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VI.- EL SISTEMA GENERAL:
EL ARTIiCULO 5 DEL CODIGO DE COMERCIO.

§26.- INTRODUCCION.

A.- Como se indic6 en la clase anterior, con un Codigo de Comercio como el nuestro, hay que estudiar
el tema de los actos de comercio y también el del Comerciante. El acto de comercio ya fue objeto
de estudio por lo que corresponde ahora hacerlo con el tema del Comerciante.

En esta materia es importante destacar que “...La atribucién del riguroso estatuto de comerciante
no puede basarse en un impreciso concepto social de “comercio” sino en la interpretacion estricta
—no extensiva-, de las actividades calificadas como tales por el propio” Cédigo de Comercio. (1)

B.- El derogado Cédigo de Comercio de 1853 regulaba en su articulo primero esta materia: “Se reputan
en derecho, comerciantes, los que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio se han inscrito
en la matricula de comerciante y tiene por ocupacion habitual y ordinaria el trafico mercantil
fundado en €l su estado politico”. (2)

Si bien se ha dicho que la matricula a que se referfa el citado art. 1 del C.com. de 1853 ““...no existié
nunca, por lo que, en 1901, en la ley de quiebras N 15 de 15 de octubre de 1901, que esta derogada
por el Codigo de comercio actual, se aclar6 en el articulo 2 que por comerciante se tendra a quien
quiera que habitualmente y ordinariamente ejerza el comercio aun cuando no estuviere
matriculado...” (3); tenemos noticia que al inicio de la vigencia del C.com. de 1853, el gobierno si
exigi6 alos comerciantes identificarse como tales y publicé en el diario oficial unas listas provinciales
de las personas que se habian inscrito; lo cual no es propiamente una matricula, pero si tenfa, al
menos en nuestro concepto, eficacia frente a terceros.

Nuestro ordenamiento juridico actual conoce de dos conceptos de Comerciante, con diferencias
entre ellos, uno es el establecido desde 1964 con alguna reforma de 1970, en el art. 5 C.com. y el

otro, establecido en 1994, en el art. 2 de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor (LPCDEC).

1) Vicent Chulia, Francisco, Introducciéon al Derecho Mercantil, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia,
Espafia, 20 Edicion, 2007, p. 112.

2) Mora Rojas, Fernando, op. cit., p. 241.

(3)  Ibidem.
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Ahora bien, el del art. 5 C.com. es la definicién general, mientras que la del art. 2 LPCDEC, como
tendremos oportunidad de profundizar, es la definicién especial aplicable para los efectos de dicha
ley, o sea, para las regulaciones de competencia y consumidor.

COMENZAREMOS ENTONCES CON LA DEFINICION GENERAL DEL SISTEMA, LA DEL ART. 5 C.COM.

C.- Lo primero que hay que indicar es que la nocién o caracterizaciéon del Comerciante sigue siendo
importante por varias razones:

a) Porque el Codigo de Comercio tiene establecida la presuncion general de que “Los contratos
entre comerciantes se presumen actos de comercio, salvo prueba en contrario” (art. 1, parrafo
1, in fine, el subrayado es nuestro); presunciéon que es atemperada en cuanto al especifico
contrato de compraventa mercantil, respecto del cual bastara la presencia de un solo comerciante
para que opere: “Se presumira mercantil la compra-venta que realice un comerciante, salvo que
pruebe que no corresponde a alguna de las indicadas en el articulo anterior” (art. 439 C.com.).

La referencia a ambos articulos y las presunciones que regulan, ha generado diversas e
interesantes resoluciones judiciales, algunas desgraciadamente erroneas; asi, por ejemplo:

1. Se ha dicho que un local arrendado por un comerciante, es un “local comercial” por haber
sido utilizado como parte de su actividad, aunque en ¢l no se vendieran bienes ni se prestaran
servicios. (4)

2. Se ha declarado la mercantilidad de un contrato de compraventa porque las partes son
comerciantes, aplicando los arts. 1 y 5 C.com., dejando de aplicar el 439 C.com., como
correspondia; y sin analizar ni considerar la condicién de presuncion iuris tantum de los arts.
1y 439 C.com. (5)

3. Se aplico la presunciéon de mercantilidad de una compraventa por la participaciéon de un
comerciante en ella y se hizo referencia a que es una presuncion iuris tantum de modo que a
la parte que le interese desvirtuar la presuncion, debe probar que la compraventa en particular
no es de las reguladas en el art. 438 C.com. Hubiera sido deseable que la resolucién se
refiriera a la teorfa del acto mixto, dado que en la compraventa en cuestién solo una de las

(4)  Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resoluciéon nimero 61 de las 14:40 horas del 9 de agosto
de 1994. Puede encontrarse un extracto de esta resolucion en el Anexo I de esta clase.

5) Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, resolucién 314 de las 11:10 horas del 27 de agosto de 2012.
Puede encontrarse un extracto de esta resoluciéon en el Anexo I de esta clase.
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partes es comerciante y la otra no. (6)

Se declaré la mercantilidad de un contrato de prestacion de servicios de alimentaciéon porque
ambas partes del contrato eran comerciantes. La resoluciéon es muy importante dado que el
contrato de prestacion de servicios es atipico en Costa Rica, o sea, no esta regulado ni en el
Codigo de Comercio ni en el Cédigo Civil, y la aplicacion del art. 1 C.com. al caso particular
ejemplifica justamente la idea del legislador de sujetar a la legislaciéon comercial casos no
previstos en el propio Cddigo de Comercio pero que resultan parte de una actividad
comercial. Témese en cuenta que, al no haber regulaciéon civil del contrato, la naturaleza de
la presuncion iuris tantum del art. 1 C.com. hace que el contrato haya de ser considerado
comercial simplemente por la condicién de comerciantes de quienes son sus partes. (7)

Se declaré la mercantilidad de un contrato de construccién porque las partes del mismo eran
comerciantes y su objeto era la construccion de un local comercial. Esta resolucién nos
parece incorrecta porque si bien la presencia de comerciantes en un contrato ha de hacer que
el mismo se presuma mercantil, lo cierto es que esa presuncion es iuris tantum, y en el caso
concreto, el contrato de construccién no esta regulado en el Codigo de Comercio, pero si lo
esta en el Cédigo Civil, de modo que finalmente el contrato es civil, no comercial, a pesar de
la condiciéon de comerciante de las partes. (8)

Se ha declarado la mercantilidad de la obligaciéon de pagar cuotas de mantenimiento de un
club social al considerar que el club era una sociedad mercantil y entonces se aplico la
presuncién del art. 1 C.com., en nuestro concepto de manera erronea, porque el art. 1 C.com.
se refiere a “comerciantes” no a un solo comerciante. Ademas, en esta resolucion se agrego,
con supuesto fundamento en el mismo art. 1 C.com.: “los actos y contratos realizados por
un comerciante, se presumen como actos de comercio...”, lo cual es incorrecto toda vez que
la presuncion en él establecida no dice que los comerciantes solo realicen actos de comercio.
Nos parece que, dado que un club social tiene una operacion comercial, el pago de la cuota
de mantenimiento podtia ser considerado comercial, dado que es la contraprestacion a cargo
de las personas que son contraparte en ese giro comercial, no por la aplicaciéon de la

©)

)

®)

Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, resolucion 212 de las 14:05 horas del 20 de julio de 2015.
Puede encontrarse un extracto de esta resolucion en el Anexo I de esta clase.

Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, resoluciéon 184 de las 11:40 horas del 5 de junio de 2012. Puede
encontrarse un extracto de esta resolucion en el Anexo I de esta clase.

Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, resolucion 256 de las 11:20 horas del 19 de agosto de 2013.
Puede encontrarse un extracto de esta resoluciéon en el Anexo I de esta clase.
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b)

c)

presuncion prevista en el art. 1 C.com. (9)

7. Se ha declarado que existe la presuncién de que los bienes de un comerciante son dedicados
a actividades comerciales; presuncién que realmente no existe en la legislacién comercial
costarricense. (10)

8. Finalmente, se declaré que, pese a que un contrato de préstamo contenia la obligacién de
pagar intereses, por no ser comerciantes las partes del contrato, el mismo no era un préstamo
mercantil. Obviamente la resolucién no se puede compartir, el art. 495 C.com. establece la
mercantilidad de un préstamo en las condiciones dichas. (11)

Porque el comerciante estd sujeto a una serie de obligaciones establecidas en el Titulo II del
Libro I del Cédigo de Comercio; cuyo Capitulo Primero fue denominado “De las obligaciones
comunes a los que ejercen el comercio”. El Titulo dicho abarca los articulos 234 a 271 C.com.,
de los cuales los arts. 234, 251, 252 y 263 fueron reformados por la Ley 9069 de 10 de setiembre
de 2012, publicada en el Alcance 143 a La Gaceta 188 de 28 de setiembre de 2012.

A estas obligaciones se dedica el {30 de esta clase.

Porque estan sujetos a ciertas obligaciones administrativas, como la de contar con patente
municipal.

Los profesionales, no siendo comerciantes, no estan obligados a pagar patente municipal, salvo
cuando para prestar sus servicios se agrupen en formas societarias a las que el Codigo de
Comercio si les da tal caracter de comerciante. (12)

)

Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, resolucion 270 de las 10:40 horas del 31 de julio de 2014.
Puede encontrarse un extracto de esta resolucion en el Anexo I de esta clase.

(10) Tribunal Segundo Civil, Seccién Extraordinaria, resoluciéon 799 de las 15:47 horas del 30 de noviembre

)

de 2017. Puede encontrarse un extracto de esta resolucién en el Anexo I de esta clase.

Tribunal Segundo Civil, Secciéon Primera, resolucién 188 de las 14:40 horas del 11 de junio de 2015.
Puede encontrarse un extracto de esta resolucién en el Anexo I de esta clase.

(12)  En ese sentido véanse dos resoluciones de la Sala Constitucional, las numeros 3795 de 17 horas del 30 de

abril de 2002 y 8728 de 15:22 horas del 11 de agosto de 2004. Ademas, véase el Considerando II de la
resolucion namero 430 de las 10:05 horas de 26 de octubre de 2007 de la Seccion Tercera del
Tribunal Contencioso Administrativo: “... en la especie los inconformes decidieron crear una sociedad
anénima que indiscutiblemente se rige por el Cédigo de Comercio dado su fin de lucro, las cuales
ordinariamente plantean en su acta de constitucion, un amplisimo listado de objetivos, todos orientados a
su fin de lucro y por el (sic) ello la legislacion mercantil ubica a las sociedades anénimas como comerciantes

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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d)

Porque los comerciantes estan sujetos a quiebra, con las rigurosas consecuencias juridicas que
ello entrana. Dispone al efecto el art. 851 C.com.: Procedera la declaratoria de quiebra de un
comerciante o sociedad en cualesquiera de los siguientes casos...” y en concordancia con él, los
arts. 863 ejusdem y 763 del Cédigo Procesal Civil. (13)

Asi entonces, se tiene que el presupuesto subjetivo de la quiebra es un comerciante, y para
declarar la quiebra de un deudor moroso, se requiere verificar en el caso concreto la efectiva
condiciéon de comerciante de tal persona. (14)

Finalmente, cabe sefialar que, en ordenamientos como el espafiol, ya no se hace la distincién
entre el deudor comerciante y el que no lo es, a efectos de someter al primero a la quiebra y al
segundo al concurso civil de acreedores, en casos de insolvencia.

D.- El art. 5 C.com., el cual es el primer articulo del Capitulo I “De los comerciantes”, del Titulo I del
Libro Primero del C.com., y prescribe actualmente lo siguiente:

“Articulo 5: Son comerciantes:

a)

b)

<)

d)

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

Las empresas individuales de responsabilidad limitada;

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

Las sociedades extranjeras y las sucursales y agencias de estas, que ejerzan actos de comercio

(ver articulo 5 inciso ¢); mds aun, advirtiendo la aplicacién del Cédigo respectivo, cualquiera que sea el objeto
o actividad que desarrollen. De manera que ha sido por voluntad propia de los aqui recurrentes, el constituir
una sociedad mercantil y por tal razén deben atenerse a lo dispuesto por el numeral 79 del Cédigo Municipal,
el cual sefala que para ejercer cualquier actividad lucrativa, los interesados deberin contar con licencia

municipal respectiva, la cual se obtendrd mediante el pago de un impuesto.” El subrayado lo pusimos

nosotros para enfatizar que esta obligacién de patente deriva del art. 79 del Cédigo Municipal.

(13)  Dejaremos a los profesores del Curso de Procesos Concursales 11, el estudio de los efectos de la declaratoria

de la quiebra. Aqui nos limitamos a sefialar los articulos en que estan regulados.

(14) Al efecto véase el Anexo II de esta clase, que contiene las resoluciones 903 de las 10:35 horas del 23 de junio

de 2010, de la Sala IT de la Corte Suprema de Justicia, y 99 del Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda, de
las 10:30 horas del 30 de abril de 2015.

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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en el pafs, solo cuando actiien como distribuidores de los productos fabricados por su compafia

en Costa Rica; y

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

Como podra verse, el inc. a) se refiere a personas fisicas, en tanto que los incisos b) a e), ambos
inclusive, se refieren a personas juridicas, por lo que hemos dividido su estudio en tal sentido.

Cabe sefialar, ademas, que este articulo fue reformado por la Ley No. 4625 de 30 de julio de 1970.
El texto original contenfa los mismos incisos a), b) y c), pero solo tenia un inciso d), cuyo contenido

era el siguiente:

“d) Las sociedades extranjeras y las sucursales y agencias de estas, que ejerzan actos de comercio

en el pafs.”

En consecuencia, para poder analizar los efectos de dicha reforma, estudiaremos juntos los

supuestos previstos en los incisos d) y e).

§27.- EL COMERCIANTE PERSONA FiSICA.

A.- SOBRE LOS CUATRO REQUISITOS PARA SER COMERCIANTE PERSONA FiISICA.

Conforme lo dicho, el Comerciante persona fisica es el regulado en el inc. a) del art. 5 C.com., o sea:
“Las personas con capacidad juridica que ejerzan en nombre propio actos de comercio, haciendo de

ello su ocupacién habitual.”

Es facilmente extraible de la regulacién dicha el requerimiento de la concurrencia de cuatro requisitos:
Que se trate de una persona con capacidad juridica; que esta persona ejerza actos de comercio; que los

ejerza en nombre propio y que haga de ello su ocupacion habitual.

Por lo anterior se dice que este inciso a) del art. 5 C.com. contiene una definicién de “hecho’

" ya que

se requiere la verificacion factica de todos los requisitos antedichos (15); por contraposicion a las
regulaciones de, por ejemplo, los incisos b) y ¢) que mas bien contienen definiciones “formales”, por

referir, como se vera, a la existencia de la realizacién de una escritura publica y de un registro.

(15) No es suficiente, por ejemplo, que una persona diga que es comerciante, debe cumplir con los cuatro

requisitos dichos para setlo.

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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B.- SOBRE EL REQUISITO DE SER PERSONA CON CAPACIDAD JURIDICA.

1.- LA CAPACIDAD JURIDICA Y LA DE ACTUAR EN COSTA RICA.

Es bastante elemental el conocimiento de que, en Costa Rica, todos los seres humanos vivos tenemos
capacidad juridica, baste citar el art. 31 C.c., segin el cual “La existencia de la persona fisica principia
al nacer viva y se reputa nacida para todo lo que la favorezca desde 300 dias antes de su nacimiento.”

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 o mas. No obstante, esta
norma se habia entendido ligada con el art. 145 del Cédigo de Familia, Ley No. 5476 de 21 de diciembre
de 1973, la cual prescribe literalmente:

“Articulo 145: La patria potestad comprende el derecho y la obligacién de administrar los bienes del
hijo menor. El hijo menor administrara y dispondra como si fuera mayor de edad los bienes que
adquiera con su trabajo.

Se exceptuan de la administracién paterna los bienes heredados, legados o donados al hijo, si asf se
dispone por el testador o donante, de un modo expreso o implicito. En tal caso se nombrara un
administrador.”

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 administraciéon de bienes heredados o recibidos por donacién cuando
el testador o donante, respectivamente, prescribieran que no fueran administrados por los padres en
ejercicio de la patria potestad.

Actualmente, la capacidad de actuar inicia desde la adolescencia, especificamente a partir de los 15 afios
de edad segun establece el art. 86 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia, Ley No. 7739 de 6 de
enero de 1998, el cual le reconoce al menor a partir de los 15 afios capacidad para “... para celebrar
actos y contratos relacionados con su actividad... econémica”.

El art. 10 del mismo Coédigo prescribe: “La persona menor de edad sera sujeto de derechos, goza de
todos los inherentes a la persona humana y de los especificos relacionados con su desarrollo, excepto
de los derechos politicos de conformidad con la Constitucién Politica.- No obstante, debera cumplir
las obligaciones correlativas consagradas en el ordenamiento juridico”.

Finalmente, en esta materia cabe considerar lo expresado por la Sala Constitucional en su resolucién
namero 7115 de 16:09 horas del 6 de octubre de 1998, segun la cual: “Considerando IV.- ...Los

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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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 Cédigo de la Nifiez el presupuesto de la doctrina de la
situacién irregular en la que los menores eran concebidos como simples objetos de proteccién y se
sustituye por la doctrina de los menores como sujetos activos de derechos y obligaciones...” (Lo
subrayado y la negrita no son del original).

Asi las cosas, nuestro entender es que a partir de los 15 afios, sin duda, hay capacidad de actuar y que,
para menores de esa edad podria darse tal capacidad, si, conforme lo indicado por la Sala
Constitucional, tienen “madurez emocional”.

2.- LA CAPACIDAD EXIGIDA PARA SER COMERCIANTE.

Volviendo al tema especifico del comerciante persona fisica y el requisito de contar con “capacidad
juridica”, la primera cuestiéon que surge al analizar este requisito es si se ha de entender que el legislador
exige la capacidad juridica, la cual al tenerla todos dejarfa de ser un requisito como tal; o si mas bien
exige la capacidad de actuar, lo cual dejaria por fuera a los menores e incapaces.

La clasica discusion se aviva porque los ordenamientos juridicos suelen contener, ademas de la dicha,
normas sobre el ejercicio del comercio por parte de menores e incapaces, obviamente por medio de
sus representantes.

Discusion bizantina nos parece a nosotros, ya sea que se le mire de una forma (el ordenamiento exige
capacidad juridica pero tiene reglas especiales para menores e incapaces) o de la otra (el ordenamiento
exige capacidad de actuar puesto que al contener normas especiales para menores e incapaces no esta
sino exigiendo tal capacidad pese a que literalmente diga “capacidad juridica” en el inc. a) del art. 5
C.com); el resultado viene siendo el mismo: Todos pueden ejercer el comercio, y en el caso de menores
o incapaces hay que tener en consideracion ciertas reglas, alguna de caracter jurisprudencial, segin se

dijo.

“... es comerciante quien ejercita una actividad mercantil, sea cuando a la capacidad juridica se une la
capacidad de obrar, sea por medio de otras personas, cuando le falte la capacidad de obrar.” (16)

(16) De Eizaguirre, José Maria, op. cit., p. 202.
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3.- EL EJERCICIO DEL COMERCIO POR PARTE DE MENORES E INCAPACES.

Tal ejercicio, se dice, entrafia una cierta peligrosidad no solo hacia los terceros sino en relaciéon con
ellos mismos, y por eso se regula exigiendo una autorizacién previa y la actuaciéon por medio de un
representante.

En Costa Rica, la situacién del menor y del incapaz esta regulada en el art. 7 C.com., el cual fue
modificado por la Ley No. 8508 de 28 de abril de 2006, que entrd a regir el 1 de enero de 2008, para
excluir a la Procuraduria General de la Republica de la participacion en el proceso de autorizacién que
se dira.

“Articulo 7: Cuando un menor de edad o un incapaz adquiera por cualquier titulo, un negocio o
empresa comercial, el Juez Civil del lugar, en informacién incoada por el representante legal, el
Patronato Nacional de la Infancia, siguiendo los tramites correspondientes a los actos de jurisdiccion
voluntaria (17), lo autorizara para ejercer el comercio bajo la custodia y direccion de su representante
legal.

Quedan a salvo de esta disposicion aquellos casos en que los derechos del menor o del incapaz se
refieran a una sociedad en cuyo evento se estara a lo que especialmente se dispone en el Capitulo de
Sociedades.”

Conforme lo expresado, este art. 7 C.com. debe analizarse a la luz de lo dispuesto en el art. 86 del
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, para el menor cuya edad esté entre los 15 y los 18 afios, y debe
entenderse que aun el menor de 15 afios tiene capacidad para ejercer el comercio si tiene “madurez
emocional” segun la citada resolucion de la Sala Constitucional; de modo que respecto de ellos no haria
falta la autorizacion pregonada por este art. 7 C.com.

Asf las cosas, cabria concluir que la disposicién contenida en el art. 7 C.com. para la autorizacién del
ejercicio del comercio, es aplicable a los incapaces y a los menores de quince afios sin madurez
emocional.

“Cuando el tribunal ha concedido la autorizacién, el padre, el tutor, el curador, pueden ejercer el
comercio como si fuese capaz su administrado. Este adquirira la cualidad de comerciante hasta sin

(17)  Realmente es inexplicable que el legislador del 2006 conserve la vieja terminologia de “actos de jurisdiccion
voluntaria” ya derogada desde 1989, del viejo Codigo de Procedimientos Civiles, y haya dejado pasar la
oportunidad para hacer referencia a “actividad judicial no contenciosa” a que se refiere el actual Cédigo
Procesal Civil.
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saberlo, y se podra declararle en quiebra si su caudal llega a hacerse insolvente.” (18)

4.- .OS DERECHOS DEL MENOR Y DEL INCAPAZ EN LAS SOCIEDADES.

Un tema sobre el cual no encontramos ninguna referencia es el relacionado con el parrafo 2 del art. 7
C.com. En él se prevé que no sera necesaria la autorizaciéon cuando “los derechos del menor o del
incapaz se refieran a una sociedad”, ya que en estos casos se estara a lo dispuesto en el Capitulo de
sociedades.

Para conocimiento de los alumnos de este curso introductorio, los socios de una sociedad mercantil
pueden o no ser comerciantes, y el hecho de que, como se vera, la sociedad mercantil siempre sea
considerada comerciante, no hace comerciantes a sus socios.

Nos preguntamos si ese parrafo segundo del art. 7 C.com. se refiere mas bien al tema de la
responsabilidad del socio frente a las vicisitudes de la sociedad mercantil de la cual es socio, sobre todo
considerando que en algunas sociedades mercantiles los socios no tienen responsabilidad limitada a
sus respectivos aportes, sino que responden en forma ilimitada con todo su patrimonio.

Asi, podria entenderse que con este parrafo 2 del art. 7 C.com. lo que el legislador estaria planteando
es que para los menores de 15 afios sin madurez emocional y que para los incapaces, no hace falta
autorizacion judicial alguna para que sean socios de sociedades mercantiles, pero responderan
conforme las normas de cada tipo de sociedad.

5.- SOBRE EL REPRESENTANTE LEGAL DE LOS MENORES E INCAPACES.

Noétese como el art. 7 C.com. hace expresa referencia a la necesaria autorizacion para el ejercicio del
comercio “bajo la custodia y direcciéon de un representante legal”; incluso, si el menor de 15 afios sin
madurez emocional o el incapaz ya tienen representante legal, este podria ser el que gestione la
autorizacion dicha.

En el caso de los incapaces ha de considerarse, ademas, la existencia y las regulaciones de la Ley No.
9379 de 18 de agosto de 2016, Ley para la Promocién de 1a Autonomia Personal de las Personas

con Discapacidad.

El art. 1 de dicha ley establece como objetivo de la misma la promocién y el aseguramiento del ejercicio

(18)  Vivante, César, op. cit., p. 35.
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pleno y en igualdad de condiciones con los demas, del derecho a la autonomia personal de las personas
con discapacidad; y fija como medio para cumplir tal objetivo, el establecimiento de la figura del
“garante para la igualdad juridica de las personas con discapacidad”, y para potenciar esa autonomia,
establece la “figura de la asistencia personal humana.”

No es el objetivo de esta clase profundizar mas sobre el tema del ejercicio del comercio por parte las
personas incapaces, seflalamos, eso si, la existencia de la ley referida que sin duda es innovadora dentro
de nuestro sistema juridico.

Finalmente, y por todo lo anterior, no consideramos de cabida en nuestro ordenamiento lo expresado
por el autor espanol Francisco Vicent Chulia, para quien:

“...el heredero del establecimiento mercantil, menor de edad o incapacitado, no tiene capacidad legal
para ejercer el comercio, como “profesion mercantil”, que puede tener graves repercusiones
patrimoniales y personales sobre quien lo ejerce, y que, por ello, lo ha de ejercer a través de su
guardador, o si éste sufre alguna prohibicién o incompatibilidad, a través de un factor o apoderado
general mercantil, nombrado por el guardador. El guardador o el factor actian en nombre y bajo
responsabilidad personal propia (son ellos el comerciante) pero por cuenta o interés del menor o
incapacitado, a quien beneficiara o perjudicara patrimonialmente el comercio ejercido por aquellos...”

19

6.- LA AUTORIZACION PARA EL EJERCICIO DEL COMERCIO
POR MENORES E INCAPACES DEBE SER PREVIA A LA ACTIVIDAD.

Sobre este articulo 7 C.com. cabe agregar que hablando, como lo hace, de “autorizacién” para ejercer
el comercio, esta debe ser dada en forma previa al inicio del ejercicio del comercio por medio del
representante legal de tal menor o incapaz.

Ahora bien, esta disposicién nos parece inadecuada sobre todo en los casos en que el menor o el
incapaz adquiera, por ejemplo, por herencia, un establecimiento mercantil, ya que, la autorizacion
previa para la continuacion de la actividad empresarial inevitablemente causarfa dafios graves. Por el
momento dejamos planteada la cuestion.

7.- LAS SOCIEDADES DE HECHO E IRREGULARES COMO “COMERCIANTES”.

Para finalizar con este tema de la capacidad exigida para ser comerciante, quisiéramos reproducir

(19) Vicent Chulia, Francisco, op. cit., p. 111.
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parcialmente una resolucion de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

Para que los estudiantes que recién se inician en el estudio del Derecho Comercial tengan cabal
entendimiento de los alcances de la resolucion referida, de previo a reproducirla parcialmente es
necesario indicarles que para la constitucién de una sociedad mercantil por fundacién simultanea, que
es la forma usual de hacerlo en Costa Rica, es necesario suscribir una escritura publica con la
informacién exigida en el art. 18 C.com. y luego inscribir dicha escritura en el Registro Pablico para lo
cual hay que publicar un edicto en La Gaceta avisando sobre la fundacién de la sociedad, todo
conforme lo exige el art. 19 C.com. No es sino hasta que dicha escritura esta inscrita que la sociedad
mercantil adquiere personalidad juridica propia, independiente de la de sus socios, segin lo dispuesto
por el art. 20 C.com.

Como podra comprenderse antes de que la sociedad adquiera personalidad juridica propia, hay un
primer perfodo en el cual atin no se cumple con la formalidad de la escritura publica y otro posterior a
la escritura y que alcanza hasta el momento de la inscripcion. Si durante alguno de esos periodos los
socios deciden realizar actividad, se habla, en el primer periodo, de “sociedad de hecho” y en el segundo
periodo de “sociedad irregular”, y es el art. 22 C.com. el que se encarga de regular qué pasa con esa
actividad desarrollada:

“Mientras no se haya efectuado la publicacién y la inscripcion a que se refiere el articulo 19, las
resoluciones, los pactos y los documentos sociales, no produciran efecto alguno legal en perjuicio de
terceros (20), y los socios fundadores responderan solidariamente a dichos terceros de las obligaciones
que en tales circunstancias se contrajeren por cuenta de la compafifa. Cualquier socio podra gestionar
la inscripcion de la escritura y si prueba su actividad en ese sentido cesara la responsabilidad en cuanto
a él, desde el momento en que inici6 gestiones formales para la inscripcion”.

Asi las cosas, la sociedades de hecho y las irregulares tienen una misma regulacién y lo que es
importante para los efectos de esta clase: No tienen personalidad juridica y los socios son los que
responden solidariamente por las obligaciones asumidas durante cualquier periodo anterior a la
inscripcién de la sociedad, salvo aquellos socios que gestionen la inscripcion de la escritura social y
desde que hagan tal gestion.

Con la anterior consideracion, procedemos entonces a reproducir parcialmente la resolucién numero
364 de las 14:10 horas de 26 de diciembre de 1990, de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,

que en lo que interesa dijo:

“I.-... una sociedad no formada de acuerdo con las previsiones formales de la legislacién comercial, pero

(20) Ergo, silo haran en beneficio de terceros.
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que efectivamente desarrolla una actividad de intermediacién entre mercados de oferta y demanda, de
naturaleza mercantil, es una sociedad mercantil en sentido sustancial, en razén de la naturaleza de la
actividad que desarrolla (Articulo 5° inciso a) del Cédigo de Comercio). Dicha sociedad comercial puede
ser una sociedad irregular o una sociedad de hecho. ..Debe considerarse, por altimo, que una sociedad no
fundada de acuerdo con las previsiones formales de la legislacion mercantil, que desarrolla una actividad
no comprendida dentro del ambito de aplicacién del Derecho Comercial, es una sociedad civil a la que,
dada la naturaleza de su actividad, no puede ser aplicada disposicién alguna del Derecho Comercial...".

Lo llamativo de esta resolucion es que luego de indicar que la sociedad de hecho y la sociedad irregular
son mercantiles “en sentido sustancial” si realizan una actividad de intermediacion entre mercados de
oferta y de demanda de naturaleza mercantil, agrega entre paréntesis la referencia al Articulo 5, inc. a)
del C.com., con lo cual uno debiera entender la referencia a que, ademas, son comerciantes de hecho.

Visto asi no luce descabellado, incluso podrian ser consideradas comerciantes al tenor del art. 2
LPCDEC, conforme se dira; pero dificilmente podrian ser consideradas comerciantes al tenor del art.
5 inc. a) C.com. que exige, como se ha dicho “capacidad juridica” y siendo que, como se ha dicho, las
sociedades de hecho y las irregulares, no tienen personalidad juridica.

C.- SOBRE EL REQUISITO DE EJERCER ACTOS DE COMERCIO.

Dado que la clase anterior versé justamente sobre el tema de los actos de comercio, aqui solo resta
decir que la exigencia contenida en el art. 5 inc. a) C.com. ha de entenderse referida a los llamados
actos de comercio subjetivos y a los actos de comercio objetivos relativos; o sea, no se refiere a los
actos de comercio objetivos absolutos, por las razones que se expusieron oportunamente en dicha
clase.

D.- SOBRE EL REQUISITO DE EJERCER EN NOMBRE PROPIO LOS ACTOS DE COMERCIO.

Este requisito es muy importante ya que en primer lugar debe desecharse la idea de que ejercer actos
de comercio en “nombre propio” significa realizar personalmente los actos de comercio. Actia en
nombre propio el sujeto en cuyo patrimonio recaen los efectos juridicos (derechos y obligaciones) de
los actos de comercio realizados, de forma que no importa si se actda a través de un representante, el
representado sera el comerciante.

En palabras del Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda:
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“En lenguaje juridico —dicen unos conocidos autores- (21), la frase “a nombre propio” alude a la
situacién ordinaria del que actda o celebra un contrato manifestando personalmente su voluntad con
el efecto de que las obligaciones y derechos provenientes de su actividad juridica recaen sobre su
patrimonio. 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 manifestaciéon de voluntad cuyas consecuencias juridicas (derechos y obligaciones) afectan
sélo el patrimonio del representado, sin afectar su propio patrimonio.” Y luego agregan los mismos
autores: “De suerte que, lo que determina que un sujeto sea legalmente comerciante, no es que se
dedique de una manera mas o menos estable a actividades mercantiles, sino que los efectos juridicos
de esa actividad, tanto activos como pasivos, sean imputables a él, es decir, que incidan directamente
sobre su patrimonio. Por eso es que el que no actia a nombre propio sino a nombre de otro, como el
gerente de una sociedad, o el dependiente que atiende al publico, no puede ser considerado
comerciante, aunque, de hecho, ejerza el comercio a diario. En este supuesto, comerciante serfa aquél
a quien afecta juridicamente la actividad comercial del gerente o del dependiente, es decir, la sociedad
que el primero representa o el duefio del establecimiento comercial a que el segundo sirve”. (22)

Lo importante del concepto de actuar a “nombre propio” es que “...se exponga su patrimonio en el
ejercicio de actos... de comercio.” (23)

Diferente concepto, aunque relacionado, es el de actuar “por cuenta propia”: Actia por cuenta propia
la persona en cuyo patrimonio recaen los efectos econémicos de los actos de comercio realizados, asi
el comisionista actia en nombre propio y por cuenta ajena, ejerciendo la asi llamada “representacion
indirecta”, y calificando como comerciante, ya que la exigencia es de actuar “en nombre propio” sin
importar si se hace “por cuenta propia” o “por cuenta ajena”.

E.- SOBRE EL REQUISITO DE LA HABITUALIDAD.

1.- La habitualidad es también llamada “profesionalidad”, consiste en ejercer los actos de comercio en
forma continua segun su propia naturaleza.

“...se alude con ese concepto ... a una “habitualidad profesional”, es decir, a una actividad
profesional que implica, “... ademas de la repeticion constitutiva del habito, el ejercicio publico de

(21)  Se refieren a Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio. Curso de Derecho Mercantil. Tomo I.

(22) Resolucién No. 136 del Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda, de las 10:30 horas del 30 de mayo de
2007.

(23) Vivante César, op. cit., p. 33.
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una actividad estable como medio de ganarse la vida...” ... véase Kozolchyk, Boris y Torrealba,
Octavio. Curso de Derecho Mercantil. Tomo 1, ...” (24)

En otras palabras, los actos de comercio han de realizarse en forma continua y sistematica, ya que
“cualquier especulacion aislada o accidental no basta para atribuir el caracter de comerciante a quien
la hace, porque no constituye en él una profesion.” (25)

Lo que si puede ser controvertido es cuando se ha llegado ya a la profesionalidad, por ejemplo, si
se abre por primera vez un establecimiento mercantil. Algin autor se ha inclinado por indicar que
lo importante es que se trate de una actividad que “...se halle dirigida a un nimero indeterminado
de actos”. (26)

2.- La habitualidad o profesionalidad no implica, segiin nuestro criterio, que el sujeto deba tener como
actividad principal la realizaciéon de actos de comercio; podria dedicarse simultineamente a otras
actividades, profesionales, por ejemplo, pero si realiza actos de comercio en forma continua y segun
su naturaleza, estarfa cumpliendo el requisito de la habitualidad.

Por lo anterior no compartimos la posicién inicial del autor Ignacio Monge Dobles, que en su obra
“Curso de Derecho Comercial” manifiesta: “De manera general, es comerciante aquella persona. ..
que ejerce... el acto de comercio haciendo del mismo su profesion. Ejercer una profesion es
consagrar la propia actividad de una manera principal al cumplimiento de una determinada labor
con la finalidad de obtener un provecho” (27) Ahora bien, entendemos que la anterior afirmacion
es “general” y que luego el autor precisé su punto de vista, especificando: “Cabe ademas advertir
que no es necesario que la ocupacion sea principal, pues es perfectamente admitido que una persona
realice distintos actos para la obtencién de ingresos.” (28)

3.- No obstante que el ejercicio ocasional de actos de comercio no le da la calificacion de “comerciante”
a quien los realice, el art. 6 C.com. prescribe:

(24) Idem.
(25) Vivante, César, op. cit., p. 33.
(26) De Eizaguirre, José Maria, op. cit., p. 203,  quien agrega: “En consonancia con ello podemos concluir

que existira dedicacién habitual al comercio, desde que conste la efectiva iniciaciéon de una actividad no
reducida a la realizacién de un nimero limitado de actos.”

(27) Monge Dobles, Ignacio, Curso de Derecho Comercial, Editorial Investigaciones Juridicas S.A., San José,
Costa Rica, 1 Edicién, 2014, p. 81.

(28) Op.cit., p. 98.
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“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.”

Es interesante mencionar que la Seccién Tercera del Tribunal Contencioso Administrativo
consideré que el articulo 6 C.com. se aplica solo a “...aquellos que, sin ser sociedades, ejercen
ocasionalmente actos de comercio...” por lo que no se puede aplicar a las sociedades mercantiles
que son comerciantes. (29)

§28.- EL COMERCIANTE PERSONA JURIDICA.

A.- GENERALIDADES.

El ya citado art. 5 C.com. contempla personas juridicas en sus incisos b) a €), no obstante, es posible
afirmar que las personas juridicas de los incisos b) y ¢) son comerciantes sin importar si realizan o no
actos de comercio, por eso se dice que son “comerciantes por la forma”, mientras que las personas
juridicas de los incisos d) y e) si tienen alguna exigencia al respecto, lo cual las convierte en
“comerciantes de hecho”. Veamos:

B.- LA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA (EIRL).

1.- Se dice que es la maxima expresion de la empresa: La empresa con personalidad juridica propia.
Se regulé por primera vez en el Codigo Civil del Principado de Liechtenstein de 1926 y por segunda
vez en el actual Cédigo de Comercio de Costa Rica, en el cual esta regulada, escueta e incluso
contradictoriamente, en los arts. 9 a 16 C.com. (30)

Su origen y regulacion 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 supera, segun se vea, el dogma del principio unitario del patrimonio, al que, en principio, se

(29) Resolucién 65 de las 14:40 horas del 11 de marzo de 2011. Puede leerse un extracto de esta resolucién en el
Anexo III de esta clase.

(30) Certad Maroto, Gaston, IV. La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, en Temas de
Derecho Comercial, Editorial Juritexto, San José, Costa Rica, 3* edicion, 2007, pp. 73-87.
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considera una unidad indivisible, inescindible y “prenda comin” de los acreedores. (31) En efecto,
en virtud de esta figura, el titular de esta empresa dispone de parte de su patrimonio personal y lo
destina al ejercicio de la actividad de la empresa sin poner en riesgo el resto de su patrimonio
personal, o al menos ese es el principio.

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 Andénima, e igualmente ayuda a evitar el uso de tales tipos de sociedades con un solo
socio (32); 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 que 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 contraposicion de intereses. (33)

Una vez inscrita en el Registro Mercantil la escritura de constitucion (arts. 10 y 11 C.com.), la EIRL
tiene personalidad juridica propia, independiente de la de su titular (art. 9, parrafo 1 C.com.)

En Costa Rica no ha sido muy utilizada debido a su mala regulacion, toda vez que pese a establecer
en el art. 12 C.com. que “Unicamente el patrimonio de la empresa respondera por las obligaciones
de ésta, sin que al propietario le alcance responsabilidad alguna, pues su obligacion se limita a aportar
el capital”, en el art. 9, parrafo 2 C.com. se regula en términos semejantes a lo prescrito en el art. 25
del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios o Cédigo Tributario:

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

No obstante el régimen especial establecido en el Cédigo de Comercio y Ginicamente para los efectos
de la responsabilidad en el cumplimiento de todas las obligaciones concernientes a los tributos
reglados por este Codigo, el patrimonio de la empresa individual de responsabilidad limitada y el de
su propietario se consideran uno solo.” (34)

(31) Principio plasmado en el art. 981 C.c.

(32) Sabemos que en Europa se estd permitiendo la constitucion de sociedades de responsabilidad limitada en
forma unipersonal, pero al menos en Costa Rica, ello ain no es posible.

(33) Certad Maroto, Gaston, IV. La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, op. cit., p. 84.

(34) Céddigo Tributario, Ley No. 4755 de 3 de mayo de 1971.
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Con esta disposicion relacionada con el tema tributario, la EIRL perdié su ventaja de ser una
alternativa frente a las formas societarias, sobre todo la sociedad anénima.

Otra deficiencia de la regulacion de la EIRL en el Codigo de Comercio es que la EIRL puede tener
un gerente que no sea propiamente el titular de ella y cuando un gerente de estos es condenado por
el delito de “quiebra fraudulenta o culpable”, se ordenara el embargo general de los bienes del
propietario o titular de la EIRL (arts. 10, altimo parrafo, 16 y 960 C.com.)

2.- La condicién de comerciante para la EIRL proviene, segin se dijo, del inc. b) del art. 5 C.com. que
prescribe: “Articulo 5: Son comerciantes:... b) Las empresas individuales de responsabilidad
limitada;...”

Ahora bien, para constituir una EIRL es necesario suscribir una escritura publica indicando cierta
informacion, entre ella, segun el inc. d) del art. 10 C.com.:

“d) El objeto a que se dedicara la empresa. No podra ésta dedicarse a otra actividad que la
consignada en la escritura;...”

Debido a que el objeto o actividad no es necesario que sea mercantil, se suele decir que la EIRL es
comerciante por la forma, ya que podria no realizar ningtn tipo de acto de comercio y aun asi, ser
comerciante.

Lo que se suele decir para “justificar” esta situacién es que este tipo de formas juridicas son
generalmente utilizadas para ejercer actividades comerciales y en ese tanto se les califico
automaticamente de comerciantes.

A nosotros s{ nos parece importante desechar es la errénea idea de que podria realizar actividades
no lucrativas, esto a la luz de la regulacién contenida en el art. 11 C.com.:

“Articulo 11.- Sélo cuando se hayan practicado el inventario y el balance anuales, y éstos arrojen
ganancias realizadas y liquidas, podra el propietario retirar utilidades.”

En efecto, debe entenderse que el objeto al que se dedicara la EIRL cuando menos debe perseguir
la produccién de ganancias o utilidades, aunque no sea propiamente mercantil.
C.- LAS SOCIEDADES COMERCIALES.

1.- Sobre las sociedades comerciales versa el Curso de Derecho Comercial 11, por lo que en esta clase
no haremos mayor referencia a ellas. Baste con recordar lo dicho en punto a que una vez inscritas
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tienen personalidad juridica propia diferente de la de sus socios (arts. 18, 19 y 20 C.com.)

Cuatro son los tipos de sociedades mercantiles reguladas en el C.com.; especificamente el art. 17
prescribe:

“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 an6nima.

2.- La condicién de comerciante para las sociedades mercantiles proviene, segun se dijo, del inc. ¢) del
art. 5 C.com. que prescribe:

“Articulo 5: Son comerciantes:... ¢) Las sociedades que se constituyan de conformidad con
disposiciones de este Codigo, cualquiera que sea el objeto o actividad que desarrollen;...”

Ahora bien, para constituir una sociedad mercantil, es necesario, al igual que en el caso de la EIRL,
suscribir una escritura publica indicando cierta informacioén, entre ella, segin el inc. 5) del art. 18
C.com.:

“d) Objeto que persigue;...”

Las regulaciones de los arts. 5, inc. ¢), 17 y 18, inc. d), conforme las cuales el objeto o actividad de
las sociedades mercantiles no es necesario que sea mercantil, ha hecho afirmar que ellas son
comerciantes por la forma, ya que podrian no realizar ningin tipo de acto de comercio y aun asi,
ser comerciantes.

La propia Sala Constitucional, en su voto 6966-94 de las 15 horas del 29 de noviembre de 1994,
que:

“El accionante impugna el articulo 17 del Cédigo de Comercio que establece que toda sociedad
an6énima es comerciante, independientemente de su finalidad, y el inciso b.) del articulo 851 del
mismo cddigo, en cuanto dispone que procede la quiebra cuando un acreedor compruebe que su
deudor ha dejado de pagar una o varias obligaciones vencidas, lo cual considera contrario al
principio de igualdad, toda vez que en el derecho civil, se requiere el concurso de dos o mas
acreedores para solicitar la insolvencia de una persona, sea fisica o juridica. Sin embargo, el
promovente debe tener en cuenta que fue por voluntad del legislador que se concibid un sistema
formalista en cuanto a la determinacion de la condicién de comerciante, lo que implica que se tiene
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como tal a las sociedades conformadas segun las disposiciones del Cédigo de Comercio (sociedad
en nombre colectivo, sociedad en comandita, sociedad de responsabilidad limitada o sociedad
anonima), regulandose todas las consecuencias que ello implica, las cuales no resultan contrarias a
normas o principios constitucionales, vy de lo cual, el accionante no puede alegar desconocimiento
de la ley, oportunidad y conveniencia legislativa que esta Sala no tiene competencia para entrar a
valorar. Por otra parte, no resulta lesionado el principio de igualdad, toda vez que, como lo ha
seflalado en reiteradas ocasiones esta Sala, dicho principio no resulta absoluto, siendo que se
interpreta de manera tal que debe tratarse a igual a los iguales y permite que se trate desigual a los
desiguales, y en este caso, los comerciantes no estan en condiciéon de igualdad del resto de las
personas fisicas, y las demas sociedades civiles. Por dltimo, esta Sala también ha sefialado, "... que
el legislador esta facultado para disenar dentro de cada rama general del Derecho Procesal, procesos
especificos que permitan adecuar la actividad jurisdiccional a la especialidad y a las particularidades
de cada materia." Con fundamento en las anteriores consideraciones, esta accidén de
inconstitucionalidad deviene en improcedente, motivo por el cual, procede rechazar de plano, de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 9 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.” (Los subrayados no son del original).

(194

Lo que se suele decir para “justificar” esta situacién es que este tipo de formas juridicas son
generalmente utilizadas para ejercer actividades comerciales y en ese tanto se les califico
automaticamente de comerciantes:

“Aunque tradicionalmente las legislaciones utilizaban criterios similares a los que quedan expuestos,
para otorgar a las sociedades la calidad de comerciantes, cada vez se generaliza mas la tendencia
inspirada en el C. de C. aleman de 1900, de desentenderse de la actividad que realiza la sociedad y
considerar comerciante, simplemente, a la que se constituya con arreglo a cualquiera de los tipos
sociales previstos y regulados por la ley mercantil... cualquiera que sea el objeto o la actividad que
desarrolle.” (35)

Lo que si nos parece importante desechar es la errénea idea de que podria realizar actividades no
lucrativas, esto a la luz de la regulacién contenida en el inc. 14 del art. 18 C.com.:

“Articulo 18: La escritura constitutiva de toda sociedad mercantil debera contener:... 14) Modo de
elaborar los balances y de distribuir las utilidades o pérdidas entre los socios.”

(35) Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio, op. cit., p. 76. En adicién, Fernando Mora Rojas, op. cit., p.
244 indica: “El sentido que tiene esto es reconocer que la sociedad dentro de la teorfa de la empresa, es un
sistema no de organizacion de actividad de personas, sino de actividad de empresa. Si se funda una
organizacion de los factores de la produccion ya de una cierta envergadura desde que se convierte en una
sociedad, no hay por qué determinar qué actividad realiza, es ya de por si un comerciante, por el tipo
comercial de organizacién que ha escogido.”
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Asi, de igual manera que con la EIRL, debe entenderse que el objeto al que se dedicaran las
sociedades mercantiles cuando menos debe perseguir la produccion de ganancias o utilidades.

D.- SOCIEDADES EXTRAN]JERAS Y SOCIEDADES DE CENTROAMERICANOS.

1.- Antes de la reforma hecha por la Ley No. 4625 de 30 de julio de 1970, el art. 5 tenfa solo cuatro
incisos, y el inc. d) le daba la condicién de comerciante a: “d) Las sociedades extranjeras y las
agencias y sucursales de éstas, que ejerzan actos de comercio en el pais”.

Dos cosas llaman la atencioén, una es que se referia a sociedades extranjeras y a sus agencias y
sucursales, extranjeras también, y la segunda, que exigfa, para que fueran comerciantes, la realizaciéon
de “actos de comercio” en el pais, sin exigir habitualidad ni que fueren realizados o ejecutados en
nombre propio.

2.- El tema de la nacionalidad de las sociedades mercantiles si bien es discutido, fue reglado en la
Convencion de Derecho Internacional Privado (Cédigo de Bustamante), la cual fue ratificada por
Costa Rica haciendo reserva de su ordenamiento juridico general; y dado que ninguna norma
interna, al menos que conozcamos, rige la materia, es de aplicacion la Convencion referida.

Si cabe sefialar que Costa Rica y Colombia objetaron el tema de la nacionalidad de las personas
juridicas pero finalmente aceptaron las regulaciones:

“Las delegaciones de Colombia y Costa Rica suscriben el Codigo de Derecho Internacional Privado
de una manera global con la reserva expresa de todo cuanto pueda estar en contradicciéon con la
legislacion colombiana y la costarricense.

En lo relativo a personas juridicas nuestra opinién es que, ellas deben estar sometidas a la ley local
para todo lo que se refiera a “su concepto y reconocimiento”, como lo dispone sabiamente el
Articulo 32 del Codigo, en contradiccion (por lo menos aparente) con otras disposiciones del mismo
como los articulos 16 a 21. Para las legislaciones suscritas, las personas juridicas no pueden tener
nacionalidad ni de acuerdo con los principios cientificos ni en conformidad con las mas altas y
permanentes conveniencias de América. Habria sido preferible que en el Cédigo que vamos a
expedir, se hubiese omitido todo cuanto puede servir para afirmar que las personas juridicas,
singularmente las sociedades de capitales, tienen nacionalidad.” (36)

(36) Convencién de Derecho Internacional Privado (Cédigo Bustamante). Investigaciones Juridicas S.A.,
San José, Costa Rica, 1 Edicion, 1993, p. 87.
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En el art. 18 del Cédigo de Bustamante se establece:

“Las sociedades civiles, mercantiles o industriales que no sean anénimas, tendran la nacionalidad
que establezca el contrato social y, en su caso, la del lugar adonde radicare habitualmente su gerencia
o direccién principal.”

En cuanto a las sociedades anénimas, el art. 19 regula:

“Para las sociedades an6nimas se determinara la nacionalidad por el contrato social y en su caso por
la ley del lugar en que se reuna normalmente la junta general de accionistas y, en su defecto, por la
del lugar en que radique su principal Junta o Consejo directivo o administrativo”.

Por lo anterior, no puede compatrtirse el criterio de la Procuraduria General de la Republica emitido
en el Dictamen C-23 de 4 de febrero de 1992, segtn el cual: ““...]1a condicién de extranjera con que
se denomina a una sociedad viene dada por el lugar de su constitucion.”

3.- Con la reforma hecha por la Ley No. 4625 de 30 de julio de 1970, se paso a tener dos incisos, los
d) y e), que actualmente califican de comerciantes a:

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

e) Las sociedades de centroamericanos que ejerzan el comercio en nuestro pafs.”
En el caso del inc. d) las sociedades extranjeras y sus sucursales y agencias deberan realizar ciertos
actos de comercio para ser comerciantes, especificamente la distribucién de los productos

fabricados por su compania en Costa Rica.

Esta regulacion no puede ser mas desafortunada toda vez que en caso de realizar actos de comercio
que no sean los dichos, no serd comerciante (37) y no estara sujeta a las obligaciones que tienen los

(37) Nos permitimos citar el siguiente extracto de la Opinién Juridica de la Procuraduria General de la Republica

No. 47 de 4 de abril de 20006, en el cual se expone la posibilidad de que entidades financieras extranjeras
“...considera la Procuradurfa que de autorizar la
instalacién de entidades financieras extranjeras en el pafs, la ley debe contemplar las disposiciones especificas

operen directamente en el pafs y al efecto se indica:

bajo las cuales se otorgara la autorizacion correspondiente, las condiciones de instalacién y, por ende, regular
los aspectos atinentes a la representacion de la entidad dentro del pais, asf como de la responsabilidad que
asume tanto el representante como el representado. La estabilidad de nuestro sistema financiero requiere
que las leyes financieras regulen en detalle y mediante disposiciones especiales la instalacion, operacion y
responsabilidades de la entidad financiera y sus representantes. Cabe recordar, al efecto, que el articulo 226
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comerciantes, ni, por supuesto, a la quiebra.

En el caso del incido €) tdmese nota que el tema no es el de las sociedades extranjeras, ni siquiera
el de “sociedades centroamericanas”, sino de “sociedades de centroamericanos”, lo cual nos lleva a
pensar que han de ser sociedades en las que todos los socios sean centroamericanos, pero esta es,
desde luego, una especulacion personal.

Por otra parte, cabe sefialar que el C.com. no exige la realizaciéon de actos de comercio a estas
sociedades, sino el “ejercicio del comercio”, lo cual, si se ve restrictivamente podria dejar por fuera
todo lo que no sea intermediacién en el mercado de la oferta y la demanda de bienes y servicios,
como por ejemplo, la actividad industrial.

En otras palabras, la entera reforma fue desacertada. (38)

4.- No es de interés para esta clase profundizar en el tema “De la representacion de empresas y
sociedades extranjeras y del traspaso de su sede al territorio nacional”, conforme la regulacion
contenida en el Capitulo Onceavo del Titulo I, del Libro I del Cédigo de comercio, arts. 226 a 233
C.com., por lo que solamente nos limitamos a sefialar su existencia como referencia.

§29.- INCOMPATIBILIDADES PARA EL EJERCICIO DEL COMERCIO.
EL CASO ESPECIAL DE LOS EXTRANJEROS.

1.- Las incompatibilidades para el ejercicio del comercio estan establecidas en el art. 8 C.com., el cual
también fue reformado por la Ley No. 4625 de 30 de julio de 1970.

La incompatibilidad o prohibicién para el ejercicio del comercio es algo diferente a la capacidad
para ejercerlo, es un estado “...que sufren algunas personas en atenciéon a la autoridad que
desempefian... o la profesion que ejercen... o la posicién contractual que ocupan.” (39)

del Codigo de Comercio se refiere a las sociedades del articulo 5, inciso a). La entidad financiera extranjera
si bien es un comerciante, no puede considerarse comprendida en ese articulo 5, ya que la actividad de
intermediacién financiera tiene una especificidad que la hace irreductible a la distribucién de productos
fabricados por su compafia en Costa Rica.” El subrayado lo hemos puesto nosotros para evidenciar el
problema de la mala regulacién del actual inc. d) del art. 5 C.com.

(38) En sentido similar, véase Mora Rojas, Fernando, op. cit., pp. 246-251.

(39) Vicent Chulia, Francisco, op. cit., p. 111.
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Actualmente el art. 8 C.com. prescribe:

“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 pafs, con residencia no menor de 10 afios, sometidos al régimen
juridico y a la jurisdiccién 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.”

2.- La reforma hecha en 1970 se refiere a la incompatibilidad de ejercicio del comercio por parte de
extranjeros. Antes de la reforma, el penultimo parrafo del art. 8 C.com. prescribfia:

“Los extranjeros podran ejercer el comercio en el territorio nacional, sometidos al régimen juridico
y a la jurisdiccién de los tribunales de la Republica, salvo lo que sobre el particular consignen los
tratados o convenios internacionales.”

Como puede verse, de 1964 a 1970, el ejercicio del comercio por parte de extranjeros estaba
sometido a un régimen de permision, pero a partir de la reforma, se limit6 el derecho dicho, ya que
se agrego el requisito de una residencia formal no menor de 10 afios

No obstante, con la LPCDEC, dicha restriccién al ejercicio del comercio por parte de extranjeros
decay6. En efecto, el art. 6 de dicha ley, en lo que interesa establece que:

“Articulo 6.- Eliminacion de restricciones al comercio. 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...”

Asi las cosas, el ejercicio del comercio por parte de extranjeros ya no es restringido a aquellos que
tienen diez o mas afos de residencia, toda vez que el art. 8 C.com., en este punto, fue reformado
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tacitamente por el art. 6 LPCDEC. (40)

3.- La cuestion mas importante respecto de las incompatibilidades es ¢qué pasa si pese a la prohibicion
de ejercer el comercio, los sujetos a que se refiere el art. 8 C.com., lo hacen. A este respecto
compartimos lo dicho por César Vivante (41), en el sentido de que los actos asi realizados son actos
de comercio validos, salvo claro esta agregamos nosotros que haya alguna causa adicional que los
invalide, y produciran sus efectos juridicos. Asi:

“...s1 por un exceso de abuso ejercen de un modo habitual actos de comercio, hacense

comerciantes, y, por consiguiente, se les podra declarar en quiebra, y procesarlos por quiebra
fraudulenta.”

§30.- OBLIGACIONES DE LOS COMERCIANTES.

El Titulo II del Libro I del Cédigo de Comercio es el que regula las llamadas “obligaciones comunes a
los que ejercen el comercio”, arts. 234 a 271.

Las obligaciones se refieren, en general, a cuatro aspectos:
a) La obligacién de inscribir en el Registro Mercantil ciertos documentos.
b) La obligacién de distinguir su establecimiento con un nombre.

c) La obligacién de llevar la contabilidad en orden y de conformidad con lo dispuesto por el propio
C.com. (42); y

(40)  Véanse al efecto dos dictimenes de la Procuraduria General de la Republica, los Nos. C-134 de 12 de junio
de 1995 y C-156 de 27 de agosto de 1997.

(41) Op. cit., pp. 33-34. En igual sentido, De Eizaguitre, José Maria, op. cit., p. 209: “Lo que mas conviene
destacar en esta materia..., es que los actos realizados por las personas que se hallen en tal situaciéon son
validos juridicamente, sin perjuicio de la situacién penal o administrativa en que puedan verse incursos. Los
actos del concursado que infrinjan las limitaciones establecidas por el juez estan sujetos a la accion de
anulacién...”

(42) En el Anexo IV de esta clase se incorpora una interesante resolucién del Tribunal Segundo Civil, Seccion
Segunda, dictada dentro de un proceso de Administracién y Reorganizacion por intervencion judicial, en la
cual establece la obligatoriedad del cumplimiento de las obligaciones de los comerciantes como la indicada
de llevar la contabilidad en orden, incluso para las sociedades sin actividad.

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco

www.iusmercatorum.com
Este material solo puede ser utilizado para fines académicos y de investigacién, y citando a la autora y a la pagina.




-IV-27 -
INTRODUCCION AL DERECHO COMERCIAL

TEMA NO. 4: EL COMERCIANTE
-VERSION 2018-

d) La obligacién de conservar los libros de contabilidad desde que se inician hasta cinco afios después
del “cierre del negocio”; y la obligacién de conservar la correspondencia, las facturas y demas
comprobantes por un periodo no menor de cinco afios contados a partir de sus respectivas fechas,
salvo que hubiere juicio pendiente en que esos documentos se hubieren ofrecido como prueba.

VII.- EL SISTEMA ESPECIAL: EL ARTICULO 2 DE LA LEY DE PROMOCION DE LA
COMPETENCIA Y DEFENSA EFECTIVA DEL CONSUMIDOR (LPCDEC).

§31.- EL COMERCIANTE CONFORME EL ARTICULO 2 LPCDEC.

1.- SOBRE LOS REQUISITOS PARA SER COMERCIANTE EN LA LPCDEC.

El art. 2 LPCDEC es un articulo que contiene varias definiciones de importantes términos de la propia
ley. El que nos interesa para esta clase es el de “comerciante o proveedor”.

Al efecto prescribe el mencionado art. 2 LPCDEC:
“Articulo 2.- Definiciones.

Las expresiones o las palabras, empleadas en esta Ley tienen el sentido y los alcances que, para cada
caso, se mencionan en este articulo: ...

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.

Para los efectos de este Ley, el productor, como proveedor de bienes, también esta obligado con el
consumidor, a respetarle sus derechos e intereses legitimos...”

Como puede verse, hay cuatro requisitos que deben cumplirse para ser comerciante para esta ley, los
cuales pasamos a analizar de seguido.

2.- SOBRE CONDICION DE SER PERSONA O ENTIDAD DE HECHO.

Una de las cosas mas llamativas de la definiciéon de comerciante del art. 2 LPCDEC es que no hace
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gran distincién entre personas fisicas o juridicas en cuanto a que deberan cumplir los mismos requisitos
para ser comerciantes, a diferencia de lo preceptuado en el art. 5 C.com. ya analizado. Desde ese punto
de vista el criterio imperante en este articulo es un “criterio de hecho”.

Ademas, el art. 2 LPCDEC incluye a las personas publicas y las “entidades de hecho™ (43), cosa que el
art. 5 C.com. no hace.

3.- SOBRE EL REQUISITO DE LA ACTIVIDAD A REALIZAR.

Sin llegar a dar propiamente una definiciéon de actividad empresarial, lo cierto es que este art. 2
LPCDEC supera el requisito que contiene el art. 5 inc. a) C.com. relativo a “ejercer actos de comercio”
para, en su lugar, hacer un listado de actividades que se han de realizar para ser considerado
comerciante.

Nos referimos a “ofrecer, distribuir, vender, arrendar, conceder el uso o el disfrute de bienes o a prestar
servicios” y también a la actividad de “produccion”, conforme el parrafo segundo de la definicion de
comerciante.

4.- SOBRE EL REQUISITO DE ACTUAR EN NOMBRE PROPIO O POR CUENTA AJENA.
Como podra haberse anticipado, este requisito presenta grandes problemas, toda vez que si se entiende
la “0” como disyuntiva, podria darse el caso de un comerciante que actie “por cuenta ajena’” y a
“nombre ajeno”, con lo cual el representante tendria condiciéon de comerciante.
Sila “0” se entendiera como “conjuntiva”, entonces el comerciante serfa el que actda “a nombre
propio” y por “cuenta ajena”, con lo cual inexplicablemente quedarian por fuera de la definicion
aquellos que actuen a nombre propio y por cuenta propia.
Esta situacién no parece haber sido alertada por las autoridades administrativas o judiciales, ya que, al
menos hasta donde se ha investigado, este punto nunca ha sido analizado ni tratado de enmendar por
la via de la interpretacion de este art. 2 LPCDEC.

5.- SOBRE EL REQUISITO DE LA HABITUALIDAD.

Al igual que lo hace el art. 5 inc. a) C.com., la LPCDEC exige la habitualidad para que alguien sea

(43) Por aqui tendrian cabida las ya citadas sociedades de hecho y sociedades irregulares.
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considerado comerciante, y agrega algo innecesario pero que confirma el concepto de habitualidad y
es que esta no implica que la actividad deba ser la principal de quien la realiza; asi, una persona puede
ser comerciante, sin que sea obstaculo para ello que también se dedique a otra actividad, en forma
principal o no.

§32.- OBLIGACIONES DE LOS COMERCIANTES.

Sin perjuicio de otras obligaciones que estén reguladas en la propia LPCDEC, las obligaciones
generales a que se sujetan los comerciantes en esa ley estan establecidas en los arts. 34 y 67, los cuales
reproducimos a continuacion:

“Articulo 34.- Obligaciones del comerciante (44)
Son obligaciones del comerciante y el productor, con el consumidor, las siguientes:
a) Respetar las condiciones de la contratacion.

b) Informar suficientemente al consumidor, en espafiol y de manera clara y veraz, acerca de los
elementos que incidan de forma directa sobre su decision de consumo. Debe enterarlo de la
naturaleza, la composicion, el contenido, la fecha de caducidad, el peso, cuando corresponda, de las
caracteristicas de los bienes y servicios, el pais de origen, 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, como sustancias adicionales que se le
hayan agregado al producto original.

En especial, debera informar sobre los ingredientes que representan alérgenos y en particular la
presencia de gluten.

En el caso de los productos agropecuarios, debe indicarse el pais de origen de cada producto en un
lugar visible del empaque, el envase o la etiqueta, asi como la fecha de producciéon o procesamiento
en el pafs de origen. Tratandose de productos no empacados o envasados, esta informacioén debera
consignarse en un lugar visible y claramente legible de la géndola o el anaquel del establecimiento
comercial donde se encuentren ubicados. En todos estos casos, los productos nacionales deberan
identificarse con la frase: "Producido en Costa Rica" u otra que permita identificar claramente el
origen del producto. La verificaciéon de lo dispuesto en el parrafo anterior, en materia de

(44) Texto tomado de la base de datos de Master Lex, el dia 10 de abril de 2016. La autora aclara que en los incisos
¢) y 1) corrigi6 los nimero de los articulos en ellos citados, para indicar el numero actual de dichos articulos.
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informacién y trazabilidad, la deberan realizar el Ministerio de Agricultura y Ganaderia (MAG), el
Ministerio de Salud y el Ministerio de Hacienda por medio de la Direccion General de Aduanas, de
conformidad con lo que al efecto dispongan los reglamentos técnicos especificos aplicables a cada
producto.

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.

De acuerdo con lo dispuesto en el reglamento de la presente ley, cuando el producto que se vende
o el servicio que se presta se pague al crédito, deben indicarse siempre, de forma visible, el plazo, la
tasa de interés anual sobre saldos, la base, las comisiones y la persona fisica o juridica que brinda el
financiamiento, si es un tercero.

c) Ofrecer, promocionar o publicitar los bienes y servicios de acuerdo con lo establecido en el articulo
37 de esta Ley.

d) Suministrar, a los consumidores, las instrucciones para utilizar adecuadamente los articulos e
informar sobre los riesgos que entrafie el uso al que se destinan o el normalmente previsible para

su salud, su seguridad y el medio ambiente.

e) 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.

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

g) Garantizar todo bien o servicio que se ofrezca al consumidor, de conformidad con el articulo 40 de
esta Ley.

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

i) Resolver el contrato bajo su responsabilidad, cuando tenga la obligacién de reparar el bien y no la
satisfaga en un tiempo razonable.

j) Fijar plazos prudenciales para formular reclamos.

k) Establecer, en las ventas a plazos, garantias de pago proporcionales a las condiciones de la
transaccion.

1) Cumplir con los articulos 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44 y 44 bis de esta ley.
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m)Cumplir con lo dispuesto en las normas de calidad y las reglamentaciones técnicas de acatamiento
obligatorio.

n) Mantener en buenas condiciones de funcionamiento y debidamente calibradas las pesas, las
medidas, las registradoras, las basculas y los demas instrumentos de medicién, que utilicen en sus
negocios.

fi) Extender la factura o el comprobante de compra, donde conste, en forma clara, la identificacién de
los bienes o servicios, asi como el precio efectivamente cobrado. En los casos de ventas masivas,
se faculta al Ministerio de Economia, Industria y Comercio para autorizar el establecimiento de
otros sistemas mediante los cuales se compruebe la compra.

0) Apegarse a la equidad, los buenos usos mercantiles y a la ley, en su trato con los consumidores.

Toda informacién, publicidad u oferta al publico de bienes ofrecidos o servicios por prestar,
transmitida por cualquier medio o forma de comunicacién, 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 Comisién nacional del consumidor creada en esta Ley, o a los 6rganos jurisdiccionales
competentes y para hacer valer sus derechos, en los términos que sefiala el articulo 43 de la presente
Ley.”

Otras obligaciones del comerciante estan establecidas en el art. 67 LPCDEC:
“Articulo 67.- Documentos e informacion.

Los comerciantes, a requerimiento de la Comisiéon para promover la competencia, de la Comision
nacional del consumidor y del Ministerio de Economia, Industria y Comercio, estan obligados a:

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

b) Permitir, en forma gratuita, la toma de muestras de los productos para verificar la calidad o la
exactitud de la informacién suministrada al consumidor.

La negativa de entrega, la falsedad o la inclusiéon de datos inexactos o incompletos, en los documentos
requeridos, debe ser sancionada como falta grave por las respectivas comisiones, segun proceda.
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Cuando las faltas se cometan en virtud de la solicitud formulada por el Ministerio de Economia,
Industria y Comercio, este remitird esos documentos a la comision competente para la sancion.

Las facturas de las ventas a mayoristas deben consignar el nombre del vendedor y del comprador, sus
respectivos numeros de cédula, de persona fisica o juridica, asi como la identificacién de los productos
o los servicios transados.

Los 6rganos y los entes de la Administracién Publica deben suministrar la informacién que les solicite
la Comisiéon para promover la competencia y la Comision nacional del consumidor, para el ejercicio
de sus funciones.”

VIII.- LA PERDIDA DE LA CONDICION DE COMERCIANTE.

§33.- ALGUNAS NOTAS SOBRE LA PERDIDA DE LA CONDICION DE COMERCIANTE.

Cuando una persona o entidad de hecho cesen en el cumplimiento de los requisitos ya analizados para
ser comerciante, dejara de serlo. El momento a partir del cual ello ocurra es una cuestion de hecho que
debera ser establecida en cada caso.

A este respecto hacemos nuestras las palabras del autor espafol José Maria De Eizaguirre (45):

“El cese puede tener lugar sea por conclusion del negocio en explotacion, en cuyo caso debera mediar
una fase de liquidacién para satisfacer a los acreedores, sefialadamente en el supuesto de liquidacion
concursal, sea por transmisioén del negocio. Otros supuestos de cese constituyen el fallecimiento del
comerciante. No se pierde la condiciéon de comerciante, conforme a lo ya expuesto, por incapacidad o
por el hecho de incurrir en incompatibilidad. En este ultimo caso, el comerciante debe cesar en el
ejercicio; pero si no lo hiciere conserva tal condicion, sin perjuicio de incurrir en las correspondientes
sanciones.”

(45) Op.cit., p. 212.
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ANEXO PRIMERO

RESOLUCIONES JUDICIALES RELACIONADAS CON LAS PRESUNCIONES
DE COMERCIALIDAD DE ACTOS DEBIDO A LA PRESENCIA
DE UNO O MAS COMERCIANTES, ARTS. 1Y 439 C.coMm.

1) Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion 61 de las 14:40 horas del 9 de agosto
de 1994.

“IV.- En torno a la cuestién planteada, precisa detenerse un poco en el concepto "local destinado
a comercio", a que se refiere el parrafo segundo del articulo 9 de la Ley de Inquilinato. Se debe en
primer término reconocer que hoy son comerciantes muchas personas que no compran ni venden,
pero que sin embargo realizan actividades agricolas, industriales, etc., mientras que hay otras que si
compran y venden que no califican como comerciantes. Por eso no serfa acertado dar al concepto
"local para comercio" una interpretacion restringida y comprensiva tnicamente de aquéllos locales
donde se realizan actos especificos de compra y venta de bienes y servicios; sino que debe
entenderse en el sentido amplio y moderno de lo que es un comerciante y su actividad, pues, de lo
contrario, no se estarfa aplicando esa normativa en su correcto significado. Aqui la demandada es
una sociedad anénima, por lo que conforme al articulo 5 del Codigo de Comercio, tiene la condicion
de comerciante. Esta sociedad tiene en su haber una universalidad de bienes, incluyendo, por
supuesto tanto el derecho conferido por la relacioén contractual en litigio como por los bienes que
expende y que al menos transitoriamente mantenia en el local arrendado. No es posible ignorar,
pues, que el local se utilizaba para el bodegaje y cuido de mercaderia, dentro de la actividad propia
de un comerciante. El que ese local no estuviese ubicado en el mismo edificio donde se desarrollaba
la actividad de venta, no significa que no formase parte del establecimiento mercantil, pues la
bodega permite y facilita la actividad comercial e incluso es imprescindible para poder realizar ésta,
pues alli se recibe, almacena y custodia la mercaderia que posteriormente se vende en el
establecimiento respectivo. Dentro de esta inteligencia resulta claro que el inmueble arrendado es
un local destinado al comercio, por lo que ciertamente la relacién que lo comprenda estarfa regida
por la Ley de Inquilinato.”

2) Tribunal Segundo Civil, Secciéon Primera, Resolucion 314 de las 11:10 horas del 27 de agosto
de 2012.

“II.- Los agravios son de recibo y por las razones que se diran, se revocara lo resuelto en primera
instancia. En lo medular, conforme a los hechos de la demanda, la sociedad actora pretende que se
declare la resolucion contractual, y en consecuencia se obligue a la demandada a la devoluciéon del
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precio pagado por la compraventa de nueve postes para linea eléctrica por un monto de dos millones
setecientos ochenta y cuatro mil novecientos quince colones (¢2.784.915.00) realizado en el mes de
marzo de 2009. Al respecto es importante adentrarnos en el concepto y naturaleza del contrato de
compraventa, que este Tribunal y Secciéon siguiendo el criterio externado por la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia en su voto namero 340 de las 14:50 hrs del 5 de diciembre de 1990, ha
sostenido en asuntos similares: “...1V1L.- La compraventa como es sobradamente conocido, se define como un
contrato en virtud del cual un propietario, llamada vendedor, transmite a otra persona, el comprador el dominio de
una cosa corporal, por un precio en dinero. De ahi que sus rasgos distintivos son los de un contrato consensual,
bilateral, oneroso, generalmente conmutativo, traslativo de dominio, principal, y ordinariamente de ejecucion
instantdnea...” (Voto 321 de las 9:35 hrs del 10 de agosto de 2001. En igual sentido el voto 362 de
las 9:50 hrs del 22 de septiembre de 2000). Por su parte, sobre este mismo punto, la doctrina patria
con respecto al citado voto de la Sala Primera ha sefalado: “....A/ comentar el sistema civil espasiol, Diez
Picazo y Gullon concluyen que * pueden ser objeto del contrato de compraventa tanto las cosas corporales como
incorporales...” En Costa Rica, la decision de la Sala Primera de la Corte es acorde con la norma legal expresa.
En efecto, la legislacion costarricense reserva la transmision de bienes corporales para el contrato de compraventa, y
deja para el contrato de cesion (articulos 1101 y siguientes del Cidigo Civil), el traslado de dominio de bienes
incorporales ( derechos y acciones). .. La cosa objeto de la compraventa debe ser corporal, disponible y determinada y
determinable. a) Corporalidad: En Costa Rica, la compraventa se refiere sinicamente a cosas corporales, es decir,
aquellas que se pueden percibir por los sentidos. .. La Sala Primera de la Corte ha determinado que el medio legal
para traspasar a titulo oneroso la propiedad de un bien corporal, “inter vivos”, es: (a) el contrato de compraventa si
se paga una suma de dinero a cambio; (b) la permuta si se entrega otro bien como contraprestacion (articulo 1100
del Codigo Civil); o (¢) la dacion en pago, si se traslada como pago total o parcial de una denda. En consecnencia
cuando, cuando los articnlos 1049 del Codigo Civil y 442 del Codigo de Comercio expresan que hay venta desde que
se produce acuerdo entre “cosa y precio”, se refieren entonces a una cosa corporal y a una suma de dinero...” (Paris
R. Hernando. Los Contratos Traslativos en la Jurisprudencia de Casacion, Tercera Edicion, El Cano
Editores S.A., San José, Costa Rica, pag, 17 a 22).

III .- En la especie, no le cabe duda a la mayoria de este Tribunal que lo alegado y peticionado por
la sociedad actora en la demanda se sustenta en la falta de cumplimiento por parte de la accionada
en la entrega de los postes para tendido eléctrico adquiridos mediante un contrato de compraventa
mercantil, segin los términos expuestos en el considerando anterior. Caracter mercantil que se
deriva de la condicién de comerciantes de ambas partes de la relacion obligatoria de conformidad
con lo previsto por los articulos 1 y 5 del Codigo de Comercio. Bajo ese contexto, el plazo de
prescripcion aplicable es el previsto por el numeral 984 inciso €) del Cédigo de Comercio, el cual
establece: “_Articulo 984. Salvo lo excpresamente dispuesto en otros capitulos de este Codigo, todo derecho y su
corvespondiente accion prescriben en cuatro anios, con las siguientes salvedades que prescribiran en un aso: a).. .e) Las
acciones derivadas de ventas a por mayor y al detalle a otros comerciantes o al consumidor directamente.” (Sobre el
particular, véanse las sentencias de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia no. 109 de las 10
horas 50 minutos del 14 de febrero de 2007 y n° 580 de las 14:05 hrs del 12 de mayo de 2011).
Plazo de prescripciéon de un afio que partiéndose del primer trimestre del afio 2009 en que fue
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celebrada la compraventa, ya sea de la fecha del recibo de compra de los postes n° 479 de fecha 09
de marzo de 2009 (folio 5), o bien, de la fecha de expedicién del cheque con el que se habria hecho
pago de la compra, 16 de marzo de 2009 (folio 3), se habria cumplido sobradamente, dado que la
sociedad demandada fue notificada del emplazamiento de la demanda hasta el 18 de enero de 2011
como se aprecia a folio 19 del expediente.”

3) Tribunal Segundo Civil, Secciéon Primera, resolucion 212 de las 14:05 horas del 20 de julio
de 2015.

“IV. Se discute la aplicaciéon del plazo prescriptivo mercantil, argumentando que la compra venta
es civil, porque quien hizo el negocio de la finca fue una persona fisica, "un mortal" que decidi6
adquirir el lote para construir una casa de esparcimiento y disfrutarla con sus familiares, por ello
cree que el acto juridico de firmar la opcién se regula por el derecho civil. Que la figura de la promesa
de venta, esta prevista en el Titulo I1I del Cédigo Civil y asilo denominé la emplazada en el contrato
pre-claborado que fue firmado por ambos contratantes. Agrega que su representado no buscaba la
obtenciéon de un lucro, con la adquisicién del lote, motivo suficiente para no encasillar la
contratacion en la mercantilidad, porque se trata de un contrato civil. Las protestas de la parte no
discuten el fundamento legal que el juzgador analiz6 para acoger la excepcidn previa que se conoce,
limitandose a plantear una argumentacion retérica de por qué se considera que a este asunto no le
es aplicable la prescripciéon mercantil, sin que se estructure un verdadero agravio, conforme a lo
indicado en el Considerando anterior. Como bien lo sefiala el juzgador, de acuerdo con el articulo
1 del Codigo de Comercio, dicho cuerpo legal rige los actos y contratos en que interviene un
comerciante, aunque solo uno de los contratantes sea calificado como tal. Las sociedades anénimas
son comerciantes per se, segun el inciso ¢) del articulo 5 del ese Codigo, ergo, la compra venta que
se dio entre las partes en principio, es mercantil, ya que la parte vendedora es comerciante. Ahora
bien, el articulo 439 ibidem indica que la compra venta se presume mercantil cuando la realiza un
comerciante, salvo que se pruebe que no encuadra en algunas de las acepciones reguladas en el
numeral 438. En forma reiterada, la Sala Primera de Corte se ha pronunciado al respecto, aclarando
que tratandose de partes comerciantes, la compra venta es presumiblemente mercantil, ya que el
articulo 439 citado, introduce una presuncion iuris tantum, de modo tal que le corresponde al
interesado soportar la carga de la prueba para derribar esa presuncién; al respecto, resolvio: " IV .
Tratandose de partes comerciantes, la disposicion del articulo 439 del Cédigo de Comercio establece
una presuncion, iuris tantum, al decir: "Se presumird mercantil la compra-venta que realice un
comerciante, salvo que se pruebe que no corresponde a alguna de las indicadas en el articulo
anterior". L.a norma citada es consonante con el articulo 1°, parrafo primero, in fine, del mismo
Codigo, el cual reputa actos de comercio los contratos celebrados entre comerciantes, salvo prueba
en contrario. Estas disposiciones, en principio, estiman mercantiles las compraventas realizadas
entre comerciantes, pero permiten a quien pretenda la aplicacion de las normas del Cédigo Civil, en
vez de las comerciales, probar que la negociaciéon no se encuentra dentro de los supuestos del
articulo 438 citado... No aportd la recurrente, medio de prueba alguno que desvirtuara la
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presuncion de mercantilidad que tutela la compra venta que medié entre las partes y como tampoco
se acredito6 algin acto interruptor de la prescripcion, el asunto fue bien decidido por el a quo...”

4) Tribunal Segundo Civil, Seccion Primera, resolucion 184 de las 11:40 horas del 5 de junio de
2012.

“V.- En la especie, es un hecho acreditado que la causa de las obligaciones consignadas en las
facturas fue la adquisicion por parte de la demandada de servicios de alimentacién a la actora, por
consiguiente no se traté de obligaciones que se hayan originado en una compraventa mercantil. ..,
aunque evidentemente las obligaciones al cobro si tienen una naturaleza mercantil y no civil por la
condiciéon de comerciantes de ambas partes de la relaciéon obligatoria de conformidad con lo
previsto los articulos 1 y 5 del Cédigo de Comercio...”

5) Tribunal Segundo Civil, Secciéon Primera, resolucion 256 de las 11:20 horas del 19 de agosto
de 2013.

“V. [...] Sobre la tipologia del contrato:... Por otro lado, no debemos dejar de lado que la
naturaleza del contrato de construccién en este caso es mercantil, pues ambas partes son
comerciantes y el objeto esta referido a un local comercial (doctrina de los articulos 1, inciso c) del
numeral 5 del Cédigo de Comercio)...”

6) Tribunal Segundo Civil, Seccion Primera, Sentencia No. 270 de las 10:40 horas del 31 de
julio de 2014.

“II. ... la Camara estima que la obligacién a que se refiere el proceso que nos ocupa, si es de
naturaleza mercantil, debido a que el reclamo de esas mensualidades lo formula una sociedad
ano6nima, que por disposicion legal reviste la condiciéon de “comerciante” (inciso c) del articulo 5
del Cédigo de Comercio). Por consiguiente, al tenor del numeral 1 del Cédigo mercantil, los actos
y contratos realizados por un comerciante, se presumen como actos de comercio...”

7) Tribunal Segundo Civil, Seccién Extraordinaria, resolucion 799 de las 15:47 horas del 30
de noviembre de 2017.

“V.- En lo que alude a la falta de acreditaciéon de actividad lucrativa por parte de la demandada en
cuanto al vehiculo de su propiedad y que participé dentro del siniestro del que emerge este litigio,
debe advertirse que especificamente en el hecho probado 4, se tuvo por demostrado que el mismo
pertenece a la sociedad accionada lo cual no ha sido objetado.- Por otra parte aunque en lineas
precedentes se adicioné dicho hecho, en el sentido de que en aquél momento la accionada se lo
habia dado en arrendamiento a un tercero, es menester sefialar que ella es una sociedad mercantil,
de manera tal que, por esa simple circunstancia e independientemente de su finalidad, existe una
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presuncion merced de la cual se entiende que el mismo servia para la explotacion de sus fines
comerciales o industriales, lo que tampoco ha de forma alguna ha sido desvirtuado.- Doctrina de
los numerales 5 inciso ¢) y 17 del Cédigo de Comercio. En ese mismo sentido se ha pronunciado
este Tribunal pudiendo consultarse de la Seccién Primera el Voto N°386 de las 08 horas y 45
minutos del 27 de octubre de 1999 y el Voto N°98 de las 10 horas y 40 minutos del 19 de marzo
de 2004...”

8) Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, resolucion 188 de las 14:40 hora del 11 de junio de
2015.

“IV.- ... De la literalidad del convenio suscrito por las partes se extrac que, a pesar de que ese
acuerdo fue titulado como “mercantil”, no es posible otorgarle tal naturaleza, dado que los sujetos
involucrados no pueden ser calificados como comerciantes - conforme a la definicién que da el
numeral 5° del Cédigo de Comercio- pues el acreedor ... se identifica como agricultor (tanto en el
contrato de préstamo como en la demanda) y la deudora ... como ama de casa. Sin embargo, esa
aclaracion en torno a la condiciéon de mercantil o civil de la obligacién crediticia, se hace
simplemente para efectos dogmaticos, dado que en realidad veremos cémo, independientemente
de su naturaleza, el plazo prescriptivo de los intereses pretendidos por el actor es de un afio, debido
a la similitud del término prescriptivo que existe entre los numerales 984 del Codigo de Comercio
y 870 del Coédigo Civil. Para el Tribunal, el plazo de prescripcion aplicable al sub- judice es el del
numeral 870, en su inciso 1°, no solo porque las partes no reunen la condicién de comerciantes,
sino también por el hecho de que el pago de los intereses fue pactado en forma mensual, o sea en
un tiempo menor que un semestre...”

ANEXO SEGUNDO

RESOLUCIONES JUDICIALES RELACIONADAS CON EL COMERCIANTE
COMO PRESUPUESTO SUBJETIVO DE LA QUIEBRA.

1) Sala IT de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 903 de las 10:35 horas del 23-6-2010.

“ III. RAZONES DE FONDO: APRECIACION DE LA PRUEBA Y APLICACION DE
LA LEY DE FONDO EN LA DECLARATORIA DEL ESTADO DE QUIEBRA... No
lleva razon la sociedad recurrente, al considerar que debe aplicarse al caso concreto los presupuestos
contemplados en el articulo 760 del Cédigo Procesal Civil, que corresponden al Capitulo 111 de
Ejecucion Colectiva, seccion primera respecto a “Declaratoria de concurso” del Titulo V relativo al Concurso
de Acreedores. Esa norma concerniente al concurso civil, se aplica a las personas no comerciantes, ya
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sea personas fisicas o juridicas, pues para los comerciantes lo que se aplica es el proceso de quiebra
previsto en los articulos 851 y 852 del Cédigo de Comercio, normas que fueron debidamente
aplicados por el tribunal. Lo anterior se deduce del propio texto del articulo 851: “Procederd la
declaratoria de quiebra de un comerciante o sociedad en cualquiera de los signientes casos...” . Se infiere que el
presupuesto subjetivo de la quiebra lo es la calificacion de comerciante. En el caso bajo analisis, la
deudora es comerciante y esa condicion esta debidamente acreditada conforme a los articulos 5 y
17 del Cédigo de Comercio. Y es que las normas del Codigo Procesal Civil referentes al concurso
de acreedores, solamente se aplican a la quiebra en lo que no esté expresamente regulado en el
Codigo de Comercio...”

2) Tribunal Segundo Civil, Secciéon Segunda, resolucion 99 de las 10:30 horas del 30 de abril
de 2013.

“VI. La quiebra es uno de los dos procesos de ejecucion colectiva previstos por nuestro derecho
privado, el cual esta reservado para los sujetos comerciantes, a diferencia del concurso civil de
acreedores que se aplica a quienes no ejerzan el comercio. Como ejecucion colectiva, acarrea severos
efectos patrimoniales a quien sea sometido a ella, imponiéndosele incluso la inhabilitacién para el
ejercicio del comercio, restringiendo significativamente la libertad privada, motivo por el cual sus
presupuestos deben ser analizados con rigurosidad. Para su procedencia, como bien se sefial6 en la
resolucion apelada, deben darse dos presupuestos: la cesacion de pago y la condiciéon de comerciante
del deudor. La legitimacién activa se le confiere al acreedor que posea un documento en el cual
conste la obligacion, el cual puede ser ejecutivo o bien, en caso de no serlo, un titulo suscrito por el
deudor, siempre que la rdbrica le merezca fe al juzgador (articulo 860 del Codigo de Comercio).
Cabe apuntar, desde ahora, que tratindose de acreedores hipotecarios —como en el presente caso-
o prendarios, solo es posible solicitar la quiebra cuando se acredite que la garantia fue insuficiente
para saldar el crédito o se ha desmejorado o perdido. En estos casos, previo a la declaratoria de
quiebra, es indispensable requerir al deudor para que pague la obligacién o presente otros bienes
que la garanticen plenamente (articulo 861 del Coédigo de Comercio). En este proceso,
independientemente de lo que se dira en cuanto a la condicién subjetiva de la sefiora ..., se incurrié
en un yerro procesal al requerirsele inicamente de pago, sin datle la posibilidad de ofrecer nuevos
bienes que garantizaren plenamente lo supuestamente debido, con lo cual se viol6 lo preceptuado
por el articulo 861 citado. Sin embargo, a nada conduce en este momento tratar de sanear ese
defecto, cuando el rechazo de la solicitud de quiebra se funda en la inexistencia de su presupuesto
objetivo, sea, la condicién de comerciante de la deudora.

VII. La quiebra, como se indico, es un instituto concursal especifico para las personas que sean
comerciantes. Como tales, en cuanto a personas fisicas, se incluyen quienes ejerzan en nombre
propio actos de comercio, haciendo de ello su ocupacién habitual, conforme a la definicién legal
establecida por el articulo 5° del Cédigo de Comercio. A diferencia de otras legislaciones, como la
italiana por ejemplo, nuestro derecho mercantil esta dirigido a la figura del comerciante y no a la
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teorfa de la empresa. Por ende, pueden existir empresarios que no sean comerciantes, cuando la
actividad de su empresa no es la de realizar actos de comercio. Se ha dicho, siempre en cuanto a
personas fisicas, por ejemplo, que los empresarios agrarios o los que ejercen liberalmente
profesiones como el derecho, la medicina o la contaduria, si bien pudieran llegar a ser calificados
como empresarios si cumplen las condiciones respectivas, no podrian ser sometidos a quiebra por
no ser comerciantes. Por ende, no es suficiente que una persona en una escritura se autocalifique
como “empresaria” para concluir que es comerciante. En la escritura de hipoteca aportada, dofia

. se autocalific6 de “empresaria”, pero sin sefialar si su actividad empresarial era el comercio. Sin
embargo, en la escritura de protocolizacién de folio 17, se consigna que ella es contadora, profesion
que no implica en si el ejercicio del comercio. El acreedor que solicite una quiebra, debe demostrar
fehacientemente la condicién de comerciante de su presunto deudor, conforme a la carga de la
prueba establecida en nuestro sistema procesal por el articulo 317, inciso 1), del Cédigo Procesal
Civil, sobre todo tomando en cuenta la gravedad de una declaratoria de este tipo para una persona
fisica. Desde esta perspectiva, no lleva razon la parte apelante en sus agravios. Quienes representan
eventualmente a sociedades mercantiles, como por ejemplo presidentes o gerentes, no ejercen en
nombre propio el comercio. Sus actos son precisamente de representacion, achacables en todo caso
a las sociedades representadas, quienes deben reputarse que son las que ejercen el comercio.
Tampoco el poseer acciones o participaciones de sociedades mercantiles convierte a los socios en
comerciantes. Cabe recordar que en principio, existe una autonomia legal y patrimonial de la
persona juridica y quienes sean sus socios, motivo por el cual que eventualmente la sefiora ... sea
accionista de las personas juridicas mencionadas por la parte apelante, aspecto que en todo caso no
esta acreditado, no es prueba idénea de que ella ejerce en nombre y por cuenta propia el comercio.
En cuanto a la hipoteca que sirve de base a este proceso, cabe sefialar que resultarfa también
irrelevante que haya sido dada para garantizar las actividades de las sociedades andénimas
representadas por dofa ... Es mas, su literalidad dice otra cosa, pues simplemente se sefiala que fue
constituida para garantizar un préstamo dado en efectivo a ella y a don ... Ahora, solo para efectos
argumentativos, si se aceptara que ella consintié en que un bien personal sirviera de garantia para
créditos de sociedades an6nimas, ello no la convertirfa en comerciante, pues el dinero serfa utilizado
por las personas juridicas beneficiados en sus propias actividades, sea, que quienes ejercerian el
comercio serfan esas sociedades y no su representante. No existe, por otra parte, prueba alguna de
que fuera dona ... quien ejerciera, por cuenta y a nombre propio, la actividad comercial que en la
mayoria de los casos el apelante atribuye a las sociedades anénimas por él mencionadas. Esta prueba
debié aportarse desde la propia solicitud de quiebra, por lo que cualquier ofrecimiento probatorio
en estas instancias deviene tardio. Es mas, cuando el juzgado determiné en un inicio rechazar de
plano la solicitud por la inexistencia del presupuesto subjetivo respectivo, la sociedad promotora de
la quiebra lo unico que aportd fueron facturas que no consignaban como deudora a la sefiora ...,
sino eran referidas a nombre de ...S.A., y firmadas por ...S.A., con lo cual obviamente no se acredita
la condicién de comerciante de ...]1a sefiora. .. Por ende, el rechazo de la solicitud de quiebra resulta
acertado y debe mantenerse. No debi6 el juzgado llama a conciliacién o requerir prueba nueva,
primero porque se tratarfa de fases procesales no previstas para la quiebra y, en segundo lugar,
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porque ni siquiera debié haberse iniciado este proceso de ejecucioén colectiva ante la ausencia del
presupuesto subjetivo respectivo.”

ANEXO TERCERO

RESOLUCION JUDICIAL SOBRE EL EJERCICIO OCASIONAL DEL COMERCIO POR
PARTE DE PERSONAS QUE NO SON COMERCIANTES

Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion III, resolucion 65 de las 14:40 horas del 11 de
marzo de 2011.

“IX .- Sobre la naturaleza juridica de la sociedad ...a... Ltda. Sostiene el representante de la
apelante, que ella estd conformada como una "sociedad de gastos", en la cual concurren los
abogados litigantes que la integran para compartir erogaciones propias del bufete, a saber, alquiler,
pagos de teléfonos y correos. Dicen que debe aplicarse el articulo 6 del Codigo de Comercio, toda
vez que la sociedad no ejerce habitualmente actos de comercio y, por ende, su giro no tiene una
finalidad lucrativa. Agrega que el ejercicio liberal de cada uno de ellos se realiza de manera
independiente, pues cada uno de ellos tiene a sus propios clientes sin sujecion a la sociedad ni
relacién contractual con ella. La tesis esgrimida en el recurso es juridicamente insostenible y, por
ende, inaceptable para este Tribunal, por los motivos que se diran seguidamente. Los abogados que
trabajan en este bufete, han decidido agruparse mediante la conformacién de una figura que es por
excelencia de Derecho Comercial, desde sus origenes, pues la sociedad de responsabilidad limitada
es un derivado histérico de la sociedad anénima, por medio de la cual sus accionistas limitan su
responsabilidad al aporte existente dentro del capital social. Es primera vez que los integrantes de
este Tribunal escuchan de la creacién de la "sociedad de gastos", misma que carece de respaldo
alguno en el ordenamiento juridico nacional. Ese calificativo que pone el representante social de su
empresa, no es sino mas que una desviaciéon o desnaturalizaciéon de la verdadera conformacion
juridica de ...a... Ltda. Notese que precisamente, existen en Costa Rica agrupaciones sin fines de
lucro -asociaciones y fundaciones-, que son las unicas vias legales por medio de las cuales se puede
sostener de manera valida la tesis de que no ostentan fines de lucro. Los accionistas de ...a...
Limitada escogieron unirse mediante una figura mercantil que por su naturaleza aspira al lucro
econémico, y ahora no pueden venir los sefiores abogados que son integrantes de esta sociedad, a
sostener una tesis juridicamente deslucida, menos aun pretendiendo ignorar el contenido de los
articulos 5 y 17 del Coédigo de Comercio, que disponen que todas las sociedades son
comerciantes y, en especial, que la sociedad de responsabilidad limitada es naturaleza
mercantil, independientemente de su finalidad. Estas normas son claras y excluyentes del
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articulo 6 de ese mismo cuerpo legal, el cual esta dirigido a aquellos que, sin ser sociedades, ejercen
ocasionalmente actos de comercio, de modo que la tesis tendiente a que se le aplique este articulo
a la sociedad recurrente tampoco resulta aceptable. Ahora bien, dentro del andlisis l6gico de este
asunto, se debe determinar si la condiciéon de sociedad comercial, va ligada con el fin de lucro. Tal
y como indica el autor Joaquin Garriguez, en su obra "Curso de Derecho Mercantil", séptima edicion,
Editorial Porrda S.A., México, 1984, "hay un motivo determinante comiin a todos los tipos de sociedad: la
imposibilidad de conseguir ciertos fines con el esfuergo personal aislade" (pagina 317) y mas adelante indica que
"Las dos notas esenciales del contrato de sociedad mercantil se reducen a éstas: la comunidad de fin al que atienden
los contratantes (la obtencidn de un lucro y la division de la ganancia) y la organizacion a la que tiende el contrato”
(paginas 329 y 330). La aplicacioén de las reglas de la sana critica, en especial de la experiencia y la
psicologia, hacen impensable la conformacién de una sociedad que no respondan a esos dos
elementos esenciales, en donde la nota prevaleciente es la comunidad de esfuerzos y patrimonios
con el afan de un beneficio colectivo, de indole esencialmente patrimonial. Sin lugar a dudas,
entonces, el giro empresarial escogido por los accionistas de ...a... S.A., es la dotacién de oficinas
y suministros de teléfono y otros insumos a abogados litigantes, de quienes obtiene sus ingresos a
efectos de honrar los costos operacionales de la sociedad, que se entienden como los gastos que
mensualmente requiere para seguirles brindando de tales servicios. Sobre este particular, debe
indicarse que la tesis de que el giro comercial de la sociedad no genera ingresos es totalmente
contradictoria con el reconocimiento expreso de los aportes que le hacen los abogados que disfrutan
del local que alquila la sociedad. Asimismo, esa tesis carece de total credibilidad y sustento
probatorio, pues para ello la prueba idénea es, por excelencia, el aporte de estados financieros
debidamente auditados, o bien, declaraciones de renta rendidas ante las administraciones tributarias
que acrediten tal circunstancia, de los cuales no existe elemento probatorio alguno ofrecido. La
prueba aportada consistente en las declaraciones juradas aportadas por los abogados del bufete
acredita la tesis contraria a la expuesta en el memorial de apelacién, pues manifiesta expresamente
el giro empresarial de la sociedad, al suministrarles de "contratacion de servicios, tales como espacio fisico,
telefonia, mensajeria, ete., necesarios para el ejercicio profesional’ (ver folios 44 a 59). De su propio dicho se
desprende que entonces si tiene habitualidad, pues reconoce la existencia de esos servicios que
brinda y paga mensualmente, pues es una consecuencia légica contable que, para que hayan gastos,
primero se tienen que generar ingresos, los cuales, segin lo reconoce el representante de la sociedad
en su libelo y en todas las declaraciones juradas aportadas, se constituyen con el aporte mensual de
cada socio y que en algun lugar deberfan estar registrados. Ello permite concluir que existe un error
en el razonamiento de la apelacion, que evidencia que no existe en realidad una "sociedad de gastos",
pues ella si ha creado un mecanismo propio de generacion de ingresos que es, se insiste, mediante
los aportes mensuales de sus socios. Son estas personas, entonces, los que pueden acreditar esas
erogaciones -aportes mensuales entregados a la sociedad- como gastos personales. Asimismo, es
claro que ademas se explota la denominacion social como entidad que agrupa un grupo de abogados
que venden sus servicios. Es por ello que la tesis de la parte apelante, ain cuando hubiese sido
acreditada - lo cual no ocurtié-, no tiene la fuerza de sustentarle su reclamacién de manera
jurfidicamente aceptable, pues la sociedad tiene una habilitacién legal para generar ganancias y
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repartir dividendos, y para ello estan reunidos los abogados a través de este tipo de agrupacion. Sin
lugar a dudas, el mecanismo de operacion de ...a... Ltda. es la razén de mantener reunidos a los
accionistas, quienes claramente no hubieren podido organizar sus objetivos individuales de
instalarse en locales cémodos, ubicados en zonas elegantes y estratégicas, con los servicios
indicados, de no ser por la via de la agrupaciéon mediante la conformaciéon de esta sociedad. Es
precisamente esta la linea de razonamiento la que reune las posiciones esgrimidas en las sentencias
de la Sala Constitucional expuestas en los agravios, pues este alto Tribunal diferencié entre el
ejercicio liberal de la profesiéon mediante la oferta de servicios en un bufete -caso que no es el que
tenemos en estudio-, contra la prestacién de esos mismos servicios mediante la organizacion en este
tipo de sociedades, en donde las participaciones suelen distribuirse conforme a los estatutos
internos. Dispuso la Sala Constitucional que: VIII.- ALCANCES DE LA DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDAD. Este Tribunal Constitucional admite, como se indicd en el considerando
precedente, que resulta inconstitucional gravar con el impuesto de patente tanto el ejercicio individual o particular de
una profesion liberal, como cuando varios profesionales ejercen, conjuntamente, su actividad en un niismo local, incluso,
compartiendo gastos, pero sin una empresa comercial que los aglntine para ejercer, de forma lucrativa, la respectiva
actividad profesional a través de la prestacion de servicios profesionales, asesorias o consultorias, lo cual admite la
posibilidad que lo hagan a través de una organizacion colectiva del Derecho privado sin fines de lucro como podria ser
una asociacion o fundacion. Consecuentemente, este Tribunal opta por mantener la expresion “(...) en oficinas (...)
de asociados”, siempre y cuando se entienda que en esta bhipdtesis quienes ejercen la profesion liberal lo hagan
sustentados en una organizacion colectiva del Derecho Mercantil (v. gr. sociedad andnima o, incluso, una sociedad de
hecho), en cuyo caso al existir un claro y expreso dnimo de lucro deben estar sujetos al impuesto de patentes. (Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion 2004-8728 de las quince horas con veintidos minutos
del once de agosto del dos mil cuatro.) Obviamente, el sistema implementado por los abogados que
obtienen los beneficios de ...a... Ltda. se ajusta, perfectamente, al supuesto de exclusion indicado
por la Sala Constitucional en el parrafo anteriormente transcrito. Por ende, sus agravios no son de

recibo, por infundados y carentes de sustento probatorio, lo cual da mérito para rechazarlos por el
fondo.”

ANEXO CUARTO

RESOLUCION JUDICIAL SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE LLEVAR
LA CONTABILIDAD EN ORDEN POR PARTE DE “SOCIEDADES INACTIVAS”

Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda, resolucién 156 de las 13:20 horas del 26 de mayo de
2003.

“X.- Las sociedades petentes, al presentar su solicitud, justificaron el no cumplimiento del requisito
exigido por el articulo 713 inciso 1) del Codigo Procesal Civil, en cuanto a las sociedades ... S.A.,,
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. SAL U SALy L SAAL en “L que ellas no ban tenido ni tienen ningin tipo de operacion ni actividad
comercial, sinicamente son duenias de diferentes bienes inmuebles, los que han sido utilizados, repetimos por ser una
comunidad patrimonial, como garantias hipotecarias de operaciones crediticias otorgadas a favor de ... 1 tada.” -sic-
. Esa justificacion la reiteraron en esta instancia, en escrito de fecha 21 de octubre del 2002, visible
a folios 569 a 572, cuando se apersonaron a rebatir los argumentos de oposicién a su solicitud
formulados por la apelante ... S.A. La autoridad de primera instancia, al pronunciarse sobre el
recurso de revocatoria interpuesto por dicha acreedora contra la resolucién recurrida, mediante el
cual ésta cuestiond la omisién de las sociedades gestionantes en cuanto al cumplimiento del requisito
objeto de analisis, rechazé el recurso dando por buena la justificacién esgrimida por dichas
sociedades para no cumplirlo -folios 478 a 482-. Para este Tribunal esa justificacién no es de recibo.
Nuestro ordenamiento juridico garantiza la libertad de empresa, y los individuos que al amparo de
ella realicen cualquier actividad de ese tipo pueden hacerlo por si mismos, actuando directamente
como personas fisicas; o bien mediante la utilizacién de entes asociativos, como la sociedad
anénima, porque todo eso tampoco lo prohibe el ordenamiento juridico. Pero si optan por esto
ultimo, esta claro y es definitivo que se debe cumplir con todas las obligaciones que el legislador
establecié para que esos entes societarios puedan operar legalmente, las cuales no quedan a
discreciéon de los individuos el cumplirlas o no; ni el juez esta autorizado para dispensar su
cumplimiento. Asi, tratandose de comerciantes -y las sociedades anénimas lo son por disposicion
del articulo 5 inciso c) del Cédigo de Comercio-, el legislador dispuso que deben llevar la
contabilidad del negocio en orden y conservar los libros de contabilidad; asi como que estan
obligados a llevar, entre otros, libros legalizados por Tributacién Directa, en que se consignen en
forma facil, clara y precisa sus operaciones comerciales y su situacién econémica; estableciendo que
a ese efecto son indispensables un libro de Balances e Inventarios, un Diario y un Mayor (relacion
de los articulos 234 incisos ¢) y d) y 251 ibidem). En consecuencia, las cuatro sociedades indicadas
estaban y estan obligadas a llevar todos los libros indicados, no siendo ébice para ello el hecho de
que tales sociedades hayan sido constituidas -segun se indica en la solicitud planteada- inicamente
para adquirir bienes inmuebles a nombre de ellas, para luego ponerlos a responder como garantias
hipotecarias de operaciones crediticias otorgadas a favor de ... Ltda. Esa forma de operar de tales
sociedades, al contrario de lo que afirman sus representantes legales, no hay duda que por si misma
s entrafia el despliegue de una actividad econémica o comercial, porque implica el trasiego de bienes
inmuebles de una persona a otra, figurando como adquirentes de éstos las cuatro sociedades
indicadas, para luego ponerlos a responder frente a terceros como garantias reales por créditos
recibidos por el Grupo, y todo eso no es otra cosa que actividad econémica o comercial. Por lo
tanto tampoco es de recibo el argumento de que tales sociedades no han tenido ni tienen ningun
tipo de operaciéon ni actividad de esa naturaleza. Con base en todo lo expuesto las sociedades
gestionantes debieron cumplir con el requisito exigido por el inciso 1) del articulo 713 tantas veces
ya citado, para que su solicitud de acogerse a este tipo de proceso pudiera ser admisible, y al no
haberlo hecho no queda otro remedio que revocar la resolucion recurrida para en su lugar, como
ya se dijo, rechazar de plano tal solicitud. Al efecto, para decidir este caso en la forma indicada, se
reiteran los fundamentos que se dieron por parte de este Tribunal, en el citado Voto N° 333 del
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afio 2001, en cuanto a los alcances del requisito exigido por el inciso 1) del articulo 713 del Cédigo
Procesal Civil, y la obligaciéon de cumplirlo que en este caso en concreto tenian todos los sujetos
integrantes del grupo de interés econémico que se present6 en estrados judiciales a solicitar que se
le concedieran los beneficios del proceso de administracién y reorganizacion de su empresa con
intervencion judicial. Cabe destacar que ... S.A. pidi6 revocar la resoluciéon recurrida, para que en
su lugar se declare la quiebra del grupo de empresas gestionantes. Si bien se procedera a la
revocatoria pretendida, no procede la declaratoria de quiebra solicitada, porque el incumplimiento
por parte del deudor de los requisitos sefialados en el articulo 713 lo que genera es el rechazo de
plano de la solicitud, tal y como lo establece el parrafo dltimo de ese mismo articulo.”
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