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1.- JUSTIFICACION
Uno de los temas más interesantes dentro de la literatura jurídico-portuaria lo constituye, sin duda alguna, la utilización del dominio público portuario por parte del sector privado, también denominado uso privativo del demanio portuario. El tema se torna complejo, en particular, porque el Estado como supremo garante del interés colectivo, debe asegurar que la utilización del dominio público portuario, entendiendo éste como el área que corresponde a la zona de servicio que comprende los límites de cada puerto público de uso comercial, no devenga en monopolios u otras prácticas que coarten la libre competencia, todo ello en detrimento de los importadores y exportadores que hagan uso de ese puerto en particular.
2.- DISCUSION
La Ley de Puertos del Estado Carabobo (LPEC) prevé en su artículo 22 lo que la doctrina española denomina mecanismos de gestión indirecta de los servicios portuarios, al señalar que el Instituto Puerto Autónomo de Puerto Cabello delegará en particulares la prestación de los servicios portuarios a que se refiere la presente Ley, mediante dos tipos de contratos: los de autorizaciones y los de concesiones otorgados en licitación pública. 
Sin embargo, y para tener una cabal comprensión de los casos en que se habrán de utilizar uno y otro tipo de contrato, resulta necesario distinguir cuáles son los "servicios portuarios" a que se refiere la Ley. 
En este sentido, la LPEC distingue dos tipos de servicios portuarios. En primer lugar, tenemos aquellos servicios previstos en el art. 8, los cuales podríamos denominar de tipo nominados, a saber: "los servicios de transferencia, carga, descarga, almacenamiento, recepción y entrega de mercancías, así como la realización de todas aquellas operaciones y faenas concernientes a la movilización de la carga, suministro de equipos de arrendamiento, transferencias y, en general, cualquier servicio al buque y a la carga". Estos servicios deberán ser prestados por los operadores portuarios privados, de conformidad con el art. 23 en concordancia con el art. 29 de la LPEC, y por vía de excepción podrían ser prestados por el I.P.A.P.C., en aquellos casos previstos en el ord. 4, art. 7 de la misma ley, es decir, cuando se verifique negligencia o incumplimiento por parte de los operadores portuarios autorizados, o cuando especiales circunstancias así lo justifiquen para garantizar la disponibilidad de tales servicios.
En segundo lugar, el art. 7, ord. 5 ejusdem, establece el otro gran renglón de "servicios portuarios" distintos de los señalados en el art. 8, servicios que aunque no se mencionan expresamente, razón por la cual podríamos calificar de innominados, son descritos como aquellos "vinculados a instalaciones fijas y de aquellos que por sus características técnicas y especiales no permitan la libre competencia entre los operadores portuarios". Es decir, que la LPEC distingue dos tipos de servicios innominados; por una parte, 1) los vinculados a "instalaciones fijas" y, por la otra, 2) "aquellos que por sus características técnicas no permitan la libre competencia". Un punto que resulta interesante resaltar es que estos servicios, a diferencia de los señalados en el art. 8, son de gestión directa o titularidad estadal, pues su prestación corresponde en principio al Estado regional, a través del órgano de gestión de la competencia portuaria, esto es, el Instituto Puerto Autónomo de Puerto Cabello. Lo anterior no debía ser de otra forma toda vez que implicando el precitado ord. 5 del art. 7, situaciones que envuelven 1) la colocación de instalaciones fijas, lo que entraña uso del dominio público y 2) servicios que constituyan una amenaza a la libre competencia, al Estado regional, y solo a él, le corresponde la prestación de tales servicios. No obstante, en razón del influjo privatizador que animó a la referida ley, el legislador previó que el Estado (I.P.A.P.C.) delegara "en particulares" la prestación de los servicios descritos en el ord. 5 del art. 7 "exclusivamente por concesión otorgada en licitación pública". 
La importancia de distinguir entre uno y otro tipo de "servicios portuarios", entonces, radica en el hecho de que en el caso de aquellas actividades mencionadas en el art. 8 de la LPEC, el operador portuario será habilitado para su ejercicio mediante un "contrato de autorización" el cual, no revistiendo las formalidades de una concesión, no requiere de una licitación pública para su celebración, sino tan solo de ser probado por la Junta Directiva del I.P.A.P.C. Por el contrario, cualquier servicio que implique uno de los supuestos descritos en el ord. 5 del art. 7 de la LPEC, requerirá de la utilización de un "contrato de concesión", a los fines de que el particular sea habilitado para la prestación del servicio de que se trate, en cuyo caso deberá seguirse un procedimiento licitatorio, "bajo condiciones previamente autorizadas por el Gobernador del Estado y de conformidad con la legislación existente sobre la materia, y manteniendo durante la vigencia de la concesión la facultad de fijar el Instituto los precios y condiciones en que serán prestados los servicios, directa o indirectamente, relacionados a la misma". (art. 23 de la LPEC)
Uno no podría menos que felicitarse por la claridad con que la Ley de Puertos del Estado Carabobo previó los mecanismos de gestión del dominio público portuario —sin duda una excepción dentro de sus tantas ambigüedades, galimatías y errores conceptuales— si no fuera por el hecho de la existencia de la expresión "instalaciones fijas y de aquellos que por sus características técnicas y especiales no permitan la libre competencia", pues al no existir mención expresa de los servicios a los que se quiso hacer alusión con tales expresiones, lamentablemente, las interpretaciones subjetivas y las de conveniencia hacen su aparición para complicar las cosas. La situación, además, se complica ante la ausencia de una interpretación reglamentaria de la expresión o, al menos, de su justificación en la Exposición de Motivos de la LPEC, la cual resulta pobre en su redacción y contenido.
Siempre hemos entendido por servicios vinculados a "instalaciones fijas", a falta de mención expresa de los mismos, actividades que implican para su materialización la disposición del dominio público portuario. Siendo así las cosas, serían instalaciones fijas los almacenes, silos, básculas o cualquier otro servicio que implique la utilización del dominio público portuario o infraestructura del puerto, para poder ser materializado. De allí que tal expresión debería comprender, incluso, servicios relacionados con aquellas grúas especializadas (del tipo gantry, portainer o genéricamente llamadas de pórtico) para manipulación de contenedores, pues a pesar de ser estructuras desmontables, éstas requieren del uso del dominio público portuario, es decir, de los muelles para su instalación. 
Pero como siempre ocurre cuando el precepto legal es ambiguo y poco preciso, otras interpretaciones se le pretenden dar a la expresión "instalaciones fijas". En este sentido, hemos tenido a la vista una opinión legal elaborado para justificar la instalación de un par de grúas de pórtico en el puerto de Puerto Cabello (muelles 25, 26 y 27), en el que se arguye que el procedimiento autorizatorio y no el concesionario es el que ha de seguirse en el caso en particular, porque "las grúas móviles tipo pórtico, con desplazamiento sobre rieles, son bienes muebles por su naturaleza que pueden ser instaladas y removidas libremente en los atracaderos 25, 26 y 27". (Venezuelan Containers Cranes, C.A., PROYECTO DE GRÚAS DE PÓRTICO PARA PUERTO CABELLO). Por otra parte, el mismo dictamen legal aduce que puesto que el proyecto no implica el uso exclusivo sino preferencial de los muelles en referencia, al estar tales grúas a la disponibilidad de otros operadores, su existencia no será restrictivo de la libre competencia entre los operadores. 
Con todo el respeto que nos merece dicha opinión legal, no podemos menos que manifestar nuestro asombro por lo simplista de su planteamiento. Si el criterio imperante para la determinación de si un servicio portuario está vinculado o no a "instalaciones fijas", fuera el de la naturaleza mueble o no de tales instalaciones, terminaríamos aceptando lo que a nuestro entender constituiría una interpretación patológica de la ley, y es que servicios como los señalados anteriormente, en particular, básculas y silos podrían ser objeto de otorgamiento a particulares por vía de contratos de autorización y no mediante concesión, en los casos que el proyecto propuesto sea uno que no entrañe una instalación fija o sea de tipo "desmontable". En especial, hoy día cuando en los equipos portuarios abundan los de rápido ensamblaje, y los que no ameritan grandes obras de ingeniería civil para su instalación; nos referimos, por ejemplo, a ciertos tipos de básculas e, incluso, a determinados sistemas para almacenamiento de granos.
A nuestro juicio el legislador carabobeño, quizás sin proponérselo, estableció un doble test, no concomitantes, a los fines de determinar en qué casos habrá de utilizarse el "contrato de concesión", para la habilitación de los particulares dentro del recinto portuario. El primero de ellos, consiste en determinar si el servicio solicitado está vinculado a una instalación fija, lo que en vista de las consideraciones formuladas podría prestarse a interpretaciones que alterarían el espíritu, propósito y razón de la ley. 
El segundo test, en nuestra opinión el determinante, es dilucidar si el servicio solicitado es uno que por sus características técnicas y especiales no permite la libre competencia entre los operadores portuarios. Este test es de fácil e indubitable aplicación, pues no cabe duda que los servicios de silos, básculas y grúas de pórtico caen bajo la categoría de servicios que por sus características intrínsecas no permiten la libre competencia entre los operadores, en el sentido de que la existencia en número de estos servicios, y en consecuencia su disponibilidad para el usuario, viene justificada en atención al tráfico mismo de un puerto. En otras palabras, un puerto tiene capacidad para un determinado número de operadores de silos, básculas y grúas de pórtico, número que desde luego debe determinar la autoridad portuaria cuidadosamente, si no quiere que se produzca una sobreoferta de servicios portuarios, tal y como ha ocurrido en las terminales de Buenos Aires. Los operadores de estos servicios siempre serán menores en número, que aquellos que se dedican a los servicios de estiba y acarreo de carga por medios no especializados. 
Es más, el hecho de que el servicio ofrecido por el operador de estas grúas de pórtico no sea de uso exclusivo, sino preferencial (y confesamos que no vemos la diferencia, pues de cualquier forma constituye una posición de ventaja sobre el resto de los operadores) no necesariamente significa que se garantice la libre competencia entre los operadores portuarios, tal y como lo sostiene el dictamen legal antes referido, y lo impone el legislador portuario mismo. Tal afirmación la hacemos sobre la base de que, evidentemente y por razones obvias, no todos los operadores portuarios inscritos en el Registro de Empresas de Servicios Portuarios llevado por el I.P.A.P.C., tendrán acceso a ser accionistas de la empresa operadora de las grúas, lo que pondrá a los operadores socios de la misma en una posición de ventaja, pues no sólo estarán en capacidad de manejar mayores volúmenes de contenedores en menor tiempo, aumentando su productividad, sino también porque es posible que lo hagan a un menor costo. No vemos cómo ante esta situación se puede garantizar la libre competencia entre los operadores portuarios de Puerto Cabello.
Un comentario adicional merece el hecho de que se pretenda usar la naturaleza mueble de una instalación, y por tanto su carácter desmontable, como argumento justificatorio de un contrato de autorización, y esto porque poco importa la naturaleza mueble de esa instalación, sino la naturaleza inmueble de la instalación sobre la que habrá de instalarse el equipo, sea éste un silo, báscula o grúa de pórtico, pues implicando la utilización del dominio público portuario (muelles o patios, según sea el caso) por períodos de tiempo lo suficientemente prolongados como para recobrar la inversión del proyecto (10 a 20 años), se requerirá de la figura de la "concesión" para autorizar al particular a ese uso privativo y extraordinario del dominio público portuario.
3.- EXPERIENCIAS FORANEAS
La Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante de España (1992), aclaró y simplificó los mecanismos de utilización del dominio público portuario, toda vez que en su art. 57 estableció que "las actividades que se desarrollen en el espacio portuario que no requieran obras o instalaciones de ningún tipo y la ocupación del dominio público portuario con instalaciones desmontables o con bienes muebles, estarán sujetas a previa autorización de la Autoridad Portuaria". Sin embargo, y esto es interesante, el art. 63 establece que "la ocupación de bienes de dominio público portuario con obras o instalaciones no desmontables o por plazo superior a tres años, estará sujeta a previa concesión otorgada por la Autoridad Portuaria...". (subrayado nuestro) Con lo anterior se resolvió, claramente, la problemática que actualmente tenemos nosotros, toda vez que en España cualquier servicio que implique para su concreción un contrato superior a los tres años, automáticamente es sometido a un proceso licitatorio, sin entrar a considerar la naturaleza mueble o desmontable de la instalación. De hecho, la concesión ha sido la figura para autorizar el uso de grúas de pórtico en los muelles públicos, aun cuando éstas sean instaladas por el particular no para su uso exclusivo sino preferencial.
La legislación portuaria del Uruguay, por su parte, no es tan clara como la española pero, de cualquier modo, prevé la concesión como el mecanismo para habilitar al particular a prestar servicios vinculados a instalaciones que de una u otra manera, impliquen disposición del dominio público. Así, el art. 12 de la Ley de Puertos Nº 16.426 (1993), establece que "...la utilización del dominio público o fiscal portuario estatal, cuando no requiera la realización de inversiones para el uso al que se destine, salvo las relativas a instalaciones móviles o desmontables o a mejoras de carácter tal que no afectan en forma directa a la actividad a la que se destina o a su administración, exigirá en todo caso el otorgamiento de un permiso o, eventualmente, una concesión atendiendo a las circunstancias del caso". (subrayado nuestro)
4.- CONCLUSION
Aclarar los criterios que han de ser aplicados para la determinación de los mecanismos contractuales, por medio de los cuales el particular hace uso del dominio público portuario constituye un punto prioritario, en especial ahora cuando se avizoran interesantes inversiones para el puerto de Puerto Cabello. Las grúas de pórtico resultan vitales para la optimización de las operaciones, así como la ampliación de los silos y las básculas. De hecho estos proyectos, en nuestra opinión, han sufrido retrasos que no se justifican. 
Resulta conveniente, de cualquier modo, que en la tan ansiada reforma de la Ley de Puertos del Estado Carabobo —cuyo retraso también resulta inconcebible—se aclare el contenido del ord. 5 del art. 7, quizás teniendo como modelo la redacción del art. 63 de la ley de puertos española. El hecho de que en seis años de existencia del I.P.A.P.C no se haya realizado un solo proceso licitatorio para la concesión de servicios portuarios, es un hecho que debe llamar a la reflexión sobre el uso anormal y casi abusivo del contrato autorizatorio, como mecanismo de utilización privativo del demanio público, más allá de los límites impuestos por el legislador y la libre competencia de la cual debe ser garante el I.P.A.P.C.
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