APUNTES DE DERECHO COMERCIAL COSTARRICENSE

1. EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO COMERCIAL

Actualmente, el Derecho Comercial se encuentra consolidado como una rama auténoma del Derecho,
pero sus origenes se encuentran dentro del Derecho Civil. ElI Derecho Comercial nace, como se vera,
como una expresion del ramo mercantil y artesanal producto del surgimiento de las corporaciones.

EL DERECHO ROMANO.

En Roma no existi6 un Derecho Mercantil. Debido a su flexibilidad, el Derecho Romano logré
adecuarse facilmente a las necesidades de la sociedad donde surgi6. Sin embargo, no regia
propiamente las actividades comerciales, las cuales en su mayoria eran llevadas a cabo y
desarrolladas por extranjeros.

El Pretor (en latin Praetor) era un magistrado cuya funcién principal era la de administrar justicia
cuando surgian problemas entre los ciudadanos romanos. Sin embargo, no podia resolver conflictos
cuando éstos se presentaban entre un romano y un extranjero, por lo que con posterioridad se cre6
otro magistrado para proteger a los peregrinos: el Pretor Peregrino (Praetor Peregrinus).

Asi, el lus Civile (Derecho Civil) regulaba el Derecho Romano, y este era aplicado por el Pretor
solamente para los romanos, para los cuales fue creado. EI lus Gentium (Derecho de Gentes)
regulaba las relaciones entre romanos y extranjeros. En lo sustancial no se diferencia del lus Civile,
pero es mas sencillo, menos formalista y prescinde de complicados rituales. Fue con el lus Gentium
que el Derecho Romano regulé de alguna manera lo relacionado con la actividad comercial, derecho
gue era ejercido por el Pretor Peregrino.

LA EDAD MEDIA (S. V = S. XV).

El Derecho Comercial nace como consecuencia de la explosion comercial surgida en el siglo XII,
periodo en el cual se afianza la nueva economia urbana y comercial, salida de la economia agraria y
feudal de la Alta Edad Media.

Puede decirse, entonces, que el Derecho Comercial tiene su origen en la lucha que van dando los
pequefios artesanos que viven de la necesidad de negociar sus productos. Debido a ello se empiezan
a agrupar en Corporaciones de Comerciantes® todos aquellos dedicados al comercio de sus productos.
Solo quienes estaban inscritos en ellas podian ejercer el comercio: El Registro Publico de Comercio es
una de las instituciones antiguas surgidas del Derecho mercantil consuetudinario como un mecanismo
de agremiacién en el cual los comerciantes debian inscribirse en el Libre Mercatorum (Matricula
Mercatorum), con esta formalidad se lograba dar cierta oficialidad a su calidad de comerciantes y por
ende se sometian a la jurisdiccion de los tribunales consulares (donde ejercia su oficio el cénsul, figura
encargada de la solucion de las diferencias que surgieran de las relaciones comerciales).

Y Enla baja Edad Media, cada ciudad se gobernaba a si misma, faltando un poder unificante estatal o nacional. Dentro de las ciudades,
con el desarrollo del comercio, se produjo el fenémeno corporativo o gremial. Dentro de cada ciudad, las personas que se dedicaban a
una misma actividad se unieron. Los comerciantes y los artesanos se agremiaron. Se formaron corporaciones para defender los intereses
comunes de los agremiados frente a un periodo de desintegracién politica, sin una autoridad central imperial fuerte.
(http://www.derechocomercial.edu.uy/ClaseEdadMedia.htm).
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Nace entonces, como un derecho corporativo. Al ser el lus Civile demasiado formalista para las
necesidades que presenta la actividad comercial, la cual requeria de soluciones agiles y rapidas a sus
controversias, se crea el llamado lus Mercatorum “basado en las costumbres o los usos de comercio,
derecho basado en la forma en que se desarrollaban de hecho las relaciones comerciales entre los
comerciantes inscritos en las corporaciones y que generalmente fue incorporado a los estatutos de las
mismas corporaciones.?”’

Consecuentemente, ese Derecho consuetudinario del lus Mercatorum se recogio en Estatutos®. Nace
asi lo que se llegaria a conocer como "Derecho comercial estatutario”, con tres caracteristicas muy
claras:

e procedente de las costumbres,
e elaborado por comerciantes para los comerciantes agremiados, y
e aplicado por los comerciantes que integraban los tribunales especiales.

Estas normas forman la llamada Lex Mercatoria, Ley Mercante o Ley del Comerciante.

EL RENACIMIENTO (S. XV - S.XVI)

Es en el Renacimiento, a partir del siglo XVI, que el Derecho Mercantil evoluciona para dejar de ser un
derecho subijetivo (que tiene como objeto de su regulacién al comerciante), pasando a convertirse en
un derecho objetivo cuyo objeto de interés sera ahora el acto de comercio en si mismo. Con este
cambio decae la organizacion corporativa.

Es en este periodo de la historia que se da el descubrimiento de América, hecho significativo que
implicara el traslado de la actividad econémica de las ciudades estado italianas surgidas del
feudalismo, a las grandes monarquias occidentales: Espafia, Portugal, Inglaterra, Francia y Holanda.

“La orientacion mercantilista de la economia impone una direccion y un control del trafico mercantil. El
Estado no sdélo se reserva la valoracion de las exigencias del trafico y la disciplina de las relaciones
comerciales, sino que mediante intervenciones directas, controla las iniciativas mismas.”*

Todo esto lleva a un cambio sustancial: la ley predomina sobre la costumbre, pasando a ser el
Derecho Comercial un derecho estatal y nacional. “La afirmacién de la soberania del Estado,
principalmente en las monarquias absolutas, inicia una tendencia hacia el reforzamiento de la ley como
fuente del derecho. La norma escrita y de creacién estatal va desplazando progresivamente a la

2 . , . .
Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com

3 7 . . . . . .. £ . . .
“Cuando un coénsul asumia el cargo, debia prestar juramento de administrar bien la corporacién. Este contenia, al principio, reglas

administrativas o industriales, sobre métodos de trabajo pero, luego, se fueron incorporando normas recogidas de las costumbres. Los
juramentos, las resoluciones de los Consejos y de las Asambleas se transcribian en volimenes llamados Estatutos, en forma cronoldgica.
Después, con el tiempo, se instituyd una Magistratura entre los comerciantes mejores, que comenzaron a poner orden sistematico en los
Estatutos.” (http://www.derechocomercial.edu.uy/RespDerechoComEdadMedia.htm#_ftnref1)

* Certad Maroto, Gastén, Temas de Derecho Comercial, Editorial Juritexto S.A., San José, Costa Rica, 3° Edicién, 2007, p.21.
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consuetudinaria.” lgualmente, la jurisdiccién mercantil (la habilidad para resolver conflictos) deja de

ser una potestad de los mercaderes y se convierte en una actividad puramente estatal.

Es decir, los cambios se originan en dos cosas fundamentales:

I.  Las fuentes (ya no seré la costumbre la principal fuente, sino la ley).
Il.  Laindependencia con respecto a la jurisdiccion (pasa de los mercaderes al Estado).

Es en esta época de la historia que surgen varios institutos: Los contratos de comercio maritimo, los
titulos valores, las letras de cambio; también aparecen instrumentos juridicos como las sociedades
anonimas y las bolsas de comercio.

EDAD MODERNA (S. XV = S. XVIIl) = A LA ACTUALIDAD.
En la etapa posterior al Renacimiento surgen dos instrumentos muy importantes:

e Las ordenanzas de comercio terrestre (1673).
e Una nueva version de las ordenanzas maritimas (1681).

Ambas ordenanzas de origen francés, fueron promulgadas por el Rey Luis XIV. Su importancia radica
en que reconocieron algunos actos objetivos de comercio (todo acto relacionado con la letra de cambio
era un acto de comercio sujeto a la regulacién de la ordenanza, sin hacer diferencia en si quien lo
realizé era un comerciante o no).

Con la llegada de la Revolucion Francesa (1789-1799) se llevan a la préactica los principios
proclamados por aquella (libertad, igualdad y fraternidad) al Derecho Mercantil. La afirmacién de la
idea del libre acceso a las actividades econdmicas, llega al punto de suprimir mediante ley a los
gremios y corporaciones profesionales®. Se da el surgimiento del Estado moderno, el cual interviene
en las actividades mercantiles, desplazando paulatinamente a las corporaciones.

Esta realidad queda plasmada en el Cédigo de Comercio Francés de 1807, el cual, si bien es cierto no
establece un sistema de actos de comercio propiamente dicho, logra delimitar entre las competencias

5 Zegarra Mulanovich, Alvaro, Notas de Derecho Mercantil (Parte General), p. 4. Documento en formato PDF en la direccién web
http://es.scribd.com/doc/49868231/Notas-de-Derecho-Mercantil-I-Introduccion

® Esla ley conocida como Ley Le Chapelier (del nombre del abogado bretdn Isaac le Chapelier, que habia presidido la sesion del 4 de
agosto de 1789 en la Asamblea Nacional en la que se decretd la abolicidn del feudalismo), promulgada en Francia el 14 de junio de 1791,
en plena Revolucién francesa, instaura la libertad de empresa y proscribe las asociaciones y corporaciones gremiales de todo tipo. Es
reconocida por su efecto de prohibir la libertad de asociacion. Esta ley fue aprobada en el contexto de la desaparicidon del Antiguo
Régimen y de las corporaciones que lo constituian, tanto los 6rdenes privilegiados como los gremios, que impedian el libre ejercicio
profesional. (Fuente: Wikipedia)
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de los Tribunales resolver las diferencias relacionadas a los actos de comercio surgidos entre toda
clase de personas’.

Es asi como estos primeros codigos comerciales empiezan a darle forma a la idea de que comerciante
es aquella persona que realiza actos de comercio como profesion habitual.

Ya en pleno siglo XX, con la llegada de Benito Mussolini y el ascenso al poder del Nacionalsocialismo
en ltalia, se cambia el término de comerciante por el de empresario. “El derecho comercial debia ser,
asi, el derecho de las empresas, el derecho que regulaba no actos aislados y ocasionales, sino el

fenémeno de organizacién y de masa en que se habia convertido el comercio™.

El régimen fascista entronizado en ltalia “propiciaba la formacion de un Estado corporativo en el cual, a
diferencia del sistema corporativo medioeval en que predominaba la autonomia de los gremios
respecto del Estado, la organizacién de las diversas categorias profesionales sirviese de instrumento
unitario de la politica econdémica del Estado.” Todo este movimiento terminaria méas adelante en la
unificacion legislativa del Codigo Civil y del Cédigo de Comercio, proyecto que daria a luz el Cédigo
Civil Italiano de 1942.

2. EL DERECHO COMERCIAL EN COSTA RICA.

Con la llegada de la Independencia, nuestro pais se encuentra en la situacion l6gica de no poseer un
Derecho Privado propio, por lo cual sigue utilizando aquellas herramientas juridicas creadas durante el
periodo colonial.

Tendria que pasar algun tiempo hasta que nuestro primer Presidente, Juan Rafael Mora Porras,
promulgara el primer C6digo de Comercio de Costa Rica, el 06 de junio de 1853. De este Cdodigo se
dice que es —con las adaptaciones del caso—una copia del Codigo de Comercio espafiol de 1829 que
a su vez se baso en el Cédigo de Comercio Francés (o de Napoledn).

El Cédigo de Comercio de 1853, que muchos califican de subjetivista, se mantuvo vigente por mas de
cien afios, hasta que en 1964 se promulgara el Cédigo de Comercio que utilizamos actualmente, bajo
la presidencia de Francisco J. Orlich (Ley No. 3284 de 30 de abril de 1964).

La promulgacion de este nuevo Codigo no significo la derogacion total del anterior, pues el Articulo | de
las Disposiciones Generales y Transitorias, dejo vigente las regulaciones relativas a comercio maritimo
contenidas en el Libro Tercero del Cédigo de 1853 hasta “tanto no se dicte la legislacion
correspondiente...”, lo cual —a la fecha—no ha sucedido.

7 Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com

8 Certad Maroto, Gaston, Op. Cit, p.28.

o Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio, Curso de Derecho Mercantil, Editorial Juritexto, San José, Costa Rica, segunda edicion revisada y
actualizada, 1997, p. 54.
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Muchos estudiosos consideran al actual Codigo de Comercio costarricense como una mala copia del
Cdédigo de Comercio de Honduras (aun vigente), el cual también se considera una copia literal de la
legislaciéon mercantil mexicana™.

En Costa Rica no existen Tribunales especializados en materia mercantil, pues tanto la materia
mercantil como la civil es vista por un solo tribunal, el cual conoce ambas materias: el Juzgado Civil.

LA SUBJETIVIDAD Y LA OBJETIVIDAD EN EL DERECHO COMERCIAL.

A nivel tedrico, el Derecho Comercial puede ser conceptuado de manera subjetiva, o de manera
objetiva. Si lo consideramos un conjunto de reglas aplicables al comerciante, lo estariamos viendo de
la primera forma; si lo analizamos como un conjunto de reglas aplicables al acto de comercio en si
mismo, lo veriamos conforme a la segunda.

De manera que, acorde a la primera forma, la subjetiva, solamente los actos que realizaran los
comerciantes serian los que tienen por objeto regular el Derecho Comercial. Se presenta aqui el
conflicto de como determinar quién es comerciante, pues si lo definimos como comidnmente se hace,
tendriamos que decir que es aquella persona que realiza actos de comercio. Esto equivaldria a caer
en un circulo donde seria comerciante quien realizara actos de comercio y serian actos de comercio,
los que realiza el comerciante. Deberia entonces recurrirse a un criterio formal (por ejemplo, “sera
comerciante quien se inscriba como tal en el Registro Nacional de Comerciantes”), lo que nos lleva con
otro inconveniente: la aplicacion del Derecho Comercial estaria sujeta a la voluntad de los que
cumplieran con dicha formalidad. Los que no lo hicieran, escaparian del campo de accién del Derecho
en cuestion, restandole coercibilidad y eficacia a sus normas.

Conforme a la segunda manera de conceptuarlo, la objetiva, solamente ciertos negocios que tuvieran
determinadas caracteristicas que les permitiesen calificar como actos de comercio, serian objeto del
Derecho Comercial, sin importar si la persona que los realiza es comerciante o no. Esta concepcion, al
prescindir de la nocion de comerciante, plantea el problema de que, en la praxis, la variedad de los
actos gue necesitan ser reglados por el Derecho Comercial es tan grande que, solamente aplicandoles
el calificativo de comerciales a aquellos que son realizados por un comerciante en el ejercicio de su
profesién, seria posible identificarlos.

Esto hace préacticamente imposible la creacién de un sistema de Derecho Comercial que sea
puramente objetivo o puramente subjetivo. El Derecho Comercial debera recurrir, por lo tanto, “para la
calificacion de las relaciones que son propias de su materia, a todos los elementos del acto juridico —
sujeto, objeto, causa y forma- y de ahi que ningln elemento en particular pueda servir, por si solo,
para abarcar el contenido total de esa rama del Derecho Privado.”**

No podemos hablar, entonces, en términos absolutos, de si un sistema de Derecho Comercial es
objetivo o subijetivo, sino mas bien de que es mas o0 menos objetivo, 0 mas o0 menor subjetivo en

1% para ampliar sobre el tema ver el articulo del Dr. Roberto Ramirez “La influencia de los mercantilistas y del Derecho Mercantil
Mexicanos en los Cédigos de Comercio de Centroamérica” en la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/121/pr/pr33.pdf

1 Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio, Op. Cit., p. 48.
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relacidbn con otros. Es en este sentido que el Cddigo de Comercio costarricense es considerado
objetivo por la mayoria de los juristas, pues se basa en los actos de comercio. Sin embargo, otro
grupo considera que mas bien es subjetivo, basados en lo siguiente:

1. La abundante legislacion comercial especial que se ha venido creando recientemente, “atiende
a conceptos como el de empresa y regula los fendmenos mercantiles muchas veces tomando
como base las regulaciones de ordenamientos europeos que se fundamentan en la figura de la
empresa.”*?

2. Laley 7472 de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, nos habla
de los agentes econémicos (articulo 2).

3. La ley 7527 de arrendamiento urbanos y suburbanos la cual define el establecimiento
comercial utilizando el perfil funcional de la empresa.

4. Las recientes modificaciones a la legislacion bancaria, las cuales hacen mencién a los grupos

de poder econémico.

Dice Certad Maroto “En cuanto a nuestro Codigo de Comercio del ‘64 es dificil establecer qué sistema
sigue, si bien nosotros nos inclinamos por admitir que sigue un sistema ligeramente objetivo. En
efecto, asi lo enuncia el articulo 1°...”, y mas adelante agrega: “No creemos nosotros, contra el criterio
expuesto por alguno, que nuestro actual cédigo sigue la teoria de la empresa, no solo porque
carecemos de una disciplina general de la empresa, de la hacienda y del empresario, sino porque en
las pocas referencias que a ella se hacen en los articulos diseminados a todo lo largo y ancho del
cAdigo, sin ningun criterio sistematico, se adoptan distintas e inconstantes nociones de empresa...”*?

Efectivamente, esa posicién de que nuestro actual cédigo se basa en el concepto de empresa, es
defendida por algunos juristas, encontrando en el Dr. Fernando Mora su principal exponente. El Dr.
Mora basa su posicion en un meticuloso estudio que hace del Cédigo de Comercio buscando extraer
de éste elementos propios que puedan situar nuestra legislacién dentro de la corriente de la teoria de
la empresa™.

Sin embargo, la critica que se le hace a este planteamiento es que no podemos tomar en forma
aislada los articulos donde se menciona la palabra empresa y extraerlos de la concepcién general de
dicho cadigo.

Lo que si debe quedar claro es que, indistintamente de que se considere a nuestro cédigo objetivo o
subjetivo, nuestro Derecho Comercial es “un sistema dualista puesto que tenemos un Cdédigo Civil y un
Cadigo de Comercio, ademas de varias leyes comerciales especiales.”*®

12 . , . .
Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com
3 Certad Maroto, Gaston, Op. Cit, p.187.

14 . . YR T . ~ . . . s .
“...considero que un atento estudio de nuestro Codigo de Comercio nos puede ensefiar que si bien la intencidén del legislador fue

redactar una ley que regulara actos y contratos objetivamente ... comerciales, la sana intencion de introducir posiciones mas modernas
en cuanto a ciertas instituciones del Derecho Comercial lo llevé a hacer, en forma involuntaria y quiza por desconocimiento de los
sistemas de derecho mercantil, regulaciones que niegan la existencia de un Cddigo de los actos objetivos de comercio....” Introduccidn al
Derecho Comercial, pp. 35-47.

15 . . . .
Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com
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Las legislaciones que siguen un sistema de Derecho Comercial mayoritariamente objetivo, caen en la
trampa de hacer una lista de los actos de comercio, es decir, caen en la taxatividad. En nuestro
cédigo, si bien no aparece en ningun articulo una lista expresa de cuales son considerados actos de
comercio, bien se podria confeccionar una luego de un estudio completo del articulado contenido en él
(en otras palabras, es taxativo).

Otras, en cambio, prefieren una lista ejemplificativa, lo que nos obligaria a recurrir a la analogia para
poder integrar a las nuevas figuras contractuales que surjan, como parte de los actos y contratos
regidos por el Cédigo de Comercio.

El problema, sin embargo, se presenta a la hora de buscar un elemento comdn que pueda ser utilizado
para servir de base a la analogia. Algunos estudiosos consideran que el lucro puede ser ese elemento
comun, pues éste es usado, generalmente, como criterio para diferenciar lo mercantil frente a lo civil.

Esta posicion se cae facilmente si consideramos que el lucro no es una exigencia en los diferentes
actos de comercio, pues asi no lo ha dispuesto el legislador. Ademas, como elemento subjetivo,
resulta muy dificil de probar.

Por este motivo, algunos han propuesto otros criterios que puedan ser mas utiles que el lucro, para ser

utilizados como un elemento comuin para servir de base a la analogia: la intermediacion, el de
empresa, las condiciones de la actividad empresarial, el del maquinismo e industrialismo, etc.

3. DEFINICION DE DERECHO COMERCIAL

No resulta sencillo hacer una definicion de lo que es el Derecho Comercial. Para Certad Maroto “es
una férmula convencional con la que tradicionalmente se indica un conjunto organico de normas
dirigidas a regular una cierta categoria de relaciones privadas individualizada convencionalmente: la de
las relaciones comerciales.”*®

Efectivamente, es una idea generalmente aceptada entre los juristas, que el Derecho Comercial es una
“categoria histérica”, un concepto cuyo contenido y significado se ha ido configurando y ha venido
evolucionando a través de la historia; donde ha estado sujeto a elementos de simple conveniencia de
los comerciantes que le dieron origen, hasta ser utilizado como un instrumento por razones politicas y
econdmicas, entre otras.

No existe duda, sin embargo, de que el Derecho Comercial “es parte del Derecho privado, aunque es
cierto que, como se ha dicho, a lo interno del Estado esta sujeto a la constitucion econdmica”,...y que
ademas “es un derecho especial frente al Derecho Civil, del cual surgi¢”, y de igual manera que éste

16 Certad Maroto, Gaston, Op. Cit, p.19.
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derecho “es un derecho en constante evolucién, rasgo éste que probablemente sea uno de los mas
definitorios dada la materia que regula.”*’

Entendiendo todo lo anterior, podria ensayarse, para efectos didacticos y de estudio, la siguiente
definicion:

“Derecho Comercial es aquella rama de la ciencia juridica que regula con precision, desde el
punto de vista normativo, el proceso econémico de produccion y cambio de bienes y servicios.”

Valga la oportunidad para sefialar que Comercial y Mercantil son términos que se han venido utilizando
a lo largo de la historia, para sefialar un mismo objeto, por lo tanto son totalmente equivalentes entre
si. De manera que cuando se habla de Derecho Mercantil o de Derecho Comercial, hablamos de la
misma materia de estudio.

Asi las cosas, el Derecho Comercial puede ser caracterizado por los siguientes elementos:

1. Esunarama especial del Derecho Privado, independiente del Derecho Civil.

2. Es también objeto de normas de caracter internacional o supranacionales de organismos a los
cuales nos hemos adherido (OMC, por ejemplo).

3. Tiene autonomia cientifica: es estudiado de manera independiente, tiene su propio campo de
estudio.

4. Tiene autonomia did4ctica: es ensefiado de forma especializada en las universidades.

5. Tiene autonomia juridica: existe un Cédigo especifico que regula la actividad comercial.

Asimismo, puede decirse que el Derecho Comercial tiene cinco grandes campos de estudio:

La intermediacion en el intercambio de mercancias y servicios.
La produccion de mercancias.

La actividad bancaria y de seguros.

El transporte de mercancias via terrestre, maritima y aérea.

Todas aquellas actividades auxiliares al comercio (mediacién, comisién, agencia, expedicién,
gestion de almacenes generales, etc.).

S

4. FUENTES DEL DERECHO COMERCIAL

La expresion fuentes del Derecho es utilizada en diversos sentidos, sin embargo, los dos sentidos mas
importantes en que se utiliza la expresion fuentes del Derecho, son el sentido material y el sentido
formal. En el sentido material, las fuentes estan compuestas por todos aquellos elementos o causas
que contribuyen a su surgimiento dentro del grupo social en que son utilizadas y respetadas. En este

17 . . . .
Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com
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caso, por ejemplo, la tradicion mantenida entre los comerciantes, la opinién popular o incluso factores
econdmicos, politicos o sociales.

En el sentido formal: las fuentes vienen a ser la forma como se exterioriza el derecho positivo, esto es,
el proceso de creacién de la norma juridica.

“Las fuentes formales por excelencia del Derecho Comercial son la ley y la costumbre. La primera es
expresion de los 6érganos competentes del Estado, en cumplimiento y ejercicio de sus potestades de
imperio; y la segunda, por el contrario, es manifestacion espontdnea de los comerciantes, sin obviar ni
minimizar la posible injerencia que los consumidores pueden llegar a tener en la formacién de tales
costumbres.”®

Resulta en este punto importante dejar por sentado que no existen fuentes del Derecho Comercial
propiamente dichas. Recuérdese que éste Derecho es parte del Derecho Privado, cdmo también lo es
el Derecho Civil, del cual surgié.

Para el caso costarricense, la jerarquia de las fuentes del Derecho en general, y del Derecho
Comercial en particular, estdn consignadas en su ordenamiento juridico. Segun establece el Cédigo
de Comercio®®, la jerarquia seria la siguiente:

I. Ley (Cddigo de Comercio y leyes especiales en materia de comercio, Cédigo Civil).
II.  Los usosy costumbres.
Ill.  Los principios generales del Derecho.

A esta jerarquia consignada en el Codigo Comercial se le ha sefialado el defecto de anteponer el
Cadigo Civil a los usos y costumbres, pues se esta con esto desconociendo la importancia histérica
gue ha tenido la costumbre en el desarrollo del Derecho Comercial.

De igual manera, se sefala la contradiccion que ésta jerarquia, consignada en el articulo segundo del
Cdédigo de Comercio, presenta con la que aparece en el Cadigo Civil, el cual prescribe claramente en
su articulo 1206 gue en materia mercantil se aplicaran las leyes mercantiles y los usos de comercio;
solamente se aplicaran las disposiciones del Codigo Civil (en cuanto a sociedades civiles) en el tanto
no se opongan a los anteriores.”

La incongruencia es mas grande si analizamos que existen en nuestro Coédigo de Comercio
disposiciones que remiten a la costumbre antes que a ley alguna, por ejemplo el articulo 278:

8 |ic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com

9 Articulo 22. Cuando no exista en este Cadigo, ni en otras leyes mercantiles, disposicién concreta que rija determinada materia o caso,
se aplicaran, por su orden y en lo pertinente, las del Codigo Civil, los usos y costumbres y los principios generales de derecho. En cuanto a
la aplicacion de los usos y costumbres, privaran los locales sobre los nacionales; los nacionales sobre los internacionales; y los especiales
sobre los generales.

% Articulo 1206 Las disposiciones de este titulo no son aplicables a las sociedades mercantiles, sino en cuanto no se opongan a las leyes y
usos de comercio.
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Articulo 278.

“Si para cumplir la comision se requieren fondos, no estara obligado el comisionista a suplirlos, a
menos que en el contrato respectivo, 0 segun la costumbre del lugar, deba hacerlo. Si no se ha
comprometido a anticipar fondos, no llevara a cabo la comisién en tanto el comitente no supla la suma
necesaria. Lo mismo ocurrira cuando se hayan agotado los fondos suplidos por el comitente. Si se ha
obligado a anticipar fondos, asi debe hacerlo, excepto en el caso de quiebra o notoria suspension de
pagos del comitente.”

Dejando de lado la discusion anterior, es importante sefialar que a esta jerarquia de las fuentes del
Derecho Mercantil costarricense es importante agregarle un renglon mas: la de los Tratados o
Convenios Internacionales de Comercio.

Un Tratado Internacional de Comercio es un acuerdo suscrito entre dos 0 mas sujetos de Derecho
Internacional y que se encuentra regido por éste. Lo mas comun es que sea entre Estados, o bien
entre Estados y Organizaciones Internacionales. Segun la Constitucién Politica de 1949, actualmente
vigente, los tratados tienen “autoridad superior a las Ieyes””. Costa Rica tiene, a la fecha, diez
tratados o acuerdos comerciales debidamente ratificados, dos de caracter general, y ocho con algun
Estado en particular, bien sea en forma individual, o como parte del Istmo Centroamericano (segun
pagina Web del Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica,
http://www.comex.go.cr/Paginas/inicio.aspx).

Asi las cosas, la jerarquia de las fuentes del Derecho Comercial costarricense seria entonces:

® Tratados internacionales de Comercio, @ La ley (entiéndase: Coédigo de Comercio, leyes
mercantiles especiales y Cdadigo Civil), ® los usos y costumbres mercantiles, @Los principios
generales del Derecho.

Con respecto a la costumbre, es importante sefialar que estd compuesta por dos elementos: uno
objetivo, también llamado material; otro subjetivo, también conocido como psicolégico. El objetivo o
material consiste en una serie de actos repetidos de una forma constante y uniforme; es necesario
entonces que el uso sea general, que no sea la practica de algunos pocos individuos. EIl subjetivo o
psicolégico consiste en la conviccion comin de que se trata de una practica obligatoria, de la cual
surgen derechos y deberes; es cuando en su interior el individuo se concientiza en la necesidad de
comportarse de cierta manera, para no recibir el reproche social.

Al respecto sefiala, sobre la costumbre, nuestro Codigo de Comercio lo siguiente:

! ARTICULO 72.- Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea

Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes.

Los tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la integridad territorial o la organizacion politica del pais, requerirdn de
la aprobacion de la Asamblea Legislativa, por votacidn no menor de las tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros, y la de los dos
tercios de los miembros de una Asamblea Constituyente, convocada al efecto.

10
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Articulo 3°. Para que la costumbre sea aplicable y supla el silencio de la ley, es necesario que haya
sido admitida de modo general y por un largo tiempo, todo a juicio de los tribunales. El que invoque
una costumbre debe probar su existencia, para lo cual toda clase de prueba es admisible.

Articulo 4°. Las costumbres mercantiles servirdn no solo para suplir el silencio de la ley, sino también
como regla para apreciar el sentido de las palabras o términos técnicos del comercio usados en los
actos o contratos mercantiles.

5. LOS ACTOS DE COMERCIO.

Segun nuestro Cadigo de Comercio, los actos de comercio serian actos de naturaleza obijetiva, esto
es, porque nuestro Cdédigo esta “estancado”, por decirlo de alguna manera grafica, en el sistema de
actos de comercio. Esto resulta evidente al analizar lo que expresa el articulo 1° de dicha ley:

“Articulo 1°. Las disposiciones contenidas en el presente Cédigo rigen los actos y contratos en él
determinados, aunque no sean comerciantes las personas que los ejecuten. Los contratos entre
comerciantes se presumen actos de comercio, salvo prueba en contrario.”

En realidad, “acto de comercio”, es un concepto de contenido variable, que se ha producido luego de
un largo proceso historico, el cual se inici6 delimitando lo “comercial” a la intermediacion en el cambio
de mercaderias, y continué desarrollandose y ampliandose aiun mas hasta supuestos adicionales tan
diversos que no es posible reducirlos en una férmula Unica.

“Es un concepto estrictamente de derecho positivo...de contenido variable, respecto a los distintos
ordenamientos juridicos que se suceden en el tiempo y coexisten en el espacio, asi como variable y
mutable es, en las diversas épocas y lugares, el ambito del derecho comercial”.??> Es decir, acto de
comercio sera todo aquello que el legislador y, consecuentemente, la legislacién de un pais, quieran
definir como tal.

Para efectos de estudio, puede conceptuarse una definicibn derivada de las normas existentes en
nuestra legislacion en materia de comercio. Asi, acto de comercio sera toda aquella operacion de
Derecho Privado, sometida por el legislador a las normas de la legislacion comercial, aun cuando tal
operacién no sea propiamente de comercio.

De esta manera, podemos hablar de actos de comercio de tres tipos:

® Actos de comercio subjetivos: todos aquellos actos de comercio que realizan los
comerciantes (sujetos), incluidos los ilicitos, constituyen actividad comercial.

2 Certad Maroto, Gaston, Op. Cit, p.170.
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@ Actos de comercio objetivos: los actos de comercio lo son en razén de su individualidad, sin
importar quién los ejecuta, sea 0 no comerciante.

® Actos de comercio mixtos: son aquellos que son comerciales para una de las partes.

De igual manera, podemos clasificar los actos de comercio como absolutos y objetivamente relativos.
Son absolutos los actos de comercio de acuerdo a las caracteristicas constitutivas de los mismos y no
siempre se insertan dentro de la actividad comercial. Ejemplo de ellos serian los siguientes:

Titulos valores: Un Titulo Valor es un documento mercantil en el que estad incorporado un
derecho privado patrimonial, por lo que el ejercicio del derecho esta vinculado juridicamente a
la posesion del documento, éstos siempre van a ser regulados por la materia comercial, nunca
por la civil. Los de mayor uso en el trafico mercantil son el cheque, la letra de cambio y el
pagaré. En el Codigo de Comercio se encuentran regulados en los articulos 667 al 721.

Las prendas: Se encuentran reguladas en los articulos que van del 530 al 560 del C.
Comercio. Segun éste cuerpo normativo “El contrato de prenda servira para la garantia de toda
clase de obligaciones con sujecién a las reglas de los articulos siguientes, excepcién hecha de
préstamos que hagan las casas de empefio y montepios, asi como los almacenes generales de
depdsito, que se rigen por disposiciones especiales” (articulo 530). Importante destacar que
“No pueden ser objeto de prenda los bienes no susceptibles de embargo o de persecucion
judicial. Se excepttan los indicados en los incisos 3), 4) y 5) del articulo 984 del Cédigo Civil?®,
en cuanto a la obligacion que se contraiga por el precio de adquisicion de los articulos que en
esa disposicion se expresen, siempre que la venta se efectle a plazo” (Articulo 532).
Sociedades mercantiles: son aquellas sociedades que tienen por objeto la realizacion de uno
0 mas actos de comercio 0, en general, de una actividad sujeta al derecho mercantil. Segun el
articulo 17 del Codigo de Comercio es mercantil, independientemente de su finalidad: a) La
sociedad en nombre colectivo; b) La sociedad en comandita simple; ¢) La sociedad de
responsabilidad limitada; y d) La sociedad anénima.

Fideicomiso: Es un negocio juridico en donde se deja un bien o propiedad con un propdsito
determinado en beneficio a alguien y en el encargo de un sujeto ajeno quien se encargara de
administrar y realizar los actos tendientes al cumplimiento de quien sera el poseedor posterior
los bienes. Es simplemente dejar en encargo unos bienes para que alguien (persona fisica o
juridica) los disfrute en un tiempo posterior. Se regulan en los articulos 633 al 662. Dice el
articulo 633: “Por medio del fideicomiso el fideicomitente trasmite al fiduciario la propiedad de
bienes o derechos; el fiduciario queda obligado a emplearlos para la realizacién de fines licitos
y predeterminados en el acto constitutivo.”

Son actos de comercio objetivamente relativos aquellos que cumplen ciertos requisitos (ser parte de
una actividad comercial, ser realizados por comerciantes y no comerciantes) sin los cuales se
consideran actos civiles, lo que haria que se rijan por el Cédigo Civil. Como ejemplos de actos de
comercio objetivamente relativos tenemos los siguientes:

23 . . ;e . . 4

Son: 3) El menaje de casa del deudor, articulos de uso doméstico y ropa necesarios para uso personal, de él de su conyuge y de los
hijos dependientes que con él vivan, 4) Los libros mdaquinas y Utiles necesarios para la profesion u oficio del deudor, 5) Los Uutiles e
instrumentos del artesano o agricultor, en cuanto sean necesarios para su trabajo individual y el de los hijos que mantiene.

12
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.  Compraventa: Articulo 438. Ser4 compra-venta mercantil: a) La que realice una empresa
mercantil, individual o colectiva en la explotacion normal de su negocio ya sea de objetos
comprados para revenderlos en el mismo estado o después de elaborados; b) La de inmuebles
adquiridos para revenderlos con animo de lucro, transformados o no. También serd mercantil la
compra-venta de un inmueble cuando se adquiera con el propésito de arrendarlo, o para
instalar en él un establecimiento mercantil; ¢) La de naves aéreas y maritimas, la de efectos de
comercio, titulos, valores de cualquier naturaleza y la de acciones de sociedades mercantiles. /
Articulo 439. Se presumira mercantil la compra-venta que realice un comerciante, salvo que se
pruebe que no corresponden a alguna de las indicadas en el articulo anterior.

II.  Préstamo: Articulo 495. El contrato de préstamo se reputard mercantil cuando sea otorgado a
titulo oneroso, aunque sea a favor de personas no comerciantes.

Ill.  Fianza: Articulo 509. Para que la fianza se considere mercantil, basta que tenga por objeto
asegurar el cumplimiento de un acto o contrato de comercio. La fianza mercantil sera siempre
solidaria, salvo reserva en contrario, y en consecuencia no podra el fiador invocar el beneficio
de excusion.

IV. Deposito: Articulo 521. Se estima mercantil el depésito si las cosas depositadas son objeto de
comercio, y se hace a consecuencia de una operacién mercantil.

6. EL COMERCIANTE.

El Cédigo de Comercio costarricense, al referirse por primera vez a los comerciantes, dice lo siguiente:

Articulo 5°. Son comerciantes:

a) Las personas con capacidad juridica que ejerzan en nombre propio actos de comercio, haciendo de
ello su ocupacién habitual;

b) Las empresas individuales de responsabilidad limitada;

c) Las sociedades que se constituyan de conformidad con disposiciones de este Cédigo, cualquiera
gue sea el objeto o actividad que desarrollen;

d) Las sociedades extranjeras y las sucursales y agencias de éstas, que ejerzan actos de comercio en
el pais, sélo cuando actien como distribuidores de los productos fabricados por su compafiia en Costa
Rica; y

e) Las disposiciones de centroamericanos que ejerzan el comercio en nuestro pais.

La definicion o caracterizacion de comerciante es importante, ya que el mismo Cdodigo establece una
serie de presunciones con respecto a los actos de comercio, como la contenida en el articulo 439.%*
Igualmente, es importante dadas las obligaciones que deben cumplir quienes son llamados
comerciantes (contenidas en los articulos 234 al 271 del mismo cuerpo normativo).

24 , s . . .

“Articulo 439. Se presumirad mercantil la compra-venta que realice un comerciante, salvo que se pruebe que no corresponden a alguna
de las indicadas en el articulo anterior”. 1gualmente, segln el articulo 1° indica que “los contratos entre comerciantes se presumen actos
de comercio, salvo prueba en contrario”.

13
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También, definir al comerciante es importante, por el hecho de que la factura por compraventa es un
titulo ejecutivo, disposicion que se hizo en beneficio del comerciante®®; la importancia de contar con
este titulo ejecutivo radica en que se puede iniciar la ejecucion, mediante un proceso monitorio®® en
contra del deudor, con posibilidades de embargo, retiro y posterior remate de los bienes del deudor
para cancelar la deuda vigente.

Y no menos importante, es el hecho de que los comerciantes estan sujetos a un procedimiento de
guiebra —en caso de una cesacioén de pagos— con las rigurosas consecuencias juridicas que ello

implica; mientras que las personas fisicas son sometidas a una administracion por intervencion judicial.

A continuacion analizamos esa definicién del Cédigo de Comercio, inciso por inciso:

“a) Las personas con capacidad juridica que ejerzan en nombre propio actos de comercio,
haciendo de ello su ocupacién habitual;”

Segun este inciso, deben darse cuatro presupuestos o elementos en forma simultanea: personas con
capacidad juridica, que ejerzan actos de comercio, que los ejerzan en nombre propio, que ese ejercicio
de los actos de comercio sea su ocupacion habitual. Analicemos brevemente cada uno de estos.

® Capacidad juridica: ElI Cédigo en ningin momento sefiala qué debe entenderse por capacidad
juridica.  Vicente Torrealba y Certad Maroto consideran que esta frase corresponde a un error de
redaccion, y que por lo tanto, deberia decir en su lugar “capacidad para actuar”. Pero si tomamos en
cuenta que la capacidad para actuar se la dan las leyes solamente a los mayores de edad (18 afios),
esto dejaria por fuera a los menores de edad.

Segun el Coédigo Civil todos los seres humanos poseemos capacidad juridica, al menos asi se
desprende del articulo 36 de dicho cuerpo normativo®’. “Ahora bien, conforme el art. 37 C.c., es mayor
de edad, y por consecuencia, con capacidad de actuar y de disponer libremente de los propios bienes,
todo aquél que tiene 18 afios 0 mas. No obstante, esta norma se habia entendido ligada con el art. 145
del Coédigo de Familia, Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973...En otras palabras, a los menores
de edad, sin distincion, se les reconocia capacidad para “administrar y disponer como si fuera mayor
de edad” de los bienes que hubiere adquirido con su propio trabajo. El articulo contempla, ademas, la
administracion de bienes heredados o recibidos por donacién cuando el testador o donante,

% Articulo 460. La factura serd titulo ejecutivo contra el comprador por la suma en descubierto, si esta firmada por éste, por su

mandatario o por su encargado, debidamente autorizado por escrito y siempre que se le agregue timbre fiscal en el acto de presentarla al
cobro judicial. El valor del timbre sera el que corresponderia a un pagaré y se cargard al deudor como gastos de cobro.

La suma consignada en una factura comercial, se presume cierta y las firmas que la cubren, auténticas.

® Esun procedimiento judicial creado con el objetivo de cobrar de manera rapida y sencilla obligaciones de caracter pecuniario. Se
ubicaba como un proceso especial cobratorio en el actual Cédigo Procesal Civil (arts. 502 al 506), hasta que fueron derogados por la Ley
de Cobro Judicial (ley N° 8624). Se dice que es especial dado que se invierte el contradictorio, es decir, que sin haber escuchado aun al
demandado, el Juez le ordena pagar desde la resolucidn inicial, dandole para tal efecto un plazo de diez dias. En la actual ley de cobro
judicial, dicho plazo se amplié a quince dias.

> Articulo 36: La capacidad juridica es inherente a las personas durante su existencia, de un modo absoluto y general. Respecto de las
personas fisicas, se modifica o se limita, segun la ley, por su estado civil, su capacidad volitiva o cognoscitiva o su capacidad legal; en las
personas juridicas, por la ley que las regula. (Reformado por Ley 7640 de 14 de octubre de 1996)
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respectivamente, prescribieran que no fueran administrados por los padres en ejercicio de la patria
potestad.”®

Con la entrada de la ley N°7739 o Cddigo de la Nifiez y la adolescencia, el panorama cambia mas;
relacionando los articulos 10 y 86 de dicha ley, se entiende entonces que Unicamente no poseen
capacidad juridica los menores de 15 afios o con discapacidad (esto por el principio existente en el
Derecho de que la norma especifica o especial prima sobre la norma general).

Finalmente, la Sala Constitucional, en su voto n°7115 de 16:09 horas del 6 de octubre de 1998,
reafirma lo anterior al indicar que “...Los menores de edad son titulares de derechos y obligaciones; sin
embargo, su capacidad juridica no es plena, sino que debe ser entendida dentro de los limites de su
especial condicién de desarrollo y dentro del marco de proteccion reconocido por la Constitucion
Politica. Se estima que (los menores)... son susceptibles de ser considerados activamente en los
asuntos que les incumben, conforme a su madurez emocional. Se supera en el Cdodigo de la Nifiez el
presupuesto de la doctrina de la situacién irregular en la que los menores eran concebidos como
simples objetos de proteccion y se sustituye por la doctrina de los menores como sujetos activos de
derechos y obligaciones...”

Cerraremos el tema relativo a la capacidad juridica, diciendo que es claro que a partir de los 15 afios
existe capacidad para actuar, y que antes de esa edad podria existir dicha capacidad si, como lo anota
claramente la Sala en la resolucién anteriormente citada, si tiene “madurez emocional’” que se los
permita.

® Que ejerzan en nombre propio: Actuar en nombre propio significa que uno sea el sujeto sobre cuyo
patrimonio recaigan los efectos juridicos de los actos realizados, en este caso, actos de comercio. Se
contrapone esta expresion a la de actuar “a nombre ajeno” que sintetiza la actividad caracteristica del
representante (representante directo) que, ostentando un poder suficiente, emite por otro una
manifestacion de voluntad cuyas consecuencias juridicas (derechos y obligaciones) afectan sélo el
patrimonio del representado, sin afectar su propio patrimonio.?® Pero no significa que los realice
personalmente, pues bien podria hacerlo a través de un representante que actla en su nombre.

Por tanto, lo que determina en este sentido que un individuo sea legalmente comerciante, es el hecho
de que los efectos juridicos de su actividad incidan directamente sobre su patrimonio.

Ademas, el hecho de actuar por cuenta propia implica hacerlo bajo un nombre comercial, como lo
indica el Cadigo de Comercio:

Articulo 242. Todo comerciante ejercerd el comercio y suscribir4 los documentos relativos a su giro,
con un nombre que constituira su distintivo comercial. Ningln comerciante podra, individualmente, usar
como razén comercial nombre distintivo del suyo.

28 Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com
» Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio, Op. Cit., p. 70.
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Existe, dentro de dicho Cdédigo, una figura que se llama comisionista, definido como aquel “que se
dedica profesionalmente a desempefiar en nombre propio, pero por cuenta ajena, encargos para la
realizacién de actos de comercio. Actuando a nombre propio, el comisionista asume personalmente la
responsabilidad del negocio; y el que contrate con él no adquiere derecho alguno ni contrae obligacién
respecto al duefio del mismo.”*°

® Actos de comercio: Sobre los actos de comercio ya se habl6 suficiente en el apartado 5. Basta
ahora agregar, gue no va a ser propiamente el acto de comercio lo que pueda hacer o no del sujeto un
comerciante, sino mas bien la manera como se realice: Gnicamente aquellos actos de comercio de los
cuales se puede hacer una profesion (por el ejercicio habitual de éstos), pueden darle la condicién de
comerciante a un individuo.

@ La ocupacién habitual: Pero no basta con la habitualidad, también debe implicar que el ejercicio
habitual de esos actos de comercio signifique la fuente de sustento de quien los ejerce.

“Asi, por ejemplo, el ama de casa y su tendero realizan habitualmente los mismos negocios todas las
semanas; €l le vende a ella comestibles. Pero solo él lo hace como actividad profesional porque la
idea de profesion implica, ademds de la repeticion constitutiva del habito, el ejercicio publico de una
actividad estable como medio de ganarse la vida. No actia profesionalmente quien no busca ningin
provecho econdémico; tampoco lo hace quien solo actla privadamente o en secreto o sin propoésito de
perduracion.”™*

Efectivamente, asi lo menciona el Cédigo Civil:

Articulo 6° Los que ocasionalmente lleven a cabo actos de comercio no seran considerados
comerciantes, pero quedan sometidos, en cuanto a esos actos, a las leyes y reglamentos que rigen los
actos de comercio.

b) Las empresas individuales de responsabilidad limitada;

Este es un esquema de organizacion comercial regulado por primera vez en el Cédigo Civil del
Principado de Liechstenstein de 1926. Nuestro pais fue el segundo en el mundo -y el primero en el
continente—en registrar a la empresa individual de responsabilidad limitada (E.I.R.L.) en su legislacién:
se encuentra regulada en el Capitulo Il del Titulo I, Libro | del actual Cédigo de Comercio,
concretamente en los articulos que van del 9° al 16°.

30 Articulo 273
3 Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio, Op. Cit., p. 74.
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Con esta figura se quiebra el dogma del patrimonio Unico, pues un individuo toma una parte de su
patrimonio y lo dedica a una actividad especifica siendo ésta parte la Unica que responda por la
totalidad de las obligaciones que contraiga la EIRL.*?

“Tiene la ventaja de que, al poder ser constituida y continuar siendo de un solo titular, ayuda a evitar el
uso fraudulento de las sociedades de capital, a saber la Sociedad de Responsabilidad Limitada y la
Sociedad Andnima, e igualmente ayuda a evitar el uso de tales tipos de sociedades con un solo socio;
pero tiene varias desventajas, por ejemplo, que es dificil diferenciar la titularidad de los bienes no
registrales del patrimonio personal del titular, de los bienes no registrales del patrimonio de la EIRL,
confusién que, como se comprendera, podria operar en perjuicio de acreedores; cuestion esta Ultima
gue se agrava al considerar que en el caso de la EIRL no hay dos voluntades diferentes, el titular de la
EIRL y la propia EIRL solo tienen una misma y sola voluntad, obviamente sin conflicto ni
contraposicién de intereses.

c) Las sociedades que se constituyan de conformidad con disposiciones de este Cddigo,
cualquiera que sea el objeto o actividad que desarrollen;

Nuestro Cédigo se desentiende de la actividad que realizan las sociedades, para ponerle atencion a la
forma en que éstas se constituyen, es decir, que considera comerciante a la sociedad que se
constituya ajustada a cualquiera de los tipos sociales previstos y regulados por él, y que son los
siguientes:

Articulo 17. Es mercantil, independientemente de su finalidad:
a) La sociedad en nombre colectivo;

b) La sociedad en comandita simple;

c) La sociedad de responsabilidad limitada; y

d) La sociedad andnima.

Estos son los cuatro tipos de sociedades comerciales reguladas en nuestro Cédigo de Comercio.
Cualquiera de ellas, una vez inscritas como lo establece el Codigo, poseen personalidad juridica propia
(diferente de la de sus socios).**

d) Las sociedades extranjeras y las sucursales y agencias de éstas, que ejerzan actos de
comercio en el pais, s6lo cuando actien como distribuidores de los productos fabricados por
su compafia en Costa Rica;

Este es un criterio de hecho, mas no de forma. Existe con esto un desafortunado problema de
redaccién, pues se dice en dicho inciso que las sociedades extranjeras (incluidas sus sucursales y
agencias) se consideraran comerciantes cuando distribuyan los productos fabricados por su compafiia
en Costa Rica.

32 Articulo 12. Unicamente el patrimonio de la empresa respondera por las obligaciones de ésta, sin que al propietario le alcance
responsabilidad alguna, pues su obligacién se limita a aportar el capital.

* |ic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com

3 para mas detalles, ver articulos 18, 19 y 20 del Cédigo de Comercio.
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Asi entendido, entonces, cuando estas compafias desarrollen actos de comercio diferentes al de
distribuir los productos fabricados por su compafia en Costa Rica, no se consideraran comerciantes,
por lo que no estarian sujetas a las obligaciones que tienen éstos, ni por supuestos, a la quiebra.

Y por ultimo, el inciso e) Las sociedades de centroamericanos que ejerzan el comercio en nuestro
pais.

Este inciso, igualmente plantea otro problema: lo que interesa aqui es la nacionalidad de los socios de
la compafiia, o al menos asi lo parece, produciendo ambigiedades y serias dudas sobre su contenido.

7. CONCEPTO DE PERSONA

Se designa con el nombre de persona a todo aquel ser capaz de adquirir derechos y de contraer
obligaciones. En derecho se distinguen dos clases de personas:

e Las denominadas personas fisicas, también conocidas como personas naturales®,
e Las llamadas personas juridicas, es decir, los sujetos de derechos y obligaciones que no son la
persona natural o fisica; es decir, ni el hombre ni la mujer.

Las personas juridicas son una ficcion legal, juridica, creada por disposicion de la ley. Se les asighan
caracteristicas que las personas fisicas ya poseen. Son entidades que no asumen los atributos de la
personalidad sino por el reconocimiento o autoridad que la ley les imprime. Ejemplos de ellas serian
las sociedades mercantiles, las municipalidades, las instituciones de beneficencia.

8. LAS COMPANIAS O SOCIEDADES

Una sociedad o compaifiia es, en un sentido lato, cualquier organizacién de individuos unidos entre si
para un fin comun que se proponen alcanzar a través de una accién conjunta.

Cuando ese fin perseguido consiste en la obtencién de una ventaja de tipo econémico —entiéndase
lucro—esa sociedad o compaiiia entra en la esfera del derecho, y por lo tanto debe apegarse a
disposiciones especiales.

Juridicamente, la sociedad se define como aquel contrato por medio del cual dos o mas personas
acuerdan aportar en comun alguna cosa con el objetivo de obtener de ello beneficios econémicos que
puedan repartir entre si.

El hombre o la mujer como sujeto juridico, con capacidad para ejercer derechos y contraer y cumplir obligaciones. La calificacion

recalca su condicién de ser por naturaleza, para contraponerla a la persona abstracta... Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales.
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En la sociedad es posible distinguir dos momentos; uno, el acto de constitucion, que gran parte de la
legislacion y doctrina comparada califican de contrato, y el otro, la sociedad como organizacion.

Con relacion al primero, es decir al llamado pacto social, es necesario indicar que su naturaleza se ha
discutido hasta el punto que llega a debatirse si nos hallamos ante un verdadero contrato, dada la
multiplicidad de personas que pueden participar en la fundacién de la sociedad y el hecho de que,
como efecto de esa fundacion, va a surgir una organizacion que va a dar lugar a relaciones juridicas ya
no directamente entre las personas que participaron en el acto constitutivo de la sociedad, sino entre
ellas y la organizacion que alcanza una personificacion juridica.

Es por esta situacion que parte de la doctrina se haya referido, desde el siglo pasado, a un "acto
conjunto de creacién”, a un "acto colectivo”, a un "acuerdo juridico-social unilateral de fundacién”, etc.
Sin embargo, la doctrina mayoritaria se inclina por indicar que, aun cuando el contrato de sociedad
tiene aspectos que le son particularmente caracteristicos, su naturaleza debe mantenerse dentro del
campo contractual, que se caracteriza por ser un contrato de organizacion, dado que la finalidad
principal del contrato es precisamente crear una organizacion que tiende a personificarse.

Enmarcado en esta tendencia se encuentra nuestro Cédigo Civil, que en varios articulos hace mencion
al contrato de sociedad.

En términos generales, podemos decir que las sociedades pueden clasificarse en tres tipos:

i. Sociedades irregulares: son aquellas sociedades a las cuales les falta uno de los requisitos
para ser inscritas; ellas poseen, entonces, prueba documental de su existencia.

ii. Sociedades de hecho: son sociedades que funcionan como tales, pero que en definitiva no
cuentan con documentos que prueben su existencia, 0 que sirvan como requisitos para su
inscripcion. Para probar su existencia se recurre a todos los medio licitos existentes, salvo a
los testigos.

iii. Sociedades de derecho: aquellas que han cumplido con todos los requisitos de ley, y se
constituyeron ante notario publico, por lo que se dice que “se encuentran a derecho”.

8.1 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA SOCIEDAD
Para constituir una sociedad como tal, es necesaria la existencia de una serie de elementos
esenciales:

1. DE CARACTER PATRIMONIAL. Consiste en el aporte de los socios o accionistas. Nuestro Codigo Civil

permite que el aporte de los socios pueda ser de distintos tipos de bienes y no necesariamente dinero en
efectivo, puede ser también en conocimiento o trabajo*®*. En todo caso, los aportes deben ser
susceptibles de convertirse en bienes liquidos.
El aporte de cada accionista se reflejara en un porcentaje de participacién del capital social, que es un
monto simbdlico que sirve para determinar el porcentaje de acciones de cada socio. Asi, los aportes de
los accionistas son representados por acciones liberadas que corresponden a su valor declarado en
dicho titulo. No debe confundirse con el patrimonio social, el cual consiste en el valor real de la empresa
o sociedad (es el resultado de tomar los activos y restarle los pasivos).

% Articulo 1196.
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Esa participacion del capital social determina la capacidad que tendra el accionista para la toma de
decisiones a lo interno de la sociedad. Debido a esto, en la praxis, no es conveniente que la
participacion sea muy equilibrada (50 y 50, por ejemplo) pues tenderia a entrabar la toma de decisiones.

DE CARACTER PERSONAL. Las sociedades se componen de personas. En esta composicion, pueden
existir Gnicamente personas fisicas, personas juridicas, o incluso la combinacién de ambas (mixtas).

ELEMENTO FORMAL. Para su constitucion, las sociedades requieren de una serie de requisitos que
deben ser presentados ante un notario publico, y que los recoge el Cédigo de Comercio en el articulo 18.
De estos elementos, los mas importantes serian:

1) Lugar y fecha en gue se celebra el contrato: Su importancia radica en el hecho de que es el momento
del nacimiento de la Sociedad dentro de la esfera del Derecho, a no ser que sefialen al efecto una fecha
posterior.

2) Nombre y apellidos, nacionalidad, profesion, estado civil y domicilio de las personas fisicas que la
constituyan: para efectos juridicos, pues existen disposiciones en nuestras leyes que reservan cierto tipo
de explotaciones solo a las sociedades de nacionales (por ejemplo, todo lo relacionado con las
concesiones en zona maritimo terrestre.

3) Razdn social 0 denominacidn: este es el nombre por el cual se va a conocer la sociedad, y puede ser
como denominacién social (0 nombre de fantasia, por ejemplo, Brisas del Campo S. A.), 0 como razoén
social, que consiste en tomar los nombres o los apellidos de los socios, una combinacion de ambos, o
las abreviaturas de los apellidos, para formar asi el nombre (por ejemplo, Jiménez y Tanzi).

Basicamente, con relacién a la razon social o denominacion, existen reglas sobre qué puede y qué no
puede hacerse en la inscripcion:

NO PUEDE HACERSE Si PUEDE HACERSE
Inscribirse con un nombre existente. Usarse numeros o fecha como nombre.
Inscribirse con un nombre genérico Usarse un nombre de fantasia o imaginario.

Inscribirse con un nombre denigrante, | Usarse los apellidos, hombres personales,
contrario a la moral y las buenas | combinaciones de ambos.
costumbres.

Inscribirse con el nombre de un pais.

4) Duracién y posibles prorrogas: éste es el plazo de constitucién de la sociedad. Es muy importante, ya
gue al vencer el plazo, muere la sociedad. En la praxis se estila utilizar un maximo de 99 afos,
probablemente por hacer un simil entre la persona fisica y la juridica, mas no existe en la legislacién
costarricense una disposiciébn a éste respecto, por lo que cualquier plazo mayor a un afo es
perfectamente valido.

Sin embargo, si puede existir en ello un sentido practico, ya que con un plazo tan alto se evita el estar
convocando a los socios para la modificacion del mismo. El plazo si puede ser modificado hacia abajo,
es decir, puede ser reducido, pero antes debe demostrarse que no se tienen deudas con los acreedores,
para evitar una posible evasion de las mismas.

5) Domicilio de la sociedad: debera ser una direccién actual y cierta dentro del territorio costarricense, en
la que podran entregarse validamente notificaciones de procedimientos judiciales y administrativos, asi
como para efectos de declarar la quiebra de una sociedad (esta debe ser declarada por el juez
competente del domicilio social, segun el Articulo 856 del C6digo de Comercio).

6) Modo de elaborar los balances y de distribuir las utilidades o pérdidas entre los socios: la entrega de
dividendos puede hacerse de diferentes maneras. Pueden repartirse en forma total entre los socios (de
manera proporcional a su aporte al capital social); pueden retenerse por un periodo de tiempo
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determinado para ser reinvertidos dentro de la empresa (generalmente por un periodo no mayor a cinco
afios); o bien puede determinarse una forma mixta: un porcentaje se invierte y otro se reparte entre los
socios de manera proporcional a su aporte al capital social.

7) El objeto social: Este se hace constar mediante la determinacion precisa y sumaria de las actividades
gue la integran. Dicha a actividad siempre va acompafiada del animo de lucro y ademas legalmente sera
considerada como una actividad de comercio, por lo que debe ser licito y posible. Puede ser especifico
(explotar madera) o genérico (comercio e industria en general).

8) Agente residente: era un requisito nombrar un abogado como agente residente para que recibiera las
notificaciones. Sin embargo, con la nueva ley de natificaciones, éste ha caido en desuso, pues ya no es
necesaria su presencia (actualmente se notifica en el domicilio de la sociedad, o en el lugar donde se
desarrolla la actividad comercial de la misma).

9) Reserva legal: se pide una clausula de reserva de ley, que consiste en una reserva econémica que
sea igual o superior al 20% del valor del capital social.

10) Fecha en gue iniciard operaciones.

Es obligatorio publicar un edicto en el diario oficial, y llevar la escritura o acta de constitucion a inscribir
en la Seccién Mercantil del Registro de Personas Juridicas, lugar donde le asignaran el numero de
cédula juridica. El numero de cédula juridica es lo Unico que no puede ser modificado en la escritura
constitutiva de una sociedad mercantil.

8.2 LAS ACCIONES Y LOS SOCIOS (Arts. 120 al 147).
En cuanto a este punto, dice el Cédigo de Comercio:

Articulo 120. La accién es el titulo mediante el cual se acredita y transmite la calidad de socio. Las acciones
comunes también llamadas ordinarias otorgan idénticos derechos, representan partes iguales del capital social y
deberan ser nominativas. Esta prohibida la emision de acciones sin valor. Tanto las acciones comunes como las
preferentes u otros titulos patrimoniales, podran ser emitidos en moneda nacional o extranjera.

Del articulo anterior podemos extraer dos aspectos fundamentales de la accion:

a) Es el titulo que acredita el caracter de socio. En esencia el poseer una accién se constituye en
requisito indispensable para adquirir la condicion de socio de la sociedad anénima.

b) Representa el capital de la sociedad, pues éste se encuentra dividido proporcionalmente en partes
denominadas acciones, tal circunstancia es reconocida por la ley en el articulo 120 del Cédigo de
Comercio supra citado.

Por tanto, la cantidad de acciones que se poseen determinara la participacion del socio en aspectos
tales como la reparticion de los beneficios de la sociedad (conocidos como dividendos) y la toma de
decisiones que afectaran la vida de la sociedad (mediante el derecho a voto en las asambleas).

Los socios son los accionistas proporcionales a su aporte. Los aportes de los accionistas son
representados por acciones liberadas que corresponden al valor declarado en dicho titulo.

Las acciones, aparte de acumular el capital social de una sociedad, le dan representacion al socio y a
su vez logran transmitir esa calidad de socio a un tercero de una manera sencilla y eficaz, lo que no se
encuentra en los demas tipos sociales. La accién en si es un titulo que faculta a su poseedor para
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ejercitar derechos que le son inherentes a la accién de su propiedad y a la calidad de socio que ella
otorga, por ejemplo:

e Derecho a recibir dividendos

e Derecho a asistir y votar en la asamblea

e Derecho a convocar y ser convocado

e Derecho a postularse o ser postulados a un cargo de administracion

Estos son derechos a titulo personal. Igualmente existen derechos de naturaleza colectiva, que se
ejercitan en el marco de la asamblea de socios, como se vera mas adelante.

Debido a que la accién constituye una parte del capital social, representa asimismo una suma de
dinero o un valor determinado. Se denomina "valor nominal" a aquel valor consignado en titulo y que
indica la cuantia de la aportacioén inicial del accionista. Este es un valor de caracter fijo y determinado.
Por otro lado, también existe el "valor real o efectivo”, el cual experimenta constantes fluctuaciones y
depende de la situacién econémica de la sociedad, siendo este un valor que aumenta o disminuye en
proporcion a la situacion prospera o adversa de la sociedad y al patrimonio de la misma.

Finalmente existe también el "valor de cotizacién en bolsa", también llamado valor de mercado, el cual
depende de la oferta y demanda que se genere en Bolsa sobre estos titulos cuando son transados alli.

Pueden existir varios tipos de acciones o clases. Estas clases estan compuestas por un conjunto de
acciones que le otorgan a su propietario idénticos derechos. Las acciones también pueden crearse con
distinto contenido de derechos. Es por ello que suele distinguirse entre acciones comunes y acciones
privilegiadas.

a) Acciones comunes: son acciones comunes u ordinarias, aquellas que le ofrecen al socio el
conjunto normal de derechos propios a su condicion como accionista, por ejemplo, derecho al
dividendo, derecho al voto, derecho a la suscripcion preferente de acciones, etc.

b) Acciones privilegiadas: conocidas también como especiales, se caracterizan por conceder
algun derecho distinto a los propios de las acciones comunes, o bien, ofrecen el conjunto
normal de derechos del socio mas alguna ventaja adicional. Por ejemplo, la existencia de un
dividendo adicional.

En nuestro pais, la existencia de las acciones especiales se encuentran consignadas en el Cédigo de
Comercio:

Articulo 121, Ademds de las acciones comunes, la sociedad tendr4 amplia facultad para autorizar y para emitir
una o mas clases de acciones y titulos-valores, con las designaciones, preferencias, privilegios, restricciones,
limitaciones y otras modalidades que se estipulen en la escritura social y que podran referirse a los beneficios, al
activo social, a determinados negocios de la sociedad, a las utilidades, al voto, o a cualquier otro aspecto de la
actividad social.

Asimismo, por la forma en que se encuentra designado su titular, las acciones se clasifican en: al
portador y nominativas. Cuando se designa directamente a un sujeto determinado la accién sera
nominativa; en el caso contrario, si se trata de una persona no determinada seran al portador.
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En Costa Rica Unicamente estd4 permitida la emision de acciones nominativas y su transmision se
produce mediante el endoso nominativo mas la inscripcién en registro respectivo, mecanismo conocido

como "doble legitimacion".®’

9. LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD

Una sociedad se administra mediante una serie de érganos, los cuales actdan a diferente nivel y en
diferentes campos, dentro del desarrollo y desenvolvimiento de la sociedad como persona juridica.
Igualmente, al ser una persona juridica (una abstraccion del derecho), una sociedad no puede actuar
por si misma, sino que lo hace por medio de sus 6rganos.

Los 6rganos que componen a la sociedad conforman, por si mismos, una division del poder muy
similar a la planteada por Montesquieu para un Estado.

La sociedad andénima se compone por tres 6rganos, cuya creacion y existencia es obligatoria: es
exigida a través del Cédigo de Comercio, que establece precisamente dicha estructura tripartita:

i La asamblea de socios
ii. La Junta Directiva
iii. La fiscalia

9.1 LA ASAMBLEA DE SOCIOS (Arts. 152 al 180 del C. Comercio).

El primero por su importancia y orden jerarquico es el érgano de la asamblea de socios u érgano
deliberativo; éste es el ente supremo de la sociedad anénima, pudiendo decidir cualquier asunto
relativo a la sociedad, inclusive su disolucion, segun lo sefala el Cédigo de Comercio Costarricense:

Articulo 152. Las asambleas de accionistas legalmente convocadas son el érgano supremo de la sociedad y
expresan la voluntad colectiva en las materias de su competencia.

Las facultades que la ley o la escritura social no atribuyan a otro 6rgano de la sociedad, seran de la competencia
de la asamblea.

Cuando hablamos de las acciones, dijimos que éstas autorizan a su poseedor al ejercicio de derechos
que le son inherentes a la accion de su propiedad y a la calidad de socio que ésta le otorga, derechos
de naturaleza o titulo personal. Pero hablamos también de la existencia de una serie de derechos
para el accionista que son de naturaleza colectiva, y que pueden ser ejercidos Unicamente en el marco
de la asamblea de socios.

%7 Articulo 687. Son titulos nominativos los expedidos a favor de persona determinada, cuyo nombre ha de consignarse tanto en el texto
del documento como en el registro que debera llevar al efecto el emisor.

Ningun acto u operacion referente a esta clase de titulos surtird efecto contra el emisor o contra terceros, si no se inscribe en el titulo y
en el registro.

Son aplicables al registro del emisor, en lo pertinente, las normas de los articulos 261 y 262. (Reformado por Ley N2 7201 de 10 de
octubre de 1990.)
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La asamblea es un dérgano tipico y necesario, y se concibe como la reunién de accionistas, organizada
obligatoriamente, por lo menos una vez al afio®, para su correcto funcionamiento en forma de colegio,
de acuerdo con la ley y el estatuto de la sociedad, para conocer y resolver sobre los asuntos que
tratara en el futuro la sociedad o para revisar las acciones y decisiones pasadas. Dicha asamblea debe
ser realizada bajo el orden del dia, y tiene efectos obligatorios para la sociedad y para los accionistas.

La asamblea tiene competencia para decidir sobre todos los asuntos que se refieran a la sociedad,
excepto aquellos asuntos que por ley o por los estatutos hayan sido atribuidos a otros 6rganos.

Al estar conformada por los socios, es un requisito esencial que todos los socios tengan la posibilidad
de poder asistir, sin importar si efectivamente asisten 0 no, o que importa es la publicidad de la misma.
Esto se garantiza a través de la debida convocatoria, la cual requiere el cumplimiento de ciertas
formalidades que logran asegurar la reunion de los accionistas en la forma exigida por la ley o los
estatutos, de modo que la voluntad expresada en dicha asamblea sea vélida ante terceros, y se pueda
externalizar®.

Resumiendo, se puede afirmar que una asamblea es una reunion de socios que fueron legalmente
convocados para expresar la voluntad social sobre los temas que se consideré discutir en el orden del
dia.

En cuanto a los tipos de asambleas, es importante decir que existen dos categorias, dependiendo de
los motivos para ser celebradas:

a) Asambleas generales
b) Asambleas especiales

Las asambleas generales.

Las asambleas generales incluyen a todos los accionistas de la sociedad, indistintamente de las
calidades y cantidades de sus acciones, y se clasifican en asambleas ordinarias y extraordinarias.
Estos dos tipos de asambleas poseen propositos muy diferentes.

Las asambleas ordinarias fueron creadas por el legislador como un medio de control por parte de los
mismos accionistas de la gestion anual de la sociedad. Asi lo deja entender el articulo 155 del Codigo
de Comercio donde nos encontramos con el mandato legal de realizar este tipo de asambleas al
menos una vez al afo, con el fin de conocer los estados financieros de la sociedad.

Se celebrara una asamblea ordinaria por lo menos una vez al afio, dentro de los tres meses siguientes
a la clausura del ejercicio econémico, es decir, al cierre del afio fiscal, en la practica se realizan entre
setiembre y noviembre. Debera ocuparse, ademas de los asuntos incluidos en el orden del dia, de los
siguientes:

e Discutir y aprobar o improbar el informe sobre los resultados del ejercicio anual que presenten
los administradores, y tomar sobre él las medidas que juzgue oportunas;

% Articulo 155 del C. Comercio.
39 Ver articulos 158, 164 y 165 del C. Comercio.
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e Acordar en su caso la distribucion de las utilidades conforme lo disponga la escritura social;

e En su caso, nombrar o revocar el nombramiento de administradores y de los funcionarios que
ejerzan vigilancia; y

e Los demas de cardcter ordinario que determine la escritura social.

En cuanto a las asambleas extraordinarias, los temas a tratar alli son mas delicados y por lo tanto
requieren de ciertas formalidades.

Articulo 156. Son asambleas extraordinarias las que se relnan para:

a) Modificar el pacto social,

b) Autorizar acciones y titulos de clases no previstos en la escritura social; y

c¢) Los demds asuntos que segun la ley o la escritura social sean de su conocimiento.

Estas asambleas podran reunirse en cualquier tiempo.

Para las asambleas extraordinarias no existe un mandato legal para realizarlas obligatoriamente en un
periodo de tiempo dado, pues se enfocan en realizar cambios en la sociedad en cualquier momento.
Esto le proporciona, a las asambleas especiales, una flexibilidad que no poseen las ordinarias, pues se
pueden realizar en el momento que los accionistas estimen conveniente, o al contrario, no realizarlas
en absoluto, a diferencia de las asambleas ordinarias que son obligatorias por requisito legal.

El elemento que marca la diferencia entre estos dos tipos de asamblea es el objeto, pues en ambas
asambleas los temas a discutir son especificos para cada una de ellas, existe un orden del dia minimo
para una asamblea ordinaria estipulado por ley, y el orden del dia de una asamblea especial esta
regulado solo por el 6rgano que la convoque, lo que origina que los temas a discutir sean diferentes en
ambas asambleas.

La convocatoria en las asambleas de socios.
La convocatoria a Asamblea de socios se encuentra regulada en el Codigo de Comercio:

Articulo 158. La asamblea debera ser convocada en la forma y por el funcionario u organismo que indica en la
escritura social, y a falta de disposicién expresa, por aviso publicado en “La Gaceta”.

Se prescindira de la convocatoria cuando, estando reunida la totalidad de los socios, acuerden celebrar
asamblea y se conformen expresamente con que se prescinda de dicho tramite, lo que se hara constar en el acta
gue habran de firmar todos.

Se puede convocar simultdneamente a una asamblea ordinaria y a una extraordinaria, pero no deben
de mezclarse las discusiones, los acuerdos o las actas de cada una. Esto es relativamente comun
cuando la asamblea es totalitaria, es decir, cuando se encuentra presente el 100% de las acciones, y
en la asamblea ordinaria acuerdan dar por cerrada la asamblea ordinaria y continuar con una
asamblea extraordinaria.

Para ser valida, la convocatoria debe cumplir con una serie de requisitos:

e Convocar a todos los socios.
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e Se convocara segun como se haya establecido en los estatutos (por notario, correo certificado,
etc.). Si no se tuviera establecida la forma, el Codigo de Comercio establece que, en forma
supletoria, se haga por medio de publicaciéon en la Gaceta o en un diario de circulacion
nacional.

e Debe convocarse con una antelacién de por lo menos 15 dias naturales.

e Ellugar de reunién debe indicarse claramente, y debe ser un lugar que pueda ser accesible en
todo sentido para los accionistas.

e Debe hacerse la convocatoria por la persona indicada en los estatutos o, a falta de esta
sefalizacion, por el Presidente de la Junta Directiva.

e Debe contener la convocatoria: lugar, fecha, hora de reunion, temas a tratar (orden del dia).

e En la hora, debe indicarse la de la primera convocatoria para efectos de quérum®. Si éste no
se consigue, se sefiala otra hora para segunda convocatoria. La primera y segunda
convocatoria pueden hacerse simultineamente, para momentos que estaran separados,
cuando menos, por el lapso de una hora; y los acuerdos que se tomen en ella seran
absolutamente validos. La primera convocatoria busca proteger el derecho de decisiéon de las
mayorias, mientras que la segunda lo que busca es proteger el derecho de las minorias.

El Cédigo de Comercio autoriza a los socios convocados a revisar los libros o estados de la sociedad,
para lo cual pueden hacerse acompafiar por un asesor. Es por esto que los mismos deben estar a su
disposicién con suficiente tiempo antes de la asamblea, por lo general una semana antes.

Lo normal es que la convocatoria sea realizada por el presidente de la Junta Directiva, pero si por
algiin motivo el presidente no quiere convocar a la asamblea, la misma puede ser convocada por el
fiscal, quien es el encargado de revisar la legalidad de lo decidido en la asamblea.**

Pero si aun el fiscal no quiere convocar a la asamblea, el accionista 0 grupo de accionistas que
representen por lo menos el veinticinco por ciento del capital social podran pedir por escrito ante un
juez competente que haga la convocatoria, previo traslado de la peticion a los administradores y
siguiendo los tramites establecidos para los actos de jurisdiccién voluntaria®.

Esta es una accién judicial no contenciosa. El juez hara el papel de presidente de la asamblea,
convocara a los socios, y la asamblea se realizara en el dia y hora convocados, y los actos que se
sucedan en la misma deberan ser consignados en el libro de actas.

4 . . . . . . . . .
° El quérum para una asamblea de accionistas en la primera convocatoria es del 51% del Capital Social en la ordinaria; para una

asamblea extraordinaria sera de % partes del capital social. Ambos tipos de asambleas se reuniran en segunda convocatoria con los socios
que se encuentren presentes. El quérum solamente es necesario a la hora de iniciar la asamblea, no es necesario que se mantenga
constante durante el resto de la misma, los acuerdos se toman normalmente y son igualmente vinculantes para todos.

1 Articulo 197. Son facultades y obligaciones de los fiscales: (...)

e) Convocar a asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas en caso de omisién de los administradores;

42 . . . . . e e e . . . . .
Articulo 159. El accionista o accionistas que representen por lo menos el veinticinco por ciento del capital social podrdn pedir por

escrito a los administradores en cualquier tiempo, la convocatoria de una asamblea de accionistas, para tratar de los asuntos que
indiquen en su peticién.

Articulo 160. La peticidn a que se refiere el articulo anterior podra ser hecha por el titular de una sola accién, en los casos siguientes:

a) Cuando no se haya celebrado ninguna asamblea durante dos ejercicios consecutivos; y

b) Cuando las asambleas celebradas durante ese tiempo no se hayan ocupado de los asuntos que indica el articulo 155.
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Vale la pena hacer un paréntesis para entrarle a un asunto que se las trae en este punto, el cual gira
acerca de cual es realmente el juez competente para hacer la convocatoria. A este respecto, debe
decirse primero que el articulo 161 del Cddigo de Comercio, donde se hace alusién a la situacion
sefialada anteriormente no es claro en este punto. Se entiende, sin embargo, que se trata —eso si—de
competencia territorial.

De la competencia territorial habla nuestro Codigo Procesal Civil en los articulos que van del 23 al 39.
Precisamente, en el articulo 30 puede leerse lo siguiente:

Articulo 30.- Interdictos, deslindes, divisiones de cosa comuln, concursos, sucesiones y actividades judiciales no
contenciosas.

En los interdictos, deslindes y divisiones de cosa com(in, sera competente el juez del lugar en donde esté situado el bien.

En el concurso de acreedores, el del domicilio del deudor.

En los procesos sucesorios, corresponde a los tribunales de primera instancia del Gltimo domicilio del causante; a falta de
domicilio, al tribunal del lugar en que exista la mayor parte de los bienes inmuebles que formen la herencia; y a falta de
domicilio y de bienes inmuebles, al tribunal del lugar en donde el causante hubiere fallecido.

Para dictar medidas provisionales en caso de ausencia, y para declarar ésta, es competente el juzgado del dltimo domicilio
conocido que tuvo el ausente en la Republica.

En las denuncias de impedimentos para el matrimonio, el del lugar donde se hubieren presentado los pretendientes.

Para la tutela y curatela, el del domicilio del menor o incapacitado.

Para los otros procedimientos no contenciosos, el tribunal del domicilio del promotor.

En las informaciones posesorias lo sera el juzgado del lugar en donde esté situada la finca.

Entonces, siguiendo lo establecido por el Cddigo Procesal, y siendo la solicitud judicial de convocatoria
a asamblea de cuotistas de una sociedad un procedimiento no contencioso, el juez competente
territorialmente para hacer la convocatoria seria el del domicilio del promotor. Asi se desprende del
analisis de la legislacion sefialada.

Sin embargo, repetidamente se ha indicado, por parte de algunos estudiosos de la legislacion nacional,
gue el juez competente por territorio para este tipo de tramites es el del domicilio de la sociedad. El
principal argumento que se esboza es que éste juez lo que hace es sustituir a los 6rganos de la
empresa que debieron convocar a la asamblea, y que se presupone que éstos se ubican dentro del
mismo domicilio social. Incluso se ha argumentado que dicho razonamiento “presenta armonia con lo
dispuesto incluso sobre competencia por territorio para conocer de las nulidades de las asambleas en
gue concede competencia al juez del domicilio de la sociedad —articulo 179 del Cddigo de Comercio—
3 La duda queda pendiente...

Finalmente, sobre el libro de actas, Unicamente debe agregarse que éste debe estar timbrado y
legalizado por Tributacion Directa.

La votacion de los acuerdos.

Al inicio de la asamblea se verifica el quérum y se levanta la lista con la firma de los socios presentes.
Si no fuera suficiente para la primera convocatoria, se debe indicar en el acta y se espera una hora
para proceder con la segunda convocatoria.

* Sentencia 00410 del Tribunal Primero Civil, del 12 de mayo de 2010 (Expediente 08-001024-0164Cl).
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En los estatutos se indica quién dirige la sesién. Por lo general la dirige el presidente de la Junta
Directiva, o en su defecto un presidente Ad Hoc, que puede ser el socio de mayor edad. El presidente
de la Junta Directiva debe rendir el informe; si no fuera socio, no puede estar presente al inicio de la
sesion, debe esperar fuera de la misma para ser llamado a rendir su informe y luego retirarse, salvo
gue sea invitado a quedarse.

El informe se somete a votacion, y debe aprobarse o, en su defecto, improbarse, se aprueba por
simple mayoria. La votacion puede hacerse de forma secreta o nominal, esto es, indicandose los
nombres de quienes votan y la forma en que lo hacen. Si es aprobado no puede ser revisado.

El secretario levanta el acta, la cual debe quedar consignada en el libro de actas que fue llevado a
timbrar y legalizar a Tributacion Directa. Alli, aparte de la hora y fecha, se deben indicar ademas el
orden del dia, el nombre del presidente, asi como una sintesis de lo acordado y hacer constar
cualquier otro detalle importante surgido durante la sesién, como las oposiciones y las solicitudes de
los socios.

El acta debe ser firmada por todos los socios presentes al final de la asamblea; el que no aparezcan
las firmas de quienes se hayan retirado durante el transcurso de la misma, no invalida la asamblea o
sus acuerdos, los mismos siguen siendo vinculantes.

Por ultimo, se acostumbra que en la proxima asamblea se lea el acta anterior, no para aprobarla como
se acostumbra a decir errébneamente, sino para recordar lo sucedido en la asamblea anterior
(recuérdese que los acuerdos ya fueron votados y aprobados).

9.2 LA JUNTA DIRECTIVA O CONSEJO DE ADMINISTRACION (Arts. 181 al 192 del C.
Comercio).

El segundo de los 6rganos de la sociedad es un 6rgano ejecutivo o administrativo: la Junta Directiva o
Consejo de Administracion, y se encarga de administrar a la sociedad y a dirigir sus negocios, asi
como de representarla. Asi lo establece el Cédigo de Comercio en el articulo 181 “los negocios de la
sociedad seran administrados y dirigidos por un consejo de administracién o una junta directiva, que
deberd estar formada por un minimo de tres miembros, quienes podran ser 0 no socios y ostentar las
calidades de presidente, secretario y tesorero”.

Pueden entrar en su conformacién los accionistas, o bien ser personas designadas por ellos. Posee
como minimo tres miembros: un presidente, un secretario y un tesorero; aunque nada impide que
pueda tener otros componentes, COmo uno O varios vicepresidentes, varios secretarios, y hasta
vocales.

Los miembros son escogidos en la Asamblea Ordinaria en votacién acumulativa** y se determina la
forma de nombrarlos y la cantidad de puestos. Este voto acumulativo busca que la minoria de socios

44 o .z . . . o . .
Salvo norma contraria en los estatutos, en la eleccién de consejeros, los accionistas ejerceran su voto por el sistema de voto

acumulativo, asi:
a) Cada accionista tendra un minimo de votos igual al que resulte de multiplicar los votos que normalmente le hubiesen correspondido,
por el nimero de consejeros por elegirse.
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alcance un puesto en la Junta Directiva de sociedades muy grandes. Podria acordarse que la eleccion
se haga mediante votacion nominal, pero si no se encuentra asi establecido en los estatutos, el
resultado de esa votacién seria absolutamente nulo.

En la praxis, se busca que la Junta esté compuesta por una cantidad impar de miembros, para que se
facilite la toma de decisiones. Pero, en todo caso, si existiera un empate en la votacion de algun
acuerdo, el voto del presidente de la Junta se contabiliza como doble. EIl presidente tiene el mismo
poder de la Junta Directiva, pero ningin miembro de ésta puede tener mas poder que el presidente.
En caso de ausencia del presidente, puede delegarse la autoridad a algin miembro de la Junta
Directiva, mediante poder®.

Con respecto al poder o mandato, vale la pena decir lo siguiente:

I.  Los poderes deben ser inscritos en el Registro Nacional, Seccién Personas.

II.  Los poderes generales pueden otorgarse limitando las actividades para las cuales se otorga.
Por ejemplo, se da un poder general con el Unico fin de arrendar. Incluso puede limitarse aun
mas, por ejemplo, arrendar en un area determinada.

Ill.  El poder especialisimo se usa Unicamente para actos determinados: donaciones o matrimonio,
por ejemplo.

IV. El poder mas amplio reconocido en nuestra legislacién es el poder generalisimo sin limite de
suma, el cual permite administrar y disponer de la sociedad al antojo del apoderado.

V. Es posible la existencia de un poder donde participen dos o mas personas, actuando de
manera conjunta.

VI.  El llamado poder general judicial, se le otorga a un abogado para que represente a una
empresa en todos los juicios de la misma.

VII.  El poder judicial especial es otorgado a un abogado para que represente a la empresa en un
juicio concreto; en este sentido, guarda similitud con el poder especialisimo. No es necesario
inscribirlo en el Registro Nacional, pero si debe cumplir con ciertas formalidades indicadas en el
Cédigo Procesal Civil*, entre las que existe el pago de las especies fiscales correspondientes,
pues de lo contrario puede hacerse merecedor a una multa. Ademas, sin la presencia de las
especies fiscales necesarias, dicho poder no surte los efectos para los que se cred.

VIIl.  Poder y mandato Es muy frecuente, que se hable de "poder" y de "mandato” como si se
tratara de términos equivalentes, pero tal equivalencia no existe ni en la propia conformacion
del acto (poder, unilateral; mandato, bilateral); sin embargo, casi siempre donde hay un poder,
hay un mandato.

b) Cada accionista podra distribuir o acumular sus votos en un nimero de candidatos igual o inferior al nimero de vacantes por cubrir, en
la forma que juzgue conveniente.

c) El resultado de la votacidn se computara por persona. (Art. 181 C. Comercio).

g poder o mandato, se encuentra regulado por nuestro Cédigo Civil en los Articulos 1251 al 1294 del Cédigo Civil.

* Articulo 118.- Otorgamiento del poder.

No sera necesario que el poder de quien represente a otro en proceso conste en testimonio de escritura publica, pues podrd hacerse en
papel simple, con tal de que esté firmado por el otorgante, o si no supiere escribir o estuviere impedido para hacerlo, por una persona a
ruego; en ambos casos debidamente autenticado por un abogado, que no sea aquel a quien se otorga el poder.
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9.3 LA FISCALIA (Arts. 193 al 200 Cédigo de Comercio)

La vigilancia de las sociedades an6nimas esta a cargo de uno o varios fiscales que pueden ser 0 no
socios, pero no puede ostentar otro cargo en la Junta; su nombramiento sera de un afio (salvo
disposicién en contrario).

El Cddigo establece cuales son las prohibiciones para ser fiscal:

Articulo 196. No podran ser nombrados para el cargo de fiscales:
a) Quienes conforme a la ley, estén inhabilitados para ejercer el comercio;
b) Los que desemperien otro cargo en la sociedad; y

c¢) Los cényuges de los administradores y sus parientes consanguineos y afines hasta el segundo grado.

Asi las cosas, para ser fiscal se requiere, entonces: no ser familia o conyuge por afinidad con los otros
miembros de la Junta Directiva, ho ser miembro de la Junta Directiva, y no haber sido declarado en
insolvencia o quiebra.

El fiscal responde a titulo personal y con su patrimonio en caso de quiebra de la sociedad®’, y la ley es
clara en cuanto a cuéles son sus facultades y obligaciones®.

10. EL DERECHO DE IMPUGNACION Y LA NULIDAD DE LOS ACUERDOS

El derecho de impugnacién es el derecho que poseen los socios de una sociedad anénima de recurrir
todos los acuerdos de ésta, no importa si provienen de una asamblea de socios, o de la Junta Directiva
o Consejo de Administracion, en defensa de su patrimonio. Es un derecho subjetivo, pues busca la
satisfaccion de un interés propio del sujeto, y es de caracter personal, pues esta sujeto a la condicion
de accionista.

El derecho de impugnacion se ejerce mediante un procedimiento abreviado, pues los plazos son mas
cortos. Es un derecho plenario: permite la plena intervencién de ambas partes. Posee la caracteristica
de que sus actos procesales precluyen, es decir, una vez pasado el tiempo para realizar el acto
procesal, éste no puede ser realizado.

Cuando son decisiones que se tomaron en la Junta Directiva, en caso de nulidad, la responsabilidad
es individual, nunca colegiada. Quien debe hacer la denuncia es el fiscal, pues dentro de sus
funciones se encuentra la de velar porque no se tomen acuerdos nulos. Igualmente, esta autorizado
un tercero que se considere perjudicado por el acuerdo tomado; es el caso, por ejemplo de un
acreedor.

Para ejercer el derecho de impugnacion, son necesarios los siguientes requisitos:

1. Legitimacion activa (la del titular del derecho supuestamente lesionado): esa legitimacion viene
dada de la siguiente forma

7" Articulo 199 del C. Comercio.
8 Articulo 197 del C. Comercio.
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Tipo de acuerdo Sujetos legitimados activamente
Acuerdo totalmente nulo 1. Todos los accionistas
Acuerdo anulable 1. Los socios que se vieron afectados

2. Los que no estuvieron presentes
3. Aquellos a los que se les neg6 el
derecho de voto ilegitimamente.

Obviamente, los socios que se vieron afectados son aquellos mismos que votaron en contra
del acuerdo que se pretende anular. El socio que se opone a un acuerdo debe solicitar que
guede constando su oposicién en el acta, para asi poder ejercitar el derecho de impugnacion.

2. Legitimacion pasiva (la de quien esta lesionando el derecho, es decir, la Junta Directiva o la
Asamblea de Socios): la ostenta la sociedad andnima que adopt6 el acuerdo que se impugna.
La representa quien tenga un poder generalisimo sin limite de suma, o en su defecto, se le
solicita al juez a cargo del proceso que nombre a alguien de entre los accionistas que votaron
a favor del acuerdo. Igualmente, puede estar legitimado como interviniente en el proceso,
algun accionista que tenga un particular interés en que dicho acuerdo se mantenga (y que por
lo tanto, haya votado a favor del acuerdo), siempre y cuando lo haga bajo su propio patrocinio
(que corra con sus propios costos).
Igualmente, cualquier tercero puede intervenir en el proceso, mientras tenga un interés juridico
en el proceso.

El plazo para ejercitar el derecho de anulacién es de un mes, después de que fue tomado el acuerdo,
si es relativamente nulo; o de un afio, después de tomado el acuerdo, si éste es absolutamente nulo.

El juez competente para resolver este tipo de conflictos lo sera el del domicilio registral de la sociedad
andnima, y al de la cuantia respectiva (mayor o menor cuantia). Todos los procesos de anulabilidad
deben ser resueltos en una sola sentencia, de alli la necesidad de la acumulacion de procesos (los
acuerdos impugnados pueden acumularse para el proceso, por causa o pretension, o por identidad de
las partes).

Si el juez anula el acuerdo, se retrotraen los efectos del mismo para todos los accionistas, no
afectando los derechos de terceros de buena fe.

La nulidad de los acuerdos en la sociedad anénima.

Las resoluciones de la Asamblea de Socios realizadas conforme a la ley y el pacto constitutivo son
obligatorias para los accionistas y de cumplimiento obligatorio para los directores (Junta Directiva o
Consejo de Administracion)*. Por lo tanto, una futura impugnacion de dichas resoluciones solo se
puede realizar si existié una violacion a la ley o a los estatutos del pacto social, ofreciendo asi la ley un
instrumento adecuado para limitar a las asambleas a no sobrepasarse en su actuacion ni a los limites
de sus facultades legales.

* Articulo 175 del C. Comercio.
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Dentro de este concepto de impugnacion se debe entender anulable la decisiébn que por omisién o por
accion voluntaria implique un alejamiento significativo del objeto social o cree una imposibilidad de
cumplirlo. Las nulidades de acuerdos tomados por asambleas no son faciles de lograr, pues se trata —
en el fondo—de anular la voluntad de los socios mayoritarios, pero si se logra demostrar que hubo un
vicio en el consentimiento o en la forma de otorgar el acuerdo, lo correcto es anularlo.

Para hacerlo, es necesario determinar en cada caso si se trata de una nulidad absoluta o una nulidad
relativa, ya que dicha diferenciacion cobra fuerza con respecto a los titulares que realizaron el acto.

Nulidad absoluta®

Las nulidades absolutas se refieren a decisiones que contravengan disposiciones de orden publico (las
leyes), o afecten derechos inderogables de los accionistas. La nulidad absoluta se origina en un error
0 vicio que, por su gravedad, no puede ser subsanado.

La nulidad absoluta de lo acordado la decreta el Juez competente a peticion de parte; sera competente
el juez del domicilio registral de la sociedad, y se hara mediante un proceso abreviado. El plazo para
solicitar la declaratoria de un acto absolutamente nulo es de un afio, contado a partir del momento en
que se dio el acuerdo que se pide anular®’. La declaracion de nulidad retrotrae los efectos que haya
provocado el acto anulado, salvo para los terceros de buena fe.

Nuestro Codigo de Comercio establece las siguientes causales de nulidad absoluta:

Articulo 176. Seran nulos los acuerdos de las asambleas:
a) Cuando la sociedad no tuviere capacidad legal para adoptarlos;
b) Cuando se tomaren con infraccion de lo dispuesto en este capitulo; y

¢) Cuando fueren incompatibles con la naturaleza de la sociedad anénima, o violaren disposiciones dictadas para
la proteccién de los acreedores de la sociedad o en atencion al interés publico.

Nulidad relativa (anulabilidad)

Se presenta cuando existe un vicio en el acuerdo, pero no es de un tipo tan grave como en la nulidad
absoluta, tanto asi que si nadie lo impugna, o si el 6rgano que tomé el acuerdo lo corrige, queda en
firme.

El C. Comercio establece que el plazo para la caducidad de la declaracion de nulidad es de un mes, a
partir del momento en que se dio el acuerdo que se quiere impugnar®?.

50 1% . . e . . .. . . .
“Con la expresion nulidad hacemos referencia a una valoracion negativa de una situacion que no integra el contenido previsto por la

norma juridica en hipédtesis especifica...Se habla, pues, de nulidad, cuando faltan elementos esenciales o constitutivos del negocio...”
Vargas Pérez, Victor. Derecho Privado, Litografia e imprenta LIL, tercera edicién.1994, pag. 323

%1 Articulo 177 C. Comercio.
%2 Articulo 178 C. Comercio.
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Aspectos procesales de interés en el proceso de anulacién de los acuerdos
Para poder echar a andar un proceso de nulidad de los acuerdos de una sociedad, es importante
acreditar ante el juez competente:

e La calidad de socio

e La legitimacion activa

La legitimacion es un requisito de fondo y de admisibilidad de todas las pretensiones de anulabilidad.

11. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD ANONIMA

En el caso de las sociedades andnimas, puede existir responsabilidad civil, penal, administrativa,
laboral; individualmente, o de varias de ellas al mismo tiempo (pérdida de patente, cierre de los
negocios, etc.).

Frente a un caso de responsabilidad, responderan aquellos que tomaron la decisibn o quienes la
ejecutaron. El Cddigo de comercio establece un régimen de responsabilidad a lo interno y otro a lo
externo. A lo interno es de la Junta para con la Asamblea de Socios: los socios pueden reclamar o
investigar si hay irregularidades. A lo externo, es una responsabilidad de la sociedad para con
cualquiera, incluido el Estado (en materia tributaria, por ejemplo). La Junta Directiva, aparte de su
funciéon administrativa, tiene una funcién representativa; representa a la sociedad ante el mundo
exterior, generalmente en la figura del Presidente.

Laresponsabilidad de los administradores de las sociedades.

En empresas muy grandes, la Junta Directiva no desarrolla todas las actividades de administracion de
la empresa. Poseen 6rganos delegados, representados por apoderados generales, pero la
responsabilidad sigue siendo de ambos.

La administracién de una sociedad se puede nombrar en cualquiera de tres momentos:

1°. Cuando se constituye la sociedad.

2° En una asamblea general de socios.

3°. En una asamblea de socios para llenar vacantes.
4°. Por nombramiento judicial.

La responsabilidad civil de los administradores de las sociedades anénimas puede verse desde dos
teorias diferentes: la teoria del 6rgano y la teoria de la representacion.

De acuerdo con la teoria del érgano, quien actla —ante terceros y a lo interno—en una sociedad, es la
persona juridica como tal. Ella'y sus 6rganos constituyen una unidad indivisible. Considera esta teoria
gue las acciones del 6rgano de administracion y sus titulares son imputables al érgano como tal.
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La teoria de la representacién, por su parte, considera que la persona juridica actia por medio de
representantes, y tanto ella como sus representantes son personas juridicas distintas. Segun esta
teoria, las acciones son imputables a los administradores en forma individual.

En nuestro pais, la legislacion establece que la administracién de la sociedad es ejercida por la Junta,
lo que tiene como fundamento que la responsabilidad del administrador o administradores, viene
derivada del mandato (conocido cominmente como poder). Este se entrega por confianza, puede ser
revocado o extinguirse por renuncia o0 muerte —de cualquiera de las partes—o por quiebra.

En la Junta Directiva existe una convivencia de figuras: la del contrato de mandato y la de la
administracién propiamente dicha (esto cuando los miembros de la Junta Directiva no son socios). La
administracién se refiere a la gestion interna de los negocios de las sociedades; la representacion es la
facultad de actuar frente a terceros y/o contraer obligaciones.

Para poder cumplir la funciébn de la administracion, el 6rgano es dotado de poderes y ambitos
competenciales. Entre los poderes, estad la representacion organica negocial;, entre los ambitos
competenciales se encuentran las actividades de administracion pura, que abarca aspectos técnicos,
financieros y otros.

El régimen de responsabilidad de los administradores cumple, ademas de las funciones preventiva y
reparadora del dafio —ademas de la sancionadora de la conducta—una funcion de control de gestion.

El poder de representacién, generalmente, es atribuido a un cargo en particular, casi siempre el de
presidente de la sociedad anonima.

La administracion tiene un campo de accion muy amplio, el cual es autbnomo en relacion a los otros
organos de la sociedad.

La responsabilidad de los administradores puede ser de dos tipos:

1) Responsabilidad civil: o derecho por dafios de caracter indemnizatorio, es una responsabilidad
frente a terceros y frente a la sociedad. Todas las legislaciones mercantiles someten a los
administradores a un régimen especifico de responsabilidad, dirigido a resarcir los dafios
patrimoniales que su actuacion incorrecta le pueda causar a la sociedad o a terceros.

2) Responsabilidad punitiva o de indole sancionatoria: es especifica por el incumplimiento
igualmente especifico.

La responsabilidad de los administradores surge, tanto en la relacion de dafios causados por ser
contrarios a la ley o a los estatutos; pero también puede surgir por los perjuicios derivados de los actos
realizados sin la debida diligencia correspondiente a su cargo. Se debe tomar en consideracion lo
siguiente:

1. Debe probarse la accion u omisién gravemente culposa y demostrarse el dafio y su relacion de
causalidad con aquella (nexo causal).
2. Queda excluida la responsabilidad que se trata por dafios causados por culpa leve o levisima.
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3. Debe tenerse consideracién cuando se trata de responsabilidad de los administradores
evidentemente subjetiva, que se refiere a los hechos concretos.

La responsabilidad de los administradores es solidaria. Solamente es posible evitar esa solidaridad en
la responsabilidad, si se ha votado en contra de un acuerdo y se ha hecho constar asi en las actas.
Esta situacién debe hacérsela saber al fiscal. No existe responsabilidad, tampoco, cuando se esta
ejecutando un acuerdo de la sociedad, a menos de que sea abiertamente ilegal.

Cuando un Gerente o la Junta Directiva actlan extralimitando sus funciones u omitiendo las mismas,
en atencién a su mandato segun lo establecido en los estatutos y el la ley y con su actuar ocasionen
perjuicios dolosos o por culpa a la sociedad, a los socios 0 a terceros, el maximo 6rgano social
(Asamblea de Accionistas o Junta de Socios) esta en la potestad de iniciar las acciones legales contra
dichos administradores irresponsables para que respondan solidaria e ilimitadamente por los
perjuicios, dichas acciones se conocen como la Accién Social de Responsabilidad.

Esta figura esta orientada a la proteccion o defensa del patrimonio o de los intereses de la sociedad
anonima. El articulo 192 del Cdédigo de Comercio se refiere a aquellas acciones ejercidas contra los
administradores por la propia sociedad, para reclamar a favor de ella la reparaciéon del dafio causado
por los actos u omisiones de sus administrados:

Articulo 192, La responsabilidad de los administradores s6lo podrd ser exigida por acuerdo de la asamblea
general de accionistas, la cual designara a la persona que haya de ejercer la accion correspondiente.

Con la Accién Social de Responsabilidad, la que reclama es la sociedad anénima como tal, buscando
la reintegracion del patrimonio social dafiado, por la negligencia o ilegalidad de los administradores.

De igual manera, en mas de una ocasion los acreedores se encuentran ante la imposibilidad de
recuperar el importe de las facturas pendientes, ante la insolvencia de la sociedad deudora. La
separacion entre los patrimonios social y personal de socios y administradores ayuda a que esta
imposibilidad se haga realidad.

Afortunadamente el derecho crea los mecanismos que permiten saltar esta separacion y poder derivar
la responsabilidad de la sociedad a sus administradores. Este mecanismo es la accién individual de
responsabilidad de los administradores sociales.

La figura conocida como Accién Individual de Responsabilidad es aquella que pueden ejercer los
accionistas —a titulo personal—directamente contra los administradores, para buscar la reparacién al
dafio sufrido en sus intereses individuales y patrimoniales.

La responsabilidad del accionista

Ser parte de la sociedad implica que se puede ser responsable por las actuaciones de la misma, por lo que
resulta necesario aclarar que tan amplia puede ser dicha responsabilidad.

Nuestra legislacion establece que la responsabilidad del socio en la sociedad an6nima se encuentra limitada al
aporte que proporcioné para formar el capital social, por lo que las sociedades andnimas tienen tanto auge en
nuestro medio, para incentivar a las personas a invertir en proyectos comerciales, pero sin arriesgar todo su
patrimonio personal en el negocio. Dicha definicion se respalda en el Cddigo de Comercio que dice:
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“En la sociedad anénima, el capital social estara dividido en acciones y los socios sdlo se obligan al pago de sus
aportaciones.”?

Es claro entonces que la regla general en las sociedades anénimas es que la responsabilidad de los socios se
limita exclusivamente a su aporte en el capital social de la sociedad. Ahora, como es bien sabido, las reglas
poseen sus excepciones, lo que nos obliga a exponer las siguientes dos:

1.) La limitacion de la responsabilidad del socio se elimina si al momento de constituir la sociedad anénima se
declara que el avalto de los bienes aportados fue mayor al valor real que se aporto, sin importar si se incurrié en
ese error por culpa o dolo. Esto porque se estd engafiando a terceras personas a pensar que el capital social de
la sociedad es mayor al verdadero. Este caso es excepcionalmente grave, ya que puede prestarse para que la
sociedad se endeude ante terceros por un monto mayor al que puede soportar su capital social, lo que generaria
un perjuicio para las terceras personas que prestaron el dinero.

Si este caso se materializa, los socios no tendran la proteccién legal de la limitacion de la responsabilidad y
seran solidariamente responsables con su patrimonio personal con la sociedad para pagar a las terceras
personas por los dafios y perjuicios que este valor irreal del aporte cause a estas personas. Asimismo, sera
también aplicable esta ampliacion de la responsabilidad a los socios que consignen en la constitucion de la
sociedad que sus aportaciones las realizaron en dinero en efectivo, pero en realidad no lo entregaron para formar
en capital social de la sociedad con que podra trabajar. Esta excepcion se encuentra regulada en el articulo 18
inciso 9 del Cédigo de Comercio:

“La escritura constitutiva de toda sociedad mercantil debera contener:

(...)

9) Expresion del aporte de cada socio en dinero, en bienes o en otros valores. Cuando se aporten valores que no
sean dinero, debera darseles y consignarse la estimacion correspondiente. Si por culpa o dolo se fijare un avalto
superior al verdadero, los socios responderan solidariamente en favor de terceros por el exceso de valor
asignado y por los dafios y perjuicios que resultaren.

Igual responsabilidad cabra a los socios por cuya culpa o dolo no se hicieren reales las aportaciones
consignadas como hechas en efectivo;”>*

2.) La responsabilidad del socio puede ampliarse a su propio patrimonio cuando el socio posee acciones
suscritas y no pagadas, entonces se establece la posibilidad legal de accionar contra el suscriptor para exigirle
judicialmente el cumplimiento, que seria una ejecucion forzosa, o en su defecto, pedirle al juez que tenga las
acciones no pagadas como acciones no suscritas, lo cual generaria una situacion donde se puede pedir una
indemnizacion de dafios y perjuicios en contra del accionista, dando asi una situacién donde el socio tiene que
responder con su patrimonio social y no sélo con el aporte que se obligé dentro de la sociedad. Este caso se
encuentra tutelado cuando se relacionan los articulos 126 y 127 del Cédigo de Comercio.

Relacionado con la responsabilidad de los accionistas se encuentra con una situacion juridica muy particular de
la legislacion costarricense. La ley protege a los accionistas que logren poseer el cien por ciento del capital social
de la sociedad anénima y no los obliga a transformar la naturaleza de esta figura societario, ni tampoco los obliga
a liguidar la sociedad andnima. La Unica restriccion en cuando al accionista totalitario es que no se puede
constituir una sociedad solo con la comparecencia de una persona, pero si se puede que posteriormente a la
constitucién se trasfieran todas las acciones a favor de una sola persona.

53 Articulo 102 del C. Comercio.
> Articulo 18 del C. Comercio.
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Por esta razén, se podria afirmar que la legislacién de Costa Rica exime de responsabilidad al accionista que
posea la totalidad del capital social y no lo obliga a tomar ninguna accién para rectificar la naturaleza real de la
sociedad anonima. Esto es particular, ya que en buena teoria las sociedades se constituyen por un grupo de
personas y se mantienen en la vida juridica con un grupo de personas realizando las decisiones, pero este
esquema se rompe con este caso en particular. Dicha exencion que otorga la ley se encuentra en el Cddigo de
Comercio que estipula lo siguiente:

“El hecho de que todas las acciones de una sociedad anonima lleguen a pertenecer a una sola persona, no es
causa de disolucion de la sociedad.”(C. Comercio).

Responsabilidad de los administradores

El tema de la responsabilidad del administrador se encuentra concebido en los articulos 189, 190, 191 y 192 del
Caddigo de Comercio.

En estos articulos la legislacion menciona la responsabilidad de los consejeros, no asi del consejo de
administracion, lo que da pie a afirmar que nuestro sistema legal estd4 basado en una responsabilidad individual
del consejero, es decir, responden los consejeros y no el consejo de administracién como un todo. Por lo tanto, si
tal responsabilidad es individual, habra que conocer cual ha sido la intervencion de cada uno de los miembros del
Consejo en el acuerdo del que surge la responsabilidad. Esto genera que se hagan las averiguaciones si tal
acuerdo fue tomado por unanimidad o por mayoria, y de esta manera, excluir de responsabilidad a la persona o
personas que hayan estado ausentes o que hayan manifestado su negativa con el acto en el momento de la
toma de decisiones. Esta regla es establecida en el Cédigo de Comercio que establece que:

“No sera responsable el consejero que haya estado ausente o hecho constar su disconformidad con el acto en el
momento mismo de la deliberacion y resolucién.”®

Ahora, el quiénes pueden exigir la responsabilidad de los accionistas esta regulado en el articulo 192 del Cédigo
de Comercio, que en lo pertinente expone que “la responsabilidad de los administradores solo podra ser exigida
por acuerdo de la asamblea general de accionistas...”. Lo que da a entender que la responsabilidad puede ser
exigida exclusivamente por una asamblea general, que por lo general es por la disminucion dolosa del capital
social de la compafia lo que afecta directamente a los accionistas.

En nuestra legislacién no se establece como personas autorizadas a solicitar la responsabilidad a los socios
individuales, tienen que ser respaldados por la mayoria de los accionistas que voten por solicitar la
responsabilidad de los administradores en una asamblea general debidamente convocada. Esto limita las
facultades individuales de los accionistas, que solo pueden pedir responsabilidad si la asamblea se relne y
determina que tiene razén. Ahora si la asamblea determina que si existe una responsabilidad, entonces, debe de
autorizar a una persona para que ejerza las acciones correspondientes contra el administrador responsable.
Ahora, existen posibilidades de que un individuo exija la responsabilidad, como se expondra en este trabajo.

Segun nuestra legislacion la responsabilidad de los administradores es solidaria, excepto en dos casos
concretos: @En los casos de delegacion, siempre que por parte de los administradores no exista dolo o culpa
grave, @Cuando se trate de actos propios de determinados accionistas confiados a ellos por la escritura social o
asamblea de accionistas.

Dichas excepciones se encuentran contenidas en el articulo 189 que versa:

> Articulo 190 del C. Comercio.
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“Articulo 189.

Los consejeros y deméas administradores deben cumplir los deberes que les imponen la ley y los estatutos con la
diligencia del mandatario, y son solidariamente responsables frente a la sociedad de los dafios derivados por la
inobservancia de tales deberes, a menos que se trate de atribuciones propias de uno o varios consejeros o
administradores.

Los consejeros o administradores son solidariamente responsables si no hubieren vigilado la marcha general de
la gestion o si, estando en conocimiento de actos perjudiciales, no han hecho lo posible por impedir su
realizacion o para eliminar o atenuar sus consecuencias.

Sin embargo, no habra responsabilidad cuando el consejero o administrador hubiere procedido en ejecucion de
acuerdo de la asamblea de accionistas, siempre que no fueren notoriamente ilegales o contrarios a normas
estatutarias o reglamentarias de la sociedad.

La responsabilidad por los actos o las acciones de los consejeros o administradores no se extiende a aquél que,
estando inmune de culpa, haya hecho anotar, por escrito, sin retardo, un disentimiento, y dé inmediata noticia de
ello, también por escrito, al fiscal; asi como tampoco sera responsable aquel consejero que haya estado ausente
en el acto de deliberacion.

Los consejeros y demas administradores seran solidariamente responsables, conjuntamente con sus inmediatos
antecesores, por las irregularidades en que éstos hubieren incurrido en una gestion, si en el momento de
conocerlas no las denuncia por escrito al fiscal.”®

Asimismo, si hacemos una lectura detallada del articulo anterior se nota que la solidaridad de los administradores
se extingue si uno de los administradores se opuso desde el principio a la decisibn que generd la
responsabilidad, como también el administrador que estuvo ausente en el acto que se otorgd la decisién que
genero el dafio a la sociedad.

La accion para solicitar la responsabilidad de los administradores se extingue por los siguientes casos:

1) Por la aprobacion del balance, pero Gnicamente en cuanto a las operaciones incluidas en él o en sus anexos.
Sin embargo, si la operacién estaba incluida en el balance, pero la aprobacion fue lograda mediante datos no
veridicos, la accion no se extingue pues en este caso el acuerdo fue logrado dolosamente y a nadie le es licito
aprovecharse de su propio dolo. Tampoco se extinguira la accion de responsabilidad contra los administradores
cuando, en el momento de aprobar el balance, los miembros de la asamblea general hicieren reservas expresas,
pues en este caso, la aprobacién queda sujeta a condicién suspensiva. Por Ultimo, tampoco extingue la accién
de responsabilidad la aprobacion que la asamblea general haga del balance, si en el momento del acuerdo, se
resuelve ejercer tal accién.

2) Por aprobacion del negocio o por la renuncia acordada expresamente por la asamblea general. La asamblea
general, como érgano supremo, manifestadora de la voluntad colectiva y como 6rgano supremo de vigilancia de
las actuaciones de los administradores es el mas indicado para decidir sobre la marcha de los negocios y decidir,
en su caso, sobre si exige o no la responsabilidad de los administradores. Las asambleas generales estan
compuestas por la reunion de los duefios del capital de la sociedad y en ellos repercute indirectamente los dafios
gue se produzcan en el patrimonio social por la actuacion dolosa o culposa de los administradores. Sélo a la
asamblea le compete la decision en cuanto al ejercicio o no de la accion de responsabilidad pudiendo en
consecuencia hacer renuncia de ella o aprobar las gestiones y asi la extincion de la responsabilidad de los
administradores frente a la sociedad.

%% Articulo 189 del C. Comercio.
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3) Cuando los administradores actuaron en cumplimiento o en ejecucion de un acuerdo de la propia asamblea
general, tampoco existe accion de responsabilidad contra los administradores pues en este caso, la Unica
responsable es la propia asamblea general. Sin embargo, los administradores si son responsables de la
ejecucidn de aquellos acuerdos que fueren evidentemente ilegales.

Todas estas eximentes se encuentran plasmadas en el articulo 191 del Cédigo de Comercio, lo que hace que no
pueden ser modificadas por el pacto social ni por un acuerdo de asamblea, ya que son eximentes de ley.

Responsabilidad de los fiscales

La responsabilidad de los fiscales abarca el fiel cumplimiento de las obligaciones que la ley y los estatutos les
impongan y seran individualmente responsables de ejercer a cabalidad dichas obligaciones. Dicha disposicion se
encuentra fundamentada en el articulo 199 del Cédigo de Comercio al establecer:

“Articulo 199.-

Las personas que ejerzan la vigilancia de las sociedades anénimas seran individualmente responsables por el
cumplimiento de las obligaciones que la ley, el pacto social y los estatutos les impongan.”57

Asimismo, son responsables por los dafios y perjuicios que ocasionaren a la sociedad cuando no cumplan con la
obligacion de abstenerse de toda intervenciéon en un negocio en que tengan interés opuesto al de la sociedad,
segun lo dispone el articulo 200 del Cédigo de Comercio.

“Articulo 200.-

Las personas encargadas de la vigilancia de las sociedades anonimas que en cualquier negocio tuvieren un
interés opuesto al de la sociedad, deberan abstenerse de toda intervencion en él, so pena de responder de los
dafios y perjuicios que ocasionaren a la sociedad.”®

Debido a esto ultimo, se establece la responsabilidad de los fiscales de intervenir en el manejo de la sociedad
cuando sea evidente que existe un perjuicio a la misma o a los accionistas por acciones que se realizan en ese
momento.

EXTRAIDO INTEGRAMENTE DE LA TESIS:

“DEFICIENCIAS DEL SISTEMA SOCIETARIO COSTARRICENSE: EL DERECHO DE INFORMACION DENTRO DE LAS SOCIEDADES
ANONIMAS”

TESIS PARA OPTAR POR EL GRADO DE LICENCIATURA EN DERECHO
DIEGO ALONSO PACHECO GUERRERO Y GUSTAVO ADOLFO TELLINI MORA

UNIVERSIDAD DE COSTA RICA
FACULTAD DE DERECHO

ANO 2008

" Articulo 199 del C. Comercio.
%8 Articulo 200 del C. Comercio.
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12. LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD (Arts. 201 al 208)

La sociedad cuando quiebra, en la préactica, no se disuelve. Segun nuestro Cédigo de Comercio, las
sociedades se disuelven Unicamente por cualquiera de los siguientes motivos:

a) El vencimiento del plazo sefialado en la escritura social,

b) Laimposibilidad de realizar el objeto que persigue la sociedad, o la consumacion del mismo;

c) La pérdida definitiva del cincuenta por ciento del capital social, salvo que los socios repongan
dicho capital o convengan en disminuirlo proporcionalmente; y

d) El acuerdo de los socios.

Cuando se disuelve una sociedad, debe comunicarse a todos los socios de la misma. Nuestra
legislacion exige que se publique por una sola vez el aviso en “La Gaceta”. Cualquier persona
interesada puede oponerse judicialmente a la disolucion, dentro de los treinta dias siguientes a la
publicacién, siempre y cuando dicha oposicién no tenga como base en una causa legal o pactada.

En la practica habitual, lo mas comun es la muerte accidental de las sociedades, y no su disolucién y
liquidacion.

13. LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD (Arts. 209 al 219)

LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD (Arts. 209 al 219)
Una vez que la sociedad se ha disuelto, se procede al paso siguiente que seria la liquidacién de la
misma, conservando su personalidad juridica para los efectos de ésta.

Se da cuando los socios deciden repartir las ganancias, las deudas y los bienes; liquidacion que
realiza el juez competente, que es aquel el del domicilio social. Lo primero que se hace es cancelar
las deudas, asi:

1) La Municipalidad del lugar®
2) El Estado (Caja Costarricense del Seguro Social, Tributacion Directa, etc.).
3) Otros acreedores privados.

Lo anterior se da por cuanto prima el interés social sobre el interés particular.

* “las deudas por tributos municipales constituiran hipoteca legal preferente sobre los respectivos inmuebles.” Articulo 70 del Cddigo

Municipal.
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14. GRUPOS DE INTERES ECONOMICO®°

La finalidad de los llamados grupos de interés econémico, es la explotacion eficiente de los inmuebles
que poseen, la diversificacion en diversos sectores, asi como su fortalecimiento y expansion,
permitiéndoles que la unién de un grupo de sociedades pueda expandirse en el extranjero, acentuando
su participacion en el comercio internacional.

Pero también pueden volverse un instrumento para cometer fraudes fiscales y atropellos e injusticias
en lo laboral, la evitacion de impuestos puede ser legal, ilegal e incluso punible. En algunos casos, la
imposicién de contribuciones queda por debajo de lo que se hubiera querido obtener, de manera que
llegan a pagar poco o pueden llegar a tener una exencion.

Es frecuente también, que violen los derechos de los trabajadores, aprovechandose del hecho de que
un trabajador no esta en el deber de saber quién es su patrono. Asi, mediante toda una marafia de
personas fisicas o juridicas, tratan de esconder quién tiene la responsabilidad patronal con los
empleados, o tratan de que la misma se diluya.

Estos grupos tienen una afectacion en la economia y la politica nacional; el mercado de capitales es el
primer afectado, al liberar estos grupos la intervencion de las empresas en los bancos, esto es,
haciendo ellos sus propias compaiiias de inversién y dejando de utilizar los bancos. Igual sucede
cuando constituyen monopolios de hecho, como es el caso de la Cerveceria de Costa Rica.

La identidad del grupo es un problema dificil de solucionar, pues son una serie de personas fisicas o
juridicas que se interrelacionan entre si (relaciones de negocios, de capitales, de administracion o de
parentesco), pero dentro de las cuales —a su vez—se destaca una que ejerce una influencia
significativa en las decisiones de las demas.

Igualmente, se puede determinar la existencia de un grupo de interés econémico, con la presencia de
las mismas personas en puestos directivos dentro de las diferentes empresas antes mencionadas.

La teoria de la unidad de la empresa, con la cual se analizan este tipo de situaciones, tiene como
efecto juridico mirar al grupo como un todo, superando la existencia de distintas personas juridicas,
para entenderla asi como un solo sujeto de derecho.

Nuestra legislacion comercial no posee ninguna norma juridica que disponga, que dos 0 mas personas
juridicas —que en principio son independientes—se puedan tomar como una sola e idéntica persona.
Este vacio legal ha sido suplido con la Jurisprudencia generada por nuestros tribunales cuando se han
juzgado este tipo de situaciones.

&0 Conjunto de dos o mas personas fisicas o juridicas o una combinacién de ambas, entre las cuales se den vinculaciones o relaciones de
negocios, de capitales, de administracion o de parentesco, que permitan a una o mas de esas personas ejercer una influencia significativa
en las decisiones de las demas, de conformidad con los términos establecidos en los articulos 3 y 4 del "Reglamento para el otorgamiento
de crédito a grupos de interés econémico".

Tomado de la pagina web de la Superintendencia General de Entidades Financieras de Costa Rica
(http://www.sugef.fi.cr/servicios/documentos/normativa/glosario/glosarioh.html#Grupo de interés econémico)
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15. LIMITACIONES AL EJERCICIO DEL COMERCIO.

El articulo 8° del Cddigo de Comercio, nos indica las limitaciones o incompatibilidades al ejercicio del
comercio:

Articulo 8°. No podran ejercer el comercio, aunque tengan capacidad conforme al derecho comun:

a) Los privados de ese derecho por sentencia judicial;

b) Los quebrados o insolventes no rehabilitados; y

c) Los funcionarios publicos a quienes la ley prohiba tal ejercicio.

Los extranjeros podran ejercer el comercio en el territorio nacional, siempre que se hayan establecido
permanentemente en el pais, con residencia no menor de 10 afios, sometidos al régimen juridico y a la
jurisdiccion de los tribunales de la Republica, salvo lo que sobre el particular consignen los tratados o convenios
internacionales.

En cuanto a sociedades extranjeras, se estara a lo que dispone este Cédigo. (Reformado por Ley N° 4625 de 30
de julio de 1970)

Estas limitaciones, sin embargo, las restricciones que establece este articulo, relacionadas con el
ejercicio del comercio por parte de los extranjeros, perdié su fuerza con la promulgacion de la Ley
7472 de Promacién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.

Dicha ley, en el primer péarrafo del articulo 6° indica que “Se eliminan las licencias y toda otra
autorizacion para el ejercicio del comercio, asi como las restricciones para ejercer actividades
comerciales, en virtud de la nacionalidad y sin perjuicio de la normativa particular en materia laboral y
migratoria.” Con la promulgacién de esta ley, entonces, se reforma implicitamente el articulo 8° del
Cadigo Civil (al menos en este punto), y el ejercicio del comercio por parte de extranjeros ya no se
limita a aquellos que tienen diez 0 més afios de residencia.

La ley 7472 también nos da, en su articulo 2°, una definicion de comerciante, que resulta interesante
contrastar con la que nos da el Cadigo de Comercio en su articulo 5°:

CODIGO DE COMERCIO
Articulo 5°

LEY DE PROMOCION DE LA COMPETENCIA Y
DEFENSA EFECTIVA DEL CONSUMIDOR
Articulo 2°

Son comerciantes:

a) Las personas con capacidad juridica que ejerzan en
nombre propio actos de comercio, haciendo de ello
su ocupacion habitual;

b) Las empresas individuales de
limitada;

c) Las sociedades que se constituyan de conformidad
con disposiciones de este Caddigo, cualquiera que sea
el objeto o actividad que desarrollen;

d) Las sociedades extranjeras y las sucursales y
agencias de éstas, que ejerzan actos de comercio en
el pais, s6lo cuando actien como distribuidores de los
productos fabricados por su compafiia en Costa Rica;

y

responsabilidad

Comerciante o proveedor
Toda persona fisica, entidad de hecho o de derecho,
privada o publica que, en_nombre propio o por

cuenta ajena, se dedica en forma habitual a ofrecer,
distribuir, vender, arrendar, conceder el uso o el
disfrute de bienes o a prestar servicios, sin que
necesariamente esta sea su actividad principal.
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e) Las disposiciones de centroamericanos que ejerzan
el comercio en nuestro pais. (Reformado por Ley N°
4625 de 30 de julio de 1970.)

Como puede verse, la Ley 7472

ya no se hace referencia alguna a la capacidad juridica de las personas,

no se mencionan “actos de comercio”, sino “actividades”,

la persona ya no debe necesariamente estar ejerciendo actividades en nombre propio, puede
ser en nombre ajeno,

las actividades de comercio ejercidas ya no deben ser necesariamente la actividad principal,
considera por primera vez a las entidades de hecho (esto es, sociedades no inscritas como
tales) y a las entidades publicas.

Igualmente, en esta ley se habla mucho del productor y el proveedor de bienes y servicios, indicando
claramente que estan obligados con el consumidor a respetarle sus derechos y sus intereses; el
articulo 5° del Codigo de Comercio los deja por fuera.

16. LAS OBLIGACIONES DEL COMERCIANTE ®

Las obligaciones del comerciante serian las siguientes:

1.
2.

© N

Respetar las condiciones de la contratacion.

Informar suficientemente al consumidor, en espafol y de manera clara y veraz, acerca de los
elementos que incidan en forma directa sobre su decision de consumo. Debe enterarlo de la
naturaleza, la composicién, el contenido, el peso, cuando corresponda, las caracteristicas de
los bienes y servicios, el precio de contado en el empaque, el recipiente, el envase o la etiqueta
del producto y la gondola o el anaquel del establecimiento comercial, asi como de cualquier
otro dato determinante. Si se trata de productos organicos, esta condicion debera indicarse en
un lugar visible. Ademas, la etiqueta del producto debera indicar cual es el ente certificador.
Suministrar, a los consumidores, las instrucciones para utilizar adecuadamente los articulos e
informar sobre los riesgos que entrafien el uso al que se destinan o el normalmente previsible
para su salud, su seguridad y el medio ambiente.

Informar al consumidor si las partes o los repuestos utilizados en reparaciones son usados. Si
no existe advertencia sobre el particular, tales bienes se consideran nuevos.

Informar cuando no existan en el pais servicios técnicos de reparacion o repuestos para un
bien determinado.

Garantizar todo bien o servicio que se ofrezca al consumidor.

Abstenerse de acaparar, especular, condicionar la venta y discriminar el consumo.

Fijar plazos prudenciales para formular reclamos.

Cumplir con lo dispuesto en las normas de calidad y las reglamentaciones técnicas de
acatamiento obligatorio.

&l Segun los articulos 34 y el 67 de la ley 7472.
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10. Mantener en buenas condiciones de funcionamiento y debidamente calibradas las pesas, las
medidas, las registradoras, las basculas y los demés instrumentos de medicion, que utilicen en
Sus negocios.

11. Extender la factura o el comprobante de compra, donde conste, en forma clara, la identificacion
de los bienes o servicios, asi como el precio efectivamente cobrado.

12. Apegarse a la equidad, los buenos usos mercantiles y a la ley, en su trato con los
consumidores. Toda informacion, publicidad u oferta al publico de bienes ofrecidos o servicios
por prestar, transmitida por cualquier medio o forma de comunicacion, vincula al productor que
la transmite, la utiliza o la ordena y forma parte del contrato. El incumplimiento de alguna de las
obligaciones enumeradas en este articulo, faculta al interesado para acudir a la Comision
nacional del consumidor creada en esta Ley, 0 a los 6rganos jurisdiccionales competentes y
para hacer valer sus derechos, en los términos que sefiala el articulo 46 de la presente Ley®.

13. Entregar, con caracter de declaracion jurada, los informes y los documentos que se consideren
necesarios para garantizar el ejercicio de sus funciones. La informacion suministrada es
confidencial y el funcionario que viole el secreto de los datos confidenciales incurre en falta
grave en el ejercicio de sus funciones.

17. LA EMPRESA

Aln y cuando se dice que la teoria de los actos de comercio se encuentra practicamente en desuso,
nuestro Cédigo de Comercio sigue aferrado a ésta. Muy pocos se han atrevido a decir, contra la
opinion de la mayoria, que nuestro sistema de derecho comercial tiene su fundamento en el concepto
de empresa. La opinibn mas destacada en este sentido la ha manifestado el Dr. Fernando Mora.

El Dr. Mora, en su obra “Introduccion al Derecho Comercial’, ha dicho que un estudio atento del
Cddigo de Comercio ensefia que el legislador, en forma involuntaria, hizo regulaciones que niegan la
existencia de un Cdédigo de los actos objetivos de comercio, quizd por desconocimiento de los
sistemas de derecho mercantil.

“El Dr. Mora analiza las regulaciones en el Codigo de Comercio de las figuras de la EIRL, las
sociedades comerciales por la forma, los auxiliares de comercio, la compraventa mercantil, el
transporte y otros casos que, en su concepto, fueron regulados en el Cédigo siguiendo lineamientos de
un cédigo de empresa, antes que de un cddigo de actos de comercio; de alli concluye la posibilidad de
tener al actual Cédigo de Comercio como un cédigo de empresa.™

2 ARTICULO 46.- Acceso a la via judicial.

Para hacer valer sus derechos, el consumidor puede acudir a la via administrativa o a la judicial, sin que estas se excluyan entre si,
excepto si se opta por la via judicial.

En la via judicial debe seguirse el proceso sumario establecido en los articulos 432 y siguientes del Cddigo Procesal Civil. El juez, en los
procesos por demandas de los consumidores para hacer valer sus derechos, una vez contestada la demanda y siempre que se trate de
intereses exclusivamente patrimoniales, realizarad una audiencia de conciliacion con el fin de procurar avenir a las partes a un acuerdo. De
no lograrse, se continuara con el tramite del proceso.

Los procesos que se entablen para reclamar la anulacion de contratos de adhesion o el resarcimiento de dafos y perjuicios en virtud de
violaciones a esta Ley, para los cuales la Comision nacional del consumidor no tiene competencia, seran conocidos solo por los érganos
jurisdiccionales competentes, de conformidad con este articulo.

63 . , . .
Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com
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Esa posicién del Dr. Fernando Mora ha contado con la desaprobacion de la gran mayoria de quienes
se han dedicado al estudio del tema. Dificilmente alguien podria interpretar nuestro actual Cédigo
como un codigo de empresa, pues como nos dice la Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco “...sobre todo por
el tenor literal de su articulo 1, que sin ninguna duda lo ubica como un Cédigo de Actos de Comercio;
pero sobre todo porque no hay una disciplina general de la empresa, del empresario ni de la hacienda
que le dé sustento y marco a tal supuesta regulacién de la empresa.”™*

El Cédigo Civil Italiano de 1942, nacido de la unificacion legislativa del Cédigo Civil y del proyecto del
Cddigo de Comercio de 1940, fue el primero en el mundo en incorporar el concepto de empresa,
convirtiéndose asi en una importante fuente de estudio sobre el tema de la empresa.

Del Derecho Privado italiano podemos extraer las siguientes ideas:

1) Al concebirse al empresario como aquel que “ejerce profesionalmente una actividad econémica
organizada para la produccién o el intercambio de bienes o servicios”®, se entiende que no
puede concebirla a la empresa sin la existencia del empresatrio.

2) La adquisicién de la condicién de empresario es fruto del inicio (de hecho) del ejercicio de la
actividad.

3) La condicion de empresario no es incompatible con el ejercicio de otra actividad distinta por
parte del sujeto.

Podemos decir que, como tal, la empresa tiene dos elementos constitutivos: trabajo y capital. El
elemento trabajo requiere una minima organizacién de la fuerza laboral, y el capital requiere la
organizacion de bienes. La empresa produce bienes y servicios para satisfacer una demanda del
mercado.

La empresa debe reunir varios requisitos:

1. La profesionalidad: entendida como la habitualidad, una serie de actos de produccion
constantes y habituales. De manera que cualquier empresa que ocasionalmente produce
bienes no puede considerarse una empresa como tal, pero si lo fuera de caracter estacional si
(al menos eso indica la jurisprudencia).

2. Economicidad: debe de realizar una actividad econdmica, asociada al concepto de eficiencia en

la produccion de bienes y servicios.
No debe confundirse la economicidad con el lucro (economicidad #lucro), pues hay actividades
econdmicas que tienen una funcion de caracter social. Existe una discusion en la doctrina de
si la empresa se caracteriza o no por el lucro. Quienes piensan que no, dicen que la empresa
no se caracteriza por tener como fin el lucro, sino por conseguir el objeto por la cual fue creada,
por la eficiencia en la produccion de bienes y servicios; lo que extiende la esfera de accidon del
derecho desde las actividades privadas hasta incluir las mas importantes actividades publicas
que son organizadas segln las formas de la empresa econémica.®® Un buen ejemplo serian
las cooperativas, que son consideradas empresas sin fines de lucro.

64 ,
Ibidem.
% Articulo 2082 del Cddigo Civil Italiano.
% Certad Maroto, Gaston. Op.Cit, pags. 41y 42.
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3. Organicidad: debe de tener un minimo de organizacién en la produccion, el trabajo y el capital.
La organicidad concierne a sujetos (colaboradores, subordinados, o autbnomos del empresario)
y a objetos (los bienes organizados para el ejercicio de la empresa)®’.

Requisitos subjetivos de un empresario:
1. Profesionalidad (estabilidad en la produccion de bienes y servicios).
2. Capacidad (de actuar y juridica).
3. Imputabilidad (la posibilidad de que él pueda hacerse responsable).

Riesgos de la empresa:
1. Que los trabajadores se vayan a huelga
2. Fallas en los procesos (capital o bienes)
3. Derivados de relaciones contractuales y extracontractuales (obligaciones).

Desde un punto de vista objetivo, a la empresa lo que le interesa es la regulacion de la hacienda,
entendida ésta como el conjunto de bienes organizados por el empresario para la realizaciéon de los
objetivos de la empresa. De manera que, cuando se traspasa la hacienda, se traspasa el elemento
tecnologico, la unidad productiva.

La profesion liberal no es una empresa, pues no hay una organizacién de la produccién, es una
cuestion puramente personal, de subsistencia.

La empresa nace cuando se comienzan a organizar los elementos para la produccién (trabajo, capital)
y termina cuando deja de desarrollar la actividad para la cual fue creada.

Las empresas de naturaleza mercantil se dedican a la produccion de bienes y servicios. A diferencia
del empresario agricola, el empresario mercantil no tiene necesariamente que ser el propietario de la
hacienda.

La empresa agricola trabaja directamente sobre el fundo, sobre la tierra. Por lo tanto, la
intermediacion no constituye una empresa agricola (no tienen organizacién, economicidad ni
profesionalidad).

“En caso de la actividad empresarial se desarrolle en un solo establecimiento, se podria decir que
hacienda y establecimiento han llegado a coincidir. Sin embargo, una hacienda puede estar formada
por uno o varios establecimientos, toda vez que estos sean destinados a la actividad empresarial. En
otras palabras, la actividad empresarial puede ser realizada en diversas sedes geogréficas, todas
unidas entonces por su funcionalidad.

En el caso anterior se podria hablar de un establecimiento principal y uno o mas secundarios, o bien
de principal o matriz, y agencias o sucursales.

Ahora bien, todo establecimiento ha de estar ubicado en algun lugar fisico. A ese lugar generalmente
se le llama local. El local puede ser pequefio o grande, podria ser incluso un edificio o varios edificios,
ademas, el local puede o no ser del empresario, o tenerlo este en arriendo, por ejemplo. Asi entonces,

®” Certad Maroto, Gastén. Op.Cit, pag. 242.
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todo establecimiento implica la existencia de uno o varios locales, pero el establecimiento obviamente
es algo més que el solo local, o los locales, en que se ubique y funcione.

El concepto de establecimiento no implica la necesidad de que el o los locales en que esté ubicado
estén abiertos al publico, piénsese por ejemplo, en los establecimientos industriales. La distincion entre
local y establecimiento es importante por diversas razones, para nosotros la mas importante es que el
arrendamiento de un local comercial esta regido por la Ley de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos

y el de un establecimiento o incluso de una hacienda, por el Cédigo Civil.”®

En lo relativo al traspaso de la hacienda, existe una triple ley de circulacion:

e Codigo de Comercio (Art. 479 al 489): segun el articulo 479, existe un principio de publicidad:
La transmisién debera necesariamente anunciarse en el periddico oficial por aviso que se
publicard tres veces consecutivas, en el que se citara a los acreedores e interesados para que
se presenten dentro del término de quince dias a partir de la primera publicacion, a hacer valer
sus derechos. Lo que se busca con ello es evitar el fraude a los acreedores.

e Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos (Art. 75): segun este articulo “Si por
cualquier causa se traspasa el bien arrendado, la propiedad plena o el derecho de usufructo del
bien arrendado, el contrato de arrendamiento continuard vigente”.

e La regla correspondiente a cada objeto: esto es, que cada objeto individualmente considerado
gue se traspase de la hacienda, debe seguir la regla de circulaciéon correspondiente a ese
objeto.

La legislacion mercantil sefiala que las sociedades constituidas a la luz del Cédigo de Comercio son
comerciales indistintamente que se dediquen o no al comercio (inciso ¢ del Articulo 5 C. Com.).
Algunos autores sefialan que la falta de actividad comercial impide que se realice su objeto, por lo que
no podrian considerarse como comerciales aquellas sociedades que se encuentren sin actividad.

La forma en que un comerciante demuestra que es un comerciante social, es con una certificacion
expedida por el registro, donde se acredite que la sociedad esta inscrita y vigente.

Existen varias diferencias entre comerciante y empresario.

e Para empezar, comerciantes es ccualquier persona con capacidad juridica que ejerza actos de
comercio en nombre propio o por cuenta ajena en forma habitual, pero por lo general nunca los
realiza en masa; por su parte, el empresario tiene una organizacién y una estructura que si le
permite realizar una actividad en un volumen mayor.

e El comerciante social lo es por el simple hecho de estar constituido como tal en el registro
respectivo, sin que necesariamente realice su actividad de manera continuada; el empresario,
se considera como tal, por realizar su actividad en forma continua.

Con respecto a ser consumidor, existe un pronunciamiento de la Procuraduria General de la Republica
que indica cuando un comerciante puede ser considerado como consumidor y cuando no:
e Cuando adquiere bienes y servicios para su consumo personal, si debe considerarse
consumidor,

68 . , . .
Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com
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e Cuando adquiere productos para su hacienda productiva, no es considerado consumidor,
e Cuando adquiere bienes y servicios para reinsertarlos en el mercado, no debe ser considerado
consumidor, porque el destinatario final no es él.

18. LOS AUXILIARES DEL COMERCIO

Resulta indiscutible que tanto el comerciante social como el individual, para realizar los distintos
negocios que forman el objeto de su actividad econémica, necesita la colaboracién de otras personas.
El, por si mismo, no podria llevar a cabo los muchos y muy variados negocios que se plantean
diariamente a un establecimiento comercial moderno.

“Todas esas intervenciones de otras personas en los negocios del comerciante, crean relaciones
juridicas que se desenvuelven en tres planos: a) relaciones entre el comerciante y su colaborador; b)
relaciones entre el colaborador y los terceros con quienes contrata en ejecucién del encargo recibido;
c) relaciones entre esos terceros y el comerciante.”®

Al ser el comercio tan vasto, los casos de cooperacién y celebracién de contratos ajenos pueden llegar
a ser muchos, y producir relaciones juridicas muy variadas. Es por esto que el Derecho mercantil ha

recogido los casos mas frecuentes, con el objetivo de poder regularlos bajo figuras determinadas.

Nuestro Codigo de Comercio lo hace en el articulo 272 bajo el nombre de auxiliares del comercio:

Articulo 272, Estan sujetos a las leyes mercantiles en su condicién de agentes auxiliares del comercio y con
respecto a las operaciones que les correspondan en esta calidad:

a) Los comisionistas;

b) Los corredores jurados;

c) Los factores;

d) Los porteadores;

e) Los agentes viajeros;

f) Los representantes de casas extranjeras;

g) Los dependientes; y

h) Los agentes o corredores de Aduanas.

Para Certad Maroto’®, esta nomenclatura es incorrecta, pues en dicho articulo se encuentran
mezclados tanto auxiliares del comercio como auxiliares del comerciante.

Los auxiliares del comercio pueden clasificarse de diversas maneras. Pueden ser permanentes u
ocasionales; dependientes e independientes; internos o externos; comerciantes y no comerciantes;
empresarios y no empresarios.

o Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio, Op. Cit., p. 311.
7% Certad Maroto, Gastén. Op. Cit, pag. 89.
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e Permanentes: aquellos que relacion de colaboracion caracterizada por la permanencia y la
subordinacion: agentes viajeros, contabilistas, dependientes.

e QOcasionales: no existe una relacion de subordinacién y su relacién con el comerciante no es
cotidiana: el corredor jurado, el comisionista, el porteador, el agente aduanero.

e Dependientes: la subordinacion los caracteriza y estan vinculados con el comerciante o
empresario por un contrato de trabajo. No toman decisiones, solo las ejecutan. En los articulos
qgue van del 369 al 374 del Cbodigo se regula todo lo relacionado con los auxiliares
dependientes.

¢ Independientes: no tienen relacion laboral.

e Internos: si se encuentran a lo interno de la organizacién del comerciante; externos si es al
contrario.

e Comerciantes: pues poseen capacidad juridica, ejercen en nombre propio actos de comercio y
hacen de ello su ocupacién habitual, como el comisionista, el corredor jurado, el porteador, los
agentes viajeros independientes, los representantes de casas extranjeras, los agentes de
bolsa, y los agentes de aduana independientes.

e Empresarios: aquellos que poseen una estructura organizativa empresarial, basicamente los
mismos que se podrian calificar de comerciantes.

En cuanto al factor, este también es conocido como gerente o administrador. Depende del
comerciante o empresario, pero a diferencia de otras figuras, como el dependiente y del contabilista,
puede tomar algunas decisiones para las cuales necesariamente debe estar facultado mediante un
mandato’* o poder. Este poder puede ser general, lo que le permite administrar los bienes, o
generalisimo, donde no solo los administra sino que puede también disponer de ellos. Cualquiera de
estos poderes o mandatos deben estar inscritos en el Registro Publico de la Propiedad, Seccién
Personas.

Nuestro Codigo de Comercio establece, en su articulo 315 que “Los contratos hechos por el factor en
un establecimiento que notoriamente pertenezca a persona o0 sociedad conocida, se tienen por
celebrados por cuenta del propietario del establecimiento, aun cuando el factor no lo declare al tiempo

71 . . ,
En Derecho Civil, contrato que tiene lugar cuando una parte da a otra el poder, que ésta acepta, para representarla al

efecto de ejecutar en su nombre y por su cuenta un acto juridico o una serie de actos de esa naturaleza. El mandato puede
ser gratuito u oneroso, segln que el mandatario sea retribuido econémicamente o no. Se presume que es gratuito cuando
no se ha convenido cosa distinta, y se presume que es oneroso cuando consiste en atribuciones o funciones conferidas por
la ley al mandatario, en trabajos propios de la profesién lucrativa del mandatario o de su modo de vivir. Puede ser tdcito y
expreso, segun que resulte de los hechos positivos del mandante, de su inaccidn, de su silencio, o de haberse hecho constar
en instrumento publico o privado, en cartas o verbalmente. Asimismo puede ser general, si comprende todos los negocios
del mandante, y especial, si se refiere a negocios determinados. OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales. 12 Edicion electrdnica Realizada por Datascan, S.A. Guatemala, C.A.
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de celebrarlos, siempre que tales contratos recaigan sobre objetos comprendidos en el giro o trafico
del establecimiento; o si, aun cuando sean de otra naturaleza, resulta que el factor obr6é con 6rdenes
del comitente, o que éste aprobd su gestion en términos expresos, o por hechos positivos que
induzcan a presuncion legal.”

Igualmente, de los articulos 296 al 313 se regula todo lo relacionado con los corredores jurados. Este
debe cumplir con los requisitos que se sefialan en el articulo 297, es un perito mercantil y por ese
motivo debe estar inscrito en el Ministerio de Economia Industria y Comercio, pues requiere para el
ejercicio de su profesiéon de una patente. Su funcién principal es la de velar por los intereses de ambas
partes. Su remuneracidon se llama “el corretaje”, que es distinto a la comisién, sin embargo nuestro
Cadigo no hace diferencia alguna.

El comisionista, otra figura auxiliar del comercio, tiene la ventaja de realizar una doble funcién: puede
realizar actos a nombre ajeno y por cuenta ajena; o actuar a nombre propio pero por cuenta ajena. En
el primer caso, las consecuencias juridicas y econdmicas recaeran en el comitente; en el segundo, €l
asume las consecuencias juridicas y el comitente las econémicas.

Los agentes viajeros (Arts. 349-358) son de dos tipos: los dependientes, que viajan como empleados,
y los independientes, que viajan por cuenta y riesgo propio. Con ellos el comerciante extiende su
actividad econémica. Generalmente, los dependientes no pueden representar a mas de un producto,
mientras que los independientes habitualmente representan a varias casa comerciales.

Considerada por algunos la maxima expresion de la empresa, la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada (EIRL) surge con el claro objetivo de regular al comerciante individual y de
proporcionarle un marco legal que incluye el beneficio de la divisibn patrimonial, otorgado
anteriormente, solo a las sociedades anénimas, a las sociedades de responsabilidad limitada y a unos
de los socios de la sociedad en comandita.

Para el comerciante individual, el poder tener acceso a la figura de una empresa de responsabilidad
limitada, al tiempo que mantiene su autonomia e independencia, significa no solamente seguridad,
sino ademas el ser reconocido como “empresa” y con ello, la posibilidad de mejorar su desarrollo,
como sucede bajo la figura de pequefia 0 mediana empresa, las cuales pueden en nuestro pais,
disfrutar de planes de inversion promovidos por el sector bancario nacional.

El surgimiento de la EIRL esta asociado a la necesidad de encontrar una solucién al problema
econdmico que significa la responsabilidad del empresario individual. Esto generd en algunos paises
un movimiento doctrinario bastante importante, enfocado a solucionar dicha problemética y con ello
eliminar el uso —muy extendido—de formas o medios indebidos unos (por ejemplo, sociedades ficticias
o simuladas), y contrarios a la funcion tipica de una institucion los otros (como el caso de las
sociedades de un solo accionista)’. Y la solucién al problema creyeron encontrarla en la EIRL.

“Su origen y regulacién esta relacionado con el deseo de permitir o facilitar que una persona fisica
limite su responsabilidad a ciertos bienes especificados de su patrimonio, con lo cual se quiebra, o se

72 Certad Maroto, Gastén, Temas de Derecho Comercial, Editorial Juritexto S.A., San José, Costa Rica, 3° Edicién, 2007, p.77.
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supera, segun se vea, el dogma del principio unitario del patrimonio, al que, en principio, se considera
una unidad indivisible, inescindible y “prenda comun” de los acreedores.””® Efectivamente, gracias a
esta figura, el titular de la empresa no pone en riesgo la totalidad de su patrimonio personal, sino
solamente la parte destinada al ejercicio de la actividad de la empresa.

Aungue existieron muchos estudios sobre el tema, y proyectos de ley para incorporar las EIRL a la
legislacion de varios paises, no fue sino hasta el afio de 1926 cuando el Principado de Liechtenstein
incorpord dicha figura en el Codigo Civil, pasando con este acto a ser la primera legislacion en el
mundo que admite la limitacién de responsabilidad del comerciante individual.

Nuestro pais vendria a ser el primer pais americano (y el segundo en el mundo) en incorporar a su
legislacion la figura del EIRL, al incluir ocho articulos sobre el tema en el Cédigo de Comercio que
entré en vigencia en el afio 1964.

La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada es una persona juridica de derecho privado
constituida por voluntad unipersonal, con patrimonio propio distinto al de su Titular, que se constituye
para el desarrollo exclusivo de actividades econdmicas de la Pequefia Empresa.

Asi se desprende del articulo 9° del Cédigo de Comercio: “La empresa individual de responsabilidad
limitada es una entidad que tiene su propia autonomia como persona juridica, independiente y
separada de la persona fisica a quien pertenezca. Las personas juridicas no podran constituir ni
adquirir empresas de esta indole.”

Se encuentra regulada en el Cédigo de Comercio, en el Libro |, Titulo I, Capitulo Il, en los articulos 9°
al 16°.

Para constituir una Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, es necesario seguir una serie de
requisitos, los cuales pueden encontrarse tanto en el Cddigo de Comercio, como en el Cédigo
Notarial *:

A) Requisitos Formales B) Requisitos Especificos
1. Escritura Publica 1. Denominacion
a) Comparecencia del duefio de la empresa a. Es prohibido el uso del nombre de una persona
Articulo 9. Cddigo de Comercio.- fisica o parte de él en el nhombre de la empresa. A la

b) Calidades y domicilio completos del compareciente | denominaciéon se le antepondra o se le agregara el
Articulo 83, 84 y 85 del CAdigo Notarial y Articulo 3 de | aditamento “Empresa Individual de Responsabilidad

Ley 6575 de 20/05/81. Limitada” o su abreviatura “E.l.R.L.”.
c) Demas requisitos. Ademas, debera ser distinto al de cualquier otra
Articulo 10 Cédigo de Comercio. empresa o0 sociedad mercantil previamente inscrita y

podra expresarse en cualquier idioma, siempre que se
haga constar en la traduccion al espafiol o se indique
gue no tiene.

Articulos 10 inciso a y 103 del Cdodigo de Comercio,
Voto de la Sala Constitucional

73 Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco, www.iusmercatorum.com

% BADILLA LIZANO, Carolina. La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada y su Reforma en el Codigo de Comercio de
Costa Rica. Tesis para optar por el grado de licenciada en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, San
José, Costa Rica, 2009.
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A) Requisitos Formales

B) Requisitos Especificos

N° 4764-99 de las 11:45 horas del 18 de junio de 1999
y Circular N° 017-99.

2. Publicacién

a) Publicacién de una extracto en el Diario Oficial La
Gaceta. ElI Notario dar4d fe de tal circunstancia
indicando la fecha de publicacién del edicto.

Articulo. 13 Codigo de Comercio.

2. Domicilio

a. Direccion exacta, con indicacién de la provincia y el
canton, de manera que puedan entregarse
validamente notificaciones administrativas y judiciales.
Articulo 10 inciso b y 18 inciso 10 del Cédigo de
Comercio.

3. Objeto.

a. Debe ser especifico, toda vez que la empresa no
podra dedicarse a otra actividad que no sea la
consignada en la escritura

Articulo 10 inciso d del Cédigo de Comercio.

4. Plazo

a. Debe ser determinado y podra expresarse en afos,
meses y/o dias, con indicacion de la fecha de inicio.
Articulo 10 inciso e, Codigo de Comercio.

5. Capital

a. Monto del capital de la empresa, el cual debera
necesariamente pactarse en moneda nacional,
expresandose ademas el aporte del duefio (dinero
efectivo, créditos, bienes muebles o inmuebles, titulos
valores, etc.)

Articulo 10 inciso ¢, 18 inciso 9 y 32 inciso c del
Caédigo de Comercio.

Articulo 460 Cédigo Civil

Articulo 6 de la Ley de la Moneda,

88, 174 y transitorio X del Cédigo Notarial.

6. Administracion

a) Deber ser administrada por un Gerente, quien podra
ser o no el duefio de la empresa, y tendra las
facultades de apoderado generalisimo. De no ser el
duefio, aceptacion expresa del cargo. Durar4 en su
cargo el plazo establecido en la escritura constitutiva.
Articulos 10 inciso f y parrafo in fine Cdédigo de
Comercio.

1253 y 1254 del Cdédigo Civil.

Pros y contras de la EIRL

Segun se vea, la EIRL puede presentar elementos que la pueden hacer merecedora del favor de quien
desea iniciar una empresa, o bien presentar limitaciones, sobre todo si se le compara con a sociedad

andnima.

Para quienes la consideran una figura util, las limitaciones se superan facilmente, sobre todo cuando
estemos en presencia de sociedades unipersonales.

mayoria, ésta presenta dificultades insuperables, sobre todo en lo relativo a la legislacion existente.

Para sus detractores, quienes parecen ser la
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Para Certad Maroto”, el articulado relativo a la EIRL contiene lagunas, entre las que enumera:

i. Todo lo relativo a libros,
ii.  Causas de disolucion,
ii.  Nulidad del negocio juridico unilateral mediante el cual se constituye,
iv.  Régimen de los aportes,
v. Fusion
vi.  Transformacion, etc.

Agrega ademas que el codigo presenta graves contradicciones, como las que existen entre el articulo
12°, donde se establece que Unicamente el patrimonio de la empresa respondera por las obligaciones
de ésta, sin que al propietario le alcance responsabilidad alguna; y el articulo 16°, que indica que si el
gerente fuere condenado por el delito de quiebra fraudulenta o culpable, el Juez decretara, de oficio,
embargo general sobre los bienes del propietario, en los términos del articulo 960 del Cédigo. Lo
anterior, segun Certad Maroto, pone en entredicho “no solo la responsabilidad limitada del propietario,
sino la misma autonomia patrimonial que tan pomposamente enuncia el articulo 12.”"°

En la actualidad, se tiene practicamente en desuso este instituto en Costa Rica, al vérsele como una
figura que expone al empresario individual, en vez de protegerle, ya que comporta una confusion
patrimonial entre las diferentes empresas de un mismo titular.

Algunos consideran que con lo dispuesto en el Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, en su
articulo 25, la EIRL perdi6 la ventaja que podia tener de ser una alternativa frente a las formas
societarias, concretamente sobre la sociedad anonima:

“Articulo 25.- Responsabilidad del propietario de la empresa individual de responsabilidad limitada.

No obstante el régimen especial establecido en el Cédigo de Comercio y Unicamente para los efectos de la
responsabilidad en el cumplimiento de todas las obligaciones concernientes a los tributos reglados por este
Cadigo, el patrimonio de la empresa individual de responsabilidad limitada y el de su propietario se consideran
uno solo.”

Esta deficiente regulacion, llena de lagunas y de importantes contradicciones, ha condenado a la EIRL
practicamente al olvido.

Las criticas formuladas por la doctrina se fundamentan principalmente en la limitacion de la
responsabilidad que presenta esta figura, pues consideran que no posee ningun fundamento juridico,
ni se justifica por necesidad econdémica alguna, a la vez que carece de toda ventaja practica, siendo
probable que solo sirva para la defraudacién de quienes contraten de buena fe.

7> Certad Maroto, Gaston. Op. Cit, pag. 81.
’® |bidem.
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Igualmente, la doctrina ha sefialado que la EIRL atenta contra el principio de la unidad e indivisibilidad
del patrimonio, protegido en nuestro Cédigo Civil’’, dado que al reconocer dos personas distintas (la
empresa Yy el titular) produce una confusion de patrimonios respecto de los bienes no registrables
(cudles pertenecen a la empresa y cuales a su titular), lo que claramente facilita la comisién de
fraudes; igualmente, al sustraer los bienes de su patrimonio personal de la persecucion de los
acreedores, pueden evadir el cumplimiento de sus obligaciones mediante una declaracién unilateral,
creando con ello una situacion de privilegio con su sola y propia voluntad.

Para quienes la apoyan, la EIRL es una sociedad que operativamente es mas sencilla que la Sociedad
Andénima, lo que le permite ser la perfecta opcion para personas que quieren desarrollar un negocio en
de forma independiente (sin otros socios) en ella se encuentran ventajas que la hacen atractiva para
empresas unipersonales, como las siguientes:

1. No tiene Junta Directiva ni Fiscal.

2. Opera con Gerentes que se pueden nombrar segun vaya creciendo la sociedad. Puede operar con
un solo Gerente.

3. Tiene solo dos “libros legales” el de “Acta de Asamblea de Cuotistas” y el “libro de Registro de
cuotistas”, ambos en poder del Gerente.

4. Las cuotas (las acciones) son nominativas y no se traspasan por endoso. Y en todos los casos
requiere la aprobacion previa y expresa de los demas socios.

5. Su Capital solo puede ser constituido en colones, nunca en otra moneda.-

6. La asamblea de socios tiene la funcidon adicional de fiscalizacién, se auto fiscaliza no asi en las
Sociedades An6nimas, que existe el fiscal, independiente de los socios y de los administradores.

77 Articulo 981 Todos los bienes que constituyen el patrimonio de una persona responden al pago de sus deudas. Sin

embargo, las clausulas de inembargabilidad son validas cuando hubieren sido impuestas en los términos y condiciones del
articulo 292. (Reformado por articulo 1 Ley N2 2112 de 5 de abril de 1957).
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ANEXO: FUENTES DEL DERECHO COMERCIAL COSTARRICENSE

FUENTE

ARTICULO

1. CONSTITUCION
POLITICA

ARTICULO 129.- Las leyes son obligatorias y surten efectos desde el dia que
ellas designen; a falta de este requisito, diez dias después de su publicacién en
el Diario Oficial./ Nadie puede alegar ignorancia de la ley, salvo en los casos
gue la misma autorice./ No tiene eficacia la renuncia de las leyes en general, ni
la especial de las de interés publico./ Los actos y convenios contra las leyes
prohibitivas seran nulos, si las mismas leyes no disponen otra cosa./ La ley no
gueda abrogada ni derogada sino por otra posterior; contra su observancia no
podra alegarse desuso, costumbre ni practica en contrario. Por via de
referéndum, el pueblo podra abrogarla o derogarla, de conformidad con el
articulo 105 de esta Constitucion.

FUENTE

Tratados firmados y ratificados en materia Comercial

2. LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

1. Con la Organizacion Mundial de Comercio (OMC)

Tratado General de Integracion Centroamericana

3. CAFTA - Tratado de libre comercio entre Republica Dominicana,
Centroamérica y los Estados Unidos

4. CANADA - Tratado de libre comercio entre el Gobierno de la
Republica de Costa Rica y el Gobierno de Canada

5. CARICOM - Tratado de libre comercio entre los Gobiernos de la
Republica de Costa Rica y la Comunidad del Caribe

6. CHILE - Tratado de libre comercio entre los Gobiernos de
Centroamérica y el Gobierno de la Republica de Chile

7. CHINA — Tratado de libre comercio entre el Gobierno de la Republica
de Costa Rica y La Republica Popular China

8. MEXICO - Tratado de libre comercio entre el Gobierno de la Republica
de Costa Rica y el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos

9. REPUBLICA DOMINICANA - Tratado de libre comercio entre
Centroamérica y Republica Dominicana.

10. PANAMA — Tratado de libre comercio entre Centroamérica y Panama y
Protocolo Bilateral entre Costa Rica y Panama al Tratado de Libre

i

Comercio.
FUENTE PRINCIPALES ARTICULOS
3. LALEY
I. Ley 3284 (Cddigo | Articulo 2° Cuando no exista en este Codigo, ni en otras leyes mercantiles,

de Comercio)

II.  Ley n° XXX del
19/04/1888 (Cddigo
Civil)

disposicion concreta que rija determinada materia o caso, se aplicaran, por su
orden y en lo pertinente, las del Cddigo Civil, los usos y costumbres y los
principios generales de derecho. En cuanto a la aplicacién de los usos y
costumbres, privaran los locales sobre los nacionales; los nacionales sobre los
internacionales; y los especiales sobre los generales.
Articulo 3°. Para que la costumbre sea aplicable y supla el silencio de la ley,
es necesario que haya sido admitida de modo general y por un largo tiempo,
todo a juicio de los tribunales. El que invoque una costumbre debe probar su
existencia, para lo cual toda clase de prueba es admisible.
Articulo 4°. Las costumbres mercantiles serviran no soélo para suplir el silencio
de la ley, sino también como regla para apreciar el sentido de las palabras o
términos técnicos del comercio usados en los actos o contratos mercantiles.

uQ‘)
Articulo 1°
Las fuentes escritas del ordenamiento juridico privado costarricense son la
Constitucion, los tratados internacionales debidamente aprobados, ratificados y
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FUENTE PRINCIPALES ARTICULOS
publicados, y la ley. La costumbre, los usos y los principios generales de
Derecho son fuentes no escritas del ordenamiento juridico privado y serviran
para interpretar, delimitar e integrar las buenas fuentes escritas del
ordenamiento juridico.
Articulo 2°
Careceran de validez las disposiciones que contradigan a otra de rango
superior.
Articulo 3°
El uso y la costumbre sélo regiran en defecto de ley aplicable, siempre que su
existencia haya sido demostrada y no resulten contrarios a la moral o al orden
publico o a una norma de caracter prohibitivo.
Articulo 4°
Los principios generales del Derecho se aplicaran en defecto de norma escrita,
uso o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento
juridico.
Articulo 5°
Las normas juridicas contenidas en los tratados y convenios internacionales no
seran de aplicacion directa en Costa Rica, en tanto no hayan pasado a formar
parte del ordenamiento interno mediante su aprobaciéon por la Asamblea
Legislativa y publicacién integra en el diario oficial “La Gaceta”.
Articulo 6°
Los Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver, en todo caso, los
asuntos que conozcan, para lo que se atenderan al sistema de fuentes
establecido.
Articulo 7°
Las leyes entraran en vigor diez dias después de su completa y correcta
publicacién en el diario oficial “La Gaceta”, si en ellas no se dispone de otra
cosa. Sin embargo si el error o defecto comprendiere solo alguna o algunas de
las normas de una ley y las demas disposiciones de ésta tendran plena validez,
independientemente de la posterior publicacion que se haga, siempre que se
trate de normas con valor propio que se hubieren aplicado de esa manera.
Articulo 8°
Las leyes s6lo se derogan por otras posteriores y contra su observancia no
puede alegarse desuso ni costumbre o practica en contrario. La derogatoria
tendrd el alcance que expresamente se disponga y se extendera también a
todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con
la anterior.
Por la simple derogatoria de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere
. Ley 7333 (Ley | derogado.
organica del Poder | Articulo 14

Judicial)

Ley 7727

(Ley

Las disposiciones de este Codigo se aplicaran como supletorias de las
materias regidas por otras leyes.

ug‘)
Articulo 5.- Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion de
parte, a no ser en los casos exceptuados por la ley; pero, una vez requerida
legalmente su intervencion, deberan actuar de oficio y con la mayor celeridad,
sin que puedan retardar el procedimiento valiéndose de la inercia de las partes,
salvo cuando la actividad de éstas sea legalmente indispensable.
Los tribunales no podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los
asuntos de su competencia por falta de norma que aplicar y deberan hacerlo
de conformidad con las normas escritas y no escritas del ordenamiento, segin
la escala jerarquica de sus fuentes.
Los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia servirdn para
interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicaciéon del ordenamiento escrito
y tendran el rango de la norma que interpreten, integren o delimiten. Cuando se
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FUENTE

PRINCIPALES ARTICULOS

VI.

sobre resolucion
alterna de conflictos
y promocion de la

paz social).

Ley 7472 (Ley
promocion de la
competencia y
defensa efectiva del
consumidor.

Ley 6683 (Ley
sobre derechos de
autor y derechos
CONexos).

trate de suplir la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que requlen
una materia, dichas fuentes tendran rango de ley.
Los usos y costumbres tendran caracter supletorio del Derecho escrito.

<

ARTICULO 22.- Aplicacion de ley

El tribunal arbitral aplicara la ley sustantiva que las partes hayan seleccionado.
Si las partes no lo hubieren hecho, el tribunal arbitral aplicara la ley
costarricense, incluyendo las normas sobre conflicto de leyes. En todos los
casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del acuerdo
arbitral y tendra en cuenta, ademas, los usos y las costumbres aplicables al
caso, aun sobre normas escritas, si fuere procedente.

<)

ARTICULO 32.- Derechos del consumidor.

Sin__perjuicio de lo establecido en tratados, convenciones
internacionales de las que Costa Rica sea parte, legislacién interna ordinaria,
reglamentos, principios generales de derecho, usos y costumbres, son
derechos fundamentales e irrenunciables del consumidor, los siguientes:

a) La proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud, su
seguridad y el medio ambiente.

b) La proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales.

c) El acceso a una informacién, veraz y oportuna, sobre los diferentes
bienes y servicios, con especificacion correcta de cantidad,
caracteristicas, composicion, calidad y precio.

d) La educacion y la divulgacién sobre el consumo adecuado de bienes o
servicios, que aseguren la libertad de escogencia y la igualdad en la
contratacion.

e) La proteccion administrativa y judicial contra la publicidad engafiosa, las
practicas y las clausulas abusivas, asi como los métodos comerciales
desleales o que restrinjan la libre eleccion.

f) Mecanismos efectivos de acceso para la tutela administrativa y judicial
de sus derechos e intereses legitimos, que conduzcan a prevenir
adecuadamente, sancionar y reparar con prontitud la lesién de estos,
segun corresponda.

g) Recibir el apoyo del Estado para formar grupos y organizaciones de
consumidores y la  oportunidad de que sus opiniones sean escuchadas en
los procesos de decision que les afecten.

ARTICULO 72.- Alcance.

Esta Ley es de orden publico; sus disposiciones son irrenunciables por
las partes y de aplicacién sobre cualesquiera costumbres, practicas, usos o
estipulaciones contractuales en contrario, especiales o generales. Asimismo,
son nulos los actos realizados como fraude en contra de esta Ley, de
conformidad con el articulo 20 del Cédigo Civil.

La presente Ley no sera aplicable a las municipalidades, tanto en su
régimen interno, como en sus relaciones con terceros.

<)
Articulo 30°.- El editor fijara el precio de venta de cada ejemplar, dentro de los
usos y costumbres comerciales.
Articulo 33°.- El editor esta obligado a realizar el comercio permanente y
continuo de la obra, asi como su difusién conforme a los usos y costumbres.
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FUENTE

PRINCIPALES ARTICULOS

4. REGLAMENTOS

Reglamento a la
Ley de Promocion

de la
Competencia y
Defensa Efectiva
del Consumidor
(Decreto 25237-
MEIC)

ARTICULO 40.- Caracter compulsivo

Los consumidores son beneficiarios de las normas de este capitulo, cuyas
disposiciones son irrenunciables por las partes y de aplicacion sobre
cualesquiera costumbres, practicas, usos o estipulaciones contractuales en
contrario, especiales o generales. Los productores, proveedores de servicios y
los comerciantes, tanto del sector publico como del privado, quedan obligados
a cumplirlas.

Para estos efectos, el término "cliente" y todas sus expresiones equivalentes,
empleadas en cualquier rama comercial, técnica o profesional, se considerara
equivalente a "consumidor" en cuanto califique como tal conforme a la
definicion dada para el mismo en este reglamento.

ARTICULO 41.- Derechos del consumidor

Sin perjuicio de lo establecido en tratados, convenciones internacionales de las
gue Costa Rica sea parte, legislacion interna ordinaria, reglamentos, principios
generales de derecho, los usos y costumbres complementarios, son derechos
fundamentales e irrenunciables del consumidor, los siguientes:

La proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud, su seguridad y el
medio ambiente.

La proteccion de sus legitimos intereses econdémicos y sociales.

El acceso a una informacion, veraz y oportuna, sobre los diferentes bienes y
servicios, con especificacion correcta de cantidad, caracteristicas,
composicion, calidad y precio.

La educacion y la divulgacion sobre el consumo adecuado de bienes o
servicios, que aseguren la libertad de escogencia y la igualdad en la
contratacion.

La proteccion administrativa y judicial contra la publicidad engafiosa o abusiva,
las practicas y las clausulas abusivas, asi como los métodos comerciales
desleales o que restrinjan la libre eleccion.

Mecanismos efectivos de acceso para la tutela administrativa y judicial de sus
derechos e intereses legitimos, que conduzcan a prevenir adecuadamente,
sancionar y reparar con prontitud la lesién de estos, segun corresponda.
Recibir el apoyo del Estado para formar grupos y organizaciones de
consumidores y la oportunidad de que sus opiniones sean escuchadas en los
procesos de decision que les afecten.
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