien
pueden exigirte a un empresario que sea mas “agresivo” o “diligente” en el pais
A que en el pais B. Pero, como lo demuestran los estudios antetiores, el
desarrollo econdmico de Costa Rica no solo presupone la exigencia de un
minimo de diligencia de su hombre de desarrollo econdmice, sino que ademas
de exigirle la realizacion de actividades encaminadas a maximizar racionalmen-

186 R, Pothier, en su Tratado de las obligaciones, Londres, 1802, p. 21, resume la regla en cuanto a
la violencia contractual de la siguiente forma: “La violencia que vicia un contrato por falta de libertad
de contratacion, de acuerdo al derecho romano, debe ser lo suficientemente fuerte como para compeler
a un hombre firme; metus nons vani hominis, sed qui in homine constantissimo cadar™. Al respecto véase
también la traduccion del Digeste Justineaneo del Munro, vol. 11, 1909, p. 204 y Salkowski, Roman,
Private Law, p. 90, 1889, En su magistral monografia El espiritu de! derecho romano, von Jhemig
concluye que el derecho de propiedad romano en sus premicias estuvo muy influido por el modelo de
comportamiento caracteristico del legionario romano, un hombre cuya forma de adquisicion de bienes
mads usual y preferida 1o era por medio de sus manos y sus armas, de ahi la importancia juridica de la
voz capere en el derecho romano. Para un muy agudo estudio del desenvolvimiento de los patrones de
medicion de la resistencia a la coaccion precontractual en el derecho relativo a los vicios de la voluntad,
véase I, P. Dawson, “Economic Duress and Essay in Perspective”, 15 en Mich. Law Review, pp. 253,
264, 1964.
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te las ganancias de su empresa,'®’ le impone el deber de actuar equitativamenlc

¥ con un minimo de autolimitacion en el ejercicio de sus derechos. Este
requerimiento sera discutido en las secciones siguientes.

B. La funcion indispensable del sistema juridico

En sociedades en vias de desarrollo como Costa Rica, el sistema juridico a
menudo debe crear instituciones virtualmente de la nada, como paso con la LA,
o debe asumir la tarea corriente en las sociedades desarrolladas de sancionar u
oficializat ciertas pricticas sociales tornando la experiencia transaccional en
reglas imperativas. En ambos casos, la principal funcion del sistema juridico
en el desarrollo econdmico es la de inspirar confianza en sus instituciones. Esta
tarea es mucho mds ardua en sociedades primitivas debido a la naturaleza
abstracta de los instrumentos juridicos, lo que requiere que se dedique un gran
esfuerzo a lograr aun los mas elementales niveles de confianza en los mismos.

Es indudable que en las sociedades primitivas, donde el dinero no es un
denominador comun de valor y donde los metales preciosos o los productos
alimenticios se usan como el patrén tinico para el establecimiento de los precios,
la introduccidn de instrumentos sin valor aparente o intrinseco como los titulos
de crédito necesitard el otorgamiento de una enorme cantidad de confianza por
parte de un tomador a base de contravalor. En sociedades mds avanzadas, como
Costa Rica, la confianza que una institucidn jutidica debe inspirar para cumplir
una tarea de desarrollo econdmico no se funda en la naturaleza aparente o
inttinsecamente valiosa del instrumento legal sino sobre dos rasgos abstractos
de laley: su eficiencia y su equidad. La eficiencia presupone la predecibilidad
y puede definirse como la capacidad de una institucion para dar lo que se espera
de ella en la forma menos costosa. También presupone conformidad con las

57 Para una discusion interesante respecto a los estandares minimos de deligencia requeridos en las
actividades de ahorto e inversion en un proceso de desarrollo, véase Lambert, “The Social and
Psychological Determinants of Savings and Investments in Developing Societes”, en Hoselitz y Moore
(comps.), Industrialization and Society, pp. 116-130, 1968 especialmente en fa p. 120 donde se analiza
criticamente el punto de vista atribuido a Max Weber que las filosofias religiosas orientales constituyen
un obsticulo al desarrollo econdmico o a la maximacion racional de ganacias. El estandar minimo de
diligencia, comeo serd evidenic en 1a seccion subsecuente, también esta relacionado orgdnicamente con
la equidad reinante en la relacion juridica en cuestion, También es cierto que el prototipo de un acreedor
equitativo, por ejemplo, ha sufrido un cambio sustancial desde su primera formulacidn comprensiva por
el derecho romano clasico. En el campo de coaccidn, en la formacion de los contratos, por ejemplo, el
estindar de derecho romano de “firmeza ordinaria” (mencionado en la nota anterior) que requeria que
Ia coaccion ejercida por un acreedor superase al formidable “hombre constante”, antes de que se
declarara la rescision, fue reemplazado gradualmente en las jurisdicciones del Comnton Law por
doctrinas de equidad destinadas a proteger un mercado viable. El proceso esta claramente ilustrado por
1. P. Dawson, op. cit., nota 185, pp. 253, 255, 254 y ss.
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demandas, aspiraciones, expectativas y propensiones, puesto que éstas son las
precondiciones de la efectividad de una institucion.

La cquidad, como se dijo anteriormente,'™ no se puede reducit a términos
aritméticos o proporcionales fijos. Existen, sin embargo, principios bésicos de
equidad que se reflejan en la aceptacién expresa o tacita por parte de los diversos
sujetos de derechos en los respectivos sistemas juridicos de ciertas instituciones
“guias”."™ Por e¢jemplo, en un debate legislativo en torno a legislacion econd-
mica fundamental, tal como la LFI es un principio minimo de equidad, permitir
aaquellos grupos o individuos representativos de los diversos intereses en juego
en la promulgacion expresar sus demandas y razones en una forma verdera-
mente significativa o de “elaboracion conflictiva”. El mero hecho de que los
participantes en un sistema juridico (como legisladores o stibditos de la ley)
recurran a la institucion del debate legislativo presupone su adherencia a un
principio de equidad que requiere, como minimo, que los diversos puntos de
vista sean oidos. Como también esta implicito en un sistema juridico cuyos
participantes distinguen entre un contrato de venta o préstamo hecho de buena
fe, porun lado, y una estafa, por cl otro, que la unilateralidad cn el cumplimiento
de obligaciones, a todas luces bilaterales, es poco equitativa. No se puede
ignorat el hecho de que los participantes escojan denominar “contrato™ a su
relacién, al evaluar la equidad de esa relacion. Asi, si los derechos de una parte
parecen no ser proporcionados a sus deberes v si esta parte puede llegar a
obtener legalmente mds de lo que la otra parte convino en dar, la equidad
requiete un minimo de autolimitacién,'™

Diferentes percepciones sobre quicn tiene derecho a un trato privilegiado
0 a una mayor porcion de los recursos disponibles son inevitables en el
desarrollo econdmico puesto que ellas estan implicitas desde el momento en
que el sistema juridico desca fomentar o estimular determinada actividad

188 Vése supra, seccion IV, E.

" E| término aceplacion se usa en el texto en su m.is amplio sentido contractual o sea, una promesa,
un acto o una combinacion de ambos que dan muestras de la intencion del panticipante-destinatario de
la norma de ser regido por la regla, definicién o principio de interpretacion juridica en cuestion.

190 3. Rawls, en su articulo “Justice as Faimess™, The Philosophical Review, 67, pp. 164-181, 1950,
da un conceplo mds amplio de la equidad. Este autor s¢ opone al concepto utilitario de Ia justicia como
unz alocacidn estatal o jerdrquica de derechos, deberes y cargas basados en la satisfaccion de deseos.
Su punto de vista es que Ja justicia surge de una relacion reciproca y conflictiva de todos los miembros
del conjunto social, que, come equidad, necesita que los beneficios de la relacion sean equivalentes a
las cargas y consecuentemente que haya un minimo de autorrestriccién en su disfrute. Este punto de
vista provee una base filosofica no sdto para las doctrinas de equidad relativas a ta buena fe y a la
proteccion contra el abuso de derechos, sino también para una doctrina de bilateralidad estricta en la
negociacion y el intercambio de bienes y servicios: "Una prictica es justa o equitativa, entonees, cuando
satisface los principios que aquellos que participan ¢n ella podrian proponerse el uno al otro para
aceptacion mutua bajo las circunstancias antes dichas. .. (cuando ninguno siente gue por participar en
la actividad, se le toma ventaja a ellos o a algiin otro o s¢ les fuerza a ceder en reclamos que no consideran
legitimos)™ Supra notas 134, 185.
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economica. Sin embargo, las nuevas percepeiones deben ser susceptibles de
justificacion sobre la base de que pueden [legar a producir un beneficio para
todos y no solo para el beneficio de la ley y la regla; de lo contrario violarian
el principio de igualdad de tratamiento para los iguales sobte el cual descansan
tantos otros principios de equidad. Podria también producirse un conflicto entre
las funciones de eficiencia y de equidad cuando el sistema juridico tiene que
escoget entre ser predecible y ser equitativo. En tal situacion debe observarse
en primer término que el conflicto puede cn gran parte resultar solo aparente
ya que hay un alto grado de equidad en la funcién de asegurar la predecibilidad
de una regla (al proteger la buena fe en el planeamiento de la adquisicion de
derechos) al igual que hay mucho de predecible en una regla equitativa porque
refleja los sentimientos o principios éticos en vigor en la comunidad en
cuestion.

Cuando estos principios han sido violados, como es evidente en ¢l estudio
de los métodos de cobro del crédito, la reaccion de las victimas de la inequidad
conduce a una inseguridad renovada y hacia mayores gastos. Aun mas impor-
tante es que si la reaccion no se hubiera producido eventualmente, un mayor
numere de deudores hubieran sido excluidos del mercado crediticio. Tedrica-
mente es concebible que a medida que los recursos de los acreedores anulan
los derechos del deudor, la inequidad del sistema juridico podria terminar
destruyendo el mecanismo basico del mercado, al destruir el potencial de pago
y con ello la demanda de crédito. La inequidad, por lo tanto, tiende a distorsionar
o a destruir el mecanismo del mercado. Sobre esta base, es obvio que si se tiene
que elegir entre certeza y equidad la eleccion debe ser a favor de la solucion
equilativa, ya que de todas las funciones juridicas la de impartir equidad es la
gue tiene la dimension econdmica preponderante. '™

191 Sieiner, “Legal Education in Brazil”, 18 American Journal of Comparative Law 39, 1971 pp. en

46-49, lleva a cabo una descripeion general de “las funciones de desarrollo del sistema juridico en
relacion a la economia del mercado™, y en la p. 50 manifiesta que la descripcion de fas funciones de
desarrollo “,..podrian aplicarse a un pais con un gobiemo democratico o a una dictadura militar, a una
sociedad que ponga énfasis en lograr un rapide crecimiento, a cualguier costo o dando prioridad a la
redistribucion de los ingresos™. (Trad. del autor, énfasis agregado)} Steiner no ofrece, sin embargo,
ninguna fundamentacion que apoye tamana afirmacion. De antemano es necesario rechazar como
invalido cualquier concepto del desarroflo que solo impligue un crecimicnto rapido pero no duradero.
Y si se quiere obtener un ¢recimiento duradero, como se demuesira en el texto de este articulo, es muy
posibie que la equidad se interponga en el camino del “crecimiento rapido a cualquier costo™. De hecho,
¢l mismo autor admite el papel de la equidad, en la p. 49 de su articulo cuando afirma: *...las demandas
crecerdn para obtener acceso apropiado a [as instituciones juridicas y para lograr el respeto a los derechos
subjetivos por la eficiencia y la neutralidad en {a adjudicacion...”

La premisa de que el desarrollo econdmico puede llevarse a cabo mejor con un medelo de sistema
juridico que se caracterice fundamentalmente por su predictibilidad o bien se acepta sin discusion o, si
no, se discute en forma ambigua. Max Weber, por gjemple, contrasia un modelo “racicnal legal™ de
sistema juridico con otro denominado “sustantivamente racional™. En el primer modelo, “los hechos
relevantes desde un punto de vista juridico se determinan en un proceso de interpretacion logica del
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C. Principios econémicos sobre la efectividad juridica

a) Escasez, efectividad juridica y simulacion

Dos principios econdmicos pueden ser ttiles en el andlisis de como mejorar la
eficiencia de las instituciones juridicas: el principio de la escasez de recursos y
el principios del costo marginal.

El principio de escasez propone que la energia disponible para la regulacion
social en cualquier momento dado es limitada.'* Esta limitacién no atafie sélo
a los recursos econdmicos sino también a los juridicos. Como lo expresara
apropiadamente el profesor Llewellyn, “el adoptar una politica determinada
significa sacrificar otra™.'”” Asi, exonerar la importacion de un grupo grande de
matetias primas pata fomentar la industrializacion de Costa Rica no solamente
implicaba el sacrificio econdmico de una cierta clase de ingreso fiscal sino

significado de los rminos, y como conceplos juridicos de contenido ya fijo se convierten en reglas de
conducta por medio de un proceso estrictamente abstracto™. O sea, de acuerdo con Weber, los patrones
que determinan el hallazgo normativo en su primer modelo de sistema estan libres de consideraciones
“no juridicas™ tales como principios religiosos, éticos o politicos. En el sistema “sustantivamente
racional” los patrones de hallazos y adjudicacion estan influidos profundamente por principios éticos,
politicos y religiosos. Véase Max Weber, On Law in Economy and Society, p. LVIIL, Harvard, 1966.
Como bien apunta el profesor Max Rheinstein de la Universidad de Chicago, existen suficientes indicios
para concluir que Weber. “En algin momento de su reflexion pensara que existia una relacion peculiar
entre el modelo de sistema basado en la I6gica formal racional y la racionalidad que caracteriza al
capitalismo modemo. Pero la propia obra de Weber demuestra que “de existir una conexion, ésta no es
de correlacién absoluta,..” Max Weber, op. cit, supra, p. LVIIL. De mayor significacion ain en ¢l
enfoque weberiano es el que este insigne sociologo sparentemente no se percatd de la existencia de un
sustrato de equidad commin a todos los sistemas juridicos del mundo occidental industrializado. Ello, a
pesar de que también el propio Weber habia llamado la atencion hacia la presencia de una cierta ética
mercantil peculiar a los dltimos afios de la Repiiblica y primeros del Imperio Romane (cuyo sistema
juridico ha sido un antecendente comun a los paises de derecho civil y del common law). Al contrastar
¢l derecho europeo continental con el common law Weber concluye que *...ciertamente podemos
afirmar que los sistemas juridicos bajo los cuales el capitalismo ha estado prosperando se distinguen
profundamente el uno del otro, aun en sus principios capitales de estructura formal...™ (op. cit., p. 316).
A la par que respecto al derecho romano Weber afirma que “El derecho romano de las postrimerias de
la Republica y principios del Imperio habia logrado desarrollar una ética orientada hacia la conducta
que prevalece en forma promedio. Este patron significa naturalmente que sélo un grupo pequefic de
ptdcticas manifiestamente cortuptas o fraudulentas se aislaron como ilicitas, y el derecho no se
aventuraria mds alla de lo que se establecid como el minimun ético....” (op. cit., p. 308). No caben dudas,
en vista de la importancia del 1ema, tal y como se¢ pone de relieve en los tres estudios resumidos y
evaluados en este articulo y ademds en vista de la enorme confusion y ambigliedad existente en la
doctrina desarrollista, que seria de inmensa utilidad contar con estudios detallados de proceder equitativo
de diversos sistemas juridicos respecto a un mismo tipo de adjudicacion y problemdtica.

192 yéase Llewelly, “The Effect: of Legal Instirutions Upon Economics”, 15 American Economic
Review 665, p. 666, 1925, donde este autor ¢ita “Commons, Law and Economics”, 34 Yale Law Review,
371,1924-1925.

193 fdem,
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también comprometia el arancel aduanero a realizar una funcion determinada
e incompatible con otras funciones dentro de un esquema de desarrollo distinto.

De igual forma, la decision de recurrir a una garantia personal con prefe-
rencia a las de tipo prendario en transacciones de crédito en Costa Rica (una
preferencia evidente en cl derecho consuetudinario y en el legislativo) trajo
consigo un deterioro gradual de este iltimo. Mientras mds uso se haga del
embargo de salario y de la amenaza de prision por deudas, menos atencion se
presta al funcionamiento idoneo del Registro de Prendas por las partes intere-
sadas, incluyendo al legislador y a los tribunales. Y aunque la Asamblea
Legislativa ponga en efecto un sistema muy mejorado de registro y certifica-
cion, éste se puede deterior en un periodo muy cotto si sus problemas perma-
necen sin deteclar y sin corregir en la prdctica comercial y juridica. Al contratio,
si el tipo de garantia prendatia se usara ampliamente, esto significaria la atrofia
y el sacrificio del tipo de garantia personal como vehiculo juridico efectivo. En
tanto las soluciones alternativas sean mas antitéticas, la eleccidn se hace
obviamente mds excluyente. Asi, cuando la ley opta por la sclucion de encat-
celar a los deudores, los recursos juridicos se concentran en una tarea contraria
a su rehabilitacién con base en una mayor productividad y ahorro.

Claramente, donde el sistema juridico estd llamado a crear multiples
instituciones, una tarea que a menudo presenta la necesidad de tener que escoger
entre diversas alternativas y donde los recursos matetiales y humanos son muy
limitados, como ocurte en casi todas las naciones en vias de desatrollo, el
principio de escasez es bien operante. Por eso si las instituciones juridicas
destinadas a un proposito dado en un pais como Costa Rica no lo pueden llevar
a cabo, esto puede tener consecuencias econdmicas mas importantes para ese
pais que para un pais como Estados Unidos. También es mucho mds significa-
tivo para la economia de Costa Rica que los recursos destinados a ciertas
instituciones sean desperdiciados como resultado del desuso o de su reemplazo
pot instituciones extraoficiales con un propésito muy diferente.

El desperdicio mas costoso de todos es el que trae consigo la simulacién.
Un sistema juridico en que la simulacion sea una prictica generalizada es, en
efecto, incapaz de inducir cambios en el comportamiento econdmico de sus
miembros, excepto por medio del uso de incentivos econdmicos. Los contrain-
centivos en la forma de multas, castigos o una simple declaracién de nulidad
del comportamiento indeseable pierden su razon de ser con el triunfo de la
evasion a través de la simulacion. El sistema juridico pierde su coercibilidad
economica y su efectividad depende enteramente del uso de costosos obsequios
al destinatario de la norma juridica.'®

1%4 Finalmente los economistas han comenzado a percibir la suntuosidad de la simulacion juridica
en (érminos generales del desarrollo y su ineficiencia en términos mds especificos. Gunnar Myrdal
encuentra que en India “por lo general, la necesidad de mds disciplina se evita sistematicamnente en la
discusion publica... Se recurre en su lugar a incentivos de varias clases: exhortaciones, educacion,
entrenamiento y subsidios...”. Y afirma: “Una causa esencial de la inefectividad de estos programas,
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b) El principio de costo marginal y la eleccién institucional

Dada la importancia de la eleccion correcta entre instiluciones juridicas con-
flictivas y alternativas para producir el desarrollo economico, es necesario
sujetar el proceso de evaluacion de la eficiencia a patrones muy estrictos y, si
es posible, cuantificables. Aqui es donde el principio del costo marginal ayuda
a la eleccion al enfocar los efectos beneficiosos de costo del ultimo incremento
o unidad de medida del comportamiento juridico. Por ejemplo, supongamos
que el objetivo deseado es alentar la actividad de intermediarios del crédito que
descuenten y negocien las facturas y los certificados de prenda provenientes
del comercio al por menor. Supongamos también que las estadisticas sobre la
operacion del Registro de Prendas muestran gue ha habido un descenso en los
endosos de prendas en los dltimos afios que corresponde a un retraso en el
tiempo necesario para registrar los documentos y hacer constar su existencia
en las tarjetas del indice de deudores. Con el fin de determinar como fomentar
los endosos serd muy util saber hasta qué punto cada incremento de velocidad
en los procesos de 1) utilizar la inscripeion de un escueto resumen del contrato
de prenda, o 2) utilizar el sistema tradicional de inscribir el contrato completo
de prenda, tendera a reflejarse en el volumen de endosos. Asi, el analisis
marginal ayudard a escoger entre un sistema de registro resumido o un sistema
basado en la transcripeidn. Igualmente, puede ayudar a establecer el punto en
el cual un incentivo tributario * X puede sobrepasar el beneficio de una evasion
del impuesto “Y™ y por lo tanto inducir al uso por las sociedades anonimas de
acciones nominativas en vez de las accicnes al portador.

es que no han sido complementados por medio de la construccion de un sistema de obligaciones
extensivo a toda la comunidad...”. Myrdal concluye que “.. las condiciones politicas y sociales en estos
paises subdesarrollados bloquean la promulgacion de reglas que impongan mads obligaciones; ain
cuando se decretan leyes, no se observan y no es facil ejecutarlas. Esto es, en ultima instancia, lo que
se quiere decir con el término “el estado suave”™. Gunnar Myrdal, “The Soft Siate in Underdeveloped
Countries™, Revista de Derecho la UCLA, 15, 1118, 1968, pp. 1124-1126. La ineficiencia de la
simulacién en términos especificos es ilustrada por el economista brasitefio Simonsen, quien en su obra
describe como la evasion de fas leyes de usura y de cldusula de pago en oro decretada en los treinta no
surtio el propdsilo que los economistas esperaban (en lugar de abrogar estas leyes, el gobiemo del Brasil
escogio permilir su evasion, una practica descrita en supra nota 179 ). Las esperanzas eran que la
simulacién permitiera que los tipos de interés cobrados por los bancos alcanzaran a la tasa de inflacién.
Sin embargo, a pesar de la simulacion, los tlipos de interés eran, al menos hasta 1964, mds bajos que la
tasa de inflacion. Simonsen saca en conclusion “que las distorsiones que afectaron ¢l sistema bancario
no resultaron de esta adaptacion en si misma, sino del hecho de que era un proceso unilateral: los tipos
de interés sobre préstamos aumentaron mucho, pero los tipos de interés sobre depositos permanecieron
atados a los limites tradicionales”™. Simonsen, “The Problems of Inlerest Rates in Brazil™, Brazilian
Business, 48, 26, 1968. Lo que observa Simonsen como un proceso “unilateral” es el producto de lo que
se describio en este articulo como el dualismo de las instituciones juridicas (oficiales y extraoficiales).
Véase supra, seccion [V E. 2. Para un estudio anterior que describe la contribucion de la simulacion a
la “suavidad™ del sistema juridico, 1o mismo que a su ineficiencia inherente, véase Kozolchyk, op. cir.,
supra, nota 4, pp. 11-13, 27-28, 33-35 y 39.
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El andlisis marginal ayuda no s6lo a la eleceion entre las instituciones sino
también a determinar los mejores métodos para que ellas alcancen el nivel
descado de legitimacion. Como se sugirio en las discusiones precedentes sobre
la funcion del derecho en el desarrollo econdmico, la confianza engendrada por
una institucién juridica requiere una cantidad mucho mas grande de legitima-
cion pot su usuatio potencial en las primeras etapas de su utilizacion. Por
ejemplo, para inducir confianza sobre la adquisicion de acciones de una
sociedad andnima, el sistema juridico, primero que todo, debe satisfacer las
expectativas de seguridad y liquidez que tengan los inversionistas potenciales
¥ los prestamistas. Asi, en un pajs como Costa Rica, la determinacidn legal de
viabilidad de la estructura del capital de una compaiiia formada por suscripeion
ptiblica debe hacerse no solamente a la luz de las metas comerciales de la
companias, sino también con vista a proveer los fondos minimos que aseguren
la base necesaria para un fondo que cubra el ejercicio regulado de los derechos
de retiro por los accionistas, Eventualmente, esta determinacidn deberia ayudar
a establecer lo que se puede describir como el punto de minima liguidez viable
de las acciones de una sociedad anénima abierta al publico. Es decir, el punto
en el cual la presencia de un minimo de capital social efectivo, ganancias y
fondos de reserva puede inducir la confianza suficiente para la adquisicion de
acciones por parte del publico inversionista o de los intermediarios.' Esta
determinacion reemplazaria técnicas legislativas puramente intituitivas o des-
provistas de andiisis de costos y sus consecuencias y que, por ello, con
frecuencia tesultan en reglas de capitalizacion caprichosas y, por ende, incon-
secuentes o contraproductivas.

D. Estrategias juridicas del desarrollo

Habiendo examinado los elementos o conceptos sustantivos de la teoria respec-
to a la funcién del derecho en ¢l desarrollo econdmico, es necesario ahora
ocuparse de las consideraciones procesales o de las estrategias para hacer mejor
uso de los mecanismos de creacion de normas tales como el derecho legislativo,
jurisprudencial y consuetudinario.

Un cuadro sistemitico de las diversas estrategias juridicas, de sus jerar-
quias y prioridades funcionales estd mas alla de lo estudiado en ¢l Proyecto de
Reforma Juridica. Estos estudios se dedicaron primordialmente a la descripcion

195 Lo que se puede describir como el punto de minima liquidez viable de los titulos de propiedad
en Costa Rica fue establecido en uno de los proyectos que sucedieron al Proyecto de Reforma Juridica.
En este proyecto se estudiaron varias formas de tenencias sobre la tierra en relacion con las muchas
variables economicas (inversion, crédito y productividad) y factores juridicos tales como la validez del
titalo inscrito y no inscrito. Véase O. Salas, C. F. Knight, y Saenz, C. Tiulacién de propiedad en Cossa
Rica. Una investigacicn legal y econémica, Costa Rica, usaip, Universidad de Costa Rica, Facultad de
Derecho, 1970, pp. 61 y ss.
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y evaluacién del funcionamiento de instituciones juridicas y solo subsidaria-
mente, a las sugerencias para su mejor utilizacion, reforma y reemplazo. Sin
embargo, los estudios resumidos y evaluados antes permiten esbozar algunas
sugetencias respecto a como mejorar el funcionamiento de mecanismos exis-
tentes y como escoger el mecanismo mis apropiado para lograr los resultados
deseados en las diversas actividades descritas.

Una de las necesidades mas claramente experimentadas por los mecanis-
mos legislativos, administrativos y judiciales en Costa Rica es la de acceso a
informacion sociceconémica fidedigna. En la evaluacion de estos estudios
hemos visto que la efectividad de la ley depende en alto grado de que ella esté
conforme con las demandas, expectativas y aspiraciones sociales, y de que
utilice de manera adecuada aquellas propensiones que fomenten una mayor
obediencia. Se vio tambien como el proceso de eleccién de normas es mucho
mas eficiente y equitativo cuando es el producto de la pugna constructiva entre
tesis conflictivas (proceso que se denomind de elaboracion conflictiva). Sin
embargo, como también demuestran los estudios, la pugna conflictiva entre
demandas de accién juridica no puede llegar a efectuarse si las aspiraciones no
se han transformado en expectativas. Esta transformacién requiere que se tenga
disponible enseguida informacion sobre la conducta propuesta no solamente
para ser considerada por los que estédn llamados a tomar las decisiones sino
también por el puiblico en general y en especial por los grupos que posiblemente
sean afectados de forma mas directa por la decision,”™’

La necesidad de acceso a informacién socioecomica fidedigna se pone en
evidencia no solo en los procesos legislativos y administrativos sino también
en el proceso judicial, como lo ejemplifican los antecedentes de una decision
reciente de un tribunal de primera inslancia coslarricense restringiendo el
ambito del apremio cotporal prendario.'” Al comienzo del Proyecto de Refor-

19 Se prepararon dos proyectos para suceder al Proyecto de Reforma Juridica; el Proyecto de
Derecho Agrario y Titulacién de Tierras, algunos de cuyos rasgos fueron descritos, y el Proyecto de
Investigacion y Centro de Referencia Legislativa que trataba de dar a los legisladores costarricenses y
al publico interesado,

1. Informacién al dia sobre el derecho en vigencia.

2. Acceso a informacion fidedigna legal y socioecondmica sobre asuntos legislativos. Los dos
proyectos estan ahora en pleno desarrollo y su panorama es prometedor. De igual manera se ha
comenzado con la ayuda de la Corte Suprema de Justicia) un excelente Programa de Digesto Judicial.

197 fdem.

198 yéace Juzgado Civil de Liberia, sentencia de las dieciséis horas del 6 de enero de 1969 gue
rechaza un pedimento de embargo contra bienes muebles que ya no estén en posesion del deudor. Este
escrito es un prerrequisito para dictar la resolucion de desacato a la autoridad del tribunal y, por ende,
del apremio corporal. Pero Cf. Resolucién nom. 149 del Tribunal Superior Civil y Contencioso
Administrativo del 21 de marzo de 1969. El articulo 537 del C. de C. se refiere al deudor prendario
como simple depositario y no como un depositario judicial, una de las categorias de deudores que podria,
de acuerdo con los articulos 39 de la Conslitucion y 1001 (1) del oc ser objeto del apremio corperal.
Véase supra, nota 179,
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ma Juridica en 1967, un magistrado de la Corte Suprema costarticense mani-
fest6 al que escribe en una conversacién informal que €l consideraba el apremio
corpotal prendario inconstitucional debido a que éste carecia de una base
legislativa adecuada." Agrego, sin embargo, que si el apremio corporal pren-
dario fuera declarado inconstitucional toda la estructura crediticia del pais se
vendria al suvelo dado el papel esencial de este tipo de garantia. Como una
ilustracién de la importancia de la institucién, el magistrado se refirié a
estadisticas que le habia sido proporcionado un oficial de la Penitenciaria
Central, de acuerdo con las cuales 70% de todos los presos encarcelados por
un periodo de hasta dos afios eran deudores prendarios. Al completar el estudio
del apremio corporal prendario se le informé al magistrado que los resultados
obtenidos indicaban no sélo que la cifra que le habian proporcionado era
exagerada respecto al mimero real de prisioneros sino también que en la prictica
la amenaza del encarcelamiento habia sido desvirtuada por ticticas evasivas de
los deudores en conjuncion con la actitud tolerante (cuando no cooperativa) de
los agentes de la autoridad. Era obvio que el apremio corporal no constituia,
como se habia pensado, “la espina dorsal del aseguramiento del cobro del
crédito al consumidor™ en San José. No transcurrié mucho tiempo antes de que
un tribunal de primera instancia adoptase una interpretacion congruente con tal
punto de vista y por tanto mas equitativa respecto a los derechos del deudor.™

a) Eleccion entre mecanismos creadores del derecho

Lo sucedido respecto al apremio corporal prendario ilustra la importancia de
escoger un mecanismo normativo apropiado. Si la estrategia elegida hubiera
sido la derogacion expresa de la ley, es muy posible que los efectos econdmicos
del proceso derogatorio fueran mis costosos debido a la mayor perturbacion
de la certeza preexistente. Los partidarios del apremio corpotal prendatio
hubieran tratado de presentar un cuadro muy alarmante de los riegos a que
quedarian expuestos los acreedores, creando asi una incertidumbre inmediata

199 fdtem.

2% Como resultado de estas resoluciones, la Camara Nacional de Compafias Financieras traté de
lograr una reforma a las disposiciones sobre apremio corporal prendario que supliera una base legal
congruente con los requisitos constitucionales. El imento, sin embargo, fracasé como resultado del
conocimiento por la Asamblea Legislativa de los hechos y consecuencias del encarcelamiento del
deudor. De acuerdo con La Nacidn del 11 de septiembre de 1969, p. 18, el diputado Azofeifa Solis
afirmo: Las prendas debian hacerse ms efeclivas especialmente si los pagarés se usan cada vez menos. .
“Las prendas son muy necesarias en los ramos de la agricultura y el engorde de ganado. .. y [primor-
dialmente] es el sistema bancaric nacional ¢l que estd mas interesado en retener la posiblidad del apremio
corporal. [Asi] es muy importante que el asunto [de debilitar la prenda) se estudie mas cuidadosamente™.

El diputado Villanueva Badilla, sin embargo, también se refiric a la opinion del diputado Volio
Jiménez, en cuanto a que la ley propuesta favoreceria fundamentalmente a los mas viles prestamistas,
dandoles el poder de encarcelar a sus deudores.
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e imponiéndole una dificil prueba a los partidarios de la derogacion. Estos
ultimos tendrian que demostrar que ¢l crédito no resultaria mas caro ni menos
accesible a causa de la derogacion sin poder basar su contraargumentacion en
la experiencia, por ser ésta inexislente en cuanlo que nho podria saberse en aquél
momento con certeza cuales serian las reacciones de acreedores y deudores tras
la derogacion.

Es mas, los incipientes indicios de incertidumbre y la elevacion de costos
resultantes bien podrian ser una creacion artificial de los partidarios del apre-
mio. Obviamente, la estrategia de la decision judicial no fue escogida en el
sentido de que ella no constituyd el producto de una decisidn jerarquica por
parte de un organismo planificador. Fue clegida, sin embargo, en el sentido de
que un tribunal asumio la responsabilidad de crear una norma, asi fuese de
cardcter individual, cuando bien pudo haberla eludido con sdlo adherirse a
interpretaciones anteriores del C. de C. o con haber sugerido que el remedio a
la inequidad operante, de haber lugar al mismo, le correspondia al Poder
Legislativo y no al Judicial.

El conocimiento de la disponibilidad de eleccion y de las limitaciones
inherentes a los diversos mecanismos es, por lo tanto, muy importante para una
estrategia exitosa.

Desafortunadamente, ésta es un area del acaecer juridico que permanece
practicamente desconocida y donde por tanto la investigacion esta atn por
hacerse. No obstante, la informacion obtenida en los tres estudios anteriores
permite hacer algunas sugerencias sobre las limitaciones inherentes al uso de
determinado tipo de legislacion y concretamente respecto a la codificacion, y
también en lo referente al papel del derecho consuetudinario y de las llamadas
caracteristicas nacionales en el proceso de formacion de normas juridicas.

b) El uso de la codificacion

Uno de los principales redactores de la LFI sostenia la firme creencia de que
Costa Rica se habia convertido en “un pais industrial™ desde el momento de la
promulgacion de esta ley. Indudablemente para este legislador la ley estaba
dotada del enorme poder de transformar la realidad circundante por el mero
hecho de su promulgacion.®® Esta vision no es solo caracteristica de legislado-
res legos sino que también la comparten por muchos de los codificadores
hispanoamericanos y es la causa principal de la constante derogacion y promul-
gacion de codigos en Centro y Sur América. Asi las codificaciones y recodifi-

1 Este fenomeno fue descrito en Kozolchyk, op. cit., supra nota 4, p. 31, como la “falacia de la
realizacion™; un estado de satisfaccion que sienten e} Poder Legislativo y el Ejecutive una vez que el
proposito inmediato y aparente de una ley se formula en su promulgacion.
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caciones son vistas como mecanismos esenciales para efectuar transformacio-
nes casi inmediatas y con ellas ¢l desarrollo econdmico y social,

Hay varias razones de peso en contra del frecuente uso del mecanismo
codificador. En primer jugar, dada la magnitud del campo normativo, para
redactar cddigos verdadetamente equitativos y eficientes es necesario contar
con chormes recursos materiales y humanos. En consecuencia, el talento
disponible que pudo haberse utilizado para mejorar o modemizar conceplos o
reglas dentro de un drea muy necesitada de teforma se diluye al tener que
abocarse de manera mucho mas superficial a la revision total de una rama del
derecho y a menudo independicmtemente de la necesidad efectiva de su revi-
sion, La codificacion casi por definicion se convierte en una labor de torre de
marfil, en la que el trabajo de redaceion a menudo consiste en copiar modelos
extranjeros.

No es que la importacion de una institucion extranjera sea objetable por si.
Como se vio en la discusion del contexto econdmico del comportamiento
jutidico, algunas actividades, como las transacciones de ctédito, tichen carac-
teristicas de compottamiento universales. Peto generalmente, aun cuando
existe una justificacion economica evidente tiche que transcurrir una genera-
cion antes de que un instrumento de crédito o un concepto relativo al mismo
sean suficientemente usados y entendidos por los comerciantes, Jos abogados
y pot los tribunales. Y de hecho, en algunos casos, como el de la letra de cambio
en Costa Rica, aun varias gencraciones después de su primera regulacion, el
contenido obligatorio de este instrumento, especialmente el mecanismeo relativo
a su aceplacion, sigue sicndo desconocido para la mayoria de los comerciantes
costarticenses. Con frecuencia los codificadores ignoran la importancia del
lento proceso del aprendizaje ¥ ajuste a la realidad nacional y reemplazan
instrumentos pocos conocidos o las reglas o coneeptos mal entendidos por otros
totalmente nuevos.

La frecuencia de la codificacion desalienta también la contribucion de los
tribunales al desarrollo de lus instituciones, ya que al derogar un Codigo a
menudo también se priva de su base a una linea dada de interpretacion
jurisprudencial, interpretacion a la cual s¢lo se Hego tras un arduo proceso de
ajuste normativo. Este pucde ser uno de los aspectos mds costosos de la
codificucion intermitente puesto gue su frecuencia puede utilizarse por los
tribunales como causa eximente de su falta de ereatividad interpretativa y como
justificador de no recurrir a la equidad con mayor frecuencia en la tesolucion
de litigios.

Debe aclararse que la objecion hecha no es a la codificacion en si misma
sino a su uso indiscriminado y frecuente. En verdad, existen areas donde hay
poco derecho y poca expericneia transaccional o donde ¢l derecho existente s
confuso o insuficiente y donde, por tanto, lu aclaracion de sentido y del sistema
normalivo, que usualmente se asocia con la buena redaceion de eodigos, es muy
descable, Lo que se sugicre es gque una vez gue un Codigo adecuado ha sido
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promulgado hay mucho que ganar desde un punto de vista desarrollista recu-
mmiendo a la interpretacion creativa y, cuando sea necesario, a las reformas
especificas.

¢) Derecho consuetudinario y caracteristicas nacionales

Desde la aparicion de la sociclogia juridica como heredera de algunos de los
postulados de la escuela historica del derecho, el derecho consuetudinario, en
especial el que es “derecho viviente™, ha ostentado una posicion privilegiada
en la lista de materias dignas de investigacién con fines de “ingenieria”
juridica,’*” Desafortunadamente, de manera frecuente se ignora la diferencia
que existe entre una pregunta de indole descriptiva como ;qué es el derecho?
y una determinacion prescriptiva como ;qué debe ser el derecho?, y de esta
forma la justicia intrinseca y la contribucién del desarrollo del derecho consue-
tudinario se acepta como un dogma.” Los estudios anteriores artojan una duda
muy seria respecto a la contribucion del derecho consuetudinario al desarrollo
econdmico en transacciones donde existe una desproporcion obvia en el poder
de negocacion de las partes. Expresado en la forma mads simple, el derecho
consuetudinario de transacciones de crédito en Costa Rica es el detecho de los
acreedores o el derecho del mas fuerte desde un punto de vista econdmico; un
derecho que, por regla general, es tan ineficiente como abusivo. En contraste
marcado con este derecho, se puede observar un derecho consuetudinario en
transacciones econémicamente mas equilibradas que opera mas justa y eficien-
temente.”™ Por tanto, no hay razdn para una consagracion a priori del derecho
consuetudinario como representativo de lo mejor en un sistema juridico. Este

202 Eriedman critico el énfasis de Eugen Ehrlich sobte el derecho consuetudinario, pero su critica
se basa en razones, que, en la opinion de este autor, no tienen valor. Friedman sostiene que la diferencia
bésica entre et “derecho viviente™ y el derecho estatal ha perdido su validez con el aumento de confianza
en nuestro tiempo en el derecha escrito. W. Friedman, Law in a Changing Society, p. 20, 1960, Parece
sin embargo, que lo cierto es lo contrario. Con un mayor uso del mecanismo legislative y un aumento
resultante en las instituciones “oficiales™ y, panticularmente, en aquéllas plagadas de prohibiciones se
produce, en paises como Costa Rica, un aumento correspandiente en el uso de instituciones extraofi-
ciales o consuctudinarias. Véase supra, secciones Il[LEy Fy IV, E.

203 para dar una idea de algunas de las dificultides que produce el derecho consuetudinario en el
desarrollo economico de Africa, particularmente cn actividades agricolas y ganaderas, véase Allot,
“Legal Development and Econemic Growth in Africa™, en Changing Law in Developing Countries.
Anderson, 1963 y Seidman, op. cit,, supra, nota 6.

204 Entre las transacciones que demuestran un poder de negociacion mas equilibrado estd la compra
y venta de terreno entre los campesinos, en ciertas regiones costamricenses. Estas transacciones dependen
de ciertas reglas consuetudinarias para medir el terreno en cuestion y para determinar sus limites.
Obviamente, estos instrumentos no son 1an precisos como las mediciones geodésicas y la informacion
catastral incorporada a un tulo oficial inscrito. Sin embargo, en ausencia de instrumentos mas
eficientes, los instrumentos forjados por Jas costumbres de los agricultores reflejan un minimo de
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derecho debe ser sujetado a los mismos patrones de evaluacion que el derecho
“escrito” u “oficial”.

Una nocion romantica similar se ha mantenido con respecto al papel de las
caracteristicas nacionales en el desarrollo de las instituciones juridicas. Muy a
menudo son vistas como los ideales o fuentes de inspiracion del ser del derecho
en los paises subdesarrollados. En Latinoamérica, durante el siglo XI1x la
autoctonia del derecho cra parte integral del ideario independentista. Para el
insigne pattiota cubano José Marti “. .. la incapacidad radica en aquellos que
protenden regir a gentes de composicién singular y violenta con leyes impor-
ladas dc diecinueve siglos de monarquia en Francia y de dos siglos de practica
libre en Estados Unidos...”.*®

Finalmente, concluia *...en naciones que son duefias de su propio destino,
el derecho debe ser popular...”.*™ En nuestros dias, una version aceptada
comunmente del papel de las caracteristicas nacionales es la del profesor
Llewelyn: “...proceder contra el cual la ley no puede oponerse si ha de ser
efectiva...”.*” Hay una marcada diferencia entre el papel de las caracteristicas
nacionales en los puntos de vista de Marti y Llewelyn. Marti sugierc la
incorporacion positiva de las caracteristicas nacionales a Iz normativa juridica;
Llewelyn aconseja no ir en contra de ciertas caracteristicas para evitar que la
regla se vuelva ineficaz.

La experiencia coslarricense sugicre que, en la formacion de un sistema
juridico eficiente y equitativo, las caracteristicas nacionales son muy importan-
tes, pero en un sentido diferente al sugerido por los autoctonistas del siglo x1x.
No son importantes en ¢l sentido de que deben transformarse en derecho escrito,
sino cn el sentido de que no deben volverse obstaculos a la ceficacia de una
institucidn. Por eso es importante poder traducir cl significado de las caracte-
risticas nacionales al lenguaje de propensiones favorables o desfavorables hacia
las instituciones juridicas de desarrollo econdmico y determinar un contexto

cficiencia y equidad en la determinacion de los derechos. Ejemplos similares pucden encontrarse en la
recopilacion de costumbres espafiolas. Muchas de las costumbres rurales han sido creadas precisamente
para ayudar a quebrantar el impasse que un poder de negoeiacivn relativamente similar puede producir.
Por ejemplo, cuando el comprador y ¢l vendedor no pueden ponerse de acuerdo en el precio del ganado,
en muchas ferias de ganado en Espana cs usual permitir la intervencion de un tercero, quien ia costumbre
denomina espontaneo o terciador que actia como corredor bajo condiciones especificas. Otra costumbre
es la de (omarse una ronda de tragos después de hacerse la venta (robla) para gue el vendedor pucda dar
a conocer los defectos no aparentes del ganado vendido y explicar como tratar con ellos en la mejor
forma. Recopilacion de usos, costumbres v prdcticas mercantiles seguidas en Espatia, Madrid, 1969,
p. 443

20% 1 Marti, “Nuestra América™, Ef Liberal, México, 27-1X- 1889, transcrilo en Jose Marti, 2 Obras
completas, 107, Habana, 1953,

206 Ibidem, pp. 287 y ss., Extractos enteros pueden encontrarse en Kozolchyk. "Derecho y evolucian
social en América Latina™, 7 Bofetin del fnstitura Centroamericano de Derecto Comparado, p. 33,
1967.

7 Llewellyn. op. cit., supra, nota 192, pp. 67 y ss.
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para disefiar una estrategia de eficacia. Debe notarse, sin embargo, que es muy
posible que tenga que elegirse entre retener una caracteristica nacional y poner
en vigor una institucion de desarrollo econémico. En tal caso, obviamente, las
metas preeminentes del desarrollo social, incluyendo aguellas que requieren la
retencion de determinada caracteristica nacional y no solumente las de desarro-
llo economico, deben gobernar la eleceion.

d) La enserianza del derecho: el conceptualismo escoldstico
y la apertura al cambio

La ensenanza del derecho en Costa Rica, como en otros paises latinoamerica-
nos, es todavia en gran parte producto de los métodos de analisis y exposicion
que usaron primeramente los glosadores y posglosadores medievales y mds
tarde, en el siglo x1x, por los exégetas franceses.™ En su raiz, estos métodos
son escoldsticos o sea, dependen casi exclusivamente de técnicas deductivas en
su busqueda de conceptos abstractos. Se rechaza el empirismo al tratar de lograr
un raciocinio “puro” y de esta forma los conceptos juridicos que se deducen
frecuentemente nacen huerfanos de contenido socioecondmico con excepeidn
del implicito en las definiciones de términos utilizados en las premisas mayo-
res.’”

208 para una evaluacion de fos métodos usados en la educacion juridica costarricense hecha por un
profesor de derecho chileno, véase A. Bascufan Valdez, Evaluacion de los estados juridicos en la
Universidade de Costa Rica, Universidad de Costa Rica, 1965, p. 35 y ss. El profesor Bascunian
transcribe un extracto de una Orden Real Espanola ded 21 de septiembre de 1551 que crea la primer
universidad y escuela de derecho de México disenaca a semejanza de la Universidad de Salamanca, que
fue a su vez disenada a semejanza de 1a Escuela de Bolonia fundada en 1160, sobre la historia de las
facultades de derecho mexicanas, vease L. Mendicta, Historia de las fucultades de derecho, México,
1956, cit. por Bascufan, (para una descripeion general, véase nota en 140). Para una discusion
interesanie de la metodologia usada en la ensefanza en facultades de derecho suramericanas y,
panicularmente, en Uruguay, véase la monografia de $inchez Fonlans, Metodologia de la ensefanza
del derecho civil, Montevideo, 1952, Una discusion sobre las actitudes fildsoficas fundamentales en fa
educacion legal latinoamericana pueden encontrarse entre otros en M. Reale, “As Facultades de Direinna
Historia do Brazil™, 36 Revista de Universidad Sao Paulo, Faculiad de Direitg 256, 1961, C. J. Gutiérrez,
Curso de Derecho Mercantil, Prologo Kozoichyk y Torrealba, op. cit.. supra, nota 3; B. Kozolchyk,
“Reflexiones en torno a la ensefanza del derecho en el hemislerio occidental™, 16 Lecturas juridicas,
3, Chihuahua, México, 1963 y 7-8 Boletin del Instituto Centroamericano de Derecho Comparado, 11,
1967

209 La descripcion del métedo escolistico en relacion con ¢l rabajo de los glosadores puede
encontrarse en Vinogradoff, Roman Law in Mediazval Europe 42,70 1968, particularmente pp. 56 y
ss, donde ilustra las distintas ctapas de razonamicnto escolastico. Para una deseripeion de las bases
filosoficas de la escolastica juridica, veidse R. Sohm, Instituciones del derecho privado romane, México,
1951, pp. 81 y ss; tambien F. Wlacker, Historiu del derecho privado de la Edad Moderna. Madrid, 1957
especialmente p. 37, donde se hace clara distincion entre el método escolastico usado por glosadores y
posglosadores y ¢l usado en el siglo x1x por los pandectistas alemanes: “Los glosadores han trabajado



EN BUSCA DE UNA TEORIA DEL DERECHO EN EL DESARROLLO ECONOMICO 133

Como se aplico ptimero al Corpus luris Civilis, de Justiniano, la escolastica
produjo definiciones, distinciones y clasificaciones de las instituciones juridi-
cas romanas. Muchas de estas definiciones y clasiticaciones revelan la influen-

cia directa de conceptos aristotélicos como ¢l de la “esencia” o el de la

“causa”™,”'" y otras como las dicotomias indirectamente inspiradas por Aristo-

teles, pero ya con un indudable sello teoldgico medieval. De aqui provienen
clasificaciones tales como la de lo “externa™ e “interno™, “perfecto” e “imper-
pecto”, “personal” y “real”, “objetivo” y “subjetivo™. ! Aplicados al estudio de
los codigos latinoamericangs de inspiracion cutopea, estos implementos esco-
lasticos ensenaron a los estudiantes a distinguir, por ejemplo, lo que era derecho
“civil” de lo que era el “comercial”, o lo que era el “publico” de lo que era el
*privado”, o a diferenciar entre un contrato, un derecho in rem y una concesion
administrativa.

criticamente los textos romanos, los han explicado y ordenado segun un sistema de ensciianza,
aparentemente del mismo modo que la ciencia pandectistica del siglo X1x. Pero los glesadores no
guerian, como lo hace la ciencia modema ni entender histdricamente, ni enjuiciar a la justicia ante el
tribunal de la razon liberada de supuestos previos, ni siquiera "hacerla il para la vida practica’. Mas
bien pretendian ascgurarse de la verdad absoluta de un texto jrrefutable mediante el drgano (proporcio-
nado por el propio Creador y para su servicio) de la razon. Esa relacidn entre razon y fe, que tan
incesantemente ocupd al intelectualismo de la Edad Media, s¢ basa en el idealismo neoplaionico, s
decir, en la pretension que se temonta a Platon y originariamente a Parménides, de que todas las ideas
tenian que responder a una existencia metafisica. A esa idea se puede unir la incondicional veneracion
por la verdad de lo revelado o de 1o tradicienalmente transmitido per el formalismo logico que la escuela
medieval habia recibido de la antiguedad bajo-romana. A nosotros, en cambio, nos es dificilmente
asequible esa relacion, porque al pensamiento modemo, surgido de la lucha de la razdn liberada de
supuestos previos contra la revelacion y las tradiciones, facilmente se le maniliesta como una conltra-
diccidn el establecimiento de una autoridad superior a toda razon con los propios medios de la razon.
Pero solo el Pathos emancipalivo de la razon, que se ha emancipado de la fe, experimenta un
antagonismo. Asi la creencia de los juristas medievales de que el Corpus furis es la razon hecha letra,
la ratio scripta, hoy ya no es para nosotros efectiva.. ™.

210 B su Topica, Aristoteles deseribe Gna definicion como “una frase que significa la esencia de
alguna cosa™. Una caracteristica esencial, a su vez, se define en Analyrica Posteriora como una que “no
s¢ predica de un asunto que no sea ella misma™, y en st metafisica las causas se clasifican ¢n materiales,
eficientes, finales y formales. Véase Mckeon, The Basic works of Aristorle, 191.116, pp. 691 ¥ ss, sin
fecha. Véase tambien Wiacker, op. cit., supra, nota 209, pp. 40.

211 yease, por ejemplo, la dicotomia de gran influencia en el dereche contractual de contratos
petfeccionados y no perfeccionados, particularmente con respecto a la transmision de la pérdida del
objeto vendido en Comentario de Baldus al Digesto 18.6.7. en Digestum Verus, Lugduni, 1560:
“Perfecto contractu periculum est emptoris, contractus autem dicitur perfectus si sit celebratus; pure,
quod ressit certa, precium certum. Si autem per dependentiamde fururo non dicitur contractus perfec-
tus™, Sobre la clasificacion “personal” “real” de los estatutos véase I1 Continental Legal History Series,
PP 52y ss., 1914, Véase también ¢l comentario de Baldus a D. 1.3.31 que define y clasifica la costumbre
como un derecho “incorporeo”™. La influencia teoldgica en las dicotomias legales evidencia en el siglo
x Vil en los clisicos franceses, tal como el Tratado sobre obligaciones de Pothier que empieza su escrito
mostrando una clasificacion de perfecta-imperfecta entre las obligaciones y a menudo apoya sus
referencias al derecho consuetudinario romano y francds, con citas de Santo Tomds de Aquino de la
Suma Theologica. Véase, por ejemplo, 1 Obligaciones 68, 5. 109 (traduccion al inglés 1802).
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En Bolonia, el analisis 16gico y gramatical de los textos romanos (prolego
y scindo) fue seguido por ilustraciones del significado (casumque figuro), la
busqueda de una autoridad (do causas) y por un refinamiento de conceptos
(distintionis, amplificationis).’" Igualmente, en América Latina, el significado
de las reglas codificadas se establece primero a través de un andlisis de reglas
y de sus componentes gramaticales y logicos (exégesis) y mas tarde por una
formulacion sintética o dogmadtica de los conceptos fundamentales encerrados,
por asi decirlo, en los codigos o sistemas normativos.”” Por eso, tanto en
Bolonia como en Ameérica Latina, el derecho como objeto de conocimiento
sufrio vn aislamiento progresivo de sus determinantes sociecondmicos.

Los defectos de este método son evidentes. En primer lugar, reduce la
tealidad juridica conceptual s6lo a lo que puede ser enunciado axiomaticamente
o de la manera en que las decucciones sistemdticas sean posibles; una premisa
o concepto que no permita deducciones relacionadas con todo el sistema
silogistico no es merecedora de analisis o estudio y, por ende, de ensefianza.
Esta limitacion es responsable de la actitud un tanto despectiva de muchos
profesores latinoamericanos hacia al anilisis de decisiones judiciales o admi-
nistrativas que ellos descartan como razonamientos infetiores o como mera
“casuistica™. En segundo lugar, el método de inspiracién escoldstica tiende a
ignotrar el proposito de la institucién juridica aislandola de su fundamento de
hecho. La transformacion de un proposito institucional, en si misma, no es
objetable siempte que la institucion desempene una funcion dtil. Sin embargo,
la utilidad a menudo es pasada por alto conforme se multiplican los conceptos
en un vacio silogistico. Y asi, al final del razonamiento sélo hay mayor
confusion respecto a la solucion del problema que la institucion pretendic
solucionar.™*

212 wiacker, op. cit., supra, nota 209,

213 purante el segundo cuarto del siglo xix, el método puramente exegético de redaccion para los
libros de texto comenzo a ser reemplazado por tratados que discutian los asuntos de acuerdo con su
lugar e importancia en un esquema doctrinaric independiente de la organizacion del Codigo; véase, por
ejemplo, Aubry y Rau, Curso de derecho civil francés, 3a. edicion, Paris, [856. Una excelente ilustracion
de libro de texto puramente exégelico en Ametica Latina es Calva y Segura, Instrucciones del derecho
civil segiin el Codigo del Distrito Federal y Territorio de la Buja California, México, 1875,

214 por ejemplo, el conceplo de empresa {impresa. empresa) ha recibide enorme atencién de los
profesores italianos y latinoamericanos de derecho comercial desde su adopeion en 1942 por el Codige
Civil italiano. En la forma, el concepto de empresa era una respuesta al tipo fascistade economia {Véase
F. Camelutti. W. Bigiavi, Promulgacion, decreto v articulos 2085 y 2088 del Cddigo Civil iraliano
1961). El origen fascista y el propésito de la empresa ha sido olvidado y el concepto ahora pertenece al
reino del escolasticismo. Segun se afirma, sirve para delimitar el campo de lo que es el derecho comercial
en contraste con el derecho civil. Por lo tanto, ha sido subdividido, entre otros conceptos, en un “acto”
y un “objeto™. Sin embargo, los problemas en los cuales el concepto de 1942 estaba dividido aunque no
han sido resueltos, permanecen ignorados por la mavoria de los profesores de derecho comercial de los
paises latinoamericanos. Asi, los principios que deben regir la competencia empresarial o que deben
proteger al publico ¥ al mercado de bienes y servicios [Tecuentemente son inexistentes en muchos de
los paises cuyo sistema de derecho comercial se dice que ha sido basado en el concepto de empresa.
Sobre este punto, véase Kozolchyk y Torrealba, op, cit., supra, nota 3, pp. 13-34.
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El tercero y posiblemente el mds dafiino resultado de la conceptualizacion
escoldstica es que fomenta lo que puede ser descrito como la falacia de autarquia
o “cosificacion™ conceptual. Se llega a creer que los coneeptos tienen existencia
treal (social) por el mero hecho de que pueden ser formulados légicamente. Y
una vez que son “cosificados” se les dota del poder de excluir cualquier realidad
incongruente con su formulacion. La exclusion de la realidad, pot supuesto, ¢s
antagdnica al cambio institucional. Asi, si una hipoteca se define como un
derecho real, accesorio e indivisible, un gravamen constituido con anterioridad
a la obtencién del préstamo (obligacion principal) y cuya garantia se establece
sobre una porcion divisible de los bienes no podria, por lo limitado de la
definicion, ser considetado como una hipoteca, lo cual ademads de ser inconve-
niente econdmicamente es, desde un punto de vista historico, juridicamente
debatible. Pero hay mds, en funcién de la conclusion escolastica del numerus
clausus bien podria incluso negdrsele su cardcter de gravamen o de derecho
real.”’

Claramente, el problema de tal enfoque desde un punto de vista analitico
y diddctico es su incapacidad de tomar en cuenta las limitaciones de la razon,
pura o abstracta, patticularmente cuando se usa no sélo como un implemento
descriptivo o sintetizante de la realidad juridica, sino también como un método
de evaluacién. Para la evaluacion de las instituciones juridicas, desde cualquier
punto de vista socioecondmico, se requicte més informacion que la disponible
en la 16gica formal.*'® El razonamiento valorativo o el implicito en la creacion,
interpretacion, modificacion y reemplazo de las instituciones juridicas es, como
se percibe cada dia mas por la doctrina continental europea y anglosajona, no
axiomatico, sino “topico™ u orientado por naturaleza hacia los problemas que

213 E{ texto parafrasea la respuesta dada por un consejo legal de un banco central latincamericano
a una propuesta de un organismo internacional para financiar casas a bajo costo a través de la emision
de bonos hipotecarios. Para algunos comentarios interesantes sobre como la indivisibilidad no es
esencial a fa “naturaleza juridica® de la hipoteca en el derecho civil, véase Dorta Duque, Curso de
legislacion hipotecaria, 136, Habana 1945.

216 Es importante que esta falla de la 16gica formal no se confunda con los “métodos y objetivos de
la ciencia legal germana en el siglo x1xX", como lo hizo recientemente Steiner, op. cit., supra, nota 171,
PP- 65 ¥ ss. En primer lugar el conceptualismo escoldstico, como se demostré al principio, estaba
profundamente consagrado en la educacion legal latincamericano en la época en que las obras de los
pandectistas llamaron la atencion de lo que todavia es wn nimero muy pequeiio de estudiantes
latincamericanos. F. K. Savigny, System Desheutigen Romischen Rechts, Berlin, 1840-1849. Fue
traducida al espafiol solo una vez en Madrid en 1878-1879, y aungue fue ampliamente citado por sus
puntos de vista sobre la naturaleza juridica de 1a posesion, se ha leide poco. Nunca se convirtié en una
lectura recomendada o sugerida en la educacion legal latinoamericana. La obra de G. F. Puchta,
Lehrbuch der pandekten, Leipzig, Breit, 1858, de acuerdo con el Catdlogo de libros impresos del Museo
Britanico, Londres, edicion fotolitografiada 1955, p. 400, se tradujo solamente al ruso, un idioma tan
inaccesible para la mayoria de los estudiantes latinoamericanos como el alemdn original. Y B.,
Windischeid’s Lehrbuch des bander tenrecht, Dusseldorlf, 1862, de acuerdo con la misma fuente (vol.
259, p. 296) se tradujo solo al italiano en 1887 y ha sido citade profusamente, pero poco leido en
Latincamerica. En segundo lugar aunque el escolasticismo y el Paudektenrecht tienden a morar en lo
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rodean al derccho.”’ Las conclusiones, en la forma de conceplos, reglas o
principios de interpretacion, no pueden detivarse de principios inmutables e
indiscutibles. Mds que el producto de lo que describe un fildsofo juridico

espaol como “logica de lo tacional™, deben ser el producto de la “Iégica de lo

tazonable™?*®

Una vez que la ensefanza juridica perciba el derecho como una disciplina
orientada hacia los problemas del devenir social y el sistema juridico como un
conjunto de instituciones creadas con propositos dados, el funciohamiento de
estas instituciones dejard de ser ignorado como objeto de estudio. La capacidad
de respuesta y la eficacia, la equidad y la eficiencia de las normas y conceptos
seran evaluados como los complementos necesarios de un andlisis logico y el
prototipo del hombre de desarrollo economico asegurard su lugar entre las
categotias mas importantes del pensamiento juridico.

que von thering una vez en son de burla, pero acentadamente, describi¢ como “el cielo de conceplos
legales™, existen entre ellos hondas diferencias. Tal vez, la mds importante de estas diferencias se
encuentra en el historicismo que caracteriza al pandectismo. Sin tomar en cuenta sin el pandectista era
“romanista™ o “germanista”, el pandectista tenia que comprometerse a un examen retrospectiva de las
instituciones juridicas para construir su sistema. En este proceso se produjeron algunas de las investi-
gaciones mas sobresalientes de la historia del derecho conocidas por el hombre. Todas las fuentes
posibles del derecho incluyendo, en muchos cases el derecho consuetudinario o de las sentencias
Jjudiciales, se tomaron en cuenta para construir sistemas de interpretacion. Dentro de los confines del
historicismo juridico, por lo tanto, el esfuerzo en tales casos fue realmente empirico. Falld en su intencion
de laborar un conjunto de reglas de derecho viviente por la sencilla razon de que tal esfuerzo no puede
ignorar los datos sociceconémicos subyacentes al derecho. La confusion de Steiner es evidente, ya que
€l Je achaca a los pandectistas y a la ciencia juridica germana del sigio x1x 1a tendencia de “sujetar los
conceplos bisicos del sistema [egal a un examen riguroso”™. Mantiene que “la ley escrita —su significado
logico e interpretacion— era el principio y 1al vez el punto final de la discusion...”. Sin embargo, culpa
a la educacion juridica brasileiia porque “la escuela de derecho no entrena a los estudiantes adecuada-
mente en la pericia del razonamiento analitic, légico y analdgico™, (Enfasis agregado). Steiner, op.
cit., nola, pp. 66 y 70-71. La fuente de confusion es la posible falta de percepcion de los varios
significados del razonamiento “logico™. Sobre esto, véase infra nolas 217, 218.

AT gy, Alemania, véase entre otros, T. Viehweg Topic und Jurisprudenz, 1953; M. Kriele, Theorie
der Rechisgevinnung, 1967; en Estados Unidos, véase Yntema, "The Rational Basis of Legal Science™,
32 Columbia Law Review, 279, 1931 y “The Implications of Legal Science,” 10 New York University
Law Quarterly Review, 279, 1933; “Ciencia juridica y derecho natural™, “Apropos of Vichweg, Topik
and Jurisprudenz, 2 Revista de Derecho Interamericana, 207 1960; y Bodenheimer, "A Neglected
Theory of Legal Reasoning”, 21 Journal of Legal Fducation, 375, 1969, El punto de vista comun en
tedos estos escritos es que fa téenica del pensamiento juridico ha avanzado poco mds alld del método
de disputa dialéctico descrito por Aristoicles como donde uno razona con base en opiniones general-
mente aceptadas antes que con base en axiomas o verdades evidentes por si mismas, Por opiniones
generalmente aceptadas €l queria decir “aquellas que aparecen como imperativas a todos o a la mayoria
de los ciudadanos sensatos™. Supra nota 10, p. 188. Y, como concluyen Yntema y Vichweg, la ciencia
legal-formal o axiomdtica fracasa porque supone que las relaciones legales no estdn condicionadas por
el derecho que ellas estan destinadas a explicar, ignorando por lo tanto, que ™en €l ultimo analisis, el
sistema juridico debe hacer justicia”. Yntema, op. cit., p. 216.

213 Véase Recansens Siches, La ldgica material del derecho, 1965. Archivos para filosofia del
derecho y filosofia social, 269, cit. por Bodenheimer, op. cit., supra nota 217, p. 399,



