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I. TEORIA DEL SERVICIO PUBLICO

A. CONCEPCION DEL SERVICIO
PUBLICO AYERY HOY,

El Consejo de Estado francés a través de
los casos Blanco (1973), Terrier (1903) v,
Therond (1910) y el tratadista Leén Duguit en su
obra «Traite de droit Constitutionnel» (1911), han
contribuido inicialmente en la formacion de esta
teoria.

En sus inicios, ni la doctrina francesa ni el
Consejo de Estado establecieron claramente
los alcances de la misma.

Si bien existia acuerdo sobre la necesaria
prestacion de un servicio o actividad por parte
de la administracion, se disentia en el régimen
aplicable (derecho publico o derecho privado).

En sus albores se daba importancia
fundamental a la naturaleza de la actividad o
servicio y, se concluia que en las actividades de
cumplimiento regulado, por su estrecha relacién
con las necesidades generales, sélo podian
prestarse y asegurarse su cumplimiento por
medio de la autoridad (criterio objetivo del
servicio). Después se enfocé el asunto desde
el punto de vista de la autoridad o la empresa
que prestaba el servicio (criterio subjetivo del
servicio).

La idea basica o fundamental fue la de que
se debia aplicar un régimen especial distinto del
derecho privado; se llega asi a un «régimen
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exorbitante» o «excepcional», integrado por nor-
mas y procedimientos de derecho publico.

Acorde con esa linea de pensamiento la
Escuela Clasica definié tres notas importantes
en el criterio del servicio:

1. Existencia de una necesidad publica;

2. Satisfaccién de la misma a través de la
prestacién de un servicio;

3. Intervencién necesaria de una autoridad
u organismo publico en la prestacion.

La nocién cobré tal importancia dentro de la
doctrina y jurisprudencia ius publicistica, que
lleg6 a identificarse con toda la actividad del
Estado. Entonces, cayd en lo abstracto y
general y perdié valor.

Sin embargo, merece destacarse como
legado de la teoria las denominadas «Leyes 0
Principios de Servicio Publico», a saber:
mutabilidad, continuidad y regularidaq e
igualdad. Estas han sido la gufa en la aplicacion
concreta de la teoria del servicio publico.

En una etapa posterior, la denominada
teoria clasica hizo crisis en sus mism.os
cimientos y, aparecié el concepto de servicios
publicos prestados por empresas privadas por
medio del sistema de concesi6n; por tanto, la
evolucién en la actividad prestacional que
ha sufrido el Estado ha hecho ver que la
denominada nocién clasica del servicio se ha
tornado vaga, imprecisa e incompatible con
la realidad actual.!

La Ley de la Autoridad Reguladora de Servicios Publicos No.7593 de 9 de agosto de 1996, define el servicio publico como el que se
califique asf por la Asamblea Legislativa, por su importancia con el desarrollo sostenible del pafs.



Como consecuencia de lo anterior, se hablé
de crisis de la nocion de servicio publico; no
obstante, parece més propio concluir que se ha
operado una evolucion conceptual de la misma.

Hoy se incluyen dentro del concepto
actividades, no sélo las que se prestan
directamente por la administracion (servicios
propios), sino también las que satisfacen
necesidades vitales de la poblacion (servicios
publicos impropios o virtuales), que son
prestados por particulares con base en
regulaciones dadas por la administracion
misma.?

En cuanto al régimen aplicable, hoy mas
que considerarlo de tipo especial se estima de
derecho publico. El elemento publico se refiere
al destinatario del mismo y, a la indole de la
necesidad que se pretende satisfacer.

El servicio publico puede tener usuarios
determinados o indeterminados (servicios
publicos uti singoli y uti universi), en el primer
caso estamos en presencia entre otros de la
actividad de carga y descarga en la actividad
portuaria; mientras que en el segundo, puede
citarse como ejemplo la actividad de policia en

general.

B. LAS ACTIVIDADES PRIVADAS DE
INTERES PUBLICO.

Los servicios publicos impropios o
virtuales, en algunos casos dan lugar a
actividades privadas de los particulares, que por
su conexion con el interés publico, se ven
sometidas a regulaciones administrativas
especificas ¥ constituyen lo que se denomina
un ordenamiento sectorial. La actividad es
privada pero el operador que la presta entra en
una dependencia especial con la admi-
nistracion.®

MIDEPLAN, 1981,p. 1.
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Estas actividades requieren de autorizacién
(caso que exista ley que asi lo exija para ser
prestada), su otorgamiento es discrecional y,
esta sujeta a cancelacion cuando razones de
interés publico asi lo aconsejen; si existiera
alguna actividad igual o similar en manos del
Estado, la autorizacién debe darse con base en
el principio de que el Estado puede suprimir la
actividad estatal igual o sucedanea.

A través de las autorizaciones progra-
maticas (se orienta la actividad del particular
hacia programas previamente fijados y se le
acompaifa de condiciones especiales que
garanticen la adecuacién de su conducta a los
fines publicos) el Estado se aprovecha de la
iniciativa privada y de sus fines de lucro para
obtener un fin de interés publico. ¢

La doctrina juridica ha discutido
reiteradamente la diferencia existente entre
estas actividades y los servicios publicos
virtuales e impropios. Podria decirse que
muchas veces se trata de una cuestion
terminolégica que denomina distinto, situaciones
de hecho muy similares. Asi, en las actividades
privadas de interés publico, son privadas la
empresa y la actividad, sin desconocer que en
esta tltima existe un alto grado de interés
publico involucrado y en consecuencia,
permiten el control estatal a través de
procedimientos y medios especificos. La
situacién entonces, podria equipararse a un
servicio publico en manos de un particular, que
como norma general va a ser mejor explotado
por éste que como lo haria el Estado.

Tratandose de que en ambos casos sé
requiere un acto inicial que permita la prestacion
(concesién en el servicio publico y autorizacion
en las actividades privadas de interés publico),
en la hipétesis de actividades que tengan claros
nexos con el interés publico porque satisfacen
necesidades publicas, podria considerarse uno

ALBI, Fernando. Tratado de los Modos de Gestién de las Corporaciones Locales, Madrid, 1960, p. 19.
GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo segundo, Madrid, 1963, p. 377.
CALVO MURILLO, Virgilio. Enfoque juridico de los Ordenamientos de Sector, en especial en el Sector Vivienda y Asentamientos Humanos,



uotro. Lo que si es conveniente resaltar es que
en ambos casos se requerira de un acto estatal
de inicio, de una normativa implicita que debe
seguirse y de una actividad sustancialmente
distinta de las meramente privadas, no obstante
ser ejercitada por un particular.

C. EL PRECIO O TARIFA DEL
SERVICIO.

La doctrina indistintamente denomina
precio, tasa, tarifa o canon para referirse a la
retribucién en el servicio publico. En mi
concepto los términos precio y tarifa se ajustan
mejor al caso de nuestro ordenamiento. Se trata
de contraprestaciones por los bienes y servicios
que el Estado presta en el campo econémico.
Desde el punto de vista juridico se fundamentan
en el consentimiento del obligado y, el motivo de
los mismos es la ventaja o provecho que a éste
le proporciona la prestacién estatal.

Desde el punto de vista econémico-politico
los precios se clasifican en privados,
cuasiprivados y pUblicos, segun que su fijacién
se haga igual que como lo hacen los
particulares, en el caso de los primeros; se fijen
por las condiciones del mercado pero de
conformidad con ciertas finalidades publicas que
inciden en la prestacién del servicio y la
percepcion del precio, caso de los segundos.
En los precios publicos® predominan finalidades
de tipo publico y, el precio es sélo un
instrumento para la obtencién de aquéllas. Su
cobro se hace con criterio politico por el alto

grado de interés publico involucrado en el
servicio respectivo.® Sin embargo, debe
indicarse como elemento importante que existe

i i i i i i 6.00 horas del 6 de enero de 1975
s olucion 1251 del Tribunal Superior Contencioso Administrativo de 1 ( : ‘
xr:\eesro tres de las 15.30 horas del 27 de enero de 1978 de la Sala de Casacién, estableci6 que es precio
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libertad del obligado de usar o no el servicio que
da lugar al cobro.

D. LIMITES A LA FIJACION TARIFARIA.

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD O
RAZONABILIDAD:

La fijacion tarifaria que corresponde al Es-
tado se encuentra limitada de modo expreso o
implicito por el ordenamiento juridico por medio
de normas escritas y no escritas. El acto
respectivo es discrecional y participa de los
limites existentes de conformidad con los
articulos 15 y 16 de la Ley General de
Administracién Publica. Estos, se ven
sintetizados en el llamado «principio de
proporcionalidad o razonabilidad» que la Sala
Constitucional ha ido perfilando a través de sus
diferentes resoluciones (entre otros pueden
verse los Votos 336-91, 464-91, 1209-91, 1295-
91, 1372-92, 5305-93, 4205-96 y 5027-97). El
andlisis de razonabilidad de la norma implica
establecer si los medios elegidos por el
legislador son o no admisibles a efecto de
justificar la consiguiente restriccién de los
derechos. Por tanto, tales restricciones no
pueden ser infundadas, excesivas o arbitrarias,
lo que significa decir que deben ser
proporcionadas a las circunstancias que las
originan y a los fines que se pretende alcanzar
con ellas.

En el caso especifico de la fijacion tarifaria
significa decir que la misma debe ajustarse al
principio de justicia conmutativa; o sea, que las
prestaciones deben compensarse para lograr
una equivalencia entre quien da el servicio y

confirmada por la resolucion
publico el que se cobra por

los servicios que cobra JAPDEVA. En el considerando noveno se indica que el precio que se Paga por cada caja de banano en

proporcion de su peso en el muelle metalico de Limén por concepto de derecho de muellaje es un precio justo,

pues es el precio del

uso y de los servicios que presta el muelle para la movilizacién de las cajas de banano desde las cajas del ferrocarril a las bodegas

del barco.

¢ Enel mismo sentido: COSCIANI, CESARE, Istituzione de Scienza delle Finanze, Torino, 1970, p.143; GIANNINI, Aquile Donatto, Istituzione
di Diritto Tributario, Milano, 1972, p. 53 y VALDEZ COSTA, Ramon, Curso de Derecho Tributario. T.1, Montevideo, 1970, p.161 y 162.



quien lo recibe. Debe existir una mesuray pro-
porcionalidad tal que no restrinja en forma inde-
bida la libertad del usuario. Sin embargo, esa
proporcionalidad no puede ni debe ser matema-
tica, pues debe tener cierto margen que permi-
ta tomar en cuenta factores propios del servicio
que den como consecuencia que las tarifas re-
sulten justas y razonables.

La proporcionalidad cobra ain mas
importancia si se analiza la situacion que sirve
de base al cobro de la tarifa, ya que podria
ocurrir que en casos determinados sirvan como
base situaciones ficticias que tomen ilegitima y
por tanto nula la fijacion tarifaria. Por tanto,
deben tomarse en cuenta factores directa y
necesariamente relacionados con el servicio
especifico y no con otro similar o parecido. De
la misma manera debe ser hecha por autoridad
competente, por el procedimiento requerido y
con las aprobaciones que signifiquen un control
de la misma. Esto cobra ain mas importancia
en casos de actividades prestadas por
empresarios privados; no solo por la clara
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relevancia de tipo publico, sino igualmente por
el peligro que se realicen fijaciones arbitrarias
no sélo por estar divorciadas de la realidad,
sino por representar una ganancia desmedida
para quien la presta en detrimento de los
usuarios.

La facultad de aprobar tarifas es
consecuencia de la atribucién para organizar el
respectivo servicio; se realiza por medio de un
acto unilateral que debe ser publicado para que
adquiera eficacia y en consecuencia pueda ser
cobrada a los usuarios.

Si se diera la hipotesis de una fijacién
desmedida, irrazonable o desproporcionada,
porque no corresponde al verdadero costo mas
un porcentaje razonable de utilidad; o, porque
tome como base situaciones ficticias, se
estaria en el evento del vicio de los actos
discrecionales conocido como exceso de poder.
Nuestra Ley General, en el articulo 16, parrafo
2, permite al juez ejercer el control respectivo
sobre el acto discrecional.

Il. ADMINISTRACION PORTUARIAY PRERROGATIVAS DE LA AUTORIDAD PORTUARIA

A. GENERALIDADES.

La doctrina juridica es acorde en considerar
como de dominio publico las zonas dedicadas
a las actividades portuarias;’ lo que en
consecuencia determina la aplicacién en cuanto
a su utilizacion de los principios del derecho
publico. Originalmente, el dominio publico
estuvo formado por los denominados «bienes
de dominio publico natural» (playas, mar, etc.);
sin embargo, posteriormente y, como necesidad
impuesta por la situacion misma de las
funciones de las zonas portuarias, fue
necesario incorporar a la nocion otros grupos de
bienes de dominio publico accidental;® sean los
que son de dominio publico natural forman los

que se denominan «dominio publico maritimo».
Fundamentalmente dos factores marcan el
signo de dominio publico de los puertos: 1) su
origen como obra publica, que histéricamente
fue el titulo de intervencién de la Administracion
estatal frente a otras administraciones locales,
en cuanto a la gestion del puerto;® y 2) su
afectacion al servicio portuario.

No obstante la afectacién directa al interés
publico de la actividad portuaria, es lo cierto
que modernamente ya no se discute sobre su
utilizacién por los particulares; y, mas bien se
afirma que es susceptible de utilizacion
econdmica por ser parte de la riqueza nacional.
O sea, los bienes demaniales 0 de dominio
publico portuario son instrumentales, en el

7 Entre otros: GARRIDO FALLA, Fernando. Op. cit., p. 518; GARCIA OVIEDO, Carlos. Derecho Administrativo, Madrid, 1962, p. 894.
s LANDI, Guido y POTENZA, Guiseppe, Manuale di Diritto Amministrativo, Milano, 1971, p. 95.
*  COSCULLUELA MONTANER, Luis. Administracion Portuaria. Madrid, 1973, p. 24.



sentido de producir una utilidad econémica a su
titular y, a través de ella a la colectividad
entera.®

B. GESTION FINANCIERA Y SU
REGIMEN DE DERECHO PUBLICO.

Consecuencia obligada de lo dicho lineas
atras es, la sumisién al derecho publico del
régimen financiero de tarifas, con base en los
principios de rentabilidad razonable, tanto para
la fijacién como para la revision de los precios
a pagar por los servicios que la prestan.

Interesa igualmente destacar que, conforme
con la Ley 5337 de 27 de agosto de 1973,
mediante la cual se creé la Junta de
Administracién Portuaria y de Desarrollo
Econémico de la Vertiente Atlantica, articulo 1 7,
inciso h), corresponde a la citada institucion
«establecer tarifas o canones o cobrar por los
servicios que preste, previa aprobacién del Poder
Ejecutivo y de acuerdo con la Ley»; de igual
manera, el articulo 30 indica que tales tarifas
«razonablemente basadas en el costo de
proporcionarlas». Tales disposiciones seran
analizadas mas adelante en detalle,

C. DOMINIO PUBLICO PORTUARIO Y
SERVICIO PUBLICO PORTUARIO.

Dentro de la variada gama de las
prestaciones que un puerto brinda a los
particulares usuarios, interesa fundamen-
talmente la obra publica, el dominio publico, el
servicio publico; y, este Ultimo, es el modo como
se prestan los servicios de trafico maritimo,
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carga y descarga y, en general actividades pro-
pias de manipulacién de mercancias.

La necesidad actual de los puertos ha
llevado a soluciones que implican la utilizacion
de sectores, relacionados con la actividad
portuaria, para dar al puerto y a estos sectores
un tratamiento de conjunto que permita la
satisfaccién de un cumulo de necesidades
publicas anexas a las portuarias propiamente
dichas."

Los estudiosos del problema portuario han
discutido a través de los anos la conveniencia
de que los puertos deban ser administrados por
la Administracién Central del Estado; o, por
administraciones dotadas de autonomia (o sea
que pueda darse régimen propio de normas y, de
igual modo de organizacién administrativa); esta
autonomia implica la utilizacién de un sistema
de gestién del puerto por medio de un ente
instrumental en el que haya representacion de
los elementos directamente involucrados, como
seria el caso de camaras empresariales,
sindicatos, etc.

Ayuda de igual manera a que se logre la
eficiente prestacion del servicio la creacion de
entidades regionales, que supongan la
conjuncién de intereses de ambito mas amplio
que el meramente cantonal; que es, justamente
la hipétesis de JAPDEVA en nuestro pais. _l?e
modo pues, que el modelo de gestion
descentralizada de los puertos es el que
aparece actualmente como mas idéneo.

La doctrina del derecho administratiyo
contemporénea ha establecido que la utilizacion
del dominio publico a través de la concesion,
cede en importancia a la concesién o, a la

©  BENVENUTI, Francesco. /f Demani Maritimo fra passato e futuro, en Perspectivas del Derecho Pblico en la segunda mitad del siglo
XX, en Estudios en Homenaje al Profesor Enrique Sayaguds Laso, T.V., p. 142.

1"

Los puertos desde este enfogue modemo son verdaderas autoridades portuarias publicas que, incluso deben desarrollar econémicamente

la zona de influencia del puerto y, asi: deben coordinar otras actividades de transporte complementarias del transporte maritimo; debe
existir una zona industrial préxima que gire en torno al puerto; deben crearse zonas francas aledafias. Consecuencia de toda la
argumentacion hecha es que se da una clara interdependencia entre el puerto y la zona industrial comptementaria.



relacién de servicio en general (servicio publico
en manos de particulares o ejercicio privado de
funciones publicas), o sea, la que permite la
explotacion propiamente tal de los servicios
portuarios. '?

El dominio publico portuario pertenece al
Estado; en consecuencia, los organismos
portuarios, propiamente dichos, son
administradores del mismo con prerrogativas y
obligaciones especiales en cuanto a esa
administracion.

El dominio publico comprende en términos
generales todos los terrenos afectos al servicio
del puerto: a las obras construidas en la zona
de servicio, terrenos donde se realicen las
operaciones comerciales y, terrenos de la
denominada zona maritimo-terrestre.

E! dominio es susceptible de dos tipos de
usos: el normal o general y, el especial o
privativo. El primero hace relacion a los
aprovechamientos generales de la zona, como
serfa por ejemplo el simple paso por los
senderos peatonales de la misma; y, el
segundo, implica la intensidad especial en el
uso, como es el caso de quienes prestan
servicios en la zona portuaria, y que requieren
de un permiso, autorizacién o concesion
especial para su uso. Esta segunda posibilidad
la contempla la Ley Organica de JAPDEVA, en
el articulo 6, inciso h), donde establece que tal
institucion tramitara las solicitudes de
concesion para el establecimiento de los
servicios portuarios y de transporte privados; y
que corresponde al Poder Ejecutivo resolver en

forma definitiva.
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En cuanto al servicio publico cabe anotar
que su titularidad corresponde al organismo
publico organizador del mismo. '* Pero existe
una variada gama de actividades cuyo
desempeiio se concede a particulares, como es
el caso concreto de la carga y descarga de
mercancias. Estas actividades, cuyo analisis
en detalle se hard mas adelante, han creado
discusién en la doctrina en cuanto a su
configuracién desde el punto de vista juridico;
asl, se les ha considerado verdaderos servicios
publicos por unos y actividades privadas de in-
terés publico por otros.

Interesa para finalizar este punto, analizar
dos disposiciones de nuestro ordenamiento
juridico en la materia: a) El articulo 121, inciso
14), parrafo 4 de la Constitucion Politica y, b) el
articulo 2 del Cédigo Fiscal.

1) Articulo 121, inciso 14) de la Cons-
titucion Politica:

Distingue entre muelles «nacionales» y los
«no nacionales» y, de igual modo de los «priva-
dos». No obstante la redaccion del texto, es lo
cierto que permite, sin lugar a dudas, |a posibi-
lidad de concesién de uso o «arren-damiento»,
como dice el texto, de muelles, siempre y cuan-
do no estén en servicio.

Conforme a lo que por tal término entiende
la respectiva doctrina, debe considerarse que
«puerto» hace relacién en forma principal a las
obras que permiten aprovechamiento, como €S
el caso de las instalaciones existentes y el
muelle.

La disposicion que se analiza no quiso crear
un monopolio publico, porque habla de que los

" En este sentido: VILAR PALASI, José Luis, vos Concesiones Administrativas, Nueva Enciclopedia Juridica, p. 684; ROMANO, Santi,
Frammenti de un Dizionario Giuridico, voz Mitologia Giuridica, Traduccién de Sentfs Melendo y Ayerra Rend(, Buenos Aires, 1964, p.

225y ss

En el caso del estudio que nos ocupa, el articulo 1 de la Ley Organica de JAPDEVA, atribuye expresamente a esta entidad a calidad

administradora del Puerto de Limén y su extensién a Cieneguita, asf como los puertos maritimos y fluviales de la Vertiente Atldntica.

El articulo 121, inciso 14), parrafo 6, establece, ademds de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde

exclusivamente a i A;a{nblea Legislativa: a) ... b) ... ¢)... Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales —estos Gltimos mientras
se encuentren en servicio no podrdn ser enajenados, arrendados, ni gravados, directa o indirectamente, ni salir en forma alguna del

control y domtinio del Estado—.

El artfculo 2, <§el Cadigo Municipal dice: “Los puertos habilitados para el comercio de altura son: en el Golfo de Nicoya, Puntarenas, y
en el mar Caribe, el puerto de Limén». Posteriormente, a través de los decretos nimeros 19 del 10 de agosto de 1939 y numero 25
de 10 de julio de 1941, se habilité, por su orden, a Quepos y Golfito como puertos de altura.



nacionales no podran ser enajenados, gravados,
arrendados, directa o indirectamente mientras
estén en servicio. Asi contempla esa posibilidad
sélo en relacién con los muelles propiedad del
Estado y no lo hace en cuanto a los muelles no
estatales, sean publicos o privados. —Con-
secuencia de lo dicho es que la norma
constitucional analizada permite la existencia de
muelles no estatales, privados o publicos—.

C. 2) articulo 2 del Cédigo Fiscal.

Dentro del punto de nuestro interés,
establece que el puerto de Limén est4 habilitado
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legalmente para el comercio de altura y que es
el dltimo de la Vertiente Atlantica, ya que la
creacion de nuevos puertos, de acuerdo con el
articulo 3 del mismo Cédigo, debe ser objeto de
creacion legal.

Queda claro, entonces, que si bien el
Estado es propietario de los terrenos e
instalaciones de las zonas portuarias, en toda
la extensién necesaria para cumplir con las
finalidades y objetivos publicos impuestos,
JAPDEVA es la que administra, conserva y
opera la respectiva zona.

lil. ASPECTOS JURinCOS DE LA CARGAY DESCARGA
DE MERCANCIA EN LA ZONA PORTUARIA

A.INTRODUCCION.

Las operaciones de carga y descarga, no
obstante referirse dentro de la hipétesis del
transporte maritimo al embarque de mercancia
Para su traslado por el mar, es lo cierto que se
‘desa}rrollan principalmente en tierra. La doctrina
juridica respectiva, considera como actividades
decargay descarga, las siguientes: colocacién
de las mercancias a bordo en un buque;
extracci’én y descenso a la tierra de la
mercancia; el depésito y desalmacenaje de las
mercancias previamente a sy embarque y
posterior a la descarga; la puesta en el muelle
del cargamento transportado; las operaciones
que se desarrollan en tierra de manutencion;
determinacion de peso: separacién y
clasificacién de mercancfas; los despla-
zamientos de éstas dentro de la zona portuaria,
en la rada del puerto para la aproximacién del
buque a los almacenes en tierra u otro lugar.
Es innegable la directa conexion con los
intereses y necesidades publicos que estas
operaciones tienen, desde que su localizacién
esta en zonas publicas, como son las zonas
portuarias o, del dominio maritimo.
Al Estado le interesa que las mismas se
presten eficientemente, porque es a la
institucion administradora de la zona portuaria

a la que corresponderia ejecutarlas. Aunque,
como se sabe, nada obsta para que por medio
de concesién o autorizacién puedan realizarlas
los particulares a través de empresas
constituidas al efecto. Como légica conclusion
de eso, estas empresas se veran sometidas a
un régimen especialmente intenso de control,
justamente por desarrollar una actividad que
trascienda lo meramente privado, para entrar en
la érbita de lo publico general.

Consecuencia de lo anterior es la interven-
ci6n administrativa. Esta opera y se da funda-
mentalmente en dos situaciones, que a conti-
nuacion se explican y analizan.

B.INTERVENCION INDIRECTA.

A través de este tipo de actuacion se regula
el dominio publico, no las actividades de carga
y descarga propiamente dichas. Sin embargo,
éstas en alguna medida se ven reguladas,
encauzadas o restringidas, desde que el
referido dominio publico esta directamente
referido o encauzado al cumplimiento de
finalidades de tipo publico.'s

Como se explic6 ya en este estudio, en
primer lugar el desarrollo de las actividades
citadas implica un uso general, desde que
deben, necesariamente, usarse los terrenos,

'*  GONDRA ROMERO, José Maria. Régimen Jurldico de las Operaciones de Carga y Descarga en el Trafico Maritimo. Madrid, 1970,

p. 26.



pasajes peatonales, vehiculares, etc., de la
zona portuaria. En este caso, las mismas se ven
sometidas al llamado «poder de policia», que
es la posibilidad que tiene la administracion, por
el hecho de serlo, de vigilar y ejercer los actos
correspondientes, para que se dé la utilidad
publica en los terrenos de dominio publico
portuario 0 maritimo.

Pero, como ademas, el ejercicio de las
actividades en estudio reviste un uso mas
intenso del dominio publico, como es el uso de
éste para la prestacion de una actividad
especial de interés publico, que implica un uso
especial o privativo, entonces se da el supuesto
de las concesiones o autorizaciones, que
configuran las ya explicadas figuras de la
concesién de servicio publico en manos de
particulares y de ejercicio privado de funciones
publicas.

La Ley Organica de JAPDEVA contempla
ambos supuestos asf: el articulo 6, inciso b), le
atribuye a la administracion de servicios e
instalaciones a su cargo; el inciso f) del mismo
articulo le obliga a organizar un servicio propio
de resguardo y seguridad de la zona portuaria
y el articulo 17, inciso i), atribuye al Consejo
Director de la Institucion dar permisos de usos
y prestacion de servicios sobre espacios y
actividades portuarias.

C.INTERVENCION DIRECTA.

En esta hipétesis se da la intervencién
sobre las actividades en si mismas consi-
deradas y fundamentalmente se hace a través
de la fijacién de tarifas, aunque, de igual
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manera, puede darse el caso de que la
administracion asuma en monopolio el ejercicio
de esos servicios y asi, ser explotada
directamente por aquélla o, a través de
concesion por empresas particulares de carga
y descarga.'® En consecuencia, la intervencion
puede oscilar, desde una mera actuacion
ordenadora hasta una actuacién politica de
prestacion.

Esta actividad administrativa de prestacion
puede ser especialmente importante para la
actividad administradora de los servicios, de
manera que ésta se reserva el monopolio de
habilitacion legal para el ejercicio de esas
actividades; de modo que, como se dijo, puede
realizarse directamente por la administracion o,
por empresas concesionarias privadas.'” Esta
intervencién cada vez mayor de las diversas
administraciones en las esferas juridicas de los
particulares, tiene en este caso justificacion
mayor, si se analiza el incremento del trafico
maritimo y la insuficiencia de las instalaciones
portuarias por un lado; la necesidad de
satisfacer finalidades y necesidades publicas,
como son, en el caso concreto las de regularizar
y dar eficiencia y rapidez a estas operaciones.™

D. NATURALEZA JURIDICA.

Como se indicé lineas atras, estas
actividades mantienen dividida a la doctrina en
cuanto a su naturaleza juridica. Unos
consideran que se trata de un autentico servicio
publico mientras que otros opinan que son
actividades privadas de interés publico.

1 Como ejemplo puede citarse el articulo 111 del Codice della Navigazione de ltalia, donde se impone la obligacién de que cuando estas
actividades se presten en régimen de empresa y por cuenta de terceros, se requiere el otorgamiento de una concesion de servicio
publico. De igual modo, como se explicard mas adelante, la Ley Organica de JAPDEVA, articulos 1 - 6, inciso h) y 17, inciso i),
configuran un verdadero monopotio en la prestacion de esos servicios y como su consecuencia, de habilitacion legal para que empresas

particulares los realicen.

7 Corforme a este criterio, GONDRA ROMERO, José Maria, op. cit., p. 33

E estudio en lo referente al Derecho de la Navegacion y lo referente a zonas portuarias y sus servicios conexos ha recibido especial
tratamiento por parte de la doctrina italiana. Incluso, se edita regularmente una Revista de Derecho de la Navegacién. Dentro de los
muchos articulos interesantes sobre este tema, cito a Acquarone, Aspetti Publicisti defia disciplina deile imprese portuali, Rivista Diritto

della Navegazione, Roma, |, p. 34 y ss.



A continuacion se analizardn ambas posi-
ciones.

D.1. Servicio Publico:

Supone, como ya ha quedado indicado en
este estudio, el sometimiento del concesionario
privado que lo presta a un régimen especial que
regule la prestaci6n de la actividad. Se indica "
que el servicio publico portuario no es sélo las
operaciones de trafico maritimo en los puertos,
sino también, toda la actividad complementaria
del transporte maritimo y que constituye una
auténtica unidad dogmaética reconocida a la
categoria de servicio publico.

En consecuencia, el régimen de
explotacion del servicio publico de cargay
descarga est4 comprendido dentro de la
potestad organizativa de la administracion, lo
que no obsta, como ya se advirtié, para que
Pueda ser ejecutado por empresas particulares
en regimen de concesién.

Es importante aclarar que lo indicado se
refiere a la relacién que se da entre el
concesionario y la administracién, porque cosa
distinta sucede en las relaciones que se
presentan entre ese concesionario y los
usuarios del servicio; hipétesis esta, catalogada
unanimemente por la doctrina como de derecho
privado y en consecuencia regida por éste,
especialmente en lo referente a los servicios de
caracter industrial o comercial. 2

D.2. Actividad privada de interés
publico:

Este criterio ha sido sostenido con vigor
dentro de la doctrina espaiiola por el tratadista
Gondra, #' el cual indica que la actuacién de la

IH, p. 659.

GONDRA ROMERQ. José Maria, op. cit., p. 30.
GONDRA ROMERO. Op. cit., p. 30.

GONDRA ROMERO. Op. cit., p. 33.

GONDRA ROMERO. Op. cit,, p. 128,
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administracién, ordenadora del ejercicio de es-
tas actividades que ejecutan los particulares,
normalmente se traduce en la exigencia de una
autorizacion previa o, la inscripcién en regist.ros
especiales como habilitacién para su ejqrcic:o y
una reglamentacién poco mas o menos intensa
en la forma de ejecucién de estas operaciones.

Son por tanto, dentro del criterio del f:itgdo
autor, actividades privadas de interés publico,
cuyo ejercicio viene condicionad-o‘al cum-
plimiento de una serie de actos admlnlstratlyos
previos y sometido a una reglamentacupn
administrativa que reviste una es?eqlal
intensidad; por ejemplo, en caso de la fugcnén
de tarifas. De modo que, dentro del criter!o del
autor que se cita, tal reglamentacién aun siendo
particularmente intensa, no es suhcuent‘e.a
su juicio para darle el caracter de servicio
publico. 2

Sin embargo, el criterio expuesto abre la
puerta y da entrada a la teoria de estas
actividades como servicio publico, cuando mas
adelante el varias veces citado tratadista acepta
que existe una creciente tendencia} en el
derecho comparado a la institucionalu;acnén
administrativa de los servicios portuarios en
carga y descarga; 2 y en cuanto a Ia. h}péthls
de gestién directa por parte de la admnmstracnc?n
o por el concesionario en régimen de monopolio
si acepta en forma clara y definitiva que se da
la hipétesis de servicio publico. 4

En resumen, se consideran como
actividades privadas de interés publico, salvo
que las mismas se ejerciten directamente por la
administracion o por el concesionario en
régimen de monopolio, sea, sin que sea QOSIDIG
para otros la prestacién del mismo servicio, por
existir atribucion legal expresa y unicamente en
beneficio de la entidad publica respectiva.

COSCULLUELA MONTANER, Luis, op. cit., p. 200 y DE LAUBADERE, Andre, Traite Elementaire de Droit Administratif, Paris, 1968, T.
Por todos GONDRA ROMERO, José Maria. Op. cit., p. 136 y ss. y GARRIDO FALLA, Fernando. Op. cit., p. 427.



E. SITUACION ESPECIAL DEL MUELLE
DE LIMON DE ACUERDO CON LA
SOLUCION LEGAL.

La Ley Organica de la Junta de Adminis-
tracién Portuaria y de Desarrollos Econémicos
de la Vertiente Atlantica, contiene algunas
disposiciones de importancia para determinar la
solucion adoptada en nuestro pals, en cuanto
a la polémica de que se hizo mencién. En
efecto, el articulo 1 le confiere prerrogativas y
funciones de Autoridad Portuaria y dentro de tal
concepto, en forma exclusiva debe administrar
y operar el puerto de Limon. El articulo 6, inciso
b), en concordancia con el articulo 1 especifica
aun mas el concepto anterior y lo refiere a los
servicios e instalaciones a su cargo. El articulo
6, inciso h), le atribuye la facultad, siempre en
su concepto de actividad portuaria, de tramitar
las solicitudes de concesi6n (que debera otorgar
el Poder Ejecutivo con recomendacién de
JAPDEVA) para establecer servicios portuarios
en general. Finalmente, el articulo 17, inciso i),
atribuye al Consejo de Administracion del
organismo citado el otorgamiento de permisos
para la prestacién de servicios y actividades
portuarias, pero referidos a tres hipdtesis
solamente: a) caso de empresas navieras; b) de
empresas aduanales; ¢) empresas de trans-
porte.

En consecuencia, JAPDEVA puede
conceder permisos solo para prestacion de
servicios y actividades portuarias, siempre que
estén destinados a las funciones propias de la
empresa de transporte, aduanal o naviera
(supuesto de actividades privadas de interés
publico). Y debera otorgar concesién de servicio
publico para los demas servicios portuarios;
uno de los cuales seria el de las actividades de
carga y descarga.
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Interesa igualmente destacar, que la Ley
General de Administracién Publica, comple-
menta lo relativo a los servicios publicos, con
dos disposiciones, a saber, los articulos 12 y
14. El primero, plantea la situacién de servicio
publico que no implique el uso de potestades de
imperio frente a los usuarios; caso en que el
servicio se pueda prestar con la sola auto-
rizacion dada al ente en la norma respectiva; y
el segundo plantea la posibilidad para el ente
encargado del servicio, la posibilidad de
reglamentar la relacién juridica especial y ejercer
vigilancia y disciplina sobre el particular que lo
presta. Esta segunda situacion es lo que
doctrinariamente se denomina como «situacion
de supremacia especial».

Por tanto, existe una relacion de supremacia
especial y debe regirse por las reglas
respectivas del derecho publico; la relacién que
se da entre las empresas estibadoras que
prestan el servicio de carga y descarga del
banano en el muelle de Limén y JAPDEVA. Sin
embargo, y no obstante lo anterior, es otra cosa
distinta la situacién que se presenta entre las
empresas usuarias del servicio y las companias
estibadoras; en efecto, en este caso, se trata de
una relacién regida por el derecho privado. Pero,
corresponde a JAPDEVA asegurar a estos
usuarios que las compaiiias estibadoras le
presten eficiente, regular y sin discriminacion
alguna, los servicios respectivos. Para lo cual,
debe usar los instrumentos que la ley le da y los
respectivos de los servicios publicos. Uno de
los aspectos mas importantes, y talvez el que
més lo es, es la fijacién de una justa retribucion,
para ambas partes de la relacién (empresa
estibadora-empresa usuaria); representada por
un precio o tarifa, cuyo andlisis desde el punto
concreto del ordenamiento juridico costarricense
se hara de seguido.

Iv. POTESTAD DE FIJACION DE TARIFAS DE JAPDEVAY SUS LIMITES

A) NORMAS QUE DELIMITAN LA ATRI-
BUCION.

En primer lugar interesa establecer que los
siguientes articulos delimitan la potestad

tarifaria de JAPDEVA. En primer lugar el articu-
lo 49 de 1a Constitucién Politica que vincula la
actuacion de la administracion al fin impuesto
por ley, como condicién de legitimidad del acto;
en segundo lugar, los articulos 1, 6, inciso b),



17, inciso h), 29 y 30 de la Ley Organica de
JAPDEVA, que le otorgan a esta institucién con-
dicion de operacién de autoridad portuaria y por
tanto la administracién y operacion del muelle,
y consecuentemente los servicios e instalacio-
nes a su cargo le atribuyen la posibilidad de co-
brar tarifas, previa aprobacién del Ejecutivo y
finalmente le impone limites en esa fijacion.

Desde la perspectiva apuntada, se dan dos
requisitos en la fijacion de una tarifa que
conviene delimitar: a) el formal y b) el material
o sustancial. El primero hace relacién a la
forma que debe seguirse para la aprobacién de
una tarifa. %

Concretamente la Ley de JAPDEVA, en el
articulo 17, inciso h), establece a quién
corresponde establecer las tarifas... «previa
aprobacion del Poder Ejecutivo»; en realidad usa
indebidamente la voz «aprobacién», pues ésta
es un acto de control, que por definicion se
da después de la fijacién y no en forma previa
como lo dice la ley. Sin embargo, el error se
corrige por el articulo 29, donde estipula que
JAPDEVA establecera tarifas... «cuya
aprobacién final correspondera al mismo
organismo competente ...» Debe quedar claro
en consecuencia, que la intervencién del
ejecutivo es POSTERIOR a la fijacion hecha
por JAPDEVA y a modo de 6rgano de control
que puede aprobar o improbar, pero no dejar sin
efecto la fijacién hecha por JAPDEVA y dictar
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otra en su lugar. La falta eventual de este requi-
sito, daria lugar a la anulacién del acto por vi-
cios de forma.

Sin embargo, el punto que reviste mas
importancia, por la falta de criterios exactos, al
estilo de los que existen en las ciencias
exactas, es el relativo a los requisitos
materiales, sustanciales o de fondo, que a
continuacién se analizaran.

B) LA FIJACION TARIFARIA DESDE EL
PUNTO DE VISTA SUSTANCIAL.

En paginas anteriores se analizoé el principio
de proporcionalidad o razonabilidad como
instrumento de delimitacién o freno de la fijacion
tarifaria.

Conviene ahora referirse a los articulos 30
de la Ley Orgéanica de JAPDEVA y 11,15, 16
17 y 18 de la Ley General de Administracion
Publica. Esta ultima admite la posibilidad de la
discrecionalidad?® aun en ausencia de lgy,
siempre que por lo menos exista una regulacion
minima del sujeto y el fin y alternativamente el
motivo o contenido aunque sea en forma
imprecisa (articulo 11). Esta regulacion, aun en
forma imprecisa, debe darse dentro del re§peto
a las reglas elementales de la I6gica, justicia 'y
oportunidad (Principio de Razonabilidad o
Proporcionabilidad), y las reglas univocas de la
ciencia y la técnica, como lo incorpora al deno-

= Ver el articulo 158 de la Ley General de Administracién Publica. Es importante hacer relacién a la resolucion de la Sala Primera de la

Corte Suprema de Justicia de las quince horas del 23 de marzo de 1982, en Juicio Contencioso Administrativo seguido por Coordi-
nated Caribbean Transport inc. contra JAPDEVA. En el considerando V se establecié: «la citada institucién incurrié en una transg_resién
legal que vicia de nulidad absoluta la tarifa, porque en lugar de ser fijada por la Junta Directiva ... fue puesta en vigencia por ... Asistente
de la Gerencia para la Administracién Portuaria, quien evidentemente no tendria facultades legales para proceder al cobro del servicio
por estacionamiento. El aumento de la mencionada tarifa tampoco fue acordado en forma legal, debido a que, cuando esta se produjo
—24 de mayo de 1974—, ya estaba en vigencia la Ley nimero 5337 del 27 de agosto de 1973, y aunque se incrementd en el pre-
cio del servicio de aparcadero que cobraba JAPDEVA fue acordado por su Junta Directiva, como era lo correcto, a tono con el
mencionado inciso h) de su articulo 17, le faité, para su bonificacién, que lo aprobara el Poder Ejecutivo, conforme lo exige la citada
disposicion legal y esto no ocurri6 ...» Como consecuencia de violaciones de tipo formal por parte de JAPDEVA, se anuld la fijacion
rifaria hecha. .

Ea discrecionafidad es eleccién de comportamiento en el marco de una realizacién de valores: FORSTHOFF, Ernest, Tratado de Derecho
Administrativo, Madrid, Espafia, 1958, p.125. Nace conjuntamente de la concurrencia, en una misma situacién concreta, de diversos
intereses juridicamente relevantes. FRUGONE SCHIAVONE, Héctor, La discrecionalidad Administrativa, Revista de la Facultad de
Deracho y las Ciencias Sociales, Montevideo, 1982, p. 96.



minado «bloque de legalidad». S6lo hay
discrecionalidad cuando el ordenamiento o esas
reglas no indiquen una regla exacta que sequir
(articulos 15y 16). Estos son los denominados
«limites internos de la discrecionalidad». Los
«limites externos» son los derechos subjetivos
del particular y los principios de la libertad
individual. En estos supuestos, la posibilidad
de que la autoridad administrativa pueda
interferir la libertad privada, tiene que ser dada
por norma expresa de ley (articulos 17y 18).

El articulo 30 de la Ley Organica de
JAPDEVA, hace ver que las tarifas deberan ser
«razonablemente basadas en el costo de
proporcionarlas ...»; sea que, se deben ponderar
todos los intereses afectados por el obrar
administrativo, presente en una situacion
determinada, y en consecuencia, efectuar la
fijacion con base en los criterios previstos en el
ordenamiento, y eventualmente también en las
directivas de tipo general adoptadas por los
érganos competentes en el sistema demo-
cratico, igualmente acordes al ordenamiento.

El ser razonablemente basada en el costo
de proporcionarlas implica que debe existir una
Iégica en la fijacién; no debe, en consecuencia,
ser manifestacion ilégica o irracional, que haga
ver que el ente que fija la tarifa no tiene una
vision clara de los fines que debe perseguir. #

El concepto de «costo» comprende la in-
versién realizada para su prestacion, lo que im-
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plica, en consecuencia, que no pueden fijarse
las tarifas por debajo del costo del servicio que
se presta. Pero la fijacion respectiva sirve de
base para su célculo, el costo de propor-
cionarlas; y queda a criterio del ente que fija la
tarifa, reconocer un porcentaje superior para las
empresas que prestan el servicio, siempre y
cuando este porcentaje de mas se ajuste a fac-
tores directamente relacionados con el servicio
mismo. En consecuencia, corres-pondera al ente
que fija o establece la tarifa, estudiar detenida-
mente la «composicion del costo», o sea, qué
factores o rubros son «verdaderamente» parte
del mismo y desechar los que no formen parte,
por corresponder a situaciones o factores finan-
cieros de la empresa que presta el servicio, pero
ajenos a éste (p. ej. eventuales donaciones o
contribuciones que la empresa otorga a asocia-
ciones, sindicatos, cooperativas, entidades de
beneficencia, en general ajenos al servicio mis-
mo; fondos para actividades deportivas).

Entonces, se aprecia que sirven de comple-
mento al articulo 30 de la Ley Organica de
JAPDEVA, los articulos 11, 15, 16,17y 18 de
la Ley de Administracién Publica.

De la explicacion hecha se concluye que es
dificil, en general, apreciar la legitimidad de una
fijacion tarifaria y que debe verse caso por ¢aso,
la situacién que se presenta y la violacion o no,
a normas formales o sustanciales.

2 | a doctrina ltaliana considera como vicio lo que denomina como «ilogicidad manifiesta» o sea, un acto totaimente irracional o ilégico
(p. ej. serla el caso de decretar una cuarentena total a la preduccién de banano de todo el pals, porque en el Pacifico Sur aparecio
en una finca una enfermedad sin importancia). Véase al respecto, DE CESARE, Giovanni, Problematica dell'Eccesso di Potere

Amministrativo, Padova, 1973, p. 85y ss.



