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COMUNICACIÓN DE ACUERDO
SCI-984-2010

02 de diciembre del 2010
	A:
	Ing. Giannina Ortiz, Rectora a.i.
Licda. Nery Agüero Montero, Jefa de Área
Comisión de Asuntos Jurídicos, Asamblea Legislativa


	DE:
	Licda. Bertalía Sánchez, Directora Ejecutiva 

Secretaría del Consejo Institucional 


	ASUNTO:
	Sesión Ordinaria No. 2692 Artículo 10 del 02 de diciembre del 2010. Pronunciamiento del Consejo Institucional sobre el Proyecto “Ley Sociedades Anónimas Portuarias”, el cual se tramita bajo Expediente Legislativo No. 17.312



Para los fines correspondientes se transcribe el acuerdo tomado por el Consejo Institucional, citado en la referencia, el cual dice:

CONSIDERANDO QUE:

1. La Secretaría del Consejo Institucional, recibió Boleta de Comunicación de la Rectoría Ref. 710-10, con fecha 04 de noviembre de 2010, en la que se adjunta copia del oficio recibido por la Asamblea Legislativa CJ-609-2010, en el que solicitan criterio sobre el Proyecto de “Ley Sociedades Anónimas Portuarias”, el cual se tramita bajo el Expediente Legislativo No. 17.312.
2. Mediante oficios SCI-878-2010 Y SCI-879-2010, de fecha 11 de noviembre de 2010, suscrito por la Licda. Bertalía Sánchez Salas, Directora Ejecutiva de la Secretaría del Consejo Institucional, dirigido a la MSc. Martha Calderón, Directora de la Escuela de Ciencias Sociales, el MSc. José Martínez, Director de la Escuela de Administración de Empresas y la Licda. Maureen Reid, Asesora Legal del Consejo Institucional, en el cual se solicita emitir el respectivo criterio a más tardar el 19 de noviembre del año en curso, con el fin de dar respuesta a la Asamblea Legislativa, en el plazo conferido.
3. La Secretaría del Consejo Institucional, recibió oficio SCI-901-2010, del 17 de noviembre de 2010, suscrito por la Licda. Maureen Reid, Asesora Legal del Consejo Institucional, dirigido al Consejo Institucional, en el cual emite el criterio al Proyecto de “Ley Sociedades Anónimas Portuarias”, que en lo conducente dice:

“SEGUNDO:

Que esta situación tendría como base legal el Artículo 50, 68, 121, inciso 14, todos de la Carta Política, y el Anexo I del Cafta, que replica el contenido del Artículo 121 constitucional precitado, mismos  que consignan lo siguiente  “El Estado procurará el mayor bienestar a todos los habitantes del país, organizando y estimulando la producción y el más adecuado reparto de la riqueza” “No podrá hacerse discriminación respecto al salario, ventajas o condiciones de trabajo entre costarricenses y extranjeros, o respecto de algún grupo de trabajadores. En igualdad de condiciones deberá preferirse al trabajador costarricense.” “Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales -éstos últimos mientras se encuentren en servicio- no podrán ser enajenados, arrendados ni gravados, directa o indirectamente, ni salir en forma alguna del dominio y control del Estado.” “El Poder Ejecutivo podrá otorgar concesiones de ferrocarriles, ferrovías, muelles y aeropuertos internacionales. Para el caso de los muelles de Limón, Moín, Caldera y Puntarenas, las concesiones solo podrán ser otorgadas para trabajos futuros o expansiones. Toda empresa concesionaria de ferrocarriles, muelles o aeropuertos deberá constituirse de conformidad con la legislación costarricense y tener su domicilio en Costa Rica.”, disposiciones que tienen como finalidad, mantener el desenvolvimiento de la actividad portuaria costarricense, apegada a nuestro ordenamiento jurídico otorgándole a su vez prevalencia a aspectos de  carácter nacional, ello con la finalidad de evitar el monopolio privado especializado, generando un adecuado reparto de la riqueza abundante que genera este tipo de actividad, en razón de que se constituye en un servicio público clave para el país, situación que se vería obstaculizada si se concede en monopolio privado, ya que se concesionarían aproximadamente el 60% de los servicios portuarios que se prestan en la actualidad, especialmente en los renglones de carga y descarga de contenedores, entre otros, recursos que por razones de interés público, deberían redireccionarse  de manera adecuada, para hacer crecer y resurgir a la decaída provincia de Limón, en razón de que no es de recibo que esta enorme cantidad de riqueza generada en materia de puertos y aeropuertos, quede solamente en manos de unos pocos, sino que deber ser distribuida entre todos de manera equitativa, tal y como lo preceptúa la Constitución Política de previo citada, intención que de manera visionaria fue plasmada en el texto de la Carta Fundamental  por los constituyentes de la época, mismos que dictaron en este cuerpo normativo las regulaciones atinentes a puertos y aeropuertos, catalogados de interés nacional, de igual relevancia que el recurso hídrico y los demás recursos naturales del país, actividades que tienen vedado por disposición legal expresa, salir del dominio público.

TERCERO:

Que en lo que respecta a las leyes que contemplan la viabilidad legal de usar capital privado y público, con el objeto de aportar nuevos recursos a los puertos del Estado, dentro de ellas tenemos las siguientes: 
a. Ley N.º 1721, Ley del Instituto Costarricense de Puertos del Pacífico (INCOP), y sus modificaciones

b. Ley N.º 3091, Ley Orgánica de JAPDEVA y sus Modificaciones
c. Código de Comercio, Ley N.º 3284

d. Artículo 39, siguientes y concordantes, de la Ley Orgánica de la Caja Costarricense de Seguro Social, Ley No.  17, del 22 de octubre de 1943, y sus Modificaciones

e. Ley de Protección al Trabajador, textos normativos que se invocan, para que no se aduzca que no existe soporte normativo, para proceder a favor de los intereses nacionales de justicia económica y de un potencial aumento del crecimiento de la Provincia de Limón fundamentalmente.

CUARTO:

Que es importante ponderar y tener claro sobre el presente Proyecto de Ley, que su pretensión central radica en impulsar a través de la participación de capital público y privado, especialmente nacional, mediante las fuentes descrita en el apartado primero de este documento su actividad esencial, la portuaria, con el objetivo de obtener beneficios tales como: 

a- Contribuir al desarrollo del mercado nacional de capitales

b- Contribuir a la disminución del riesgo cambiario

c- Mejorar la rentabilidad de fondos nacionales (pensiones laborales) 

d- Inversiones de los bancos, etc, teniendo presente que si llegase a operar la vía concesionaria, debería ser como última ratio, más no para proteger intereses de grandes inversiones, ni de un inadecuado reparto de riqueza, mismo que  violentaría disposiciones taxativas de la Constitución Política, en pro del beneficio de unos pocos, de ahí que se pretenda adoptar una figura jurídica especial que regularía de manera especial las sociedades portuarias, teniendo como meta que las autoridades portuarias y el Estado puedan afrontar con recursos públicos y privados 

-
La necesidad de compra de bienes 

-
La construcción de nueva infraestructura portuaria

-
Así como de brindar verdaderas fuentes de empleo y riqueza de manera distributiva, lo que a la postre promovería directamente el fortalecimiento del

-
Sector público

-
La banca y los 

-
Servicios públicos, en aras de salvaguardar los intereses estrictamente nacionales, tutelando las sociedades anónimas portuarias y los mecanismos especiales de contratación de servicios portuarios que deberán ser aplicados por los entes encargados de la materia, así como por los órganos competentes, la Administración Pública y los particulares, logrando a su vez el objetivo de unificar el marco jurídico vigente que regula la materia portuaria mediante la creación de una figura jurídica societaria, con ciertos elementos requeridos que autoricen, la competitividad de los puertos marítimos y una mejor distribución de las ganancias por ellos generadas, sometiendo a leyes y jurisdicción nacionales a las personas jurídicas, públicas o privadas, nacionales o extranjeras, que actúen o pretendan participar del régimen portuario costarricense, con las correlativas sociedades de naturaleza portuaria, que se traducen en sociedades anónimas, constituidas con capital privado o mixto (privado y estatal), cuya actividad central se orienta a la prestación de servicios portuarios, donde obviamente, tanto INCOP como JAPDEVA, en calidad de instituciones autónomas, con el rango de autoridades portuarias en ambas costas del país, no perderán su estatus y funciones de acuerdo con la legislación vigente al efecto”.
4. La Secretaría del Consejo Institucional, recibió oficio AE-668-210, de fecha 18 de noviembre de 2010, suscrito por el Máster José Martínez, Director de la Escuela de Administración de Empresas, dirigido a la Licda. Bertalía Sánchez, Directora de la Secretaría del Consejo Institucional, en el cual adjunta el criterio al Proyecto “Ley de Sociedades Anónimas Portuarias”, que en lo conducente dice:
“Bajo la expresión “huida hacia el derecho privado”, recogen principalmente dos formas de desaplicación del Derecho Administrativo:
a.  Permitir que entidades estructuradas bajo formas jurídicas públicas, se rijan parcialmente por la aplicación del derecho privado, sometiendo, en líneas generales, a las reglas públicas los aspectos organizativos y de fiscalización típicos de todo ente público y remitiendo a esta rama del derecho el desarrollo de la actividad principal de la entidad.

b. Trasladar actividades originalmente en manos de la Administración Pública hacia entidades constituidas bajo formas jurídicas empresariales, sometidas en su conjunto a las reglas del derecho privado.

La Ley de Sociedades Anónimas Portuarias, bajo expediente legislativo No. 17.312, está dentro de la expresión antes citada, pero sin ahondar en la situación jurídica se pueden acoger los siguientes puntos de análisis:

1.  Mundo Globalizado:  la región centroamericana está inmersa dentro del mundo globalizado donde los servicios aduaneros registran una enorme cuota de interés por los volúmenes de dinero que invierten y ganan, tanto para las entidades públicas o privadas.  Panamá está expandiendo el canal y por ende permitiendo que buques con mayor calado pueden cruzar de océano o océano.  Costa Rica está estratégicamente ubicada para ser reservorio de mercancías entre diversos puertos del mundo, ya que cuenta con salida al Océano Pacífico y al Mar Caribe, a pocas millas náuticas del Canal de Panamá.  Por tanto, como país tenemos una oportunidad más que una amenaza.

2. Modernización de infraestructura, equipo y edificios portuarios:  es urgente para el país contar con nuevas políticas integradoras que orienten la inversión privada y pública a la modernización de puertos y vías de transporte.  Se deben dar desarrollo de esquemas intermodales, que aseguren la recepción, tránsito, nacionalización, exportación de las mercaderías que maneja el país.  Para darle contenido a esa infraestructura se ocupa de entidades especializadas que diseñen, construyan, planifiquen y administren los recursos que la actividad portuaria requiere.  La modernización viene de la mano con la inversión de capitales nacionales que permitan nacionalizar las utilidades derivadas de dicha actividad de intermediación.  En caso de inversión de capitales extranjeros, se debe regular la salida de divisas mediante cuotas.

3. El estado costarricense y su participación en todo proceso del negocio portuario:  está más que demostrado en el proyecto de ley que es el Gobierno de Costa Rica, el que velará que las Instituciones del Estado creadas mediante ley administren el proceso del negocio portuario, pero también es tácito en la legislación vigente que no debe realizar todas la actividades, por lo que la creación de empresas de tipo mercantil que brinden servicios alrededor de la actividad administrativa no contraviene ninguna ley y va más allá al permitir que otros tipos de organización (cooperativas, sindicatos, asociaciones solidaristas, municipalidades, empleados de entidades rectoras de puertos y capitales (nacionales y extranjeros) puedan ofrecer servicios alrededor de la actividad principal administrativa de las entidades rectoras de los puertos.

4. Creación de entidades mercantiles:  siendo consecuentes  con que debe existir un libre mercado de bienes y servicios que, regulados y debidamente legislados, permita a todos los ciudadanos del país organizarse y ofrecer servicios portuarios alrededor de la administración portuaria, ello permitirá que se desarrollen pequeñas, medianas y grandes empresas que ofrezcan servicios portuarios en pos de aprovechar las oportunidades que como país tenemos en ese campo.

5. Seguridad y gestión de actividades marítimas:  además del objeto social de estas sociedades y de los servicios marítimos observados deben integrarse actividades, brindar seguridad al proceso de cargas, descargas y transporte de mercancías, además de entidades que permitan realizar las gestiones de intracarga y extra carga.

6. Mecanismos financieros y jurídicos que faciliten el proceso:  concesión de obras públicas y servicios públicos.  En este caso debe quedar clarificado las políticas que facilite el establecimiento de mecanismos financieros nacionales y/o internacionales que otorgan recursos a este tipo de entidad y su participación en las licitaciones o concesiones observándose con sumo cuidado los esquemas de alianzas público-privadas.

7. Recursos Humanos:  en esta área deben existir políticas sobre el desarrollo de recursos humanos orientados al desarrollo moderno del sistema marítimo portuario de transporte.  Deben incluir:  formación orientada hacia el trabajo y el emprendimiento desde la educación primaria, capacitación para el empleo en las organizaciones portuarias públicas y privadas y en las actividades que se generan alrededor de los puertos y en las zonas de influencia.  Las políticas deben contemplar la reubicación de la fuerza laboral que se desplaza de las organizaciones públicas hacia el sector privado, los sistemas de incentivos, así como el fomento de las pequeñas y medianas empresas especializadas.  Esto no es claro en la Ley.

8. Coordinación interinstitucional:  deben reforzarse todas las políticas en este campo, que están orientadas a la actividad marítimo-portuaria, con directrices claras a los organismos del estado, incluyendo las entidades contraloras y reguladora.  Las políticas deben reforzar la coordinación con el sector privado y la academia para lograr una actitud positiva hacia la modernización marítima y portuaria del país. 

9. Incentivos fiscales:  el país NO está para otorgar beneficios fiscales a entidades que por el volumen de movimientos financieros exigirían al Gobierno de la República exentar, por ello respecto a dicho beneficio no sería apropiado trasladarlo al sector privado.  Recordemos la lección de los CAT’s”.

5. Se recibe oficio ECS-343-10 del 19 de noviembre de 2010, suscrito por la M.Sc. Martha Calderón Ferrey, Directora de la Escuela de Ciencias Sociales, dirigido a la Licda. Bertalía Sánchez Salas, Directora Ejecutiva de la Secretaría del Consejo Institucional, en el cual emite el respectivo criterio, elaborado por la M.Sc. Grettel Ortiz, Profesora de la Escuela de Ciencias Sociales, del Proyecto “Ley de Sociedades Anónimas Portuarias”, que en lo conducente dice;
“El proyecto como tal contiene 9 artículos y un transitorio, que propone la regulación  y creación de un nuevo tipo de sociedad anónima con un fin especifico, la actividad portuaria  hoy  en manos de  la Junta Administrativa  de Desarrollo del Atlántico y del INCOP,  este último ha dado en concesión el puerto de Caldera a una entidad concesionaria de capital extranjero y con participación del Estado generando una sociedad de capital mixto.

El proyecto propone e impulsa la función social de los puertos de Costa Rica, y concreta la prohibición de la creación de monopolios privados, los cuales de por sí  estarían en contra de la Constitución Política  y de la Ley de Protección efectiva y defensa efectiva del consumidor número 7472, busca el beneficio para el ciudadano costarricense,  y fortalece los derechos laborales, sindicales, y de gremios que pueden y participan actualmente  en el desempeño de los dos puertos principales del país. Propone una actividad en competencia con la que lleva a cabo JAPDEVA, especialmente  así regulado por el artículo 1.  Sobre el - Objeto social que literalmente dispone: El objeto social de estas sociedades, deberá comprender la prestación de alguno de los siguientes servicios portuarios: Construcción y operación de nuevos puertos e instalaciones portuarias. - Transportes nacionales e internacionales, agencias de aduana y de vapores.- Estiba y desestiba. - Practicaje-Pilotaje. - Remolque portuario. - Amarre y desamarre de buques. 

Posibles vicios de inconstitucional:

Sin embargo, debe llamarse a atención que el proyecto en su artículo 2  aún cuando pretenda beneficiar especialmente a los intereses nacionales en el tema de la conformación de las empresas costarricenses que puedan participar como concesionarias, puede tener problemas de roce con el Tratado de Libre Comercio vigente desde el 2007, dado que en este se da prioridad al principio de Trato Nacional, que puede ser invocado por las empresas mercantiles, o personas físicas de naturaleza comercial de capital extranjero que sienta un  trato discriminatorio al momento de participar en las licitaciones o carteles para la concesión y esto puede dar al traste con el proyecto que si bien intencionado, puede contener vicios de constitucionalidad por violación al principio de igualdad del artículo 33”. Principio que no es absoluto ya que admite excepciones en tanto la igualdad debe entenderse entre iguales, mas no entre desiguales, y se debe indicar que dichas diferencias no pueden ser tales que menoscaben en materia de regulaciones comerciales, la estabilidad de los sujetos intervinientes en dicha actividad.  En efecto se admiten diferencias con respecto a los supuestos hechos, pero tal desigualdad debe estar fundamentada en criterios objetivos y razonables 

Replanteando así el tema del artículo arriba citado, el proyecto puede ser avalado por constituir una novedosa forma de dar en concesión los puertos nacionales sin que la fiscalización del ente Contralor y otras entidades pierdan su finalidad principal y con ello pueda promoverse sanamente la competencia de operadores portuarios que traigan  a las poblaciones portuarias el verdadero desarrollo económico, con justicia social”.
ACUERDA: 

a. Apoyar el Proyecto de “Ley de Sociedades Anónimas Portuarias”, el cual se tramite bajo el Expediente No. 17.312.
b. Instar a la Comisión Permanente de Asuntos Jurídicos, que analice y consideren las recomendaciones emanadas por los entes técnicos de nuestra Institución, citadas en los considerandos 3, 4 y 5, de este acuerdo.
c. Comunicar. ACUERDO FIRME.
BSS/vvl
	
	

	ci.  Secretaría del Consejo Institucional

Vic. Administración 
Vic. Docencia
VIE
VIESA
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Sede Regional San Carlos 


	MSc. Martha Calderón, Directora Esc. Ciencias Sociales
MSc. José Martínez. Director Esc. Adm. De  Empresas

Auditoría Interna 
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Oficina de Asesoría Legal 
FEITEC 
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