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RESUMEN

El presente documento contiene dictamenes de la Procuraduria General de la
Republica sobre la Incompatibilidad de los Extranjeros para Ejercer el Comercio,
considerando los supuestos de los articulos 8 del Cédigo de Comercio y 6 de la Ley de
la Promocién y Defensa Efectiva del Consumidor.




NORMATIVA
1. Incompatibilidades para Ejercer el Comercio

[Cédigo de Comercio]i

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

a) Los privados de ese derecho por sentencia judicial;
b) Los quebrados o insolventes no rehabilitados; y
c) Los funcionarios publicos a quienes la ley prohiba tal ejercicio.

Los extranjeros podran ejercer el comercio en el territorio nacional, siempre que se
hayan establecido permanentemente en el pais, con residencia no menor de 10 aios,
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 Cddigo

(Asi reformado por el articulo 12 de la ley N2 4625 de 30 de julio de 1970)

2. Eliminacién de Restricciones al Comercio

[Ley de Promocidn de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor]"

Articulo 6. Eliminacidn 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.

Se eliminan todas las restricciones que no sean arancelarias y cualesquiera otras
limitaciones cuantitativas y cualitativas a las importaciones y exportaciones de
productos, salvo los casos sefialados taxativamente en el articulo 3 de esta Ley y en los
términos alli expresados.



La Administracion Publica puede establecer, excepcionalmente, mediante decreto
ejecutivo y previa recomendacion favorable de la Comisién para promover la
competencia, licencias de importacion o exportacidon. Esta medida se propone
restringir el comercio de productos especificos, cuando existan circunstancias
anormales o desérdenes en el mercado interno o externo, debidos a fuerza mayor,
caso fortuito y toda situacion que genere o pueda generar un problema grave de
desabastecimiento en el mercado local, que no pueda satisfacerse acudiendo a los
mecanismos del mercado, o cuando estos deban aplicarse en virtud de restricciones
negociadas o impuestas por socios comerciales, mientras estas circunstancias
excepcionales subsistan, a juicio de esa Comisién, en los términos expresados en el
parrafo siguiente. En todo caso, las causas que motivaron la medida deben revisarse
dentro de periodos no superiores a seis meses.

En los casos mencionados en el parrafo anterior, la Administracion Publica debe
realizar un estudio técnico que sustente esa medida; ademas, debe recabar el parecer
de la Comisién para promover la competencia y puede apartarse de ella mediante
decisiéon razonada. Antes de resolver sobre su procedencia, los términos y las
condiciones de la restriccion, esa Comision debe conceder una audiencia escrita a los
interesados, por un término de cinco dias, sobre el citado estudio.

Se reconoce la facultad de las cdmaras y las asociaciones privadas para autorregular su
actividad econdmica, para garantizar la prestacion eficiente de servicios a la sociedad,
con estricta observancia de los principios éticos y de respeto por la libertad de
concurrencia de los agentes econdmicos y para prevenir las conductas que en esta Ley
se prohiben y sancionan. La participacion de esas entidades no podra limitar el libre
acceso al mercado correspondiente ni impedir la competitividad de nuevos ajustes
econdmicos.

El Poder Ejecutivo reglamentara la presente norma vy, en particular, la facultad de esas
entidades para establecer registros de personas y empresas que se dediquen a la
actividad respectiva.



DICTAMENES DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA

1. Incompatibilidad para que los Extranjeros Participen en el Capital Social
de las Sociedades de Inversion

[Procuraduria General de la Repl'Jinca]iii
Senor

MBA Carlos Murillo Scott

Gerente a.i.

Comision Nacional de Valores

S.0.

Estimado seior:

Con la aprobacion del sefior Procurador General Adjunto, nos referimos a su oficio G-
097-95, de fecha 3 de marzo del afio en curso, mediante el cual solicita el criterio de
éste Organo Asesor en torno a la posible derogatoria tacita de los preceptos
contenidos en los articulos 91 inciso 3) y 110 inciso e) de la Ley Reguladora del
Mercado de Valores en virtud de la promulgacion de la Ley N2 7472 de 20 de
diciembre de 1994 (Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor).

Sobre lo anterior, nos permitimos realizar los siguientes comentarios:
I. NORMATIVA APLICABLE.

Para los efectos que interesan en la consulta, resulta imprescindible tener en cuenta
las siguientes disposiciones normativas:

De la Ley N2 7201 de 10 de octubre de 1990 (Ley Reguladora del Mercado de Valores y
Reformas al Cédigo de Comercio) destacamos las siguientes:

"Articulo 86. Para la organizacion y funcionamiento de las sociedades de inversion, se
requiere concesion de la Comision Nacional de Valores.

Las sociedades de inversion tienen por objeto la adquisicion de titulos seleccionados de
acuerdo con el criterio de diversificacion de riesgos, con recursos provenientes de la
colocacion de las acciones representativas de su capital social, entre el publico
inversionista o aquéllas cuyo unico objeto sea la administracion de fondos y valores de
terceras personas.”



"Articulo 91. Las sociedades de inversion deberdn organizarse como sociedades
andnimas, con arreglo a las disposiciones del Cddigo de Comercio y a las siguientes
reglas especiales:

1)..., 2)...

3) En ningun momento podrdn participar en forma alguna en el capital de estas
sociedades, gobiernos o dependencias oficiales extranjeras, entidades financieras del
exterior o agrupaciones de personas extranjeras, fisicas o juridicas, sea cual fuere la
forma que revistan, directamente, o por medio de interpdsita persona. Tratdndose de
sociedades de inversion comunes y de las de capital, las entidades financieras del
exterior, asi como las agrupaciones de personas extranjeras, fisicas o juridicas, podrdn
participar en su capital, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 96 de esta Ley."

"Articulo 109. Las sociedades operadoras de sociedades de inversion tendrdn como
unico objeto la prestacion de servicios de administracion a estas, asi como los de
distribucion y recompra de sus acciones.

Los servicios que presten estas sociedades pueden ser realizados, igualmente, por
puestos de bolsa."

"Articulo 110. Las sociedades operadoras de sociedades de inversion requieren ser
previamente autorizadas por la Comision Nacional de Valores. Esta autorizacion serd
otorgada cuando, a juicio de la citada Comision, se satisfagan los requisitos siguientes:
a)..., b)..., c) Estar constituidas como sociedades andnimas con régimen especial de
acciones comunes y nominativas, y tener integramente pagado el capital minimo que
determine la Comision Nacional de Valores, mediante disposiciones de cardcter
general. ch)..., d)..., e) En ningun momento podrdn participar en su capital social,
directa o indirectamente, las personas o agrupaciones de personas a que se refiere el
inciso 3) del articulo 91 de esta ley. (...)"

Por otra parte, de la Ley N2 7472 de 20 de diciembre de 1994 (Ley de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor), es preciso retener las siguientes
disposiciones, en lo que aqui interesa:

"Articulo 1°. Objetivo y fines. El objetivo de la presente Ley es proteger, efectivamente,
los derechos y los intereses legitimos del consumidor, la tutela y la promocion del
proceso de competencia y libre concurrencia, mediante la prevencion, la prohibicion de
monopolios, las prdcticas monopolisticas y otras restricciones al funcionamiento
eficiente del mercado y al eliminacion de las regulaciones innecesarias para las
actividades econdmicas."



"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. (...)"

Precisamente, la duda que surge al interno de la Comisidon Nacional de Valores radica
en el hecho de si, a consecuencia de lo dispuesto por el articulo sexto de la Ley de
Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, las restricciones
contenidas en los numerales 91 inciso 3) y 110 inciso e) de la Ley Reguladora del
Mercado de Valores fueron tacitamente derogadas. A los efectos que nos ocupan,
conviene recabar criterios doctrinales y jurisprudenciales que nos permitan realizar la
funcién interpretativa que interesa.

Il. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA SOBRE LA DEROGACION TACITA DE LAS LEYES.

Al abordar el tema de la derogatoria de las leyes en el sistema juridico espariol, el
tratadista Juan SANTAMARIA PASTOR define los siguientes criterios:

"Al contrario de lo que ocurre con otros textos constitucionales, la CE no contiene mds
que referencias episddicas a la derogacion (asi, p. ej., arts. 81,2; 84, 86.2; 96.1). La
forma bdsica al respecto continua halldndose en el Titulo Preliminar del Cc. cuyo art.
29 2, inciso primero, reproduce la formula tradicional de nuestro Derecho: "las leyes
solo se derogan por otras posteriores". La derogacion, por tanto, es la accion y efecto
de la cesacion de la vigencia de una norma producida por la aprobacion y entrada en
vigor de una norma posterior que elimina, en todo o en parte, su contenido, o lo
modifica sustituyéndolo por otro diverso. (...)

El art. 22, 2 Cc continua diciendo, tras el inicio anteriormente transcrito, que "la
derogacion tendrad el alcance que expresamente se disponga y se extenderd siempre a
todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la
anterior". Con este pdrrafo, de no muy feliz redaccion, se refiere el legislador a las dos
formas cldsicas de produccion del efecto derogatorio, conocidas con los nombres de
derogacion expresa y tdcita.

1) Por derogacion expresa se entiende la cesacion de la vigencia de una norma
producida en virtud del mandato explicito contenido en la norma sucesiva, con
indicacion concreta y inequivoca del texto o parte del mismo cuya extincion se
pretende. Se trata, como fdcilmente puede apreciarse, de un imperativo derogatorio en
estado puro, que no tiene por que basarse necesariamente en la existencia de una
incompatibilidad o contradiccion de contenido entre el articulado de la norma
derogante y el de la derogada: tal contradiccion puede darse, o no, pero en todo caso
la derogacion se produce (puede ocurrir, de hecho, aunque no sea frecuente, que una
norma derogue expresamente otra anterior que se refiere a una materia distinta de



aquélla sobre la que versa la norma derogante: ninguna objecion formal cabe oponer a
ello, aun cuando no sea una buena técnica legislativa): por ello dice categéricamente el
Cc que la derogacion "tendrd el alcance que expresamente se disponga"”, sea cual
fuere.

Por las razones expuestas, no cabe calificar de derogaciones expresas, sino tdcitas, las
formulas que rezan, en estos u otros términos, "quedan derogadas cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en la presente ley", o "queda derogada la Ley
X en cuanto se oponga a la presente”.

Se trata, en ambos casos, de formulas de estilo, juridicamente superfluas, por cuando
(sic) el efecto derogatorio se produce en virtud del dato objetivo de la incompatibilidad
de contenido entre ambas normas, con independencia de que asi se recuerde
expresamente. (...)

2) Por derogacion tdcita se entiende, en sequndo lugar, la cesacion de la vigencia de
una norma producida por la incompatibilidad objetiva existente entre el contenido de
sus preceptos y los de la nueva norma; puede hablarse también, en este caso, de
derogacion por sustitucion de contenidos normativos, y su fundamento es tan obvio
como en el tipo anterior. Su eficacia es la misma, con la diferencia de que la derogacion
tdcita, al contrario de la expresa, requiere para su constatacion y puesta en prdctica de
una operacion interpretativa ulterior, tendente a fijar la existencia efectiva de
incompatibilidad y su alcance. Una operacidn ésta que puede llegar a revestir una gran
complejidad, si se tiene en cuenta que el efecto derogatorio producido por una nueva
norma no es puramente bilateral, sino multidireccional: la nueva norma se inserta en el
sistema normativo, de tal manera que no sélo deroga los preceptos incompatibles de la
norma a la que viene a sustituir formalmente (derogacion tdcita directa), sino a
cualesquiera otros de cualesquiera otras normas con las que se de la misma relacion de
incompatibilidad (derogacion refleja o por vaciamiento: p. ej., una norma que suprime
un determinado érgano consultivo, sin atribuir sus competencias a ningun otro, deroga
también la necesidad del informe del mismo en todas aquellas otras normas que lo
prevean) (SANTAMARIA PASTOR, Juan, Fundamentos de Derecho Administrativo,
Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, 1988, pp. 415-417)

Es oportuno aqui transcribir las normas que en nuestro Ordenamiento Juridico tratan
la materia de la derogatoria de normas, siguiendo el orden de la exposicidn resefiada
del autor SANTAMARIA PASTOR. En este sentido, el articulo 129 de la Constitucidn
Politica establece:

"Articulo 129. Las leyes son obligatorias y surten efectos desde el dia que ellas
designen; a falta de este requisito, diez dias después de su publicacion en el Diario
Oficial.



Nadie puede alegar ignorancia de la ley salvo en los casos que la misma autorice.

No tiene eficacia la renuncia de las leyes en general, ni la especial de las de interés
publico. Los actos y convenios contra las leyes prohibitivas serdn nulos, si las mismas
leyes no disponen otra cosa.

La ley no queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior; y contra su observancia
no puede alegarse desuso ni costumbre o prdctica en contrario."

Por su parte, el numeral octavo del Titulo Preliminar del Cédigo Civil dispone:

"Articulo 8. Las leyes solo se derogan por otras posteriores y contra su observancia no
puede alegarse desuso ni costumbre o prdctica en contrario. La derogatoria tendrd el
alcance que expresamente se disponga y se extenderd también a todo aquello que en
la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior.

Por la simple derogatoria de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere
derogado."”

Conforme se desprende con claridad de las transcripciones hechas, las precisiones que
sobre el instituto de la derogatoria tacita de las leyes realiza el tratadista espafiol supra
citado son plenamente aplicables a nuestra realidad juridica, dada la similitud de las
disposiciones juridicas que se han indicado.

A mayor abundamiento, se pueden traer a colacidn estos otros criterios doctrinales:
"Hay dos formas de derogacion tdcita:

a) cuando una materia se halla disciplinada por un sistema completo de normas y se
establece otro sistema igualmente completo que no incluye algunas disposiciones de la
anterior. La duda en cuanto a la subsistencia de éstas debe resolverse en sentido
negativo.

b) cuando dos textos legales son incompatibles, de manera que el anterior no pueda
recibir aplicacion simultdnea con el posterior por tratar del mismo objeto y tener los
mismos destinatarios, aunque integren cuerpos legales distintos. Por cierto que
establecer esta incompatibilidad formal es una tarea en la que el intérprete tiene la
misma libertad y los mismos limites con que interpreta cualquier otra norma legal; no
parece aceptable que la nueva norma debe interpretarse restrictivamente; pero menos
aun, que pueda hablarse de una derogacion "por analogia”, (...). Para que exista
derogacion tdcita no basta con que una norma tenga alguna relacion con una anterior,
sino que debe mediar una verdadera incompatibilidad en el sentido ya sefialado."
(SALAS, Acdeel, Obligaciones, Contratos y Otros Ensayos, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1982, p. 12)



Por su parte, DIEZ-PICAZO desarrolla los elementos estructurales en que se configura
el fendmeno de la derogacién tacita, o, como el la define, derogacién por
incompatibilidad en oposicién a la derogacidon por nueva regulacién integral de la
materia:

"La derogacion por incompatibilidad, como ya se ha indicado, viene definida en el art.
2.2 CC, cuando dice que la derogacion "se extenderd siempre a todo aquello que en la
ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior". De esta
definicion legal y procediendo por comparacion con el mecanismo de derogacion
expresa -que hasta ahora se ha adoptado como arquetipo-, es posible establecer cudles
son las caracteristicas estructurales bdsicas de la derogacion por incompatibilidad.

Lo primero que se debe aclarar, en este orden de consideraciones, es el concepto
mismo de incompatibilidad. Segun se sefialé mds arriba, la incompatibilidad es en
sustancia una relacion Iégica entre normas; en el bien entendido de que, cuando se
habla de normas se hace referencia a normas individualmente consideradas, no a
grupos normativos.

Hay incompatibilidad cuando resulta I6gicamente imposible aplicar una norma sin
violar otra. La nocion de incompatibilidad entre normas es, asi, perfectamente
equivalente a la ya analizada de antinomia: la antinomia surge de la relacion de
incompatibilidad entre dos normas, esto es, de que entre dos proposiciones
prescriptivas medie una relacion Idgica de contradictoriedad o de contrariedad. Es
conveniente recordar que la existencia de una antinomia requiere que la
incompatibilidad sea total y, por tanto, que el dmbito de regulacion (temporal,
espacial, personal y material) de ambas normas sea idéntico. (...) De la
incompatibilidad, asi entendida, se desprenden las tres caracteristicas estructurales
bdsicas del fenomeno en examen.

En primer lugar, en la derogacion por incompatibilidad no hay, en rigor, un acto de
derogacion; o, al menos, no hay un acto legislativo cuya finalidad directa e inmediata
sea producir la cesacion de la vigencia de una ley o disposicion legal anterior. Ello
puede parecer una afirmacion puramente tautoldgica, ya que, si existiera tal acto
legislativo, el supuesto no seria de derogacion por incompatibilidad, sino, por
definicion, de derogacion expresa. Aun asi, es importante dejar constancia de este
hecho, porque no dejard de ser relevante a la hora de analizar los efectos de la
derogacion por incompatibilidad. En ésta, pues, no hay acto de derogacion en sentido
propio -a lo sumo, hay un acto del Juez o del operador juridico al constatar la
incompatibilidad- sino simplemente ejercicio positivo ordinario de la potestad
legislativa, o sea, creacion de nuevas normas. {(...)

En segundo lugar, precisamente por la falta de un acto de derogacion stricto sensu, en
la derogacion por incompatibilidad no se da, a diferencia de lo que ocurre en la
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derogacion expresa, una identificacion directa y precisa del objeto derogado. Este no es
ya el designado por una disposicion derogatoria ad hoc, sino aquello que resulte
incompatible con la nueva ley. Pero es mds: esta falta de delimitacion formal del objeto
derogado y, sobre todo, la naturaleza misma de la incompatibilidad o antinomia como
relacion Iégica entre proposiciones determinan que el objeto de la derogacion por
incompatibilidad no pueda ser jamds el texto legal —como sucede en la derogacion
expresa-, sino que haya de ser necesariamente la norma juridica. {(...)

En tercer lugar, como consecuencia de todo lo anterior, es undnime la afirmacion -
aunque no lo sean las implicaciones que de ella se extraigan- de que la derogacion por
incompatibilidad es un fendmeno de naturaleza eminentemente interpretativa o, si se
prefiere, dependiente de la interpretacion que se dé a las normas hipotéticamente
incompatibles." (DIEZ-PICAZO, Luis Maria, La Derogacion de las Leyes, Madrid, Editorial
Civitas, S.A., Primera Edicién, 1990, pp. 301-304)

La jurisprudencia nacional se ha pronunciado en los siguientes términos coincidentes
con las precisiones doctrinales transcritas supra:

" La derogacion de una norma juridica se origina en la promulgacion de otra posterior,
a la cual hace perder vigencia. Tal principio lo consagra nuestro Derecho positivo en el
articulo 8 del Cddigo Civil y en el 129 de la Constitucion Politica. Asimismo, segun se
deriva de dichas disposiciones, la derogatoria puede ser expresa o tdcita. La tdcita
sobreviene cuando surge incompatibilidad de la nueva ley con la anterior, sobre la
misma materia, produciéndose asi contradiccion. La derogatoria opera cuando se dicta
un acto legislativo proveniente del mismo drgano que sanciond la primera ley, o de
otro de jerarquia superior, como la Asamblea Constituyente. Lo determinante es que el
acto derogatorio, tdcito o expreso, emane del mismo dérgano que emitio la norma
anterior, y que la derogante sea dictada dentro del limite de las facultades dadas por el
ordenamiento a dicho drgano emisor. Dentro de tales lineamientos, de acuerdo con lo
dicho, se dio el acto derogatorio cuestionado en el recurso.

VIll.- Hechas las precedentes consideraciones de cardcter formal, en lo que es materia
del recurso, procede, acto continuo, abordar lo referente al aspecto material. Sobre el
particular, precisa escudrifiar el texto de las normas derogatorias en referencia, para
desentrafiar de ellas el objetivo del legislador al emitirlas. Con arreglo a dicho fin, y a su
contenido, ha de determinarse si afectan lo dispuesto por la Ley de Fundaciones, sobre
la exoneracion de impuestos, acordada en su articulo 10. Cabe destacar, al respecto, la
claridad de la voluntad derogatoria expresada por el legislador, tocante, entre otros
aspectos, a las exenciones de los impuestos especificos de consumo o ad valorem y de
ventas, establecidas en cualquier otra ley general o especial. Ello, indudablemente
afecta la disposicion general contenida en el articulo 10 de la Ley de Fundaciones, en lo
relativo a los tributos aludidos, pues no se hace excepcion alguna referente a ella, la
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cual se encontraba vigente al aprobarse las relacionadas leyes especiales del Impuesto
Selectivo de Consumo y General de Ventas. Estas fueron promulgadas, entre otros
objetivos, para lograr el ordenamiento de las obligaciones tributarias, lo cual incluye
necesariamente la debida regulacion de las exoneraciones. Tal cometido - el ultimo-
determina la necesidad de eliminar los regimenes especiales y generales de
exoneraciones -relacionados con cada uno de los tributos especiales a los que se hace
referencia- y las posibles distorsiones, consecuencia de la atomizacion de esos
beneficios, lo cual se aborda a través de las disposiciones derogatorias de comentario.
Con base en lo expuesto, tiénese que la fundamentacion de lo resuelto por el Tribunal
Superior es conforme a derecho."” (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, N2 130
de las catorce horas treinta minutos del veintiséis de agosto de mil novecientos
noventa y dos)

Con base en el concepto de la derogatoria tacita de las normas a que se ha hecho
mencion en las paginas que anteceden, resulta consecuente afirmar que, para el caso
gue nos ocupa, se requiere de una interpretacién juridica de los textos atinentes. A
efecto de dar cabal cumplimiento a esa funcién hermenéutica, no es ocioso recordar
algunas precisiones doctrinales en cuanto a la funcién de interpretacion de normas
juridicas:

En este sentido, el tratadista aleman Karl Larenz precisa sobre el contenido de algunos
métodos de interpretaciéon de normas juridicas en los siguientes términos:

"a) EL SENTIDO LITERAL. Toda interpretacion de un texto ha de comenzar con el sentido
literal. Por tal entendemos el significado de un término o de una union de palabras en
el uso general del lenguaje o, en caso de que sea constatable un tal uso, en el uso
especial del lenguaje de quien habla, aqui en el de la ley respectiva.

El enlace con el uso del lenguaje es el mds evidente, porque se puede aceptar que
aquél, que quiere decir algo, usa las palabras en el sentido en que comunmente son
entendidas. El legislador se sirve del lenguaje general porque y en tanto se dirige a los
ciudadanos y desea ser entendido por ellos." (...)

b) LA CONEXION DE SIGNIFICADO DE LA LEY. Cudl de las multiples variantes de
significado que pueden corresponder a un término segun el uso del lenguaje hace al
caso cada vez, resulta, por regla general, aunque no siempre con toda exactitud, del
contexto en que es usado.

La conexion de significado de la ley determina, en primer lugar, que se comprendan de
la misma manera las frases y palabras individuales; como también, al contrario, la
comprension de un pasaje del texto es codeterminado por su contenido. (...) El sentido
de la norma juridica particular sélo se infiere, las mds de las veces, cuando se le
considera parte de la regulacion a que pertenece." (...)
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d) CRITERIOS TELEOLOGICOS-OBIETIVOS. Los fines que el legislador intenta realizar por
medio de la ley son, en muchos casos, aunque tampoco en todos, fines objetivos del
Derecho, como el aseguramiento de la paz y la justa resolucion de los litigios, el
"equilibrio" de una regulacion en el sentido de prestar la mdxima atencion a los
intereses que se hallan en juego, la proteccion de los bienes juridicos y un
procedimiento judicial justo.

Ademads de ello, la mayoria de las leyes aspiran a una regulacion que sea "conforme
con la cosa". Sélo cuando se supone esta intencion en el legislador, se llegard, por la via
de la interpretacion, a resultados que posibilitan una solucion "adecuada”. (...)

La pregunta acerca de qué interpretacion es "conforme a la cosa" sélo puede ser
contestada si se toma en consideracion en su singularidad y en su especial estructura la
cosa de cuya regulacion se trata en la norma a interpretar. Esto estd claro, sobre todo,
cuando una norma (o un complejo de normas) quiere regular un extenso sector de la
vida, sin que puedan obtenerse de la ley indicaciones mds concretas sobre la
delimitacion de este sector. A modo de ejemplo, de esto se trata en la norma que trata

n n non

de "la prensa”, "la ciencia”, "el arte", "la competencia”, las "profesiones liberales", "el
nn

régimen de seguros"."(LARENZ, Karl; Metodologia de laCiencia del Derecho, Barcelona,
Editorial Ariel, 1980, pp. 316, 325, 331-332)

También, debe tenerse presente el criterio de interpretacién contenido en el numeral
décimo del Cdodigo Civil, en tanto preceptua que:

"Las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con
el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
ellas.”" Asimismo, conviene recordar que el articulo 10 de la Ley General de la
Administracién Publica establece:

"Articulo 10. 1. La norma administrativa deberd ser interpretada en la forma que mejor
garantice la realizacion del fin publico a que se dirige, dentro del respeto debido a los
derechos e intereses del particular.

2. Deberd interpretarse e integrarse tomando en cuenta las otras normas conexas y la
naturaleza y valor de la conducta y hechos a que se refiere."

11l. ANALISIS DEL CASO Y CONCLUSION

Con fundamento en las precisiones doctrinales, jurisprudenciales y legales realizadas
en el aparte precedente, es oportuno abocarnos a realizar una funcién interpretativa
gue nos conduzca a establecer si lo preceptuado en el articulo 62 de la Ley de
Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor tiene el efecto de
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una derogacion tdcita de lo normado en los articulos 91 inciso 3) y 110 inciso e) de la
Ley Reguladora del Mercado de Valores.

Valga desde ahora dejar sentada la premisa que, desde el punto de vista de una
interpretacion de tipo histérica, la revision del expediente legislativo mediante el cual
se tramité la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
expediente nimero 11659, no arroja mayores elementos para establecer con claridad
cuales fueron los motivos especificos que condujeron a la introduccidn del articulo 62
gue aqui interesa, en especial, lo relativo al criterio de la nacionalidad. Por ende, la
funcion interpretativa que se intenta se ubica dentro de la d6rbita de los criterios
literales, por conexion de significado y teleoldgicos objetivos.

Observemos, en primer lugar, que la ratio legis contenida en el primer cuerpo
normativo indicado comprende una materia plenamente identificable: se pretende
establecer un: "..funcionamiento eficiente del mercado y al eliminacion de las
regulaciones innecesarias para las actividades econdmicas.” (articulo 12). Bajo esta
Optica, y con el fin de ser consecuentes con la intencién de hacer desaparecer
restricciones no razonables para la actividad comercial, los numerales 32 y 4¢
introducen la intencidn de eliminar trdmites y requisitos de control y regulacidon
innecesarios que afecten las actividades econdmicas, en beneficio de la libertad de
empresa; el articulo 62 elimina, amén del punto que nos interesa, restricciones que no
sean arancelarias y cualesquiera otras limitaciones cuantitativas y cualitativas a las
importaciones y exportaciones. Por ende, como primer punto de partida, es claro que

1

la intencidon del legislador es, para el caso que nos ocupa, eliminar: "...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

n

normativa particular en materia laboral y migratoria....".

Asi, es dable concluir que el aspecto de la nacionalidad como objeto de regulacién por
parte de la Ley de Promociéon de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor
estad directamente relacionado con actividades comerciales. Y en tanto la regulacién
normativa de estas actividades contengan disposiciones que limiten el ejercicio del
comercio en virtud de la condicién de extranjero -haciendo expresa salvedad en
materia de migracidn y de relaciones laborales-, las mismas han sido erradicadas del
Ordenamiento Juridico.

Este esquema de analisis debe ser transplantado al objeto que norma la Ley
Reguladora del Mercado de Valores, en tanto es preciso determinar si en este cuerpo
normativo las restricciones que por concepto de nacionalidad se prescriben tienen o
no relacidn con el ejercicio del comercio. Para este fin, se observa que, tanto el articulo

n

91 inciso 3) y 110 inciso e), establecen la prohibicion a "... gobiernos o dependencias

oficiales extranjeras, entidades financieras del exterior o agrupaciones de personas
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extranjeras, fisicas o juridicas..." de participar en el capital social de las sociedades de
inversion y también en las sociedades operadoras de sociedades de inversidén. Cabe
preguntarse aqui si estos dos tipos de sociedades realizan actividad comercial,
inquietud que se contesta con lo normado en los articulos 86 y 109 supra transcritos,
en que se define el especifico dmbito de actividad que podrdn desarrollar este tipo de

n

personas juridicas: para las sociedades de inversion: tienen por objeto la
adquisicion de titulos seleccionados de acuerdo con el criterio de diversificacion de
riesgos, con recursos provenientes de la colocacion de las acciones representativas de
su capital social, entre el publico inversionista o aquéllas cuyo unico objeto sea la
administracion de fondos y valores de terceras personas."; y para las sociedades

1

operadoras de sociedades de inversidn su objeto se define como: "... la prestacion de
servicios de administracion a éstas, asi como los de distribucion y recompra de sus
acciones.” Con base en una definicion genérica de "comercio" como "negociacién o
actividad que busca la obtencidon de ganancias o lucro en la venta, permuta o compra
de mercaderias." (CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Tomo I,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, S.R.L., 1974, p. 423) podemos afirmar, en un primer
momento, que ambos tipos de sociedades realizan una actividad comercial. Criterio
que se reafirma con el enunciado del articulo primero de la Ley Reguladora del
Mercado de Valores, al indicar que la intencién de dicho cuerpo normativo loes "... la
regulacion de las bolsas de valores y de los sujetos que en cualquier forma intervengan
en la negociacion de titulos y valores en los mercados bursdtiles, y de capitales que
éstas organicen, asi como de las personas fisicas o juridicas, entidades o formas
contractuales que realicen, bajo cualquier modalidad, oferta publica de valores o
servicios de intermediacion bursdtil, en el territorio nacional."

Pero aun mas: el propio Cdédigo de Comercio elimina cualquier vestigio de duda al
definir que son comerciantes las sociedades que se constituyan de conformidad con
las disposiciones de ese Cuerpo Normativo -articulo 5, inciso c) en relacién con el
articulo 17 inciso c)- de donde las sociedades andnimas -como es el caso de las
sociedades de inversion y las sociedades operadoras de sociedades de inversidon que
deben constituirse bajo este esquema de persona moral (vid. articulos 91 y 110 inciso
c) de la Ley N2 7201)- deben reputarse como comerciantes y asi los actos que realicen
(vid. articulo 438 del Cédigo de Comercio, en especial inciso c).

Por ende, es claro para esta Procuraduria General de la Republica que las sociedades
de inversion y las sociedades operadoras de sociedades de inversion realizan actividad
tipicamente comercial. Y si la voluntad legislativa contenida en el articulo 62 de la Ley
de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor es eliminar las
restricciones para ejercer las actividades comerciales en virtud de la nacionalidad, es
claro que se produce una incompatibilidad entre ambos textos normativos.
Incompatibilidad que se expresa en que el objeto de regulacién - ejercicio del
comercio- tendria una regulacidon contradictoria en cuanto a la participacion de

14



entidades o personas extranjeras en el capital social de cierto tipo de personas
juridicas, de suerte que debemos atenernos a la ultima disposicion que, con rango
legal, define el criterio aplicable. De donde, en virtud de la doctrina que sustenta el
instituto de la derogatoria tacita de las normas, es dable afirmar que en el presenta
caso ha operado dicha figura, debiéndose tener por derogadas las limitaciones
contenidas en los numerales 91 inciso 3) y 110 inciso e) de la Ley Reguladora del
Mercado de Valores en cuanto a las limitaciones para que entidades o personas fisicas
o juridicas extranjeros participen en el capital social de las sociedades de inversién y en
las sociedades operadoras de sociedades de inversién.

Sin otro particular, nos suscribimos,

Licda. Ana Lorena Brenes Esquivel Lic. lvan Vincenti Rojas

PROCURADORA ADMINISTRATIVA PROFESIONAL 11l

2. Ejercicio del Comercio por Parte del Extranjero y la Ley de Migracién y
Extranjeria

[Procuraduria General de la RepUinca]i"

Sefior

Msc. Jorge Campos Montero

Presidente Ejecutivo

Instituto Costarricense de Pesca y Acuacultura
S.0.

Estimado seior:

Con la aprobacion del sefior Procurador General de la Republica me refiero al oficio
PESJ-168-97, de fecha 9 de mayo y asignado al suscrito en fecha 14 de julio, ambas
datas del afo en curso. Previo a pronunciarnos en cuanto al fondo de su consulta, le
ofrecemos disculpas por el atraso sufrido en la tramitacion del presente estudio,
motivado por circunstancias de exceso de trabajo.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Se refiere en el oficio PESJ-168-97 que existe duda al interno de la Junta Directiva del
INCOPESCA en cuanto a la interpretacidon que quepa dar al articulo 82 del Cédigo de
Comercio. Lo anterior en tanto dicha disposicion limita el ejercicio del comercio para
los extranjeros que no cuenten con una residencia en el pais mayor a diez afos. Sin
embargo, y ante una consulta dirigida a la Direccién General de Migracién vy
Extranjeria, se emitid criterio en el sentido de que la citada disposicion se encontraba
derogada tacitamente ante la vigencia de la Ley de Migracion y Extranjeria. Por lo
anterior, se solicita el dictamen de este Organo Asesor para sentar una posicion al
respecto.

NORMATIVA APLICABLE

Siguiendo un orden cronolégico en cuanto a su fecha de promulgacion y vigencia,
resultan importantes las siguientes disposiciones normativas:

En primer término, el articulo 82 de la Ley N2 3284 de 30 de abril de 1964 (Cddigo de
Comercio), disponia en su redaccidn original:

“Articulo 82.- No podrdn 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
¢) Los funcionarios publicos a quienes la ley prohiba tal ejercicio.

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

En cuanto a sociedades extranjeras, se estard a lo que dispone este Cddigo...”

Posteriormente, mediante Ley N2 4625 de 30 de julio de 1970, se reforma el
penultimo pdarrafo de la citada norma para quedar su redacciéon de la siguiente
manera:

“Los extranjeros podrdn ejercer el comercio en el territorio nacional, siempre que se
hayan establecido permanentemente en el pais, con residencia no menor de 10 afios,
sometidos al régimen juridico y a la jurisdiccion de los tribunales de la Republica, salvo
lo que sobre el particular consignen los tratados o convenios internacionales.”
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Por su parte, de la Ley General de Migracion y Extranjeria (Ley N2 7033 de 4 de agosto
de 1986) conviene retener los siguientes articulos:

“ARTICULO 71.- Los extranjeros admitidos o autorizados como residentes permanentes
podrdn participar en toda tarea, actividad remunerada o lucrativa por cuenta propia, o
en relacion de dependencia, de acuerdo con su categoria de ingreso, con las leyes que
reglamentan su ejercicio y con lo dispuesto por la presente ley y su reglamento.”

“ARTICULO 72.- Los extranjeros admitidos o autorizados como radicados temporales
podrdn, con las excepciones que establece el reglamento de esta ley, desarrollar tareas
asalariadas o lucrativas por cuenta propia o en relacion de dependencia solamente
durante el periodo de su permanencia legal y en aquellas actividades autorizadas por la
Direccion General, previo informe favorable del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social.”

“ARTICULO 73.- Los extranjeros admitidos como no residentes no podrdn realizar
tareas o actividades lucrativas, por cuenta propia o en relacion de dependencia excepto
los artistas, deportistas o integrantes de espectdculos publicos y los trabajadores
migrantes, segun la autorizacion que otorgue la Direccion General, previo informe
favorable del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.”

En cuanto a la definicion de cuales extranjeros han de considerarse residentes
permanentes, radicados temporales y no residentes, conviene igualmente transcribir
los siguientes articulos de la Ley General de Migracion y Extranjeria:

“ARTICULO 35.- Considérase residente permanente al extranjero que ingrese al pais
para permanecer en él en forma definitiva. Los residentes permanentes podrdn

ingresar como:

a) Inmigrantes, que podrdn ser espontdneos, llamados o asistidos.
b) Rentistas o pensionados.

c¢) Inversionistas.

ch) Parientes de ciudadano costarricense, entendiéndose como tales al conyuge, hijos,
padres y hermanos solteros.”

“ARTICULO 36.- Considérase "radicado temporal” a todo extranjero que, sin dnimo de
permanecer definitivamente en el pais, ingrese en alguna de las siguientes
subcategorias:
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a) Cientificos profesionales, técnicos o personal especializado, contratados por
empresas o instituciones establecidas o que desarrollen actividades en el pais, para
efectuar trabajos de su especialidad.

b) Empresarios, hombres de negocios y personal directivo de empresas nacionales o
extranjeras.

¢) Estudiantes.

ch) Religiosos que se dediquen a las actividades propias de su culto o a la ensefianza.
d) Asilados y refugiados.

e) Conyuge e hijos menores de las personas mencionadas en los incisos anteriores.

f) Aquellos que, sin estar comprendidos en los incisos que anteceden, fueren
autorizados por la Direccion General.”

“ARTICULO 37.- Los extranjeros que ingresen al pais como "no residentes", pueden ser
admitidos en alguna de las siguientes subcategorias:

a) Turistas.

b)  Personas de especial relevancia en el dmbito cientifico, profesional, publico,
cultural, econémico o politico que, en funcion de su especialidad, fueren invitadas por
los poderes del Estado o instituciones publicas o privadas.

c) Agentes viajeros y delegados comerciales, siempre y cuando tengan
representacion de su actividad legitimada en Costa Rica, de acuerdo con el articulo 366
del Codigo de Comercio.

ch) Artistas, deportistas e integrantes de espectdculos publicos.
d) Pasajeros en trdnsito.

e) Trdnsito vecinal fronterizo.

f) Tripulantes del transporte internacional.

g) Trabajadores migrantes.”

“ARTICULO 38.- El procedimiento, requisitos y condiciones para ingresar al pais, segun
las categorias y subcategorias mencionadas, asi como el plazo de permanencia, serdn
fijados en el correspondiente reglamento. Conviene destacar, desde este momento, que
la posibilidad de desemperiar labores lucrativas, sea por cuenta propia o en régimen de
subordinacion, depende del status migratorio que se haya concedido al extranjero.”
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Por ultimo, conviene destacar el contenido del articulo 62 de la Ley de Promocidn de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor (Ley N2 7472 de 20 de diciembre de
1994), que en lo que aqui interesa, prescribe:

“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.

()"

De mas esta decir que el andlisis que de seguido se expone tiene como parametro
interpretativo el numeral 19 de la Constitucion Politica.

ANALISIS DE LA CONSULTA

Resulta claro para este Organo Asesor que el planteamiento de la presente consulta
versa sobre la eventual derogatoria tacita de la disposicidn supra transcrita del Cédigo
de Comercio. Ello por cuanto la restriccion que se impone a los extranjeros para el
ejercicio del comercio pareciera confrontarse abiertamente con lo que disponen las
normas atinentes de la Ley de Migracién y Extranjeria, e incluso del cuerpo normativo
mediante el cual se facilita la implementacién de los acuerdos de la Ronda de Uruguay,
conocida como el GATT (Ley N2 7472). En virtud de que sobre ese extremo debe
realizarse el ejercicio hermeneutico que se nos solicita, conviene recordar aqui algunas
precisiones que han sido desarrolladas previamente por esta Procuraduria General.

Sobre lo anterior, y por su evidente relacidn con el tema que nos ocupa, transcribimos
en lo pertinente el contenido de nuestro dictamen C-134-95 de 12 de junio de 1995:

“Il. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA SOBRE LA DEROGACION TACITA DE LAS LEYES.

Al abordar el tema de la derogatoria de las leyes en el sistema juridico espafiol, el
tratadista Juan SANTAMARIA PASTOR define los siguientes criterios:

"Al contrario de lo que ocurre con otros textos constitucionales, la CE no contiene mds
que referencias episddicas a la derogacion (asi, p. ej., arts. 81,2; 84; 86.2; 96.1). La
forma bdsica al respecto continua halldndose en el Titulo Preliminar del Cc. cuyo art.
29 2, inciso primero, reproduce la formula tradicional de nuestro Derecho: "las leyes
solo se derogan por otras posteriores". La derogacion, por tanto, es la accion y efecto
de la cesacion de la vigencia de una norma producida por la aprobacion y entrada en
vigor de una norma posterior que elimina, en todo o en parte, su contenido, o lo
modifica sustituyéndolo por otro diverso. (...) El art. 29, 2 Cc continua diciendo, tras el
inicio anteriormente transcrito, que "la derogacion tendra el alcance que expresamente
se disponga y se extenderd siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma
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materia, sea incompatible con la anterior". Con este pdrrafo, de no muy feliz redaccion,
se refiere el legislador a las dos formas cldsicas de produccion del efecto derogatorio,
conocidas con los nombres de derogacion expresa y tdcita.

1) Por derogacion expresa se entiende la cesacion de la vigencia de una norma
producida en virtud del mandato explicito contenido en la norma sucesiva, con
indicacion concreta e inequivoca del texto o parte del mismo cuya extincion se
pretende. Se trata, como fdcilmente puede apreciarse, de un imperativo derogatorio en
estado puro, que no tiene por que basarse necesariamente en la existencia de una
incompatibilidad o contradiccion de contenido entre el articulado de la norma
derogante y el de la derogada: tal contradiccion puede darse, o no, pero en todo caso
la derogacidn se produce (puede ocurrir, de hecho, aunque no sea frecuente, que una
norma derogue expresamente otra anterior que se refiere a una materia distinta de
aquélla sobre la que versa la norma derogante: ninguna objecion formal cabe oponer a
ello, aun cuando no sea una buena técnica legislativa): por ello dice categdricamente el
Cc que la derogacion "tendrd el alcance que expresamente se disponga”, sea cual
fuere.

Por las razones expuestas, no cabe calificar de derogaciones expresas, sino tdcitas, las
formulas que rezan, en estos u otros términos,

"quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la presente
ley", o "queda derogada la Ley X en cuanto se oponga a la presente”. Se trata, en
ambos casos, de formulas de estilo, juridicamente superfluas, por cuando (sic) el efecto
derogatorio se produce en virtud del dato objetivo de la incompatibilidad de contenido
entre ambas normas, con independencia de que asi se recuerde expresamente. {(...)

2. Por derogacion tdcita se entiende, en sequndo lugar, la cesacion de la vigencia de
una norma producida por la incompatibilidad objetiva existente entre el contenido de
sus preceptos y los de la nueva norma; puede hablarse también, en este caso, de
derogacion por sustitucion de contenidos normativos, y su fundamento es tan obvio
como en el tipo anterior. Su eficacia es la misma, con la diferencia de que la derogacion
tdcita, al contrario de la expresa, requiere para su constatacion y puesta en prdctica de
una operacion interpretativa ulterior, tendente a fijar la existencia efectiva de
incompatibilidad y su alcance. Una operacidn ésta que puede llegar a revestir una gran
complejidad, si se tiene en cuenta que el efecto derogatorio producido por una nueva
norma no es puramente bilateral, sino multidireccional: la nueva norma se inserta en el
sistema normativo, de tal manera que no sélo deroga los preceptos incompatibles de la
norma a la que viene a sustituir formalmente (derogacion tdcita directa), sino a
cualesquiera otros de cualesquiera otras normas con las que se de la misma relacion de
incompatibilidad (derogacion refleja o por vaciamiento: p. ej., una norma que suprime
un determinado organo consultivo, sin atribuir sus competencias a ningun otro, deroga
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también la necesidad del informe del mismo en todas aquellas otras normas que lo
prevean) (SANTAMARIA PASTOR, Juan, Fundamentos de Derecho Administrativo,
Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1988, pp. 415-417)”

Es oportuno aqui transcribir las normas que en nuestro Ordenamiento Juridico tratan la
materia de la derogatoria de normas, siguiendo el orden de la exposicion resefiada del
autor SANTAMARIA PASTOR. En este sentido, el articulo 129 de la Constitucion Politica
establece:

"Articulo 129. Las leyes son obligatorias y surten efectos desde el dia que ellas
designen; a falta de este requisito, diez dias después de su publicacion en el Diario
Oficial.

Nadie puede alegar ignorancia de la ley salvo en los casos que la misma autorice.

No tiene eficacia la renuncia de las leyes en general, ni la especial de las de interés
publico. Los actos y convenios contra las leyes prohibitivas serdn nulos, si las mismas
leyes no disponen otra cosa.

La ley no queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior; y contra su observancia
no puede alegarse desuso ni costumbre o prdctica en contrario."

Por su parte, el numeral octavo del Titulo Preliminar del Codigo Civil dispone:

"Articulo 8. Las leyes solo se derogan por otras posteriores y contra su observancia no
puede alegarse desuso ni costumbre o prdctica en contrario.

La derogatoria tendrd el alcance que expresamente se disponga y se extenderd
también a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible
con la anterior.

Por la simple derogatoria de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere
derogado.”

Conforme se desprende con claridad de las transcripciones hechas, las precisiones que
sobre el instituto de la derogatoria tdcita de las leyes realiza el tratadista espafiol supra
citado son plenamente aplicables a nuestra realidad juridica, dada la similitud de las
disposiciones juridicas que se han indicado.

A mayor abundamiento, se pueden traer a colacion estos otros criterios doctrinales:
"Hay dos formas de derogacion tdcita:

a) cuando una materia se halla disciplinada por un sistema completo de normas y se
establece otro sistema igualmente completo que no incluye algunas disposiciones de la
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anterior. La duda en cuanto a la subsistencia de éstas debe resolverse en sentido
negativo.

b) cuando dos textos legales son incompatibles, de manera que el anterior no pueda
recibir aplicacion simultdnea con el posterior por tratar del mismo objeto y tener los
mismos destinatarios, aunque integren cuerpos legales distintos. Por cierto que
establecer esta incompatibilidad formal es una tarea en la que el intérprete tiene la
misma libertad y los mismos limites con que interpreta cualquier otra norma legal; no
parece aceptable que la nueva norma debe interpretarse restrictivamente; pero menos
aun, que pueda hablarse de una derogacion "por analogia”, (...). Para que exista
derogacion tdcita no basta con que una norma tenga alguna relacion con una anterior,
sino que debe mediar una verdadera incompatibilidad en el sentido ya sefalado."
(SALAS, Acdeel, Obligaciones, Contratos y Otros Ensayos, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1982, p. 12)

Por su parte, DIEZ-PICAZO desarrolla los elementos estructurales en que se configura el
fendmeno de Ila derogacion tdcita, o, como el la define, derogacion por
incompatibilidad en oposicion a la derogacion por nueva regulacion integral de la
materia:

"La derogacion por incompatibilidad, como ya se ha indicado, viene definida en el art.
2.2 CC, cuando dice que la derogacion "se extenderd siempre a todo aquello que en la
ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior". De esta
definicion legal y procediendo por comparacion con el mecanismo de derogacion
expresa -que hasta ahora se ha adoptado como arquetipo-, es posible establecer cudles
son las caracteristicas estructurales bdsicas de la derogacion por incompatibilidad.

Lo primero que se debe aclarar, en este orden de consideraciones, es el concepto
mismo de incompatibilidad. Segun se sefialé mds arriba, la incompatibilidad es en
sustancia una relacion Iégica entre normas; en el bien entendido de que, cuando se
habla de normas se hace referencia a normas individualmente consideradas, no a
grupos normativos. Hay incompatibilidad cuando resulta I6gicamente imposible aplicar
una norma sin violar otra. La nocion de incompatibilidad entre normas es, asi,
perfectamente equivalente a la ya analizada de antinomia: la antinomia surge de la
relacion de incompatibilidad entre dos normas, esto es, de que entre dos proposiciones
prescriptivas medie una relacion I6gica de contradictoriedad o de contrariedad. Es
conveniente recordar que la existencia de una antinomia requiere que la
incompatibilidad sea total y, por tanto, que el dmbito de regulacion (temporal,
espacial, personal y material) de ambas normas sea idéntico. (...) De la
incompatibilidad, asi entendida, se desprenden las tres caracteristicas estructurales
bdsicas del fendmeno en examen.
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En primer lugar, en la derogacion por incompatibilidad no hay, en rigor, un acto de
derogacion; o, al menos, no hay un acto legislativo cuya finalidad directa e inmediata
sea producir la cesacion de la vigencia de una ley o disposicion legal anterior. Ello
puede parecer una afirmacion puramente tautoldgica, ya que, si existiera tal acto
legislativo, el supuesto no seria de derogacion por incompatibilidad, sino, por
definicion, de derogacion expresa. Aun asi, es importante dejar constancia de este
hecho, porque no dejard de ser relevante a la hora de analizar los efectos de la
derogacion por incompatibilidad. En ésta, pues, no hay acto de derogacion en sentido
propio -a lo sumo, hay un acto del Juez o del operador juridico al constatar la
incompatibilidad- sino simplemente ejercicio positivo ordinario de la potestad
legislativa, o sea, creacion de nuevas normas. {(...)

En segundo lugar, precisamente por la falta de un acto de derogacion stricto sensu, en
la derogacion por incompatibilidad no se da, a diferencia de lo que ocurre en la
derogacion expresa, una identificacion directa y precisa del objeto derogado. Este no es
ya el designado por una disposicion derogatoria ad hoc, sino aquello que resulte
incompatible con la nueva ley. Pero es mds: esta falta de delimitacion formal del objeto
derogado y, sobre todo, la naturaleza misma de la incompatibilidad o antinomia como
relacion Iégica entre proposiciones determinan que el objeto de la derogacion por
incompatibilidad no pueda ser jamds el texto legal - como sucede en la derogacion
expresa-, sino que haya de ser necesariamente la norma juridica. {(...)

En tercer lugar, como consecuencia de todo lo anterior, es undnime la afirmacion -
aunque no lo sean las implicaciones que de ella se extraigan- de que la derogacion por
incompatibilidad es un fendmeno de naturaleza eminentemente interpretativa o, si se
prefiere, dependiente de la interpretacion que se dé a las normas hipotéticamente
incompatibles." (DIEZ- PICAZO, Luis Maria, La Derogacién de las Leyes, Madrid,
Editorial Civitas, S.A., Primera Edicién, 1990, pp. 301-304)

La jurisprudencia nacional se ha pronunciado en los siguientes términos coincidentes
con las precisiones doctrinales transcritas supra:

"La derogacion de una norma juridica se origina en la promulgacion de otra posterior,
a la cual hace perder vigencia. Tal principio lo consagra nuestro Derecho positivo en el
articulo 8 del Cédigo Civil y en el 129 de la Constitucion Politica. Asimismo, segun se
deriva de dichas disposiciones, la derogatoria puede ser expresa o tdcita. La tdcita
sobreviene cuando surge incompatibilidad de la nueva ley con la anterior, sobre la
misma materia, produciéndose asi contradiccion. La derogatoria opera cuando se dicta
un acto legislativo proveniente del mismo drgano que sanciond la primera ley, o de
otro de jerarquia superior, como la Asamblea Constituyente. Lo determinante es que el
acto derogatorio, tdcito o expreso, emane del mismo drgano que emitié la norma
anterior, y que la derogante sea dictada dentro del limite de las facultades dadas por el
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ordenamiento a dicho drgano emisor. Dentro de tales lineamientos, de acuerdo con lo
dicho, se dio el acto derogatorio cuestionado en el recurso. VIll.- Hechas las
precedentes consideraciones de cardcter formal, en lo que es materia del recurso,
procede, acto continuo, abordar lo referente al aspecto material.

Sobre el particular, precisa escudrifiar el texto de las normas derogatorias en
referencia, para desentrafar de ellas el objetivo del legislador al emitirlas. Con arreglo
a dicho fin, y a su contenido, ha de determinarse si afectan lo dispuesto por la Ley de
Fundaciones, sobre la exoneracion de impuestos, acordada en su articulo 10. Cabe
destacar, al respecto, la claridad de la voluntad derogatoria expresada por el
legislador, tocante, entre otros aspectos, a las exenciones de los impuestos especificos
de consumo o ad valorem y de ventas, establecidas en cualquier otra ley general o
especial. Ello, indudablemente afecta la disposicion general contenida en el articulo 10
de la Ley de Fundaciones, en lo relativo a los tributos aludidos, pues no se hace
excepcion alguna referente a ella, la cual se encontraba vigente al aprobarse las
relacionadas leyes especiales del Impuesto Selectivo de Consumo y General de Ventas.
Estas fueron promulgadas, entre otros objetivos, para lograr el ordenamiento de las
obligaciones tributarias, lo cual incluye necesariamente la debida regulacion de las
exoneraciones. Tal cometido -el ultimo- determina la necesidad de eliminar los
regimenes especiales y generales de exoneraciones -relacionados con cada uno de los
tributos especiales a los que se hace referencia- y las posibles distorsiones,
consecuencia de la atomizacion de esos beneficios, lo cual se aborda a través de las
disposiciones derogatorias de comentario. Con base en lo expuesto, tiénese que la
fundamentacion de lo resuelto por el Tribunal Superior es conforme a derecho." (Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, N2 130 de las catorce horas treinta minutos
del veintiséis de agosto de mil novecientos noventa y dos).

De conformidad con las precisiones que se realizan en el dictamen recién transcrito, es
preciso acometer la labor de interpretacidn del texto normativo que motiva la
presente consulta.

En primer término, debe fijarse cual es el contenido de la restricciéon que se establece
en el Cdodigo de Comercio. En este sentido, tenemos que el extranjero no podra
realizar actos de comercio y hacer de ello su ocupacién habitual (articulo 5, inciso a)
del Cédigo de Comercio) si no ha residido permanentemente en el pais por un lapso no
menor a diez afos. De lo cual se deriva que el objeto de la norma es restringir un
determinado tipo de actividad en atencién a una condicion subjetiva - nacionalidad- de
la persona.

Por su parte, las normas oportunamente destacadas de la Ley General de Migracién y
Extranjeria permiten a los extranjeros, de acuerdo a su status migratorio, el desarrollar
actividades lucrativas, ya sea por cuenta propia o bien subordinadamente. En el
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supuesto de realizar actividades lucrativas que impliquen la celebracién de actos de
comercio, evidentemente el extranjero estaria adoptando la condicién de
comerciante. Aun con mayor claridad, el articulo 6 de la Ley de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor persigue eliminar restricciones para
que se realicen actos de comercio que estén basadas en la nacionalidad, haciendo
salvedad de la materia migratoria y laboral.

Y precisamente, son las normas migratorias las que avalan la posibilidad de que los
extranjeros desempeiien labores lucrativas.

Por ello, en lo que se refiere al objeto de la norma contenida en el articulo 8 del Cédigo
de Comercio, se evidencia que el mismo ha sido modificado por una normativa
posterior. La restriccion que contiene aquel articulo ha perdido vigencia con la
promulgacién de una normativa de igual rango que vacia de contenido la limitacion de
los diez afios de residencia permanente en el pais. De suerte tal que, de no existir
disposicion de tipo migratorio o de orden laboral que impidan la actividad lucrativa
ejercida por un extranjero, esta podra ser desarrollada.

Por otra parte, la eventual vigencia del parrafo que aqui se estudia del articulo 8 del
Cédigo de Comercio tiene, en criterio de esta Procuraduria, reparos de orden
constitucional. Al efecto, conviene citar el siguiente pronunciamiento de la Sala
Constitucional:

“En cuanto a la exclusion que establece el articulo 14 de la Ley N2 7012 para participar
como comerciante en el Depdsito Comercial de Golfito, en contra de los extranjeros,
estima la Sala que lesiona el articulo 19 de la Constitucion... Las limitaciones
establecidas en los términos que determina ese articulo se refieren principalmente a los
derechos politicos, sin permitir el establecimiento de discriminaciones irrazonables, por
ejemplo en materia de libertad de comercio, donde del articulo impugnado ni de la Ley
de Creacion del Depdsito se deduce la razonabilidad de la medida, por lo que eliminar
la posibilidad a los extranjeros para participar como comerciantes en el Depdsito Libre
Comercial de Golfito, es inconstitucional y asi debe declararse.” (Voto 319-95. Tomado
de Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, San José, Asamblea Legislativa,
Investigaciones Juridicas S.A., Centro para la Democracia, 1996, p. 67)

De lo anterior, perfectamente podria cuestionarse la validez constitucional de la norma
gue se comenta, toda vez que no se evidencia una razén valida para establecer un
término de diez anos de residencia en el pais para optar al ejercicio de un derecho
fundamental como lo es el reconocido por el articulo 46 de la misma Constitucion. Sin
embargo, este tipo de discusion corresponde a la Sala Constitucional, amén de que,
por las mismas conclusiones de este pronunciamiento, carece de vigencia la restriccidn
aludida.
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CONCLUSION

De conformidad con lo expuesto, se concluye que la restriccidon para que los
extranjeros ejerzan el comercio, contenida en el articulo 8 del Cédigo de Comercio, ha
sido derogada tacitamente por normativa de igual rango. En este sentido, dependera
del status migratorio que ostente el extranjero el que pueda ejercer actividad
comercial en los términos del citado Cddigo.

Sin otro particular, me suscribo,
Lic. Ivan Vincenti Rojas
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