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RESUMEN

El articulo aborda la figura empresarial y juridica denominada
como triple funcionalidad del empresario, la cual es dada por
la existencia de las tres condiciones especificas y simultaneas
en una misma persona: socio, miembro de la junta directiva
y asalariado en la misma empresa. El abordaje hecho de esta
figura es precisado desde un enfoque administrativo y juridico,
en el cual se analizan los elementos legales y operativos de
cada una de las tres condiciones existentes en la figura del
empresario, asi como las posibles discrepancias juridicas y
técnicas que pueden darse para las tres posiciones definidas.
Se efecttia un andlisis de la normativa existente en el pafs, asf
como las interpretaciones que las autoridades gubernamentales
hacen del tema. Se finaliza con una propuesta de regulacién que
sirva como un modelo que brinde certeza juridica al empresario.

ABSTRACT

This paper addresses the business and legal figure referred
to as the entrepreneur’s triple functionality based on three
specific and simultaneous capacities of the same person:
shareholder, member of the board of directors and employee
of the same company. The approach to this figure is made
accurate by an administrative and legal analysis, in which
the legal and operational elements of each of the three
conditions are analyzed, as well as the possible legal and
technical discrepancies that may arise for the three defined
positions. An analysis of the current regulations in the
country is carried out, as well as the interpretations made
by the government authorities on the topic. This paper ends
with a regulation proposal that serves as a model to provide
legal certainty to the entrepreneur.
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RESUME

L’article aborde la figure entrepreneuriale et juridique connue
comme la triple fonctionnalité de I'entrepreneur, qui est fondée
sur les trois qualités spécifiques et simultanées chez une méme
personne : partenaire, membre du conseil d’administration et
employé aupres de la méme société. L’abordage de cette figure
est précisé a partir d’'une analyse administrative et juridique,
dans laquelle les éléments juridiques et opérationnels de
chacune des trois qualités existantes sont examinés dans la
figure deI'entrepreneur, de méme que les possibles divergences
juridiques et techniques qui peuvent surgir pour les positions
définies. Une analyse de la réglementation actuelle est effectuée
dans le pays de méme que les interprétations faites par les
autorités gouvernementales a ce sujet. L’article conclut avec
une proposition de régulation qui serve de modéle donnant
une assurance juridique a 'entrepreneur.

RESUMO

O artigo trata a figura empresarial e juridica denominada
como tripla funcionalidade do empresério, a qual da-se pela
existéncia das trés condigdes especificas e simultineas na
mesma pessoa: sécio, membro da diretoria e assalariado da
mesma empresa. A abordagem feita desta figura é requerida
a partir de um enfoque administrativo e juridico, em que sdo
analisados os elementos legais e operacionais de cada uma das
trés condi¢des existentes na figura do empresario, bem como
as possiveis discrepancias juridicas e técnicas que possam
ocorrer para as trés posi¢des definidas. I feita uma anélise da
normativa existente no pafs, bem como das interpretagdes que
as autoridades governamentais fazem sobre o tema. Conclui-
se com uma proposta de regulamentagdo que seja um modelo
que oferega seguranca juridica ao empresario.

MOTS-CLES: PALAVRAS-CHAVE:
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INTRODUCCION

El presente trabajo detalla las tres diferentes funciones o bien posiciones formales que una persona, en su calidad
de propietario de una empresa, pudiese tener en ella; esto desde una 6ptica del derecho laboral, pero ligado a los
elementos propios de la administracién y gestién societarias y con un ligamen particular al derecho tributario, ya
que, cuando se aborda la denominada triple funcionalidad del empresario, se hace frente a elementos que parecen
ser contradictorios entre si, al considerar las diferentes posiciones que puede tener la persona en la estructura
empresarial en cuestién, principalmente desde un enfoque juridico y administrativo.

La triple funcionalidad del empresario hace mencién a la posibilidad material y real de que una persona ocupe
simultdneamente las posiciones de socio propietario, miembro activo de la junta directiva y asalariado en la misma
estructura empresarial y societaria. En este tltimo caso, usualmente la persona es nombrada como gerente general.

La situacién en cuestidn parece ser de interés sobre todo al ser analizada desde la 6ptica de lo expresamente permitido
con respecto a la no precisién de su posibilidad; esto, pues, como se analiza mas adelante, la figura como tal, aunque
no esta expresamente prohibida por el ordenamiento juridico, tampoco es regulada de manera explicita, lo cual
ocasiona diversas interpretaciones doctrinarias y practicas, ocasionando en varios casos discrepancias de interés
entre las aplicaciones que puedan darse.

Temas tales como las interpretaciones que los ministerios y las instancias juridicas involucrados puedan dar al tema
toman especial relevancia al darse lo que parece ser una interpretacién contraria en material laboral y tributaria, de
forma que se sustenta en mayor medida la necesidad de su estudio y la ponderacién de una u otra posicién.

El aspecto anterior se deriva de la inexistencia de una norma expresa que permita este funcionamiento propio de
las empresas, en particular de aquellas empresas pequefias en las cuales el duefio suele ser a la vez directivo y, en
busqueda de un control directo, suele también fungir como gerente. De aca el abordaje que se hace en el presente
trabajo, asf como las recomendaciones pertinentes para su posible regulacién y, por ende, la generacién de una mayor
y mejor certeza juridica al empresario.

TRIPLE FUNCIONALIDAD EMPRESARIAL

Descripcion

Si bien el concepto como tal no parece obtener su sustento en la doctrina juridica, pues no parece precisarse una
definicién especifica, s{ puede definirse como una mezcla simultanea de la ocupacién y ejercicio de tres posiciones a
la vez dentro de una sociedad mercantil por parte de la misma persona (Sdnchez, 2020). Rodriguez (2018) expresa
un concepto de interés relacionado con el tema:

Es muy habitual que los socios de las sociedades mercantiles sean ademds trabajadores de la empresa.
El hecho de que la sociedad tenga personalidad juridica propia implica que los socios y la sociedad son
independientes y pueden celebrarse contratos entre ellos independientemente de la vinculacion existente.
Otra cosa es qué tipo de relacion legal existe y como debe ponerse en practica la realizacién de tareas que,
como trabajadores, llevan a cabo estos para el desarrollo del negocio. (Rodriguez, 2018, pdrr.1)

Puede observarse lo usual de que una misma persona fisica presente diferentes posiciones dentro del poder y la
estructura societaria. Por lo tanto, puede definirse que la triple funcionalidad se refiere al hecho de que una misma
persona fisica ocupe y ejerza a la vez las posiciones de socio accionista, miembro activo de la junta directiva de la
sociedad y asalariado.

La figura en cuestién es dada para cualquier tipo de sociedad mercantil de capital, es decir, las sociedades anénimas
o sociedades de responsabilidad limitada. Y, aunque la existencia de las tres calidades en cuestién (socio, directivo y
asalariado) puede presentarse en cualquier empresa, sin importar su tamarfio, es mas usual en las denominadas pymes
(pequenas y medianas empresas), donde es comin que el empresario sea socio, cuente con un nombramiento en la
junta directiva y desee ser gerente en su empresa, para contar as{ con un salario.
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Socio

Herrero (2012) explica que la sociedad mercantil es “constituida por uno o més socios, cuyo capital social, integrado
por las aportaciones de los socios [...7] estd dividido en acciones, que son unos titulos que pueden transmitirse
libremente” (p. 23). Es decir, se trata de la persona que es propietario legitimo de una proporcién o de la totalidad de
las acciones de una sociedad, lo cual le brinda la facultad de ejercer el poder de toma de decisiones a nivel de asamblea
de socios, entendido este como el 6rgano maximo del poder societario, en funcién de la cantidad y proporcién
porcentual de acciones de las cuales sea tenor.

El socio puede definirse como mayoritario si tiene en su haber al menos el 51 % de la totalidad de las acciones
emitidas por la sociedad, lo cual le da el poder de la toma de decisiones por sf mismo. Si un socio posee una cantidad
menor al porcentaje senalado, se define como socio minoritario, lo cual implica que no puede tomar decisiones por
sf solo, pues estas, al menos a nivel societario, requieren mayoria simple, es decir, el 51 % del capital accionario,
indiferentemente de cémo se repartan los porcentajes de acciones entre los socios.

También puede observarse el concepto en el articulo 140 del Cédigo de Comercio, el cual indica lo siguiente: “La
sociedad considerard como socio al inscrito como tal en los registros de accionistas” (Asamblea Legislativa de Costa
Rica, 2019b, parr.1).

Es importante sefialar que el socio no tiene una relacién contractual formal con la empresa, es decir, no se sefiala una
relacion laboral directa; el ligamen que tiene con la empresa es dado por un derecho de propiedad sobre la proporcién
de las acciones de las cuales el socio en cuestion sea el duefio (Monge, 2014).

Directivo

La existencia de la junta directiva es derivada de la misma creacién de la sociedad mercantil y esta es nombrada
precisamente por la asamblea de socios ordinaria (Monge, 2014). Es decir, su existencia y génesis se derivan del
érgano de maximo poder directivo en las sociedades mercantiles.

La junta directiva debe tener al menos el nombramiento expreso de un presidente, un secretario y un tesorero,
siendo estas las posiciones que como minimo deben existir, aunque se permite la creacién de posiciones adicionales,
siempre que sean aprobadas por la asamblea de socios, tal cual sefiala Monge (2014).

Lo anterior puede observarse en el Cédigo de Comercio (2019), numeral 181:

Los negocios sociales serdn administrados y dirigidos por un consejo de administracién o una junta directiva,
que debera estar formada por un minimo de tres miembros, quienes podran ser o no socios y ostentar las
calidades de presidente, secretario y tesorero. Salvo norma contraria en los estatutos, en la eleccién de
consejeros, los accionistas ejercerdn su voto por el sistema de voto acumulativo, asf:

a). Cada accionista tendra un minimo de votos igual al que resulte de multiplicar los votos que normalmente
le hubiesen correspondido por el niimero de consejeros por elegirse.

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

c¢). El resultado de la votaci 6n se computara por persona.

El Consejo no podra renovarse parcial ni escaladamente, si de esta manera se impide el ejercicio del voto
acumulativo. (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2019b, parr.1)

Adicionalmente, segtn precisa Rodriguez (2018), el directivo no tiene una relacién de indole laboral con la empresa,
sino que cuenta con un nombramiento realizado por la asamblea de socios, la cual otorga las competencias a la
persona para fungir como miembro de la junta directiva; es decir, le brinda cierta autoridad para la toma de decisiones
operativas ligadas a la gestién del giro de negocio.
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Asalariodo

Entendido también como empleado y definido como quien “ejecuta una tarea o presta un servicio con sujecién a otra
persona, voluntaria o forzosamente, contra un salario o medio de subsistencia” (Cabanellas, 2001, p. 267). Esta figura
responde a la existencia de un vinculo laboral y, por ende, a un determinado contrato escrito o verbal, que deriva en
todas las responsabilidades propias de esta figura (Goerlich et al., 2010).

Claramente, en este caso sf se precisa una evidente relacién contractual y de naturaleza laboral de la persona con la
empresa, donde la primera es definida como empleado y esta sujeta a la segunda bajo el principio de subordinacién,
donde la empresa se define como el patrono (Goerlich et al., 2010).

Como parte de esta figura, se observan aspectos como el cumplimiento y pago de las cargas sociales, asi como los
correspondientes derechos laborales tales como aguinaldo, vacaciones, preaviso y cesantia, entre otros.

Funcionamiento administrativo de cada figura empresarial

Tal cual se sefiala antes, la triple funcionalidad empresarial denota la existencia de tres figuras diferentes y cada una
genera una relacién contractual, una carga y un pago diferenciados, que se explican a continuacion.

En relacién con el socio

La posicién del socio es derivada de la tenencia y propiedad sobre las acciones comunes, las cuales le brindan la
capacidad de ejercer votos de acuerdo con su proporcionalidad. También cuenta con el derecho de recibir el pago
por concepto de dividendos, los cuales son calculados con base en las utilidades acumuladas (Sansonetti, 2020) y en
funcién de la politica que la asamblea de socios defina.

Este pago conlleva la obligacién tributaria de un impuesto sobre la renta del 15 %, con base en la Ley de Impuesto
Sobre la Renta, el cual debe ser retenido por la sociedad que cancela el dividendo, para ser liquidado posteriormente
con el formulario de retenciones en la fuente. Es de relevancia sefialar aqui que no existe exoneracién alguna en
materia de este impuesto cuando sea cancelado a socios que sean personas fisicas, pues todo socio que desee recibir
el dividendo en cuestién se torna sujeto pasivo de la renta de capital al pago por dividendos (Asamblea Legislativa
de Costa Rica, 2019a).

No existe relacién laboral entre la sociedad y el socio; este tltimo solo cumple las funciones de ser el tomador de
decisiones final en asambleas ordinarias o extraordinarias, siendo parte de este érgano maximo del poder societario.

En relacién con el directivo

Los miembros de junta directiva son nombrados por la asamblea de socios, por medio de una asamblea extraordinaria,
asf definido en el inciso ¢ del articulo 155 del Cédigo de Comercio (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2019b).
Los directivos en cuestién representan el érgano supervisor del funcionamiento propio de la empresa, es decir, una
especie de 6rgano administrativo, el cual se encarga de la gestién estratégica y fiscalizadora de las altas gerencias y
la empresa como tal (Herrero, 2012).

La junta directiva estd conformada por al menos un presidente, un secretario y un tesorero, asi como otros puestos
creados a discrecion de la asamblea de socios. Estos individuos tienen el derecho de pago por concepto de una
dieta, la cual debe ser previamente aprobada por la misma asamblea de socios y luego respaldada por las actas que
demuestren las sesiones de esta junta, en el correspondiente libro de actas (Monge, 2014).

El pago por concepto de dietas conlleva una carga tributaria de un 15 % cancelable de igual forma por retencién en la
fuente (Torrealba, 2009). Sin embargo, esto no implica la existencia de relacién laboral alguna entre la sociedad y el
directivo, ya que la responsabilidad de este Gltimo solo es dada por la necesidad de asistir y emitir su criterio y voto
en las reuniones o sesiones de junta directiva, sin presentar los elementos propios de un contrato laboral. Al igual
que en el impuesto derivado del pago de dividendos, no se contempla ninguna exoneracién de este tributo.
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En relaciéon con el asalariado

Se define el salario como la “retribucién por unidad de tiempo o de obra [[...] En todo caso, habida cuenta que el
salario base constituye la contraprestacién mas directa a la prestacién misma del trabajo” (Llompart, 2007, p. 539).
El asalariado es una persona en cualquier puesto especifico creado en la empresa y con la cual la sociedad empleadora
tiene un vinculo laboral, donde se respetan los conceptos bésicos de este tipo de contrato: prestacién, subordinacién,
contraprestacién y ajenidad (Goerlich et al., 2010).

Esta persona si tiene una evidente relacién de indole laboral con la sociedad y cuenta a su vez con el derecho al pago de
un salario por las funciones realizadas como parte de su contrato laboral. En este caso, se esté frente a una relacién que
conlleva el pago de cargas sociales y los derechos propios del contrato en cuestiéon (Fernandez, 2014). De igual forma,
segtin la Ley del Impuesto Sobre la Renta, si la persona tiene un salario mayor a los ochocientos cuarenta mil colones,
también se tiene la obligacién de cancelar un impuesto de renta al salario, el cual se calcula de forma escalonada y cuyas
tasas impositivas van desde el 10 % hasta el 25 % (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2019a).

Entes involucrados en la triple funcionalidad del empresario

Se han sefialado las figuras incluidas en la triple funcionalidad del empresario. Ahora bien, al existir una pluralidad de
estas posiciones y al verse involucradas diversas ramas del derecho y la administracién, asf como del ordenamiento
juridico, de igual forma se observan algunos entes de interés involucrados en el proceso.

Sociedad mercantil

El primer ente involucrado en esta triple funcionalidad es la sociedad mercantil, en la cual se da la funcién en las
tres dreas mencionadas. En este caso, la sociedad o empresa se ve obligada a cancelar tres pagos diferenciados a una
misma persona, al cancelar dividendos y dietas, en funcién del socio y directivo respectivamente, y un salario por su
caracter de empleado.

[...] el socio duefio denota tener tres funciones dentro de su misma empresa, siendo estas la de accionista,
la de miembro de la junta directiva y la de asalariado, caso que suele ser muy usual en empresas pequefas
e incluso de mayor tamaiio, pues claramente, al ser el emprendedor, quien ha dado paso a la creacion del
negocio (Sanchez, 2020, parr.2).

La situacién antes sefialada, aunque no tiene relacién directa con el tipo de empresa en virtud de su tamario, suele
ser mas observable en pymes, ya que el poder administrativo y de toma de decisiones tiende a estar mas concentrado
en una misma persona y las pymes usualmente son creadas por una sola persona o pocos socios (Gonzalez, 2004).

Sala Segunda

Esta entidad del Estado tiene especial interés en el proceso, pues, al presentarse la existencia del pago de un salario
a una determinada persona, puede interpretarse que cualquier otro pago dado a esta misma persona podria ser
considerado como parte del salario; tema observado as{ en la sentencia 00238-2008 de la Sala Segunda, que sefnala
lo siguiente:

[...] a pagar las dietas, ello no le elimina el cardcter de retribucién percibida con motivo de la prestacion
del trabajo y si el actor recibi6 esas dietas con ocasién de la relacién laboral, es salario al tenor de lo que
dispone el articulo 162 del Cédigo de Trabajo, por cuanto era una retribucién que se pagaba al trabajador
con ocasién del contrato de Trabajo, o sea que si bien recibié dicho estipendio por su participacién en
sesiones formales o informales como directivo (Sala Segunda, (2008, parr.10).
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El interés de este ente parece ser velar porque el salario sea pagado y reportado en su totalidad hacia el empleado,
como si existiera la presuncién de una discrepancia en el ejercicio de pagos diferenciados de dietas y dividendos hacia
una misma persona que también devengue un salario.

Lo anterior denotaria una posible falencia en la certeza juridica que se le pueda brindar al empresario, pues, aunque
se tenga la documentacién pertinente que sustente los pagos en cuestién, la interpretacién de la Sala Segunda parece
ser amplia en el sentido del alcance y entendimiento que este ente le pudiese dar al tema, incluso un poco contraria
a la libertad que el empresario debe tener al gestionar su propia organizacién (Wheelen y Hunger, 2007).

Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS)

Completamente en relacién con el tema anterior, la CCSS muestra un interés similar al del Ministerio de Trabajo y
la Sala Segunda, ya que su intencién parece ser mds enfocada a presumir que todo pago realizado a una persona que
devengue un salario desde una determinada empresa es parte también del mismo salario. Lo anterior se observa en
la siguiente cita:

(...) se deben de considerar y/o revisar todos los pagos que no sean salario ordinario, por ejemplo: salario
en especie —gasolina, vehiculo, teléfono celular—; opciones accionarias; incentivos por metas alcanzadas; etc.
No es regla general que todos los pagos mencionados en el parrafo anterior sean considerados como parte
del salario y por ende afecten el calculo, pues se debera revisar individualmente la estructura de cada uno de
ellos para determinar si de acuerdo a las regulaciones y jurisprudencia locales estos lo serfan (por ejemplo,
los pagos en concepto de gastos por vehiculo, teléfono o gasolina serdn considerados como parte del salario
si consisten en un monto fijo por perfodo de tiempo, pero no lo serdn si son reembolsados cada vez contra
la presentacién por parte del empleado de un reporte indicando las sumas exactas gastadas en cada periodo)
(Lang y Asociados, 2020, parr.17-18).

Lo anterior hace mencién, entonces, a una interpretacién contraria a la posible prueba que el patrono de una persona
que sea a la vez socio y directivo pudiese dar como justificacién de que el pago de dividendos y dietas en efecto no son
parte del salario. Se precisa asi que el interés de la CCSS parece enfocarse en el eventual cobro de cargas sociales, el
cual se darfa bajo el supuesto de que las dietas y dividendos no son reales y que responden a un ardid de la sociedad
para evitar cancelar las correspondientes cuotas laborales.

Ministerio de Hacienda

El Ministerio de Hacienda, como es definido en sus funciones basicas (Ministerio de Hacienda, 2018), vela por el
cumplimiento y cobro de las obligaciones tributarias de los administrados, razén por la cual su intervencién e interés
en los procesos que conlleven la existencia de la triple funcionalidad empresarial radica en la fiscalizacién de que
cada pago conlleve de manera correcta su correspondiente carga tributaria (Avendaro, 2017).

Asi, se reitera que las dietas y los dividendos implican el pago de un 15 % de tasa tributaria, cancelado por medio de
retencién en la fuente, mientras que el salario mayor a ochocientos cuarenta mil colones conllevaria, de igual forma
por retencién patronal, una carga tributaria del 10 % hasta el 25 % (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2019a),
por lo cual una determinada combinacién de los tres pagos podria significar mas o menos pago del impuesto total
aplicado a la misma persona fisica, pero con diferente hecho generador (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2020).

En este ministerio parece darse mas bien un interés en la presuncién de que, al detallar los tres pagos en cuestién
a la misma persona (dietas, dividendos y salario), podria estarse frente a una especie de evasion o elusién fiscal
(Torrealba, 2009), esto en aras de cancelar menos impuestos que los existentes si todo se considerase pago del
salario Ginicamente.

Interpretaciones juridicas y practicas

Como bien logra observarse, al existir dos ramas del derecho implicitas en esta funcién triple, entiéndase la laboral y
la tributaria, las interpretaciones desde cada una de ellas parecen ser distintas, a pesar de que la existencia de la figura
analizada no encuentra prohibicién expresa en el ordenamiento juridico. Estas interpretaciones se precisan a continuacién.
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Laboral

Desde el punto de vista laboral, la interpretacién parece ser dada en funcién de que todo pago realizado a una
persona por parte de una sociedad (entiéndase una empresa) debe ser interpretado como parte del salario (Lang y
Asociados, 2020) o al menos ser analizado desde una éptica en la cual se parte del supuesto de que lo cancelado a una
persona que se encuentre en planillas de la empresa debe ser considerado como parte del salario y donde parece que
la carga de la prueba recae sobre el patrono en funcién de justificar el eventual pago de dietas y dividendos.

Dicha interpretacién encuentra sustento en la sentencia nimero 00894-2004 de la Sala Segunda, en la cual se
senala lo siguiente:

Las dietas son una forma de remuneraciéon —distinta al salario— que utilizan los érganos colegiados, siendo el
hecho generador la asistencia a las sesiones, de lo cual normalmente se levanta un acta, donde se debe indicar
las personas presentes, las circunstancias de tiempo y lugar, los puntos principales de la deliberacion, el
resultado de la votacion y el contenido de los acuerdos (tratdndose de las juntas directivas de las sociedades
andénimas, ello se encuentra estipulado en los articulos 252 y 260 del Cddigo de Comercio). En el caso
concreto, esos registros no fueron aportados a los autos, razén por la cual no puede tenerse por demostrado
que las sumas percibidas por [...7] lo hayan sido en concepto de dietas (Sala Segunda, 2004, parr.13).

En esta interpretacién, se priva del pago a la persona y se genera una carga adicional a la empresa en términos
de probar que los pagos por concepto de dietas encuentran su sustento en la celebraciéon de las juntas directivas,
indiferentemente de que se trate de la misma persona que reciba salario, porque se observa la no aceptacién del pago
efectuado de la dieta en cuestion.

Existe aquf una posible presuncién de evasién hacia las cargas sociales derivadas de lo que hubiese sido un salario,
pues, aun cuando pudiese darse una interpretacién en la cual las dietas son consideradas como un elemento ajeno a la
relacién laboral, al darse la situacién hipotética donde estas son canceladas a un directivo que también sea asalariado,
se ocasiona el estado de incerteza juridica en cuestién y queda abierta la interpretacién casufstica.

Tributaria

Para efectos tributarios, la interpretacién parece orientarse mas a la presuncién de una eventual evasién o elusién
fiscal por parte de la empresa (Torrealba, 2009); es decir, el Ministerio de Hacienda parece evaluar que la existencia
de pagos diferenciados a una misma persona por concepto de dividendos, dietas y salario, aunque cada una, en forma
independiente, conlleva las cargas tributarias antes sefialadas, podrfan significar un ardid empresarial para una
cancelacién menor del impuesto total.

Los temas anteriores encuentran referencia en la resolucién nimero $1-2006 del Tribunal Fiscal Administrativo
(2006), en la cual se sefiala lo siguiente:

Es claro a nuestro juicio, que la intencién del legislador fue la de gravar con el impuesto previsto en el
articulo 32 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta cualquier ingreso o beneficio, independientemente de
la forma que este adoptara para su retribucién; es decir, que se incluye todo el conjunto de beneficios que
una persona puede obtener por su labor o por estar a disposicién del empleador. En este orden de ideas,
es nuestro criterio que el beneficio de obtener acciones de la casa matriz por parte de los empleados de
[...], segtn el plan al que se acojan, a precios que en ese momento implican una ventaja econémica para el
empleado, constituye una retribucién o salario en especie para él, producto de su relacién laboral con [...],
y gravable en consecuencia con el impuesto al salario (Tribunal Fiscal Administrativo (2006, parr.6).

De lo anterior se rescata una interpretacién contraria a la existencia real de las tres figuras (socio, directivo y
asalariado) y més bien parece presumirse que estos pagos diferenciados se realizan para efectos de diluir el impuesto
que se pagaria, si solamente se hiciera por medio de un salario.

Incluso, también en la sentencia 00555-2017 de la Sala Primera (2017) se hace mencién a que el pago de dividendos
a un socio debe ser validado segtin su condicién especifica con vista a los libros de la empresa.
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De igual forma que en la interpretacién laboral, este analisis tributario genera una condicién de incertidumbre
en el empresario, ocasiona vacios legales de relevancia y da pie a posibles interpretaciones abusivas, sobre todo en
consideracién del principio solve et repete (Wolters Kluwer, 2020).

Cabe senialar que el principio solve et repete se entiende como:

[...J aquel en virtud del cual se exige el pago previo de la obligacién tributaria, de las sanciones pecuniarias
o de cualquier otra obligaciéon de pago derivada de la ejecucién de un acto administrativo, como condicién
para la revision bien en via administrativa bien en via jurisdiccional del acto administrativo que da origen
a dichas obligaciones de pago (Wolters Kluwer, 2020, parr.2).

Discrepancias en la interpretacion

Con base en los puntos anteriores, puede observarse una falta de congruencia en las interpretaciones juridicas dadas
a la triple funcionalidad del empresario, ya que, desde el punto de vista laboral, parece darse una presuncién de que
todo pago realizado a una misma persona fisica desde una misma sociedad implica la existencia de un tnico salario,
pues se induce a creer que no pueden darse pagos por diferentes funciones y posiciones intrinsecamente distintas en
una misma sociedad.

Debe sefialarse que la posicién de socio y de directivo no conllevan la existencia de una relacién laboral, tal como
sefiala Rodriguez (2018):

En estos casos, la relacién es claramente mercantil y no existen derechos laborales. Sin embargo, pueden
darse casos en los que, ademas de las tareas propias del érgano de administracion, el socio realice otras mas
propias del trabajador, es decir, que habrfa un doble vinculo (laboral y mercantil) (Rodriguez, 2018, parr.6).

De forma que no podria interpretarse a priori que la existencia de dos o tres pagos por concepto de dietas y dividendos
sean automdaticamente una forma de eludir la responsabilidad de cancelar el salario de la persona, pues en la figura
de la triple funcionalidad se parte del hecho de que la persona que recibe los tres pagos en cuestién tiene, en efecto,
un salario, el cual carga todas las obligaciones correspondientes, y los pagos derivados de su condicién de socio y
directivo son generados por el ejercicio de sus funciones especificas en estas posiciones, debidamente respaldadas en
la documentacion referente a las actas del libro de asamblea de socios y el libro de actas propiamente.

Por otra parte, en cuanto a la interpretacién desde el enfoque tributario, parece darse mas bien una presuncién
de evasién de los impuestos a cancelar, tal cual se sefiala en la resolucién ntmero 069-2015 del Tribunal Fiscal
Administrativo (2015), en la cual se indica:

[...] entre los argumentos que cita para reafirmar que no se presentaron los documentos que justifica el
gasto se sefiala que se realizan registros en la Cuenta de Mayor Analitico (folios 241-242) registros tanto
por pago de dietas a junta directiva como de dietas a socios, que colateralmente el andlisis hecho, es vilido
rescatar que la recurrente no apart6 un estudio que justifique el pago cuantioso en controversia, que se debe
hacer un estudio formalizado o comparado con otra institucién en donde la cuota sea razonable, moderada
y fundamentada, por lo que no ha presentado un estudio técnico o estudio que justifique razonablemente el
registro objetado. Asf mismo se cuestiona el por qué se registraron pagos al sefior [...] quien es el asesor
del cuerpo directivo de la recurrente —anexo 8— ademas de que se registraron pagos por ¢1 764 705,88 por
concepto de dietas a cada socio hasta tres veces en un mes, cuando la junta solo sesioné 7 veces en el 2010,
concretamente en fechas 23/10/2009, 14/04/2010, 04/06/2010, 15/07/2010, 10/12/2009, 22/01/2010
y 05/08/2010, lo cual no empata con la cantidad de registros en cada periodo, en el entendido de que las
sesiones de junta directiva se realizan una vez al mes, no se demuestra que el gasto es por dietas ni que
sea procedente. Ahora bien, con todo lo anteriormente transcrito queda claro para este tribunal que el
motivo de rechazo del presente gasto fue por cuanto a criterio del ente fiscalizador no se le presentaron los
documentos que justifique que son dietas a socios o que en caso de ser salarios estos se sometieron a la CCSS
(Tribunal Fiscal Administrativo, 2015, parr.15).
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Parece darse asf una interpretaciéon por parte del Ministerio de Hacienda hacia la existencia de figuras donde se crean
las tres posiciones, entiéndase socio, directivo y asalariado, de forma que la sumatoria de todos sus impuestos cancelados
sea menor a aquel que se darfa si todo se cancela como un tnico salario o bien Ginicamente como dietas o dividendos.

En ambos casos, sin duda parece existir un principio inmerso de presuncién de mala fe por parte del empresario para
con el Estado. Incluso, ambas aproximaciones pueden ser contrarias entre si, pues, mientras que la primera busca la
existencia de un tnico pago por concepto salarial, la segunda se enfoca mas en el quantum final tributario.

Indiferentemente de la interpretacién que se dé a cada caso en particular, el deber de probar la legitimidad y legalidad
del pago por concepto de triple funcionalidad, dividido en los tres rubros en cuestion, recae sobre la sociedad, tema
que no solo genera una incerteza juridica, sino que, en términos tributarios y bajo una aplicacién del principio solve
et repete, podria dejar en estado de indefensién al patrono.

Regulacion actual

En referencia a la regulacién existente sobre esta figura de la triple funcionalidad, primero debe sefialarse que esta no
se encuentra expresamente prohibida por norma alguna, ni en el Cédigo de Comercio, ni en el Cédigo de Trabajo; es
decir, no existe numeral alguno, ni articulado especifico que prohiba de manera expresa que una persona cuente con la
calidad de socio y miembro de junta directiva debidamente nombrado y a la vez asalariado de la misma sociedad.

Debe agregarse a lo anterior, tal cual sostiene Acedo (2013), que en todo el ordenamiento referente al derecho
privado se sigue el principio de autonomia de la voluntad, sefialando que puede realizarse todo aquello que no
esté expresamente prohibido por ley. Bajo este andlisis y en funciéon de que no existe norma expresa en contra, no
pareciera haber razén para la cual una determinada autoridad ministerial del pafs interprete que la existencia de la
triple funcionalidad del empresario pueda ser contraria al derecho.

Es de interés sefialar que incluso el articulo 181 del Cédigo de Comercio indica de forma expresa que si es posible y
permitido que una misma persona ostente a la vez el cargo de socio y de miembro de la junta directiva:

Los negocios sociales serdn administrados y dirigidos por un consejo de administracién o una junta directiva,
que debera estar formada por un minimo de tres miembros, quienes podran ser o no socios y ostentar las
calidades de presidente, secretario y tesorero (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2019b, parr.1).

Cabe también sefialar que en el derecho comercial es permitida la analogia en la interpretacién, por lo cual podria
interpretarse, en funcién de la certeza juridica que deberfa ser brindada al empresario, que ya que es posible la doble
funcionalidad (socio-directivo), también es viable la triple funcién, al agregar al binomio anterior la posibilidad
de ser también asalariado. Asf se otorgaria una especial protecciéon y certeza a esta figura, en aras de incentivar la
creacién de empresas.

También debe agregarse lo senalado en el articulo 187 del Cédigo de Comercio (2019):

El consejo de administracién, o quienes ejerzan la representacion social, podran, dentro de sus respectivas
facultades, nombrar funcionarios, tales como gerentes, apoderados, agentes o representantes, con las
denominaciones que se estimen adecuadas, para atender los negocios de la sociedad o aspectos especiales de
estos y que podrén ser o no accionistas (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2019b, pérr.1).

Es decir, parece que se da la potestad a la junta directiva de nombrar accionistas como gerentes, lo que da paso a
interpretar que la triple funcionalidad sf es permitida.

El tema encuentra especial relevancia al ligarse al concepto de libertad de empresa, regulado en la Constitucién
Politica (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1949) en el numeral 25: “Los habitantes de la Republica tienen derecho
de asociarse para fines licitos. Nadie podré ser obligado a formar parte de asociacién alguna” (pérr.1), con especial
refuerzo en el numeral 46 de la misma norma, que consagra este principio.

Por lo cual, se refuerza la idea de que la definicién estratégica sobre c6mo estructurar las posiciones en la empresa,
entiéndase la sociedad mercantil en cuestién, debe ser potestad tnica del médximo 6rgano societario, sin tener la
intromisién estatal, en temas que son enteramente competencia de los propios socios, respetando asf la libertad de
organizacién y gestién del proceso administrativo propio de las empresas (Wheelen y Hunger, 2007).
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Ahora bien, la discrepancia que podria darse en la interpretacién al implementar la triple funcionalidad como una
figura legalmente aceptada y sin objeto de intromisién o presuncién de mala fe, se da por el concepto de ajenidad del
contrato laboral (Fernandez, 2014), pues uno de los principios adyacentes de esta relacién contractual es precisamente
“[...] cuando se da la traslacién inicial de la titularidad de los frutos del trabajo” (Blanch et al., 2003, p. 283).

Es este quizas un elemento que podria presentar discrepancias en términos de la distribucién del poder societario,
pues quien supervisa y coordina la gestién estratégica de las gerencias es la junta directiva, nombrada por la asamblea
de socios, y, de darse la triple funcionalidad, uno de estos socios también serfa empleado y presentarfa asf una especie
de autonombramiento. Esto también puede ser contrario al principio de la administracién referente a la unidad
de mando, el cual sefiala que una misma persona no debe tener dos jefaturas, lo cual repercute directamente en la
gestién de recursos humanos (Puchol, 2007).

No obstante, la contrahipétesis sefiala que la relacién contractual es con la sociedad como tal y cada figura es
independiente de la otra; es decir, el ser miembro de junta directiva no imposibilita el ejercicio de funciones gerenciales
o viceversa, situacién aplicable también a los socios.

CONCLUSIONES

La triple funcionalidad del empresario es una figura teérica derivada de la aplicacién practica en la administracién,
el derecho laboral y el derecho comercial, en la cual una persona fisica ostenta de forma simultanea las calidades
de socio, miembro de junta directiva y asalariado, lo cual conlleva los derechos derivados, asi como las obligaciones
tributarias y sociales que cada pago implica, entiéndase dividendos, dietas y salario.

La figura definida como triple funcionalidad empresarial es atinente a las ciencias administrativas; no obstante,
su regulacién debe ser dada desde un enfoque juridico, de forma que se pueda brindar protecciéon y seguridad al
empresario nacional; esto desde una base proporcionada por una legislacién sélida y precisa que brinde certeza
juridica al desarrollo de las empresas, asi como a sus socios.

Aunque el funcionamiento societario dado por la existencia de la condicién de socio, directivo y asalariado presentes
en una misma persona es una figura observable en todo tipo de empresa, es mas usual su observancia en empresas
pequeiias, denominadas pymes, por lo cual su regulaciéon y precision clara es fundamental para este tipo de
organizacién y evitar as{ mas trabas y problemas a estas empresas, lo cual se tornarfa a la vez en un incentivo a la
funcién empresarial.

La legislacién nacional vigente no prohibe de forma expresa la figura de la triple funcionalidad del empresario y,
bajo la aplicacién del principio de autonomfa de la voluntad, esta debe ser permitida; con més razén todavia basada
en el hecho de que el Cédigo de Comercio permite de forma expresa el binomio socio-directivo, por lo cual, en forma
anéloga, la triple funcién también debe ser viable.

Al no estar expresamente regulada la triple funcionalidad del empresario, su aceptacién por parte de las autoridades
del pafs, en las ramas laboral y tributaria, queda totalmente sujeta a una interpretacién casuistica y subjetiva, por lo
cual, su regulacién se torna imperativa, en aras de brindar certeza juridica y seguridad en el desarrollo de negocios
y creaciéon de empresas en el pafs.

Las interpretaciones dadas a esta figura parecen ser basadas en elementos valorativos de corte individual, es decir,
sujetos a cada hecho y en la calidad de la evaluacién realizada, lo cual genera una carga adicional al empresario
nacional a efectos de probar la legalidad de los pagos hechos por los tres conceptos detallados (dividendos, dietas y
salarios) a una misma persona. La regulaciéon permitirfa generar mejores marcos de accién empresarial.

Dicha regulacién debe ser precisada mediante la estipulacién expresa de la permisividad como una figura de uso
habitual en las empresas nacionales, particularmente en las empresas familiares o de capital propio, pues es comtn
y entendible que el empresario sea el duefio, quiera gestionar estratégicamente su negocio desde la junta directiva y
ademds trabajar en ella.
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Propuesta de regulacion

Con base en las ideas expresadas en los parrafos anteriores, se propone la regulacién y permisividad expresa de la
triple funcionalidad en el ordenamiento juridico, partiendo de que, al ser esta figura dada en sociedades mercantiles
y al estar expresamente permitido el ser socio y directivo a la vez, se sugiere que su regulacién expresa se presente
en el Cédigo de Comercio también para el asalariado que ostente las dos posiciones anteriores.

Para efectos de la propuesta de regulacién, se sugiere adicionar al articulo 187 del Cédigo de Comercio un pérrafo
que senale lo siguiente:

Se permite la triple funcionalidad de la persona fisica en las sociedades mercantiles con operacién y debidamente
inscritas en el registro correspondiente, para que una persona fisica pueda ostentar simultdneamente las calidades
de socio, miembro de junta directiva y asalariado, esto sin perjuicio de los requisitos legales y cargas tributarias que
cada posicién conlleve.

Derivado de la eventual regulacién y pertinencia de esta figura en el ordenamiento juridico nacional, lograrfa
otorgarse asf una mayor seguridad juridica a los emprendedores, sobre todo a aquellos que desarrollen una empresa
con su capital propio y que, con justo motivo, no son tnicamente duefios, sino que desean ejercer un control
estratégico desde la junta directiva y a la vez desempefiar funciones operativas desde puestos gerenciales.
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