MEMORANDUM

Para : Junta Directiva

Del Colegio de Abogados y de Abogadas de Costa Rica
De: :  Comision Civil y Mercantil
Re :  Opinion sobre Proyecto de Ley de Ventas Directas

Fecha : Marzo de 2024

Con un atento saludo, nos permitimos externar la opinién de la Comisidn
Civil y Mercantil del Colegio de Abogados y de Abogadas de Costa Rica, en
relacion con el Proyecto de Ley Expediente N.° 23907, “LEY DE VENTA DIRECTA
MULTINIVEL”.

1.Nota introductoria:

La actividad de ventas directas constituye, en general, una modalidad de
distribucion comercial legitima que opera desde hace décadas tanto en Costa
Rica como a nivel global. Conviene dotar a la actividad de un marco legal que
defina y tutele los derechos y obligaciones de todas las partes involucradas y
del publico consumidor.

El Proyecto de Ley tramitado bajo el Expediente 23907 procura colmar
el vacio normativo y aclarar de manera definitiva algunas de los aspectos que,
a nivel practico, han generado mas litigiosidad e inseguridad juridica, como —
principalmente— la cuestion relativa a la naturaleza juridica del vinculo entre
las empresas vendedoras y las personas que integran su fuerza de ventas. Esta



Comisién no concuerda con la solucién propuesta en el Proyecto, por las
razones que se expondrdn a continuacion.

2.Sobre el concepto de distribuidor independiente: la dicotomia entre
contrato mercantil y contrato laboral.

El Proyecto enuncia la siguiente definicion de distribuidor
independiente.

“e) Distribuidor independiente: se entenderd por distribuidor
independiente, de venta directa multinivel, a la persona fisica o
juridica que ejerce actividades mercantiles y que tiene relaciones
exclusivamente comerciales con las compafias de venta directa
multinivel, descritas en el articulo 3 de la presente ley. No se
considerara, en ninguna circunstancia, empleado de la empresa de
venta directa multinivel al distribuidor independiente, siendo que
existe una relacion mercantil entre las partes.”

Con esta definicion, el Proyecto procura zanjar de manera definitiva una
de las cuestiones que ha despertado mas controversia a nivel jurisprudencial:
la definicion de la naturaleza juridica del vinculo entre la empresa y los
vendedores. Esta discusion se enmarca en la dicotomia relacidon
mercantil/relacién laboral. Un ejemplo representativo de esta antinomia lo
ofrece el caso Rena Ware de Costa Rica vs. Caja Costarricense de Seguro
Social’. El Juzgado de Trabajo del Il Circuito Judicial consideré que el vinculo
entre la empresa actora y sus vendedoras/es era de naturaleza mercantil y
ordend la restitucion de las sumas de cargas sociales pagadas bajo protesta.
En apelacidén, el Tribunal de Trabajo revoco la sentencia de primera instancia,
por considerar que se trataba de una relacién laboral sujeta a las cargas
sociales. La Sala Segunda, por su parte, en votacion dividida, considerd que se
trataba de una relacion mercantil, con el voto salvado de una de las seforas
Magistradas, quien se decanté por la calificacién laboral. Este ejemplo pone
de manifiesto la existencia de una zona gris donde se ubica el contrato que liga

1 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, nUmero 2013-001477 de las 10:10 horas del 20 de diciembre
de 2013.



a la empresa vendedora con su fuerza de ventas, asi como las importantisimas
repercusiones de caracter econdmico y de seguridad juridica que entrafia una
y otra calificacion.

Esta Comisién disiente del Proyecto en cuando a calificar la relaciéon
juridica como mercantil con exclusion del caracter laboral, por las siguientes
razones. Los esquemas relacionales que pueden presentarse en la
organizacion de sistemas de ventas directas son, potencialmente, muy
variados. En la practica, se observan tanto, vinculos que reunen las
caracteristicas de la agencia o la comision comercial independientes, como
auténticas relaciones con las notas distintivas de la laboralidad: subordinacion
juridica, prestacién personal del servicio, sujecion al poder directivo del dador
del trabajo, etc. También ser presentan relaciones limitrofes, donde es dificil
discernir si se esta o no en presencia de una relacion laboral y la cuestion ha
de quedar librada, en ultima instancia, a la apreciacion judicial, sin perjuicio de
las presunciones legales. Esta incertidumbre es consubstancial a la materia,
tanto en nuestro pais como en otros ordenamientos?.

Al quedar excluida la laboralidad en atencién a un criterio formal, se
corre el riesgo de que muchos trabajadores queden sin la tutela a la que tienen
derecho con arreglo a la legislacion laboral y social. Ademas, se abriria un
portillo —lo que en clave de analisis econdmico del Derecho se denomina un
“incentivo perverso”— para que otros empleadores actuales o potenciales
procuren exonerarse de los costos laborales y de seguridad social encuadrando
sus contratos en la figura de “distribuidor independiente” que se propone en
el Proyecto, o migrando hacia ella.

La Comision Civil y Mercantil reconoce la conveniencia, a los fines de la
seguridad juridica, de delimitar con mayor precisidon la frontera entre la
relacion laboral y los contratos mercantiles de agencia, comisidon y correduria
independientes. Consideramos que el legislador podria contribuir a tal

2V, para el Derecho estadounidense: HYNES, J. Dennis, LOEWENSTEIN, Mark J.: Agency, Partnership and the
LLC. Tenth Edition, Carolina Academic Press, 2019, p. 77; para el Derecho italiano: VILLANACCI, Gerardo (dir.):
| contratti della distribuzione commerciale, Utet Giuridica, 2019, p. 64; para el Derecho francés: DISSAUX,
Nicolas, LOIR, Romain: Droit de la distribution, LGDJ, Paris, 2017, p.564.
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definicidon. Sin embargo, tal tarea amerita ser abordada en los cdodigos
generales, sea de Trabajo o de Comercio.

La Comision Civil y Mercantil sugiere tomar en cuenta las experiencias
de otras naciones con tradicién juridica comercial y social afin a la nuestra, a
fin de tutelar a los agentes no cubiertos por la legislacion laboral. En Francia,
por ejemplo, las ventas directas se realizan principalmente a través del
estatuto de los “vendedores a domicilio independientes” (vendeurs a domicile
indépendents, VDI), regulado en los articulos L-135-1 a L-135-3 del Code de
Commerce (Ley n° 2008-776 de 4 de agosto de 2008), a quienes el Code de la
Sécurité Sociale, su articulo L.311-3 equipara a los asalariados, en cuento
concierne a los beneficios de la legislacion social. El estatuto de los VDI
contempla diversos esquemas relacionales, como el mandato, la comisién, la
distribucidon en sentido estricto (compra y reventa) y la correduria.

Esta categoria de vendedores, en caso de alcanzar ciertas métricas
definidas por la ley (art. L.135-3), pueden ascender a estatus de agentes
comerciales y, desde alli, tener derecho a una indemnizacién en caso de
cesacion de relaciones por con el mandante (la denominada indemnizacion
por clientela). Lo anterior, de conformidad con los articulos L-134-12 y 134-13
del Code de Commerce.

El Cédigo de Trabajo francés, en sus articulos L. 7311-1 a L.7313-18,
contempla otra figura de representantes de comercio, sujetos a un régimen
particular de naturaleza laboral (los “VRP” o voyageurs, répresentants,
placiers), quienes realizan una actividad comercial para sus empleadores en un
régimen de semi-autonomia y también gozan de derecho a indemnizacién por
clientela (al término de la relacion) y de derechos de seguridad social.

Si bien se acepta la dificultad de distinguir, en la practica, entre agentes
comerciales (VDI) y representantes comerciales sujetos a la legislacion laboral
(VRP)3, la dicotomia se hace menos drastica a causa de la similitud de derechos
de ambas clases de personas trabajadoras.

3 DISSAUX, Nicolas, LOIR, Romain: Droit de la distribution, LGDJ, Paris, 2017, p.564 y ss.
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En sintesis:

1. No es conveniente establecer que, en los todos casos, la relacion
entre la empresa preponente y su fuerza de ventas es de cardcter
mercantil, pues, en la practica, bien pueden llegar a concurrir los
elementos caracteristicos del contrato de trabajo.

2. Para los agentes o distribuidores comerciales no sujetos a contratos
de trabajo, conviene instaurar un régimen juridico de proteccién de
derechos de indemnizacion por clientela al término de la relacién y
de seguridad social.

Sobre el desequilibrio de las relaciones entre la empresa y los
distribuidores independientes:

El Proyecto de Ley es omiso en cuanto a dispositivos de orden publico
que equilibren la asimetria entre las empresas preponentes y sus
“distribuidores comerciales independientes”. Al quedar excluida Ia
laboralidad, el contrato entre la empresa y los vendedores queda librada a la
libertad contractual, lo cual puede ser terreno fértil para situaciones de abuso
de dependencia econdmica. La Comision sugiere tomar en cuenta las
experiencias legislativas de otros ordenamientos juridicos afines a nuestra
tradicion juridica, donde se contemplan dispositivos de proteccion el
contratante mas débil en la distribucion comercial*, como, por ejemplo:
indemnizaciones de cesacion del contrato (indemnizacién por clientela);
preaviso e indemnizacion sustitutiva del preaviso; proscripcion de traslado del
riesgo crediticio al agente comercial; etc.

Sobre el fraude piramidal y su prevencion:

La Comisién reconoce que el negocio de ventas directas, en la modalidad
multinivel, es una actividad comercial licita que amerita ser distinguida del

4Ver, por ejemplo, para Italia: VILLANACCI, Gerardo (dir.), en: | contratti della distribuzione commerciale,
Utet Giuridica, 2019: “La protezione del contraente debole e del consumatore nella distribuzione
commerciale”, p. 36y ss.



fraude piramidal. El Proyecto procura establecer dicha distincién y propone
sancionar la estafa piramidal, la cual se define asi:

“Estafa piramidal: es el resultado final de un negocio en el que se
invita a personas para que inviertan una suma de dinero bajo la
promesa de rendimientos que no son sostenibles en el tiempo. Se
promete aumentar dichos rendimientos mediante la atraccion de
muchas personas mds, generando una red en la que no se distribuyen
productos sino solo la promesa de un rendimiento atractivo”.

Consideramos que dicha definicidn es imprecisa.

El sistema de ventas multinivel es un método de ventas en las que los
vendedores perciben al menos dos tipos de retribucidn: a) una comision sobre
sus propias ventas y b) una comision sobre las ventas realizadas por las
personas que integran su linea de descendencia, es decir, las personas
reclutadas por el vendedor.

El fraude piramidal, conocido en inglés como “Ponzi scheme”, es un
esquema fraudulento de captacion de inversiones, caracterizado por el pago
de altos rendimientos con el mismo capital recibido. La estructura se mantiene
en tanto se agreguen continuamente nuevos inversionistas, o que los antiguos
reinviertan los rendimientos. El Proyecto de ley define el fraude como “una
red en la que no se distribuyen productos sino solo la promesa de un
rendimiento atractivo”. Sin embargo, se dan casos en los que se estructura un
fraude piramidal bajo el camuflaje de una red de distribucién de productos o
servicios. Si bien hay algunos indicios de este tipo de esquemas (los agentes
deben comprar grandes cantidades de inventario, o se premia el reclutamiento
per se), su descubrimiento requiere una revisiéon mas profunda de la estructura
financiera y contable de la empresa.

Se sigue, de lo expuesto, que para prevenir fraudes piramidales o de otro
tipo, se requieren mecanismos robustos de fiscalizacion y control de las
empresas de ventas directas.



El Proyecto de Ley comentado, a diferencia de la Ley colombiana que,
segun la exposicién de motivos, sirvio de modelo (la Ley 1700 de 2013), no
contempla la facultad de revisidn de la contabilidad de las empresas, por parte
de las autoridades a cargo de su fiscalizacidn y vigilancia.

En efecto, la ley colombiana nimero 1700 de 2013, que sirvié como
modelo al Proyecto confiere la Superintendencia de Sociedades amplias
potestades de fiscalizacion de las empresas de ventas multinivel.

“Articulo 8°. Facultades de la Superintendencia de Sociedades. En
virtud de la presente ley, la Superintendencia de Sociedades tendra
las siguientes facultades, ademads de las que actualmente posee:

1. Realizar, de oficio o a solicitud de parte, visitas de inspeccion a las
compaiias multinivel y a sus puntos de acopio, bodegas y oficinas
registradas, ejerciendo, de ser procedente, el principio de
coordinacion administrativa con otras autoridades para este fin.

2. Revisar los libros de contabilidad de las compaiias multinivel y
exigirles aclaraciones sobre su informacion contable y su politica
de contabilizacion, incluidos los soportes, segun sea necesario para
el cumplimiento de sus funciones.

3. Adelantar los procedimientos administrativos y sancionatorios
previstos en esta ley, y los demds ya existentes y propios de su resorte
con respecto a las companias multinivel y sus actividades.

4. Emitir ordenes de suspension preventiva de todas o algunas de las
actividades a determinada compafia multinivel, cuando cuente con
evidencia que permita suponer razonablemente que esta estd
ejerciendo actividades multinivel en sectores o negocios sin dar
cumplimiento a los requisitos o exigencias legales, o contra expresa
prohibicion legal, o no estd dando cumplimiento a cualquiera de las
previsiones y requisitos establecidos dentro de esta ley, o en las
normas que la modifiquen, complementen o desarrollen.”



El Proyecto comentado encarga la fiscalizacién de las compaiiias de
ventas multinivel al Ministerio de Economia, Industria y Comercio,
confiriéndole, a tal propdsito, las siguientes potestades:

“a) Realizar, de oficio o a solicitud de parte, visitas de inspeccion a
las empresas de venta directa multinivel.

b) Ejecutar los procedimientos administrativos y sancionatorios
existentes y propios de su competencia, con respecto a las empresas
de venta directa multinivel y sus actividades.

c) Emitir drdenes de suspension preventiva de todas o algunas de las

actividades a determinada empresa de venta directa multinivel,
cuando cuente con evidencia que permita suponer, razonablemente,
que estd ejerciendo actividades multinivel en sectores o negocios sin
dar cumplimiento a los requisitos legales, o contra expresa
prohibicion legal, o no estd dando cumplimiento a cualquiera de las
previsiones establecidas dentro de esta ley, o en las normas que la
modifiquen, complementen o desarrollen.”

En sintesis:

1. Se sugiere corregir la definicién de fraude piramidal, para incluir
las hipodtesis de fraudes insitos en redes de distribucion de
productos y servicios.

2. Se sugiere dotar a las autoridades de fiscalizacion de suficientes
prerrogativas que le permitan detectar a tiempo la presencia de
un fraude piramidal, incluida la posibilidad de revisar libros y
registros contables.

Lic. Federico Torrealba Navas
Coordinador

Comision Civil y Mercantil






