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EN BuscA peE unA TEORIA DEL DERECHO EN
E1 DeEsarroLLO EconOmico: Ern. PrRoOYECTO

DE REFOrRMA JUrinDICA-USAID-ROCAP-
Universipap pE Costa Rica

Por BORIS KOZOLCHYK

L—INTRODUCCION

A) Breve historia y descripcién del Proyecto de Reforma
Juridica

Este articulo tiene el propdsito de resumir los resultados de
las investigaciones empiricas sobre la interaccién entre instituciones
juridicas y el desarrollo econémico, llevado a cabo por el Proyecto
de Reforma Juridica bi-nacional (de aqui en adelante referido como
Proyecto Juridico), realizado en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Costa Rica durante el periodo junio 1967 - junio 1969.
El Proyecto Juridico estuvo compuesto por un grupo de abogados
costarricenses y norteamericanos, reunidos con el respaldo con-
junto de la Agencia Internacional del Desarrollo (USAID), la Ofi-
cina Regional de la USAID para Centro América y Panamai ...
(ROCAP) y la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica.(V El articulo también resumird algunas de las conclusiones

(*) Derechos de Autor reservados.

(1) Los participantes fueron: por Costa Rica el Decano Carlos José Gutiérrez, Universidad de Costa
Rica, Facultad de Derecho; Lic. Octavio Torrealba, Profesor de Derecho Comercial; Lic. Rodrigo
Oreamuno, Profesor Asistente de Derecho Comercial e Introduccién al Derecho; Lic_.__Fe'mandu
Mora, Profesor Asistente de Derecho Comercial; Lic. Harry Ziitcher Blen, Profesor Asistente de
Derecho Comercial: y Lic. Harry Ziircher Acuna, del Colegio de Abogados. Por los Estados
Unidos, Charles Foster Knight, Director asistente del Proyecto Juridico, Blake T. Franklin, Esq.
Universidad de Harvard Escuela de Derecho, en un principio voluntario del cuerpo de paz y con
posterioridad bajo contrato con ROCAP, Sr. John M. Finch, B. A, graduado en Relaciones Inter-
nacionales y voluntario del Cuerpo de Paz; David A. Gantz, Esq., Universidad de Stanford,
Escuela de Derecho bajo contrato con ROCAP; David Loring, Esq., Universidad de Stanford,
Escuela de Derecho, bajo contrato con ROCAP; Lorin S. Weisenfeld, Esq., Universidad de
Harvard, Escuela de Derecho, becado por Fulbright. El autor agradece la cooperacibn de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica vy de los diputados de la Asamblea
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y sugerencias obtenidas en un seminario de evaluacién llevado a
cabo en la Escuela de Derecho de la Universidad de Arizona en
Tucson, Arizona (a partir de aqui, denominado Seminario), del
11 al 13 de febrero de 1970. Estos resimenes servirdn como base
para la formaci6n de puntos teéricos destinados a obtener una
mejor comprension del papel del Derecho en el proceso del des-
arrollo econémico de Costa Rica.

La investigacion empirica fue una de las tres actividades
llevadas a cabo por el Proyecto Juridico. Ademds del trabajo de
investigacién empirica, el proyecto se interesé en mejorar los mé-
todos de ensenanza en la Escuela de Derecho de la Universidad de
Costa Rica a través de la preparacién de libros de texto a base de
doctrina, legislacién comparada, jurisprudencia, problemas y cases
en el drea del Derecho Comercial;3) el entrenamiento de profesores

Legislativa lo mismo que la cooperacién de tres Consejeros Legales Regionales Sres. William
Skidmore, quien fue el primer impulsador del proyecto, y sus sucesores, los Ledos., Joseph Grimes
y Kent Knowles. Igualmente agradece las sugerencias de Charles Foster Knight, Esq. y de los
profesores de la Universidad de Arizona, William E. Boyd, Escuela de Derecho, Donald A.
‘Wells, Departamento de Fconomia, Jeffrie G. Murphy, Departamento de Filosofia, Phillip E-
H. d, Depart: de Sociologia, Edward ), Williams, Departamento de Ciencias Poli-
ticas; de mucha utilidad también fueron las atinadas criticas de Lorin 5. Weisenfeld, Ramiro
Reugifo, Eugenio Revilla, Sally Passette, Esq., Elaine Bilie Kozolchyk y del desaparecido pro-
fesor James J. Graham. A él le dedico este articulo.

(2) Presentes en esta sesion estaban por Costa Rica el Decano Gutiérrez, profesor Claudio Gonzilez
de la Facultad de Ciencias Econbémicas y del Instituto de Investigaciones Econémicas de la
Universidad de Costa Rica, y el sefior Knight, Esq., del Proyecto Juridico. De los Estados
Unidos, el honorable Clarence A. Booustra, ex-embajador de los Estados Unidos en Costa Rica
y Cbnsul General de los Estados Unidos en Rio, Brasil; el sefior Franklin, actualmente con
Coudert Brothers, Washington, D. C.; el Sr. Gantz, actualmente con la oficina del Consejero
Legal ‘del Departamento de Estado, Washington, D. C., Sr. Amold J. Schwartz del Banco lIoter-
Americano de Desarrollo, Washington, D. C.; Sres. Gilbert P. Verbit y Weisenfeld del Centro
Internacional de Derecho, Nueva York. Como participantes de la Universidad de Arizona estaban:
Dr. Thomas Weaver, Profesor Asociado de Antropologia y Director de la Oficina de Investigacién
Etnica; Dr. Arthur L. Wood, Profesor Visitante de Sociologia; Dr. Donald A. Wells, Profesor
Asociado de Economia; Dr. John E. Buchler, Profesor Asociado y Jefe del Departamento de
Economia; Dr. James E. Wert, Profesor y Jefe del Departamento de Finanzas; v de la Escuela
de Derecho, el Profesor William E. Boyd, el Profesor Robert Emmet Clark, el Profesor Junius
Hoffman, el Profesor Boris Kozolchyk y la Profesora Investigadora Asociada, Sally Passette.

(3) l’.a preparacion de los materizles de ensefanza empezd con la recoleccién de las sentencias mis
importantes de Derecho Comercial de la Corte Suprema de la Sala de Casacién de Justicia de
Costa Rica y las Salas de Apelaciones durante el periodo 1900-1966. El indice de esta coleccién
fue publicada como parte de una edicién especial de la Revista de Cienciar Juridicar. Véase
KOZOLCHYK, JURISPRUDENCIA MERCANTIL 1900-1966 (Lchmann, San José, Costa Rica
1968). Esta coleccién de sentencias fue usada como instrumento de ensefanza en conjunto con
un texto doctrinatio y con legislacién comparada, preguntas sobre los tépicos y problemas anali-
ticos, todo teunido en un trabajo de cuatro veldmenes publicado por la Universidad de Caosta
Rica como KOZOLCHYK Y TORREALBA, CURSO DE DERECHO MERCANTIL. TEXTO
Y MATERIALES DE ESTUDIO (San José, Costa Rica 1968-69).

Las fases de “'derecho en accién’ del Proyecto de Reforma Juridica han sido descritas y
evaluadas por el Decano Carlos José Gutiérrez en ¢l folleto, Los Consultorios Juridices (San
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y estudiantes para su uso, y la introduccién de consultorios juridi-
cos para el desarrollo de trabajos clinicos o de “derecho en accién”,

El papel negativo tradicionalmente jugado por las institu-
ciones juridicas en el proceso de desarrollo de otros paises latino-
americanos habia sido comprobado en estudios anteriores. En el
4rea de transacciones de crédito, por ejemplo, se encontré que, fre-
cuentemente, el derecho actuaba como un obsticulo a la eficiente
utilizacién de los recursos crediticios en Argentina, Brasil, Chile
y México.® EI obstdculo ocasionalmente se encontraba en el enun-
ciado mismo de las reglas juridicas, pero més frecuente y signifi-
cativamente, en la manera en que las reglas fueron promulgadas,
reglamentadas, interpretadas, aplicadas y obedecidas en la sociedad
en cuestién.'”

Estos estudios preliminares, sin embargo, enfocaban el fun-
cionamiento de las instituciones juridicas como parte de una ac-
tividad econdmica aislada y no como una parte integral del proceso
de desarrollo. Este proceso, como puede facilmente verse, encierra
componentes legales y socio-econémicos en un estado constante de
interaccién, sobre todo, por estar sujetos a la consecucién de una
meta especifica o un conjunto de metas. Claramente, por lo tanto,
si el derecho en Costa Rica debia ser examinado en su contribucién
al desarrollo, era necesario observar y evaluar el funcionamiento
de las instituciones juridicas costarricenses no como entidades abs-
tractas sino como utensilios dotados de un propésito econémico
determinado y substancial.

José, Costa Rica 1968) y en sus tres repories anuales publicados de la Escuela de Derecho titu-
lados Informe de Labores (San José, 1967, 1968, 1969), Para una estimacién general del
Proyects de Reforma Juridica en su época imicial, véase Skidmore, Techmical Assistance in
Building Legal Structures: Description of an Experimenial AID Project in Central America. The
Journal of Developing Areas 519 (1969). El Sr. Skidmore, con razén, rinde tributo a la visién
del Sr. David Bronheim, quien como antetior Delegado Coordinador de la Alianza para el Pro-
greso de Estados Unidos, alentd la implementacién de proyectos de infraestructura legal. Fue
al Sr. Bronheim anterior Coordinador de la Alianza para el Progreso a quien el Sr. John W.
Richm, aaterior Decano de la Faceltad de Derecho de la Universidad Metodista del Sur y este
autor enviaron el primer bosquejo en el afio 1963 de lo que se convirti en Proyecto de Reforma
Juridica en el afio 1967.

(4) Véase particularmente Kozolchyk, Law and the Credit Structure in Latin America (RAND Cor-
poration RM-1918 RC, 1966) o una version condensada en 7 Virginia Journal of International
Law 2 (1967).

{5) ' Los obsticulos que aparecieron en el texto de las reglas se denominaron ““normativos’” y aqué-
llos que se encunttaron en los procesps de promulgacién, splicacién, interpretacién y obediencia
sc designaron institocionales”’, Véase Law awmd The Credit Stracture, supra nota 4, en 39 y 28

Tespectivamente.
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Se escogieron tres tépicos de estudio: el fomento industrial,
la formacién de capital en las sociedades comerciales y el crédito
para el consumidor. Estos t6picos fueron escogidos no solamente
por su interdependencia en términos econémicos sino también por
ser suficientemente representativos de la diversa fisonomia adop-
tada por las normas juridicas cuando el derecho esta involucrado
en las actividades de desarrollo econémico. Por ejemplo, era apa-
rente que una politica de fomento industrial exitosa en un pais
que hasta 1959 [el afio en que se promulgé la Ley de Proteccion
y Desarrollo Industrial o la Ley de Fomento Industrial (de aqui
en adelante referida como L.F.I.)] habia dependido casi exclusi-
vamente del sector agricola, requeriria del sistema juridico en cues-
tién la creacién de nuevas instituciones. Y estas instituciones ten-
drian sin duda que ser impuestas desde arriba por un Estado que
carecia de experiencia regulatoria en el drea de actividades indus-
triales. Entonces, era del caso preguntar, con mirada retrospectiva,
cémo se formaron las instituciones requeridas y como funcionaron
a la luz del propésito que las cre6. En contraste, el derecho sobre
formacién de capital en las sociedades comerciales en la forma en
que aparece recogido en el Cédigo de Comercio de Costa Rica de
1964 (de aqui en adelante denominado C. de C.) y en las leyes
tributarias conexas encontraba sustento en una cantidad conside-
rable de previa experiencia regulatoria y comercial acumulada bajo
legislaciones precedentes. Su proposito de provocar un cierto tipo
de comportamiento social generalizando la adquisicién de valores
mobiliarios por parte de ahorristas e inversionistas costarricenses
requeriria tanto la creacién de nuevas instituciones juridicas como
el ajuste y reforma de las pre-existentes. Ya que si bien las socie-
dades anénimas habian sido usadas en Costa Rica desde principios
del siglo XIX, su utilizacién como medio para la absorcién e inver-
si6bn de ahorros de una gran porcién del piblico formaban parte
de un esquema de desarrollo contemporéneo en el cual el C. de C.
estaba llamado a jugar un papel importante. Era, entonces, apro-
piado preguntarse cémo se comporté el C. de C. y cudl fue el com-
portamiento de la legislacién y jurisprudencia complementaria en
relacién a los propésitos enunciados.

El tercer estudio sobre crédito, enfocando primordialmente
las transacciones del consumidor urbano, fue planeado para lograr
una descripcion detallada de papel del derecho, positivo o consue-
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tudinario, en un drea donde gran parte de la poblacién costarricense
parecia participar en la creacién de normas juridicas. Casi todos
los costarricenses conocidos por este autor, en su visita en 1966,
aparecieron en una ocasién o en otra como prestamistas, prestata-
rios o fiadores en una operacién crediticia. Por consiguiente, este
estudio prometia brindar un panorama detallado del comporta-
miento de las instituciones juridicas usadas por las maés diversas
capas de la sociedad urbana costarricense a los efectos de obtener
o proveer crédito. Uno deberia inquirir no solo respecto a la efec-
tividad de las normas sino también sobre el papel del derecho
consuetudinario en relacién a la ley escrita y a sus propésitos de
desarrollo.

En breve, cada uno de los tres estudios fue disefiado para
proveer un cuadro parcial pero complementario del papel de las
instituciones juridicas en el proceso de desarrollo econémico en
Costa Rica. El estudio sobre el fomento industrial analiz6 la forma
y la ejecucién de un cuerpo normativo creador de instituciones,
caracterizado y tipificado como un ejemplo de legislacién econémica
fundamental, mientras que los estudios de formacién de capital y
de crédito examinaron en detalle varios aspectos del comporta-
miento de la ley positiva y consuetudinaria en campos donde exis-
tian ya experiencia e instituciones juridicas.

Desde el punto de vista de una teoria general del desarrollo,
es obvio que si bien el desarrollo econémico es un factor esencial
no es el Gnico en propiciar el bienestar de un pueblo. Por lo tanto,
una teoria general de desarrollo no puede ignorar el efecto com-
binado de los miltiples contextos de actividad social, familiar, re-
ligioso, politico, a la par que econémico.

Pero al mismo tiempo es imprescindible percatarse de las
caracteristicas de las instituciones que intervienen en cada con-
texto. Es por ello que los estudios del Proyecto Juridico, al enfocar
primordialmente el contexto econémico, lejos de excluir la impor-
tancia del “cuadro general” del derecho en el proceso de desarrollo
social de Costa Rica pretenden contribuir a su mejor entendimiento.



B) Criterio de Evaluaciéon del Desarrollo Juridico:
Estado y Grado

Las conclusiones a que se refieren las secciones subsiguientes
descansan en un criterio evaluativo del comportamiento de insti-
tuciones juridicas costarricenses. Este criterio no es resultado de
tratar de situar el sistema juridico de Costa Rica dentro de un
cierto esquema evolutivo del derecho.®®) Los criterios para medir
el funcionamiento de las instituciones legales son los que emergen
primordialmente de su grado de conformidad con las metas de
desarrollo econémico de Costa Rica.

El grado de conformidad de un sistema legal, rama o ins-
titucién, por lo tanto, es un concepto relativo que no debe con-
fundirse con lo que los historiadores legales, antropélogos y filésofos
han descrito como un estado del desarrollo juridico, una nocién
que en términos absolutos trata de localizar el puesto que le corres-
ponde a un sistema juridico en el tiempo o en la historia de las
instituciones juridicas. Es concebible asi, que un sistema juridico
pueda, en cualquiera de sus estados, pasar por varios grados de
conformidad y mientras estd todavia en un estado determinado,
digamos, de derecho “primitivo”, segiin el Decano Pound o del de-
recho de tribu del Profesor Vinogradofif, puede dar mejor respuesta
a las exigencias que se le hagan y asi ser més desarrollado que
otros."

Teniendo en mente la distincién antes mencionada entre
grado y estado de desarrollo, uno no puede descartar el hallazgo
de que una o més instituciones juridicas no estén funcionando como

(6) Para el esquema evolutivo, véase '"Qutlines of Lectures On Jurisprudence™™ 34 er seq. Sta ed.
(1943) de Roscoe Pound y también “The End of Law as Developed in Juristic Thought'”, 27
Harvard Law Review, 605, 628, (1914). Las etapas de Pound fueron: 1) Derecho Primitivo,
2) Derecho Estricto, 3) Justicia v Derecho MNatural, 4) Madurez del Derecho, 5) Socializacidn
del Derecho. Véase 1 VINOGRADOFF, RESENA DE JURISPRUDEMNCIA HISTORICA 156 &
seq. (1920). Las etapas que sugirié el Profesor Vinogradoff fueron: 1) Derecho Totemistico,
2) Derecho Tribal, 3) Derecho Civico y Urbano, 4) Derecho Medieval, 5) Jurisprudencia Indi-
vidualista, 6) Jurisprudencia Socialista. Ademis de las etapas de Pound y Vinogradoff, otras
versiones menos graduales o mds teleoldgicas del desarrollo historico del derecho, tal como la
del conocido esquema de Sir Henry Maine, para quien la evolucién inexorable se produjo a partir
del concepto del starus social hacia una proteccidon del concepto de comtrato (“'from status to
contract’”), se usan frecuentemente en la literatura juridica “‘desarrollista’. Véase, por cjemplo,
Scidam "'Law and Economic Development in Independent English Speaking Sub Sahara Africa’’,
“"Wisconsin Law Review'’ 999, en 1018-51 (1966). Una influencia semejante es visible en Ga-
llanter, "*The Modernization of Law'', en ‘'Modernization’® 154 (Weiner ed. 1966).

(7) 1d.
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se esperaba en Costa Rica meramente porque las mismas institu-
ciones sufren de una falta de funcionamiento aparentemente similar
en una nacién mucho mas desarrollada econémicamente.® Porque,
como estd implicito en la nocién de grado, los criterios para medir
el funcionamiento de una institucién son primordialmente los que
emergen del pais cuyo proceso de desarrollo se estd examinando.®
Y, como se veri en una secciéon més adelante, funciones similar-
mente deficientes en dos paises de desarrollo econémico desigual
pueden tener efectos econémicos muy diferentes en cada pais.

Ahora es necesario esbozar la metodologia y terminologia
usada para evaluar los tres estudios.

C) Metodologia y Terminologia de Evaluacién

Para poder medir el grado de capacidad de respuesta o con-
formidad de un sistema juridico con sus metas de desarrollo, uno
debe mirar el sistema como un conjunto de instituciones creadas
con un propésito dado. El término “propdsito” es por lo tanto
mucho mas inclusivo que “interés juridico”, uno de los conceptos
claves de la llamada Escuela de Jurisprudencia Sociolégica norte-
americana del fallecido Decano Pound. Como lo define Pound,
“Interés juridico es una demanda o deseo que los seres humanos
buscan satisfacer sea individualmente o en grupos, el cual, por lo
tanto, debe tomarse en cuenta por el ordenamiento de las relaciones
humanas . . .”.(10)

Como se usa en este estudio, el propodsito de un sistema
juridico presupone un tanto de racionalidad y factibilidad. En otras
palabras, las metas del sistema juridico se presume que sean con-
sistentes con los recursos disponibles. Similarmente, el propésito
del sistema se presume que incluya el dmbito més completo de
necesidades econémicas cualquiera que sea la manera en que sean
formuladas y percibidas, siempre que su satisfaccién por separado,

(8) EI término "‘institucién’’ se usa en este articulo en su sentido mds comprensivo. Incluye reglas,
principios de interpretacion, conceptos, y procesos de formacion del derecho en todas sus mani-
festaciones,

(9) El término “'primordialmente’” se emplea para calificar el standard ad boc de evaluacién puesto
que la presente interdependencia cultural y econdémica de las naciones es tal que ain las cate-
gorias conceptuales aparentemente mis autctonas no son inmunes a la influencia extranjera.

(10) Véase Pound, supra nota 6, en 96,
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. te con otras, pueda ser considerada como una accién
Zjuntamen ;

tendiente al desarrollo.

La razén para usar un concepto mas amplio que el de interés
juridico es que el subdesarrollo econémico es caracterizado de ma-
nera frecuente, precisamente por la inhabilidad de la sociedad en
cuestién para percibir, formular o presentar demandas, a pesar del
hecho de que existan necesidades de desarrollo de caricter verda-
deramente social.'’) Esto quiere decir que la capacidad de res-
puesta o conformidad con las metas de desarrollo no deben medirse
solamente por el criterio del nimero total de demandas satisfechas
al menor costo social, sino ademds, con un criterio que toma en
consideracién la calidad y el potencial de desarrollo econémico de
las demandas.!’2 También quiere decir que la capacidad de res-
puesta debe medirse no solamente ante demandas formuladas, sino
también ante varios otros tipos de deseos de accién social, espe-
cialmente aquéllos susceptibles de convertirse en demandas de des-
arrollo bajo circunstancias propicias. De acuerdo con ello, los
sigulentes términos se han usado en nuestra evaluacién de la ca-
pacidad de respuesta de las instituciones juridicas de Costa Rica:

1) una demanda, definida como un reclamo expreso o
articulado de accién juridica, para obtener la cual un grupo u
organizacion social ejercita presién activa;

(11) Véase desde un punto de vista legal constitucional, STONE, HUMAN LAW, AND HUMAN
JUSTICE 282 et seq. (1968); desde el punto de vista de instituciones politicas, véase Eisen-
stadt, Problemas de las Burocracias Emergentes en Areas en Desarrollo y en Nuevos Estados, en
INDUSTRIALIZATION AND SOCIETY 159, 166-67 (Hoselitz and Moore eds. 1968). Véase
también para las implicaciones econdmicas de una imagen de grupo de cambio, HIRSCHMAN,
THE STRATEGY OF ECONOMIC DEVELOPMENT pig, 12 (1961).

€12) El requerimiento de que la demanda tenga un potencial de desarrollo toma en cuenta dos obje-
ciones diferentes al punto de vista utilitario —pragmitico seglin el cual la funcién del derecho
s satisfacer tantas demandas o reclamos de facto como sea posible sin quebrantar la estructura
social. Una objecidén planteada por STONE, supra nota 11, en 284, distingue claramente entre
las demandas de los planificadores del desarrollo y aquellas de la mayoria de la poblacion
de una sociedad subdesarrollada que pueden ser, en un pais como la India, totalmente extrafias
o inconsistentes con el desarrollo econdémico. La segunda objecidn es aparente, entre otros
escritos, en GALBRAITH, THE NEW INDUSTRIAL STATE pig. 22 ss. (1967): Muchas
de las demandas de la sociedad se originan en los grandes productores de mercancias y servi-
cios y sus agencias de propaganda. Al requerir que la demanda tenga un potencial de desarrollo
econdmico, se asume que solamente aquellas demandas que tengan probabilidades de contribuir
a mejorar el standard de vida de la comunidad en su totalidad deben ser satisfechos. El stan-
dard utilitario-pragmatico, sin embargo, se retiene en parte porque se parte de la premisa que
la meta principal del sistema juridico en el desarrollo econémico es la satisfaccién del mayor
nimera posible de demandas con potencial de desarrollo.

-

2) una aspiracién, definida como un deseo generalizado de
accién juridica, que se diferencia de la demanda por no estar ar-
ticulado, o estarlo vagamente, y que por tanto no es objeto de
presién activa por parte de un grupo u organizacién social;

3) una expectativa, definida como una aspiracién especi-
fica o determinada. La expectativa es un deseo de accién social
que al igual que la aspiracién no estd apoyada por una presién
activa, pero que a diferencia de ella se encuentra articulada clara-
mente en términos de la cantidad, calidad y duracién de la accién
deseada. Asi, cuando un grupo de hombres de negocio hace presién
para que se otorgue un cierto tipo de incentivo fiscal o se permita
la construccién de una sociedad comercial determinada, sus esfuer-
zos se denominarin una demanda; mientras que si un segmento
de la poblacién desea més crédito para comprar aparatos caseros,
pero tal deseo no se formula como un reclamo de accién juridica
respecto al costo o la disponibilidad de crédito, serd denominado
una aspiracién. Por otro lado, si los presuntos inversionistas pueden
hacerse oir sobre los porcentajes de ganancia que desean en sus
inversiones en valores mobiliarios, su deseo (atn inarticulado como
una demanda) serd denominado una expectativa.

4) Finalmente, el término propensién serd usado para des-
cribir una actitud, que si bien no se ha configurado como una
demanda, aspiracion o expectativa, podria facilmente convertirse
en una de ellas o degenerar en una conducta contraria o violatoria
de la normativa vigente, una vez que el grupo o individuo haya
sido expuesto al estimulo correspondiente. Asi, en el ejemplo pre-
cedente, una sociedad o un grupo que arriesga sus ahorros en juegos
de azar o en negocios aleatorios, podria decirse que tiene una pro-
pensién a invertir en valores comerciales una vez que se cumplan
las pre-condiciones propias para su adquisicién. La propia sociedad
0 grupo, sin embargo, también puede tener la propensién a rea-
lizar actos ilicitos cuando se halle ante la obligacion de pagar
impuestos, sobre las ganancias de su inversién, que consideren ele-
vados.

Debe enfatizarse que la categoria més apta a ser trasladada
a acci6n juridica inmediata es sin duda la demanda. También es
claro que puesto que reflejan deseos especificos o determinados,
las expectativas tienen mayores posibilidades de convertirse en
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demandas que las aspiraciones. Consecuentemente, al evaluar el
comportamiento de las instituciones juridicas costarricenses, debe
preguntarse no solamente cémo han respondido a las demandas
interpuestas sino también hasta qué punto el sistema juridico ha
permitido o alentado la formulacién de expectativas y cémo ha
manejado las propensiones. Cuando se contesten estas preguntas,
serd apropiado preguntar, al discutir los elementos de una teoria
del derecho en el desarrollo econémico, qué puede hacerse para
mejorar el comportamiento del sistema. Volvamos shora nuestra
atencién hacia los estudios en forma individual.

II—-LA LEY DE FOMENTO INDUSTRIAL DE 1959
A) Rasgos Bésicos

El primer estudio('?) se concentra sobre la ley N* 2426 de
3 de setiembre de 1959 de Proteccién y Desarrollo Industrial, tam-
bién conocida como la Ley de Fomento Industrial (L.F.I.) y que
estuve en vigor en Costa Rica durante una década, hasta la adop-
ciéon del Convenio Centroamericano de Incentivos Fiscales a la
Industria en 1969. Entre los objetivos principales de esta ley, como
se expresé en el primer articulo estdn los siguientes:

“. .. Contribuir. .. .. a la diversificacién y fortalecimiento de las acti-
vidades econdmicas del pais, procurando canalizar el chorro nacional,
y atraer inversiones procedentes del exterior para crear nuevas fuentes
de ocupacién mejor remuneradas . . .".(11)

Ademads, hay otros objetivos implicitos, tales como:

a) estimular la produccién interna de materias primas;

b) el crecimiento del ingreso nacional;

¢) mejorar la balanza de pagos;

d) lograr una mayor eficiencia en la industria local;

(13) Se llevé a cabo por los sefiores Lorin S. Weisenfeld y David A. Gantz v se publicé en la
Revista de Ciencias Juridicas, Universidad de Costa Rica, en el N 14 correspondiente a diciem-
bre de 1969 (de aqui en adelante referido como Estudio de Industrializacién). En su versién

final se espera publicarlo en la primavera de 1972 como parte de un volumen intitulado "'De-
techo én el Desarrollo Econdmico, la Experiencia Costarricense™.

{11)  Véase Articulo 1 de la L.F.1.
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e) mejorar la distribucién geografica de la industria en Costa
Rica; y

f) disminuir los precios al consumidor.(!%

Con el fin de obtener esos objetivos, la ley provee la con-
cesion por el gobierno de Costa Rica a las industrias clasificadas
ya sea como ‘nuevas” o “establecidas”, de una serie de exonera-
ciones y beneficios fiscales después de la aprobacién de una soli-
citud y la firma de un contrato con el Estado.(® Kl articulo 16
de la ley define come industrias nuevas a las que producirdn ar-

(15) Articulos 17, 19 y 47 de la L.E.L

(16) Articulo 19.—El Poder Ejecutivo podri conceder a las plantas industriales que sean clasificadas
como industrias nuevas, los siguientes beneficios:

a) Franquicia aduanera del 99% sobre materiales de construcciones que se necesiten importar,
para construir el edificio de la fibrica, sus dependencias y obras necesarias asi como vivien-
das anexas para sus trabajadores, previa presentacibn de planos y presupuestos debidamente
aprobados por el INVU, cuando de viviendas para trabajadores se trate. Para obtener dicha
franquicia aduanera, el o los interesados, deberin presentar ante la Comisién Consultiva y
de Coordinacidn para el Fomento Industrial, planos de las obras a realizar, con detalle de
los materiales e implementos que se van a consumir, debidamente aprobados y firmados por
un ingeniero civil o arquitecto incorporados;

b) Franquicia aduanera del 9995 sobre la impoztacié; de motores, maquinaria, herramientas,
equipo v accesorios que se requieran para la fabricacién de los productos en la planta
industrial beneficiaria per esta ley, asi como de los instrumentos de laboratorio necesarios
para la investigacitn, fabricacién y control de calidad de esos productos;

c¢) Franquicia aduanera del 999 sobre la importacién de combustible y lubricantes, excepto
de la gasolina, que sean necesarios para producir energia o para utilizarse en cualesquiera
otros fines indispensables en la produccion de la planta industrial. Esta franquicia cubrird
también las industrias ya establecidas en casos muy calificados y a juicio del Ministerio
de Economfa y Hacienda, La franquicia aduanera a que se refiere este inciso, se podrd
otorgar, para generacidn eléctrica, solamente en el caso de que dicha energia no pueda ser
suministrada adecuadamente, por los servicios establecidos. o se dara franquicia aduanera
a la importacién de combustible y lubricantes destinados a equipo de transporte;

d) Franquicia aduanera del 999 sobre la importacidn de materias primas, productos semiela-
borados o materiales que entren en la composicidn o en el proceso de elaboracién del pro-
ducto;

¢) Franquicia aduanera del 999 sobre la importacidn de empaques y envases que requiera el
producto terminado;

f) Exencién de impuestos territoriales durante cinco afios. Asimismo, se podrd exonerar de
los impuestos municipales que se cobren a' las instalaciones industriales, si asi lo aprueba,
previamente, la Municipalidad del lugar donde se localizaren;

g) Exencibén de impuestos fiscales del 1009 durante la primera mitad y del 509; durante la
segunda mitad del plazo que le sea concedido a la planta industrial gue pesan sobre el
capital invertido y sobre las utilidades obtenidas, en la misma para disfrutar de los demis
beneficios que concede esta ley. Con respecto a los impuestos municipales, que se cobren
sobre el capital invertido, su concesibn estari condicionada a lo dishuéstn en el altimo
pirrafo del inciso anterior;
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ticulos no producidos antes en el pais, o que si se producen, lo
sean en una cantidad inferior al 109 de la demanda local. Todas
las otras industrias son definidas como “establecidas”.

Dependiendo de si el solicitante estd clasificado como una
industria nueva o como una industria establecida, puede ser exo-
nerado del pago de aforos en la importacién de materia y articulos
semi terminados por un periodo de 10 afios.(!” Ademas, la Co-
misién Industrial, 6rgano del Ministerio de Industrias responsable
de la administracién de la ley, puede dar exoneraciones para la
importacién de una méds amplia lista de materiales y productos.
Puede también eximir del pago de impuestos territoriales, sobre la
renta, los aumentos de capital y de gravdmenes a la exportaci6n.®
Adicionalmente, otros Ministerios del Gobierno de Costa Rica
pueden otorgar al solicitante proteccién arancelaria especial contra
la competencia extranjera y darle asistencia técnica, fianzas para
préstamos y otros incentivos fiscales.(®®) EIl criterio con el cual
estos considerables beneficios han sido administrados, segtn el ar-
ticulo 17 de la L.F.IL., son los siguientes:

Articulo 17: Los beneficios de esta ley, y el plazo durante
el cual se otorgarén a una planta industrial, seran determinados to-
mando en cuenta el grado y nimero en que concurran los siguientes
factores:

a) El aporte al ingreso nacional y la forma en que se distribuira
entre los factores de producién;

h) Exencién del pago de impuestos de exportacion sobre los articulos producidos por la
planta industrial beneficiaria de esta ley, en los casos que sea necesario, para permitir la
competencia del producto en el mercado externo; e

i) Exencién del monto que le corresponda, por concepto del Impuesto sobre la Renta, por
aquella parte de las utilidades que la empresa reinvierta en mejoras, tanto en la propia
industria como en viviendas para sus trabajadores, y que compruebe debidamente ante la
Tributacién Directa,

El uso de materia prima o productos semielaborados nacionales serd factor de primordial
importancia en el otorgamiento de los beneficios a que se refiere este articulo.

Articulo 20.—El Poder Ejecutivo podrd conceder a las plantas industriales que sean clasi-
ficadas como industrias establecidas, solamente las exenciones contenidas en los incisos a). b),
d), e), h), e i), del articulo anterior en un 90%.

(17) En el caso de nuevas industrias, la exoneracion puede cubrir hasta el 999 y en los casos
de las industrias establecidas hasta el 909%. Véase articulos 19 y 20, swpra nota 16.

(18) Articulos 15, 19 y 20 de la L.F.L
(19) Anrticulos 5, 7, 10, 11, 12 de la L.F.I.

—ihe .

b) Las materias primas o productos terminados o semiterminados na-
cionales que utilice asi como aquellos para cuya futura produccién
en el pais sea un estimulo;

¢) El mercado que pueda asegurar para una actividad agricola;
d) Sus efectos sobre la balanza de pagos;

€] El plan financiero, la cuantia de las inversiones, su distribucién y
la participacién que tenga en la empresa el capital costarricense;

f) Lo eficiencia del equipo, mercado que abastecerd, repercusiones
sobre la ocupacién y cualesquiera que concurran a determinar la
conveniencia econdmico-social de la industria;

g) Llocalizacién de la industria; para este propésito serdn tomadas
en cuenta las facilidades ofrecidas por la zona en la cual la
actividad estd localizada y especialmente que la eleciricidad sea
suplida, sin intermediarios, por el Instituto Costarricense de Elec-
tricidad o las municipalidades. . .

De acuerdo al mismo articulo, el peso de estos factores serd

establecido en el reglamento que el Poder Ejecutivo expida a este
efecto.®

B) Factores en la Promulgaciéon de la L.F.IL

El estudio de la historia legislativa de la ley de 1959 se
remonta hasta otra ley de 1940, que si bien estuvo en vigencia
técnicamente hasta 1959 habia tenido poca importancia préctica. 2%
La ley de 1940 trat6 de aumentar las actividades industriales otor-
gt'mdo exenciones de impuestos y de derechos de importacién de
F)lenes de capital, aceite diessel y lubricantes, siempre que las nuevas
industrias usaran un minimo del 759% de materias primas locales,

(X) Ley El Convenio Centroamericano de Incentivos Fiscales N® 3142 del 29 de julio de 1963.

(20)  Ley gue favorece el establecimiento de Industrias totalmente Nuevas, No 36 de Dic. de 1940.
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como resultado del alto requerimiento de materias primas nacio-
nales, pero debido a los porcentajes de ganancia en las empresas
agricolas, sobre todo en el cultivo del café, muy pocos industriales
solicitaron los beneficios de esta ley. La reducida actividad indus-
trial que existia en Costa Rica en los primeros afios de la decada
del 50 era basicamente del tipo de sustitucién de importaciones
o ensamble, estimulada, como en casi todos los paises latinoameri-
canos, por la escasez de productos creada por la Segunda Guerra
Mundial, y justificada politica y econémicamente por las recu-
rrentes dificultades en la balanza de pagos.(?) De ahi que no es
de sorprenderse que la primera propuesta seria de sustituir esta
ley, hecha en 1953, provino precisamente del mismo pequefio grupo
de propietarios promotores del tipo de industrias de ensamble o
de sustitucién de importaciones ya organizados como Camara de
Industrias de Costa Rica. Los relativamente pocos miembros de
la Camara de Industrias de Costa Rica en los primeros afios de
la década de los 50 no estaban solos en su predileccién por la in-
dustrializacién como la principal politica para acelerar el desarrollo
econémico. La Comisién Econémica de las Naciones Unidas para
América Latina (CEPAL) habia endosado los puntos de vista de
uno de sus economistas de més influencia, Rail Prebisch, quien en
su “manifiesto” de 1949 dijo:

"...En ofro tiempo, antes de la gran depresion, el desarrollo de los
paises latinoamericanos era estimulado desde afuera por el constante
aumento de las exportaciones. No hay razén para suponer, al menos
por el momento, que esto ocurrird al mismo grado, excepto bajo
circunstancias excepcionales. Estos paises ya no fienen alternativa
entre la expansién de sus exportaciones y la expansién interna a través
de la industrializacién. La industrializacién ha llegado a ser el medio
més importante de expansién...".(22)

Estas palabras y su tono nacionalista fueron de mucha in-
fluencia entre el grupo creciente de técnicos y entre los politicos

(21) El Profesor Albert Hirschman, en su excelente articulo, The Political Economy of Import
Substituting Industrialization in Latin America, (La Ecomomia Politica de Indusirializacién
Sustitutiva de Importaciones en Latino-América, 82 The Quoterly Journal of Economics (1968),
menciona dos impulsos adicionales de la industrializacién; sustitutiva de importaciones el cre-
cimiento gradual de los ingresos y la politica de desarrollo deliberado. Estos dos factores v,
especialmente el dltimo, se hicieron sentir a la hora de promulgar la L.F.I

(22) THE ECONOMIC DEVELOPMENT OF LATIN AMERICA AND ITS PRINCIPALS PRO-
BLEMS (1950), citado por Hirschman, swpra nota 21, en 2.

S,

de izquierda en Costa Rica. De los partidos politicos costarricenses
el de mayor influencia recientemente en el pais es el Partido de
Liberacién Nacional (PLN), muchos de cuyos jerarcas favorecian
sustancialmente el punto de vista de Prebisch y de la CEPAL.

El proyecto de Ley de Fomento Industrial preparado por la
Camara de Industrias en 1953, en agudo contraste con la ley de
1940, debe estimulo financiero y tarifaria proteccién a las nuevas
industrias sin tomar en cuenta su grado de dependencia econémica
de las materias primas domésticas.??)

Aunque la influencia politica y econémica de la Cdmara de
Industrias, en comparacién con la de los cultivadores y exportadores
de café, era todavia pequenia en 1953, crecié en importancia cuando
los precios del café empezaron a caer dréasticamente en el mercado
mundial y el proceso de integracién econémica regional se empezé
seriamente. La exportacién de café, que al final de la década de
los cincuenta llegaba a més del 509 del total de los ingresos de
exportacion de Costa Rica, produjo ganancias mucho menores
cuando los precios decayeron de 58 centavos por libra en 1953 a
43 centavos en 1958. Mientras tanto, cuando el primer tratado
importante creando un Mercado Comtn Centroamericano ... o3
(M.C.C.A.) fue firmado en junio, 1958,2) Costa Rica se encontrd
en desventaja econémica como miembro del mercado por carecer
de una ley de fomento industrial que le permitiera competir con
las otras naciones centroamericanas. Porque si a consecuencia de
los programas de fomento industrial més atractivos de las otras
naciones éstas podian establecer industrias cuyos productos tu-
vieran libre comercio en la regién, Costa Rica hubiera perdido las
ventajas inherentes a tener una industria particular operando en
su suelo, y hubiese adquirido un balance de comercio desfavorable
con respecto a los paises exportadores de la region.

Por lo tanto, la atmésfera econémica y pelitica, parecia
Propicia para hacer una campafia encaminada a obtener la promul-
gacién de una ley de Fomento Industrial. La campaifia se inicié
en febrero de 1955, al mismo tiempo que comenzé la preparacién

(23) Veéase Estudio de Industrializacién, en 4-5.

(24) Véase Tratado Multilateral de Libre Comercio e Integracidn Centro Americana, 454 U.N.T.S.
47 41963). Este ‘Tratado se firmb en 1958, pero se hizo efectivé para Nicaragua, El Salvador,
¥ Guatemala el 2 de junio de 1959; para Honduras el 22 de abril de, 1960; ¥ para Costa Rica
¢l 23 de setiembre de 1963,
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de otro esbozo de L.F.L. por varias oficinas gubernamentales y por
el entonces Presidente de la Cdmara de Industrias. Sus cuatro afios
de campaiia fueron reveladores tanto de su pericia como negociador
como de los muchos factores involucrados en estimular y moldear
la promulgacién de legislacién econémica fundamental en Costa
Rica. De sumo interés, es notar que la oposicién por grupos de
presién econémicos como la Cdmara de Agricultura y la Asociacién
Costarricense de Representantes de Casas Extranjeras (esencial-
mente un grupo de importadores de productos de consumo), no fue

un factor importante una vez que la ley fue presentada a la Asam-
blea.

La Camara de Agricultura dificilmente podia argumentar en
contra de la industrializacién con base a los ingresos provenientes
del café, toda vez que estos habian decaido drasticamente. En
ausencia de otras cosechas més productivas, una actitud flexible
hacia las posibles oportunidades industriales parecia ser un curso
de accién aconsejable para muchos grandes propietarios rurales.
Los representantes de casas extranjeras eran, por su parte, el grupo
econémico que podia ser mds afectado por la aprobacién de la
L.F.I. Una cantidad substancial de las futuras manufacturas en
Costa Rica podia darse a costa de los productos y materiales impor-
tados por ellos. No obstante su oposicién, la cual tuvo un fuerte
inicio en afios anteriores a la presentacién de la L.F.I. en una serie
de debates de prensa con los industriales, se habia debilitado con-
siderablemente al momento en que la ley llegé al Plenario del
Congreso.>> Y, una vez que parecié probable la aprobacién de
una ley de fomento industrial que posibilitase la competencia de
Costa Rica con los otros paises Centroamericanos, la Cédmara de
Agricultura y los Representantes de Casas Extranjeras carecieron
de la necesaria disposicién o preparacién para el esfuerzo de definir
y limitar los alcances de la ley. Por otra parte, fueron muy im-
portantes en la aprobacién de la ley, la inercia burocritica, las

(25) El Estudio de Industrializacién, pig. 19, cita la siguiente carta de aviso publicada en los tres
periddicos principales de San José el 8 de enero de 1957:

Atencién Legisladores: Recibimos con agrado una ley justa, balanceada y esbozada cienti-
ficamente, que estimule la industria Costarricense; pero consideramos la ley asi llamada
para ¢l fomento Industrial una fuente de evasién de los de aduana e impuesto sobre la
renta, en contra de nuestros principios Constitucionales, de la libertad de comercio y del
funcionamiento de las instituciones auténomas y los hospitales de la nacién, para el bene-
ficio de un pequefio y selecto grupo y en contra del consumidor, del agricultor y del
ganadero (versidon libre del original).

A

arcaicas reglas de trabajo de las comisiones legislativas y de los
debates de Plenario, y finalmente la falta de mecanismos legisla-
tivos para obtener y dar la necesaria informacién técnica y socio-
econdmica.

Los proponentes del proyecto rdpidamente tornaron la iner-
cia burocritica (a niveles ejecutivos y legislativos) a su favor.
Primero, buscaron la cooperacién de varios funcionarios y oficinas
gubernamentales en la preparacién del proyecto, cooperacién ase-
gurada por las reglas mds elementales de cortesia en Costa Rica.
Mas tarde, estos funcionarios se verian confrontados con la dificil
escogencia de tener que admitir pablicamente que ellos no habian
hecho su trabajo de revisién y critica, o aceptar el producto ter-
minado suministrado por la Cidmara de Industrias como un “es-
fuerzo conjunto”.?9 La Constitucién de Costa Rica prohibe la
reeleccién consecutiva y por ello impide la acumulacién de expe-
riencia legislativa por uno o varios diputados.?” Las comisiones
estaban formadas por tres diputados nombrados con base a sus
preferencias y afiliaciones politicas, en vez de por sus conocimientos
y experiencias especificas. No existia personal técnico auxiliar para
los trabajos de investigacién de la comisién.

Eventualmente, la diligencia notoria de la Camara de In-
dustrias en redactar y volver a redactar el proyecto condujo a un
procedimiento de trabajo por el cual la formacién del texto refle-
jaba por sobre todo los esfuerzos de los representantes de dicha
Cémara. De acuerdo a la reconstruccion de las sesiones por el
sefior Weisenfeld.

“...el comité se reunid solo una vez [y)... terminé transfiriendo sus
sesiones del edificio de la Asamblea a las oficinas de la Cémara de
Industrias, donde habian mas servicios y mayores comodidades y
donde la informacién necesaria para apoyar el proyecto estaba en
el archivo ... Por lo tanto, solamente tuvieron que reunirse tres veces
porque la Camara de Industrias, muy ansiosa en colaborar, ya habia

{26) Ea una ocasién, esta prictica parece haber tenido un resultado contraproducente cuando el Mi-
nistro de Agricultura e Industria al recibir inesperadamente un borrador de la Cimara de
Industrias pudo responder con otro borrador gubernamental. En la armonizacién de los dos
proyectos, sin embargo, los intereses de la Cimara de Industrias parecen haber estado bien pro-
vistos. Sobre este punto véase Estudio de Industrializacidn, en 14.

(27)  Articulo 107 de la Constitucién de Costa Rica, Comstitwcién Politica de Costa Rica, Asamblea
Legislativa, Imprenta Nacional (1967).
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preparado cuatro esbozos, cada uno més cercano @ sus puntos de
vista que los anteriores . ..".(28) '

De la misma manera, la Camara de Industrias sacé provecho
del procedimiento andrquico que permitia hacer proposiciones to-
talmente nuevas en el Plenario de la Asamblea, abriendo de esta
manera las puertas a consideraciones frecuentemente subjetivas e
irrelevantes y evitando que las més serias objeciones fueran objeto
de un estudio de mayor profundidad.®® Lo més importante, fue
la falta de informacién técnica y socio-econémica sobre los efectos
de las varias proposiciones hechas y la aceptada imposibilidad de
obtener tal informacién a tiempo (un hecho que para algunos de
los diputados justificé su aceptacién de las sugerencias de la C4-
mara de Industrias.3® La falta de informacién, fue también, fre-
cuentemente usada por los proponentes de la ley como una cortina
de humo contra las oposiciones y objeciones que amenazaban al-
terar el proyecto. Fue por ello que una proposicién para restringir
los beneficios de la ley sélo a las industrias que usaran por lo menos
el 509% de materias primas nacionales nunca fue discutida por los
diputados a pesar del hecho de que en las palabras del sefior
Weisenfeld:

(28) La reconstruccién en el texto principal se tomé de la transcripcion de la presentacidn hecha por
Lorin Weisenfeld durante el Seminario de la Universidad de Arizona. Comentando sobre el
estudio de Weisenfeld y su presentacién oral, el Profesor Williams dijo, *. .. Estoy asom-
brado con la amabilidad y la intimidad de todo este proceso. ... Agregh después que el
proceso de la Asamblea Costarricense bien pudo haber sido afectado en su falta de un debate
productivo por caracteristicas tales como la informalidad y esmerada cortesia que, bajo otras
circunstancias, hubieran sido admirables. Apunté Williams que ir6nicamente Costa Rica
estaba en la situacién envidiable de tener que crear e institucionalizar lo que en otros paises
¥ bajo otras circunstancias han degenerado en vicios del proceder politico.

(29)  Por cjemplo, el debate sobre.una propuesta para ampliar un articulo sobre educacién vocacional
para proveer una escuela vocacional en la ciudad natal de uno de los diputados tomé mis de
dos dias. Igualmente, un farmacfutico politico absorbié una porcién considerable del debate
sobre la composicién de 'la Comisién Industrial, tratando-de gue se le diera un lugar perma-
nente en la Comisién a un farmacéutico o representante de la industria farmacéutica debido al
“alto grado de adelanto farmacéutico ya alcanzado en Costa Rica’'. Véase Estudio de Indus-
trializacion, en 48-50,

(30)  Algunas de las declaraciones hechas por varios diputados al Sr. Weisenfeld son particularmente
sorprendentes: "', . . Nosotros nos abocamos al desarrollo industrial con los ojos cerrados, sa-
biendo que los resultados serian buenos. ... ‘... Nosotros sabiamos que la Cémara de
Industtias habia trabajado de cerca con el Gobierno en la preparacién del texto, y nos sen-
tiamos seguros al confiar en su criterio . . ."”", Uno de los diputados que manejaron la ley en
¢l plenario de la Asamblea declarb: . .. Varios diputados me han confesado a mi que elios
votaron por la ley (una enmienda a la ley) sin considerar su importancia . . .”". El otro dipu-
tado encargado de mancjar el asunto mis importante, confesé que *'La mayoria de los diputados
votaron sin entender las implicaciones del asunto’'. Véase Estudio de Industrializacién, en
98-103.

gl

"fue directamente al meollo del asunto. Planteé el problema de si
el Estado tenia la intencién de fomentar toda industria sin tomar en
cuenta su contribucién a la economia nacional o su costo al Tesoro
Nacional, o si el fomento estatal debia limitarse a aquellas industrias

que dependian substanciamente de materias primas nacionales”.31)

Es de mencionar que esta proposicién no fue hecha por un
diputado que representaba a un grupo de presién determinado, sino
por uno descrito en el estudio como un personaje independiente,

“orgulloso de que en los grandes temas del dia sus creencias periédi-

camente discrepaban del sentir comin . .".(32)

Mis atn, las objeciones més serias inevitablemente involu-
craban ideologias partidistas, sin tomar en cuenta lo alejada que
estaba la discusién de los puntos legales v socio-econémicos plan-
teados por el proyecto. Asi, la discusion sobre el control de precios
y la regulacién de los monopolios que podria haber sido con mayor
facilidad objeto de legislacién separada, y la proposicion de que
el Estado actuase como garante de los préstamos a industriales,
absorbieron mucho més tiempo que el que se dedicé a la discusién
sobre las exoneraciones de impuestos que se otorgaban a las nuevas
industrias, las cuales constituian el punto principal de la ley. Por
otro lado, la Asamblea nunca discutié prioridades industriales ni
como sacar mayor ventaja de los recursos y capacidades de la
Nacién, ni tampoco se combatié la idea o presuncién de que era
necesario otorgar exoneraciones de aforos y otros impuestos. En
resumen, la ley no fue objeto ni siquiera de un anélisis rudimen-
tario sobre sus posibles costos y efectividad.

Podria argumentarse que la ausencia de una clientela poli-
tica electoral discernible fuera el motivo de que algunas discusiones
se convirtieran en asunto de debate exahustivo y otras no (aunque
en muchos casos la clientela electoral no fuera real sino més bien
el sentimiento de fidelidad de un diputado hacia un punto abstracto

131) I4., en 102,
32) Id., en 56.
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o doctrinario de su ideologia).?» Y, puesto que la sustitucién de
importaciones todavia no habia adquirido sus enemigos politicos,
se pudo haber llegado a la conclusién de que no se podia esperar
alin una argumentaciéon opuesta a la misma en la Asamblea Le-
gislativa. Sin embargo, esta explicacién respecto a la ausencia de
un proceso més efectivo de interrogacién critica y argumentacién
opositoria ignora el hecho de que en la raiz de las decisiones eco-
némicas importantes existe invariablemente una ubicacién de tipo
politico y, por ello, si el proceso legislativo en Costa Rica hubiera
contado con los medios para hacer patentes al pueblo y a sus
diputados, las escogencias politico-econémicas inherentes en la pro-
puesta, la ley inevitablemente hubiera reflejado una mayor con-
ciencia de sus posibles efectos.

Es cierto, por otro lado, que existian entidades fuera de la
Asamblea Legislativa, como el Ministerio de Hacienda y el Banco
Central, que podian haber contribuido con informacién de mayor
importancia o con preguntas de més contenido.* Sin embargo,
el estudio sefala con certeza la incapacidad de la Asamblea Legis-
lativa para obtener la clase de informacién que debia haber sido
suplida por expertos o técnicos expecializados.

Al utilizar habilmente estos factores, los proponentes de la
L.F.I. ayudaron a dramatizar una de las caracteristicas més signi-
ficativas en el proceso legislativo costarricense de aquel entonces,
—Ila ausencia de lo que puede ser descrita como una ‘“‘elaboracién
conflictiva”. Esta falta determiné que en el texto de la L.F.IL
aparecieran conceptos claves sin ser definidos, ni hubiera criterios

(33) Un comentario perceptivo de un diputado con respecto a la naturaleza de la ley fue expresado
durante un debate:

"...Me parece a mi que esta ley cambiard la estructura total socio-econémica del pais, o
la tratard de cambiar. Automiticamente, vamos a tener que enfrentar una serie de pro-
blemas, el mayor de los cuales serd el de cambiar los conceptos fijados en las mentes de
todos los Costarricenses.., No podemos enmarcar nuestras discusiones en términos de con-
ceptos econdmicos feudales, porque, en realidad, estariamos hablando otro idioma del que
usa esta Ley de Fomento Industrial’’,

Id., en 56.

(34) A pesar de que el Banco Central de Costa Rica eavié un memorindum detallado a la Asamblea
proponiendo reducciones sobre beneficios disponibles, incluyendo exenciones a las industrias esta-
blecidas, la eliminacién o reduccién del porcentaje de exoneracion de derechos de aduana y la
promulgacidn de nuevas leyes de ingresos para compensar las pérdidas debidas al fomento in-

dustrial, su efecto sobre los diputados fue marginal principalmente debido a la falta de con-
tactos personales posteriores a su envio.
Id., en 46-48.

o lineas de guia para su definicién por via administrativa de regla-
mentacion. Las consecuencias de estas definiciones se veréin en la
geccién siguiente.

C) Efectividad de la L.F.I.

El estudio de David A. Gantz sobre el impacto de la L.F.L
investigé hasta qué punto las metas expresas y objetivos implicitos
de la L.F.I. fueron logradas en los 10 afios que siguieron a la pro-
mulgacién de la ley.

Medir el impacto de la L.F.1. dentro de la estructura indus-
trial de Costa Rica resulté dificil debido a la falta de estudios
de informaci6n estadistica confiables y también a la presencia de
factores extrinsecos e imponderables, tales como el M.C.C.A. (Mer-
cado Comitn Centroamericano). Poniendo a un lado las consi-
deraciones regionales, algunas indicaciones brutas de actividad in-
dustrial dan un cuadro favorable para el periodo 1960-1968. El
promedio de crecimiento en el sector industrial de la economia de
Costa Rica entre 1960 y 1968 fue aproximadamente de 21% por
afio, comparado con una tasa de 9% para el producto doméstico
en bruto.’) En forma similar, el sector industrial fue responsable
por casi el 209 del producto doméstico en bruto. La inversién
nueva realizada bajo la ley fue estimada en $ 113 millones (el
709% de la inversi6n total en nuevas firmas o lineas de produccién),
y el empleo industrial fue estimado en 16.000 hombres. ¢

Pero por otra parte la evaluacién de la contribucién de la
L.F.I. al aumento de la productividad, a la mejor distribucién de
los ingresos y al descenso de los precios al consumidor, indica que
sus efectos en estas dreas fueron insignificantes. El desempleo en
lugar de reducirse o estacionarse se volvié mas agudo después de
los primeros cinco afios de la promulgacién de la ley.”

(El desempleo fue estimulado por uno de los grados mads
altos de crecimiento de poblacién en el mundo —49% por afio).
Desde 1965 hasta 1967 el cuadro del balance fiscal y de comercio

(33) Id., en 138 ss. Las estadisticas del texto fueron suplidas por la Oficina de Planificacion.
(36) 1d.
(37) 1.
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exterior era bastante negativo.®® Lo que es més, cuando el cuadro
comercial, fiscal y de empleo empez6 a mejorar notablemente en
1968, el motivo mas frecuente citado no fue el industrial, sino el
resurgimiento masivo del cultivo del banano.%

En vista de la informacién parcial arriba mencionada, fue
necesario examinar en detalle la naturaleza de la estructura indus-
trial de Costa Rica, evaluando su tamario, su eficiencia, la balanza
comercial y los gastos fiscales. En Costa Rica existian pocas firmas
grandes o productoras de mercancias importantes. La mayor inver-
sion fue de ocho millones de délares, correspondientes a la tinica
refineria de petroleo existente. Fuera de esto, s6lo unas pocas
firmas invirtieron mas de un millén de doélares cada una. Este
dltimo grupo representd aproximadamente un tercio de la inversién
local bajo la ley.“?) Este grupo produjo una suma substancial de
productos intermedios, tales como aceite y gasolina, fertilizantes,
cemento, harina, sustancias quimicas, etc. Les seguia en tamafio
la industria cuya inversion variaba entre $ 150.000 a un millén de
dolares. En este segmento, se ubicaban unas 70 firmas que repre-
sentaban un 409, de la inversién total bajo la L.F.I. y produccién
una variedad amplia de productos intermedios y para el consumo.

El tercer grupo, con una inversién que fluctuaba entre
$ 1.000 y $ 150.000 por firma, excedia de 200 firmas y se dedic6 a
la produccién de productos de consumo. En total, menos de 85
firmas (en las categorias grande y mediana) representaban maés del
709% del total de la nueva inversién bajo la ley, y méas de 200 pe-
quefias industrias representaban el resto.*!) No es raro que entre
las pequefias industrias, por ejemplo, se encontrara el tipo en que
las “materias primas” consistian de sorgo estampado y vidrio cor-

(38) En 1965, el Gobierno de Costa Rica, contra un ingreso total de 417.9 millones de colones,
gastd 5924 millones con un déficit de 120.5 millones. En 1966, el ingreso fue de 514.3 y
los gastos 686.3, con un déficit de 172.0 millones de colones. En 1967, el ingreso fue 538.7
contra un gasto de 751.4, con un déficit de 212.7 millones de colones. Debe notarse, sin
embargo, que los dltimos dos déficits reflejaron los efectos de una catistrofe nacional, la
erupcién del Volcin Irazi, Durante estos mismos tres afios, las estadisticas sobre el comercio
extranjero muestran un balance negativo de 66.49%, 43.09% y 46.99, respectivamente, Id., en
175-77.

(39) Durante ¢l Seminario de la Universidad de Arizona, el Profesor Gonzalez de la Universidad
de Costa Rica calculd que el empleo para trabajadores habia alcanzado el nivel de 15,000
hombres de un nivel anterior de menos de 5,000 en menos de tres afios,

(40) El Estudio de Industrializacidn, en 142 e sequ.
(41) ld.

oy

(Liioteca de la Facultad de Derechd

tado o fabricado. La produccién de motocicletas es caracteristica
del tipo de industria de ensamble en Costa Rica, que se describe
como sigue por el Sr. Gantz:

"“Sélo la pintura de marcos y guardabarros y el ensamblaje final se
hace localmente. No se usan componentes producidos local ni regio-
nalmente, en parte debido a que cada firma insiste en hacer muchos
modelos diferentes. Una, la més grande, produce 900 unidades al
afio con menos de 10 operarios y arma varios modelos diferentes de
las tres marcas. Ningin productor regional puede producir compo-
nentes en volUmenes tan bajos; el valor local agregado es, consecuen-
temente, menor que el 159,".(42)

Las “materias primas” y las “partes componentes” que ne-
cesitan estas industrias beneficiadas gozan de una exoneracién casi
total de derechos y estdn protegidas contra la competencia extran-
jera por tarifas que frecuentemente llegan al 1009 ad valérem.

Después de un estudio exhaustivo de las economias de es-
cala, valores agregados®®) y precios comparativos al consumidor,
llevado a cabo para los tres tipos de industrias, el Sr. Gantz llega
a la siguiente conclusion:

“...Por lo tanto la nueva estructura indusirial de Costa Rica es una
combinacién tanto de mejora como de deterioro. Algunos sectores
constituyen una definitiva mejoria econémica; otros, evidencian be-
neficios netos menos ciertos. Un tercer grupo desgraciadamente
grande ha sido perjudicial para el pais...".(4)

Tras esta conclusién era necesario preguntarse hasta qué
punto los resultados obtenidos fueron la consecuencia de una legis-
lacién defectuosa y hasta qué punto podrian haber sido remediados
por una administracion maés alerta y activa,

(42) 1Id., en 165.

(43) Las definiciones de valor agregado usado por el Sr. Gantz son las siguientes: El valor agregado
de produccién es la diferencia entre el valor del producto final y el costo del material invertido;
el valor agregado local es la diferencia entre el valor del producto final y la suma de todos
los gastos de insumos importados, incluyendo materias primas importadas, componentes, capital,
promocién y similares. Id., pig. 148.

(44) Id., pigs. 166-67.
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El estudio concluye que la responsabilidad de los resultados
defectuosos de la ley debe compartirse igualmente por sus redac-
tores y por sus administradores. Por un lado, ni la L.F.I. ni su
reglamentacién proveian los medios que permitian a administra-
dores sin experiencia hacer uso méximo de los incentivos dispo-
nibles. Clarificando implicitamente el campo del Articulo 17 de
la L.F.I. (ver supra seccién II., A.) y facilitando su aplicacién, el
Articulo 28 del Reglamento contenia una lista de factores deter-
minantes, tales como:

“A) el ahorro de divisas extranjeras que permita la sustifucién de im-
portaciones por productos que producirén las indusirias de exporta-
cién; B) relacién entre el valor de las materias primas, articulos semi-
elaborados y terminados nacionales y el valor del producto final ...
C) la contribucién al ingreso nacional medida a través del rendi-
miento por hora hombre de trabajo, tomando como base para la

comparacién el rendimiento promedio de las actividades industriales
del pais,..".#

Conspicuamente ausente del texto de los factores determi-
nantes estaban las cifras, férmulas o guias que pudieran haber dado
una base més clara para decidir cuél porcentaje de valor agregado,
por ejemplo, era deseable o tolerable, o cuil era un ahorro signifi-
cativo de divisas extranjeras por tipo de industria o por articulo.
Como podria predecirse antes de su promulgacién, términos tales
como “significativo”, “importante”, “necesario”, “conveniente”, y
“bésico” cuando se usaron en la practica administrativa en relacién
a solicitudes para beneficios de fomento industrial, sin experiencia
adjudicativa previa al respecto, se convirtieron en meras raciona-
lizaciones para decisiones favorables a solicitudes que no probaban
mds que su viabilidad o capacidad financiera o la posibilidad de
obtener ganancias.“9 Esto explica por qué aproximadamente 800
de las 900 solicitudes recibidas por la Comisién Industrial obtu-
vieron decisiones favorables.

Una actitud igualmente permisiva es aparente en las reso-
luciones de la Comisién Industrial sobre los derechos de nuevos

(45) Véase Articulo 28 en Apéndice II al Estudio de industrializaci6n.

(46) Para ilustraciones del uso del criterio de vialidad financiera, véase id., en 231.32,

.

solicitantes a beneficios otorgados a industrias estfablecidas. El ar-
ticulo 33 de la L.F.I. prevé que a todos lo_s _posibles produf:tores
de un producto dado, debe dérseles beneficios 1gua'les, bajo l-as
mismas condiciones, “si el tamafio del mercado permite el funcio-
namiento de varias plantas”.

Tal y como fue interpretado por la Comisién Industrial en
algunas de sus resoluciones la carga de la prueba sobr.'e. la fa]ta.de
saturaciéon del mercado no recaia sobre el nuevo sohcltant:e, sino
sobre la industria beneficiada.“” En otras palabras, era obligacién
de la industria establecida probar la saturacién.“®

D) Evaluacién

La promulgacién de la L.F.I. fue esencialmel}te el resulta'do
de aceptar las demandas de la Camara de Industnas: .La precisa
naturaleza de estas demandas no fue claramente percibida por los
legisladores. Algunos diputados, de buena fe, interpreta}mn estas
demandas como equivalentes a una transformacién radical de la
naturaleza de la sociedad costarricense, de agricola a industrial.
Otros, sin embargo, més realista o sabiamente entendieron que
no eran méas que la peticién de incentivos generosos para actw%-
dades que solamente de manera muy general podrian ser consi-
deradas como industriales. Las demandas de la Cimara de Indus-
trias no chocaron con contra-demandas comparables por partfa de
los intereses agricolas o de los importadores para reforzar su situa-
¢ién econémica. Ni tampoco fueron formuladas las aspiraciones de
un sector substancial de la poblacién de Costa Rica, incluyendo
a aquellos que iban a ganarse la vida como trabajadores indus-
triales, sus aspiraciones, por no ser demandas, no tuvieron la menor
oportunidad de asegurarse un lugar prominente en la L.F.I. y en
Su administracién. Ellos simplemente no abrigaban ninguna expec-
tativa respecto a la L.F.I. En contraste, estaban las expectativas
de los redactores de la Ley, reforzados por la propensién de la
mayoria de los solicitantes de beneficios a invertir en las empresas

(47)  Para un sumario de estas resoluciones, véase id., en 250-35.

48) Ademis de las dificultades intrinsecas de la palpable saturacion del mercado en wvista de un

siempre creciente piablico consumidor, la prueba estaba también sujeta, en muchos casos, a una
medicién regional y extra regional y no solamente a la nacional,

_
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de mayor y méds rdpida ganancia y de los administradores de la
ley a escoger los procesos adjudicativos menos conflictivos, o sea,
los métodos de administracion mds permisivos. Pero seria solo
parcialmente cierto concluir que el texto de la L.F.I. y su admi-
nistracién fueron distorsionados solamente por la falta de repre-
sentacién de las presuntas demandas de la mayoria del pueblo de
Costa Rica. En el fondo fue una falta de percepcién de lo que
estaba en juego para el pais lo que determiné que muchos de los
diputados permanecieran en silencio o aceptaran las demandas de
los industriales. Lo que més falt6 en la Asamblea Legislativa fue
un proceso descrito anteriormente como de “elaboracién conflic-
tiva”. El foro de tipo periodistico prob6 ser un sustituto inade-
cuado para la discusi6n inteligente dentro del marco legislativo.
La administracién de la L.F.I. también fracasé cuando no fueron
usados criterios verdaderamente productivos para otorgar los con-
tratos y supervisar su operacién. Una vez mds la falta de contra-
argumentacion vilida se hizo aparente en el proceso juridico de
administracién de la ley. Podria argiiirse que el Ministerio de
Industrias no tenia el personal ni los recursos necesarios para im-
poner un nivel més riguroso de evaluacién de solicitudes; sin em-
bargo, atn si el dinero y el personal hubieran existido, la institu-
cionalizacién del rigor no habria sido posible sin un dréstico cambio
de actitud administrativa. Ademds, ante la ausencia de un meca-
nismo institucionalizado de contra-argumentacién y critica, habria
tenido mucho mads sentido imponerle la carga de la prueba del
tamafio del mercado a los solicitantes de beneficios y no requerir
de las industrias establecidas la prueba de saturacién del mercado.
Sin ninguna norma concreta que permitiera medir la diligencia
de los inversionistas, y sin contra-argumentacién institucionaliza-
das, ningan progreso real se podia esperar en el desarrollo de
conceptos legales claves, tal como “el inversionista de diligencia
modelo” o conceptos auxiliares tales como “saturacién del mercado”
o “valor agregado”, conceptos que constituyen el verdadero len-
guaje técnico juridico de una ley de fomento industrial”.“

(49) Durante el Seminario, este autor preguntdé a algunos participantes Costarricenses si el sistema
juridico de Costa Rica estaba mejor equipado en la actualidad para efectuar la adjudicacion
judicial del fomento industrial que lo que estaba en el afio 1959, El Profesor Gonzilez con-
testd que ocho meses de sesiones del Consejo Centroamericano en 1969 fueron dedicados a la
discusién del significado juridico de *'valor agregado’ con el propdsito de su inclusion en un
futuro tratado. Su conclusién fue que aiin tras este largo periodo de discusidn, muchos puntos
de vista demostraban una falta de conocimiento, tanto de las implicaciones econdmicas como de

= —
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ji.—EL DERECHO Y LA FORMACION DE CAPITAL EN
SOCIEDADES COMERCIALES

A) Introduccion

El estudio sobre el derecho y la formacién del capital en
sociedades comerciales enfoca principalmente uno de los mecanis-
mos més comunes y tradicionales para la atraccién y la inversién
de ahorros en sociedades occidentales: la suscripcién y compra de
acciones en la sociedad anénima.t?

B) La Redaccién de los Articulos del Cédigo

En contraste con la L.F.I., las reglas del Cédigo de Comercio
sobre sociedades comerciales no pasaron por el estudio de comi-
siones de la Asamblea Legislativa o por debate en el plenario. El
Cédigo de Comercio de 1964 fue esencialmente el trabajo de un
pequefio grupo de abogados practicantes y un juez en quienes la
Asamblea Legislativa habia delegado su trabajo. Ellos consultaron
otros codigos contemporineos, tratados y revistas de derecho co-
mercial y utilizaron las lecciones de su experiencia profesional.
Cuando pensaron que tenian un producto elaborado lo presentaron
a la Asamblea y ésta, después de oir la opinién de juristas califi-
cados sobre los méritos técnicos o juridicos del proyecto, aprobé
el Cédigo.

El Cédigo de 1964 sustituyé un cuerpo legal anterior que
estuvo en vigencia aproximadamente 100 afios. El campo de regu-
lacién de ambos cédigos sobre la actividad comercial es bastante
exhaustiva y abarca casi todos los aspectos de la vida de los nego-
cios en Costa Rica, desde las reglas sobre la condicién de comer-

las legales en el uso del término. Algunos de los participantes de los Estados Unidos apuntaron
las dificultades alin presentes en los Estados Unidos al tratar de definir términos tales como
"'monopolio’”, El 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
circunstancias cambiantes a su alrededor, y no tener ninguna base de trabajo para la definicidn
de un término a la hora de usarlo por primera vez en un contexto esencial al funcionamiento de
la Institucidn,

(50) Los principales autores del Estudio de la Formacién del Capital en Sociedades Comerciales (de
aqui en adelante de inado como Estudio de Formacién 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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ciante y su contabilidad hasta las marcas de fdbrica y los contratos
comerciales, desde sociedades comerciales hasta titulos valores, Al
adoptar el Cédigo de 1964, la Asamblea Legislativa implicitamente
sustituy6 muchas de las reglas, conceptos, y mecanismos existentes
por otros més a tono con los presentes criterios de redaccién del C6-
digo de Comercio y con “las necesidades comerciales presentes”.(s!)

Reemplazar un Cédigo viejo por uno nuevo es un trabajo
bien arduo y requiere mucho tiempo. Solamente el comprender el
significado de las nuevas reglas y conceptos requiere enorme con-
centracién y precision de esfuerzo. Y una vez que el significado de
las nuevas reglas ha sido establecido es necesario comparar su
ambito y efectos con las reglas que estdn en vigencia. Si la reforma
propuesta es deseable, la regla y sus implicaciones conceptuales
deben de ser reanalizadas para asegurar la consistencia entre lo
nuevo y el remanente de lo anterior. No es de sorprender, por lo
tanto, que en la lucha para obtener los més altos criterios técnicos
y la més impecable consistencia légica, el codificador frecuente-
mente deja de tomar en cuenta los hechos y problemas del acaecer
comercial que lo rodea. Y al redactar, 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 pricticas mercantiles, o no responde a
las necesidades fiscales 0 de prueba mercantil. Mas al punto, el
codificador es bien susceptible a perder de vista las demandas,
aspiraciones, expectativas y propensiones con las que no ha tenido
contacto en el curso de su profesién o actividad juridica.

C) Los Objetivos de Los Codificadores

En sus comentarios de introduccién al C. de C. de Costa
Rica de 1964, la comisién redactora expres6 sus objetivos respecto
a la regulacién de las actividades de las sociedades comerciales en
un lenguaje que puede ser sintetizado como sigue:

1. Las reglas de formacién y funcionamiento de las sociedades
comerciales deben ser suficientemente flexibles para que sus

(51) N. VALLE PERALTA y H. ZURCHER ACURA, CODIGO DE COMERCIO ¥ SUS REFOR-
MAS (2% edicién, San José 1967), Introduccién en IV, V.

L

varias formas se adapten a las necesidades econ().micas y
estén a tono con el desarrollo técnico, administrativo y fi-

nanciero;

La sociedad Comercial debe funcionar como un instrumento
de desarrollo econémico;

La eficiencia y el funcionamiento de las sociedades cctmer-
ciales se fomentan déndole fuerza y apoyo a las funciones
de direccion;

La administracién de las sociedades comerciales debe ?r:;
; . . - s
caminarse a servir como vehiculo de formacién de capital.

wo . En un articulo publicado durante el mismo periodo, uno de

los miembros de la Comisién, el Profesor Napoleén Valle Peralta,

dio informacién méas detallada sobre el tipo de sociq.ad’a'd comercial
(Sociedad Anénima) tenida en mente por la Comisién:
ALY
ol “a) la sociedad anénima por su naturaleza no es adecuada para
formar pequefios negocios; esta reservada para llevar a cabo
=, grandes empresas que requieran fuerte capital inicial y que abar-
al que su objeto, negocios de alto vuelo, pero no es tampoco como
—a muchos equivocadamente creen que sirve fan solo al ca?lrullsic,
. pues precisamente es todo lo contrario, la sociedad unémmrz. por
su organizacién esté llamada a formar grandes capitales mediante

el aporte de pequefias sumas.

b) Y no faltaré quien diga que los dividendos que esa empresa

rinda no excederén probablemente de lo que por concepto de

ol intereses o réditos puedan 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, ain cuando si los negocios tienen

buen desarrollo, tales dividendos subirdn desde luego, pero como

queda dicho, no es eso propiamente el atractivo de lo inversién,

El incentivo en esta clase de empresas estd en el mayor valor que

las acciones van adquiriendo a medida que el objeto de la com-

32) 14, en VIII.X.
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pahia se va desarrollando y desde luego las reservas van en
aumento haciendo mas fuerte el patrimonio de la sociedad', (53

En breve, los objetos de los codificadores eran proporcionar
tipos flexibles de sociedades comerciales que cubrieran toda la
gama de las actividades del desarrollo econémico. La sociedad
anénima a su vez era vista como un instrumento de formacién de
capital, fuente de su propio crecimiento y de la plus-valia de la
inversién de cada accionista, mis que una fuente de rentas o en-
tradas peri6dicas a través de la distribucién de dividendos substan-
ciales.

D) Demandas, Aspiraciones, Expectativas v Propensiones

Respecto a inversiones en valores mobiliarios, la visién pre-
dominante del derecho de sociedades anénimas obtuvieron los co-
dificadores costarricenses de su practica profesional. La préctica
de los mercantilistas en Costa Rica, incluyendo la de los Codifi-
cadores, solo excepcionalmente tiene que ver con los problemas de
la sociedad anénima “abierta” o “pablica” ya que éstas son vir-
tualmente inexistentes en Costa Rica, sino con los problemas de
sociedades pequeias o de tamafio mediano, “familiar” o “amis-
toso”.4 El ejercicio del derecho de sociedades anénimas de tipo
familiar en Costa Rica se caracteriza por una constante bisqueda
de “flexibilidad” juridica. A veces la flexibilidad buscada es para
otorgarle mayor libertad de accién a los promotores y accionistas
mayoritarios. En otras ocasiones, tiene el propésito de obtener
métodos més ficiles para la creacién y disolucién de sociedades.
En la mayoria de los casos esta flexibilidad juridica no es mds que
un vehiculo para minimizar la responsabilidad tributaria de la
sociedad.

Una demanda de mayor flexibilidad en los asuntos de la
sociedad anénima familiar, como le fue planteada al Codificador
Costarricense por los ejecutivos de empresas, al igual que por sus
abogados y contabilistas,*® bien podia ser antitética a la demanda

(53) Valle Peralta, La Sociedad Anénima, Revista de Ciencias Juridicas 221-22 (Universidad de
Costa Rica, Facultad de Derecho 1963),

(54) Las caracteristicas de estas asociaciones serfin descritas en la Seccidén III. F.

(55) Véase el Preimbulo al Decreto Ejecutivo No 48 de 20 de junio de 1955, creando una Comisitn
Especial para la Revisién de Leyes Comerciales, y también véase las Actas de Debates de la
Ley N® 2797 de 4 de agosto de 1961, donde se incluye la participacién de ciertos comerciantes
importantes, abogados y contabilistas.
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de mayor liquidez y negociabilidad de las acciones y bonos emitidgs
por tales sociedades si esta demanda alguna vez .fue.ra expresada
por el pablico inversionista. Por ejemplo, %0.3 accionistas mayori-
arios bien podrian demandar mayor flexibilidad a t'mvés 'd.el uso
?;ngs acciones al portador asi como a través de la 1mp-031c16n de
un secreto y discrecién absolutos en los _lib?os y ‘archwos'de la
sociedad, mientras que el publico inversionista bfen' podria d}e-
mandar el derecho a determinar quiénes son los pr1nc1palf-:-s accio-
nistas y cuél es la situacién financiera exacta de la sociedad en

cuestion.

Ninguna demanda se articul6 o se presenté por el pﬁb%ico
inversionista en Costa Rica. Sin embargo, era apa_rente la aspira-
ci6n de gran parte de la clase media y alta costarricense, a encon-
trar inversiones seguras y productivas en otras areas que la de los
bienes raices.’%

Igualmente importantes para el estudio fueron los resultad.os
obtenidos por William R. Lassey.” Después de hacer una dis-
tincién entre las propensiones a asumir riesgos en sus negocios por
parte del publico inversionista costarricense el sefior Lassey con-
cluy6é que:

“La informacién indica una substancial receptividad al cambio de
conducta de inversién entre una proporcién grande de la poblacién
costarricense, accionistas y no accionistas por igual. Esta propension
al cambio es generalmente més marcada en los niveles educacionales
méas altos... Llos valores colectivos en Costa Rica aparentemente
permiten la posibilidad de innovacién y desarrollo en una nueva ccfi-
vidad; de lo contrario, hubiera habido una aceptacién mucho més
limitada “de compra de acciones” como una actividad legitima™.(5®)

(56) En entrevistas conducidas por el autor con abogados de San José con cliente_:la de las cllases
media y alta, aparecié que del 15% al 25% de su trabajo de oficinas se dedicaba a locl:lhzar.
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,

(57) En un estudio reciente intitulado Communication, Risk and Decision making in Costa Rica, tesis
de la Universidad del Estado de Michigan (1967), en ii es sequ., el Sr. I.:tssley. que estaba
primordialmente int do en la teorfa de comunicaciones y desarrollo econbmico, clnbtuvo su
;'—nformacién de dos muestras una sacada de inversionistas de una sociedad costafr:Fcnse de
mucho éxito, la Industria Nacional de Cemento, §. A., ¥ la segundla de la pohlafnép total
adulta de Costa Rica, contrastando sus respuestas "‘para poder determinar la base principal de
inversibn en una empresa industrial nueva",

(58) Id., en 118.
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Ademds, el sefior Lassey establecié expectativas de percep-
cién de dividendos y éstas resultaron ser mucho més modestas que
las asumidas por el profesor Valle, uno de los redactores del C6-
digo. Solamente un 8% de los accionistas esperaba un rendimiento
de més del 12%; el 16% esperaba un rendimiento del 8 al 12%:;
un 17% esperaba un rendimiento del 7% o menos.9

El sefior Lassey no prob6 que una parte substancial de las
clases media y superior de Costa Rica aspirara a ser accionista en
compaiiias costarricenses. Lo que él probé definitivamente es que
habia una propensién (usé el término “orientaci6n”) en gran parte
de la poblacién a invertir en valores corporativos o mobiliarios.
Ademads, su estudio suministra informacién muy valiosa sobre los
factores que inducen a los costarricenses a adquirir estos valores.
La combinacién de recomendaciones de parientes y amigos basadas
en su propia experiencia (8.5% y 6.9% respectivamente) fueron
de mucha mayor influencia en la adquisicién que los incentivos
proveidos por la informacién y propaganda en los medios de comu-
nicacién colectiva usada en las campafas de venta de acciones
(periédicos 2.4% y radio 0.08%).¢

En resumen, las metas legislativas expresadas por los codi-
ficadores parecian acordes con las aspiraciones de segmentos de las
clases alta y media costarricenses interesadas en encontrar inver-
siones locales seguras y rentables. Pero estas metas no eran nece-
sariamente consistentes con las demandas de mayor flexibilidad
societaria formuladas por ejecutivos de sociedades comerciales, abo-
gados y contabilistas. Estos grupos, es importante destacar, no
estaban contrapuestos ni tenian distinta composicién social ya que
los ejecutivos de sociedades, abogados y contabilistas también se

(59) Id., en 87.

(60) Id. 89, Las conclusiones del Sr. Lassey podrian verse como en contradiccién con los resul-
tados de una encuesta sociolégica sobre pricticas de crédito conducida por la Dra. Renate
Rausch en 1968-1969, infra Seccion IV. B, en la que aparecié que los deudores de Costa Rica
con mayor frecuencia preferian servir como fiadores a sus compaficros de trabajo que a sus
parientes o amigos, asi posiblemente indicando cierta desconfianza en estos Gltimos. Aunque
esta sea la interpretacién mds vilida (y existen suficientes indicios para interpretar el compor-
tamiento del fiador como necesario en un ambiente donde los compafieros de trabajo son los
fiadores mds aceptables y donde el contar con fiadores aceptables es muy importante en la
obtencién del crédito, las conclusiones de Lassey y Rausch aiin 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 hubiera invertido si tuviera el dinero. Para una discusién de la encuesta de Rausch véase
infra Seccién IV. C.
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contaban entre el grupo de los presuntos o actuales inversionistas.
Sin embargo las demandas que fueron satisfechas por el C. de C.
fueron las formuladas por individuos y grupos actuando en su con-
dicién de representantes de sociedades familiares y no en su ca-
pacidad de presuntos inversionistas.

E) El Comportamiento del Derecho de las
Sociedades Comerciales

El articulo 17 del C. de C. enumera las sociedades comer-
ciales autorizadas por el Derecho costarricense:

a) Sociedad en nombre colectivo;

b) sociedad en comandita simple;

¢) sociedad de responsabilidad limitada;
d) sociedad anénima.

Estd ausente de esta lista, sin embargo, 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 criterio 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 requerimentos de 1) redactar sus estatutos, 2) registrarlos y
3) publicarlos de la manera prescrita, no se considera regular-
mente constituida.“ Por lo tanto, un simple olvido o descuido
provocaré la irregularidad de la compafia.©> En contraste, el sta-
tus de la sociedad de hecho es frecuentemente el producto de la
intencién de las partes y de su calificacién judicial.(®»

(61) Articulos 22, 25 del C. de C.

(62) Los autores de derecho comercial latinoamericanos frecuentemente distinguen entre la sociedad
irregular que se configura cuando una sociedad regularmente constituida en muchos de sus
aspectos, carece de alguna formalidad especial requerida para su constitucion, y la seciedad de
becho (de facto), donde la naturaleza social se deriva simplemente del hecho de que varias
personas, generalmente sin escritura ni acto o contrato de constitucién y funcionamiento llevan a
cabo una o mis negociaciones de tipo permanente juntos, dividiéndose ganancias y perdidas.
Véase, entre otros, MALAGARRIGA, DERECHO COMERCIAL 675 (Buenos Aires 1963).

(63) Las siguientes son ilustraciones tipicas de la categorizacidn de de-becho por los tribunales de
Costa Rica:

a) Un farmacéutico profesional es pleado por una pareja no profesional que compra una
botica, pero necesita el grado profesional del farmacéutico (licenciado en Farmacia) mds
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La importancia econémica de las sociedades comerciales de
hecho en Costa Rica puede ilustrarse con la siguiente informacién
extraida de un Censo de Industrias finalizado en el afio 1964:(64)

De 899 sociedades comerciales manufactureras, 256 (23%)
eran sociedades de hecho. Las sociedades de hecho excedieron en
gran nimero a las sociedades colectivas (19) y a las sociedades
anénimas(95). La tnica clase de sociedad comercial “regular” que
sobrepasaba el ntimero de compafiias de hecho era la sociedad de
responsabilidad limitada(527). Y en otras actividades no manu-
factureras, tales como la crianza de ganado y exportacién, la so-
ciedad de hecho result6 ser la forma predominante.(ss

Asi, el tipo de sociedad comercial de hecho ha estado Ile-
nando la necesidad econémica de un tipo menos formal que el
configurado en el C. de C. como la sociedad en nombre colectivo.
Las sociedades en nombre colectivo y en comandita simple han
decrecido drésticamente en nimero mientras que las sociedades co-
mierciales 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 resolver las muiiltiples disputas en torno al nacimiento,

de lo que necesita sus conocimientos o su inversién de capital. Para el propésito de obtener
la licencia o0 permiso municipal, el farmacéutico debe aparecer como uno de los. duefios,
mientras que para propdsitos de ganancias y pérdidas, aparcce solamente como trabajador
de medio tiempo. Véase Montero Goémez v. Nigro Borbén, Sentencia de la Sala de Casa-
cibn del 2 de diciembre de 1949; Segundo Semestre en 939,

b) Varios productores de banano compran un tranvia de carga en €l cual puedan transportar
sus bananos y los de los otros productores, repartiendo los gastos, ganancias y pérdidas
sobre las operaciones del tranvia {carro de linea). Véase James Price v Otros v. Cleland
Seaton, Sentencia de la Sala de Casacién del 24 de agosto de 1932; Segundo Semestre
en 374.

¢) Un marido le transtiere bienes de su propiedad a su esposa para evitar embargo por acree-
dores (en el derecho de familia de Costa Rica, la Sociedad legal de ganancia les aparece
en el momento de la disolucién del matrimonio por anulacién, divorcio o muerte v no
antes, excepto cuando esté claramente estipulado por los cényuges). La Corte Suprema de
Costa "Rica impone la categorizacibn “‘socio de becko'" sobre Iz propiedad matrimonial y
asi permite la wvinculacibn, Véase Reimers y Cia. v. Sajem Sacre, Sentencia de Ja Sala
de Casacién del 9 de marzo de 1932; Primera Sesién, en 287,

(64) Esta informacién se tomé del Censo de Industrias Manufactureras de Costa Rica de 1964,

(63) La razén de este predominio es que las regulaciones de exportacién requieren que los produc-
tores llenen ciertas cuotas por lo que para ellos es conveniente asociarse en una base mis o
menos permanente con otros productores para llenar la cuota de exportacibn requerida. Di-
reccién General de Estadisticas y Censo, III Censos de Industrias Manufactureras, 1964 (Minis-
terio de Industrias y Comercio, San José, 1967).

(66) Esta inf ibn fue suministrads por la Oficina de Tributacién Directs sobre ¢l nimero
absoluto de sociedades comerciales que pagan impuestos para el perfodo 1963-67.

B,

funcionamiento y disolucién de las compaiiias irregulares y d_e
hecho. Técitamente los tribunales han seguido un cierto criterio
en su aplicacién 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 més se asemeje.” Consecuentemente emerge una par'adOJa
significativa: las reglas establecidas en el C. de . para aphearae
a la operacién de sociedades en nombre colectivo constituidas re-
gularmente, (no més de 30 en las listas de contribuyentes en 1967)
ganan su efectividad al aplicarse a las operaciones de las 600 6 més
_ébciedades de hecho irregulares.(¢%

Cabe concluir entonces que los pequefios comerciantes que
utilizan variantes irregulares o de facto de la sociedad en noml_)re
colectivo no llegaron a articular demandas de flexibilidad juridica
comparables a las que formularon los empresarios, abogados y con-
tabilistas conectados con la sociedad anénima familiar. Las expec-
tativas de los pequefos comerciantes, reflejadas en sus usos y
costumbres mercantiles tampoco fueron satisfechas por el legislador.

F) La Sociedad Anénima Costarricense

1.—Propiedad y Control

La Sociedad Anénima costarricense es predominantemente
del tipo familiar o cerrado. De mas de 700 sociedades anénimas en
la lista de contribuyentes de 1967, sélo una veintena tenian mas
de 50 accionistas.® Mas del 93% de todas las sociedades tenian
menos de 5 accionistas cada una.’® Las compafifas de multiples
accionistas en Costa Rica podian ser divididas en dos subgrupo§,
uno que podia ser descrito como “amistoso” y el otro como “semi-

(67) Véase sentencias citadas swpra nota 63,
(68) Supra nota 66.

(69) Las investigaciones estadisticas conducidas por ¢l sefor David A. Loring ayudaron a _m!mu la
informacién arriba mencionada como sigue: Los haberes combinados del mayor accionista en
cada una de las 175 sociedades de la muestra, a Ja hora de su formacién representaron el 39%
del capital de la compaiiia; el 77% de las socicdades de la muestra a la homa de su forma-
cién solamente tenlan dos accionistas (el minimo legal); el 109 tenifan 3; el 6% tenian cuarto;
el 79 tenian 5 O més accionistas,

(70) Id.
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ptblico”.’V Las sociedades anénimas 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 sociedades anénimas semi-ptblicas pueden ser descritas
como aquellas en las que un namero grande de accionistas “no
tienen relacién familiar o social con la mayoria de los accionistas
y no tienen interés financiero en el negocio més alld de la expec-
tativa de dividendos o ganancia de capital”.©’? La gran mayoria
de las sociedades anénimas costarricenses, sin embargo, todavia
estdn en la etapa que describié el profesor A. A. Berle Jr. como
inicial o de propiedad y control familiar. Casi todas las demds
pertenecen a la segunda etapa que, segtin Berle, es de control efec-
tivo bien por un individuo o por un grupo. Muy pocas, si acaso
existen, han llegado a la tercera etapa de control administrativo
o gerencial.™)

2.—Tributacién y formacion de Capital

Los libros de las sociedades andnimas en Costa Rica se
cierran el 30 de setiembre, el final del afio fiscal. Poco después
de esta fecha, tan pronto como los accionistas mayoritarios o sus
gerentes terminan de examinar el balance social o el estado de
ganancias y pérdidas de sus companias, los abogados de sociedades
an6nimas en San José se enfrascan con la tarea de crear nuevas
sociedades anénimas y reorganizar las viejas. El motivo de la febril
actividad juridica yace en el cardcter progresivo de los impuestos
sobre la renta.(’’) Los impuestos sobre la renta oscilan desde el
109 sobre los primeros (f 3.000 (US$ 480) hasta un porcentaje de
309% sobre todos las entradas tributarias mayores de ¢ 500.000
(US$ 75.000).79 Aunque la tasa progresiva es gradual en un prin-

(71) Veéase estudio de formacion de capital en pag. 20.
(72) Id.

(73) Id., en pig. 22, y también la tabla III donde estin enumeradas las 14 compadias semipiblicas
mis importantes en Costa Rica.

(74) A. A, Berle, G. C. Means: The Modern Corporation & Private Property 69 o seg (1933).

(75) Ley N¢ 837 del 20 de diciembre, 1946, y sus reformas. Un recargo se puso en efecto en 1967-68
por la ley N® 3860 del 23 de abril de 1967, pero no cambié bdsicamente la estructura del
impuesto.

(76) Id., vy los articulos 14 y 17 de la ley N¢ 837 del 20 de diciembre de 1946.
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cipio, aumenta considerablemente a cierto nivel y una entrada de
@ 95.000 (US$ 13.500), por ejemplo, estd sujeta a un porcentaje
del 20% del impuesto. Por lo tanto es posible que una sociedad
an6nima pueda reducir su obligacién fiscal de manera sustancial
dividiendo sus ganancias entre varias entidades satélites. Los gastos
de incorporacién, a su vez, son bastante bajos en Costa Rica, las
formalidades para la creacién de companias, incluyendo sus reque-
rimientos 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 constituir una sociedad en el tér-
mino de un dia o dos al costo de no méas de $§ 30. Cémo estas so-
ciedades anénimas pueden retroactivamente atribuirse ganancias
y pérdidas realizadas con anterioridad a su existencia es un asunto
que pertenece al reino de la magia notarial.

La marcada influencia del impuesto a la renta sobre el
volumen y la velocidad de la formacién de la sociedad anénima
esta ilustrada por el hecho de que en un periodo mayor de 5 afios
de 1963 a 1967, aparecié que octubre era el mes favorito para cons-
tituir sociedades, con 403 registradas, una cifra que era casi el
doble de la del mes de setiembre (264), el mes que le seguia en
popularidad.©?

Como pasa con el impuesto sobre herencia y donaciones son
progresivos, empezando con el 1% de impuesto sobre los primeros
(¢ 5.000 (US$ 740) y subiendo en 12 escalones hasta 9% que es
el tipo para sumas mayores de @ 1.000.000 (US$ 143.000).7®
Ademads, la ley es muy amplia en su alcance e impone una pena
sobre un ntimero virtualmente ilimitado de transacciones supues-
tamente realizadas con la intencién de evadir los impuestos a tra-
vés de donaciones intervivos.

Asi, casi todas las transacciones simuladas o transacciones
cuya intencién expresa sea inconsistente con su verdadera motivo
de evadir o evitar el pago del impuesto tienen una pena por medio
de un impuesto sobre donaciones.(” Pero la prueba de la simula-
cién es muy dificil. Adn la determinacién preliminar de la titu-

(77) Véase estudio de formacién de capital, en 17 ¢f seq., resumiendo la investigacion estadistica de
David A. Loring.

(78) Véase articulo 59 de la Ley No 10 de 23 de diciembre de 1937,
(79) 1d.
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laridad puede verse frustrada por la naturaleza de las acciones al
portador, cuya propiedad no aparece registrada a no ser en la
suscripcién original. A la luz de las ventajas inherentes a esta
préctica, los abogados costarricenses de sociedades anénimas admi-
ten que un nimero muy sustancial de las que se crean cada afio

responde a los propésitos de evadir los impuestos sobre donaciones
o herencias.

Por otra parte, las reglas sobre tributacién no han sido muy
al.entadoras respecto a la formacién de capital de sociedades ané-
nimas por medio de la reinversién de sus ganancias. En primer
lugar, los dividendos hasta hace poco tiempo no eran gravables per
se.: a quien los recibe, lo cual fomenta la practica del pago de
fhvidendos altos cuando el accionista individual puede pagar menos
Impuestos que la sociedad, al pasar las ganancias de un nivel tri-
butal?le mas alto aplicable a las ganancias totales de la sociedad
anénima, a un nivel mas bajo aplicable a la ganancia individual
del accionista.® De acuerdo con la Ley de Reforma Tributaria
N° -4961 del 10 de marzo de 1972, los dividendos distribuidos a los
socios estdn gravados con una tasa fija del independiente-
mente 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 depreciacién de bienes definiti-
v.amente desalientan el reemplazo de bienes de capital y la reinver-
sién resultante al permitir sélo el método de depreciacién en linea
recta sujeto a una amortizacién lenta y anti-econémica. (5!

. .Las leyes tributarias, por lo tanto, actian como un contra-
incentivo a la formacién de capital de la sociedad anénima, fo-
mentando altas tasas de distribucién de dividendos y pagos de
aguinaldos exagerados en lugar de la reinversién de capital que indu-
dablemhente podia haber ayudado a financiar el mayor crecimiento

(80) Véase articulo primero del impuesto de Tributacién, supra nota 75.

(81} Véase tabla de depreciacién emitida por la Oficina de Tributacién Directa de 1952 (todavia en

vigencia en 1969), en QUESADA, LEYES USUALES §
e S SOBRE IMPUESTOS DIRECTOS 67

= 5?; :Eu:;céz aErsta tabla, las tasas de depreciacién . anual varian, en el caso de maquinaria
o a i tinico método de depreciacién permiti i
il Kol permitido por la ley es el de la linea recta.
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de la sociedad anénima.2) Las sociedades comerciales, por lo
tanto, atraen solo una pequefia porcién de los ahorros privados

en Costa Rica.(®)

3.—Direccién, Derechos de Minorias y
Formacién de Capital

Tradicionalmente, la direccién de empresas ha sido regulada
en Costa Rica, como en casi todas las leyes sobre sociedades comer-
ciales en Latinoamérica, con base en un principio expreso o técito,
de acuerdo con el cual los poderes no expresamente conferidos son re-
tenidos por los accionistas.®¥ Ademads los poderes de los accionistas
de elegir y reemplazar los directores y gerentes son considerados
por muchos de los autores y legisladores de la misma manera dog-

(82) Las distribuciones en efectivo sobre base de pagos de dividendos como porcentaje de las ganan-
cias netas (después de pagado ¢l impuesto), se encontraba entre el 25% y el 85%, y cuando
los promedios generales se tomaron sobre un perfodo de cinco afios, se distribuia el 57% de
todas las ganancias, después de que todos los impuestos habfan sido pagados. Un pago de
dividendo del 70% era muy usual en la sociedad andnima promedio costarricense. El Sr. Loring
tratd de establecer una correlacién entre el control de la junta directiva y el pago de dividendos
al contado en las sociedades costarricenses. En entrevistas conducidas con 11 directores de
sociedades encontré que entre mis alto era el porcentaje de acciones controladas por miembros
de la Junta, mis alto el pago al contado de dividendos. Si hubiera confirmacion de esta ten-
dencia entre un némero mayor de companfas ello apuntaria hacia un serio problema orgdnico
del crecimiento de la sociedad an6nima costarricense, porque indicaria que entre menor el
atimero de socios con control, menos la oportunidad de crecimiento a través de re-inversion de
ganancias. Véase estudio de Formacion de Capital, en 3 er. seq.

(83) Las figuras comparativas usadas por el Sr. Gantz fueron las siguientes: Mientras que las so-
ciedades comerciales eran las responsables por el 7795 de todos los ahorros no gubernamen-
tales en los Estados Unidos en 1965, durante el periodo de 10 afios que terminaba ese afio,
las sociedades comerciales costarricenses nunca representaron mds del 429 de los ahorros
anuales no gubernamentales y muy a menudo podian ahorrar no mis del 159% de los ahorros
no gubernamentales. Los datos de ahorros costarricenses fueron obtenidos por el Sr. Gantz de
un documento no publicado del Banco Central de Costa Rica. Las figuras comparativas de
Estados Unidos se tomaron de GALBRAITH, EL ESTADO INDUSTRIAL 37 (1967).

(84) 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 estid claramente reflejada en el
caso de Rodriguez Carazo v. Ferreteria Rodriguez, 5. A., Sentencia de la Sala de Casacién del
23 de mayo de 1945; Primer semestre 297, 305 en el que la Corte Suptema de Costa Rica tuvo

que aclarar que:

. ..Es indudable que la accién conjunta de los gerentes que requiere la escritura de
constitucién de la Sociedad, es para los actos que puedan comprometerla o que impliquen
responsabilidad para ella, pero es ilégico que los actos corrientes administrativos que se
originan en el desempefio del cargo de gerente, como el escribir una carta a nombre de la
Sociedad para aceptar un beneficio hecho a ésta, se fuera a estimar que rebasan los limites
del mandato . . .”"



matica.®> Aunque el C. de C. no se adhiere expresamente a este
principio los tribunales costarricenses probablemente seguirdn las
reglas propuestas en los articulos 168 y 268 del C. de C. de Hon-
duras, que prevén que una asamblea general de accionistas, pre-
sumiblemente con o sin causa justa, en cualquier momento puede
remover directores y gerentes. Hste principio se defiende por la
doctrina predominante con base a su congruencia con la naturaleza
plenipotenciaria de la asamblea de accionistas. (&6 Quienes asi
piensan pierden de vista, sin embargo, el hecho de que la direccién
profesional y eficiente de empresas no sera atraida hacia aquellas
sociedades an6nimas donde su poder esté orgdnicamente maniatado

y donde ella puede ser suprimida arbitrariamente en cualquier mo-
mento.

En comparacién con la situacién de la direccién profesional
de empresas la de los accionistas en minoria parece ser todavia
peor, bajo el C. de C. Por ejemplo, para poder convocar una asam-
blea de accionistas en la que pueda ser oido, la minoria de los
accionistas debe estar representada por lo menos por el 259 de
las acciones.®” No se ha regulado el voto acumulativo, y la vigi-
lancia de los asuntos internos de las sociedades anénimas se depo-
sita en un “comité de vigilancia” por lo general inexistente e inefec-
tivo. Similarmente, el recurso de la minoria de accionistas contra
las decisiones de la junta directiva est4 severamente limitado por
reglas en exceso flexibles respecto a las convocatorias y por la falta
de accién directa a nombre de la sociedad al igual que por la

ausencia de derechos efectivos de retiro y de un mercado viable de
valores.

La situacién precaria del accionista minoritario frecuente-
mente ha sido responsable de una decisién contraria a una inver-

(85) Sobre este punto, véase generalmente GOMEZ, SURVEY OF THE OF LATIN AMERICAN
BUSINESS, INSTITUTE ON PRIVATE INVESTMENTS ABROAD 410 (1959). Véase mis
especificamente sobre el derecho Costarricense, KOZOLCHYK Y TORREALBA, Tomo IV

CURSO DE DERECHO MERCANTIL, LA SOCIEDAD ANONIMA (San José 1969), at 98
el seq.

(86) Véase, entre otros, MALAGARRIGA, fupra nota 62, en 481-82; MANTILLA MOLINA, DE-

RECHO MERCANTIL 408-17 (18% Edicién, México 1966).

(87)  Articulo 159 del C. de C.
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sién ' i i financiero
jon, cuando, desde un punto de vista estrictamente :
.h inversién parecia atractiva.(®®

4.— Intermediarios y Formacién de Capital

Debe tomarse en cuenta que uno de los fa.ctores de mas
influencia “‘externa” sobre los costarricenses adqulrt?njr,es de ac-
clones de sociedad anénima’® lo es el ‘incentwo s:,umlmstrad? por
la dompra o recomendacién de los amigos y parientes del mve:-
ammsta Estos “intermediarios” pueden actuar desde un punto
de vista juridico en una escala descendente de responsabilidad per-
gonal como comisionistas, corredores o meramente como gestores
;;fintermediarios informales. Probablemente mucha (_ie la persua-
..gi(':m realizada por parte de amigos y parientes de 109f 1?versmn_1stas
de la Industria Nacional de Cemento S.A. se realizé de manera
informal.wm Sin embargo, es clara la conclusién de que el proca?so
de formacién de capital de sociedades anénima_s en Costa Rlca
puede beneficiarse mucho de la institucionalizacién de la funfziox,l,
de los “amigos” o “parientes” en el negocio de la “persuasmn‘

para la adquisicién de valores. El C. de C., por una parte, ha facT-
litado la intermediacién en ventas de acciones y bonos al no requerir
formalidades especiales de un comisionista y corredor, ya que es
solamente el corredor “jurado” quien debe probar que tle‘ne.una
cierta cantidad de entrenamiento y educacién comerm.a’l, mas inte-
gridad moral, para que se le permita ejercer su profesién.®” Pero,
por otro lado, a los corredores que no sean jurados, no se -IE.:S otorgze:
una base juridica adecuada para el cobro de sus. (fomirv,’lones.w

Ademss, el C. de C. especificamente prohibe la part:c:pacwn' fle los
corredores jurados en sociedades anénimas, con lo que se dificulta

(88) En eatrevistas con inversionistas costarricenses y de paises cent‘nmr.n.encanns, np?rec;o q;e h::::_
una aprehensién generalizada con respecto a la falta de participacién de l;.:s Fnaatias de a 4
nistas en las decisiones de la sociedad, particularmente en las (‘Fe la sociedad a::mmma !en
declaracién de dividendos. Muchos accionistas minoritahrif:-s part:cularmcm:e en (yuatc.mar:la, ;z
quejaron sobre una politica deliberada de no dec!arar_ dxvndm?dos para _nhl;gar a la Fl?mc:.ie i
los accionistas a vender sus acciones. En estas entrevistas, véase Estudio de Formacion r

pital, en 29 er seq.
(89) Véase supra Seccién 111 D.
(90) Para una distincién en torno a la naturaleza de los incentivos de adquisicidn véase swpra nota 60.
(91)  Articulos 273, 274, 296 y 297 del C. de C.
(92)  Articulo 298 del C. de C.
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enormemente incluso la creaciéon de firmas de corredores con esa
forma.(®3)

Las reglas desalentadoras no provienen solamente de las
fuentes legislativas. La propia Corte Suprema recientemente for-
mulé una de las reglas mas disuasivas para el futuro de las acti-
vidades de los corredores en Costa Rica. En el importante caso
Picado Guerrero v. Rojas Dias,® la Corte Suprema hizo a un
corredor responsable por los dafos sufridos por un comprador de
un grupo de bonos falsificados muy hédbilmente, tanto asi que ni
los mismos expertos bancarios a quienes se les pregunté si podian
determinar la validez de los bonos, por el corredor y por el cliente,
pudieron determinar si los bonos eran vélidos. Al darle la razén
al actor, 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.

5.—La Suscripcion Publica de Acciones

Para poder obtener un cuadro mds completo de los factores
que produjeron el éxito o el fracaso de la venta de acciones por
medio de suscripciones publicas en Costa Rica, se examiné la his-
toria de 8 suscripciones que constituyen méds o menos la mitad
del total de las ventas publicas intentadas desde la promulgacién
del C. de C. hasta 1969. Se encontré que ninguna suscripcién
publica fue enteramente exitosa y que, con una o dos excepciones,
ninguna sociedad anénima cuyas acciones fueran suscritas en gran
parte pablicamente tuvo una historia financiera exitosa después de
la colocacién de sus acciones.®)

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

a. En los casos en que el pablico ha sido garantizado de una
rentabilidad segura por una entidad suficientemente respon-

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

(94) Sentencia de la Sala de Casacién, Corte Suprema de Justicia, 10 de junio, 1965; Primer Se-
mestre en 1050, 1090-92.

(95) Veéase Estudio de Formacion de Capital, en 50-72.

.

sable (en un caso, una agencia gubernamental y, en otro,
una compaiiia financiera privada muy solvente), parece
haber habido un ntimero suficiente de compradores de las
acciones o titulos de crédito, incluyendo entre los inver-
sionistas a miembros de la clase media tales como los em-
pleados gubernamentales de nivel intermedio y trabajadores
de cuello blanco.®%

b. Los temores de los accionistas minoritarios (expresados en
la Seccién 111, F, 3 supra) resultaron justificados en algunas
casos de maniobras claramente fraudulentas por promotores
e intereses mayoritarios.®7)

c. En el deseo de atraer capital de inversién y allanar temores
de una politica de no distribucién de dividendos, los promo-
tores frecuentemente comprometen a la naciente sociedad
anénima a una politica de dividendos que muy rdpidamente
puede destruir la estabilidad de la estructura de su capital.
En efecto, el sefior Gantz encontr6 varios casos de desca-
pitalizacién inicial paralizante.®®

d. Dado el fracaso general de las suscripciones de acciones,
la confianza ptblica en la adquisicién de valores societarios,
con la excepcién de muy pocas compaiiias, estd 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 frecuentemente se refieren a sociedades ané-
nimas ‘“‘semi-pablicas” o ‘“amistosas”, como trampas para
el inversionista incauto ya que “...si la oportunidad de
inversién fuese tan buena como la describen los promotores-
accionistas ellos se la hubieran dejado para si...”.®"

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 con-
fianza que siente el adquirente respecto a su rentabilidad y a la
posibilidad de su disposicién o re-venta en forma ripida y eco-
némica, no existe. Esto es, por supuesto, un mal augurio para el

(96) Id., pigs. 52 y 70.
(97) Id., pégs. 58-39.
(98) Id4., pigs. 57 y 62.
(99) Id., entrevistas,
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futuro de las suscripciones publicas en Costa Rica, porque a me-
dida que pasa el tiempo y la aprehensién del presunto inversionista
aumenta el influjo de fracasos sucesivos, las expectativas de liquidez
también aumentaran, haciendo méas y mas dificil acudir al pablico
inversionista.

G) Evaluacion

Es bien aparente que el derecho de sociedades comerciales
costarricense no ha podido regularizar la formacién de sociedades co-
merciales de facto o irregulares, 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 atn mas
la creacién y manejo de sociedades anénimas de tipo familiar, tal
como fue demandado por ejecutivos de empresas y sus abogados y
contabilistas. Estas demandas de acci6n juridica han resultado anti-
téticas con el propésito de fomentar la mayor circulacién de titulos
mobiliarios, puesto que debido a la generalizada desconfianza en
la gestién privada se requiere un mdés alto grado de supervisién
estatal que la que normalmente estarian dispuestos a tolerar los
accionistas mayoritarios en la sociedad anénima familiar. De ahi
gue al no exigir, por ejemplo, una capitalizacion més efectiva y
s6lida, al igual que al no proteger debidamente los derechos de los
accionistas minoritarios, y no reforzar la posicion de administra-
dores profesionales e intermediarios en el proceso de colocacion 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 anénima ha promovido su uso como vehiculo de
evasion fiscal influyendo ademaés en su periédica descapitalizacion.

En resumen, el derecho de sociedades comerciales costarri-
cense no sélo ha incumplido su cometido expreso, sino también ha
permanecido insensible a las legitimas aspiraciones de muchos pe-
quefios comerciantes y actuales y presuntos inversionistas en titulos
mobiliarios. Al igual que sucedi6 con la redaccién de la L.F.L
ni los pequefios comerciantes ni los presuntos inversionistas inter-
vinieron en el proceso de redaccién de reglas juridicas. De la misma
manera, sus derechos no fueron protegidos en forma adecuada por
organismos administrativos ni por los tribunales.

— i —

1V.—EL CREDITO AL CONSUMIDOR Y EL DERECHO

A) Introduccion

El Estudio sobre el crédito al consumidor se centra sobre
los factores socio-econémicos y juridicos que influencian la dispo-
nibilidad, costo y utilizacién del crédito al consumidor en San
José.(1%9 Con el propésito de resumir un conjunto de materiales
muy exhaustivos, la presente seccién se dividird en tres partes.
La primera resumird los resultados de la investigacién sociolégica
en torno a las actitudes respecto al crédito de un grupo represen-
tativo de trabajadores asalariados de San José.(190) La segunda,
reseniard los objetivos legislativos en la regulacién de las operaciones
relacionadas con el crédito al consumidor. La tercera describird
las pricticas de varias fuentes de crédito al consumidor y evaluard
el funcionamiento de las instituciones juridicas usadas por estas
fu,entes_(ll}Z)

B) El Asalariado como Usuario del Crédito
1.—Descripcién

Como se mencioné antes,1%%) la presencia del crédito al
consumidor en San José se le 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 tota-

{100) EIl principal autor del Estudio del Crédito al Consumidor, Sr. Charles Foster Knight, describi6
la operacién de las varias fuentes de crédito al consumidor, desde la tienda de empefo de
crédito de “dltimo recurso’’, hasta aquellas que financian directa o indirectamente la adqui-
sicibn de articulos de consumo y la operacién de instituciones Juridicas usadas por estas
fuentes en cada tipo de transaccion. (Esbozo preliminar publicado en julio de 1969 en forma
mimeografiada. De aqui en adelante referido como Estudio de Crédito). Para poder facilitar la
evaluacién del papel de estas instituciones, se llevaron a cabo estudios adicionales. Uno de
estos estudios lo constituyé una encuesta socioldgica de las actitudes con respecto al crédito de
un grupo representativo de trabajadores asalariados en el irea metropolitana de San José,
bajo la supervision de la Dra. Renate Rausch del Depto. de Sociologia de la Universidad de
Costa Rica (Esbozo preliminar publicado en julio de 1969 como parte del Estudio de Crédito).
Los estudios restantes analizaron el funcionamiento de instituciones juridicas seleccionadas,
t:.c]v:s como el Registro de Prendas y el Apremio Corporal. Estos Estudios llevados a cabo ini-
cialmente por ¢l Sr. John M. Finch son parte del texto preliminar del Estudio sobre Crédito.

(101)  Véase supra nota 100.
(102) Jd4.
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lidad del precio. Las compaiiias financieras de tipo familiar y co-
mercial aparecen, como por magia por toda la ciudad, ofreciendo
crédito rdpido y accesible. Los prestamistas usureros pueden verse
en los dias de pago, muy atareados, cobrando los intereses de
deudores, que con gran frecuencia son sus propios compaferos de
trabajo. No debe causar ninguna sorpresa, por tanto, el hecho
de que un estudio de mercado reciente encontré que el 769% de los
350,000 habitantes de San José, gastaba aproximadamente un 20%
mds de lo que ganaba cada mes.(1%%

" Debido a que el estudio de las caracteristicas de la utili-
zacion del crédito por parte de toda la sociedad costarricense urbana
estaba mds alld de los recursos del Proyecto Juridico, se decidié
concentrar la investigacion sobre un grupo representativo de los
beneficiarios del crédito al consumidor, el deudor asalariado ur-
bano.(%) De mas de 50,000 trabajadores asalariados descritos en
el Registro de la Administracién del Seguro Social de Costa Rica,
fueron seleccionados 400 al azar para poder formar una muestra
estratificada de acuerdo con cinco grupos de asalariados.(1%6 Kl
nivel educacional de los entrevistados probé ser muy alto: sélo
una persona en todo el grupo no habia tenido educacién escolar;
cerca del 409 habian estado en segunda ensefianza y aproxima-
damente un 109 habia realizado estudios universitarios. Similar-
mente parecia haber un alto grado de estabilidad de empleo. De
la muestra total, més del 709 habian permanecido en el mismo
puesto por més de un afio.(?”? Mano a mano con la estabilidad
del empleo estaba la de residencia: el 589 de la muestra habia
vivido en el mismo lugar por un periodo de mas de 5 afnos.(1%%

Los entrevistados contemplaban el futuro de sus empleos
con un optimismo grande pero al propio tiempo infundado. Menos

(103) Véase introduccién a este articulo.

(104) M. Romero, Estudio del Mercadeo de Seguros en el Area de San José, pig. 11, estudio no
publicado de la seccidén de Econométrica de la Universidad de Costa Rica, Facultad de Ciencias
Econémicas y Sociales (1963).

(105) La investigacién clasificd al deudor asalariado de San José de acuerdo con su nivel de
ingresos y describié, entre otras caracteristicas, su educacién, hibitos de gasto, estabilidad de
empleo, clases de residencia, expectativas de salario o sueldo y preferencias por las diferentes
fuentes del crédito. Véase Investigacion en 1-3,

(106) Id., en 7, 9.
(107) Id., en 12, 13, 23,
(108) Id,

del 5% de la muestra no esperaba un aumento de més del 10%
en sus sueldos durante el periodo de los dos a cinco afios si-

ientes. (199
e

~ Aproximadamente un tercio de los demandados esperaban

3 bn' aumentos en los sueldos hasta de un 60% sobre sus sala-
Epactua]es durante el mismo periodo.(''® A pesar del optimismo
expresado, era bastante aparente que un gran nimero de los en-
wtados tenian que pedir dinero prestado, trabajar tiempo extra
r otros empleos para poder satisfacer sus necesidades bésicas,

- como alimentacién, techo, educacién, cuidado personal y salud.
wlejemplo, 57 de 87 entrevistados (aproximadamente un 15%
@.lja muestra total), respondieron que ya sea ‘“‘ocasionalmente”
o “frecuentemente” los gastos de alimentacién no se cubrian con

Jas sumas disponibles para los gastos mensuales, y 34 de los 87
entrevistados (aproximadamente 9% de la muestra total) dijeron
que frecuentemente sus necesidades de alimentacién excedian sus
radas mensuales y tenian que dejarlas insatisfechas.(11) Para
s entrevistados, por lo tanto, el crédito se convertia en un
illo vital en la satisfaccién de sus necesidades bésicas.(!'?

El porcentaje mas alto de deudores se encontré en el grupo
entradas de $ 250 -$ 300 (U.S.) mensuales, con un 90% de
familias catalogadas en este grupo obligado al pago de abonos
es.(13) K] acreditamiento regularizado o a plazos, sin em-
g ‘parecia empezar por el nivel de entradas de $ 100 al mes:
porcentaje mas bajo de los deudores que pagan cuotas mensuales
- encontr6 entre el grupo de familias con entradas de menos de
m por mes.(114)
| R
) - Las preferencias respecto a las fuentes de crédito reflejaban
4 I111‘-f1._l.lencia de consideraciones de tipo econémico. Los bancos
il
y Iﬁ?’} Ninguna razén econdmica fue alegada con respaldo a este optimismo, Id., en 15.

o) 1,

(11) 14, tablas 3134.

 :De ""?“ la muestra, el 239 de los demandados utilizaron el dinero prestado para compras de
comestibles, el 25% para ropa y el 429 para seguros y necesidades médicas, Id., Tabla 34.

La categorizacién de grupos de ingresos usada en el texto es debida al hecho que s6lo, segin
un cilculo bruto, el 159 de todos los trabajadores asalariados ganan mis de $ 100 al mes.

Id. pig. 15 y 14.
14,




oficiales y las cooperativas de crédito que, por regla general, cobran
intereses bajos sobre préstamos personales y no acostumbran ejercer
mucha presién para el cobro, se encontraban entre las fuentes
preferidas, seguidas por “compafieros de trabajo”, “parientes”,
“tiendas de ropa”, “amigos”, “compaiiias financieras”, “pulperias”,
“casas de empefio y compra venta” y “prestamistas”.(!’ Como
demuestra mds adelante el estudio de las transacciones de crédito
al consumidor, estas preferencias de los deudores muy acertada-
mente reflejaban los costos actuales para obtener crédito, lo mismo
que la presién en métodos de cobro.(1'¢ Es significativo, ademas,
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 maés
anuentes a firmar pagarés como fiadores para sus ‘‘comparfieros de
trabajo” que para sus “amigos” y “parientes”.(1 Una explicacién
de este comportamiento podria ser que los entrevistados se encon-
traban en una mejor posicién para evaluar la capacidad de pago
de sus comparieros de trabajo, por trabajar juntos, que la de fa-
miliares que trabajaban para otro patrono. Esta explicacién, sin
embargo, le atribuye cierta posibilidad de escogencia al fiador o
co-deudor asalariado de la que él normalmente carece. La expli-

cacién, posiblemente m4s exacta, es que dado que el tipo de fianza

“del compariero de trabajo” es una de las formas de garantia mas

usadas en Costa Rica, los entrevistados al garantizar a sus colegas

simplemente estaban tratando de asegurarse de que si ellos nece-

sitaban la fianza de su compafero de trabajo en un futuro ésta

no le seria negada en cumplimiento de un deber de reciprocidad.

La percepcién de los deudores de los factores inspiradores de
confianza y por tanto generadores del crédito con los diversos
prestamistas igualmente indicaba una aguda conciencia del papel
desempefiado por factores econémicos. Las recomendaciones de
amigos o atn la amistad con el prestamista mismo, estaban cata-
logadas en un plano inferior en cuanto a su influencia frente al
récord de cumplimiento en los pagos y la entrada mensual y su
excedente presupuestal.(!'® En respuesta a preguntas tales como,

(115) Id., Tablas 22-27.

(116) Véase infra secciones IV. D.
(117) Véase Tabla de Investigacion 23.
(118) [d., Tabla 23.

-

“si usted de repente entrase en posesién de una suma ;ragde %e
dinero que le permita pagar o cancelar sus _obhgacmnes 3 1{d§d)'
(contrastando los gastos en una escal.a declinante de 1sensua iy dé
jeudl pagaria primero?”, las contestacmrfes fuerm}, en adnllagé(:‘mino
acuerdo los casos, racionales en el sentido (?COI'IOH)ICO ’ e ada?.j
Alimentacion, techo y obligaciones educacwnaleg serian pag 4
pximero y s6lo después de haber pagado esas 0b11gac1onfes se ap 1
caria el dinero restante a otras cosas de naturaleza I_Iias sensua”,
tales como gastos de licor y fiestas.(“gf La recreacion aparec;o
enumerada como un gasto mensual tnicamente 1'301' una cuarta
parte de los entrevistados y solamente entre aquéllos que repor-
taron un alto porcentaje de sus gastos como empleado_s en a((:;;;l'—
vidades de diversién (10% o mas de sus gastos) ap'arecu_ergn a‘ i-
vidades 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 respor-ls.atfle, un hombre
.“emnémico”, que contempla la transaccién crediticia en una'for;:na
racional y calculadora de costos, aparer}temente cont}radecm osi
hip6tesis sostenidas por este autor. La p}"lmera mar‘ltema que aque
sector sustancial de la poblacién masculina costarricense cuya pro-
pensién hacia actividades sensuales, tales como cc'msumol de licor
y aventuras sexuales era patente, probablemente ignoraria o des-
cartaria las consideraciones de tipo econémico cuand(_) se tratase
de satisfacer su sensualismo.(i?) La segunda hipétems‘postulaba
que este segmento de la poblacién de deudores trataria d.e per-
servar su acceso al financiamiento de su sensualidad por e’ncu’na de
todas sus otras obligaciones de crédito. La primera hipétesis por
tanto pretendia describir el comportamien-to de un hombre no
econémico, mientras que la segunda hipétesis desctnbla el compor-
tamiento de un hombre cuyo proceder era econém%co’ sol'amente -E’bn
cuanto soporte a su sensualismo. La segunda hl.potems té.imhlim
sugeria que una clase dada de obligaciones de crédito, por ejemplo,

(119) Id., en 20-22.

iy lariados a me

“121) Esta hipotesis fue respaldada por el hecho de que las esposas d;-deudt:rr.?s asa :lr:l F:shm °

i de pago para tratar de prevenir que s :
nudo acudian al lugar de empleo el dia e p pat e : :
sueldo en algin bar cercano. En una de la~ mis tradicionales y populares canciones folkloricas
y i 3t 5 amanezca

costarricenses se invita al interlocutor 1 que disfrute de su guaro ''...hasta quc ama
el dia”.
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aquellas con un cociente de sensualidad mds alto era probable que
fueran més facilmente cobrables que otras obligaciones con un
cociente de sensualidad méds bajo.

De hecho, sin embargo, ninguna de las hipétesis result6
contradicha por los resultados de la investigacién y por la imagen
resultante de un deudor acorde con las caracteristicas de un hombre
econémico. Las dos hipé6tesis y la investigacién contenian descrip-
ciones totalmente validas del comportamiento de muchos deudores
josefinos, pero este comportamiento variaba en las diversas fases
o etapas de la transaccién 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 econémicas perci-
bidas como cruciales por los deudores en la encuesta sobre el cré-
dito, obligando de esta manera a los presuntos deudores a presentar,
por lo menos, la apariencia de un comportamiento econémico ra-
cional.(” Aparecié también que, en lugar de considerar las obli-
gaciones de crédito con un alto cociente de sensualidad como faciles
de cobrar, los acreedores les atribuian un riesgo mucho mayor que
al financiamiento de obligaciones del tipo alimenticio y de techo.12%
No obstante, también era cierto que entrevistas a fondo con muchos
de los propios deudores de la encuesta revelaron que ellos dedi-
caban una cantidad sustancial de su presupuesto familiar, inclu-
yendo dinero proveniente del crédito, a actividades sensuales.

La apariencia de racionalidad econémica brindada en la
encuesta no era necesariamente enganosa o contradictoria respecto
a los gastos econémicamente irracionales efectivamente 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 evaluacién de fuentes de crédito, pesando los términos y condi-
ciones del mismo, tal como estaba implicito en la encuesta, la
actividad descrita no podia menos que reflejar un contenido eco-
némico. Consecuentemente, el mismo deudor podia perfectamente
haber actuado irracionalmente en un sentido econémico en wuno
0 mds puntos de la transaccién de crédito, por ejemplo, cuando
tom6 la decisién de incurrir en un gasto sensual costoso y dar la

(122)  Véase, por ejemplo, los resultados respecto al crédito de pulperias. 1., en 5-6.
(123) Hd.
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apariencia de racionalidad econémica cuando buscaba la fuente de
crédito que financiaria ese gasto.

2.—Conclusiones

Es importante subrayar que el comportamiento aparente
en los diferentes contextos de utilizacién del crédito no tiene las
mismas consecuencias econémicas. La decisién de llevar a cabo
gastos econémicamente irracionales, motivados por consideraciones
sensuales, es de mayor importancia econémica que la decisién de
buscar el crédito que financie este gasto en una forma econémica
iw:ional. Esta tltima es solamente un medio de implementar la
decisién anterior. Una decisién econémica irracional, a su vez, es,
por su propia naturaleza, no susceptible de ser influenciada o des-
'plentada por consideraciones econémicas racionales, tales como
;mntra-mcentwo‘; de costos elevados. Cuando estos hechos se con-
glderan en conjunto con los resultados de la encuesta sobre las
gmpenswnes de los deudores, se puede predecir que cualquier regla
juridica cuyo propésito sea desalentar a los deudores urbanos de
‘Costa Rica en usar el crédito en una forma no econémica o alentar
sus ahorros, se enfrentard con una tarea bien dificil. En primer
Tugar, si los gastos contemplados son para actividades sensualmente
'a_iixayentes al consumidor, no sera facil disuadirlo por medio de
contra-incentivos econémicos. En segundo lugar, puesto que el
deudor asalariado urbano es demasiado optimista respecto a su
potencial de ingresos, €l tiende a asumir mds obligaciones de las
que puede atender. Estas obligaciones se respaldan no por un nivel
6e ingresos mas alto sino por la estabilidad de empleo y de resi-
dencia. Pero la propia estabilidad de empleo y residencia fomenta
el uso més generalizado por los acreedores del embargo como un
vehiculo de consecucién del pago periédico, lo que a su vez tiende
a perturbar el ciclo de endeudamiento a través de perennes nova-
ciones o “adecuaciones” de deudas.

Apareceria, entonces, que para lograr llevar a cabo cambios
sustanciales en el uso del crédito al consumidor en San José, se
requiere un serio reordenamiento de los valores sociales y de las
correspondientes actitudes frente al consumo. De considerarse de-
seable tal reordenamiento, se impone el uso del proceso educa-
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cional como principal método de cambio de conducta social: el
derecho no podria rendir otra funcién que la de coadyuvante.

C) Regulacién del Crédito. Sus objetivos y Rasgos Basicos

Por otra parte, si al derecho se le deparase la funcién de
lograr implantar condiciones equitativas en cuanto al uso del cré-
dito, los juristas enfrascados en tal tarea no podrian contar con
la expresion de demandas o atin 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 han expresado lo que no es mis que una aspiracién de

acceso més fécil al crédito bajo las mismas condiciones y términos
existentes.

La Asamblea Legislativa de Costa Rica ha tratado durante
los dltimos 20 afios de proveer una mayor disponibilidad de crédito
para ciertos sectores de la economia. La nacionalizacién de los
dfzpésitos bancarios de 1948, por ejemplo, se llevé a cabo primor-
dialmente debido a que “el propésito de ganancia de la banca pri-
vada estaba impidiendo el flujo del crédito que tenia prioridad
para el desarrollo, tal como el destinado para actividades agricolas
e industriales”.(?) En forma similar los redactores del C. de C.
de 1964, al suprimir la tasa de interés maximo del codigo anterior,
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 crediticio de Costa Rica, y este suministro
actuaria como un “regulador” de tipos de interés. Ademds, asumid
el codificador que la competencia refrenaria las practicas abusivas
en los préstamos y cobros, reduciria los tipos hasta un nivel razo-
nable y eliminaria a muchos usureros del mercado.(129) Maés re-
cientemente, en 1969, una ley que cre6 un Banco Obrero (Banco
Popular y de Desarrollo Comunal) fue especificamente promulgada
para facilitar préstamos de bajo costo para las clases media y de
entradas mas bajas.(1269)

(124) Decreto Ley N¢ 71 de 21 de junio. de 1948,
(125) C. de C., en XII ¢ feq.

(126) Decreto Legislativo No 4351 de junio de 1969, creando el Banco Popular.

.

Como podia esperarse de politicas tan contradictorias, la
mmplementacién legislativa se llevé a cabo por distintos cauces.
Por un lado, se sujet6 al Sistema Bancario Nacional a un método
de regulacién muy detallado, de “topes”, que hacia distincién entre
créditos preferenciales y no preferenciales."?”’ Los créditos prefe-
renciales, o los considerados mds productivos para la economia, se
dividieron en tres categorias: agricultura, ganaderia e industria.
Los créditos no-preferenciales en dos categorias: comercial y otros
(incluyendo actividades tales como electrificacion, servicios, inver-
siones, construccién de viviendas y crédito personal al consumidor).
Cada afio, el Banco Central determina la asignacién de crédito
en cada una de las categorias. La asignaciéon se reparte propor-
cionalmente entre los cuatro bancos que operan como bancos co-
merciales, y cada uno puede dar crédito hasta el limite permitido
en cada categoria. Las tarifas de interés cobradas por estos bancos
también son reguladas por ley, lo mismo que el limite de préstamo
por prestamista individual. (128

Al crédito otorgado por organismos privados, por otro lado,
se le permitié operar pricticamente sin restricciones de cantidad
o calidad; no se impuso ningtin limite sobre préstamos agregados
o por cliente, ni regulaciones sobre los tipos de préstamos o ga-
rantias admisibles. Al igual que con respecto a las reglas sobre
la formacién de capital de sociedades anénimas,?? las que regulan
las transacciones de crédito fueron fuertemente influenciadas por
la demanda de mayor flexibilidad de operacién formulada por los
grupos de prestamistas privados. La flexibilidad demandada por
estos intereses comerciales también se reflej6 en las 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 mercan-
cias, se convertia en titulo ejecutivo que permitia utilizar un juicio
sumario de cobro, sujeto Gnicamente a un namero limitado de
defensas perentorias.(’® De manera similar, las reglas referentes

(127) Véase Ley N¢ 1130 de 28 de enero de 1950 y Ley N¢ 1552 de 23 de abril de 1935 creando
el Banco Central y la Ley Orginica del Sistema Bancario Nacional Ne¢ 1644 del 26 de
setiembre de 1933,

(128) 1Id.
(129) Véase supra Seccién III D.
(130) Articulo 460 del C. de C.
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a la circulacién de titulos de crédito, tales 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.("*")

La més clara ilustracién de proteccién al acreedor se en-
cuentra en la regulacién del contrato de prenda mercantil. Si el
deudor prendario no puede pagar la suma adecuada o consignar
la prenda en debida forma ante el tribunal, él queda sujeto a apre-
mio corporal y puede ser enviado a prisién por un periodo de hasta
dos afios.(32 Como era de esperarse con tales medidas, el legislador
no le dedic6 mucha atencién a la proteccién de los derechos del
deudor.(133)

Al concluir esta seccién, es importante notar un efecto sor-
prendente de la regulacién de las transacciones de crédito en Costa
Rica. Por un lado, es indudable que el derecho sobre transacciones
de crédito en Costa Rica ha sido tradicionalmente un derecho fa-
vorable a los intereses del acreedor. Por el otro, hasta muy recien-
temente no existian instituciones juridicas para la financiacién del
inventario del comerciante;(139) no habia prenda flotante ni nego-

(131) Id., Articulos 741, 743 y 811 especialmente sobre los derechos del endosatario: de un titulo
valor.

(132) Id., Articulo 568 y Articulos 1002, 1003 del Codigo Civil de 1888 (San José 1966) (el
Codigo Civil de aqui en adelante referido como C. C.).

(133) En especial, la inembargabilidad de cicrtas mercancias y porciones de salario. 1d., Asticulo
984 del C. C. y Ley Ne 4418 del 22 de setiembre de 1969; y Articulos 38 y 39 de la Cons-
titucién que prohiben el encarcelamiento por deuda civil, pero vease infra Seccion IV E. 4 en
el texto de este articulo, El Articulo 289 del Cédigo Penal de Costa Rica del 21 de agosto de
1941 (San José 1950) (de aqui en adelante denominado como C.P-) permite a los tribunales
establecer cudles tipos de interés son cxorbitantes con relacion al poder de negociacién de las
partes. Ademis, el articulo 289 del C.P. sujeta al prestamista a juicio si ha ocultado ¢l verda-
dero tipo de interés. Una investigacion de las sentencias dictadas en apelacién revela, sin em-
bargo, que en un periodo de mis de treinta (30) afos no se han invocado estas normas mas
de seis veces y no con mucho éxito contra los acreedores. Véase: Sentencias ‘de la Sala de
Casacitn, Corte Suprema de Justicia, Awdrade Blanco, 1% de octubre de 1935, II semestre
pag. 690, Aumard y Massoullet v. Roye Gélcher, 19 de diciembre de 1935, II semestre pig.
1427; Prado Blanco 24 de marzo de 1937, I semestre pg. 618; Bertsch Lessing, 26 de diciem-
bre de 1941, II semestre pag. 1238; Barrantes Herrera, 21 de mayo 1957, 1 semestre pig. 958;
Balmaceda Zamora v, Lépez Piedra N® 59 de 26 de mayo de 1953, 1 semestic rag. 1274, El
estudio del St. Knight concluyé que una razon por la cual no se invoca esta disposicién es
que los prestamistas generalmente piden a sus prestatarios que firmen cheques postdatados o
certificados de prenda en blanco como garantia de los préstamos y sc teme que los instrumentos,
puedan usarse para establecer acciones de indole penal contra el prestatario. Asf, si el pres-
tatario denuncia la usura podria exponerse a una acusacién mis seria que la de usura. Véase
Estudio sobre Crédito, pig. 10.

(134) No fue sino hasta 1969 gue algunos bancos y companias financicras empezazon 2 financiar la
adquisicién del inventario del comerciante mediante la negociacién de titulos sin recurso o
sin accidn de regreso contra el endosante,

.

ciacién de facturas comerciales sin recurso (o sin accién de regreso)
contra el vendedor-endosante. Asi, mientras los derechos de los
comerciantes contra sus clientes recibian una evidente proteccion
juridica, aquéllos que financian la adquisicién del inventario co-
mercial por el comerciante, aparentemente no confiaban en esta
proteccién para salvaguardar sus derechos sobre la mercaderia al-
macenada o vendida o sobre el producto de tales ventas incorpo-
rado a facturas o a pagarés, letras o cheques. Ademds, el sistema
de Banco Central no ha hecho depender como en los Estados Unidos
de Norteamérica y en otros paises Latinoamericanos, la creacién
de dinero privado por los bancos de la naturaleza auto-liquidante
de la transaccién subyacente. En otras palabras, la banca central
en Costa Rica todavia no ha tratado de regular la creacién de
dinero “privado” (sobre todo por bancos privados y financieras)
tomando en cuenta la cantidad y la calidad o liquidez (cobrabi-
lidad) de la emisién.

D) Fuentes de Crédito al Consumidor
1.—Casas de Préstamo o Empefio —Oficial y Privada

El Monte Nacional de Piedad, de aqui en adelante deno-

‘minado MNP, fue la primera fuente de crédito al consumidor exami-

nada en este estudio. Esta casa de empefio oficial, creada en 1901,
fue esencialmente concebida como una institucién filantrépica con
el propésito de proveer préstamos pequefios a las clases trabaja-
doras.(133) Se estableci6 como una sociedad de capital mixto (pa-
blico y privado), y se estimulé a los trabajadores para que com-
praran acciones, para beneficiarse del ingreso de dividendos y de
los bajos intereses cobrados sobre préstamos a los accionistas. 13

El MNP se dedica a dos tipos de transacciones de crédito
garantizado. La primera estd garantizada con objetos muebles pro-
piedad del prestatario, cuya posesién se transfiere por la duracién
del préstamo y cuya propiedad se pierde, en caso de incumplimiento.
La segunda clase de garantia es provista por el sueldo del deudor,

(135) Decreto Legislativo N9 4 del 15 de enero de 1901,
(136) Id.
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que se sujeta a deducciones y a la posibilidad de embargo a favor
del MNP.(137)

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

Si el préstamo se garantiza con el sueldo del prestatario el
procedimiento es méds complicado. En primer lugar, sélo los em-
pleados piblicos pueden disponer de esta garantia, y ciertos grupos
de estos empleados estdn excluidos. Por ejemplo, a los empleados
de nombramiento puramente politico autométicamente se les niega
préstamos sobre su sueldo durante el afo 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 vy, por lo tanto, debe
obtener la necesaria autorizacién, asi como las firmas de cuatro
fiadores. Al MNP se le permite también deducir de la suma con-
venida, los cargos por intereses, generalmente el 2% de interés
simple por mes o un 209 sobre un préstamo de diez meses. Ademés
del préstamo y la autorizacién de retencién, el prestatario y sus
fiadores firman conjuntamente un pagaré asumiendo responsabi-
lidad solidaria por la cantidad y los intereses adeudados en el
préstamo.

La tasa del 2% por mes hace que el MNP sea una de las
fuentes institucionales de crédito més baratas en Costa Rica, lo
que motiva su popularidad, en especial para los prestatarios de

sumas no mayores de $150 que es en el presente el limite de
préstamo establecido.

Asi, la suma de $ 200,000 que es el volumen anual de acti-
vidades del MNP no es indicativa de la demanda de crédito, sino

(137) Véase Decreto Ejecutivo N® 686 del 24 de agosto de 1946, Este decreto y el Decreto citado
fupra nota 133 constituyen la base normativa principal para operaciones del Monte Nacional
de Piedad,

de los recursos muy limitados del MNP. La limitacién de. recursos
es, en gran parte, el resultado del predominio de accionistas pri-
vados en la junta directiva del MNP. Ellos han dictado la précn'ca
de pagar dividendos substanciales, una préctica que, como se dis-
cutié anteriormente, era caracteristica de muchas sociedades ané-
nimas familiares en Costa Rica.(!3%)

Las casas de empeiio privadas operando ya sea como casas
de empefio propiamente dichas o como casas de compra y ve_nta,
manejan un volumen combinado de negocios que es més:, de cinco
veces el del MNP.3) La casa de empefio propiamente dicha opera
bajo licencia y supervisién del Gobierno. Esta circux:nstanc_ia es
responsable de su pequefio nimero asi como de la exlsten?m de
més de 90 casas de compra-venta que, en efecto, no son mas que
casas de empefio disfrazadas.(110)

Los préstamos en casas de empefio propiamente dichas se
dan por sumas que frecuentemente llegan al 509 del valor del
mercado estimado de la garantia, a un costo de 10% al 15% men-
sual, y, como en el MNP, los intereses se descuentan por adelan-
tado. La boleta y el procedimiento de cobro también es bastante
similar al del MNP.

En las casas de compra y venta, sin embargo, el instmmfen.to
en el cual se incorpora el préstamo es apenas vagamente reminis-
cente de la boleta del MNP debido al deseo de disfrazar lo que
verdaderamente es un préstamo, haciéndolo aparecer como una
compra del tendero con subsecuente reventa al cliente l:frestata-
rio.(141) E] cliente recibe un talén o tiquete con un nimero impreso,
talén que el prestatario debe presentar para poder reclamar su pren-
da. En efecto, como no hay ninguna promesa expresa de reventa,
este talén solamente hace constar la existencia de una obligacién
moral del tendero hacia el prestatario, permitiéndole a éste tltimo la

(138) Véase supra Seccion I F. 2. en encro de 1969, el M.N.P. tenia 413 accionistas. Un reporte
de Auditoria por la Oficina de Contraloria terminado en enero de 1967 (Informe de la %ntcr-
vencidn Practicada en el Monte Nacional de Piedad, Enero, 1967, Departamento de {hfdltoria
e Inspecciones Contraloria General de San José, 1967), determind que los pagos de Idwrdendos
del MNP promediaron 21.6% del valor nominal de acciones durante el afio corriente 1966.
Sobre este punto, véase Estudio de Crédito, notas 5, 7 y 22.

(139) Id., en 36 er seq.
(140) Id.

(141) Id. en 38-41, con fOrmulas anexas.
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compra de la prenda al precio acordado. El costo del crédito en
casas de compra-venta refleja la gran necesidad de crédito inme-
diato que tiene el prestatario v se ha estimado que muchas veces
tiene un costo en exceso del 209 mensual.(142)

2.—Prestamistas

El término “prestamista” en Costa Rica puede aplicarse a
un pariente, vecino, amigo, compaiier¢: 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 en forma continua
a uno u otro tipo de prestamista.(1¥>) Estimados globales del vo-
lumen de transacciones hechas por prestamistas en 1969 lo sittian
entre 3 y 7 millones de délares, que es més de 10 veces lo prestado
por el MNP y casi igual a lo prestado por el Sistema Bancario
Nacional bajo el rubro de préstamos personales. (144

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 deduccién y embargos. Ademas, los prestamistas
profesionales requieren no solamente la firma del prestatario, sino
también la de varios fiadores. La garantia de un prestamista, de-
pende, por lo tanto, de su habilidad de embargar los bienes del
prestatario y de los fiadores y, atin mds que de los bienes, del
embargo de sus salarios. El limite superior del préstamo es por
consiguiente determinado por el resultado de sumar las porciones

de los salarios del prestatario y de los fiadores que no estan sujetas
a deducciones o embargos.(145)

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 préctica cre-

f142) Id.
(143) "Id., en 48.
(144) Id.

(145) Puesto que la parte del sueldo que puede ser embargada estd limitada a todos los efectos
pricticos al 12.59% del sueldo mensual del prestatario, el prestamista debe poder embargar
varios sueldos simultineamente para obtener una garantia equivalente a la totalidad de la
deuda. Sobre ésto véase supra nota 133 id., en 50 e seq,

I

diticia, destinadas a aumentar la efectividad del proceso de. c?bro.
Por ejemplo, algunos pagarés no muestran fecha de vencimiento
o se hacen por una suma mucho mayor que la cantidad verdadera-
mente adeudada (frecuentemente una y media veces la suma ade.u-
dada). La prenda es a menudo ejecutada describiendo bltenes fic-
ticios, para que en el caso de incumplimiento, el prest:sltano pu'eda
verse sujeto a una orden de apremio, encarando asi un posible
encarcelamiento.1#6) De manera similar, a los prest-atanosf a me-
nudo se les pide que emitan cheques contra cuentas inexistentes
para que en caso de falta de pago el acreedor pueda amenazar
con una accién de estafa o fraude. Los intereses cobrados sobre
préstamos por los prestamistas callejeros llegan a veces hasta el
650% por ano, pero mas a menudo oscilan entre 60% y 120%
al afio.

3.—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 transaccién es frecuentemente una libreta que guarda el duefio
de la pulperia. La utilizacién de los apuntes del pulpero como
prueba de la deuda parece haber sido el resultado no tanto de la
confianza depositada en el mismo por su cliente sino de conve-
niencia, ya que el pulpero, hasta muy recientemente, era uno de
los pocos hombres de pueblo capaces de llevar una contabilidad
rudimentaria. Los clientes que atn usan las libretas en la Costa
Rica rural son tipicamente trabajadores pagados en una base diaria
0 semanal v que han vivido cerca de la pulperia por un largo pe-
riodo de tiempo. La libreta, sin embargo, estd muy lejos de ser
un medio efectivo de cobro en un procedimiento judicial. A lo més,
es una prueba documental refutable de la existencia de una dt?uda,
v que sélo da lugar a un juicio ordinario con multiples excepciones

(146) El Sr. Knight describe el uso de prendas regulares, lo mismo que de prendas ficticias (en

blanco), pero encuentra que el uso de' estas’ dltimas' ha ido aumentando ‘como wsult-.ﬁflu de
los riesgos juridicos relacionados a un sistema incierto de ‘tegistro y ‘de determinacion :c
prioridades (véase snfra Seccion IV., E. 4). Véase Id.; en 52. Concluye que la amenaza de

sanciones criminales no se deriva solamente del desacato a la autoridad que se cree clurnet:.du
por el deudor que no puede presentar el bien dado en prenda en. los juicios p..‘_rendl.ums sino
también de una acciébn de fraude contra el deudor por haber ofrecido bienes ficticios en ga-
rantia en violacion del Articulo 282, Inciso 4 de C.P: de Costw Rica.
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perentorias y dilatorias.(%”) De las 1.000 pulperias urbanas que
hay aproximadamente en San José, sélo aquéllas en las dreas donde
hay un nivel relativamente bajo de movilidad de poblacién o donde
existe una fuerte competencia entre pulperos, extienden crédito
permanente con base en una “libreta”; conforme aumenta la movi-
lidad de la poblacién o decrece el poder de negociacién de los clien-
tes, el crédito de libreta se vuelve més escaso.

De acuerdo con un célculo del Consejo Nacional de Produc-
cién, el crédito de pulperias en San José se ha reducido del 50%
de las ventas brutas a menos del 259 durante los ultimos 15
anos, (148)

Virtualmente, cada una de las pulperias entrevistadas indicé
que la mayoria de sus clientes al crédito estaban atrasados en sus
pagos y, en efecto, describieron la prictica crediticia como un sis-
tema rotativo: los clientes hacen pagos relativamente regulares cada
semana o cada 15 dias, pero en vista de las compras subsiguientes,
el saldo pendiente queda mas o menos igual. Los esfuerzos para
que los clientes firmen algiin documento legal que pudiera permitir
un procedimiento de cobro mds efectivo que el respaldado por la
libreta han encontrado una fuerte oposicién por parte de los clien-
tes. Sin embargo, reflejando el decreciente poder de negociacién
de los clientes, el uso de la factura firmada ahora es mucho més
aparente que antes de la promulgacién del C. de C.

4.—Ventas al por menor a plazos

De acuerdo con entrevistas con duefios de tiendas de depar-
tamentos, casi las dos terceras partes de todas las ventas al detalle
se hacen con base al crédito.'*) Las ventas a plazos de muy alto
valor por unidad estdn garantizadas primordialmente en San José
por la prenda mercantil o prenda sin desposesion. Durante las
épocas de mayor actividad comercial, es corriente que una tienda

(147)  El articulo 267 del C. de C. establece el principio general de que los libros de contabilidad
hacen prucba contra sus duefios. Pero cabe preguntarse, quién es el duefio de la libreta
cuando ésta queda en posesion del cliente quien ocasionalmente es quien también hace las
anntaciones,

(148) Véase Estudio de Crédito, capitulo de Pulperias pig. 2 y particularmente nota 3.
(149) [d., Capitulo de Tiendas al Menudeo, en 13 er seq.

.

de venta de articulos eléctricos envie docenas de certificados de
prenda mercantil para ser inscritos en el Registro en Prendas.

El contrato de prenda mercantil en Costa Rica, como su
contraparte en los Estados Unidos de Norteamérica, a la par que
le asegura al vendedor o al prestamista un derecho de privilegio
para hacerse pago con el valor de las mercancias, le permite al
comprador adquirir titularidad sobre las mercancias compradas.(13%
Sin embargo, a diferencia del “Uniform Commercial Code” (U.C.C.)
(Cédigo Uniforme de Comercio) de los Estados Unidos, el C. de C.

‘costarricense requiere que el contrato o el certificado de prenda

mismo, en vez de su escueto resumen, (“financing statement” en
la terminologia del U.C.C.), sea inscrito en el Registro de Prendas
para prevalecer contra terceros adquirientes, acreedores o sindicos
en la quiebra.(™ Como la inscripcién, de acuerdo al reglamento
vigente, consiste en realizar una transcripcién literal del contrato
de prenda, y éste generalmente consta en un documento largo, no
es extrafio que el proceso de inscripcién dure varios meses. Es
cierto que mientras se lleva a cabo la inscripcién permanente fun-
ciona un registro temporal por medio de un indice de archivo orde-
nado con los nombres de los deudores. Estos indices, que por la
naturaleza muy répida de las transacciones crediticias sobre bienes
muebles son los méds frecuentemente consultados por los acreedores,
han demostrado ser muy inciertos. No es raro, por ejemplo, en-
contrar prendas mercantiles ejecutadas por partes que ya no tienen
titularidad sobre los objetos o las mercancias.(i5?) Ademds, las
prioridades de derechos, atin entre prendas de primero y segundo
grado no pueden determinarse facilmente debido a las inseguridades
de un sistema de registro multiple./'’¥ Estas son las razones por

(150) Véase Articulos 537-39 del €. de €. de Costa Rica y comparar con el U.C.C. de los Estados
Unidos, Seccidn 9.102 (2).

t151) Id., comparar el Articulo 554 del C. de €. de Costa Rica requiriendo que el contrato se
inscriba cuando permanece el bien dado en prenda en posesion del deudor con el U.C.C.
!
58 9-302 (1) y 9-303.

£152)  La inadecuada publicidad Registral se determiné a través de una serie de prucbas del funcio-
namiento 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,

f153) Ademis de las inscripciones temporales y permanentes en el Registro Central, las partes
pueden también inscribir sus derechos en registros subsidiarios dentro de la provincia de San

José. El registro cantonal esti sujeto a la inscripcién 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 posibles asi remates aue pueden impedir que
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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 raras veces descuentan facturas o titulos valores cuya
principal garantia es de indole prendaria. La funcién de garantia
correspondiente al registro de prendas en el sistema crediticio cos-
tarricense ha sido en parte reemplazada por la amenaza de una
prisién por deudas.

Ademads de las prendas, a los deudores se les pide que firmen
pagarés, avalados por uno o m4s fiadores y mas recientemente tam-
bién se ha comenzado a usar la factura comercial. Sin embargo,
el mayor nimero de mecanismos de cobro no parece haber fomen-
tado los pagos a tiempo de las obligaciones. M4s de 2.000 cobra-
dores se emplean a diario en San José con el propésito de hacer
“recordatorios” periédicos a los deudores.(!>*) De acuerdo con el
gerente de una de las agencias crediticias mds grandes de Costa
Rica, sélo una tercera parte de los compradores al por menor pagan
sus obligaciones de crédito a tiempo. Otra tercera parte, “al estilo
tico”, paga en un periodo de siete a noventa dias después de la
fecha debida. De la restante tercera parte morosa él estima que
un 30% paga después de recibir cartas amenazantes o visitas, mien-

tras que el otro 70% tiene que ser demandado para poder obtener
pagO.(ISS)

Relacionada con la préctica de pagos lentos esta la tendencia
a renovar o adecuar plazos casi automéiticamente al solicitarlo el
prestatario. El retraso y la novacién estdn tan ampliamente exten-
didos en el mercado crediticio que mientras la duracién fijada de
un contrato a plazo promedio estd en la vecindad de 30 meses, la
duracién real es de 40 o mas meses.(156)

5.—Bancos, Cooperativas y Companias Financieras

Como un tipo de crédito “no-preferencial”, el crédito al con-
sumidor es més caro en el Sistema Bancario Nacional que los

el acreedor de primer grado haga efectivo su crédito. Sobre este punto, véase 111 KOZOLCHYK
y TORREALBA, supra nota 3 en 28-53 y Sentencia N 747 por el Tribunal Superior Civil y
Contencioso Administrativo, San José, 23 de octubre de 1967, lo mismo que la sentencia Ne 216
del Juzgado Primero Civil de 7 de marzo de 1968, reportado id., en 92-95,

(154) Estudio de Crédito, supra nota 149, pig. 28.
(155) Id., pig. 29.
(156) Id,
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créditos “preferenciales” tales como los préstamos agricolas o indus-
triales. EIl crédito “personal”, una categoria que incluye préstamos
al consumidor, cuesta aproximadamente un 13% incluyendo comi-
siones, comparado con el 9% - 129 de costo de créditos preferen-
ciales. Tomando en cuenta lo que cuesta obtener crédito de ot:_*as
fuentes, estas tasas son muy razonables; sin embargo, el crédito
al consumidor del Sistema Bancario Nacional es poco accesible,
como lo demuestra el hecho de que, a pesar de la creciente demanda
de crédito de 1965-1969, la asignacién de crédito “personal” durante
los 2 tltimos afios permanecié invariable.(157)

El crédito comercial para el comerciante al detalle es toda-
via mas dificil de obtener en el Sistema Bancario Nacional. Du-
rante los afos recientes, los bancos comerciales oficiales han dejado
virtualmente de efectuar descuentos sobre efectos comerciales., La
poca accesibilidad y la lentitud en el financiamiento del consumidor
y pequeiio comerciante del Sistema Bancario Nacional ha hecho
que esa funcién sea asumida por compaiiias financieras y por coope-
rativas. Las compaiiias financieras tuvieron su comienzo a prin-
cipios de 1950, cuando estaba en vigor una ley contra la usura que
imponia un impuesto de 1009 sobre entradas por intereses en
exceso del 8% anual. Este impuesto obligb a las compaiias fi-
nancieras a simular sus préstamos para evitar el pago del im-
puesto. Con la abolicién del impuesto sobre el interés y el esta-
blecimiento de un sistema de tipo libre, el nimero de las compaifias
financieras se triplic6 y su volumen de préstamos creci6 en pro-
porciones geométricas.(® Aproximadamente el 609 del capital
financiero de estas compaiias se invierte en crédito para el con-
sumidor, principalmente en préstamos de menos de USS$ 700.(19

Los préstamos de las companias financieras tienen un monto
promedio entre US$ 200 y $ 300, v a diferencia de las casas de

(157) 55.2 millones de colones en 1965 versus 55 millones de colones en 1969; sobre esto vé.ase
Tabla 2, Memoria Anual, Banco Central de Costa Rica 1968, reproducida id., pig. 5, seccidn
del Sistema Bancario Nacional,

(1358) En 1936, una totalidad de cinco compafiias financieras tenian un' capital de préstamo com-
binado de menos de $700,000. En 1969, en la época de conclusidon del Estudio de Crédito,
habian 45 compafiias financieras con un capital estimado de mis de $ 25 millones, Una gran
parte de este capital ha venido de inversionistas Norte Americanos y Europeos que bu‘scaban
¢l beneficio de una ganancia anual de mids del 209 en su inversion. Véase id., Seccion de
Compaiia Financiera, en 59 ef 1eq.

(139) Id., en 63 et seq.

o




empefio y prestamistas callejeros exigen pagos en abonos quin-
cenales o mensuales. Los tipos de intereses sobre estos préstamos
ﬂuctﬁz.n? entre 1.5% y 3% por mes, sin incluir cargos de gastos
¥ comisiones, pero el verdadero costo del crédito en dichas compa-
fiias durante 1969 promedié un 70% por aio.(160)

En contraste, ias cooperativas de ahorro y préstamo cobran
un 129% anual pero la demanda de préstamos es tal que un cre-
ciente niimero de miembros de tales cooperativas de ahorro y prés-
tamo se ven forzados a buscar crédito en otras fuentes.

Tres formas de garantia son las mas usadas por las compa-
filas financieras. Los préstamos por sumas entre USSTO Y s
I;S$ 400 se garantizan con pagarés avalados, al menos, por dos
fiadores. Los préstamos intermedios, entre US$ 400 y US$ 1200,
se garantizan con un pagaré con los fiadores necesarios y por una
prenda sobre propiedad del deudor. Los préstamos por sumas ma-
yores de US$ 1200 se garantizan con pagarés y fianzas y con hipo-
teca sobre bienes raices. El elemento de la fianza es esencial en
el crédito otorgado por las companias financieras porque el prés-
tamo se garantiza, casi invariablemente, con los sueldos de los
solicitantes y de sus fiadores, para que, en caso de morosidad, la
compafiia pueda seguir un juicio sumario simultdneamente contra
su cliente y sus fiadores. (161

] La gran demanda de crédito permite una seleccién muy
cuidadosa de sus solicitantes, un hecho reflejado en los altos por-
centajes de pago y recuperacién.(162) El setenta por ciento de sus
prestatarios hacen sus abonos a tiempo, y aproximadamente un
28% pagan después de ser amenazados con una demanda. Asi,

s6lo un 29 del crédito extendido es considerado como deuda in-
cobrable.

Las ganancias de este negocio se han hecho tan notorias
que un grupo de financieras ha creado una asociacién con el pro-

(160) Id.
(161) Véase supra nota 145,
(162)

Las compafias financieras juzgan a los empleados del sistema judicial y a las maestras ¥
profesoras de escuelas piiblicas entre los solicitantes menos dignos de crédito. A los anteriores
se les temia como deudores debido a su aparente propensidad a redactar e incoar demandas y
embargos ficticios de manera de quedar inmunes al cobro. A los dltimos se les achacaba una

propensién a “'sobre extenderse en sus obligaciones’’. Véase Estudio de Crédito, Capitulo de
Compaiifas Financieras, pig. 63. '
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posito de mejorar su imagen ptblica y de defender sus intereses
ante la amenaza de la regulacién por entidades gubernamentales.

E) El Comportamiento de Instituciones Juridicas
1.—Introduccién

El gran aumento en el suministro de crédito por compaiiias
financieras fue sin duda el resultado de abolir las reglas contra la
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 méas razonables de los que estaban en vigor en 1964 per-
manecieron méis o menos iguales o subieron un poco.¢

Durante el Seminario de la Universidad de Arizona se les
pregunté a los economistas por qué motivo una gran afluencia
de capital de préstamos no bajé el tipo de interés dado que el costo
de la vida habia permanecido estable durante el perfodo 1964-1968
y que la entrada per cépita del josefino habia subido moderada-
mente. Casi todos los economistas estuvieron de acuerdo en que
un motivo importante fue el exceso de demanda sin satisfacer que
se puso de manifiesto una vez que se pudo disponer de la nueva
y amplia fuente de crédito.(’**) Este punto de vista se confirmé
por las estadisticas de la balanza comercial que mostraron un
aumento grande en la importacién de bienes durables para el con-
sumidor durante ese periodo. Una parte sustancial de esta de-
manda, como sugirié uno de los participantes, fue creada por el
propio suministro de crédito.'*? Ademds, como también .se ha
hecho aparente en el proceder de los prestamistas norteamericanos,
los prestamistas costarricenses a todos niveles no compiten red111-
ciendo sus tipos de interés, sino dando condiciones de pago mas
favorables.(166 Interactuando con estos factores econdémicos, el

(163) Para estadisticas comparativas, véase USAID, Hoja de Informacion, Costa Rica, Revision
No 228, Tabla 5 (abril 1968).

(164) Pirticularmente el Embajador Clarence E. Boonstra y los Profesores Dofmld Weils,
Beuhler and James Wert de la Universidad de Arizona, Depto. de Economia.

John

(163) Profesor Donald Wells,

(166) Sobre este punto, véase Nugent, The Loan Shark Problem, (El Problema de los "'tiburones
del préstamo) 8 Law and Contemporary Problems 12, 13 (1941) (El meho y 5.us PII‘O-
blemas Contemporineos) y para una discusién del problema del conSumadf)r. para financiar
tarifas, véase Juster and Shay, Comszmer Sensitivity to Finance Rates: (Sensibilidad del Con-



comportamiento de las instituciones juridicas también ha contri-
buido al alto costo del crédito al fomentar el uso de métodos de
garantia riesgosos y por lo tanto ineficientes. Esto se ilustrari
describiendo algunos de los rasgos mas tipicos del comportamiento
de las instituciones juridicas.

2) Dualismo Institucional

Las fuentes crediticias no oficiales tales como compraventas,
prestamistas callejeros y compaiiias financieras tienden a usar ins-
trumentos juridicos “extraoficiales”. El formato de estos instru-
mentos generalmente reflejan la influencia del prototipo oficial.
Asi, las boletas del MNP han sido el prototipo de las usadas por
las casas de empeo 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 ins-
trumentos usados en los préstamos de los bancos oficiales. El
contenido obligacional de estos instrumentos, sin embargo, difiere
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 pro-
totipo para cobrar interés mas alto y obtener mayor garantia de
i_:ipo personal sobre el prestatario. Por lo tanto, existe una seme-
janza mucho menor entre la boleta usada en el MNP y las com-
praventas, que entre la boleta usada en casas de empefo propia-
mente dichas y en el MNP. Por el mismo motivo, el uso del cheque
con fecha adelantada (postdatado) 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 transformacién o desnaturalizacién del instrumento ge-
neralmente priva al prestatario de algunos de los derechos sustan-

sumidor a los tipos de Interés) Am Empirical and Awalytical Investigation (national Bureau
of Economic Research 1964) (Una investigacion Empirica y Analitica —Oficina Nacional de
Investigacion Econémica 1964), Estos autores sugieren que el consumidor que sOlo tenga acceso
a un crédito racionado es insensible a los tipos de interés en los Estados Unidos. Los consu-
midores “‘racionados se definen como aquellos cuyas deudas promedio pendientes son por can:
tidades menores que las que ellos preferirian deber. Véase también Curran, Legislative Con-
trols as a Response 1o Consumer Credit Problems, American Bar Foundation pig. 18 er seq.
(1968). (Controles Legislativos como Respuesta a los Problemas de Crédito al Consumidor).

tivos (esenciales) proporcionados 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 liberacién de la
prenda, previo pago del monto debido. La boleta del compra-
ventista elimina la prueba escrita de tal derecho al tratar de dis-
frazar o simular la naturaleza de la transaccién. En forma igual,
un contrato de prenda en blanco o un cheque contra una cuenta
no existente expone al deudor a la posibilidad de encarcelamiento.
La balanza de derechos y obligaciones, acciones y excepciones entre
el acreedor vy el deudor se inclina asi mucho mds hacia el lado del

acreedor.

Esta inclinacién es el resultado claro de la gran desigualdad
entre el poder de negociacién de las dos partes, como lo prueba el
hecho que los deudores mas necesitados son los més susceptibles
a firmar los instrumentos “adaptados”, y que en transacciones con
pulperias donde el prestatario todavia retiene algun poder de ne-
gociacién se continGe usando la libreta y no la factura firmada.

3.—Desplazamiento de Instituciones Oficiales

El dualismo, o la co-existencia de instrumentos oficiales o
prototipos con los extra-oficiales, frecuentemente lleva al desplaza-
miento de los anteriores por los tltimos. Este fenémeno de despla-
zamiento no sélo afecta a variantes del mismo instrumento, sino
que frecuentemente envuelve a instrumentos diversos, como pasa
con el cheque postdatado y la letra de cambio. El C. de C. al igual
que sus modelos y predecesores, disefi6 el cheque como un medio
de pago, y la letra de cambio como un titulo de obtencién de
crédito.1®  Sin embargo, el hecho de que la falta de pago de

{167) En su estudio sobre controles legislativos sobre crédito al consumidor, id., pig. 19, Barbara
Curran presenta una aguda y necesaria distincién en el sistema juridico de los Estados Unidos
entre la inequidad en el contrato de crédito original y en los recursos procesales de los acree-
dores por incumplimiento del contrato. Sin disputar sus bases para hacer esta distincidn en el
sistema juridico de Estados Unidos, debiera notarse que las pricticas costarricenses descritas en
el texto definitivamente apuntan hacia la presencia de un drea intermedia (sustantivo-
adjetiva) entre los derechos contractuales y los recursos de incumplimiento. En el supuesto
contrato se hace aparecer a los deudores como adquiriendo menos derechos sustantivos que los
que verdaderamente negociaron perdiendo, de esa forma, el derecho sustantivo y procesal de
liberar el bien prendado. Concomitantemente quedan sujetos a recursos procesales muy favo-
rables al acreedor,

(168) Compirese el articulo 803 con los articules 729 y 731 del C. de C.
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un cheque pueda traer consigo una acusacién penal(!®® es respon-
sable por el uso extendido del cheque en forma postdatada preci-
samente como instrumento para la obtencién de crédito.

4.—Personalizacion de la Obligacién

El tercer rasgo observado en el comportamiento de las ins-
tituciones juridicas es la preferencia creciente de los acreedores por
garantias de tipo personal sobre las garantias reales brindadas por
los bienes o mercaderias objeto de la prenda.

La declinacién de la garantia real mobiliaria se pone de
manifiesto en relacién con el nimero decreciente de ejecutivos pren-
darios('7% en un estudio detallado de cobros de deudas en dos tri-
bunales de primera instancia josefinos (uno con jurisdiccién para
reclamos menores de US$ 450 y el otro con jurisdiccién para re-
clamos sobre US$ 450). En el periodo de cinco afios desde 1964
a 1969, los procedimientos de cobro basados en juicios prendarios
se redujeron del 27% al 17% y del 35% al 25% respectivamente
en estos tribunales.('7"’ En contraste, los juicios basados en pa-
garés, cheques y facturas comerciales y cuya ejecucién resultaba en
embargos de salarios mostraron aumentos de importancia.(172)

Pero a medida que la obligacién crediticia se personaliza
mas, el cobro, en contra de las expectativas de los acreedores, se
hace mds incierto. Muchos patronos rehusan emplear, y en algunos
casos llegan hasta despedir a un empleado que tiene uno o mis em-

(169) Véase Articulo 282 (17) del C.P. y supra nota 133,

(170)  El término ejecutivo prendario se usa en el texto en la misma forma en que se usa el pro-
cedimiento de remate prendario en el U.C.C., §S 9-504, 9-505. Es importante distingir entre
este método de disponer del bien dado en prenda y otros métodos de cobros de la garantia
prendaria, tal como el apremio corporal prendario por desacato a la autoridad del tribunal en
Costa Rica, que se utiliza precisamente por la supuesta 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 1 y 2, pigs. 48-49.

(172) Este dato no indica que existe menos confianza en el contrato de prenda porque, de hecho,
los acreedores confian cada dia mis en los contratos de prenda, en blanco. Lo que sugiere es
que el procedimiento del juicio ejecutivo prendario, dependiendo como depende de la dispo-
nibilidad de la garantia para su venta Judicial, se estd usando menos que los otros tipos de
procedimiento de cobro relacionado con la. prenda, véase swpra nota 170.
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bargos de salarios pendientes contra él.(17») Con ello, la produc-
tividad del deudor se reduce y se paraliza su habilidad de hacer
pagos. Més atin, muchos deudores, para quienes la carga del
embargo es demasiado pesada, logran neutralizar su imposicién
ideando con sus cényuges que éstos presenten reclamos de prioridad
ficticia tales como pensiones alimenticias, alcanzando la inmunidad
de lo que cominmente se conoce en San José como el “auto-
embargo”.

Por dltimo, la méds personalizada de las instituciones de
cobro, la de prisién por deudas a través del apremio corporal, ha
probado ser a menudo una amenaza ilusoria.(179

Los efectos netos de la personalizacién de la garantia en
las transacciones de crédito pueden ser por lo tanto, resumidos
como sigue:

a) Ha creado mas riesgos en el proceso de cobro como resultado
de la probabilidad de que el deudor pierda su empleo pro-
ductivo o del uso de evasiones encaminadas a neutralizar
los mecanismos de cobro.

b) Ha erigido una barrera a la negociacién de titulos valores
prendarios puesto que estos documentos requieren una ga-
rantia auto-liquidante (bien por reposesiéon de la prenda
por el acreedor o por remate). Esta barrera también se

(173) El Lic. 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 Carro, Embargo del Salario y Despido del Empleado
Bancario, 10 Revista de Ciencias Juridicas 103 (Universidad de Costa Rica, 1967).

(174) El estudio de John M. Fich sobre el Apremio Corporal prendario revelé que durante 1967 la
Guardia Civil de San José (la oficina que se encarga de los arrestos) expidié 626 "'6rdenes
de captura o apremio’” afectando a los deudores, Sélo 215 deudores, o el 346 del total enu-
merado, fue arrestado y de éste sélo 15 fueron encarcelados, Hay varias razones para este

i comparativ bajo de arrestos y encarcelamientos, Una causa es el proverbial
Marreglo” Costarricense (arreglo o adecuacién de pago) por medio del cual el acreedor pet-
mite al deudor que siga haciéndole pagos mis pequefios durante un periodo largo de tiempo.
Otra causa es el disgusto de los funcionarios Costarticenses judiciales vy de policia con esta
institucién dada la posibilidad de que, como deudores perennes, ellos pueden encontrarse en
situacién parecida a la del encarcelado. Este disgusto se refleja en el hecho que funcionarios
que normalmente han sido incorruptibles, sean ficilmente disuadidos por los deudores para
que desobedezcan la orden de encarcelamiento, Estos hechos se han dado a conocer entre los
deudores de mis experiencia y posiblemente de mayor capacidad econémica como se ha ilustrado
en estadisticas de las acciones de los tribunales que demuestran que el apremio corporal es
empleado dos veces con mids frecuencia para cobrar cuentas pequeiias (hasta $ 450) que para

el cobro de sumas mis grandes. Sobre esto, véase Estudio de Crédito, Capitulo del Apremio
Corporal, Tabla 1, en 34.
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enfrenta al planeamiento de una utilizacién mas eficiente
de los recursos crediticios al nivel del Banco Central. Por-
que, si se fijasen disponibilidades de créditos para préstamos
comerciales en Costa Rica de acuerdo a la calidad auto-
liquidante de la transaccién, la ausencia de liquidez a la par
que de patrones vélidos para medir los diversos grados de
liquidez en las diversas transacciones, impediria el disefio
de medidas realistas.'”>) Es por ello que el cardcter per-
sonal de la garantia ha retardado la aparicién de importantes
intermediarios del crédito comercial, tales como los “facto-
res” del derecho anglo-sajén, cuya funcién consiste en des-
contar y negociar, generalmente sin accién de regreso, los
titulos de crédito del comercio al detalle y al por mayor.
De igual manera la personalizacién ha contribuido al maés
alto costo de muchas de las técnicas presentes.

5—Ejecucién Postergada

Un economista costarricense en cierta ocasion describié 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 telarana de circuitos. La analogia es
muy apropiada. Mientras las declaratorias de concurso o insolven-
cia’’® son un fenémeno comparativamente raro, arreglos judiciales
y extra judiciales, aplazamientos, novaciones y moratorias, carac-
terizan el fenémeno del pago en todos los niveles de préstamo.
Antes que declararse en quiebra, lo cual, bajo una ley inspirada
preponderantemente en beneficio de los acreedores, implica una ca-
pitis diminutio en la que el deudor puede perder su trabajo, no
puede ser empleado por el Estado, ni puede acudir a fuentes oficiales
de crédito, el deudor prefiere continuar sus pagos por periodos inde-
finidos de tiempo. Al nivel de casas de empefio, es probable que
€l tenga que pagar intereses en cantidades que frecuentemente

(175) Después de completar los Estudios del Proyecto de Derecho, se promulgé una ley de Reforma
Bancaria, la Ley de Reforma Bancaria del 20 de octubre de 1970. Esta ley extendi6 el poder
regulatorio del Banco Central a las Compaiifas financieras, pero solamente impuso fopes sobre
préstamos. No sc tratd de distinguir entre los varios tipos de garantia ni de condicionar la
autorizacion de mis o menos crédito a la liquidez propiz de las distintas deudas.

(176) De acuerdo con datos no publicados de la Corte Suprema 10 gwiebras de tipo personal y 51
comerciales fueron declaradas en los tribunales de San José en 1968.
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excedan por mucho el monto de la deuda principal. En estable-
cimientos al detalle, pagard 12 6 15 meses extra después del periodo
de 24 meses acordado en el contrato a plazo original. Un dato bien
revelador es que aun al nivel de los bancos oficiales, el 259, de
todos los préstamos pendientes en el Sistema Bancario Nacional
son de extensiones, adecuaciones o refinanciamientos de deudas.!'7”

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 con-
tribuyera al exceso de demanda de crédito que impidi6 que los
tipos de interés fueran més razonables después de 1964. Era tam-
bién aparente que el ciclo de dependencia del deudor de las fuentes
de crédito aumentaria. Lo que no se sospechaba por la Asamblea
Legislativa de Costa Rica era que un impuesto sobre ventas y
consumo del 5% decretado en 1967 y destinado a disuadir la compra
y consumo de ciertos articulos, no pudiera producir la reduccién
esperada porque el pago del impuesto estaba financiado por las
adecuaciones del crédito al consumidor. En otras palabras, el con-
sumidor estaba tan acostumbrado al pago lento y postergado de
sus obligaciones crediticias que precios més elevados no afectaron
sus adquisiciones ya que él sélo estaba interesado en la cantidad
correspondiente a cada abono.

F) Evaluacién

La descripcién anterior del comportamiento de las institu-
ciones juridicas revela que ha sido tanto ineficiente como poco
justa. La ineficacia se demostré claramente en casos tales como
los del Registro de Prendas y del apremio corporal, donde las ins-
tituciones actuaron en forma contraria a lo esperado o planeado
por el legislador. Podria decirse que existe abuso cuando hay una
desproporcién grande entre la cantidad obtenida por el prestatario
vlo pag;ido por él, en comparacién 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

(177) Banco Central de Costa Rica, Memoria Anwal (1968); Estadisticas recopiladas por el Departa.
mento de Estudios Econdémicos, Banco Central,



argiiirse que debido a factores de incertidumbre juridica, al igual
que el exceso de demanda, la norma del mercado crediticio cos-
tarricense es que el crédito sea mas caro que otras actividades
mercantiles. La iniquidad en las reglas que rigen el crédito al
consumidor costarricense, entonces, es més que una alta ganancia
para el acreedor: es la inhabilidad del deudor de confiar en los
verdaderos términos de su contratacién y su injustificable pérdida
de acciones o excepciones. Es, por lo tanto, un abuso tanto con-
tractual o sustantiva como procesal.(i’®) Considérese, por ejemplo,
la situaciéon del cliente prestatario de una compra-venta. Con el
fin de evadir la prohibicién que pesa contra el empeno en casas
no autorizadas al efecto, el duefio de la tienda le hace simular un
contrato de compra-venta que encubre un préstamo con garantia
prendaria, sujeto a un pacto comisorio ticito. Dada la inocuidad
de la boleta de compra-venta, el deudor prendario estd a la merced
del acreedor en el ejercicio del derecho de liberacién de la prenda.
De igual manera, quien le pide dinero a prestamistas frecuente-
mente se obliga a firmar una prenda en blanco cuando en realidad
es s6lo deudor de un préstamo sin garantia prendaria. Su respon-
sabilidad de deudor prendario llega al extremo de poder ser encar-
celado por su incapacidad de pago o de presentar el bien dado en
prenda ficticia sin, por supuesto, jamés haber disfrutado del uso
de tal bien.

Podria argumentarse que al haber aceptado la boleta de
una compraventa en lugar de un documento verdaderamente pro-
tector de sus derechos, o al firmar un contrato de prenda en blanco,
el deudor ha consentido la transaccién. Pero atn si se ignora la
enorme presién econémica que forzé el pacto, todavia habria que
tomar en cuenta que a lo que el prestatario verdaderamente se
comprometi6 fue a una obligacién muy distinta de la que aparece
en el respectivo instrumento de crédito. Los acreedores probable-
mente refutardn esta aseveracién diciendo que a pesar de la uni-
lateralidad de estos instrumentos, ellos se usan solamente cuando
existe un verdadero incumplimiento. Sin embargo, aqui es preci-
samente donde radica la iniquidad. 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 des-

(178) Véase supra nota 167,

.

proporcionada con los términos de la transaccién. En otras pala-
bras, puede ser dificil catalogar de inicuo un préstamo a un cierto
tipo de interés si, no obstante el contraste con los niveles mas
bajos de rentabilidad que prevalecen en otras actividades comer-
ciales, el tipo de interés refleja un minimo de acuerdo respecto
al precio del crédito en la comunidad. Pero no es nada dificil ecali-
ficar de injusta una préactica por la que el acreedor obtiene la capa-
cidad de cobrar una deuda con el uso de sanciones de indole penal
cuando de hecho no se ha cometido ningin acto delictivo; o cuando
un deudor es privado de su derecho de liberacién de uno de sus
bienes sin acuerdo ni compensacion al respecto. Uno debiera de
preguntarse por qué tal comportamiento del sistema se describe
como aleatoric o inicuo y no simplemente como ilicito. La contesta-
cion es que estas practicas extra-oficiales, también conocidas en
paises de derecho civil como “simulaciones”, no siempre entrafian
violaciones de la ley, va que a veces la propia ley hasta las alien-
ta.('7?) Por tanto, lo que méds frecuentemente representa la simu-

€179) La simulacién ha tenido unma larga y hasta la fecha inexplorada historia socioldgica en los
sisternas juridicos Latino-americanos. Hay casos registrados de simulacion oficial y oo oficial
desde el principio de la colonizacion de América Latina. Lo que le da impulso mis a menudo
es una prohibicién, pero si la prohibicidén 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 situacién posiblemente estuvo en la mente de Don Quijote cuando le prohibié a Sancho
Panza “'promulgar leyes que no pudiera poner en ejecucidn’’. La propensidn peculiar hacia
la desobediencia de una regla oficial bien pudiera reflejar una rebeldia histOrica hacia un
poder central tal ¥ como se encuentra en el sibdito foral espafiol o podria reflejar una actitud
de que todo negocio, y 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 mis exitosos. Por eso es que el Profesor
Herman Iventosch del Departamento de Lenguas Modernas de la Universidad de Arizona, una
autoridad en literatura picaresca Espaiiola, sugiere en un ensayo no publicado que el picaro
Espafiol tal y como aparece en la famosa novela andnima, EL LAZARILLO DE TORMES,
(circa 1554) bien puede haber sido uno de los primeros prototipos del hombre mercantil o
econdmico del hemisferio Occidental. Para un ensayo ilustrado sobre las diferencias entre simu-
lacién v disimulacion como actitudes politicas, véase BACON ENSAYOS pig. 71 ¢ deq.
(Wahtely Anot. Ed. 1879) donde Bacon llega a la conclusién que el disimulo c¢s una "“forma
de discrecion’’, 2 menudo aconsejable, pero que la simulacién, o una forma deliberada de
enganio, priva al hombre de uno de los instrumentos principales para actuar, que es "'su con-
fianza y credibilidad.....”’. Estas palabras son particularmente aplicables al sistema juridico
en Costa Rica. Por ejemplo, una prohibicién constitucional es evadida por el propio legislador
a través del uso de los que parece ser una inocente ficcion juridica. Una vez que la ficcion
empieza a usarse por las partes, sin embargo, la simulacion autorizada se convierte gradual-
mente en una prictica muy distinta a la autorizada. Por ejemplo, el Art. 38 de la Constitucion
de Costa Rica prohibe la prisibn por deudas civiles con excepcion de los casos especificados
en el Art. 39, entre los cuales estd el del depositario judicial, Los redactores del C. de C.
intentaron usar la ficcién de considerar al deudor prendario de buena fe, como depositario
judicial con el propésito de proteger la garantia prendaria ante una venta o disposicién secreta
del deudor (por un descuido del codificador, sélo la palabra ''depositario’’ aparece en el
Art. 537). Sin embargo, una vez que los acreedores se dieron cuenta que la legislacion apro-
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lacién en el campo crediticio no es una violacién de un precepto
en cuestién sino un abuso del derecho del acreedor a planear y
ejercer su reclamo.'%9) Sin embargo, también quedé claro que el
abuso de derechos del acreedor no conducia a mayor seguridad de
cobro ya que los deudores frecuentemente reaccionaban recurriendo
al soborno, auto-embargo o cualquier otra tdctica dirigida a neu-
tralizar la coercibilidad del procedimiento. Y como estas técticas,
de acuerdo con el estudio sobre el apremio corporal, son vistas con
simpatia por muchos funcionarios encargados de aplicar leyes de
las que bien pueden resultar ellos victimas, su cooperacién con el
acreedor, si se obtiene, puede llegar a ser bien 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 operacién ineficiente de una
institucién, tal como el Registro de Prendas, trae méis altos e in-
necesarios costos de cobro para el acreedor y con ello tipos de
interés mas altos para el deudor. Los acreedores, a su vez, tratan
de corregir la ineficiencia, recurriendo a la personalizaciéon de la
obligacién, proceso que culmina con el uso de sanciones criminales,
pero ésto s6lo produce costos mds altos cuando la amenaza de
prisién se enfrenta con las practicas neutralizantes de los deudores.

G) Conclusiones

Se recordard que los resultados de la encuesta sociolégica
nos llevaron a la conclusién de que si el crédito al consumidor se
iba a usar més econémicamente en San José, se requeria una modi-
ficacién y reorganizacién serias de los patrones de consumo, Tam-
bién sugeria la encuesta que tal cambio social se tendria que llevar
a cabo por medio del proceso educacional y no por la ley sobre

baba ¢l uso de la ficcion de considerar al deudor como depositario judicial para el propésito
de lograr el apremio en contra suya, su mayor poder de contratacién hizo posible el proximo
paso que fue la simulacidn de contratos de prendas. Para descnbir los varios usos de la
simulacién en pricticas crediticias en América Latina, véase KOZOLCHYK, supra nota 4, en
33-35, 49-33, respectivamente.,

(180) Que la indignacion contra estos abusos estd creciendo es aparente por el texto de los articulos
236-38 del Proyectn de Codigo Penal de Costa Rica que amplia la definicion del delito de
usura para incluir el uso de ticticas extorsionistas para obligar a los prestatarios a firmar do-
camentos que pueden sujetarlos 2 scusaciones penales. Véase Proyecto de Cdédign Penal (Dr,
G, Padilla, Presidente de la Comisién Redactora de la Ley, San José 1969).

B,

transacciones de crédito. Lo que esta ley podria hacer mejor seria
eliminar las ineficiencias del sistema juridico, tales como aquellas
presentes en el Registro de Prendas, y ayudar a corregir la injus-
ticia que gobierna la relacién acreedor-deudor. La primera de
estas tareas requiere esencialmente un uso cuidadoso y habil del
instrumental juridico. Corregir la inigualdad, sin embargo, requiere
ajustes culturales e institucionales serios en los que el derecho
juega un papel importante pero no tnico.

La Asamblea Legislativa de Costa Rica, por ejemplo, tendréd
que hacerse mas sensible a los problemas de los deudores. Tal y
como ocurrié con la promulgacién de la L.F.I. y las reglas sobre
formacién de capital corporativo, el proceso legislativo sobre tran-
sacciones de crédito no gozo las ventajas de una confrontacién entre
las demandas de los grupos de acreedores y las contrademandas o
expectativas de los deudores. Es cierto que la calidad de deudor
y de acreedor son tan facilmente intercambiables en cada nivel de
la escala social josefina que ningGn grupo puede ser identificado
exclusivamente con las demandas de los deudores. También es
cierto que los prestatarios de prestamistas profesionales (tal vez
la Gnica categoria netamente definida de deudores en San Jos€)
carecen de expectativas con respecto a términos y condiciones mas
justos y por ello no les es posible formular demandas. No obstante,
tampoco hay duda de que hay un resentimiento muy esparcido
contra los numerosos acreedores que utilizan el derecho en forma
abusiva. Consecuentemente, la Asamblea Legislativa debe afinar
su sensibilidad y tomar en consideracién la situacién de alguien
que, a falta de un término mejor, seria descrito como un “detfdor
responsable”, es decir un deudor que desea cumplir los términos
verdaderos de su acuerdo sin sufrir por ello los abusos del acreedor,
o un deudor deseoso de proteccién juridica, pero no de parciali-
dad.('®) En este sentido es funcién esencial y privativa del derecho

(181) Una instancia tipica de la parcialidad del deudor referida en el texto parece encontrarse en
la “Ley de Prestamistas Britinica”, que Moneylender's Act de acuerdo a R. M. Goode, una
autoridad Britinica en la materia,

11. se aplica sin tomac en cuenta el tamafio del préstamo, el tipo de interés cobrado o
la situacion del prestatario.

Si ICI (Una gran industria quimica britdnica) fuera a pedir dinero prestado de una pe-
quefia compafia financiera que no tuviese licencia del banco de acuerdo con la ley ban-
caria y esta financiera le cobrase un 1 por ciento por encima del tipo bancatio en vigor,
la ICI tendria tanto derecho a invocar la ley (Moneylender's Act) rechazando el pago del
tipo de interés acordado como un ama de casa que por inexperiencia y necesidad hubiese
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(incluyendo la del que rige el marco de promulgacién de la ley
crediticia) proveer las condiciones bajo las cuales se pueda llevar
a cabo una determinacién 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 institucién
crediticia en cuestion.(182)

Por su parte los tribunales estan llamados a hacer un uso
maés cabal y efectivo de doctrinas equitativas tales como las que
exigen la buena fe en la ejecucién de las obligaciones contractuales
o imponen el deber de abstenerse de abusar un derecho, asi €l haya
sido vélidamente adquirido, a la par que también estan llamados
a ser menos literales o estrictos en su interpretacién de la ley.(*5

Finalmente, los maestros del derecho y la doctrina mercantil
tendrdan que abandonar su preocupacién puramente conceptual con
cuestiones tales como “cuil es la naturaleza juridica del préstamo
comercial o del civil”, o “qué constituye un préstamo regular v
qué uno irregular”, o “cudl es el préstamo perfecto y cual el im-
perfecto”, en favor de una orientacién hacia los verdaderos pro-
blemas socio-econémicos y juridicos implicitos en la actividad cre-
diticia. De esta manera la naturaleza juridica del préstamo y su
validez, regularidad o perfeccién seran estudiados a la luz de sus

acordado pagar un tipo de 8095 por encima del tipo bancario sobre un préstamo de apenas
50 libras esterlinas...”.

Al respecto véase Goode, The Legal Regulation of Lending, (La rcgulacion Juridica del
Préstamo), en Instalment Credit (Crédite a Plazos) A. L. Diamond, Londres, 1970 pag. 57.

(182) Los principios de equidad varian de acuerdo a las practicas crediticias. Asi por ejemplo res-
pecto al crédito obtenido de empresas o instituciones con gran volumen de operaciones ¥ pot
tanto con estereotipacién contractual que resulta en un clausulado extenso y complejo un
principio de equidad (aceptado como derecho positivo en varios estados de la Federacidn nor-
teamericana) es el que existe una completa y clara explicacién de los términos del préstamo
al prestatario. De lo contrario se violaria la equidad que exige “'no aprovecharse de la igno-
rancia’’. Sin embargo bien podria suceder que a pesar de la explicacion sc siga perpetrando
una inequidad ya que la necesidad del deudor es tal que aGn sabiendo cudn leonina es la
transaccién 2 él no le queda mis remedio que aceptar el clausulado. En tal situacién cabria
un principio equitativo tal como el enunciado en el art. 17 del Cédigo Civil del Distrito v
Territorios federales de México scgin el cual quien se aprovecha del estado de necesidad
queda sujeto a una accidn rescisoria ¥ a una reduccion del monto de la obligacidn.

(183) No solamente se ha dado poco uso por los tribunales de Costa Rica a las doctrinas equita-
tivas mencionadas en el texto, sino que hasta una disposicién expresa del Codigo Penal casti-
gando el cobro de tipos de interés exorbitantes no ha sido invocada por las partes o los
tribunales. Véase sapra nota 133,
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antecedentes y de sus consecuencias, o del verdadero acaecer ju-
ridico y econémico y no sé6lo de su simetria conceptual.(1849)

Se debe enfatizar que los ajustes y re-enfoques anteriores
por si mismos no traerdn como consecuencia un comportamiento
diferente del deudor. Incluso habra que correr el riesgo de que,
por lo menos temporalmente, un trato méas equitativo a los deudores
resulte en un uso creciente de crédito anti-econémico. Sin embargo,
en conjunto con otros medios de accién social, tales como medidas
educacionales, la equidad proveniente del sector juridico contribuird
a una utilizacién maés eficiente del crédito en Costa Rica.

V.—LOS ELEMENTOS DE UNA TEORIA DE DERECHO EN
EL DESARROLLO ECONOMICO

A) El contexto econémico y el prototipo de un “Hombre
de Desarrollo Econémico”

El comportamiento de las instituciones juridicas descrito
en los estudios anteriores, tuvo lugar en el contexto de la actividad
econémica. El funcionamiento de las instituciones fue valorado
de acuerdo con su contribucién a ciertas metas econdémicas. Asi,
la conformidad a las demandas de los promotores de la industriali-
zacién fue analizada en términos de la estructura econémica indus-
trial resultante y no a la vista de otras consecuencias sociales
posibles de la industrializacién, tales como la redistribucién del
poder politico o la movilidad social. Similarmente, el comporta-
miento de la sociedad andénima en relacion con la distribucién de
las ganancias se examiné en términos del crecimiento y estabilidad
del capital social o de la liquidez de titulos y evasién de impuestos
¥ no en sus implicaciones sobre las relaciones de grupo o familiares.
Finalmente, el enfoque del estudio de crédito al consumidor urbano
se hizo sobre la utilizacién ineficiente del crédito disponible y no
sobre las implicaciones de la eliminacién de un endeudamiento
ampliamente esparcido.

(184) Véase 111 KOZOLCHYK Y TORREALBA, supra nota 3, en 14 et seq., donde la determi-
nacibn de la naturaleza juridica del préstamo se discute en funcién de algunos de los
problemas bésicos del contrato en el medio costarricense y centroamericano.
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Cualquier actividad que sea econémica, tiende a resultar
uniformada de una manera predecible, dado que es influenciada
universalmente por consideraciones de costos, ganancias y pérdidas.
Una economia de mercado también tiende a producir el uso de
instituciones juridicas similares en diferentes naciones y culturas.
Un debate legislativo sobre los méritos de un proyecto de ley de
industrializacién, una accién en una sociedad anénima con muchos
accionistas o un titulo valor documentando, un préstamo, son res-
puestas juridicas uniformes a actividades econémicas que bien
pueden estar ocurriendo en puntos opuestos del globo terrdqueo.
Sin embargo, como se ilustr6 en el estudio sobre el crédito, el
comportamiento econémico facilmente puede no ser nada mis que
un vehiculo para implementar decisiones no econémicas o anti-
econémicas.

El darse cuenta de las caracteristicas de los varios contextos
de actividad y, en especial de aquellas que son predominantemente
econémicas, permite una utilizacién més efectiva del derecho. Por
ejemplo, si se determina que la razén para que se usen con am-
plitud acciones al portador —una actividad econémica indeseable
en el proceso de la formacién de capital corporativo— es la de
evitar el pago del impuesto sobre sucesiones, el contexto econémico
del problema sugeriria su vulnerabilidad a las consideraciones de
incentivos o contra-incentivos del costo. Ya sean los incentivos,
tales como un trato fiscal favorable a los tenedores de acciones
nominativas, o los contra-incentivos, tales como multas o impuestos
sobre las acciones al portador, tenderian a eliminar esta préctica.
La escogencia entre incentivos y contra incentivos cuyas implica-
ciones se discutirdn més adelante, es dictada por varias considera-
ciones, entre las cuales estd el nivel de efectividad del sistema
juridico en cuestién. En contraste, si el problema fuera cémo
desalentar los préstamos y la creacién de titulos de crédito prove-
nientes del crédito al consumidor, una actividad cuyo contexto es
en muchos casos no econémico, seria necesario adoptar un diferente
enfoque.

El comportamiento econémico de las instituciones juridicas
no fue examinado en abstracto, sino en el contexto especifico del
desarrollo econémico. Esto significé que el funcionamiento de las
instituciones fue evaluado de acuerdo con lo que se presumia eran
los objetivos mas deseables econémicamente para la nacién costa-
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rricense, tal como la industrializacién del tipo descrito en los obje-
tivos de la L.F.1., la formacién de capital corporativo contemplada
por los redactores del C. de C. y la utilizacién eficiente de los
recursos de crédito. Tal evaluacién requeria el uso de un cierto
modelo de hombre econémico, un prototipo cuyas actividades fueran
acordes con las metas del desarrollo nacional. Un modelo fran-
ciscano de hombre bueno y cultor de la pobreza, es tan ajeno a
las metas del desarrollo econémico, como es incongruente con las
mismas la visién de un hombre hobbesiano practicante del hommo
homini lupus est. Y es que el prototipo deber ser no solamente
un hombre econémico sino también quien lleva a cabo una acti-
vidad de contenido “desarrollista”.(189) Por eso, la efectividad de
la L.F.I. fue evaluada en funcién de lo que ella hizo para atraer
a un inversionista industrial que usara cantidades importantes de
materias primas y trabajo costarricense en lugar de usar solamente
la L.F.I. como un medio para establecer operaciones de alta ga-
nancia a través de ensamblajes con muy pequeiio valor agregado
local. Igualmente, el derecho de formacién de capital corporativo
se evalué en base a su estimulo a la actividad de los promotores
de sociedades anénimas abiertas al publico, y la ley de crédito al
consumidor por su grado de proteccién a “acreedores equitativos”
v a “deudores responsables”.

Estos patrones de conducta se hallan en vivo contraste con
los que aceptaron el legislador, el administrador y el intérprete de
la ley de Costa Rica. Podré recordarse que para quienes moldearon
y administraron la L.F.I. el prototipo de inversionista industrial
aceptable lo fue el de quien no tenia que probar mds que la ren-
tabilidad de su propuesta con base a un nivel insignificante de
utilizacién de materia prima nacional. De igual manera los pro-
totipos de socios fundadores de sociedades anénimas y de presta-
mistas eran los de comerciantes duchos en la utilizacién de la
simulacién para evadir el pago de los impuestos o para poner en

(185) Compirese por ejemplo, la actividad econdmica de un comerciante que se enfrenta a sus
negocios con una actitud de que el ganador lo debe ganar todo y el perdedor no debe ganar
nada™, predicando sus ganancias sobre las pérdidas sufridas por la otra parte, con la de
un comerciante que contempla il mismo negocio como una fuente de ganancia tanto para si
mismo como para la otra parte del contrato, De los dos, este Gltimo comportamiento es el
mis compatible con lo que se espera del prototipo de desarrollo econémico, Véase supra nota
179 respecto a la posible relacion entre la "picardia’ comercial y la simulacién juridica.
Véase también, Kozolchyk op. cit. supra nota 4 en pig. 52, nota 46 vy 35 nota 38 respectiva-
mente
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El concepto de un prototipo juridico se ha usado tradicional-
mente por los sistemas juridicos como la base expresa o tacita
para medir la diligencia debida, forjando en torno a ella el lenguaje
“obligacional” peculiar de la institucién o rama del derecho ejn
cufestidn. Por ejemplo el término “culpa” en el derecho romano
asi como el término “negligencia” en el derecho anglo-americano
adq.umeron su significado vinculatorio al contrastar la conducta
social en cuestién contra el comportamiento ideal de un “buen
padre de familia” o de un “hombre prudente y razonable”. Por otra
parte, el legislador o juez han tenido que concretar la va;guedad de
tales patrones refiriéndolos a modelos de conducta mas identifi-
cab.les. De esta forma el derecho romano clésico fijé el grado de
resistencia a la fuerza o coercién ejercida por una de las partes
en l.a contratacién refiriendo la tolerancia requerida al modelo
estoico de un hombre “constante” (el hombre “de hierro” al cual
se refiri6 el derecho anglo-sajén mas tarde) cuya voluntad sélo
llegaba a doblegarse ante una presién fisica muy severa y quien
por ello, sélo tenia derecho a la rescisién por violencia o coerciér;
en casos bien excepcionales de presi6n. (18

Tal prototipo tuvo que ser descartado al advenimiento de
la eo?nomia de mercado industrializado, ya que este mercado de-
pendia cada vez mds del poder de consumo de un ntimero creciente
de consumidores. Sin un minimo de proteccién a los débiles desde
el punto de vista contractual el mercado no podria crecer y pros-
perar ya que de exceder la presién y la explotacién determinado
punto, los compradores simplemente dejarian de serlo al perder

(186) R. Pothier, en su Tratado de las Obligaciones pag. 21 (Trad. Inglesa, Londres, 1802) m
Ig _regls en cuanto a la violencia contractual de la siguiente formn.: L:; vinlencf:su .
vicia un €olm.ratn por falta de libertad de contratacién, de acuerdo al Deﬂ;c‘ho ]:*‘.cr:mnv:)l d?i:
j:; lo fufnclenm{nente fuertc. como para compeler a un hombre firme; merus non vani Bo‘mfnir.
: ‘qm in homine constantissimo cadat’”. Al respecto véase también la traduccidn del Digesto
9l:stu;;aneo de I\«?unm, _\70]. II pdg. 204 (1909) y a Salkowski, Roman Private Law pigs. 90

(1889). En su magistral monografia El Espiritu del Derecho Romano, Von Jhernig ¢ n:
cluye que el derecho de propiedad romano en sus primicias estuvo muy .influenciudu g 1
mode_lq _de comportamiento caracteristico del legionario romano, un hombre cuya fo r:“;
ndt’lu.ls:cln’)n de bienes mds usual y preferido lo era por medio de sus manos ¥ s:s :;rlm:;a de
ahi 1‘.1 importancia juridica de la voz "“capere’’ cn el derecho romano. Para un mu G dc
estudio del desenvolvimiento de los patrones de medicidn de la resislen;:ia ala COJCC?ﬁ 78 "'
gmtractual en el ‘_ian:cho relativo a los vicios de la voluntad véase J. P. Dawson Ec(:wfnrfc

uress An Essay in Perspective, 45 Mich. Law Review 253, 255, 264 (1964) .
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su poder de adquisicién. La percepcién de este fenémeno en na-
ciones industrializadas ha sido la fuerza motriz en la elaboracién
de un lenguaje obligacional protector de un prototipo mucho maés
débil que el del “hombre constante” del derecho romano. Este
prototipo proveniente de la clase media y con diligencia e inteli-
gencia igualmente medianas, cuenta aun con muy poca proteccién
en el derecho costarricense de sociedades anénimas y de operaciones
de crédito. Es en relacién a este prototipo respecto a quien de-
perdn elaborarse las férmulas correspondientes al abuso del derecho
y a la buena fe contractual en materia mercantil. Mutatis mutandi
términos tales como “valor agregado” sélo adquiriran significado
en el derecho de la industrializacién en Costa Rica cuando se
relacionen con la diligencia correspondiente a un inversionista ver-
daderamente consciente de su responsabilidad social y de su deber
de reciprocarle al pais los beneficios conferidos por la L.F.I.

Es indudable que algunas de las caracteristicas del hombre
de desarrollo econdémico seran influenciadas por rasgos nacionales
o culturales subyacentes a los diversos sistemas juridicos. Por lo
tanto, diversos sistemas juridicos bien pueden exigirle a un em-
presario que sea mds “agresivo” o “diligente” en el pais A que en
el pais B. Pero, como lo demuestran los estudios anteriores, el
desarrollo econémico de Costa Rica no sélo presupone la exigencia
de un minimo de diligencia de su hombre de desarrollo econdémico,
sino que, ademds de exigirle la realizacién de actividades encami-
nadas a maximizar racionalmente las ganancias de su empresa,®”
le impone el deber de actuar equitativamente y con un minimo de

(187) Para una discusién interesante respecto a los standards minimos de diligencia requeridos en
las actividades de ahorro e inversién en un proceso de desarrollo, véase a Lambert, The
Social and Psychological Determinants of Savings and Investments in Developing Societies, en
el libro de Hoselitz y Moore, Industrialization and Society pégs. 116-130 (1968) especialmente
en la pig. 120 donde se analiza criticamente el punto de vista atribuido a Max Weber que
las filosofias religiosas orientales constituyen un obsticulo al desarollo econdmico o a la
maximizacién racional de ganancias. El standar minime de diligencia, como seri aparente en
la seccién subsecucnte, también estd relacionado orgdnicamente con la equidad reinante en
la relacién juridica en cuestién. También es cierto que el prototipo de un acresdor equita-
tivo, por ejemplo, ha sufrido un cambio substancial desde su primera formulacién comprensiva
por el derecho romano clisico. En el campo de coaccién en la formacion de los contratos,
por ejemplo. el standard de Derecho Romano de “firmeza ordinaria’® (mencionado en la
nota anterior) que requeria que la coaccibn ejercida por un acreedor superase ¢l formidable
“hombre constante’’, antes de que se declarara la rescision, fue reemplazado gradualmente en
las jurisdicciones del “'Common Law"' por doctrinas de equidad destinadas a proteger un mer-
cado viable. El proceso esti claramente ilustrado por J. P. Dawson, en Economic Duress-An
Essay in Perspective, 45 Michigan Law Review 253, 233, 264 et seq. (1947).
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auto-limitacién en el ejercicio de sus derechos. Este requerimiento
serd discutido en las secciones siguientes.

B) La Funciéon Indispensable del Sistema Juridico

En sociedades subdesarrolladas como Costa Rica, el sistema
juridico a menudo debe crear instituciones virtualmente de la nada,
como pas6é con la L.F.I, o debe asumir la tarea corriente en las
sociedades desarrolladas, de sancionar u oficializar ciertas practicas
sociales tornando a la experiencia transaccional en reglas impera-
tivas. En ambos casos, la principal funcién del sistema juridico en
el desarrollo econémico es la de inspirar confianza en sus institu-
ciones. Esta tarea es mucho més ardua en sociedades primitivas
debido a la naturaleza abstracta de los instrumentos juridicos, lo
que requiere que un gran esfuerzo se dedique a lograr aun los maés
elementales niveles de confianza en los mismos. Es indudable que
en las sociedades primitivas donde el dinero no es un denominador
comiuin de valor y donde los metales preciosos o los productos ali-
menticios se usan como el patrén unico para el establecimiento
de los precios, la introduccién de instrumentos sin valor aparente
o intrinseco tales como los titulos de crédito, necesitard el otorga-
miento de una enorme cantidad de confianza por parte de un
tomador a base de contra-valor. En sociedades mas avanzadas, tales
como Costa Rica, la confianza que una institucién juridica debe
inspirar para cumplir una tarea de desarrollo econémico no se
funda sobre la naturaleza aparente o intrinsecamente valiosa del
instrumento legal sino sobre dos rasgos abstractos de la ley: su
eficiencia y su equidad. La eficiencia presupone la predecibilidad
y puede definirse como la capacidad de una institucién para dar
lo que se espera de ella en la forma menos costosa. Ella también
presupone conformidad con las demandas, aspiraciones, expecta-
tivas y propensiones, puesto que éstas son las precondiciones de
la efectividad de una institucién.

La equidad, como se dijo anteriormente,(18®) no se puede
reducir a términos aritméticos o proporcionales fijos. Existen, sin
embargo, principios béasicos de equidad que se reflejan en la acep-
tacién expresa o tédcita por parte de los diversos sujetos de dere-

(188) Véase supra Seccién IV E.

s B,

chos en los respectivos sistemas juridicos de ciertas instituciones
“guias”.(1¥  Por ejemplo, es un principio minimo de equidad en
un debate legislativo en torno a legislacién econémica fundamental,
tal como la L.F.I., permitir a aquellos grupos o individuos repre-
sentativos de los diversos intereses en juego en la promulgacién,
expresar sus demandas y razones en una forma verdaderamente
significativa o de “elaboracién conflictiva”. El mero hecho que los
participantes en un sistema juridico (como legisladores o stbditos
de la ley) recurran a la institucién del debate legislativo presupone
su adherencia a un principio de equidad que requiere como minimo,
el que los diversos puntos de vista sean oidos. Como también estd
implicito en un sistema juridico cuyos participantes distinguen
entre un contrato de venta o préstamo hecho de buena fe, por un
lado, y una estafa por el otro, que la unilateralidad en el cumpli-
miento de obligaciones a todas luces bilaterales, es poca equitativa.
No se puede ignorar el hecho de que los participantes escojan
denominar “contrato” a su relacién, al evaluar la equidad de esa
relacién. Asi, si los derechos de una parte aparecen no ser pro-
porcionados a sus deberes y si esta parte puede llegar a obtener
legalmente més de lo que la otra parte convino en dar, la equidad
requiere un minimo de auto-limitacién.(190)

Diferentes percepciones sobre quién tiene derecho a un trato
privilegiado o a una mayor porcién de los recursos disponibles son
inevitables en el desarrollo econémico puesto que ellas estdn im-
plicitas desde el momento en que el sistema juridico desea fomentar

(189) El término aceptacién se usa en el texto en su mis amplio sentido contractual o sea, una
promesa, un acto o una combinacién de ambos que dan muestras de la intencién del parti-
cipante-destinatario de la norma de ser regido por la regla, definicién o principio de inter-
pretacién juridica en cuestion.

(190) John Rawls en su articulo Justice as Fairmess, 67 The Philosophical Review 164-81 (1958) da
un concepto mis amplio de la equidad. Se opone este autor al concepto utilitario de la jus-
ticia como una alocacion estatal o jerirquica de derechos, deberes y cargas basados en la
satisfaccion de deseos. Su punto de vista es que la justicia surge de una relacibn reciproca
y conflictiva de todos los miembros del conjunto social y que, como equidad, necesita que
los beneficios de Ia relacién sean equivalentes a las cargas y consecuentemente que haya un
minimo de auto-restriccion en su disfrute. Este punto de vista provee una base filosofica no
solo para las doctrinas de equidad relativas a la buena fe v a la proteccién contra el abuso de
derechos, sino también para una doctrina de bilateralidad estricta en la negociacibn y el
intercambio de bienes y servicios:

Una prictica es justa o equitativa, entonces, cuanda satisface los principios que aquellos
que participan en ella podrian proponerse el uno al otro para aceptacion mutua bajo las

circunstancias antes dichas... (cuando ninguno siente que por participar en la actividad,
se les toma ventaja a ¢llos o a algin otro o se les fuerza a ceder en reclamos que no
consideran legitimos...). Swpra notas 184, 183,



o estimular determinada actividad econémica. Las nuevas percep-
ciones, sin embargo, deber ser susceptibles de justificacién sobre
la base de que ellas pueden llegar a producir un beneficio para
todos y no solamente para el beneficiario de la ley o regla; de lo
contrario ellas violarian el principio de igualdad de tratamiento
para los iguales, sobre el cual descansan tantos otros principios
de equidad. Podria también producirse un conflicto entre las fun-
ciones de eficiencia y de equidad cuando el sistema juridico tiene
que escoger entre ser predecible y ser equitativo. En tal situacién
debe observarse en primer término que el conflicto puede en gran
parte resultar sélo 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 adquisicién de derechos) al
igual que hay mucho de predecible en una regla equitativa por
reflejar ella los sentimientos o principios éticos en vigor en la
comunidad en cuestién. Cuando estos principios han sido violados,
como es aparente en el estudio de los métodos de cobro del crédito,
la reaccién de las victimas de la iniquidad conduce hacia una inse-
guridad renovada y hacia mayores gastos. Alin mds importante es
que si la reaccién no se hubiera producido eventualmente, un ma-
yor ntimero de deudores hubieran sido excluidos del mercado cre-
diticio. Teéricamente es concebible que a medida que los recursos
de los acreedores anulan a los derechos del deudor, la iniquidad
del sistema juridico podria terminar destruyendo al mecanismo
béasico del mercado, al destruir el potencial de pago y con ello la
demanda de crédito. La iniquidad, por lo tanto, tiende a distor-
sionar o a destruir el mecanismo del mercado. Sobre esta base,
es obvio que de tener que elegir entre certeza y equidad la eleccion
debe ser a favor de la solucién equitativa, ya que de todas las
funciones juridicas la de impartir equidad es la que tiene la dimen-
sién econémica preponderante.(191)

(191) Steiner, Legal Edwcation in Brazil, 18, American Journal of Comparative Law 39 (1971), en
46-49, lleva a cabo una descripcibn general de "‘Las Funciones de Desarrollo del Sistema Ju-
ridico en Relacién a la Economia del Mercado™” y en la pig. 50 manifiesta que la descrip-
cién de las funciones de Desarrollo ', ., podrian aplicarse a un pais con un gobierno demo-
critico o a una dictadura militar, a una sociedad que ponga énfasis en lograr un ripido
crecimiento, & cwalguier costo o dando prioridad a la redistribucién de los ingresos’. (Trad.
del autor, énfasis agregado) Steiner no ofrece, sin embargo ninguna fundamentacidn en apoyo
de tamafia afirmacién. De antemano es necesario rechazar como invdlido cualquicr concepto
del desarrollo que solo implique un crecimi ripido pero no duradero. Y si se quiere ob-
tener un crecimi durad como se d ra en el texto de este articulo, es muy posible
que la equidad se interponga en ¢l camino del “crecimiento ripido a cualquier costo’. De
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C) Principios Econémicos sobre la Efectividad Juridica

1.—Escasez, Efectividad Juridica y Simulacién

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

El principio de escasez propone que la energia disponible
para regulacién social en cualquier momento dado es limitada.(192

hecho, el mismo autor admite el papel de la equidad, en la pig. 49 de su articulo cuando
afirma: **,..las demandas crecerin para obtener acceso apropiado a las instituciones juridicas
¥ para lograr el respeto a los derechos subjetivos por la eficiencia ¥ la neutralidad en la
adjudicacién ...,
; La premisa de que el desarrollo econdmico puede llevarse a cabo mejor con un modelo
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 ejemplo, con-
trasta un modelo “‘racional legal” de sistema juridico con otro d inado ""sustantiv
racional”". En el primer modelo ''Los hechos relevantes desde un punto de vista juridico se
determinan en un proceso de interpretacién logica del significado de los términos, ¥. como
conceptos juridicos de contenido va fijo se convierten en reglas de conducta por medio de
un proceso estrictamente abstracto’. O ses, de acuerdo 1 Weber los patrones que determinan
el hallazgo normativo en su primer modelo de sistema estin libres de consideraciones “'no
juridicas'’ tales como principios religiosos, éticos o politicos, En el sist “'sustantiv
racional”’ los patrones de hallazgo y adjudicacién estin influenciados profundamente por prin-
cipios éticos, politicos o religiosos. Véase Max Weber, On law in Economy and Society
pig. LVII (Harvard 1966). Como bien apunta el Profesor Max Rheinstein de la Universidad
de Chicago existen suficientes indicios para concluir que Weber, "en alghn momento de su
reflexién pensara que existiz una relacion peculiar entre el modelo de sistema basado en Ia
légica formal racional y la racionalidad que caracteriza al capitalismo moderno. Pero la propia
obra de Weber demuestra que, de existic una conexidn, ésta no es de correlacion absoluta...”’,
Max Weber, op. cit., supra pig. LVIIL De mayor significacién atin en el enfoque We-
beriano es el que este insigne socidlogo aparentemente no se percatd de la existencia de un
sustrato de equidad comiin a todos los sistemas juridicos del mundo occidental industrializado,
Ello, 2 pesar de que también el propio Weber habia llamado la atencibn hacia la presencia
de una cierta ética mercantil peculiar 1 los dltimos afios de la Repiblica y primeros del Im-
perio Romano (cuyo sistema juridico ha sido un antecedente comin a los paises de derecho
civil y del common law). Al contrastar el derecho curopeo 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
enl sus principios capitales de estructura formal..." (op. cit. pig. 316). A la par que respecto
al Derecho Romano Weber afirma que “El Derecho Romano de las postrimerias de la Repa-
blica y principios del Imperio habia logrado desarrollar una ética orientada hacia la conducta
que prevalece en forma promedio. Este patrén significa naturalmente que sélo un grupo pe-
quefio de pricticas manifiestamente corruptas o fraudulentas se aislaron como ilicitas, y el
derecho no se aventuraria mis alli de lo que se establecié como el minimun ético,..”" (Op.
cit. pig. 308). No caben dudas, en vista de la importancia del tema, tal y como se pone
de relieve en los tres estudios resumidos y evaluados en este articulo y ademis en vista de la
enorme confusién y ambigiiedad existente en la doctrina desarrollista, que seria de inmensa
utilidad el poder contar con estudios detallados del proceder equitativo de diversos sistemas
juridicos respecto 2 un mismo tipo de adjudicacién y problemdtica.
(192) Véase Llewellyn, The Effect of Legal Institutions Upon Economics 13 American Economic
Review 665, en pdg. 666 (1925) donde este autor cita a Commons, Law and Economics, 34
Yale Law Review 371 (1924-25).
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Esta limitacién no atafie solamente a los recursos econémicos sino
también a los juridicos. Como lo expresara apropiadamente el pro-
fesor Llewellyn, “el adoptar una politica determinada significa sa-
crificar otra”.(1») Asi, exonerar la importacién de un grupo grande
de materias primas para fomentar la industrializaciéon en Costa
Rica no solamente implicaba el sacrificio econémico de una cierta
clase de ingreso fiscal sino, también, comprometia al arancel adua-
nero a realizar una funcién determinada e incompatible con otras
funciones dentro de un esquema de desarrollo distinto. En igual

forma, la decisién de recurrir a una garantia personal con prefe-
rencia a las de tipo prendario en transacciones de crédito en Costa
Rica (una preferencia aparente en el Derecho consuetudinario v
en el legislativo) trajo consigo una deterioracién gradual de este
Gltimo. Mientras mas uso se haga del embargo de salarios y de
, la amenaza de prisién por deudas, menos atencién se le presta
al funcionamiento idéneo del Registro de Prendas por las partes
| mteresadas, incluyendo al legislador y a los tribunales. Y aunque
' se ponga en efecto por la Asamblea Legislativa un sistema muy
mejorado de Registro y certificacién, éste se puede deteriorar en
un periodo muy pequefio de tiempo si sus problemas permanecen
sin detectar y sin corregir en la practica comercial y juridica. Al
contrario, si el tipo de garantia prendaria se usara ampliamente,
esto significaria Ia atrofia y, eventualmente, el sacrificio del tipo
de garantia personal como vehiculo juridico efectivo. En tanto
las soluciones alternativas sean mds antitéticas, la eleccién se hace
obviamente més excluyente. Asi, cuando la ley opta por la solucién
de encarcelar a los deudores, los recursos juridicos se concentran
en una tarea contraria a su rehabilitacién con base a una mayor
productividad y ahorro.

Claramente, donde el sistema juridico est4 llamado a crear
multiples instituciones, una tarea que frecuentemente presenta la
necesidad de tener que escoger entre diversas alternativas y donde
los recursos materiales y humanos son muy limitados, como ocurre
en casi todas las naciones subdesarrolladas, el principio de escasez
es bien operante. Por ello es que si las instituciones juridicas
destinadas a un propésito dado en un pais como Costa Rica no
lo pueden llevar a cabo esto puede tener consecuencias econémicas

(193) Id.
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més importantes para ese pais que para un pais como los Estados
Unidos. También es mucho més significativo para la economia
de Costa Rica que los recursos destinados a ciertas instituciones
sean desperdiciados como resultado del desuso o de su reemplazo
por instituciones extra-oficiales con un propésito muy diferente.

El desperdicio més costoso de todos, es el que trae consigo
la simulacién. Un sistema juridico en que la simulacién sea una
préctica generalizada es, en efecto, incapaz de inducir cambios en
el comportamiento econémico de sus miembros, excepto por medio
del uso de incentivos econémicos. Los contra-incentivos en la forma
de multas, castigos, o una simple declaracién de nulidad del com-
portamiento indeseable pierden su razén de ser con el triunfo de
la evasién a través de la simulacién. El sistema juridico pierde su
coercibilidad econémica y su efectividad se hace enteramente de-
pendiente del uso de costosos obsequios al destinatario de la norma
juridica. (199

(194) Final los economistas han comenzado a percibir la suntuosidad de la simulacién juridica
en términos generales del desarrollo y su ineficiencia en términos mis especificos. Gunnar
Myrdal, The Soft State in Underdeveloped Countries, 15, U.C.L.A, Revista de Derecho 1118,
pig. 1124 (1968), encuentra que en India “'por lo general, la necesidad de mis disciplina se
evita sistemiticamente en la discusién pablica... Se recurre en su lugar a incentivos de varias
clases: exhortaciones, educacién, entrenamiento y subsidios...”. Y en pig. 1125, afirma:

“Una causa esencial de la inefectividad de estos programas, es que no han sido comple-
mentados por medio de la construccion de un sistema de obligaciones extensivo a toda la
comunidad...”. En las pdgs. 1125-26, Myrdal saca en conclusién que *'...las condiciones
politicas y sociales en estos paises subdesarrollados bloquean la promulgacién de reglas que
impongan mis obligaciones; ain cuando se decretan leyes ellas no se observan y no es Ficil
ejecutarlas. Esto es, en dltima instancia, lo que se quiere decir con el término '‘el estado
suave'’, La ineficiencia de la simulacién en términos especificos es ilustrada por el econo-
mista Brasilefio, Simonsen, en The Problems of Interest Rates in Brazil, 48 Brazilian Bussiness
26 (1968), donde ¢l describe cémo la evasién de las leyes de Usura y de Cliusula de pago
en oro decretada en los treintas no surtié el propdsito que los economistas esperaban (en lugar
de abrogar estas leyes, el gobierno del Brasil escogi6 permitir su evasién, una prictica descrita
en supra nota 179). Las esperanzas eran que la simulacién permiticra que los tipos de interés
cobrados por los bancos alcanzaran a la tasa de inflacion, Sin embargo a pesar de la simulacibn,
los tipos de interés eran al menos hasta 1964, mds bajos, que la tasa de inflacién. Simonsen
saca en conclusién *'que las distorsiones que afectaron el sistema bancario no resultaron de
esta adaptacién en si misma, sino del hecho de que era un proceso unilateral: Los tipos de
interés sobre prést aron enormemente, pero los tipos de interés sobre depdsitos per-
manecieron atades a los limites tradicionales’’. Lo que describe Simonsen como un proceso
“‘unilateral’” es el producto de lo que se describié en este articulo como el dualismo de las
instituciones juridicas (oficiales y extraoficiales). Véase supra Seccién IV, E. 2. Para un estu-
dio anterior que describe la contribucién de la simulacién a la “'suavidad” del sistema juri-
dico, lo mismo que a su ineficiencia inherente, véase KOZOLCHYK, supra nota 4, en 11-13,
27-28, 33-35, 39,
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2.—El principio de Costo Marginal y la Escogencia
Institucional

Dada la importancia de la escogencia correcta entre institu-
ciones juridicas conflictivas v alternativas para producir el desarro-
llo econémico, es necesario sujetar el proceso de evaluacién de la
eficiencia a patrones muy estrictos y si es posible, cuantificables.
Aqui es donde el principio del costo marginal ayuda a la eleccién
al enfocar los efectos beneficiosos de costo del dltimo 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 operacién del
Registro de Prendas muestran que ha habido un descenso en los
endosos de prendas en los dltimos afios que corresponde a un re-
traso 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 cémo fomentar los endosos serd muy til
saber hasta qué punto cada incremento de velocidad en los pro-
cesos de 1) utilizar la inscripcién de un escueto resumen del con-
trato de prenda, o 2) utilizar el sistema tradicional de incribir el
contrato completo de prenda, tendera a reflejarse en el volumen
de endosos. Asi, el andlisis marginal ayudard a escoger entre un
sistema de registro resumido o un sistema basado en la transcrip-
cién. Igualmente, puede ayudar a establecer el punto en el cual
un incentivo tributario X pueda sobrepasar el beneficio de una
evasion del impuesto Y y por lo tanto inducir al uso por las so-
ciedades anénimas de acciones nominativas en vez de las acciones
al portador.

El andlisis marginal ayuda no sélo a la escogencia entre las
instituciones sino también a determinar los mejores métodos para
que ellas alcancen el nivel deseado de legitimacién. Como se su-
giri6 en las discusiones precedentes sobre la funcién del derecho
en el desarrollo econémico, la confianza engendrada por una insti-
tucién juridica requiere una cantidad mucho mdas grande de legi-
timacién por su usuario potencial en las primeras etapas de su
utilizacién. Por ejemplo, para inducir confianza sobre la adquisicién
de acciones de una sociedad anénima, el sistema juridico, primero
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que todo, debe satisfacer las expectativas de seguridad y liquidez
que tengan los inversionistas potenciales y los prestamistas. Asi,
la determinacién legal de viabilidad de la estructura del capital
de una compaiiia formada por suscripcién publica debe ser hecha,
en un pais como Costa Rica, no solamente a la luz de las metas
comerciales de la compafiia sino también con vista a proveer Ios
fondos minimos que aseguren la base necesaria para un fondo que
cubra el ejercicio regulado de los derechos de retiro por los ac-
cionistas. Eventualmente, esta determinacién deberia ayudar a
establecer lo que se puede describir como el punto de minima
liquidez viable de las acciones de una sociedad anénima abierta
al pablico. 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 adquisicién de acciones por
parte del piblico inversionista o de los intermediarios.(’?5) Esta
determinacién reemplazaria técnicas legislativas puramente intuiti-
vas o desprovistas de andlisis de costos y sus consecuencias y que,
por ello, frecuentemente resultan en reglas de capitalizacién capri-
chosas y por ende inconsecuentes o contra-productivas.

D) Estrategias Juridicas del Desarrollo

Habiendo examinado los elementos o conceptos sustantivos
de la teoria respecto a la funcién del derecho en el desarrollo
econémico, es necesario ahora ocuparse de las consideraciones pro-
cesales o de las estrategias para hacer mejor uso de los mecanismos
de creacion de normas tales como el derecho legislativo, jurispru-
dencial y consuetudinario.

Un cuadro sistemético de las diversas estrategias juridicas,
de sus jerarquias y prioridades funcionales, estd més alla de lo
estudiado en el Proyecto de Reforma Juridica. Estos estudios se
dedicaron primordialmente a la descripcién y evaluacién del fun-

(195) Lo que se puede describir como el punto de minima liquidez viable de los titulos de pro-
piedad en Costa Rica fue establecido en uno de los proyectos que sucedicron al Proyecto de
Reforma Juridica. En este proyecto se estudiaron varias formas de tenencias sobre la tierra en
relacién con las muchas variables econdmicas (inversién, crédito y productividad) y factores
juridicos tales como la validez del titulo inscrito y no inscrito, Véase O. SALAS, C. F.
KNIGHT y C. SAENZ TITULACION DE PROPIEDAD EN COSTA RICA, UNA INVES-
TIGACION LEGAL Y ECONOMICA (USAID Universidad de Costa Rica, Facultad de De-
recho, Esbozo Preliminar 1970), en pdg. 61 ef seq.
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cionamiento de instituciones juridicas y sélo subsidiariamente a
las sugerencias para su mejor utilizacién, reforma o reemplazo.(196
Sin embargo, los estudios resumidos y evaluados anteriormente
permiten esbozar algunas sugerencias respecto a cémo mejorar el
funcionamiento de mecanismos existentes y cémo escoger el meca-
nismo més apropiado para lograr los resultados deseados en las
diversas actividades descritas.

Una de las necesidades m4s claramente experimentadas por
los mecanismos legislativos, administrativos y judiciales en Costa
Rica es la de acceso a informacién socio-econémica fidedigna.
Hemos visto en la evaluacién de estos estudios 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
adecuadamente aquellas propensiones que fomenten una mayor
cbediencia. Se vio también cémo el proceso de eleccién de normas
es mucho més eficiente y equitativo cuando es el producto de la
pugna constructiva entre tesis conflictivas (proceso que se deno-
miné de elaboracién conflictiva). Sin embargo, como también de-
muestran 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 en forma inmediata informacién sobre la
conducta propuesta no solamente para ser considerada por los que
estdn llamados a tomar las decisiones sino también por el publico
en general y especialmente por los grupos que posiblemente sean
afectados més directamente por la decisi6n. (15"

La necesidad de acceso a informacién socio-econémica fide-
digna se pone en evidencia no sélo en los procesos legislativos y
administrativos sino también en el proceso judicial, como se ha
ejemplificado por los antecedentes de una decisién reciente de un
tribunal de primera instancia costarricense restringiendo el ambito

(196) 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 id., y el
Proyecto de Investigacion y Centro de Referencia Legislativa que trataba de dar a los legisla-
dores Costarricenses v al Piiblico interesado:

L—Informacién al dia sobre el derecho en vigencia,

2.—Acceso a informacion fidedigna legal ¥ socio-econdmica sobre asuntos legislativos. Los dos
proyectos estin 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) I,
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del apremio corporal prendario.(¥® Al comienzo del Proyecto de
Reforma Juridica en 1967, un Magistrado de la Corte Suprema
costarricense le manifesté al que escribe en una conversacién infor-
mal que él consideraba el apremio corporal prendario inconstitu-
cional debido a que éste carecia de una base legislativa adecua-
da. Agregé, sin embargo, que si el apremio corporal prendario
fuera declarado inconstitucional toda la estructura crediticia del
pais se vendria al suelo dado el papel esencial de este tipo de
garantia. Como una ilustracién de la importancia de la institu-
cién, el Magistrado se refiri6 a estadisticas que le habian sido
proporcionadas por un oficial de la Penitenciaria Central, de
acuerdo a las cuales el 70% de todos los presos encarcelados por
un periodo de hasta dos afios eran deudores prendarios. Al com-
pletar 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
nimero real de prisioneros sino también que en la préactica la
amenaza del encarcelamiento habia sido desvirtuada por téacticas
evasivas de los deudores en conjuncién 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 con-
sumidor” en San José. No transcurrié6 mucho tiempo antes de que
un tribunal de primera instancia adoptase una interpretacién con-
gruente con tal punto de vista y por tanto mds equitativa respecto
a los derechos del deudor. (2%

(198) Véase Juzgado Civil de Liberia, sentencia de las dieciséis horas del 6 de enero de 1969, re-
chazando un pedimento de embargo contra bienes muebles que ya no estaban en posesitn
del deudor. Este escrito es un prerrequisito para dictar la resolucidn de desacato a la auto-
ridad del tribunal y por ende del apremio corporal. Pero Cf. Resolucion N 149 del Tribunal
Superior Civil y Contencioso Administrativo, 21 de marzo de 1969. El articulo 337 del C.
de C. se refiere al deudor prendario como simple depositatio y no como un depositario judi-
cial, una de las categorias de deudores que podria, de acuerdo a los articulos 39 de la Cons-
titucién y 1001 (1) del C. C. ser objeto del apremio corporal. Veéase supra nota 179,

(199) Id.

(200) Como resultado de estas resoluciones, se traté de lograr por la Cimara Nacional de compaiiias
financieras una reforma a las disposiciones sobre apremio corporal prendario que suplieran
una base legal congruente con los requisitos constitucionales. El intento sin embargo, fracasé
como resultado del conocimiento por la Asamblea Legislativa de los hechos y consecuencias
del encarcelamiento del deudor, De acuerdo con La Nacin del 11 de setiembre de 1969,
pig. 18, el diputado Azofeifa Solis afirmé:

Las prendas debian hacerse mais efectivas especialmente si los pagarés se usan cada vez
menos. .. Las prendas son muy necesarias en los ramos de la agricultura y el engorde de
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1.—Escogencia 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 derogacién expresa de la ley
es bien posible que los efectos econémicos del proceso derogatorio
fueran maés costosos debido a la mayor perturbacién de la certeza
pre-existente. Los partidarios del apremio corporal prendario hubie-
ran tratado de presentar un cuadro muy alarmante de los riesgos
a que quedarian expuestos los acreedores, creando asi una incerti-
dumbre inmediata e imponiéndole una dificil prueba a los parti-
darios de la derogacién. Estos tltimos tendrian que demostrar
que el erédito no resultaria mds caro ni menos accesible a causa
de la derogacién sin poder basar su contra-argumentacién en la
experiencia, por ser ésta inexistente en cuanto no podria saberse
en aquél momento con certeza cudles serian las reacciones de
acreedores y deudores tras la derogacién. Es més, los incipientes
indicios de incertidumbre y la elevacién de costos resultantes bien
podrian ser una creacién artificial de los partidarios del apremio.
Obviamente, la estrategia de la decisién judicial no fue escogida en
el sentido de que ella no constituyé el producto de una decisién
jerarquica por parte de un organismo planificador. Ella fue esco-
gida, sin embargo, en el sentido de que un tribunal asumié6 la
responsabilidad de crear una norma, asi ella fuese de caricter
individual, cuando bien pudo haberla eludido con sélo 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 escogencias y de las
limitaciones inherentes a los diversos mecanismos es, por lo tanto,
muy importante para una estrategia exitosa.

Infortunadamente, ésta es un drea del acaecer juridico que
permanece pricticamente desconocida y donde por tanto la inves-

ganado... y (primordialmente) es el sistema bancario nacional el que esta mis interesado
en retener la posibilidad del apremio corporal. (Asi) es muy importante que el asunto
de (debilitar la prenda) se estudie mis cuidadosamente.

El Diputado Villanueva Badilla, sin embargo, también se refirié a la opiniébn del Dipu-
tado Volio Jiménez, en cuanto a que la ley propuesta favoreceria fundamentalmente a los mis
viles prestamistas, dindoles el poder de encarcelar a sus deudores.
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tigacién estd aun por hacerse. No obstante, la informacién obte-
nida en los tres estudios anteriores permite hacer algunas suge-
rencias sobre las limitaciones inherentes al uso de determinado
tipo de legislacién y concretamente respecto a la codificacién, y
también respecto al papel del Derecho consuetudinario y de las
llamadas caracteristicas nacionales en el proceso de formacién de
normas juridicas.

2.—El uso de la Codificacién

Uno de los principales redactores de la L.F.I. sostenia la
firme creencia que Costa Rica se habia convertido en “un pais
industrial”, desde el momento de la promulgacién 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 promulgacién.2°0) Esta visién no es solamente caracteristica
de legisladores legos sino que también es compartida por muchos
de los codificadores hispanoamericanos y es la causa principal de
la constante derogacién y promulgacién de cédigos en Centro y
Sur América. Las codificaciones y re-codificaciones son asi vistas
como mecanismos esenciales para efectuar transformaciones casi
inmediatas y con ellas el desarrollo econémico y social.

Varias razones de peso militan en contra del frecuente uso
del mecanismo codificador. En primer lugar, para redactar cédigos
verdaderamente equitativos y eficientes, dada la magnitud del
campo normativo, es necesario contar con enormes recursos ma-
teriales y humanos. Consecuentemente, el talento disponible que
pudo haberse utilizado para mejorar o modernizar conceptos o
reglas dentro de un 4rea verdaderamente necesitada de reforma se
diluye al tener que abocarse mucho més superficialmente a la re-
visién total de una rama del derecho y a menudo independiente-
mente de la necesidad efectiva de su revisién. La codificacién casi
por definicién se convierte en una labor de torre de marfil, en la
que el trabajo de redaccién frecuentemente consiste en copiar mo-
delos extranjeros. No es que la importacién de una institucién

(201)  Este fenémeno fue descrito en KOZOLCHYK, supra nota 4, en pig. 31, como la “falacia de
la realizacién™ —un estado de satisfaccién que sienten el Poder Legislativo y el Ejecutivo una
vez que ¢l propdsito inmediato y aparente de una ley se formula en su promulgacion,
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extranjera sea objetable por si. Como se vio en la discusién del
contexto econémico del comportamiento juridico, algunas activi-
dades, tales como las transacciones de crédito, tienen caracteris-
ticas de comportamiento casi universales. Pero generalmente, aun
cuando existe una justificacién econémica evidente tiene que trans-
currir una generacién antes de que un instrumento de crédito o
un concepto relativo al mismo, sean suficientemente usados y en-
tendidos por los comerciantes, los abogados y por los tribunales.
Y de hecho, en algunos casos, como el de la letra de cambio en
Costa Rica, atin varias generaciones después de su primera regu-
lacién, el contenido obligatorio de este instrumento, especialmente
el mecanismo relativo a su aceptacién, sigue siendo desconocido
para la mayoria de los comerciantes costarricenses. La frecuencia
de la codificacién ignora la importancia del lento proceso del apren-
dizaje y ajuste a la realidad nacional y reemplaza instrumentos

pocos conocidos o las reglas o conceptos mal entendidos con otros
totalmente nuevos.

La frecuencia de la codificacién desalienta también la con-
tribucién al desarrollo de las instituciones por los tribunales, ya
que al derogar un cédigo también frecuentemente se priva de su
base a una linea dada de interpretacién jurisprudencial, interpre-
tacién a la cual sélo se llegé tras un arduo proceso de ajuste
normativo. Este puede ser uno de los aspectos més costosos de la
codificacién intermitente puesto que su frecuencia puede utilizarse
por los tribunales como causa eximente de su falta de creatividad
interpretativa y como justificacién del no recurrir a la equidad
con mayor frecuencia en la resolucién de litigios.

Debe aclararse que la objecién hecha no es a la codificacién
en si misma sino a su uso indiscriminado y frecuente. En verdad,
existen 4reas donde hay poco derecho y poca experiencia tran-
saccional o donde el derecho existente es confuso o insuficiente
y donde, por tanto, la aclaracién de sentido y del sistema norma-
tivo que usualmente se asocia con la buena redaccién de cédigos,
es muy deseable. Lo que se sugiere es que una vez que un c6digo
adecuado ha sido promulgado hay mucho que ganar desde un
punto de vista desarrollista recurriendo a la interpretacién crea-
tiva y, cuando sea necesario, a las reformas especificas.

R

3.—Derecho Consuetudinario y Caracteristicas
Nacionales

Desde la aparicién de la sociologia juridica como heredera
de algunos de los postulados de la Escuela Histérica del Derecho,
el Derecho consuetudinario, especialmente el que es “derecho vi-
viente”, ha ostentado una posicién privilegiada en la lista de ma-
terias dignas de investigacién con fines de “ingenieria” juridica.(202)
Infortunadamente, de manera frecuente, se ignora la diferencia que
existe entre una pregunta de indole descriptiva tal como, ;qué es
el derecho? y una determinacién prescriptiva tal como ;qué debe
ser el derecho?, y de esta forma la justicia intrinseca y la contri-
bucién al desarrollo del derecho consuetudinario se acepta como
un dogma.(?%) Los estudios anteriores arrojan una duda muy
seria respecto a la contribucién del derecho consuetudinario al
desarrollo econémico en transacciones donde existe una despropor-
ci6n obvia en el poder de negociacién de las partes. Expresado en
la forma mas simple, el derecho consuetudinario de transacciones
de crédito en Costa Rica es el derecho de los acreedores o el de-
recho del méas fuerte desde un punto de vista econémico; un dere-
cho que por regla general es tanto ineficiente como abusivo. En
contraste marcado con este derecho, uno puede observar un derecho
consuetudinario en transacciones econémicamente mds equilibradas
que opera mas justa y eficientemente.?**) Por tanto, no hay razén

(202) W. FRIEDMAN, LAW IN A CHANGING SOCIETY 20 (196), criticé el énfasis de Eugen
Ehrlich sobre el derecho consuetudinario, pero su critica se basa sobre razones, que, en Ia
opinion de este autor, no tienen valor. Friedman mantiene que la diferencia basica .mtw el
“'Derecho viviente’ y el derecho estatal ha perdido su validez con el aumento de conhfng en
nuestro tiempo en el derecho escrito, Parece, sin embargo, que lo cierto es lo ccn‘trarw. 'Fofl
un mayor uso del mecanismo legislativo y un aumento resultante en las instituc:o‘nes ofi-
ciales’’ y particularmente en aquellas plagadas de prohibiciones, se produce, en paises como
Costa Rica, un aumento correspondiente en el uso de instituciones extra oficiales o consuetudi-
narias, Véase supra Secciones III E y F., IV E.

(203) Para dar una idea de algunas de las dificultades que produce el derecho consuetudinario} en
el desarrollo econémico de Africa particularmente en actividades agricolas y ganaderas. Viéase
Allot, Legal Development and Ecomomic Growth in Africa, en CHANGING LAW IN DE-
VELOPING COUNTRIES (Anderson 1963) y Seidman, supra nota 6.

(204) Entre las transacciones que demuestran un poder de negociacién mis equilibrado estd la com-
pra y venta de terreno entre los campesinos, en ciertas regiones costarricenses. Est.as transac-
ciones dependen de ciertas reglas consuetudinarias para medir el terreno en cuestion ¥ P*“f1
determinar sus limites. Obvi te, estos instr tos no son tan precisos como lss" medi-
ciones geodésicas y la informacién catastral incorporada a un titulo oficiall inscrito. Sin em-
bargo, en la ausencia de instrumentos mis eficientes, los instrumentos forjados por Ia.s cos-
tumbres de los agricultores reflejan un minimo de eficiencia y equidad en la detcrmmacn?n de
los derechos. Ejemplos similares pueden encontrarse en la recopilacién de costumbres espaiiolas,
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para una consagracion a priori del derecho consuetudinario como
representativo de lo mejor en un sistema juridico. Este derecho
deber ser sujetado a los mismos patrones de evaluacién que el de-
recho “escrito” u “oficial”.

Una nocién roméntica 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 inspiracién del ser del derecho en los paises sub-
desarrollados. En latinoamérica durante el siglo XIX la autoc-
tonia del derecho era parte integral del ideario independentista.
En las palabras del insigne patriota cubano, José Marti, “...La
incapacidad radica en aquellos que pretenden regir a gentes de
composicién singular y violenta con leyes importadas de diecinueve
siglos de monarquia en Francia y de dos siglos de practica libre en
Estados Unidos .. .”.(20%

Finalmente concluia, “...en naciones que son duenas de
su propio destino, el derecho debe ser popular...”.(2% En nuestros
dias, una versién aceptada cominmente del papel de las caracteris-
ticas nacionales es la del profesor Llewelbyn: “. .. proceder contra el
cual la ley no puede oponerse si ha de ser efectiva...”.?” Hay
una marcada diferencia entre el papel de las caracteristicas nacio-
nales en los puntos de vista de Marti y Llewelbyn. Marti sugiere
la incorporacién positiva de las caracteristicas nacionales a la nor-
mativa juridica; Llewelbyn aconseja no ir en contra de ciertas
caracteristicas para evitar que la regla se haga ineficaz.

La experiencia costarricense sugiere que en la formacién de
un sistema juridico eficiente y equitativo, las caracteristicas nacio-

(Recopilacién de Usos, Costumbres y Pricticas Mercantiles Seguidas en Espaiia, Madrid, 1969).
Muchas de las costumbres rurales han sido creadas precisamente para ayudar a quebrantar el
impasse que un poder de negociacién relativamente similar puede producir. Por ejemplo,
cuando ¢l comprador y el vendedor no pueden ponerse de acuerdo en el precio del ganado, es
usual en muchas ferias de ganado en Espafia permitir la intervencién de un tercero, quien la
costumbre denomina espontineo o terciador que actia como corredor bajo condiciones especi-
ficas (en 440). Otra costumbre es la de tomarse una ronda de tragos después de hacerse la
venta (robla) para que el vendedor pueda dar a conocer los defectos no aparentes del ganado
vendido y explicar como tratar con ellos en la mejor forma (en 443),

(205) Nuestra América, un articolo por José Martl en el periédico Mexicano, El Liberal, 27 de
setiembre de 1889, transcrito en MARTI, 2 OBRAS COMPLETAS 107 (Habana 1953).

(206) Id., en 287 et seq., Extractos enteros pueden enconttarse en Kozolchyk, Derecho y Evolucién
Social em América Latina, 7 Boletin del Instituto Centroamericano de Derecho Comparado,
pig. 33 (1967).

(207) LLEWELLYN, supra nota 192, en 67 er seq.
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nales son muy importantes, pero en un sentido diferente al sugerido
por los autoctonistas del siglo diecinueve. No son importantes en
el sentido de que deben transformarse en derecho escrito, sino en
el sentido de que no deben volverse obstdculos a la eficacia de una
institucién. Por eso es importante poder traducir el significado
de las caracteristicas nacionales al lenguaje de propensiones favo-
rables o desfavorables hacia las instituciones juridicas de desarrollo
econémico y determinar un contexto para poder disefiar una estra-
tegia de eficacia. Debe de notarse, sin embargo, que es muy posible
que tenga que hacerse una escogencia entre retener una caracte-
ristica nacional y poner en vigor una institucién de desarrollo
econémico. En tal caso, obviamente, las metas pre-eminentes del
desarrollo social, incluyendo aquellas que requieren la retencién
de determinada caracteristica nacional y no solamente las de des-
arrollo econémico, deben gobernar la eleccién.

4.—La Ensenanza del Derecho: El Conceptualismo
Escolastico y La Apertura al Cambio

La ensefianza del derecho en Costa Rica, como en otros
paises Latino-americanos, es todavia en gran parte producto de los
métodos de andlisis y exposicién que se usaron primeramente por
los glosadores y post-glosadores medioevales v més tarde en el siglo
XIX por los exégetas franceses.(208) En su raiz, estos métodos son
escoldsticos o sea, dependen casi exclusivamente de técnicas deduc-

(208) Para una evaluacién de los métodos usados en la educacidn Juridica Costarricense por un
Profesor de Derecho Chileno, véase A. BASCUNAN VALDEZ, EVALUACION DE LOS ES-
TUDIOS JURIDICOS EN LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA (Universidad de Costa
Rica 1965), en la pig. 35 e seq. En la pig. 36, el Profesor Bascufan transcribe un extracto
de una Orden Real Espafiola del 21 de setiembre de 1551, creando la primera universidad
y escuela de derecho de México disefiada a semejanza de la Universidad de Salamanca, que
a su vez fue disefiada a semejanza de la Escuela de Bolonia fundada en 1160; sobre la historia
de las Facultades de Derecho Mexicanas, véase L. MENDIETA, HISTORIA DE LAS FA-
CULTADES DE DERECHO (México 1956), cit. por Bascufian, (para una descripcion general,
véase nota en 140). Para una discusidn interesante de la metodologia usada en la ensefianza
en Facultades de Derecho Suramericanas v particularmente en Uruguay, véase una monografia
por SANCHEZ FONTANS, METODOLOGIA DE LA ENSENANZA DEL DERECHO CIVIL
(Montevideo 1952). Una discusién sobre las actitudes filoséficas fundamentales en la educa-
cién legal latino-americana pueden encontrarse entre otros, M. Reale, As Facultades de Direito
ma Historia do Brasil, 56 Revista de Universidad de Sao Paulo Facultade de Direito 256
(1961); C. J. Gutiérrez, Préloge al CURSO DE DERECHO MERCANTIL, KOZOLCHYK ¥
TORREALBA, supra nota 3; B. Kozolchyk, Reflexiones en Torno a la Ensefianza del Derecho
en el Hemisferio Occidental, 16 Lecturas Juridicas 3 (Chihuahua, México 1963) y 7-8 Boletin
del Instituto Centroamericano de Derecho Comparado 11 (1967).
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tivas en su bisqueda de conceptos abstractos. Se rechaza el em-

pirismo al tratar de lograr un raciocinio “puro” y de esta forma
los conceptos juridicos deducidos frecuentemente nacen huérfanos
de contenido socio-econémico con excepcién del implicito en las
definiciones de términos utilizados en las premisas mayores. (2%

Como se aplic6 primero al Corpus Iuris Civilis, de Justiniano,
la escoldstica produjo definiciones, distinciones y -clasificaciones
de las instituciones juridicas romanas. Muchas de estas defini-
ciones y clasificaciones revelan la influencia directa de conceptos
Aristotélicos tales como el de la “esencia” o el de la “causa”, 21
y otras como las dicotomias indirectamente inspiradas por Arist6-
teles pero ya con un indudable sello teolégico medioeval. De aqui
provienen clasificaciones tales como la de lo “externo” e “interno”,
“perfecto™ e “imperfecto”, “personal” y “real”, “objetivo” vy “sub-

(209) La descripcién del método escoldstico en relacién con el trabajo de los glosadores puede en-
contrarse en VINOGRADOFF, ROMAN LAW IN MEDIAEVAL EUROPE 42, 70 (1968),
particularmente en 56 ¢t seq., donde €l ilustra las distintas etapas de razonamiento escoldstico,
Para una descripcion de las bases filosoficas de la escoldstica juridica, véase R. SOHM, INSTI-
TUCIONES DEL DERECHO PRIVADO ROMANO 81 e seg. (Traduccién al Espafiol del
Alemin, México 1951); también F. WIACKER, HISTORIA DEL DERECHO PRIVADO DE
LA EDAD MODERNA (Traduccidn al espafiol del alemin, Madrid 1957) especialmente en
37 er seq., donde se hace una clara distincién entre el método escolistico usado por los glo-
sadores y post glosadores y el usado en el Siglo XIX por los Pandectistas alemanes:

""Los glosadores han trabajado criticamente los textos romanos. los han explicado y ordenada
segln un sistema de ensefianza, aparentemente del mismo modo que la ciencia pandec-
tistica del siglo XIX. Pero los glosadores no querian, como lo hace la ciencia moderna,
ni entender histéricamente, ni enjuiciar a la justicia ante ¢l tribunal de la razén liberada
de supuestos previos, ni siquiera "‘hacerla 1til para la vida prictica’’, Mis bien pretendian
asegurarse de la verdad absoluta de un texto irrefutable mediante el drgano (proporcio-
nado por el propio Creador y para su servicio) de la razon. Esa relacion entre razon y
fe, que tan incesantemente ocupd al intelectualismo de la Edad Media, se basa en el
idealismo neoplaténico, es decir, en la pretension, que se remonta a Platon y originaria-
mente a Parménides, de que todas las ideas tenfan que responder también a una existencia
metafisica. A esa idea se puede unir la incondicional veneracién por la verdad de lo
revelado o de lo tradicionalmente transmitido con el formalismo légico que la escuela
medieval habia recibido de la antigiiedad bajo-romana. A nosotros, en cambio, nos es
dificilmente asequible esa relacién, porque al pensamiento moderno, surgido de la lucha
de la raz6n liberada de supuestos previos contra la revelacién y las tradiciones, ficilmente
se le manifiesta como una contradiccién el establecimiento de una autoridad superior a
toda razén con los propios medios de la razén. Pero solo el pathos emancipativo de la
razén, que se ha emancipado de la fe, experimenta un antagonismo. Asi la creencia de
los juristas medievales de que el Corpws Iuris es la razén hecha letra, la ratio scripta, hoy
¥a no es para nosotros efectiva,..'.

(210) En su Tépica, Aristoteles describe una definicién como *‘una frase que significa la esencia de
alguna cosa'. Una caracteristica esencial, a su vez, se define en Analwica Posteriora como
una que "'no se predica de un asunto que no sea ella misma'’, y las causas se clasifican en
su metafisica en materiales, eficientes, finales y formales. Véase MCKEON, THE BASIC
WORKS OF ARISTOTLE 191.116, 691 ¢ req. (sin fecha). Véase también WIACKER, supra
nota 209, en 40,
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jetivo”.(211) - Aplicadas al estudio de los Cédigos Latino-americanos
de inspiracién europea, estos implementos escoldsticos ensefiaron
a los estudiantes a distinguir, por ejemplo, lo que era derecho
“civil” de lo que era el “comercial”, o lo que era el “ptblico” de
lo que era el “privado”, o a diferenciar entre un contrato, un de-
recho in rem y una concesién administrativa.

En Bologna, el andlisis l6gico y gramatical de los textos ro-
manos (prolego y scindo) fue seguido por ilustraciones del signifi-
cado (casumque figuro), la bisqueda de una autoridad (do causas)
y por un refinamiento de conceptos (distintionis, amplificatio-
nis).'2) Tgualmente, en América Latina, el significado de las reglas
codificadas se establece primero a través de un anilisis de reglas
y de sus componentes gramaticales y l6gicos (exégesis) y mas tarde
por una formulacion sintética o dogmatica de los conceptos funda-
mentales encerrados, por asi decirlo, en los cédigos o sistemas nor-
mativos.?'*) Es por ello que tanto en Bologna, como en la América
Latina, el Derecho como objeto del conocimiento sufrié un aisla-
miento progresivo de sus determinantes socio-econémicos.

Los defectos de este método son aparentes. En primer lugar,
reduce la realidad juridica conceptual s6lo a lo que puede ser
enunciado axiométicamente o de manera en que deducciones sis-
teméticas sean posibles; una premisa o concepto que no permita

(211) WVéase, por cjemplo la dicotomia de gran influencia en el derecho contractual de contratos
perfeccionados y no perfeccionados, particularmente con respecto a la trasmision de la pérdida
del objeto vendido, en el Comentario de Baldus al Digesto 18.6.7. en DIGESTUM VETUS
PANDECTARUM IURIS CIVILES (Lugduni 1560): "'Perfecto comtractu periculum est em-
proris, contractus autem dicitur perfectus si sit celebratus pure, guod vessit certa, pretinm
certum. 5i autem per dependeniiamde futuro non dicitur contractus perfectus’. Sobre la clasi-
ficacion “"personal’’ “'real’” de los estatutos, Véase II CONTINENTAL LEGAL HISTORY
SERIES 52 er seq. (1914). Véase también el comentario de Baldus a D. 1. 3. 31 definiendo y
clasificando la costumbre como un derecho “incorpdreo’”. La influencia teoldgica en las dico-
tomias legales es aparente en el Siglo XVIIT 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 Francés, con citas de Santo Tomis de Aquino SUMMA THEOLOGICA. Véase,
por cjemplo, 1 Obligaciomes 68, S 109 (Traduccion al Inglés 1802).

(212) WIACKER, supra nota 209,

(213) Durante el segundo cuarto del Siglo XIX el Método puramente exegitico de redaccién para
los libros de texto comenzd a ser reemplazado por tratados que discutfan los asuntos de
acuerdo con su lugar ¢ importancia en un esquema doctrinario independiente de la orga-
nizacion del Cédigo i, ver por ejemplo a Aubry y Rau en Curso de Derecho Civil Francés
(3% Edicién Paris 1856). Una excelente ilustracién del libro de texto puramente exégetico
en América Latina es CALVA Y SEGURA, INSTITUCIONES DEL DERECHO CIVIL
SEGUN EL CODIGO DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA CALI-
FORNIA (México 1875).
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deducciones relacionadas con todo el sistema silogistico no es me-
recedora de andlisis o estudio y por ende de ensefianza. Esta limi-
tacién es responsable de la actitud un tanto despectiva de muchos
profesores latinoamericanos hacia al andlisis de decisiones judiciales
o administrativas que ellos descartan como razonamientos inferiores
o como mera “casuistica”. En segundo lugar, el método de inspi-
racién escolastica tiende a ignorar el propdsito de la institucién
juridica aisldndola de su fundamento de hecho. La transformacién
de un propésito institucional, en si mismo, no es objetable siempre
que la institucion desemperie una funcién atil. La utilidad, sin
embargo, a menudo es pasada por alto conforme se multiplican los
conceptos en un vacio silogistico. Y asi al final del razonamiento
s6lo hay mayor confusién respecto a la solucién del problema que
la institucién pretendié solucionar.(!%)

El tercero y posiblemente el més dafiino resultado de la
conceptualizacién escoldstica es que fomenta lo que puede ser des-
crito como la falacia de autarquia o ‘“‘cosificacién’” conceptual. Se
llega a creer que los conceptos tienen existencia real (social) por
el mero hecho de que ellos puedan ser formulados légicamente. Y
una vez que son “cosificados” se les dota del poder de excluir cual-
quier realidad incongruente con su formulacién. La exclusién de
la realidad, por supuesto, es antagénica al cambio institucional. Asi,
si una hipoteca se define como un derecho real, accesorio, e indi-
visible, un gravamen constituido con anterioridad a la obtencién
del préstamo (obligacién principal) y cuya garantia se establece
sobre una porcion divisible de los bienes no podria, por lo limitado
de la definicién, ser considerado como una hipoteca, lo cual ademds
de ser inconveniente econémicamente es, desde un punto de vista
histérico, juridicamente debatible. Pero hay maés, en funcién de la

(214) Por ejemplo, el concepto de empresa (impresa, empresa) ha recibido enorme atencion de los
profesores Italianos y Latinoamericanos de Derecho Comercial desde su adopcién en 1942 por
el Codigo Civil Italiano. En la forma, el concepto de empresa era una respuesta al tipo fas-
cista de economia (Véase Promulgacién, Decreto y Articulos 2085 y 2088 del Codigo Civil
Italiano (ed. F. Carnelutti, W. Bigiavi ed. 1961). El origen fascista y el propdsito de la
empresa ha sido olvidado y el concepto ahora pertenece al reino del escolasticismo. Segin se
afirma sitve para delimitar ¢l campo de lo que ¢s 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 a los cuales el concepto de 1942 estaba dividido aunque
no han sido resueltos, permanecen ignorados por la mayoria de los profesores de derecho
comercial de los paises latino-americanos. Asi, los principios que deben regir la competencia
empresarial o que deben proteger al piblico y al mercado de bienes y servicios frecuentemente
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
supra nota 3, en pégs. 13-34,
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conclusién escoldstica del numerus clausus bien podria incluso ne-
girsele su cariacter de gravamen o de derecho real.(?'®)

Claramente, el problema de tal enfoque desde un punto de
vista analitico y didictico es su incapacidad de tomar en cuenta
las limitaciones de la razén, pura o abstracta, particularmente
cuando se usa no sélo como un implemento descriptivo o sinteti-
zante de la realidad juridica, sino también como un método de
evaluacion. Para la evaluacién de las instituciones juridicas, desde
cualquier punto de vista socio-econémico, se requiere mas infor-
macién que la disponible en la légica formal.(?'9) El razonamiento

(213) El texto parafrasea la respuesta dada por un consejero legal de un banco central latino-
americano a una propuesta de un organismo internacional para financiar casas a bajo costo
a través de la emisibn de bonos hipotecarios, Para algunos comentarios interesantes sobre
como la indivisibilidad no es esencial a la "‘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 logica formal no se confunda con los “"métodos y obje-
tivos de la ciencia legal Germana en el Siglo XIX', como lo hizo recientemente Steiner,
supra nota 171, en 65 ef seq. En primer lugar el conceptualismo escolistico, como se demostrd
al principio, estaba profundamente consagrado en la educacién legal Latino-americana en la
época en que las obras de los Pandectistas llamaron la atenciébn de lo que todavia es un
nimero muy pequefio de estudiantes Latino-Americanos. F. K. SAVIGNY-SYSTEM DES
HEUTIGEN ROMISCHEN RECHTS (Berlin 1840-49). Fue traducida al Espaiiol sdlo una
vez en Madrid en 1878-79, y aunque fue ampliamente citado por sus puntos de vista sobre
la naturaleza juridica de la posesidn, se ha leido poco. Nunca se convirtib en una lectura
recomendada o sugerida en la educacidn legal latino-americana. La obra de G. F. PUCHTA
LEHRBUCH DER PANDEKTEN (Leipzig, Breit 1838), de acuerdo con el catilogo de Libros
Impresos del Museo Britinico (Londres, Edicion fotolitografiada al 1955), pdg. 400, se tra-
dujo solamente al Ruso, un idioma tan inaccesible para la mayoria de los estudiantes latino-
americanos como el Alemdn original. Y B. WINDSCHEID'S LEHRBUCH DES PANDEK
TENRECHT (Dusseldorf 1862), de acuerdo a la misma fuente (vol. 259, pig. 296) se tra-
dujo sblo al Ttaliano en 1887 y ha sido citado profusamente, pero poco leido en Latinoamérica.
En segundo lugar, aunque el escolasticismo y el Paudektenrecht tienden a morar en lo que
Von Ihering una vez en son de burla, pero aptamente, describié como "¢l cielo de conceptos
legales’”, existen entre ellos hondas diferencias. Tal vez, la mis importante de estas diferencias
se encuentra en el historicismo que caracteriza al Pandectismo, Sin tomar en cuenta si el Pan-
dectista era ‘'Romanista’” o “"Germanista’’, el Pandectista tenia que comprometerse a un examen
retrospective de las instituciones juridicas para construir su sistema. En este proceso se pro-
dujeron algunas de las investigaciones mas sobresalientes de historia del derecho conocidas
por el hombre, Todas las fuentes posibles del derecho incluyendo, en muchos casos el derecho
consuetudinario o de las sentencias judiciales, se tomaron en cuenta para construir sistemas
de interpretacién. Dentro de los confines del historicismo juridico, por lo tanto, el esfuerzo
en tales casos, fue realmente empirico. Fallé en su intencién de elaborar un conjunto de reglas
de derecho viviente por la sencilla razén de que tal esfuerzo no puede ignorar a los datos
socio-econdémicos subyacentes al derecho. La confusién de STEINER es evidente, ya que él
le achaca a los Pandectistas y a la ciencia jusidica Germana del Siglo XIX, la tendencia de
“‘sujetar los conceptos bisicos del sistema legal a un examen rigwroso’'. En la pigina 66,
mantiene que ‘‘La ley escrita —su significado légico e interpretacibn— era el principio ¥ tal
vez el punto final de la discusién...”. Sin embargo, en piginas 7071, culpa a la educacitn
juridica Brasilefia porque “'la Escuela de Derecho no entrena a los estudiantes adecuadamente
en la pericia del razonamiento analitico, légico y amalégice’. (Enfasis agregado). La fuente
de confusién es la posible falta de percepcion de los varios significados del razonamiento
“l6gico’". Sobre esto, véase imfra notas 217, 218,
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valorativo o el implicito en la creacién, interpretacion, modificacién
y reemplazo de las instituciones juridicas es, como se percibe cada
dia més por la doctrina continental europea y anglo-sajona, no axio-
matico, sino “tépico” u orientado por naturaleza hacia los proble-
mas que rodean al derecho.?'” Las conclusiones, en la forma de
conceptos, reglas o principios de interpretacién, no pueden derivarse
de principios inmutables e indiscutibles. Més que el producto de
lo que describe un filésofo juridico espafiol como “légica de lo
racional”, ellas deben ser el producto de la “légica de lo razo-
nable”.(21®)

Una vez que la ensefianza juridica perciba al derecho como
una disciplina orientada hacia los problemas del devenir social y
al sistema juridico como un conjunto de instituciones creadas con
propésitos dados, el funcionamiento 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
légico, y el prototipo del hombre de desarrollo econémico asegu-
rara su lugar entre las categorias mas importantes del pensamiento
juridico.

(217) En Alemania, véase, entre otros, T. VIEHWEG'S TOPIC UND JURISPRUDENZ (1933);
M. KRIELE, THEORIE DER RECHTSGEVININUNG (1967); en Estados Unidos, wvéase
Yntema, The Rational Basis of Legal Science, 31 Columbia Law Review 825 (1931) y The Im-
Plications of Legal Science, 10 New York University Law Quarterly Review, 279 (1933); Cien-
cia Juridica y Derecho Natural, Apropos of Viebweg, Topik wnd Jurisprudenz, 2 Revista de
Derecho Interamericana 207 (1960); y Bodenheimer, A Neglected Theory of Legal Reasoning,
21 Journal of Legal Education 373 (1969). El punto de vista comin en todos estos escritos
es que la técnica del pensamiento juridico ha avanzado poco mis alli del método de disputa
dialéctico descrito por Aristdteles como uno donde uno razona con base a opiniones general-
mente aceptadas antes que con base a axiomas o verdades evidentes por si mismas. Por opi-
niones generalmente aceptadas él queria decir "aquellas que aparecen como imperativas a todos
o a la mayoria de los ciudadanos sensatos’'. Swpra nota 10, en 188. Y, como concluyen Yntema
y Viehweg, la ciencia legal-formal o axiomdtica fracasa porque supone que las relaciones
legales no estin condicionadas por el derecho que ellas estin destinadas a explicar, ignorando
por lo tanto, que "‘en el Gltimo andlisis el sistema juridico debe hacer justicia’™. Yntema, op.
cit., en 216.

(218) Véase Recansens Siches, La Légica Material del Derecho, 1965. Archivos para Filosofia del
Derecho y Filosofia Social 269, cit. por Bodenheimer, supra nota 217, en 399.
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