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Resumen

La trayectoria seguida en las dos dltimas décadas por el Derecho espafiol en materia de financiacion de puertos estatales
suscita dos temas de interés.

De un lado, se observa que determinados ingresos de las Autoridades Portuarias no consolidaron el marco conceptual con el
que fueron inicialmente creados por el legislador, lo que derivé en una acentuada controversia juridica tanto en el plano de la
legalidad ordinaria como desde el prisma de la legalidad constitucional.

De otra parte, y éste es el ndcleo central del trabajo que nos proponemos desarrollar, los puertos de interés general constituyen
una peculiar realidad juridico-financiera en la que los principales incentivos a su actividad econémica adoptan la forma de
beneficios fiscales, los cuales se ven en la necesidad de sortear dos serios obstaculos en su objetivo de potenciar la actividad
portuaria: la reserva de ley tributaria en el ambito del Derecho interno y la normativa sobre ayudas de Estado existente en el
Derecho de la Unidn Europea.

La pretension del presente estudio es la de desentrafiar las mds importantes cuestiones dogmaticas que plantea el primero de
los temas citados para luego centrarnos en los principales problemas, teéricos y practicos, que origina el sequndo.

Abstract

In the past two decades the trajectory followed by Spanish Law in relation to the financing of the state ports raises two interesting
topics, both worth of analysis.

On the one hand, certain revenues of the Port Authorities did not consolidate the conceptual framework initially anticipated by
the legislator. This resulted in an intense legal controversy in the field of ordinary legality, as well as from the point of view of the
constitutional legality.

On the other hand, and this is the main focus of the paper, state ports present a peculiar legal-financial reality in which the main
incentives to their economic activity are based on tax reductions. As such, these must overcome two serious obstacles in their goal

1 El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion “DER2012-36687" sobre Puertos y Zonas Francas en el marco del transporte
maritimo. Régimen financiero y tributario, y financiacién de infraestructuras, sufragado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
Asimismo, para el desarrollo de este estudio también se ha contado con el apoyo del Contrato Programa de Investigacion 2013 “13VI11"sobre
Puertos y Zonas Francas en el marco del transporte maritimo internacional, financiado por la Universidad de Vigo.
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to promote port activity: the reserve of tax law in the National law, and the norm on State aid observed by European Union Law.
This paper aims to analyse the most important dogmatic questions that derive from the first of the aforementioned subjects, so that
we can later focus on the main problems, both theoretical and practical, that the second originates.
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1. Introduccién

La normativa espafiola de los ultimos veinte afios en materia de puertos de interés general denota una decidida
intencién del legislador por introducir en el sistema portuario técnicas de gestion propias del sector privado, a
fin de dotar de mayor agilidad y flexibilidad el proceso de toma de decisiones, pero ello sin renunciar al hecho
cierto de que los puertos siguen siendo bienes de dominio publico y que, como tales, una parte importante de su
regulacion esta informada por procedimientos y fuentes de financiacién sujetas al Derecho publico.

El punto de partida de esa incorporacién de mecanismos de funcionamiento propios del @mbito empresarial hay
que situarlo en la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (LPEMM), cuya
Exposicion de Motivos no puede ser mas clara al afirmar que “se han preferido eliminar las rigideces propias de
la funcion y estructura administrativa, para hacer compatible la prestacion del servicio encomendado al Estado
con los principios de eficiencia, agilidad y flexibilidad propios de la gestion empresarial que en los puertos se
debe desarrollar’, lo que por lo demas acarrea otra consecuencia de gran calado, a saber, la calificacion legal de
las tarifas por los servicios portuarios prestados directamente por las autoridades portuarias como recursos de
Derecho privado, es decir como precios privados, en el animo de huir de la figura de los precios publicos que, en
palabras de la citada Ley, “venian planteando problemas de rigidez y de adaptabilidad para su necesaria utilizacion
como instrumentos de gestion portuaria”.

En esta misma linea, la LPEMM crea dos tipos de entes publicos de naturaleza y estructura similar (Puertos del
Estado y las Autoridades Portuarias) a los que atribuye no solo las potestades tipicas de las Administraciones con
competencias en materia portuaria, sino también las funciones necesarias con las que potenciar la autonomia
de gestion de los puertos y, por ende, fomentar la competencia entre éstos -a modo de operadores privados- a
través de los denominados “planes de empresa”. Por ello, las Autoridades Portuarias han sido calificadas como
un tertium genus entre lo publico y lo privado ya que, por un lado, estan obligadas a satisfacer el interés general
actuando como una verdadera administracion publica pero, por otro, el legislador considera oportuno dar entrada
al Derecho mercantil con criterios que agilicen el funcionamiento de dichos entes?.

Es decir, Puertos del Estado y las Autoridades Portuarias se dotan de una naturaleza y funcionamiento que
demuestran un cierto grado de equilibrio, cuando no de tensién, entre normas de derecho publico y disposiciones
de derecho privado. En efecto, en ambos casos estamos ante entes de derecho publico, de los previstos en el art.2.1
g) de la LGP, con personalidad juridica y patrimonio propio. No obstante, por regla general, sus actividades se
ajustaran al ordenamiento juridico privado, salvo en el ejercicio de las funciones de poder publico que les vengan
atribuidas por el ordenamiento3.

Por lo demds, Puertos del Estado y las Autoridades Portuarias se someten en materia presupuestaria a lo dispuesto
en el Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 septiembre, por el que se aprueba el vigente Texto Refundido de la
Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (TR-LPEMM), y en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria (LGP)*, pero, por otro lado, deben ajustar su contabilidad a las disposiciones del Cédigo de Comercio

2 Vid MORALEDA SACEDA (2011), pdg.427.

3 Vid arts.16.2y 24.2 del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 septiembre, por el que se aprueba el vigente Texto Refundido de la Ley de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante (TR-LPEMM).

4 Vid arts.36'y 39 del TR-LPEMM.
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y a las del Plan General de Contabilidad®. Con arreglo a lo primero estan sometidos al control presupuestario que
ejerce la Administracion general del Estado y, en concreto, las cuentas anuales de cada Autoridad Portuaria, antes
de ser aprobadas por su Consejo de Administracion, habran de ser auditadas por la Intervenciéon General del
Estado®. Con arreglo a lo segundo, el reflejo de su situacién econdmica y financiero-patrimonial debe respetar
el régimen contable establecido para las entidades privadas por el Céddigo de Comercio y el Plan General de
Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

A su vez, las Autoridades Portuarias y Puertos del Estado quedan sometidos en principio al mismo régimen
tributario de que goza el Estado, pero con la sutil diferencia de que dichos organismos no estan totalmente exentos
del Impuesto sobre Sociedades, sino que tributan en el régimen especial de las entidades parcialmente exentas,
dentro del cual los ingresos por la prestacion de servicios comerciales tendran la consideracion de ingresos
procedentes de explotaciones econémicas’.

En cualquier caso, con las l6gicas diferencias derivadas de la clara separacion de competencias y funciones que el
TR-LPEMM atribuye a Puertos del Estado y a las Autoridades Portuarias, no hay ninguna duda de que estas Ultimas
gozan de un margen de actuacion sometido al ordenamiento juridico privado mucho mas amplio que el previsto
para el ente Puertos del Estado. En efecto, todas las atribuciones de Puertos del Estado confluyen de una u otra
forma sobre la coordinacion y el control de la eficacia del sistema portuario estatal, para lo cual dicho ente en modo
alguno se apoya en el Derecho privado, de la misma forma que la mayoria de sus intervenciones en relacion con las
Autoridades Portuarias inciden sobre tramites de procedimientos administrativos que, como tales, también estan
sometidos al Derecho publico®,

No se puede decir lo mismo de las Autoridades Portuarias, que disefiadas inicialmente por la LPEMM de 1992
como instrumentos al servicio de los principios de autonomia de gestion y autosuficiencia econdmico-financiera
de los puertos de interés general, prosiguiendo su regulacion con la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de
Régimen Econémico y de Prestacion de Servicios de los Puertos de Interés General (LREP), que apoya sin titubeos
la liberalizacién de los servicios portuarios con el fin de potenciar la participacion de la iniciativa privada en la
actividad portuaria utilizando nuevamente como brazo ejecutor a las Autoridades Portuarias, hasta llegar a la Ley
33/2010, de 5 de agosto, la cual -segun declara su predmbulo- pretende intensificar “la flexibilizacion del modelo
tarifario para que cada Autoridad Portuaria pueda adaptarse a la realidad econdmica de cada momento’, todo ello
corrobora la idea de que tales entes de derecho publico tienen el principal cometido de actuar como auténticos
operadores econémicos en un mercado libre en el que los servicios portuarios estan abiertos a la competencia.

Analizando este conjunto de normas surgen, a nuestro entender, dos temas de interés. De un lado, se observa
que determinados ingresos de las Autoridades Portuarias no consolidaron el marco conceptual con el que fueron
inicialmente creados por el legislador, lo que derivé en una acentuada controversia juridica tanto en el plano de la
legalidad ordinaria como desde el prisma de la legalidad constitucional. De otra parte, y éste es el ntcleo central
del trabajo que nos proponemos desarrollar, los puertos de interés general constituyen una peculiar realidad

5 Vid art39.1 del TR-LPEMM.
6 Vid MORALEDA SACEDA (2011), pags. 470y 472.

7 Vid art41 del TR-LPEMM y art.9.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (TR-LIS).

8 Vid EGUINOA DE SAN ROMAN (2012), pdg.399.
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juridico-financiera en la que los principales incentivos a su actividad econdmica adoptan la forma de beneficios
fiscales, los cuales se ven en la necesidad de sortear dos serios obstaculos en su objetivo de potenciar la actividad
portuaria: la reserva de ley tributaria en el dmbito del Derecho interno y la normativa sobre ayudas de Estado
existente en el Derecho de la Unién Europea. La pretension del presente estudio es la de desentrafiar las mas
importantes cuestiones dogmaticas que plantea el primero de los temas citados para luego centrarnos en los
principales problemas que suscita el segundo.

2. Eltortuoso camino conceptual seguido por algunas fuentes
de financiacién de las Autoridades Portuarias

De entre las distintas competencias y funciones que los arts.25 y 26 del TR-LPEMM atribuyen a las Autoridades
Portuarias (en adelante APs) existen tres de ellas que, a nuestro juicio, condicionan poderosamente la naturaleza
y el régimen juridico de algunos de los recursos econémicos con los que la citada ley pretende garantizar la
proclamada autosuficiencia financiera de dichos entes: a) El fomento de las actividades industriales y comerciales
relacionadas con el trafico maritimo o portuario®. b) La libre aprobacion de las tarifas por los servicios comerciales
que presten'?, ¢) La gestion de su politica comercial internacional'’. Las tres funciones mencionadas poseen un
denominador comun: describen dmbitos de actuacion de las APs sometidos al ordenamiento juridico privado, por
ser este sector del Derecho el mas &gil u operativo a la hora de promover y potenciar los tréficos de mercancias y
pasajeros en los puertos de interés general'.

En este contexto, y sabiendo que las contraprestaciones percibidas por los servicios portuarios de abrigo, atraque,
etc,, podian constituir el elemento clave para fomentar la competitividad entre los puertos, no es de extrafar
que la LPEMM de 1992 apostase por los “precios privados” como categorias susceptibles de instaurar un régimen
de libertad tarifaria para cada puerto siempre con el objetivo Gltimo de conseguir su autofinanciacion y evitar
practicas abusivas con el trafico cautivo'. La potestad tarifaria que la LPEMM atribuia a las APs constituia una
pieza, y de las méas importantes, de un nuevo modelo de gestion portuaria que simpatizaba, en palabras de TRIAS
PRATS (2010), con“los pardmetros e instrumentos de accién propios del libre mercado y de la actividad empresarial
privada”'. Pero, como de todos es conocido, esa apuesta del legislador por los precios privados fue declarada
inconstitucional por las SSTC 102/2005, de 20 de abril; 121/2005, de 10 de mayo; y 122/2005, de 11 de mayo'.

9 Vid art.25f) del TR-LPEMM.

10 Vid. art.26.1 k) del TR-LPEMM.

11 Vid art.26.1 0) del TR-LPEMM.

12 Vid EGUINOA DE SAN ROMAN (2012), pag.398.
13 Vid EGUINOA DE SAN ROMAN (2012), pag401.
14 Vid. TRIAS PRATS (2010), pag.199.

15 Dichas Sentencias han sido analizadas, entre otros, por PALAO TABOADA (2005), pags.177 y sgts, PALOMAR OLMEDA, (2005), pags.1-5;
MORENO GONZALEZ (2006), pags.137 y sgts, TRIAS PRATS (2010), pags.202-209; y FALCON Y TELLA (2011-1l), pégs.1-4.
Sobre el dmbito de la reserva de ley y el campo de actuacion de los reglamentos en materia tributaria, analizado ello a la luz de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre las tarifas portuarias y otras figuras similares, puede consultarse ANDRES AUCEJO (2013),
pags.141-143 'y 157-159.
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Se ha explicado con todo fundamento que tales
pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
singularmente los dos primeros por ser los
estructura tarifaria relacionada con dnicos que entraron en el fondo del asunto, no
los servicios portuarios presididos han acertado a ver con la precision o el rigor
necesarios si la categoria juridico-financiera frente
a la que deberia someterse el precio privado al

El error juridico cometido por la

citada Ley fue el permitir que toda la

por la nota de la coactividad quedara

en manos de disposiciones de rango oportuno contraste de constitucionalidad era la del
reglamentario, contraviniendo de este tributo, como asi lo planted y resolvi6 el Tribunal
modo el art313 CE Constitucional, o si seria mas oportuno cefirse a

enfocar en sus justos términos el andlisis de las

tarifas portuarias o precios privados -por los que
aposto la LPEMM- confrontandolas con las prestaciones patrimoniales de caracter publico, en cuanto expresion esta
Gltima tipificada por el art.31.3 de la CE'. Si, en dichas Sentencias, el Tribunal Constitucional hubiese partido de la
premisa de que precios privados y prestaciones patrimoniales de caracter publico no son conceptos contrapuestos
sino independientes o auténomos, probablemente hubiese llegado a la misma conclusién de que el art.70 de
la LPEMM era inconstitucional, toda vez que su apartado 2 permitia que fuese el Ministro quien determinase
los elementos esenciales de la contraprestacion, y en particular su cuantia, por medio de unos tipos méximos y
minimos cuya fijacion definitiva correspondia a las Autoridades Portuarias. Evidentemente esa estricta declaracion
de inconstitucionalidad, por vulneracion clara del principio de reserva de ley, no tenia ante si el reto de cuestionar
o poner en duda la naturaleza de las tarifas portuarias como prestaciones patrimoniales de caracter publico. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional fue més alla y no se limité a postular la inconstitucionalidad del art.70.2 de
la LPEMM por el motivo expuesto, sino que también hizo lo propio con el apartado 1 de dicho precepto “en la
medida en que califica como ““precios privados™ a contraprestaciones por servicios portuarios que constituyen
prestaciones patrimoniales de caracter publico” (FF.JJ. 8 y 10 STC 102/2005). Este error de perspectiva del Tribunal
Constitucional, al contraponer conceptos o categorias diferentes pero que en cambio no son antagonicos sino
compatibles entre si, le llevo a dar un paso mas, a todas luces innecesario en su exclusiva funcién de mero contraste
constitucional —que no legal-, consistente en declarar abiertamente que las tarifas portuarias “son tributos, con
independencia de que los denominados servicios portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma
directa o indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad, del parrafo sequndo del art.2.2 a) de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, general tributaria” (F) 6 STC 102/2005)". Es decir, para el Tribunal Constitucional las tarifas
portuarias no sélo son prestaciones patrimoniales de caracter publico sino que, ademas, implicitamente les
reconoce que tienen la naturaleza tributaria de tasas, a la vista del concepto amplio de esta categoria financiera que
ofrecid la redaccion originaria del art.2.2 a) de la LGT/2003, precepto éste —por cierto- también inoportunamente

16 Vid. PALAO TABOADA (2005), pags.187-188.

17 Esta interpretacion del Tribunal Constitucional ha sido calificada por algunos como una “reconquista” para el Derecho Publico de la accion
administrativa, frente al intento del legislador de desvirtuar la verdadera naturaleza de las cosas por medio de artificios legislativos. [Vid.
PALOMAR OLMEDA, (2005), pag.2]. No podemos estar de acuerdo con esta apreciacion ya que, en nuestra opinion, las SSTC 102/2005 y
121/2005 parten de una falsa atribucion que se otorga a si mismo el Tribunal Constitucional: la de emitir juicios de legalidad que van mas alla
del estricto control de constitucionalidad. El rebasar esa linea roja supone sustraerle al legislador facultades de calificacion juridica, cuando lo
cierto es que la mision de dicho Tribunal debe ceirse estrictamente a valorar y enjuiciar si el nomen iuris o la calificacién empleada por la Ley
respeta o no el mandato del art.31.3 de la Carta Magna.
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invocado por cuanto forma parte de una ley ordinaria cuya interpretacion no debe ser utilizada por el TC para
desentranar el sentido y alcance de la expresion consagrada por el art.31.3 CE™®,

Son al menos tres las reflexiones que depara esta forma de razonar del Tribunal Constitucional. La primera de
ellas es que ignora que las “prestaciones patrimoniales de carécter publico’, a las que el art.31.3 de la CE anuda la
exigencia de la reserva de ley, no es una expresion cuyos contornos conceptuales sean de naturaleza juridica sino
que, por el contrario, su correcta delimitacion es puramente factica. En efecto, de acuerdo con la interpretacion
formulada por el mismo Tribunal Constitucional en su Sentencia 185/1995, de 14 de diciembre, el elemento
esencial definitorio de dicha expresion es la coactividad, la cual sélo puede ser apreciada por la concurrencia de
presupuestos facticos: que el servicio sea imprescindible u “objetivamente indispensable para poder satisfacer las
necesidades bésicas de la vida personal o social’, o que el sector publico lo preste desde una posicién de monopolio
de hecho o de derecho. Esta configuracion conceptual de contenido estrictamente factico y no juridico acarrea la
l6gica consecuencia de que resulte indiferente el régimen juridico tanto del servicio o actividad del ente publico
prestador como de la obligacion del particular o usuario de dicho servicio'. La segunda reflexion que suscita la
apuntada tesis del Tribunal Constitucional es que al asociar la naturaleza de las tarifas portuarias a la definicion
legal de tasa tiende a expandir el concepto de tributo hasta equipararlo al de prestacion patrimonial de caracter
publico y ello, evidentemente, conduce a diluir cuando no a confundir ambas categorias®. Parece pues que el
Tribunal Constitucional crea una innecesaria confusion entre dos conceptos en ocasiones emparentados entre
si pero de contornos perfectamente diferenciados: el constitucional de perfil factico (prestacion patrimonial de
caracter publico) y el legal de perfil juridico (tributo). Dicha confusién se origina porque el Tribunal Constitucional
elude el deber de demostrar qué servicios portuarios actian como verdaderos monopolios o son irrenunciables
para los usuarios y cuales no?', y en lugar de ello abraza el argumento simplista de considerar que en todos esos
servicios esta presente la nota de la coactividad y que por lo tanto debe predominar sin excepciones la tesis
general de las prestaciones patrimoniales de caracter publico reconducida a la figura de la tasa. La tercera reflexion
que nos depara el sentir expresado por las SSTC 102/2005 y 121/2005 es su probada incoherencia con la doctrina
vertida en otros pronunciamientos previos, particularmente en el FJ 15 de la Sentencia 182/1997, de 28 de octubre,
donde el Tribunal Constitucional entendié que el subsidio por incapacidad laboral transitoria, cuya obligacién de
pago pesaba sobre el empresario desde el cuarto hasta el decimoquinto dia de baja, es una“prestacién patrimonial
de caracter publico” porque, “con independencia de la condicién publica o privada de quien la percibe’, es una
prestacién coactiva y presenta “una inequivoca finalidad de interés publico” (por el ahorro que le supone a las arcas
publicas). A su vez, como no podia ser de otra manera, el Tribunal Constitucional apostilla que al ser percibida
dicha prestacién pecuniaria por un trabajador y no por un ente publico queda descartada su naturaleza tributaria.
Tomando como punto de apoyo este planteamiento y este resultado, que nos parecen sumamente acertados,
dificilmente se puede entender que la STC 102/2005 dé un giro tan radical en su forma de razonar hasta el extremo
de defender que las tarifas portuarias percibidas por los operadores privados son verdaderos tributos?.

Asi pues, a nuestro juicio, el principal y Unico contrasentido creado por la LPEMM de 1992 fue la de dotar a las APs
de unos ingresos, los precios privados o tarifas portuarias, percibidos por unos servicios que, en determinadas

18 Vid FALCONYTELLA (2011-Il), pag.2.

19 Vid. PALAO TABOADA (2005), pags.179-180'y 194.

20 Vid. PALAO TABOADA (2005), pag.194; y MORENO GONZALEZ (2006), pag.156.
21 Vid. PALAO TABOADA (2005), pag.200.

22 Vid FALCONYTELLA (2011, pég.2.
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ocasiones, estaban sometidos a un monopolio publico —por estar reservados en exclusiva a la Administracién- a
pesar de lo cual dichos entes de Derecho publico fijaban su importe dentro de unos limites maximos y minimos
predeterminados por el Ministerio. Por consiguiente, el error juridico cometido por la citada Ley fue el permitir
que toda la estructura tarifaria relacionada con los servicios portuarios presididos por la nota de la coactividad
quedara en manos de disposiciones de rango reglamentario, contraviniendo de este modo el art.31.3 CE. Tres
aflos més tarde, la STC 185/1995, de 14 de diciembre, ya lanzé un seria advertencia al considerar que el concreto
nomen iuris que el legislador le otorgase a las prestaciones patrimoniales publicas resultaba irrelevante cuando
lo que en realidad condicionaba el régimen juridico era su caracter coactivo, por lo que si se extrapolaba esa idea
al caso de las tarifas portuarias era intrascendente que la LPEMM las calificase como precios privados cuando lo
verdaderamente importante era que su naturaleza encajaba de lleno en la exigencia de reserva legal prevista en el
art.31.3 de la Carta Magna. Todo ello desencadené un rosario de resoluciones judiciales que, ora reconociendo que
las tarifas portuarias remuneraban servicios obligatorios ora considerando que las APs exigian dichas prestaciones
desde una posicién de monopolio, concluyeron que las distintas Ordenes Ministeriales que las sustentaban eran
invélidas al contravenir el mandato del mencionado precepto constitucional, a partir de lo cual también devenian
ineficaces las liquidaciones practicadas bajo su amparo. Es decir, no fue preciso esperar a las SSTC 102/2005 y
121/2005 para que los Tribunales de Justicia, con base en razones estrictamente formales de legalidad ordinaria y
de legalidad constitucional, iniciasen una paulatina expulsion del ordenamiento de aquellas Ordenes Ministeriales
que, apartandose incluso de las competencias que la LPEMM reservaba al Consejo de Ministros, llegaban al
extremo de definir la estructura y elementos esenciales de las tarifas portuarias®. De nada sirvié la fallida reforma
introducida en la LPEMM por la Ley 62/1997 que, en aras de corregir la advertida invasion de competencias (ultra
vires) del Consejo de Ministros, pretendid residenciar en el Ministerio de Fomento la regulacién completa de las
tarifas por servicios portuarios, pues el problema de fondo seguia siendo de inadecuacion constitucional. La torpe
reaccion del legislador no se quedé ahi pues, dos afios mas tarde, la disposicion adicional 342 de la Ley 55/1999,
de 29 de diciembre, intentd poner coto al grave perjuicio econdmico que le estaban ocasionando las continuas
resoluciones judiciales a las frustradas expectativas financieras de las APs y lo hizo infringiéndole al poder legislativo
un descrédito técnico todavia mayor que el generado por las normas legales precedentes: autorizé a las APs a
dictar nuevas liquidaciones de tarifas por servicios portuarios que sustituyeran a las que habian sido declaradas
nulas por los Tribunales de Justicia, y ello con el propdsito de que los usuarios terminasen soportando el coste
de un servicio que efectivamente les habia sido prestado por la Administracion portuaria. Como sefalé GARCIA
MORENO (2009) al explicar el desnortado camino emprendido por el legislador, “si el problema es que la cuantia de
dichas tarifas estaba regulada en un reglamento y ello es contrario al principio de reserva de Ley, se eleva el rango
de la norma y se exigen las mismas liquidaciones”. Esta desafortunada forma de actuar del legislador de 1999
merecié el maximo reproche por parte de las SSTC 116/2009, de 18 de mayo, 161/2009, de 29 de junio, y 74/2010,
de 18 de octubre, las cuales declararon que la regulacion de la disposicion adicional 342 de la Ley 55/1999, en todas
sus redacciones, era contraria a las mas elementales exigencias constitucionales de irretroactividad e interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos (art.9.3 CE).

En concreto, de los Fundamentos Juridicos 3y 4 de la STC 116/2009 cabe extraer dos importantes consideraciones:

12) La Ley 55/1999, de 29 de diciembre, a su vez reformada por la Ley 14/2000, incurre en un supuesto de
retroactividad auténtica, Unica y excepcionalmente permitida si concurriesen exigencias cualificadas de

23 Vid. TRIAS PRATS (2010), pdgs.204-205.

24 Vid. GARCIA MORENO (2009), p4g.32.
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interés comun, que no es el caso. Lejos de ello, a juicio del Tribunal Constitucional, la nueva regulacion
introducida por dichas leyes no era razonablemente previsible para los destinatarios de las mismas (los
usuarios de los servicios portuarios que habian visto anuladas las liquidaciones derivadas de las tarifas), por lo
que aquélla daié su confianza legitima tras la situacion creada por las resoluciones judiciales que les habian
sido favorables.

22) Tampoco se puede apreciar enriquecimiento injusto en los usuarios al no haber pagado por unos servicios
portuarios que efectivamente se les habian prestado, ya que “s6lo cabria hablar propiamente de una
obligacion de pago y, por tanto, de la existencia de un eventual enriquecimiento injusto que quepa remediar,
en el caso de que hubiera existido una regulacién normativa en el momento de verificarse el servicio que asi
lo dispusiera, lo que no sucede en ese caso, en que la declaracién de nulidad radical de esta normativa, por
contravenir el principio de reserva de Ley del articulo 31.3 CE, era la que habia propiciado la nulidad de las
diversas liquidaciones practicadas a su amparo” (FJ 4).

Esta segunda conclusion, con el efecto afadido de que las APs se vieran obligadas a devolver el importe de las
liquidaciones anuladas, desencadend un evidente riesgo de quebranto econdmico para aquéllas, lo que a su vez
derivo en que el Ministerio de Fomento se viese en la necesidad de arbitrar un fondo de contingencia destinado
a reembolsar a las APs que asi lo acreditasen la cuantia de las tarifas anuladas y devueltas a los usuarios de los
servicios portuarios25. Es decir, a nuestro juicio, la consecuencia més reprochable en términos de justicia financiera
del denominado “conflicto tarifario” ha sido que los presupuestos generales del Estado, en una situacion de
aguda crisis econémica como la vivida por Esparia desde 2008, terminasen soportando los costes de los servicios
portuarios prestados por las APs a los operadores privados, cuando lo cierto es que la voluntad del legislador de
1992 habia sido otra muy distinta: que, respondiendo al principio del beneficio recibido, fuesen los usuarios de
dichos servicios los que contribuyesen exclusivamente a su financiacion.

En cualquier caso, en este prolongado y tortuoso camino seguido por el legislador espafiol26, la LREP de 2003
reconduce numerosas tarifas percibidas por las APs a la categoria de tasas27, con la consecuencia de que la
regulacion de todos sus elementos esenciales adquiere rango legal28, amén de que su modelo de gestion

25 Vid MORALEDA SACEDA (2011), p4g.463; y EGUINOA DE SAN ROMAN (2012), pég.87.

26 El dltimo intento del legislador por resolver la situacién de conflicto tarifario creado por la LPEMM de 1992 ha sido la Ley 25/2006, de 17

de julio, y lo hizo de forma cuasi idéntica a la Ley 55/1999, es decir, apostando de nuevo por el mecanismo de la refacturacion de las tarifas
portuarias liquidadas entre 1992 y 2003 del siguiente modo: 1°) Autorizando la practica de nuevas liquidaciones en sustitucidn de las
judicialmente anuladas como consecuencia de su improcedente regulacion en normas de rango infralegal. 2°) Permitiendo la compensacién
entre las cantidades derivadas de las nuevas liquidaciones y las adeudadas a resultas del necesario reembolso de las anuladas. 3°) Prohibiendo
en todo caso la practica de nuevas liquidaciones en los casos de prescripcion de los derechos de crédito de las APs. 4°) Impidiendo, en aras
del principio de seguridad juridica, que el importe de las nuevas tarifas refacturadas pudiera ser superior al de las anuladas.
Como puede observarse, el efecto juridico buscado por la Ley 25/2006 es muy similar al pretendido previamente por la Ley 55/1999, a saber,
evitar un importante revés financiero para las APs como consecuencia de la masiva anulacion de tarifas declaradas ilegales por los Tribunales
de Justicia. Sin embargo, como expone TRIAS PRATS (2010: pags.219-220), todo apunta a que la Ley 25/2006 no va a ser el punto y final al
problema del conflicto tarifario nacido en 1992 ya que, con independencia de que a juicio de algunos tribunales no serfa posible refacturar
nuevamente las liquidaciones anuladas por sentencia firme en el perfodo temporal que media entre la vigencia de la Ley 14/2000 y la entrada
en vigor de la Ley 25/2006, la doctrina sentada por las citadas SSTC 116/2009 y 161/2009 en materia de irretroactividad aplicable a la Ley
55/1999y ala Ley 14/2000 es perfectamente extrapolable a la Ley 25/2006, por lo que sélo cabe esperar que esta Ultima corra la misma suerte
que sus predecesoras.

27 Vid. ARINO ORTIZ y otros (2004), pags.111-115.

28 Vid. TRIAS PRATS (2010), pag.217.
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La LREP establece una clara pase a estar informado por normas de Derecho
publico (recaudacion, revision de actos en via
administrativa y econémico-administrativa, etc.).
Esta circunstancia coyuntural de politica legislativa
las tasas como ingresos de derecho también es aprovechada por la STC 102/2005 como
argumento en apoyo de su tesis favorable a la
naturaleza tributaria de las tarifas portuarias, lo cual
es de todo punto criticable ya que invoca el texto
primer cambio importante operado de una norma legal, no aplicable ratione tempore
por el Capitulo IV del Titulo | de dicha al caso enjuiciado, como parte de su razonamiento
para atribuirles naturaleza de tasas a lo que el
legislador de 1992 habia calificado de precios
privados29. No menor incredulidad causa que la
LREP de 2003, conocida la calificacion otorgada por
la Sentencia 182/1997 al subsidio por incapacidad laboral transitoria a cargo del empresario, optase por renunciar
alafigura de los precios privados y acogiese la tesis de considerar como tasas a las tarifas portuarias. Es posible que
esa tendencia por la que se decanta la LREP estuviese influenciada en cierta medida por el concepto amplio de tasa
reflejado en su coetdnea LGT/2003, para cuyo art.2.2 a) dicha categoria tributaria esta presente con independencia
de las distintas formas previstas en la legislacion administrativa para la prestacién del servicio o la realizacién de
la actividad cuya titularidad corresponda al ente publico. Con ello, en palabras de MARTIN FERNANDEZ (2006),
“la Ley General Tributaria genera una vis atractiva a favor de la tasa para reconducir a esta categoria tributaria

diferenciacion entre dos categorias

de recursos econdémicos de las APs:

publico y las tarifas como ingresos

de derecho privado . En esta linea, el

Ley consiste en ofrecer una clasificacion

bipartita de las tasas portuarias

prestaciones exigidas a los particulares que no presentan esta consideracion, al satisfacerse a una empresa y no al
Ente publico titular del servicio”30. De este modo, la LGT/2003 al focalizar su atencién en la titularidad publica del
servicio, y no en la forma de gestion directa o indirecta en que éste sea ofertado, concentra las vias de financiacion
en la prestacion de aquél en torno a la figura de la tasa la cual, al estar informada por el principio de equivalencia
a su vez proyectado sobre una cuantia maxima vinculada al coste del servicio o actividad administrativa, choca
de plano con la realidad de aquellos sectores econdmicos en los que la Administracion publica compite libre y
abiertamente en el mercado nacional e internacional con otros operadores privados, como asi sucedia y sucede
en los puertos de interés general. Sin embargo, a pesar de esa nueva y amplia categorizacién financiera de los
servicios publicos secundada por LGT/2003, nada ocurriria si la LREP continuase el camino emprendido por su
antecesora, la LPEMM de 1992, consistente en seguir tipificando como precios privados y no como tasas las
contraprestaciones percibidas cuando los servicios portuarios fuesen objeto de gestién indirecta por medio de
licenciatarios o empresas autorizadas por las APs, dejando a salvo eso si la palmaria desconexién o incoherencia
que se observaria entre dos normas coeténeas con el mismo rango de ley ordinaria. Se trataria en todo caso de una
decision de politica legislativa respetuosa con el art.31.3 de la Carta Magna siempre que los elementos esenciales
de los precios privados, cuando éstos encajasen en la categoria constitucional de las prestaciones patrimoniales
publicas, estuviesen suficientemente perfilados por la LREP, algo a lo que en cambio esta Ultima renuncio sin
demasiado fundamento31.

29 Vid. PALAO TABOADA (2005), pag.196.
30 Vid MARTIN FERNANDEZ (2006), pag.1.

31 Vid. PALAO TABOADA (2005), pag.199.
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Sea como fuere, la LREP establece una clara diferenciacion entre dos categorias de recursos econdmicos de las
APs: las tasas como ingresos de derecho publico y las tarifas como ingresos de derecho privado®2. En esta linea, el
primer cambio importante operado por el Capitulo IV del Titulo | de dicha Ley consiste en ofrecer una clasificacion
bipartita de las tasas portuarias. De un lado, se crean las tasas por utilizacién privativa o aprovechamiento especial
del dominio publico portuario (tasas por ocupacion privativa del dominio publico portuario, por utilizacion especial
de las instalaciones portuarias y por aprovechamiento especial del dominio publico en el ejercicio de actividades
comerciales, industriales y de servicios)*, y de otro las tasas por la prestacion de servicios no comerciales por las
APs (tasa por servicios generales y tasa por el servicio de sefializacién maritima).

Por su parte, el segundo grupo de ingresos de la APs que reclasifica la LREP estd constituido por las tarifas o precios
privados. En concreto, el Capitulo V de su Titulo | se dedica a la regulacién de los precios privados por servicios
prestados por las Autoridades Portuarias, cuyo dmbito se extiende a aquellos servicios que, no siendo obligatorios
sino puramente comerciales, se prestan en régimen de concurrencia con el sector privado y, por esta razén, la LREP
entiende que en lo sucesivo estaran sometidos a derecho privado. De ellos nos ocuparemos en el Ultimo apartado
de este trabajo.

Este modelo dual a disposicion de las APs, tasas versus tarifas, implantado por la LREP tuvo continuidad afios mas
tarde en la Ley 33/2010, de 5 de agosto®, hasta culminar con ligeras variaciones en el vigente TR-LPEMM de 2011.
Como vamos a ver seguidamente, el encaje juridico de los elementos cuantitativos de algunas de estas figuras -
singularmente las bonificaciones aplicables a determinadas tasas portuarias-, plantea numerosos interrogantesala
luz de la reserva de ley tributaria y de la compatibilidad con la normativa de la Unién Europea en materia de ayudas
de Estado. Ademds, la regulacion de las tarifas portuarias por el TR-LPEMM también suscita algunos problemas de
legalidad cuando la configuracion juridica de tales ingresos se confronta con el concepto constitucional de las
prestaciones patrimoniales de caracter publico.

32 Aeste respecto, sirva a modo de ilustracién el reconocimiento aportado por la STS de 24 de febrero de 2011 (RJ 2011, 1643) del nuevo

panorama legal. Dicha Sentencia, reproduciendo parcialmente la STS de 26 de junio de 2007 (RJ 2007, 3922), declara -como ya habfan hecho
con anterioridad numerosos pronunciamientos de otros tribunales- la nulidad de las liquidaciones de la tarifa portuaria T-3 (mercancia), con
la consecuente devolucién de suimporte a la parte recurrente, por considerar que la exigencia de dicha tarifa no habia respetado el principio
de reserva de Ley consagrado en el art.31.3 CE. En su FJ 4° describe la situacion creada por la LREP como sigue:
"Es decir, como indica la Exposicion de Motivos de la citada Ley 48/2003, las antiguas tarifas de servicios (como la T-3) que implicaban la
utilizacion de dominio publico se convierten, previa redefinicion de sus hechos imponibles, en verdaderas tasas por utilizacion especial de las
instalaciones portuarias, desapareciendo en ellas la actividad prestacional; de otro lado, también alcanzan dicha calificacion las prestaciones
exigibles por aquellos servicios, escasos actualmente, que deben calificarse, normalmente por estar ligados al ejercicio de funciones publicas,
como obligatorios, en la medida en que no se prestan en concurrencia con el sector privado. (Este grupo de prestaciones, como no podia ser
de otra manera, encuentra en la Ley la determinacién de sus elementos esenciales -asi, en los articulos 14 a 30, con especial consideracién
del articulo 24, relativo a la tasa de la mercancia, donde se prevén todos los elementos esenciales del tributo-). El resto de los servicios que se
prestan en los puertos de titularidad estatal por las Autoridades Portuarias no se benefician de una situacion de monopolio de hecho ni de
derecho, sino que, al contrario, coexisten con la iniciativa privada; por ello, y en la medida en que tampoco se trata de servicios que vengan
exigidos por ninguna normativa, no pueden calificarse como prestaciones patrimoniales impuestas de caracter publico, y, en consecuencia,
siguen manteniendo en la nueva Ley, excepcionalmente, el carécter de precios privados, derivados de servicios prestados en régimen de
derecho privado y no sometidos a la reserva de Ley".

33 Asf, de acuerdo con el art.20 de la LREP, la utilizacion de las instalaciones portuarias por los buques, el pasaje y las mercancias da lugar a la
exigencia de las siguientes tasas: a) Por los buques y embarcaciones, tasa del buque y tasa de las embarcaciones deportivas y de recreo. b) Por
los pasajeros y vehiculos en régimen de pasaje, tasa del pasaje. ¢) Por la mercancia, tasa de la mercancia. d) Por el bugue de pesca y la pesca
fresca, tasa de la pesca fresca.

34 Vid. RUIZ HIDALGO (2012), pags.113 y sgts.
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3. Losmecanismos tributarios al servicio de la competitividad
de los puertos estatales: las bonificaciones y los coeficientes
correctores en materia de tasas

3.1. La problematica especifica de las bonificaciones aplicables
a determinadas tasas portuarias a la luz de la reserva de ley
tributaria

Desde que la LPEMM de 1992 expresé su voluntad de aplicar a los puertos de interés general -en aras de fomentar
la competencia entre ellos- los principios de eficiencia, agilidad y flexibilidad propios de la gestién empresarial,
hasta el vigente TR-LPEMM de 2011, el legislador espafiol ha intentado con mejor o peor fortuna alcanzar ese
objetivo, primero apoyandose en la figura de las tarifas como precios privados -con los consabidos resultados
a raiz de las SSTC 102/2005 y 121/2005- y, desde la LREP de 2003, utilizando los coeficientes correctores y las
bonificaciones en las tasas® para“potenciar la competitividad de los puertos”y “adecuar los puertos espafioles a las
condiciones de competencia internacional de los traficos maritimos en cada momento”®, En suma, bajo la premisa
de que cada puerto actlia como una empresa independiente en un mercado global de abierta competencia entre
operadores de servicios portuarios”, la Ley se ve en la necesidad de estimular al maximo su actividad econémica

sin perder de vista su consideracion de bienes de dominio publico®,

Asi, de conformidad con el art.165 del TR-LPEMM, “se admite la posibilidad de bonificaciones en las tasas
portuarias en los supuestos y con los limites establecidos en esta ley, con el objeto de promover la competitividad
y sostenibilidad econdémica y ambiental de la actividad portuaria y del sistema de transporte”. Esta pretension del
legislador choca con la declaracion contenida en el art.18 de la LTPP, a cuyo tenor, “sin perjuicio de lo previsto en
el articulo 8, no se admitira, en materia de tasas, beneficio tributario alguno, salvo a favor del Estado y los deméas
entes publicos territoriales o institucionales o como consecuencia de lo establecido en los tratados o acuerdos
internacionales”. Por lo tanto, este precepto es taxativo al permitir sélo tres posibles excepciones a su genérica

35 Vid RUIZ HIDALGO (2012), pag.121.
36 Vid.arts.26y 27 de la LREP.
37 Vid FERREIRO LAPATZA (2000-2), pag 48.

38  Enciertamedida, también participa de esta misma idea la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de mayo de 2013,

por el que se crea un marco sobre el acceso al mercado de los servicios portuarios y la transparencia financiera de los puertos [COM (2013) 296 final].
Dicha Propuesta de Reglamento tendrfa como dmbito exclusivo de aplicacion todos los puertos maritimos de la denominada Red
Transeuropea de Transporte (RTE-T). Lo que interesa destacar es que ese proyecto normativo de la UE reconoce explicitamente en su
art.14.3 que, a fin de contribuir a un sistema de eficiente tarificacion de los canones de infraestructura portuaria (tasa por utilizacion de las
instalaciones portuarias y de los servicios que permiten el acceso y la salida de los buques del puerto), "el organismo gestor del puerto definira
de forma auténoma la estructuray el nivel de los canones de la infraestructura portuaria con arreglo a su propia estrategia comercial y plan
de inversion que reflejen las condiciones competitivas del mercado pertinente y de conformidad con las normas sobre ayudas estatales” En la
practica, ello equivale a otorgarle pleno poder tributario a las APs a la hora de aprobar y aplicar las referidas tasas, lo que en el caso concreto
del Derecho espaiol supondria una flagrante violacion del art.31.3 de la Constitucion.
A mayores, el art.14.4 de la citada Propuesta de Reglamento también permite que, ‘sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3, los canones
de infraestructura portuaria podran variar en funcién de las practicas comerciales asociadas a los usuarios frecuentes o para fomentar un
uso més eficiente de la infraestructura portuaria, el transporte marftimo de corta distancia o un comportamiento ambiental y una eficiencia
energética o de emisidn de carbono de las operaciones de transporte altamente satisfactorios”. Las Unicas exigencias a cumplir en tal sentido
es que "los criterios utilizados para establecer dicha variacién deberdn ser pertinentes, objetivos, transparentes y no discriminatorios y
deberdn respetar las normas de competencia” Pues bien, si esa variacién o flexibilidad en el importe de las tasas o canones se instrumenta
a través de bonificaciones fiscales creadas ad hoc (por razones comerciales, ambientales o energéticas) por los organismos gestores de los
puertos, de nuevo dicha prevision chocaria de plano en el Derecho espafiol con el art.133.3 de la Carta Magna.
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prohibicién de introducir beneficios fiscales en la
configuracién de las tasas: a) Que los beneficiarios En suma, bajo la premisa de que cada
sean Administraciones publicas territoriales puerto actia como una empresa

o institucionales. b) Que las exenciones o
bonificaciones estén previstas en tratados o
acuerdos internacionales. ¢) Que, conforme al art.8

de la LTPP, el beneficio fiscal esté amparado en el operadores de servicios portuarios, la

principio de capacidad economica. Ley se ve en la necesidad de estimular

independiente en un mercado

global de abierta competencia entre

. ) ) al maximo su actividad econémica sin
Ninguna de las tres mencionadas excepciones

esta presente como causa justificativa de la
existencia de bonificaciones fiscales en las tasas bienes de dominio publico

portuarias. Es verdad que, al ser el TR-LPEMM y la

LTPP dos normas de igual rango, ese desencuentro

entre ambas apenas tiene mayores consecuencias juridicas®, pero no es menos cierto que en la diccion del citado
art.18 ha pesado el cardcter retributivo de las tasas, tributos cuya razén de ser se apoya -en Ultimo término- en
la idea de que la Administracion debe tender a recuperar el coste del servicio prestado al tercero®. Asi las cosas,
parece evidente que, desde la promulgacién de la LREP, el ordenamiento espafiol ha introducido un elemento
distorsionador al principio de equivalencia o de beneficio autoproclamado por el TR-LPEMM como criterio
informante de las tasas portuarias®, lo que rompe la necesaria correlacion que debe existir entre tributacion y
utilidad derivada del gasto publico®.

perder de vista su consideracién de

A nuestro juicio, seria ésta la primera observacion critica que cabe formular a la introduccidn de bonificaciones
fiscales en las tasas portuarias: solo estarian justificadas cuando razones solidas de interés publico amparasen una
ruptura del principio de equivalencia que las informa. Llegados a este punto cabe plantearse si la competitividad
y sostenibilidad econdmica y ambiental de la actividad portuaria, en cuanto fines extrafiscales invocados por el
art.165 del TR-LPEMM, pueden erigirse en razones suficientes que apoyen la quiebra de tal principio.

Si, como suele ser habitual, acudimos a los principios rectores de la politica social y econdmica consagrados en la
Constitucion como criterios informantes de la incorporacién de fines extrafiscales a los tributos, es facil inferir que
la proteccién del medio ambiente si es un mandato claro dirigido por el art.45.2 a los poderes publicos, pero no
podemos decir lo mismo de la competitividad econdmica mas alla de que el art.38 de la Carta Magna proclame
que “se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado” y que “los poderes publicos

39 De hecho, el art.162 del TR-LPEMM declara el caracter supletorio de la LTPP al disponer que “las tasas portuarias se regirdn por lo dispuesto
en esta ley y, en lo no previsto en la misma, por la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria y las normas reglamentarias dictadas en desarrollo de las mismas"

40 Vid MARTIN FERNANDEZ y ANEIROS PEREIRA (2004), p4gs.180-182.

41 En efecto, de conformidad con el art.163 del TR-LPEMM, “los ingresos por las tasas portuarias de cada Autoridad Portuaria, junto con los
demas recursos econdmicos, responderdn al principio de equivalencia con los costes de puesta a disposicion de suelo e infraestructuras
y con los costes de los servicios prestados directamente por la Autoridad Portuaria, los cuales deberan cubrir los gastos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones, las cargas fiscales, la depreciacion de sus bienes e instalaciones, sus obligaciones financieras y un rendimiento
razonable sobre el activo no corriente neto medio del ejercicio, excluyendo el inmovilizado en curso, los activos por impuestos diferidos y los
deudores comerciales no corrientes, que permita hacer frente a la financiacion de las nuevas inversiones'”

42 Vid MARTIN FERNANDEZ y ANEIROS PEREIRA (2004), pégs.78 y sgts.
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garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion’”.
bonificaciones fiscales para los usuarios De modo que la reduccién de la carga tributaria por
medio de bonificaciones fiscales para los usuarios
de determinados servicios portuarios, en aras de
potenciar la competitividad de los puertos, es algo
de los puertos, es algo que dificilmente que dificilmente encuentra explicito sostén en la
encuentra explicito sostén en la Carta Carta Magna, amén de que esta medida puede
tener una incidencia regresiva en el gravamen de
la capacidad contributiva real demostrada por
aquellos operadores privados que, en el animo

De modo que la reduccion de

la carga tributaria por medio de

de determinados servicios portuarios,

en aras de potenciar la competitividad

Magna

legitimo de obtener un beneficio econdmico, actian en el mercado como concesionarios o licenciatarios de una
ocupacion privativa o de una utilizacion especial del dominio publico portuario. No olvidemos que, aunque mas
diluido que en el caso de los impuestos, la capacidad econdmica es un principio de justicia tributaria también
presente en la configuracién sustantiva de las tasas, por lo que, si la introduccion de beneficios fiscales en estas
Ultimas lejos de fortalecer aquel principio lo atenta, el importe que se deje de recaudar en concepto de tasas o
bien se satisface con cargo a impuestos o bien deben hacerlo efectivo los demés usuarios®. Ambas soluciones
restan equidad al modelo retributivo de servicios ptblicos en que se apoyan las tasas portuarias y se compadecen
mal con los criterios acogidos por la Exposicion de Motivos del TR-LPEMM, cuando apela al “desarrollo de la
competencia interportuaria, potenciando la autonomia de gestion econémico-financiera sobre la base de los
principios de autosuficiencia econdmica y cobertura de costes por transferencia de los mismos a los usuarios bajo
principios homogéneos y no discriminatorios”. En realidad, los servicios publicos portuarios sélo pueden satisfacer
dos 6rdenes de intereses: uno directo y divisible para sus respectivos usuarios, y otro general e indivisible para el
conjunto de la sociedad. Si el modelo espafiol apunta hacia el primero como centro de atencién para incentivar la
actividad econdmica portuaria, apostando como légico correlato por la figura de la tasa como carga econdmica a
soportar por el usuario del servicio (régimen de financiacion monista o de autofinanciacién)*, no tiene demasiado
sentido que luego permita exonerar parcialmente a ese usuario de la carga exigible para costear el servicio
prestado porque ello supone una clara ruptura con dicho sistema monista de autofinanciacién. Ello constata hasta
qué punto dicha Ley intenta sustentar el actual modelo portuario estatal sobre la base de un dificil equilibrio entre
gestion financiera publica y fomento de la actividad comercial de los puertos de interés general.

Al margen de los problemas resefiados, creemos que uno de los mayores reproches juridicos que cabe formular al
sistema de bonificaciones previsto en el TR-LPEMM deriva de su posible colision con el principio de reserva de ley
consagrado en el art.133.3 de la Constitucién, y no menos dudoso es su ajuste al Derecho de la Unién Europea en
materia de ayudas de Estado. Sin embargo, dicho planteamiento no puede ser entendido como una consideracion
de alcance general para el conjunto de las bonificaciones previstas por el TR-LPEMM sino que, a nuestro juicio, sélo
tiene proyeccién sobre aquellas de las que vamos a ocuparnos seguidamente.

Centrdndonos ahora en la problematica especifica de la reserva de ley tributaria, recordemos que el art.161 del
TR-LPEMM enumera cuatro tipos de tasas portuarias: a) Tasa de ocupacion, por la ocupacion privativa del dominio

43 Vid MARTIN FERNANDEZ y ANEIROS PEREIRA (2004), pég.90.

44 Vid. ARINO ORTIZ y otros (2004), pags.176-177.

116 | Revista Técnica Tributaria // octubre - diciembre



Roberto Ignacio Fernandez Lopez

publico portuario. b) Tasa de actividad, por el ejercicio de actividades comerciales, industriales y de servicios en
el dominio publico portuario. c) Tasas de utilizacion, por la utilizacion especial de las instalaciones portuarias®. d)
Tasa de ayudas a la navegacion, por el servicio de sefializacién maritima.

Pues bien, en relacién con la primera de las tasas citadas, el art.182 del TR-LPEMM dispone que, “con el objeto
de impulsar la competitividad de los puertos espafoles y su adaptacion a las condiciones existentes en cada
momento en los mercados internacionales, cuando el objeto concesional sea una terminal maritima de mercancias
podran aplicarse bonificaciones singulares con caracter anual de hasta el 30 por ciento de la cuota correspondiente
a la tasa de ocupacion”. A continuacion, la misma norma prevé que seréa cada Autoridad Portuaria la que, en el
correspondiente Plan de Empresa, fijard de forma motivada las bonificaciones aplicables a cada uno de los tipos
de terminales de mercancias, de acuerdo con la situaciéon coyuntural en que se encuentra el puerto en relacién
con las condiciones existentes de competencia internacional y de los mercados asociados con la mercancia que se
manipula en la misma.

Dos inconvenientes suscita, a nuestro entender, esta regulacion. El primero de ellos, como avanzamos, es su dificil
encajeenelart.133.3 dela Constitucién, ya que se deja en manos de cada Autoridad Portuaria el establecimiento del
porcentaje de la bonificacién. Bien es verdad que la Ley intenta salvar este importante escollo de dos maneras: 12)
Estableciéndose por la norma legal un limite maximo aplicable -30%- a la cuantia de la bonificacién. 22) Previendo
que, si bien es el organismo publico portuario el que fija 0 acuerda el beneficio fiscal, posteriormente serd en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado, o en la que en su caso se apruebe, donde “se incluiran” las bonificaciones
asignadas a cada tipo de terminales portuarias. Sin embargo, y atin siendo conscientes de la flexibilidad con la que
el TC espaiol entiende la reserva de ley en materia de tasas -y dentro de éstas con mayor énfasis si cabe en sus
elementos de cuantificacién-*, ello nos lleva a plantear tres objeciones adicionales. En primer lugar, el TR-LPEMM
reconoce que la funcion del legislador (Ley de Presupuestos u otra) se limita a actuar de mero contenedor de la
medida adoptada previamente por la respectiva Autoridad Portuaria, con lo que se esta cercenando la esencial
mision del Parlamento consistente en estudiar, debatir y enmendar el proyecto normativo que se somete a su
examen y aprobacidn, y ello constituye una artera maniobra legal para burlar el mandato del art.133.3 CE. En otras
palabras, siendo el fundamento Ultimo de la reserva de ley la regulacién de una serie de materias a través de un
procedimiento legislativo especialmente garantista, contradictorio, publico y transparente?, se soslaya claramente
la esencia misma de la reserva cuando el procedimiento empleado carece de tales atributos. En segundo lugar,
cabe subrayar la palmaria ambigiiedad en que incurre el citado art.182 del TR-LPEMM ya que otorga un amplio

45 Las tasas de utilizacion estan a su vez conformadas por las siguientes:
a) Tasa del buque (T-1), regulada en los arts.194 a 204 del TR-LPEMM.
b) Tasa del pasaje (T-2), regulada en los arts.205 a 210 del TR-LPEMM.
¢) Tasa de la mercancia (T-3), regulada en los arts.211 a 217 del TR-LPEMM.
d) Tasa de la pesca fresca (T-4), regulada en los arts.218 a 222 del TR-LPEMM.
e) Tasa de las embarcaciones deportivas y de recreo (T-5), regulada en los arts.223 a 230 del TR-LPEMM.
f) Tasa por utilizacion especial de la zona de transito (T-6), requlada en los arts.231 a 236 del TR-LPEMM.

46 Vid BAEZ MORENO (2009), pag.67; y ANDRES AUCEJO (2013), pags.141y 148.

47 Vid. BAEZ MORENO (2009), pag.63; y CHECA GONZALEZ (2010), pag.14. Cada vez resulta menos defendible que el fundamento Ultimo de la
reserva de ley se encuentre hoy dia en el clésico principio de autoimposicion, por la sencilla razon de que la separacion entre los poderes
legislativo y ejecutivo es mas formal que real, especialmente en etapas parlamentarias de mayorias absolutas. Todo lo contrario, mas bien
se aprecia que el poder legislativo es un mero instrumento al servicio de las politicas disefiadas y planificadas por el Gobierno, por lo que la
actuacion de los representantes de los ciudadanos no se dirige tanto a servir de portavoz de los intereses del pueblo que los eligié cuanto de
dar forma a la voluntad de sus gobernantes. [Vid. CHECA GONZALEZ (2010), pags.12-13].
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margen de discrecionalidad a la Autoridad Portuaria para determinar, aunque sea de forma motivada, cual es la
situacion coyuntural de su respectivo puerto para hacer frente a la competencia internacional en relacién con
las mercancias que se manipulan en el mismo. Pues bien, es pacifica la opinion doctrinal que apela, como Unico
instrumento valido para preservar la letra y el espiritu del art.133.3 CE, a una ley lo suficientemente clara y precisa
que regule la exencion o bonificacién, con el fin de evitar que su inconcrecién o su indeterminacién pueda ser
utilizada por la Administracién para, con base en una absoluta discrecionalidad, jugar a su antojo, y en funcién de
sus propios criterios, con las disposiciones legales®. A nuestro juicio, el mencionado art.182 no hace gala de un
nivel suficiente de concrecion a la hora de precisar los casos y condiciones en que procede otorgarles beneficios
fiscales a los concesionarios de las terminales maritimas de mercancias. En tercer lugar, la aplicacién de una
exencion total o parcial en la cuantia de las tasas supone una quiebra o desnaturalizacién del caracter retributivo
de dichos tributos, en el sentido de que el coste del servicio que dejan de sufragar los sujetos pasivos exentos o
bonificados debe ser satisfecho por los restantes contribuyentes, quienes soportaran asi una carga tributaria que
excede en su caso del coste del servicio recibido. En tal escenario, y descartada la posibilidad de que lo no abonado
por los contribuyentes exentos se costee a través de impuestos, cabria considerar como salida factible que la
Memoria econémico-financiera de las tasas contemplase una prevision especifica en concepto de exenciones o
bonificaciones, solucién que para algunos autores no vulneraria el criterio rector de que la tasa no puede superar,
en su conjunto, el coste del servicio o de la actividad prestada®.

El segundo gran problema que origina el art.182 del TR-LPEMM atafie a su dudosa compatibilidad con la normativa
comunitaria en materia de ayudas de Estado, ya que utiliza la herramienta de los beneficios fiscales para potenciar
la competitividad de los puertos estatales espafioles frente a cualesquiera otros extranjeros, incluyendo también
por supuesto a los de los restantes Estados miembros de la Unién Europea. A este particular dedicaremos especial
atencion en el siguiente apartado de este trabajo.

Continuando con el andlisis de los casos probleméaticos que plantea la normativa vigente, el art.245 del TR-LPEMM
contempla distintas bonificaciones aplicables a la tasa de actividad y a las tasas de utilizacion. Recordemos que
el hecho imponible de la primera esta constituido por el ejercicio de actividades comerciales, industriales y de
servicios en el dominio publico portuario, sujetas a autorizacién por parte de la Autoridad Portuaria. Por su parte, las
segundas gravan la utilizacion especial de las instalaciones portuarias en sus distintas modalidades (buque, pasaje,
mercancia, pesca fresca, etc.). Pues bien, el citado precepto establece una serie de bonificaciones, que obedecen
a distintos objetivos o fines extrafiscales, respecto a las cuales vamos a centrarnos exclusivamente en aquellas
cuya configuracion juridica merece, a nuestro entender, algunas reflexiones de interés desde la perspectiva de la
legalidad tributaria.

a) Bonificaciones para incentivar mejores practicas medioambientales (art.245.1)

En el caso de la tasa de actividad los beneficiarios de tales bonificaciones son los titulares de autorizaciones o
concesiones demaniales destinadas bien a prestar servicios de manipulacion de mercancias o bien a desarrollar
actividades pesqueras, ndutico-deportivas o de construccion, transformacién o desguace de buques. En el caso

48 Vid. SIMON ACOSTA, CHECA GONZALEZ, GONZALEZ GARCIA, y LOZANO SERRANO (1993), pags.1-2; SIMON ACOSTA, CHECA GONZALEZ,
GONZALEZ GARCIA, y LOZANO SERRANO (1995-1), pag.2; y SIMON ACOSTA, CHECA GONZALEZ, GONZALEZ GARCIA, y LOZANO SERRANO
(1995-11), pag.2.

49 Vid MARTIN FERNANDEZ (2010), p4g.12.
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de la tasa del buque (tasa de utilizacion T-1)
los sujetos pasivos a quienes aprovechard la
bonificacidn seran los armadores. un nivel suficiente de concrecién a la

hora de precisar los casos y condiciones

El mencionado art.182 no hace gala de

En ambos supuestos, y como requisito previo
para el disfrute de la bonificacién, es preciso que
los beneficiarios hayan suscrito con la respectiva
Autoridad Portuaria un convenio en materia terminales maritimas de mercancias

de buenas practicas ambientales. Es decir, el

art.245.1 del TR-LPEMM, en su funcién de norma

que al configurar un determinado beneficio fiscal esta codefiniendo el hecho imponible de las citadas tasas
portuarias, relega a una formula de naturaleza convencional acordada por las dos partes de la relacion tributaria
la determinacion del importe definitivo a satisfacer por la respectiva tasa. Sin perjuicio de las garantias objetivas
con las que la Ley quiere rodear la suscripcion de tales convenios, como es el hecho de que deban contemplar un
conjunto de instrucciones técnicas y operativas basadas en las guias de buenas préacticas ambientales aprobadas
por Puertos del Estado, y que su cumplimiento operativo pueda ser verificado mediante un sistema de gestion
medioambiental, lo cierto es que el mecanismo al que el TR-LPEMM anuda la efectiva aplicacion de la bonificacion
fiscal nos lleva a cuestionar su pleno respeto al principio de indisponibilidad del crédito tributario.

en que procede otorgarles beneficios

fiscales a los concesionarios de las

Es més, los términos en que esté redactada la norma son totalmente ambiguos a la hora de precisar si el acuerdo
del sujeto pasivo con la Autoridad Portuaria en materia de buenas practicas ambientales se perfecciona antes o
después del devengo de la respectiva tasa. En el primer caso, la legalidad tributaria podria quedar salvaguardada
al no haber nacido todavia el débito tributario, aunque desde nuestro punto de vista no parece suficientemente
justificada esa subordinacion de la cuantia adeudada a la Autoridad Portuaria a un escenario convencional en el
que, al contrario de lo que ocurre en otros supuestos como por ejemplo el de los acuerdos previos de valoracién en
materia de operaciones vinculadas (art.16.7 TR-LIS), no se esta ante una hipdtesis de indefinicion o incertidumbre
sobre el valor de una magnitud cuya concrecién sea determinante para una éptima cuantificacién de la obligacion
tributaria. El reproche juridico debe ser obviamente mayor en el segundo caso, es decir, cuando el convenio entre
las dos partes de la relacién tributaria se formaliza con posterioridad al devengo de la tasa y antes de que se abra
el plazo para su liquidacion®®. En este segundo supuesto el quebranto al principio de indisponibilidad del crédito
tributario, y por ende a su naturaleza legal, seria palmario y absolutamente injustificado.

En definitiva, consideramos que el art.245.1 del TR-LPEMM deja en manos no ya de una norma reglamentaria sino
de un pacto o acuerdo entre el acreedor y el deudor tributario la fijacion del importe definitivo de la cuota a pagar,
la cual en el caso por ejemplo de la tasa correspondiente al trafico maritimo de graneles sélidos o liquidos puede
alcanzar una nada desdenable rebaja del 20 por ciento.

b) Bonificaciones para incentivar la captacion, la fidelizacion y el crecimiento de los traficos (art.245.3), y
bonificaciones para potenciar y consolidar el papel de Espafia como plataforma logistica internacional
(art.245.4)

50 Piénsese que, en la tasa de actividad, su devengo se produce en la fecha de inicio de la actividad o, en el caso de actividades que impliquen
la ocupacion del dominio publico portuario, desde el plazo maximo para el inicio de la actividad establecido en el titulo concesional (art.185),
pero la citada tasa sera exigible de conformidad con lo establecido en las clausulas del titulo habilitante, sin que se pueda establecer un plazo
de liquidacion superior a un afo (art.191). Es decir, nada impide que se fije un margen temporal suficiente entre el devengo y la exigibilidad
dentro del cual sea posible suscribir el citado convenio en materia de buenas practicas ambientales.
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Se trata de dos beneficios fiscales distintos e incompatibles entre si en lo que se refiere al trafico maritimo de
contenedores. Se aplican exclusivamente a determinadas tasas de utilizacién (tasa del buque, tasa del pasaje y
tasa de la mercancia), con una reduccién que en algunos casos puede alcanzar hasta el 60 por ciento de la cuota a
pagar®". Dichas bonificaciones deben ser aprobadas de forma singular por cada Autoridad Portuaria y establecidas
en el respectivo Plan de Empresa, para su posterior inclusion en la Ley de Presupuestos Generales del Estado o en
la que en su caso se apruebe.

En realidad, estas bonificaciones son fruto de una readaptacién normativa efectuada por el legislador espariol
para ajustarse al fallo de la STJUE de 4 de febrero de 2010 (asunto C-18/09)°2. Dicho pronunciamiento enjuicié
los arts.24, apartado 5,y 27, apartados 1, 2 y 4, de la LREP de 2003, que establecian un sistema de bonificaciones
y exenciones de las tasas portuarias en virtud del cual la prestacién de un mismo servicio se gravaba con tasas
portuarias diferentes. Como consecuencia de este sistema, se concedia una ventaja, por un lado, al tréfico maritimo
interno frente al intracomunitario y, por otro, al trafico maritimo interno e intracomunitario frente al llevado a cabo
entre un Estado miembro y un pais tercero. En concreto, la Comisidn europea le reprocha al Reino de Espaia que
esta distincion no responde a diferencias en los costes de los servicios portuarios sino que depende Unicamente de
los lugares de destino y origen de los buques, y que por consiguiente es incompatible con el Derecho comunitario,
concretamente con el art.1 del Reglamento (CEE) num. 4055/86 del Consejo, de 22 de diciembre de 1986. La
Comision también alega que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el citado Reglamento comunitario,
que extiende al sector del transporte maritimo entre Estados miembros las normas del Tratado CE que rigen la libre
prestacion de servicios, se opone a la aplicacién de cualquier normativa nacional que haga mas dificil la prestacion
de servicios entre Estados miembros que la realizada exclusivamente en el interior de un Estado miembro, a menos
que dicha normativa esté justificada por una razén imperiosa de interés general y a condicién de que las medidas
gue imponga sean necesarias y proporcionadas. Por ultimo, la Comisién invoca la STICE de 14 de noviembre de
2002 (asunto Geha Naftiliaki y otros, C-435/00) para recalcar que el art.1 del Reglamento niim. 4055/86 se opone
a la aplicacion, en un Estado miembro, de tasas portuarias diferentes para el tréfico interno o intracomunitario y
para el tréfico entre un Estado miembro y un pais tercero, si esta diferencia no esta objetivamente justificada. La
Comisién concluye que la aplicacion de tarifas mas favorables a los trayectos intracomunitarios que a los trayectos
entre un Estado miembro y un pais tercero, tal y como prevé el sistema de bonificaciones y exenciones de las
tasas portuarias de la LREP espafiola de 2003, es contraria a dicha jurisprudencia y, por consiguiente, al art.1 del
mencionado Reglamento comunitario. La STJUE de 4 de febrero de 2010 acoge plenamente la tesis de la Comision
y concluye que Espaia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del citado Reglamento relativo
a la aplicacion del principio de libre prestacién de servicios al transporte maritimo entre Estados miembros y entre
Estados miembros y paises terceros, al mantener en vigor los arts.24, apartado 5, y 27, apartados 1,2y 4, de la
LREP de 2003, que establecen un sistema de bonificaciones y exenciones de las tasas portuarias. En suma, tales
beneficios fiscales daban lugar a la aplicacion de tasas portuarias distintas seguin que el trayecto fuese nacional o
intracomunitario, lo que constituye una clara restriccion al principio de la libre prestacion de servicios dentro de
la Unioén Europea.

La reforma aprobada por la Ley 33/2010, de 5 de agosto, adapta el sistema de bonificaciones de las tasas portuarias
ala citada doctrina del TJUE y ello culmina con la vigente regulacién contenida en el art.245 del TR-LPEMM que nos
depara las siguientes consideraciones.

51 Enlapréctica, las tasas del buque y de la mercancia son para las APs sus principales fuentes de financiacién, pudiendo representar en muchos
casos maés del 50% del volumen total de ingresos de tales entes publicos. [Vid. ARINO ORTIZ y otros (2004), pag.179].

52 Vid. TICE/2010/27.
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En primer lugar, sirvan aqui las mismas observaciones criticas que hemos expuesto més arriba sobre la forma
en que el legislador permite la aprobacion de los elementos sustanciales de tales beneficios fiscales, burlando
astutamente el art.133.3 CE: por medio de un acuerdo de la respectiva Autoridad Portuaria que luego formalmente
se incorpora o “incluye”en la Ley de Presupuestos Generales del Estado o en la que, en su caso, se apruebe a tales
efectos™,

En segundo lugar, en el caso que nos ocupa el protagonismo del acuerdo adoptado por la Autoridad Portuaria
en detrimento de la minima concrecién deseable del instrumento legal es, si cabe, mayor por dos razones: 12)
Tratandose de la bonificacion para incentivar la captacion, la fidelizacion y el crecimiento de los tréficos y de los
servicios maritimos, tales traficos y servicios susceptibles de esta bonificacion “seran los calificados como sensibles,
prioritarios o estratégicos para cada Autoridad Portuaria”. A nuestro juicio, ello supone otorgarle un amplio margen
de discrecionalidad al organismo publico portuario a la hora de determinar cuéles son esos servicios o tréaficos
“sensibles’, “prioritarios” o “estratégicos” e, indirectamente, es ese mismo organismo y no la Ley el que termina
fijando quiénes pueden ser los sujetos pasivos de la tasa beneficiarios de dicha bonificacién. 22) Con la Unica
salvedad de que “en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, o en la que en su caso se apruebe, se incluira
la definicién de los traficos y servicios maritimos sujetos a esta bonificacion’, lo cierto es que el Plan de Empresa
de la Autoridad Portuaria se convierte en el documento clave para concretar “de forma motivada los tréficos y
servicios maritimos sujetos a bonificacion y las condiciones de aplicacion de las bonificaciones reguladas en
este apartado, asi como su limite conjunto para su importe total en el ejercicio, teniendo en cuenta la evolucién,
caracteristicas y condicionamientos de la demanda, asi como la situacién de los mercados y la posicién competitiva
del puerto respecto a los mismos” (art.245.3)%. Asi pues, el perimetro esencial de los elementos nucleares de la
bonificacién termina siendo fijado por la Administracion, aunque luego se intente vestir bajo el sutil ropaje de la
Ley de Presupuestos.

En tercery ultimo lugar, entendemos que sigue siendo muy discutible encajar en el Derecho de la Unién Europea la
bonificacion para incentivar la captacion, la fidelizacion y el crecimiento de los traficos y de los servicios maritimos,
y que la redaccién del art.245.4, al contemplar importantes beneficios fiscales para potenciar y consolidar el papel
de Espafia como plataforma logistica internacional, continua participando de idéntica filosofia que el art.27.1 dela
LREP de 2003, declarado este ultimo contrario al principio de libre prestacion de servicios en el transporte maritimo

53 En la situacion descrita se superponen tres graves inconvenientes que desvirtdan la esencia misma de la reserva de ley: 1) Con caracter
general, en la actualidad y en la mayorfa de las ocasiones, el procedimiento parlamentario de aprobacion de las leyes se presenta como
un tramite de escasa relevancia sustantiva, ya que el Parlamento se limita a introducir modificaciones intrascendentes en los proyectos de
ley remitidos por el Gobierno. Ademés, cuando las enmiendas que prosperan han sido pactadas entre distintos grupos parlamentarios se
intenta escenificar una imagen de consenso a todas luces falta de rigor, pues lo sustancial y lo que se mantiene inmutable ya ha sido decidido
previamente por el Gobierno [Vid. CHECA GONZALEZ (2010), pags.15-16]. 2°) Como es sabido, cuando el cauce legislativo empleado es el
previsto para la aprobacién de la Ley de Presupuestos Generales del Estado, la capacidad de debate y enmienda por parte de los grupos
parlamentarios es todavia menor que en el procedimiento legislativo ordinario. 3°) Por Gltimo, el mayor exponente del escaso o nulo poder
de intervencion y modificacion por parte de los grupos parlamentarios consiste en la prevision normativa de que la materia, ya regulada por
un reglamento previo —por ejemplo, el acuerdo adoptado por una Autoridad Portuaria-, “se incluya”sin més en el texto de la Ley que apruebe
el Parlamento.

54 En concreto, el modus operandi contemplado por el art.245 del TR-LPEMM consiste en que sea el Consejo de Administracion de la Autoridad
Portuaria el que disponga de forma motivada qué bonificaciones se han de concretar en el Plan de Empresa acordado con Puertos del Estado.
Posteriormente serd la Ley de Presupuestos Generales del Estado u otra la que se limite a incluir en su texto el valor de las bonificaciones v,
en su caso, las condiciones de aplicacién. Por consiguiente, el citado texto legal rara vez se atrevera a enmendar el contenido sustancial de
las bonificaciones propuestas por la Administracién portuaria, ya que ello supondria modificar los términos del Plan de Empresa previamente
acordado por cada Autoridad Portuaria con Puertos del Estado.
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entre Estados miembros y entre Estados miembros y paises terceros por la citada STJUE de 4 de febrero de 2010%°.
En otras palabras, a nuestro juicio, tales normas estan muy lejos de crear éptimas condiciones equitativas en la
competencia interportuaria dentro de la Union Europea.

3.2. La posible colision de algunas bonificaciones fiscales con el
Derecho de la Union Europea en materia de ayudas de Estado

Avanzabamos en el apartado anterior que nos suscitaba serias dudas la compatibilidad del art.182 del TR-LPEMM
con la normativa comunitaria en materia de ayudas de Estado, ya que dicho precepto, al regular la tasa por la
ocupacion privativa del dominio publico portuario, apela a la posibilidad de utilizar bonificaciones singulares
-de hasta el 30 por ciento de la cuota tributaria- con el exclusivo propdésito de potenciar la competitividad de los
puertos estatales espafioles frente a cualesquiera otros extranjeros, incluyendo también por supuesto a los de los
restantes Estados miembros de la Unidn Europea®.

Ese planteamiento puede hacerse igualmente extensivo a las bonificaciones para incentivar la captacion, la
fidelizacién y el crecimiento de los tréficos (art.245.3 TR-LPEMM), y a las bonificaciones para potenciar y consolidar
el papel de Espafia como plataforma logistica internacional (art.245.4 TR-LPEMM)*’, cuya finalidad esencial no es
otra que la de atraer a las terminales portuarias espafiolas un mayor volumen de trafico maritimo de contenedores,
minorando para ello la carga tributaria inherente a las tasas de utilizacién (tasa del buque, tasa del pasaje y tasa de
la mercancia), con una reduccion que en algunos casos puede alcanzar hasta un 60 por ciento de la cuota a pagar.

Pues bien, es sobradamente conocido que, a la luz del antiguo art.87 del Tratado CE y del vigente art.107 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), los beneficios fiscales establecidos por los Estados
miembros son calificados como ayudas de Estado, en tanto en cuanto supongan la renuncia a ingresos tributarios
por parte de la Hacienda Publica, cuando se trate de una medida selectiva que otorga una ventaja econémica o
fiscal para favorecer a determinadas empresas o producciones y siempre que tal ventaja falsee 0 amenace falsear
la competencia y pueda afectar a los intercambios comerciales entre los paises miembros de la UE®,

Asi las cosas, parece oportuno efectuar una tarea de contraste a fin de determinar si las citadas bonificaciones
del TR-LPEMM encajan en el concepto de ayudas de Estado del art.107 del TFUE. Sobre la base de los distintos
pronunciamientos emitidos por la Comision® y, més especificamente, atendiendo a la copiosa jurisprudencia

55 Enefecto, laredaccion del art.27.1 LREP, calificado de incompatible con el Derecho comunitario por la mencionada STIUE, rezaba del siguiente
tenor:"Para potenciar y consolidar el papel de Espafia como plataforma crucerista y logfstica a nivel internacional. Con el objeto de adecuar
los puertos espafioles a las condiciones de competencia internacional de los tréficos maritimos en cada momento, se aplicaran las siguientes
bonificaciones.. .

56  Parece evidente que el objetivo de la competitividad pretendido por la norma se predica frente a cualquier puerto extranjero, incluidos los
de otros paises miembros de la Union Europea, ya que se refiere a la necesidad de “impulsar la competitividad de los puertos espafoles y su
adaptacion a las condiciones existentes en cada momento en los mercados internacionales’, asi como a “la situacién coyuntural en que se
encuentra el puerto en relacién con las condiciones existentes de competencia internacional”

57 Vid EGUINOA DE SAN ROMAN (2012), pag.324; y PASCUAL GONZALEZ (2012), pag.9.
58  Vid. IBANEZ GARCIA (2010), pag.32.
59  Vid, por ejemplo, la Comunicacién COM CE 98/C 384/03, sobre la aplicacién de las normas relativas a las ayudas de Estado a las medidas sobre

la imposicién directa de las empresas (DOCE nim. C 384, de 10-12-1998).
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dictada por el TIUE® es posible construir un Nos suscita serias dudas la
concepto de ayudas de Estado que aglutine los compatibilidad del art.182 del TR-
elementos descriptivos que contenia el antiguo

art.87 del TCE y que contiene el actual art.107.1

del TFUE. Recordemos que, a tenor de este dltimo en materia de ayudas de Estado, ya
precepto, “salvo que los Tratados dispongan otra que dicho precepto, al reqular la tasa
osa, seran incompatibles con el mercado interior,
en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos de utilizar bonificaciones singulares
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o -de hasta el 30 por ciento de la cuota
amenacen falsear la competencia, favoreciendo

a determinadas empresas o producciones” A

partir de aqui, la doctrina ha identificado cuatro de potenciar la competitividad de los
requisitos o circunstancias cuya concurrencia es puertos estatales espafioles frente a
necesaria para apreciar la incompatibilidad de una
medida de naturaleza tributaria con el Derecho
de la Unién Europea en materia de ayudas de
Estado®.

LPEMM con la normativa comunitaria

por la ocupacion privativa del dominio

publico portuario, apela a la posibilidad

tributaria- con el exclusivo propdsito

cualesquiera otros extranjeros

a) Existencia de una ventaja econdémica o de una medida fiscal que minore la carga tributaria de una empresa

Desde esta perspectiva, es absolutamente irrelevante la forma que adopte la ayuda, pudiendo englobarse aqui no
s6lo las subvenciones sino también cualquier beneficio fiscal que implique una reduccion de la deuda tributaria®.
Asi pues, la medida puede conllevar una salida de dinero del erario publico o también una menor entrada de
ingresos tributarios derivada de una eliminacion total o parcial de los pagos a efectuar por las empresas favorecidas
con tal medida, fruto esto Ultimo de incentivos o beneficios fiscales (exenciones, deducciones, bonificaciones,
etc.)®. Tampoco es preciso que haya una transferencia directa de fondos estatales a favor de los beneficiarios sino
que basta con colocar a estos tltimos en una posicién financiera mas favorable que la de otros contribuyentes, a la
postre competidores de aquéllos®. En este contexto, parece posible defender que las notas anteriores concurren
en las bonificaciones que el TR-LPEMM prevé para las tasas portuarias enunciadas mas arriba.

No obstante, existe un elemento en la doctrina del TIUE que podria neutralizar la concurrencia de este primer
requisito en el caso que nos ocupa. Se trata del “test del inversor privado’, en virtud del cual el Tribunal de
Luxemburgo exige analizar si, en circunstancias similares, un inversor privado de dimensiones comparables a
las del inversor publico habria efectuado una operacion analoga consistente en otorgar una ventaja econdmica
capaz de aligerar el presupuesto de gastos de una de sus empresas. No cabe duda que estamos ante un elemento

60  Vid. por todos PEREZ BERNABEU (2008), pdgs.39-41.

61  Vid. PEREZ BERNABEU (2008), pags41-75; MULEIRO PARADA (2008), pags.303-306; PEREZ BERNABEU (2010), pags.366-383; y FERNANDEZ
PAVES (2013), pégs.359-362.

62 Vid. SOLER ROCH (2006), p4gs3-4; y MARTIN JIMENEZ (2011), pdg.1145.
63 Vid FERNANDEZ PAVES (2013), pég.360.

64  Vid PEREZ BERBABEU (2008), pag.141.
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de andlisis que requiere una valoracién econdémica compleja, con la que someter a un juicio de comparabilidad
la decision tomada por el ente publico concedente de la ayuda confrontandola con la eventual decision que
adoptaria “un holding privado o un grupo privado de empresas que persigue una politica estructural global o

sectorial y se guia por perspectivas de rentabilidad a mas largo plazo™®.

Trasladando el planteamiento anterior al supuesto de las bonificaciones fiscales aplicables a las tasas portuarias,
desde luego, no seria sencillo determinar hasta qué punto las APs -al implementar tales beneficios tributarios-
estarian actuando de forma similar a un inversor privado que insufla liquidez, de forma directa o indirecta, a una
empresa en una economia de libre mercado. Ahora bien, tras un detenido estudio de la jurisprudencia comunitaria,
PEREZ BERNABEU ha identificado diferentes situaciones que arrojan cierta luz sobre los criterios secundados por
el TJUE®, y dos de esas situaciones pueden ser extrapolables a la relacion bilateral que se entabla entre las APs y
las empresas que, en su condicidn de licenciatarias o concesionarias de la explotacién de bienes o servicios en el
dominio publico portuario, se convierten en sujetos pasivos de dichas tasas.

Asi, a juicio del Tribunal de Luxemburgo, el Estado no se comportard como un inversor privado si la situacion
financiera, estructura y volumen de la empresa es tal que no quepa esperar un rendimiento normal del capital
invertido dentro de un plazo de tiempo razonable (aqui habria que calcular si la rentabilidad o el retorno financiero
a obtener por una Autoridad Portuaria como consecuencia de las bonificaciones fiscales concedidas a las
empresas que operan en los puertos es superior a los ingresos tributarios que deja de percibir aquélla por aplicar
tales incentivos fiscales a favor de dichas entidades privadas: si tal retorno no se espera o es claramente negativo
entonces habria que descartar la excepcion del “inversor privado”).

El otro escenario posible contemplado por el TJUE le lleva a concluir que el Estado tampoco se comportard como
un inversor privado cuando exista un exceso de capacidad o graves dificultades en el sector y a pesar de ello
invierta®”: esta hipotesis exige valorar el nivel de la oferta de servicios y las expectativas econdmicas que presenta
el sistema portuario espafol de competencia estatal para, en un segundo estadio, calibrar si una posible saturacién
o sobreoferta de servicios, 0 una negativa expectativa de negocio, desaconsejaria una mayor aportacion financiera
por un inversor privado que ocupase una posicién similar a la que, segun el ordenamiento vigente, detentan las
APs. Si la expectativa empresarial es claramente negativa a la vista del escenario que presenta el sector portuario
estatal, y a pesar de ello el ente publico realiza una trasvase indirecto de fondos en forma de menor recaudacién
de ingresos tributarios, en ese caso también habria que descartar la posible excepcion del “inversor privado”y, por
consiguiente, se cumpliria el primer requisito para calificar la ventaja econdémica concedida por las APs como ayuda
de Estado en los términos del art.107.1 del TFUE.

b)  Elbeneficio o la ventaja econdmica debe ser concedida por el Estado o mediante fondos publicos

La pérdida de recaudacion fiscal que sufren las APs como consecuencia de la aplicacion de ciertas bonificaciones
a las tasas portuarias demuestra claramente que la ventaja econémica para las empresas beneficiarias lo es a costa
de los fondos publicos de la Administracién portuaria. Por lo demas, no se olvide que las APs son entes de derecho
publico de los previstos en el art.2.1 g) de la LGP con personalidad juridica y patrimonio propio, de modo que su

65  Vid. STICE de 21 de marzo de 1991 (asunto C-305/89, conocido como "Alfa Romeo” Italia/Comision).
66 Vid. PEREZ BERBABEU (2008), pags.68-69.

67  Vid. PEREZ BERBABEU (2008), p4g.68.
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naturaleza es la de un organismo publico dependiente del Estado y actla en la esfera de influencia del Estado,
cumpliéndose asi la condicion de que las cantidades que deja de ingresar a causa de las bonificaciones fiscales
merman su presupuesto de ingresos publicos. En suma, estamos en presencia de una ayuda de Estado “negativa’,
derivada de una concesion de beneficios fiscales, que ocasiona un consumo de fondos estatales y, por ende, una
carga econémica suplementaria para el propio Estado®®.

Es asi que el concepto de gastos fiscales, en cuanto proyeccion del principio presupuestario de universalidad,
afecta por igual a las dos vertientes de la actividad financiera, por lo que el sacrificio patrimonial para la Hacienda
Publica puede consistir tanto en gastar como en dejar de ingresar, y ambas situaciones pueden a su vez generarse
bien por normas juridicas (dmbito de la ordenacion) o bien por practicas administrativas (dmbito de la aplicacion)®.
En el caso analizado, son disposiciones reguladoras de beneficios fiscales —cuyo singular proceso de aprobacion
ya ha sido resaltado en un apartado precedente- las que posteriormente aplica la Administracién portuaria para
favorecer a las empresas que operan en las terminales maritimas de mercancias y pasajeros.

¢) Lamedidafiscal o beneficio econdmico debe ser de caracter selectivo

Quiere ello decir que la ventaja concedida con cargo a fondos publicos sélo puede favorecer “a determinadas
empresas o producciones’, a las cuales se les reducen las cargas publicas -y por tanto su estructura de costes-
aunque ello no siempre implique, en paralelo, un perjuicio para los eventuales competidores”. En realidad, el
factor determinante para apreciar el requisito de la selectividad consiste en contrastar la situacion de la empresa
beneficiaria con la de otras empresas que se encuentren en una situacion factica y juridica comparable, teniendo
en cuenta el objetivo perseguido por la medida fiscal. Si se detecta una posicién claramente ventajosa para un
operador o sector econdmico concreto, haya o no un perjuicio econémico directo para sus rivales o competidores,
en ese caso se estaria ante una medida fiscal selectiva y contraria al Derecho de la Union Europea.

En este punto, puesto que las bonificaciones fiscales estan contempladas en el TR-LPEMM para todas las APs
espafolas que gestionan puertos de interés general, siendo éstas Ultimas las que tienen capacidad para decidir
si las implementan o no a las empresas que operan en sus respectivas terminales maritimas, la tarea de contraste
deberia efectuarse exclusivamente frente a las empresas que desarrollan similares actividades econémicas en
puertos de otros Estados miembros de la UE con vistas a discernir si, en una situacion factica y juridica comparable,
estas otras entidades privadas también gozan o pueden gozar de una ventaja econémica similar a la que reciben
las que acttian como concesionarias, licenciatarias o usuarias de los puertos estatales esparioles’".

68 Vid PEREZ BERBABEU (2008), pag.118.
69 Vid. SOLER ROCH (2006), pags2 y 4.
70 Vid. SOLER ROCH (2006), pag5.

71 Aeste respecto, al abordar el régimen de tarificacién y financiacién portuarias, la Comision ya alerté en 1997 que “una ayuda financiera de
la que se beneficien determinados operadores y no otros se considera ayuda estatal de conformidad con las disposiciones del Tratado. Este
planteamiento contribuird a mejorar la aplicacion de un principio de recuperacion de costes al garantizar que, excepto en las circunstancias
para las que el Tratado prevé una exencion, las inversiones seran financiadas por las empresas portuarias sobre bases comerciales y, en
consecuencia, su coste se repercutira en los usuarios. Para hacer realidad el marco de tarificacion portuaria propuesto, se tendra en cuenta
la necesidad de ponerlo en relacién con las reglas a aplicar vigentes en materia de ayudas estatales” [Vid. “Libro verde sobre los puertos y las
infraestructuras maritimas’, de 10 de diciembre de 1997 [COM (97) 678 finall, pdg.22].
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Desde un punto de vista objetivo, es posible afirmar
que las bonificaciones previstas en el art.182 y
en los apartados 3 y 4 del art.245 del TR-LPEMM
competencia es incompatible con el intentan mejorar la competitividad de las empresas
otorgamiento de ayudas publicas a que actlan en los puertos espafoles, y todo ello
con el propésito Ultimo de potenciar o reforzar la
posicion competencial de las terminales portuarias
como plataformas logisticas en el mercado europeo
a los intercambios comerciales entre e internacional. Asi pues, si tales incentivos
Estados miembros con la consecuencia tributarios provocan el efecto de atraer un mayor
trafico de contenedores y pasajeros hacia los
puertos espafoles cuyas APs han adoptado dichas
un falseamiento de la competencia medidas, es posible colegir que esos mecanismos
estan operando como medidas fiscales selectivas
con capacidad de influir en los intercambios intracomunitarios, y ello aunque la empresa o empresas beneficiarias
no participen directamente en dichos intercambios’2.

La existencia de un mercado interior

apoyado en el principio de libre

empresas que operen en el dmbito

intracomunitario, ya que ello afectarfa

de acarrear de forma real o potencial

La selectividad de la medida viene, a su vez, corroborada por el especifico sector econdmico al que afectan los
mencionados incentivos fiscales, que no es otro que el de las empresas que actiian como proveedoras de bienes
y servicios logisticos en los puertos espafioles de interés general’. Es cierto que tanto la Comisién como el TJUE
han matizado que no todas las diferencias de trato dispensadas a determinados sectores de actividad constituyen
una ventaja en el sentido del art.107.1 del TFUE. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha
entendido que carecen de caracter selectivo aquellas diferencias de trato que, aun favoreciendo a determinados
sectores econdmicos, encuentren justificacion en “la naturaleza o la economia del sistema en el que se inscriben’,
como seria el caso de las diferencias de trato fiscal que obedezcan a la l6gica del sistema tributario’. Sin embargo,
los fines de caracter extrafiscal, como son los preconizados por el TR-LPEMM para fundamentar los beneficios
tributarios que nos ocupan, quedarian extramuros de los aspectos inherentes al propio sistema tributario, por lo
que tampoco servirian para neutralizar los efectos del art.107.1 del TFUE.

Por otra parte, como acabamos de ver, en principio la selectividad de las bonificaciones aplicables a las tasas
portuarias se podria inferir, exclusivamente, de un previo contraste o comparabilidad de los operadores econdmicos
que desarrollan su actividad en los puertos espanoles frente a los que acttan en los puertos de otros Estados
miembros de la Unién Europea. Ahora bien, pudiendo inicialmente calificarse tales beneficios fiscales previstos en
el TR-LPEMM como medidas generales en el contexto del mercado interno espanol, toda vez que potencialmente
podrian disfrutar de las mismas la globalidad o totalidad de las empresas que operan en los puertos de interés
general, lo cierto es que tampoco habria que descartar una posible selectividad de facto en dicho ambito interno.

72 Vid. SOLER ROCH (2006), pags.5 y 6, autora que a su vez se apoya en la STICE de 19 de septiembre de 2000 (asunto C-156/98) y en la STICE de
15 de diciembre de 2005 (asunto C-66/02).

73 Desde esta perspectiva, podria ocurrir que las bonificaciones para incentivar la captacion, la fidelizacion y el crecimiento de los traficos
(art.245.3), asi como las bonificaciones para potenciar y consolidar el papel de Esparia como plataforma logistica internacional (art.245.4),
vulnerasen dos dmbitos distintos del Derecho de la Unién Europea: de una parte serfan contrarias al principio de libre prestacién de servicios
en el transporte maritimo entre Estados miembros, y de otra parte —al ser selectivas- incurririan en la prohibicién de ayudas de Estado del
art.107.1 del TFUE.

74 Vid. PEREZ BERNABEU (2010), pags.376-377.
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En efecto, también son medidas selectivas de facto aquellas medidas generales que confieren al Estado un
amplio margen de discrecionalidad para su aplicaciéon de modo que, llegado el caso, las autoridades estatales
pueden beneficiar sélo a determinadas empresas’. Esta hipdtesis no es en absoluto descartable, por ejemplo,
tras un detenido andlisis del art.182 del TR-LPEMM, el cual permite que las APs puedan decidir la aplicacion de
bonificaciones“singulares”a la tasa de ocupacion, y ello“de acuerdo con la situacion coyuntural en que se encuentra
el puerto en relacion con las condiciones existentes de competencia internacional y de los mercados asociados con
la mercancia que se manipula en la misma” (terminal portuaria). Pues bien, aun cuando la coyuntura econémica
del puerto constituya un elemento decisorio que debe ser explicado y convenientemente motivado en el Plan
de Empresa, parece evidente que las APs gozan en este punto de un considerable margen de discrecionalidad a
la vista de los términos en que esta redactada la norma. Asi las cosas, lo que semeja ser una medida de alcance
general para el conjunto de los operadores privados que actdan en los puertos espafioles de interés general podria
convertirse, con base en argumentos de coyuntura comercial o estratégica, en una medida selectiva de facto que
favoreciese sélo a las empresas licenciatarias o concesionarias de determinadas APs.

Por dltimo, sin perjuicio de lo que analizaremos mas adelante, a propésito de si tales empresas beneficiarias de las
bonificaciones en las tasas portuarias tienen o no por objeto la prestacion de servicios susceptibles de encuadrarse
en la especifica categoria de servicios de interés econémico general (SIEG), conviene subrayar que es irrelevante a
los efectos de determinar la existencia de una ayuda de Estado la concreta actividad econémica de la empresa. Es
mas, el TJCE ha considerado que, aun cuando la Administracion le confie a una determinada empresa una mision
de interés general, ello no evita que la actividad que desempena esa entidad privada sea calificada como actividad
econdmica cuando la misién encomendada no obedezca al principio de solidaridad’.

d) Laventaja econémica o la medida fiscal debe provocar un falseamiento de la competencia o repercutir en el
comercio entre los Estados miembros

La existencia de un mercado interior apoyado en el principio de libre competencia es incompatible con el
otorgamiento de ayudas publicas a empresas que operen en el ambito intracomunitario, ya que ello afectaria a los
intercambios comerciales entre Estados miembros con la consecuencia de acarrear de forma real o potencial un
falseamiento de la competencia.

Pues bien, tanto las bonificaciones para incentivar la captacion, la fidelizacién y el crecimiento de los tréficos
(art.245.3 TR-LPEMM), como las bonificaciones para potenciar y consolidar el papel de Espafia como plataforma
logistica internacional (art.245.4 TR-LPEMM), pretenden atraer a los puertos espaiioles un mayor volumen de
trafico de contenedores y pasajeros. Si ello se complementa con la bonificacion a la tasa de ocupacion, con la
que el legislador pretende impulsar la competitividad de los puertos espafioles y su adaptacion a las condiciones
existentes en cada momento en los mercados internacionales (art.182 TR-LPEMM), con la consabida consecuencia
de beneficiar a las empresas que se establezcan en Espafia como concesionarias de una terminal maritima de
mercancias, cabe deducir que todas estas medidas terminan incidiendo en el comercio a escala comunitaria. En
otras palabras, la ventaja obtenida por las empresas beneficiarias termina adulterando la competencia en el ambito
del mercado Unico, méxime si se produce una desviacién de tréficos hacia aquellos puertos que ofrecen mejores
condiciones econdémicas —en forma de beneficios tributarios- a las empresas proveedoras de servicios portuarios.

75 Vid. PEREZ BERBABEU (2008), pédg.61.

76 Vid. PEREZ BERNABEU (2010), pég.370.
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Por lo demas, habida cuenta que los potenciales beneficiarios de las bonificaciones fiscales serdn empresas
concesionarias o licenciatarias que, a su vez, prestaran servicios portuarios a compaiias de transporte maritimo o a
industrias exportadoras e importadoras, basta con que aquellas empresas desarrollen una actividad transfronteriza,
puedan desarrollarla o puedan incidir en una actividad de esa naturaleza, y que su posicién quede reforzada por
tales incentivos tributarios frente a los competidores de otros Estados miembros, o frente a rivales de mercados
extracomunitarios, para poder concluir que la medida selectiva distorsiona la competencia en el mercado interior”’.
Por consiguiente, las mencionadas medidas fiscales si podrian influir en la competencia intracomunitaria, pues
como resaltd la STICE de 13 de febrero de 2000 (asunto C-409/00) “el elemento decisivo es la mera idoneidad
de la medida controvertida para perjudicar los intercambios comerciales entre los Estados miembros y falsear la
competencia” Es decir, para el TICE lo relevante es que la medida litigiosa pueda influir en la competencia respecto
a otras entidades que operan en el mercado comun, y ello atin cuando la empresa o empresas beneficiarias de
la medida no participen en los intercambios comerciales con otros Estados miembros’®. Desde un punto de
vista probatorio, la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo deja muy claro que no es necesario acreditar la
incidencia real de la ayuda concedida sobre los intercambios intracomunitarios o sobre el falseamiento efectivo
de la competencia, sino que basta con dilucidar si la medida fiscal es susceptible de afectar a dichos intercambios
o de falsear la competencia”.

Por otro lado, en modo alguno cabe encuadrar a las bonificaciones de las tasas portuarias objeto de nuestro
anélisis en las ayudas de Estado compatibles con el mercado interior, enumeradas en el art.107.2 del TFUE, ni
tampoco parece factible que puedan acogerse al art.107.3, el cual enumera una serie de supuestos excepcionales
en los que, llegado el caso, si podria apreciarse dicha compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea®. Quiza
el supuesto que podria suscitar alguna duda al respecto es el que hace referencia a “las ayudas para fomentar la
realizacion de un proyecto importante de interés comun europeo” [art.107.3 b)]. Como vamos a ver de inmediato,
es cierto que la autoridades comunitarias han presentado propuestas normativas para potenciar la denominada
“Red Transeuropea de Transporte (RTE-T)" de la que forman parte una serie de puertos europeos®’, pero no es
del todo seguro que este proyecto a escala comunitaria pueda calificarse de “interés comun europeo”. Todo ello
sin perjuicio de que, alin admitiéndose que si lo fuese, seria preciso ademés que el Derecho de la Unién Europea

77 Vid MARTIN JIMENEZ (2011), pég.1150.
78 Vid PEREZ BERBABEU (2008), pégs.71-72.

79  Vid, entre otras, las STICE de 29 de abril de 2004 (asunto C-372/97), de 15 de diciembre de 2005 (asunto C-148/04), y de 15 de junio de 2006
(asuntos acumulados C-393/04 y C-41/05).

80 De todos modos, una medida tributaria tampoco seria autorizada por la Comisién, aun pudiendo ampararse en los apartados 2 y 3 del
art.107 del TFUE, cuando vulnerase otras normas comunitarias, como por ejemplo las atinentes a las libertades fundamentales [Vid. MARTIN
JIMENEZ (2011), pag.1149]. A este respecto, ya hemos advertido que tanto las bonificaciones para incentivar la captacion, la fidelizacién y el
crecimiento de los tréficos (art.245.3 TR-LPEMM), como las bonificaciones para potenciar y consolidar el papel de Espafa como plataforma
logistica internacional (art.245.4 TR-LPEMM), podrian ser contrarias al principio de libre prestacién de servicios en el transporte maritimo
intracomunitario, lo que anularfa la posibilidad de aplicar el art.107.2 y 3 del TFUE.

81  Vid. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23-05-2013, por el que se crea un marco sobre el acceso al mercado de los
servicios portuarios y la transparencia financiera de los puertos [COM (2013) 296 final].
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reconociese la posibilidad de introducir incentivos fiscales como los que aqui nos ocupan como eventual via de
estimulo o potenciacion a la RTE-T, algo que hasta el momento no ha ocurrido®.

De todos modos, no han faltado supuestos en los que la Comision aprecia la concurrencia de excepciones que
salvan la compatibilidad de la ayuda estatal con el Derecho comunitario. Quizé el caso mas evidente lo constituyéd
el régimen notificado por Francia a la Comision, en el que se proponia una reduccién de la base imponible del
impuesto profesional francés (impuesto fijado y recaudado por las autoridades locales) a las empresas estibadoras
privadas®. Los beneficios tributarios consistian, de una parte, en una reduccién fiscal aplicable a la transferencia y
alarenovacion del equipamiento existente en 23 puertos identificados por la Republica francesay, por otra, en una
medida similar aplicable especificamente a la adquisicién de equipamiento nuevo y adicional en los puertos de Le
Havre y Dunkerque. De entrada, la Comision aprecié que el régimen de ayuda notificado debia considerarse ayuda
estatal de conformidad con el apartado 1 del articulo 87 del Tratado CE, “pues el régimen se financia a través de
recursos del Estado, supondra una carga para el presupuesto nacional y es selectivo en su aplicaciéon” (Considerando
13), seleccidon que tampoco estaba justificada atendiendo a “la naturaleza o la economia del sistema’, entre otras
razones porque Francia no habia facilitado pruebas en ese sentido. Ademas, la ventaja econémica también podia
incidir en el comercio intracomunitario, pues “en este sector las empresas estibadoras compiten por el trafico con
empresas estibadoras del mismo puerto o de otros puertos. Segun el destino final de la carga, a menudo puede
existir una posibilidad de eleccidn entre diferentes puertos para cargar y descargar. En el caso que nos ocupa, como
las empresas estibadoras de los 23 puertos concernidos se encuentran en muchos casos en competencia, real o
potencialmente, con otras de otros puertos franceses y comunitarios, puede resultar afectado el comercio entre
Estados miembros” (Considerando 15).

Posteriormente, en el caso analizado, la Comision procedio a verificar si concurria alguna de las exenciones previstas
en el Tratado CE a fin de salvaguardar la compatibilidad de la mencionada ayuda estatal con el mercado comun.
Descarto la posible aplicacién de las excepciones contempladas en el art.86 (pues los servicios de estibacion
no pueden considerarse de interés econémico general) y en el art.87.2 del Tratado. Sin embargo, se apoyé en
la exencién de la letra c) del art.87.3 del Tratado, referente a “las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de
determinadas actividades o de determinadas regiones econémicas, siempre que no alteren las condiciones de los
intercambios comerciales en forma contraria al interés comun’, para salvar la legalidad comunitaria de la medida
controvertida, al menos en relacion con las empresas estibadoras que operaban en los 23 puertos identificados
por Francia (excluidos Le Havre y Dunkerque). A tal efecto, considerando el tamafio medio de dichas entidades
(PYMES), que el régimen propuesto ayudaré a las empresas estibadoras privadas a adaptarse a un mercado que
se estd abriendo a la competencia sin provocar por ello distorsiones —contribuyendo asi al desarrollo econdmico
del sector-, que el objetivo del régimen tributario redunda en interés de la Comunidad, que el impacto econédmico
de la reducciodn fiscal es limitado, que la ayuda propuesta es importante para aumentar la productividad y la
eficiencia del sector portuario francés gracias a una mejor organizacion del trabajo y, por Ultimo, que no se prevé
que distorsione la competencia hasta el punto de alterar de manera palpable las condiciones de los intercambios

82 De hecho, el art.13 de la citada Propuesta de Reglamento apuesta por la transparencia y la no discriminacion en la regulacion nacional de
las tasas por servicios portuarios, y en modo alguno contempla la existencia de posibles beneficios fiscales aplicables a dichos tributos. Mas
ambiguo es, en cambio, el art.14 al regular los ‘canones de infraestructuras portuarias’, ya que aquf sf se admite que el organismo gestor
del puerto podra definir ‘de forma auténoma la estructura y el nivel de los cdnones de la infraestructura portuaria con arreglo a su propia
estrategia comercial y plan de inversion que reflejen las condiciones competitivas del mercado pertinente’, si bien apostilla que todo ello
debera hacerse "de conformidad con las normas sobre ayudas estatales”

83 Vid. Decisién de la Comision, de 22 de diciembre de 1999, sobre la ayuda que Francia contempla aplicar en favor del sector portuario francés [notificada con
el ntimero C (1999) 5204], Diario Oficial n°L 155 de 28/06/2000, pdgs.52-59.
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comerciales entre empresas portuarias en forma contraria al interés comun, la Comisién concluye afirmando que
“la ayuda facilita el desarrollo de determinadas actividades econdmicas y es, por tanto, compatible con el mercado
comun”(Considerando 27). En cambio, la Comision entiende que no es posible llegar a idéntica conclusion respecto
a las ayudas en forma de reducciones fiscales para fomentar las inversiones en equipamiento nuevo y adicional en
los puertos de Le Havre y Dunkerque, con el fin de ampliar la capacidad de los mismos, por lo que declara tales
beneficios tributarios incompatibles con el mercado comin®.

En cualquier caso, como primera conclusién de cuanto llevamos dicho, no es en absoluto descabellado alertar
sobre el serio riesgo de que en el futuro la Comisidn Europea considere los incentivos fiscales previstos en el
art.182 y en los apartados 3 y 4 del art.245 del TR-LPEMM como mecanismos susceptibles de conculcar la libre
competencia interportuaria entre los Estados miembros y el normal funcionamiento del mercado interior, llegando
a calificarlos como ayudas de Estado incompatibles con el Derecho de la UE. Si ello fuera asi, toda vez que Espaia
no ha notificado a la Comision en tiempo y forma tales medidas, las empresas beneficiarias deberian reintegrar a
las APs el importe de las bonificaciones fiscales de las que se aprovecharon a la hora de liquidar las tasas portuarias,
siendo el plazo de prescripcion de diez afios, y la Administracion portuaria deberia hacer todo lo posible por
recuperar dichas cantidades que en su dia dejo de ingresar.

Ahora bien, y no obstante lo anterior, también cabe plantearse la posibilidad de que tales beneficios fiscales
puedan encuadrarse, llegado el caso, en la categoria de las ayudas estatales en forma de compensacion por servicio
publico. A este respecto, el art.106.2 del TFUE contempla la base juridica que permite enjuiciar la compatibilidad
con el Derecho de la UE de las ayudas estatales otorgadas a las empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés econdmico general (SIEG). Evidentemente, ello exige como anélisis previo despejar la incdgnita de sialguna
de las actividades ofertadas o de los servicios prestados por las entidades privadas que operan en los puertos, a la
postre sujetos pasivos de la tasa por ocupacion privativa del dominio publico portuario y de determinadas tasas de
utilizacion (tasa del buque, tasa del pasaje y tasa de la mercancia), pueden ser calificados como servicios de interés
economico general (SIEG).

Si examinamos la trayectoria seguida por la normativa comunitaria europea sobre esta cuestion, lo cierto es
que el tema dista de estar suficientemente resuelto. En efecto, tomando como punto de partida el Libro verde
sobre los puertos y las infraestructuras maritimas de 10 de diciembre de 1997%, en dicho documento la Comision
sostiene que “en el pasado, se tendia a pensar que los puertos eran impulsores del comercio y polos de desarrollo

84 En relacion con estos dos puertos, la Comision basa su decision de considerar las ayudas de Estado contrarias al Derecho comunitario en la
clara distorsion de la competencia que pueden ocasionar tales medidas previstas en exclusiva para dichas terminales portuarias. En concreto,
argumenta que “los datos suministrados por las autoridades francesas con motivo de la incoacion del procedimiento reflejan, por otro lado,
un aumento del tréfico en Le Havre y Dunkerque muy inferior al registrado en los puertos rivales del Mar del Norte. Hay que sefalar también
que el aumento del trafico de contenedores agudiza una competencia, ya de por si encarnizada, entre los puertos del Mar del Norte, los més
grandes de Europa. Por este motivo, una ayuda concedida especificamente con el fin de aumentar la capacidad de las empresas estibadoras
en cualquiera de estos puertos, en detrimento de los demés, falsearia sin duda alguna las condiciones de competencia” (Considerando 29).
Y como correlato de lo anterior, "hay que subrayar que una ayuda publica no puede aceptarse cuando se trata de responder a cambios en
la oferta y en la demanda de servicios comerciales en los puertos, ya que en tal caso son las fuerzas del mercado las que deben reaccionar.
La ayuda propuesta facilitarfa a las empresas estibadoras de los dos puertos correspondientes una situacion competitiva mas favorable
que la de sus competidores franceses y comunitarios en otros puertos (...). Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente, es probable que
tal ayuda afecte al equilibrio entre la oferta y la demanda debido al aumento de la capacidad estibadora adicional, distorsionando asi la
competencia de una manera que puede afectar a los intercambios comerciales entre los Estados miembros en forma contraria al interés
comun’ (Considerando 30).

85 Vid. COM (97) 678 final.
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nacional y regional a través de los cuales el sector publico ofrecia servicios de interés general que debia financiar
el contribuyente. Sin embargo, suele considerarse que los puertos son entidades comerciales que deben recuperar
la totalidad de sus costes a través de sus usuarios, que son quienes se benefician de ellos directamente”. En
este sentido, habida cuenta de la progresiva penetracion de la iniciativa privada en el desarrollo de actividades
portuarias de caracter comercial, como la manipulacién de la carga, y el hecho de que los usuarios de tales
servicios o actividades constituyan un grupo limitado, conduce a la Comisién a sostener que los puertos cada vez
se diferencian mas de los bienes tipicamente publicos con los que a menudo se han comparado por lo que, en
consecuencia, “pierde peso el argumento del “'interés econdmico general”’, y se desarrolla una actitud de caracter
més comercial con respecto a la financiacion y la tarificacion de las infraestructuras”®.

Posteriormente, la Comision aprobd en 2004 el denominado Marco comunitario sobre ayudas estatales en forma de
compensacién por servicio publico, con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2007%. Las ideas més destacadas que
cabe extraer de dicho documento, el cual se sustenta en buena medida en dos pronunciamientos previos del TICE®,
son las siguientes: 12) Las compensaciones por servicio publico no constituyen ayudas estatales en el sentido de
lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 87 del Tratado, siempre que cumplan determinadas condiciones®. 23)
Ante la falta de normativa comunitaria al respecto, los Estados miembros gozan de un amplio poder de decisién
a la hora de determinar cudles son los servicios susceptibles de ser calificados de interés econémico general. En
este contexto, la tarea de la Comision debe cefirse estrictamente a velar porque estas disposiciones se apliquen
sin error manifiesto. 32) Atendiendo al art.86.2 del Tratado CE, el concepto de servicio de interés econémico general
(SIEG) implica que se haya encomendado a las empresas en cuestién una mision particular atribuida por el Estado.
Es decir, se requiere que exista una atribucion de servicio publico que defina las obligaciones reciprocas de las
empresas en cuestion y del Estado, entendido este Ultimo en sentido amplio (Administraciones central, regionales
y locales). 42) Los recursos estatales concedidos para la financiacion de un SIEG y utilizados para intervenir en
otros mercados ajenos al SIEG, constituyen ayudas no justificadas por la obligacion de servicio publico, y en
consecuencia incompatibles con el Tratado CE.

La etapa mas reciente en este recorrido seguido por la Comisién en el tema que nos ocupa esta constituida por
una serie de disposiciones normativas y documentos aprobados a lo largo de los afios 2011y 2012. Asi, en primer

86  Vid W.AA, Libro verde sobre los puertos y las infraestructuras maritimas [COM (97) 678 final], 1997, pags.15-16.
87  Vid. DG D (2004).

88 La Sentencia de 24 de julio de 2003 (asunto C-280/00, Altmark Trans.), y la Sentencia de 27 de noviembre de 2003 (asuntos acumulados
(C-34/01 a C-38/01, Enirirsorse SpA.).

89  Las condiciones que deben concurrir para que las ayudas en forma de compensacion sean compatibles con el Derecho comunitario han sido
perfiladas por la susodicha STJCE de 24 de julio de 2003 (asunto C-280/00, Altmark Trans.) en los siguientes términos:
a) Que la empresa beneficiaria esté efectivamente encargada de la ejecucién de obligaciones de servicio publico y que estas obligaciones
se hayan definido claramente.

=

Que los pardmetros para el célculo de la compensacion se hayan establecido previamente de forma objetiva y transparente.

o

Que la compensacion no supere el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucidn de las
obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas
obligaciones.

Cuando la eleccién de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico no se haya realizado en el marco de un
procedimiento abierto de contratacidn publica, que el nivel de la compensacién necesaria se haya calculado sobre la base de un andlisis
de los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada en medios de transporte para poder satisfacer

=3

las exigencias de servicio publico requeridas, hubiese soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones.
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término, la Comunicacién de 20 de diciembre de 2011% tiene la virtud de proporcionar un concepto de SIEG, a
los que define como “actividades econdémicas que producen resultados en aras del bien publico general y que el
mercado no realizaria (o lo harfa en condiciones distintas por lo que respecta a la calidad, seguridad, asequibilidad,
igualdad de trato y acceso universal) sin una intervencién publica”. Ademas, aclara que la obligacién de servicio
publico “se impone al prestador mediante una atribucién y sobre la base de un criterio de interés general que
garantice que el servicio se presta en condiciones que le permiten desempefar su mision”.

Abunda en la idea anterior la Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacién de las normas de la Unién Europea
en materia de ayudas estatales a las compensaciones concedidas por la prestacion de servicios de interés econémico
general', al afirmar que el concepto de servicio de interés econdémico general es un concepto cambiante “que
depende, entre otras cosas, de las necesidades de los ciudadanos, la evolucién tecnoldgica y del mercado, asi
como las preferencias sociales y politicas en el Estado miembro en cuestion”.Y, de nuevo, recuerda que “los Estados
miembros disponen de un amplio margen de apreciacion a la hora de definir un determinado servicio como SIEG
y de conceder una compensacién al proveedor del servicio’, por lo que las competencias de la Comisién sobre este
asunto “se limitan a comprobar si el Estado miembro ha incurrido en error manifiesto al definir el servicio como
servicio de interés econdémico general y al evaluar la ayuda estatal contenida en la compensacién” (Considerandos
45y 46). Para mdas concrecion, en lo tocante a determinados servicios portuarios, dicho pronunciamiento de la
Comisién sostiene que noresultaaplicableelart.107 del TFUE alas “las actividades que forman parte intrinsecamente
de las prerrogativas tipicas de la autoridad oficial’, es decir, aquellas que desempena el Estado actuando como
autoridad publica o en calidad de Administracidn publica -no constituyendo asi actividades econdmicas- y cita
como ejemplo de tales actividades publicas “el control y la seguridad del trafico maritimo” (Considerando 16).
Al mismo tiempo, la citada Comunicacién corrobora que las transferencias de fondos estatales a que se refiere
el mencionado precepto del TFUE pueden revestir diversas formas (subvenciones, beneficios fiscales, etc.) y, en
particular, “el hecho de que el Estado no cobre el precio de mercado por determinados servicios constituye una
renuncia a recursos estatales” (Considerando 32), lo que, trasladado al caso de las tasas portuarias, equivaldria a
una ayuda de Estado a modo de condonacion de deuda tributaria por parte del ente publico a favor de la empresa
o entidad proveedora del servicio. Es decir, una tarificacién maxima inferior al precio de mercado fijada por el ente
publico, como contraprestacion a percibir del usuario del servicio por el concesionario o licenciatario prestador
del mismo, se compensa con una agresiva politica de beneficios fiscales concedidos por la Administracién a favor
dicho prestador, lo que le permite a éste alcanzar un beneficio econdmico razonable a costa de una pérdida de
ingresos publicos que apunta a una clara ayuda de Estado. Evidentemente, lo que consigue el ente publico titular
del servicio es atraer a un mayor nimero de usuarios —estimulados por unas tarifas relativamente bajas- con el fin
de potenciar la actividad econémica desarrollada en torno a dicho servicio.

De todos modos, la norma mas clarificadora publicada hasta el momento ha sido la Decision de la Comisién, de 20
de diciembre de 2011, relativa a la aplicacién de las disposiciones del articulo 106, apartado 2, del TFUE a las ayudas
estatales en forma de compensacién por servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas de la gestién
de servicios de interés econémico general’®. Tras un atento examen de la misma podemos colegir qué requisitos
deben concurrir para que tales ayudas estatales sean compatibles con el mercado interior y estén exentas de la

90  Vid. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, por la que
se fija un marco de calidad para los servicios de interés general en Europa [COM (2011) 900 final].

91  Vid DOUE de 11-01-2012 (2012/C 8/02). De la misma fecha de publicacion es la Comunicacion de la Comision relativa al Marco de la Unién
Europea sobre ayudas estatales en forma de compensacién por servicio publico (2011) (2012/C 8/03).

92 Notificada con el niimero C (2011) 9380. DOUE de 11-01-2012 (2012/21/UE).
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obligacion de notificacion establecida en el art.108.3 del TFUE. Para empezar, la norma comunitaria cifie su ambito
de aplicacion a determinadas ayudas estatales, entre las que se encuentra “la compensacién por la prestacion de
servicios de interés econdmico general en lo relativo a aeropuertos y puertos cuyo trafico medio anual durante
los dos ejercicios econdmicos anteriores a aquel en el que se atribuyé el cardcter de servicio de interés econémico
general no hubiere superado 200.000 pasajeros en el caso de los aeropuertos y 300.000 pasajeros en el caso de los
puertos”[art.2.1 e)]. Por lo demas, desde el punto de vista temporal, la Decision sélo se aplicara “cuando el periodo
durante el que se ha encomendado a la empresa el funcionamiento del servicio de interés econdémico general no
supere los diez afos. Cuando el periodo de atribucion supere los diez afos, la presente Decision solo se aplicara
en la medida en que se requiera una inversidn importante, por parte del proveedor del servicio, que necesite
ser amortizada durante un periodo més prolongado de conformidad con los principios contables aceptados
generalmente” (art.2.2).

Pues bien, para que las ayudas en forma de compensacion por la prestacion de SIEG sean compatibles con el
mercado interior y estén exoneradas de la obligacion de notificacion ala Comision, el primer conjunto de requisitos
a cumplir atafie a la forma en que debe atribuirse a una empresa la gestion y el funcionamiento del respectivo
servicio. La forma habra de consistir en uno o varios actos en los que, a tenor del art.4 de la Decisién, se indicara
lo siguiente: a) El contenido y la duracién de las obligaciones de servicio publico. b) Las empresas afectadas y,
si procede, el territorio afectado. ¢) La naturaleza de cualesquiera derechos exclusivos o especiales atribuidos a
las empresas por la autoridad otorgante. d) Una descripcion del mecanismo de compensacion y los parametros
aplicados al calculo, control y revision de la compensacion. e) Las modalidades para evitar y recuperar las posibles
compensaciones excesivas.

A los efectos que nos ocupan, conviene reparar de manera especial en el requisito atinente al mecanismo de
compensacion ya que, por ejemplo, en un procedimiento de licitacion publica de un servicio portuario, en el
caso concreto del Derecho espafiol, serd muy importante que el pliego de prescripciones particulares del servicio
indique clara y expresamente si la entidad que gane la adjudicacién tendré o no derecho, segun la normativa
nacional en vigor, a algun tipo de ayuda o compensacion y, adicionalmente, qué pardmetros objetivos se seguirdn
para aplicar dicha ayuda o compensacion®.

Ademis, la citada Decision sefiala como requisito adicional la necesidad de que la compensacion a percibir por
la empresa o empresas prestadoras del SIEG no supere un determinado importe. Concretamente, la cuantia “no
superara lo necesario para cubrir el coste neto derivado del cumplimiento de las obligaciones de servicio publico,
incluido un beneficio razonable". El exceso sobre esa magnitud descrita por la norma constituye una ayuda estatal
incompatible que debe reembolsarse al Estado®. Naturalmente, los Estados miembros tendran a disposicion de
la Comisién durante el periodo de atribucion de un SIEG a una empresa, y durante un minimo de diez afios desde

93 El predmbulo de la Decisién aclara que “el cdlculo y el control del importe de la compensacion solo pueden efectuarse correctamente si las
obligaciones de servicio publico que incumben a las empresas y las posibles obligaciones que incumben al Estado se hallan claramente
definidas en un acto publico formal de las autoridades publicas competentes del Estado miembro correspondiente”.

94 Elart5 de la Decision detalla cémo se calcula el “coste neto” en sus diferentes componentes: costes o gastos brutos, ingresos, y beneficio
razonable.

95 El considerando 16 de la Exposicién de Motivos de la Decision también aclara que “la compensacién concedida para la prestacion de un
servicio de interés econoémico general, pero utilizada en realidad para operar en otro mercado con otros fines que los precisados en el acto
de atribucion, tampoco es necesaria para la gestion del servicio de interés econémico general y puede, por consiguiente, constituir también
una ayuda estatal incompatible, que deberd ser reembolsada’.
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que termine dicha atribucion, toda la informacion necesaria para establecer si las compensaciones atribuidas son
compatibles con la Decision.

Por ultimo, dentro del Derecho de la Unién Europea, completaria la regulacion anterior el Reglamento UE
360/2012, de la Comision, de 25 de abril de 2012, relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108 del TFUE a las
ayudas de minimis concedidas a empresas que prestan servicios de interés econémico general®. Los apartados
2 a 8 del art.2 del mencionado Reglamento establecen cuéles son las condiciones que habran de concurrir para
que las ayudas concedidas a empresas que presten un SIEG no retnan todos los criterios del art.107.1 del TFUE
y, por consiguiente, queden exentas de la obligacién de notificacion prevista en el art.108.3 del mismo Tratado.
De entre todas las condiciones exigidas en el citado Reglamento, la regla general es que el importe total de la
ayuda de minimis concedida a una empresa que preste servicios de interés econémico general no podré exceder
de 500.000 € durante cualquier periodo de tres ejercicios fiscales, de tal manera que cualquier pequerio exceso
sobre dicho importe ya no podria acogerse al mencionado Reglamento. Posteriormente se publicé el Reglamento
UE 1407/2013, de la Comision, de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacion de los arts.107 y 108 del TFUE a
las ayudas de minimis®. Su art.3.2 dispone que el importe total de las ayudas de minimis concedidas por un Estado
miembro a una Unica empresa no excedera de 200.000 € durante cualquier periodo de tres ejercicios fiscales. Asi
las cosas, y puesto que este Ultimo es un Reglamento de alcance general para las empresas de todos los sectores
cuyo art.1 no excluye de su &mbito de aplicacién a las empresas que prestan SIEG, la diferente cuantia para los
topes maximos que se consideran ayudas de minimis segun este Reglamento (200.000 €) y el Reglamento 360/2012
(500.000 €) debe ser interpretada a la luz del art.5.1 del primero, a tenor del cual “las ayudas de minimis concedidas
con arreglo al presente Reglamento podrdn acumularse con las ayudas de minimis concedidas con arreglo al
Reglamento (UE) ne 360/2012, de la Comision hasta el limite maximo establecido en este tltimo Reglamento’”. Por
consiguiente, es la cifra fijada en el Reglamento de 2012 la que marca la cuantia méxima permitida en concepto de
ayuda de minimis a las empresas que, previa adjudicacion por la Administracién, gestionen un SIEG.

En conclusion, a la vista de todo el conjunto de normas de la UE que hemos traido a colacién, cabe deducir que
s6lo pueden ser SIEG los calificados o identificados como tales por el Derecho interno de cada pais, dado su
caracter mutable en el tiempo y en el espacio (necesidades sociales de cada momento, evolucién tecnoldgica y del
mercado, preferencias politicas de cada Estado miembro, etc.). Asi las cosas, si dirigimos ahora nuestra atencién al
TR-LPEMM, observamos que su art.106 califica como servicios generales del puerto “aquellos servicios de los que
se benefician los usuarios del puerto sin necesidad de solicitud, asi como aquellos necesarios para el cumplimiento
de las funciones de las Autoridades Portuarias™®. Por lo demas, corresponde a la Autoridad Portuaria la prestacion
de dichos servicios, “sin perjuicio de que su gestion pueda encomendarse a terceros cuando no se ponga en riesgo
la seguridad o no impliquen ejercicio de autoridad” (art.107 TR-LPEMM). A nuestro modo de ver, y contestando asi

96  Vid. DOUE de 26-04-2012 (L 114/8 a L 114/13).
97  Vid. DOUE de 24-12-2013 (L 352/1 a L 352/8).

98  Elcitado precepto enumera como tales los siguientes:“a) El servicio de ordenacion, coordinacion y control del tréfico portuario, tanto maritimo
como terrestre. b) El servicio de coordinacion y control de las operaciones asociadas a los servicios portuarios, comerciales y otras actividades.
) Los servicios de sefalizacién, balizamiento y otras ayudas a la navegacién que sirvan de aproximacion y acceso del buque al puerto, asi
como su balizamiento interior. d) El servicio de policia en las zonas comunes, sin perjuicio de las competencias que correspondan a otras
administraciones. e) El servicio de alumbrado de las zonas comunes. f) El servicio de limpieza habitual de las zonas comunes de tierra y de
agua. No se incluyen en este servicio la limpieza de muelles y explanadas como consecuencia de las operaciones de dep6sito y manipulacion
de mercancias, ni la de los derrames y vertidos marinos contaminantes. g) Los servicios de prevencion y control de emergencias, en los
términos establecidos por la normativa sobre proteccion civil, en colaboracion con las Administraciones competentes sobre proteccion civil,
prevencion y extincion de incendios, salvamento y lucha contra la contaminacion”.
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alinterrogante que planteabamos mas arriba, no parece forzado concluir que tales servicios —o al menos la mayoria
de ellos- pueden encuadrarse en esa categoria genérica que la normativa de la UE califica como SIEG (porque o
bien tienen caréacter indivisible o bien comportan el ejercicio de autoridad), por lo que les resultaria plenamente
aplicable la antedicha Decision de la Comision de 20 de diciembre de 2011, singularmente en lo atinente a los
requisitos que deben concurrir para que las eventuales bonificaciones fiscales aplicadas por las APs a las entidades
privadas prestadoras de tales servicios no constituyan ayudas de Estado en los términos del art.107 del TFUE.

En cambio, al no tratarse de actividades econdémicas que producen resultados exclusivamente en aras del
bien publico general y al haber un manifiesto interés por los operadores privados en su prestacién (ya que no
estan sometidos en su oferta a los potenciales usuarios a rigidas o severas condiciones de calidad, seguridad,
asequibilidad, igualdad de trato y acceso universal), desde nuestro punto de vista, no pueden ser calificados
como SIEG los servicios portuarios -o al menos la mayoria de ellos®-, que el art.108.1 del TR-LPEMM define como
“las actividades de prestacion que sean necesarias para la explotacién de los puertos dirigidas a hacer posible
la realizacion de las operaciones asociadas con el trafico maritimo, en condiciones de seguridad, eficiencia,
regularidad, continuidad y no discriminacion, y que sean desarrolladas en el émbito territorial de las Autoridades
Portuarias”. Como veremos mas adelante, el TR-LPEMM prevé que por tales servicios las APs aprueben y exijan
tarifas y no tasas. En cualquier caso, lo que importa subrayar ahora es que, con independencia de que el usuario
de un determinado servicio portuario, por ejemplo de carga y estiba, satisfaga una tarifa al prestador de dicho
servicio, éste ultimo en su condicion de titular de una licencia para la prestacion del mismo estara obligado a
pagar una tasa de actividad (prestacion de un servicio en el dominio publico portuario) o, en su caso, una tasa de
utilizacion (utilizacién especial de instalaciones portuarias) a la respectiva Autoridad Portuaria, pero lo que parece
incuestionable es que el TR-LPEMM no califica a la carga o estiba como un servicio publico esencial, es decir, como
un SIEG, por lo que no podra acogerse a la flexibilidad que, en materia de ayudas de Estado, otorga la mentada
Decision de la Comision de 20 de diciembre de 2011.

3.3. El diferente procedimiento de aprobacidn previsto para los
coeficientes correctores

Ademas de las bonificaciones, el otro gran elemento modulador de las tasas portuarias lo constituye la figura de los
coeficientes correctores aplicables, respectivamente, a las cuantias basicas de las tasas del buque (T-1), del pasaje
(T-2) y de la mercancia (T-3). Los coeficientes correctores operan en la practica como verdaderos elementos de
cuantificacion de la deuda tributaria y han sido calificados como uno de los aspectos mas llamativos de la reforma
introducida en la normativa portuaria por la Ley 33/2010, de 5 de agosto'®, que actualmente incorpora el art.166
del TR-LPEMM. Dichos coeficientes, que pueden diferir entre si en una misma Autoridad Portuaria y ser diferentes
también entre Autoridades Portuarias, pretenden alcanzar un doble objetivo: tomar en consideracion la estructura
de costes de cada Autoridad Portuaria y garantizar el principio de autosuficiencia econémico-financiera.

Los coeficientes correctores sobre la cuota integra de la tasa pueden actuar como multiplicadores (nunca
superiores a 1,30) o como reductores (inferiores a la unidad aunque debidamente justificados los menores
de 0,70). Ademas, la Ley somete a cinco limites distintos la fijacion de tales elementos correctores con los

99  En efecto, aunque no implique el ejercicio de autoridad o de funcion publica, en nuestra opinidn suscita serias dudas que el servicio de
practicaje no pueda calificarse como de interés econémico general, ya que con él se garantiza la seguridad y la prevencion de darios al medio
ambiente en las maniobras necesarias para conducir o guiar el buque dentro de la zona portuaria.

100 Vid. ORDIZ FUENTES (2011), pag.596.
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que, en palabras de ORDIZ FUENTES (2011), “se trata de evitar tanto propensiones inflacionarias —derivadas
por ejemplo de grandes inversiones-, como en sentido contrario, un empleo agresivo de las tasas proximo al
dumping””'. Es decir, entra nuevamente en juego el principio de equivalencia de las tasas portuarias, elevado
a la categoria de criterio informante de su configuracién cuantitativa por el art.163 del TR-LPEMM. En la
estructura de costes cuyo importe debe estar cubierto por las tasas portuarias figura, entre otros componentes,
“un rendimiento razonable sobre el activo no corriente neto medio del ejercicio’, asigndndosele al Ministerio
de Fomento el establecimiento por Orden Ministerial de los criterios por los cuales se considerara que los
rendimientos son razonables. Con dicha intervencion ministerial se quiere garantizar el cumplimiento del
principio de autofinanciacion y, a la vez, evitar la competencia desleal entre puertos por medio de précticas
abusivas o discriminatorias.

En cualquier caso, interesa subrayar que el procedimiento disefado por el TR-LPEMM para la aprobacion
y establecimiento de los coeficientes correctores difiere sensiblemente del previsto para las bonificaciones
fiscales de las que nos hemos ocupado mas arriba, ya que deja menos margen de discrecionalidad a la
actuacion singular de las APs' y, por contraposicion, reconoce el papel que constitucionalmente le
corresponde al titular del poder legislativo en la aprobacion y establecimiento de un elemento modulador
de la cuantia de la deuda tributaria. Asi, de entrada, es el Ministerio de Fomento el que desarrollard mediante
orden los criterios generales que deben regir las propuestas de estos coeficientes correctores. A continuacion,
cada Autoridad Portuaria se limitara a formular una propuesta concreta de coeficientes correctores aplicables
en su respectiva terminal portuaria, tomando en consideracion las previsiones de evolucion de sus tréficos,
el nivel de endeudamiento, sus necesidades de inversion y sus objetivos de gestion, asi como la rentabilidad
anual esperada y el rendimiento razonable sobre el activo no corriente neto medio exigible para los ejercicios
correspondientes. Seguidamente, las APs acordardn con el organismo publico Puertos del Estado, en el
marco de los acuerdos del Plan de Empresa, las correspondientes propuestas de coeficientes correctores'®,
Finalmente, el acuerdo alcanzado se elevara al Ministerio de Fomento, que lo remitird, si procede, al Ministerio
de Hacienda para su incorporacién al Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado o en la que,
en su caso, se apruebe'®. A este respecto, a diferencia de lo que sucede con las bonificaciones analizadas
anteriormente, el art.166.3 del TR-LPEMM rehuye del término “incluir” y confiere a la Ley de Presupuestos
Generales del Estado, 0 ala que en su caso se apruebe a estos efectos, la funcion de “establecer”los coeficientes
correctores definitivos para cada Autoridad Portuaria.

En definitiva, a nuestro juicio, la flexibilidad que preside el proceso de toma de decisiones por los distintos
organos de la Administracion, en cuanto al importe y condiciones de aplicacion de los coeficientes correctores
de las tasas portuarias, es plenamente compatible con las exigencias de la reserva de ley en materia tributaria
(arts.31.3 'y 133.3 CE). Por las razones ya expuestas, no podemos llegar a la misma conclusion en lo que atafie
al proceso de fijacion y aprobacion de las bonificaciones fiscales estudiadas mas arriba.

101 Vid. ORDIZ FUENTES (2011), p4g.596.
102 Vid. ARINO ORTIZ y otros (2004), pg.200.

103 Ello determina que, si una Autoridad Portuaria desea introducir modificaciones en los coeficientes correctores existentes, previamente debera
haber modificado el Plan de Empresa en idéntico sentido. [Vid. ARINO ORTIZ y otros (2004), pags.202-202].

104 Vid. apartado 3 de la disposicion adicional vigésima segunda del TR-LPEMM.
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3.4. Valoracion general sobre el régimen juridico vigente

Pese a que las bonificaciones de las tasas portuarias se han convertido en uno de los mejores reclamos comerciales
para que las APs consigan atraer mayores tréficos de buques, pasajes y mercancias a las terminales maritimas
que gestionan, y aun cuando —como hemos visto- el disefio a veces a medida de tales beneficios fiscales intenta
huir de las rigideces inherentes a la reserva de ley tributaria, lo cierto es que esos pasos liberalizadores dados por
el legislador espafiol para atribuir a las APs una verdadera autonomia de gestion en la politica comercial de los
puertos estatales parecen todavia insuficientes. En otras palabras, las trabas vinculadas al régimen de derecho
publico a que estan sujetos algunos de los ingresos de las APs —singularmente las tasas- siguen restando agilidad
al proceso de toma decisiones de dichos organismos portuarios.

Surge asi un importante dilema para las APs: de un lado son titulares de un poder tributario cuyo ejercicio, se quiera
0 no, debe respetar minimamente el principio de reserva de ley asi como evitar la colisién con el Derecho de la
Union Europea en materia de ayudas de Estado y libre competencia interportuaria'®, pero por otro lado deben
actuar desde una 6ptica puramente empresarial como gestores de unas instalaciones cuya razén de ser es atraer
trafico'®. El mayor peso de uno de los dos platillos de la balanza en detrimento del otro supone, a su vez, otorgarle
mayor protagonismo bien al principio de legalidad o bien a la autonomia de la voluntad, con todas las ventajas e
inconvenientes reciprocos que ello comporta para cada uno de ellos.

4. Lacuestionable regulacion legal de los ingresos obtenidos
por determinados servicios: las tarifas portuarias

Como hemos avanzado en otro apartado de este trabajo, ademds de las tasas, el segundo tipo de ingresos de las APs
que reclasifica la LREP de 2003 esta constituido por las tarifas o precios privados. En efecto, dicha Ley acometi6 una
nueva regulacion de los precios privados por determinados servicios prestados por las APs, en concreto aquellos
servicios que, no siendo obligatorios sino puramente comerciales, se ofertan en régimen de concurrencia con el
sector privado y, por esta razén, la LREP entendié que en lo sucesivo quedaban sometidos al derecho privado.

En la actualidad, el TR-LPEMM otorga potestad tarifaria a las APs en dos d&mbitos: el de los servicios portuarios
definidos en su art.108 y el de los servicios comerciales a que se refieren los arts.138 y 139 del citado texto legal.

105 A este respecto, la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de mayo de 2013,
por el que se crea un marco sobre el acceso al mercado de los servicios portuarios y la transparencia financiera de los puertos [COM (2013)
296 final], relata que, tras un proceso de consulta llevado a cabo por la Comision a lo largo de los afios 2012-2013 con las partes interesadas
(administraciones nacionales encargadas de la politica de los puertos y las principales asociaciones europeas del sector portuario), existen
conclusiones muy esclarecedoras: a) Todas las partes interesadas destacaron la necesidad de contar con unas condiciones equitativas en la
competencia interportuaria (competencia entre puertos) e intraportuaria (competencia entre proveedores de un mismo servicio portuario
en un puerto) en la Unién Europea. b) Existe una gran preocupacion en torno a la competencia desleal entre los puertos en relacion con las
précticas de financiacion publica de las infraestructuras portuarias. Los Estados miembros y las autoridades portuarias exigen un estrecho
control de las ayudas estatales. ¢) Un porcentaje considerable de los usuarios de los servicios portuarios, las comparifas de transporte
maritimo y las industrias de importacién y exportacion consideran que los servicios portuarios de numerosos puertos de la UE no son
satisfactorios en cuanto a precio, calidad y carga administrativa. d) El 30% de las autoridades portuarias europeas opinan que la situacion
actual no es satisfactoria. Sin embargo, la mayorfa de ellas se opone a la introduccion de procedimientos de la UE que limiten la capacidad de
las autoridades publicas para conceder contratos y permisos a los operadores de servicios portuarios mediante adjudicaciones directas.

106 Vid. EGUINOA DE SAN ROMAN (2012), pags401-402.
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Centrandonos ahora en los primeros, son servicios portuarios las actividades de prestaciéon que, siendo
desarrolladas en el dmbito territorial de las APs, sean necesarias para la explotacion de los puertos con vistas a
posibilitar la realizaciéon de las operaciones asociadas con el trafico maritimo, en condiciones de seguridad,
eficiencia, regularidad, continuidad y no discriminacién. La Ley tipifica como tales los servicios técnico-nduticos
(practicaje, remolque portuario, amarre y desamarre), el servicio al pasaje (embarque y desembarque de pasajeros,
carga y descarga de equipajes, y la de vehiculos en régimen de pasaje), el servicio de recepcion de desechos
generados por buques y, por Ultimo, el servicio de manipulacion de mercancias (carga, estiba, descarga, desestiba,
transito maritimo y trasbordo de mercancias). En el decir del art.109 del TR-LPEMM, la prestacion de todos estos
servicios se llevara a cabo por la iniciativa privada, rigiéndose por el principio de libre concurrencia, y su prestacion
estard condicionada a la obtencién de la correspondiente licencia que otorga, con caracter reglado, la respectiva
Autoridad Portuaria'”.

Asi las cosas, no plantea mayor problema el ejercicio de la potestad tarifaria por las APs cuando los operadores
privados actuan, previa licencia, como prestadores de los servicios portuarios procediendo a exigirles las
correspondientes tarifas o precios privados a los usuarios de tales servicios. Por todo ello, la relacion entre los
prestadores o licenciatarios y los usuarios de los servicios portuarios es una relacién de derecho privado y la
tarifa constituye un ingreso exclusivo del prestador del servicio. Es decir, el TR-LPEMM parte de la premisa de
que, tratandose de servicios portuarios, los usuarios gozan de plena capacidad de eleccion, en la medida en que
aquéllos no son de solicitud o recepcidn obligatoria y no se prestan en posicién de monopolio, toda vez que
los usuarios o compaiiias navieras pueden decantarse por diferentes puertos a la hora de proceder al amarre y
desamarre, embarque o desembarque de pasajeros, carga o descarga de mercancias, etc. Sila citada premisa legal
es cierta, efectivamente no se estara en presencia de prestaciones patrimoniales de caracter publico, sometidas
al principio de reserva de ley, por lo que es correcto que la respectiva Autoridad Portuaria apruebe e imponga
el importe de las tarifas. Sin embargo, como ya hemos expuesto en otro momento, la coactividad, en cuanto
elemento esencial definitorio de la prestacion patrimonial publica, solo puede ser apreciada sobre la base de
presupuestos facticos (presencia de monopolio o caracter imprescindible u objetivamente indispensable del
servicio para el usuario), por lo que podria ocurrir que, en determinadas circunstancias, algin servicio portuario
si estuviese rodeado de la nota de coactividad'®, en cuyo caso la tarifa participaria de la naturaleza de prestacion
patrimonial publica y la configuracién de sus elementos esenciales en modo alguno podria quedar en manos de
las APs. Es mas, en muchos casos es posible que los servicios portuarios funcionen de facto como servicios publicos
esenciales u objetivamente indispensables para sus destinatarios, por lo que, salvo que concurra la nota de la
libre voluntariedad en los usuarios de los mismos, las tarifas portuarias estarian comportandose como verdaderas
prestaciones patrimoniales de caracter publico'®. Por consiguiente, aprioristicamente no es posible identificar
a qué servicios portuarios acceden los usuarios en régimen de voluntariedad y plena libertad, por haber en esta
hipétesis competencia o alternativas diferentes en la prestacion de los mismos, y -por el contrario- en cudles no

107 La prestacion de los servicios portuarios, obteniendo a cambio tarifas o precios privados, constituye asi una de las muestras més palmarias de
la apuesta del legislador espafiol por convertir a los puertos de interés general en unidades econdmicas competitivas en el mercado de los
tréficos maritimos. La Exposicion de Motivos del TR-LPEMM reconoce, en este sentido, que la flexibilizacion del modelo tarifario sirve “para que
cada Autoridad Portuaria pueda adaptarse a la realidad econdémica de cada momento e intensifica la liberalizacion de los servicios portuarios
y de la actividad econdmica y comercial en los puertos, a fin de que el conjunto de la legislacion portuaria pueda ser cimiento estable para la
mejora continua de la competitividad del sistema portuario de interés general”.

108 RUIZ HIDALGO (2012, pag.124) pone el ejemplo de un buque para el que resulta imprescindible el servicio de amarre y desamarre en un
determinado puerto, cuya terminal marftima es la Unica que permite la carga de ciertas mercancias (vehiculos de una determinada marca)
para su ulterior transporte por mar.

109 Vid. EGUINOA DE SAN ROMAN (2012), p4g.382.
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hay opciones a la hora de elegir, con lo que habra que estar a cada situacion o caso concreto''®. En cambio, el TR-
LPEMM crea la fictio iuris de que todos los servicios portuarios no sélo no son servicios publicos esenciales sino
que ademds se prestan siempre en régimen de libre concurrencia y que, por consiguiente, devengan tarifas cuya
estructura y cuantia méxima pueden ser normativamente establecidas por las APs.

Con todo, existen dos claras hipdtesis donde la propia norma legal reconoce o admite la presencia de coactividad y,
peseaello, sigueatribuyendoalas APs el pleno ejercicio de la potestad de aprobacién de las correspondientes tarifas.
Dicha potestad se hace efectiva, con caracter previo al otorgamiento de las licencias de prestacion de los servicios
portuarios, con la determinacion de las condiciones de acceso en la prestacion por medio de la aprobacién de los
pliegos de prescripciones particulares de dichos servicios, prescripciones que definen la estructura tarifaria’". Nos
referimos al art.125.2 d) del TR-LPEMM, que establece expresamente como funcién especifica de las APs “aprobar
las tarifas maximas en los servicios portuarios, excepto en las terminales maritimas de pasajeros y mercancias
dedicadas a uso particular, cuando el nimero de prestadores del servicio esté limitado o sea insuficiente para
garantizar la competencia” Las dos hipdtesis aqui previstas serian pues las siguientes: limitacion del nimero de
prestadores de servicio, y ausencia o insuficiencia de la iniciativa privada.

a) Limitacion del nimero de prestadores de servicio

En efecto, el art.111.1 del TR-LPEMM contempla la posibilidad de que la Autoridad Portuaria, de oficio y de forma
excepcional, limite en cada puerto el nimero maximo de posibles prestadores de un servicio portuario, atendiendo
Unicamente a razones de disponibilidad de espacios, de capacidad de las instalaciones, de seguridad, de normas
medioambientales o por otras razones objetivas relacionadas con las condiciones de competencia y, en todos los
supuestos, debidamente motivadas.

Concurriendo alguna de las circunstancias extraordinarias mencionadas, se podria llegar al extremo de que la
Autoridad Portuaria limite el nimero de prestadores de servicio a uno solo, por lo que al menos en la zona o
drea geogréfica de dicho organismo portuario los servicios se estarian prestando en situacién de monopolio y la
consiguiente coactividad conferiria a las tarifas percibidas la naturaleza de prestaciones patrimoniales de caracter
publico. La naturaleza reglamentaria de los acuerdos adoptados por las APs al aprobar tales tarifas conculcaria
claramente la reserva de ley consagrada en el art.31.3 de la Constitucién.

Es més, la Ley admite expresamente que existe un servicio portuario cuya licencia debe estar limitada o reservada a
un solo prestador: el servicio de practicaje’'?. Al tratarse de un servicio estrechamente vinculado tanto a la actividad

110 Vid. EGUINOA DE SAN ROMAN (2012), pag.383.

111 Aeste respecto, el art.109.2 del TR-LPEMM dispone lo siguiente:
"La prestacién de los servicios portuarios requerird la obtencion de la correspondiente licencia otorgada por la Autoridad Portuaria, la cual
solo puede otorgarse previa aprobacion del correspondiente Pliego de Prescripciones Particulares del servicio correspondiente.
La licencia no otorgard el derecho a prestar el servicio en exclusiva.
La licencia se otorgara con caracter reglado, previa acreditacion del cumplimiento por el solicitante de las condiciones y requisitos previstos
en esta ley, y en las prescripciones particulares del servicio. No obstante, cuando esté limitado el nimero de prestadores, las licencias se
otorgaran por concurso’”.

112 Asi, de conformidad con el art.126.3 del TR-LPEMM, en el servicio de practicaje el nimero de prestadores quedara limitado a un Unico
prestador en cada drea portuaria. A estos efectos, se entiende como area portuaria aquella que sea susceptible de explotacién totalmente
independiente incluyendo su accesibilidad marftima y, por tanto, que los limites geogréficos de prestacion del servicio de practicaje
correspondientes a cada una de dichas dreas sean totalmente independientes"
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portuaria como a la navegacion maritima, sobre el mismo ejercen competencias no sélo las APs sino también la
Administracién maritima (Capitania Maritima)''>. En cualquier caso, estamos ante un claro ejemplo de falta de
competencia en la oferta del servicio, lo que conllevaria que la exaccion percibida por el tnico oferente fuese una
prestacion patrimonial publica cuyos elementos esenciales debieran fijarse por una norma con rango de ley. No
lo ha entendido asi el TR-LPEMM al conferirle a las APs la potestad para fijar los importes maximos de las tarifas.

b)  Ausencia o insuficiencia de la iniciativa privada

A este respecto, a tenor del art.109.3 del TR-LPEMM, “las Autoridades Portuarias deberan adoptar las medidas
precisas para garantizar una adecuada cobertura de las necesidades de servicios portuarios en el puerto. A tal fin,
podran excepcionalmente asumir, previo informe favorable de Puertos del Estado, la prestacion directa o indirecta
de un servicio portuario cuando por ausencia o insuficiencia de la iniciativa privada sea necesario garantizar una
adecuada cobertura de las necesidades del servicio”". La gestion directa o indirecta de un servicio portuario
por la Autoridad Portuaria determina, por mandato del art.125.1 d) del TR-LPEMM, que sea la entidad Puertos del
Estado la que asuma la autorizacion, regulacion y control de dicho servicio asi como la potestad tarifaria en relacion
con el mismo. En consecuencia, sigue siendo la Administracion portuaria la que aprueba las tarifas vinculadas a
tales servicios.

Compartimos la opinion de EGUINOA DE SAN ROMAN (2012) cuando afirma que, en esta hipétesis de ausencia
o insuficiencia de iniciativa privada, tampoco habra concurrencia suficiente sino que, por el contrario, estara
presente la coactividad, credndose en definitiva el caldo de cultivo perfecto para que las tarifas se comporten
como verdaderas prestaciones patrimoniales de caracter publico'™. Una vez mas, el principio de reserva de ley
obligaria al poder legislativo a definir los elementos esenciales de aquéllas, con independencia de que el servicio
portuario sea prestado por la respectiva Autoridad Portuaria de forma directa o indirecta.

En efecto, cuando las APs asumen la prestacion directa de un servicio portuario y lo hacen en una situacion de
monopolio lo correcto seria entender que la contraprestacion recibida participa de la naturaleza de las tasas, por
lo que la regulacién de sus elementos bésicos por normas de rango reglamentario, y mas concretamente por
resoluciones adoptadas por la Administracidn portuaria, contravendria el art.31.3 de la Carta Magnay el art.10.1 de
la LTPP™. Si, por el contrario, las APs concurriesen con el sector privado en la prestacion de un determinado servicio
portuario, al estar ausente la nota de la coactividad en la recepcion o solicitud del servicio, las contraprestaciones
recibidas por los organismos portuarios encajarian en la figura de los precios publicos.

113 Asi, por ejemplo, a la Administracién maritima le corresponde determinar los puertos en que el servicio de practicaje serd obligatorio
(art.126.2 TR-LPEMM).

114 El mismo precepto aclara que hay insuficiencia de la iniciativa privada ‘cuando las licencias otorgadas no puedan atender toda la demanda
existente en el puerto con los indicadores de calidad exigidos en el Pliego de Prescripciones Particulares del servicio”.

115 Vid. EGUINOA DE SAN ROMAN (2012), p4g.383.

116 A tenor de este Ultimo, el establecimiento de las tasas, asi como la regulacién de los elementos esenciales de cada una de ellas, deberd
realizarse con arreglo a Ley" Ademés, tras la modificacion introducida por la Ley 25/2008, de 13 de julio, en el art.10 de la LTPP, el Gobierno
carece de la posibilidad de acordar, mediante Real Decreto, la aplicacion y el desarrollo normativo de cada tasa. En la actualidad, el citado
art.10.3 de la LTPP es taxativo al disponer que las normas reglamentarias podrdn concretar las cuantias exigibles de cada tasa, pero ello
Unicamente “cuando se autorice por Ley, con subordinacion a los criterios o elementos de cuantificacion que determine la misma'”.
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Pero también en los supuestos de gestion indirecta es posible considerar que nos hallamos ante la genérica
categoria de la prestacion patrimonial de cardcter publico. Sin embargo, todo apunta a que el TR-LPEMM, aprobado
el 5 de septiembre de 2011, ha ignorado por completo que la Ley 2/2011 de Economia Sostenible, aprobada varios
meses antes —concretamente el 4 de marzo de 2011-, habia suprimido el parrafo segundo del art.2.2 a) de la LGT,
entre otras razones, para corroborar la tesis de que las contraprestaciones percibidas por los servicios publicos
prestados indirectamente a través de sociedades o concesionarias en régimen de monopolio no son tasas sino
tarifas o precios privados, pero no por ello han perdido la calificacion de prestaciones patrimoniales de caracter
publico. Como explica FALCON (2011-]), “la eliminacién del pérrafo segundo del art. 2.2.a) LGT viene a confirmar
que la finalidad de dicho péarrafo nunca ha sido la de reconvertir las tarifas en tasas. Las tarifas son y han sido
siempre precios privados, incluso cuando se trate de prestaciones patrimoniales publicas a los efectos del art.31.3
de la Constitucion”'”. Desde esta perspectiva, resulta indiferente que la prestacién patrimonial coactiva se abone
a un ente publico o a una entidad privada, pues en ambos casos -siendo el mismo el grado de coactividad y de
injerencia en la esfera patrimonial del sujeto llamado a satisfacerla- el rango normativo exigible sigue manteniendo

ala ley como Unico instrumento indispensable para su aprobacion'™®,

En suma, a nuestro juicio, tanto en los casos en que se limite el nimero de prestadores de los servicios portuarios
-e indubitadamente cuando haya un Unico prestador- como en aquellos otros en que, formalmente, las APs
reconozcan una ausencia o insuficiencia de la iniciativa privada a la hora de ofertar tales servicios, el principio
consagrado en el art.31.3 de la Norma Fundamental obligaria a que los elementos de cuantificacién y los topes
méximos de las tarifas portuarias estuviesen regulados en una norma con rango de Ley'"®. No siendo as, creemos
que las tarifas establecidas por la Administracién portuaria en los casos mencionados incurren en un grave vicio
de ilegalidad constitucional.

Por Ultimo, el segundo dmbito en el que el TR-LPEMM otorga potestad tarifaria a las APs es el de los servicios
comerciales definidos en sus arts.138 y 139. El primero de dichos preceptos los describe como actividades
prestacionales de naturaleza comercial que, no teniendo el cardcter de servicios portuarios, estén vinculadas
a la actividad portuaria (por ejemplo, consignacion de buques y mercancias, suministro o avituallamiento de
combustible a buques, construccion y reparacién naval, etc.), equiparandose a ellas las actividades industriales,
comerciales o de servicios dentro de la zona de servicio del puerto. Por su parte, el art.139 establece que los

117 Vid. FALCON YTELLA (2011-)), pag 4.
118  Vid. BAEZ MORENO (2009), pag.73.

119 Discrepamos aqui del parecer de EGUINOA DE SAN ROMAN (2012, pags.383-384), cuando sostiene que, en ambas hipétesis, ‘deberd haber
unas tarifas maximas aprobadas por la Administracion portuaria y seran prestaciones patrimoniales de caracter publico’. Para ello se apoya en
la tesis, que nosotros no compartimos, de que hay prestaciones de caracter publico de naturaleza no tributaria ~como es el caso de las tarifas
por servicios portuarios- a las que no son de aplicacion “las exigencias del principio de reserva de ley en materia tributaria” Por el contrario, a
nuestro juicio, la expresion “prestaciones patrimoniales de cardcter publico’, mencionada en el art.31.3 de la Constitucién, engloba un variado
elenco de ingresos o prestaciones coactivas de naturaleza heterogénea entre las que no sélo estén los tributos, por lo que es inexacto cedir
el sentido de dicha expresion a la reserva de ley tributaria. Con todo, el citado autor termina reconociendo que, aun cuando los pliegos de
prescripciones particulares de los servicios portuarios definen la estructura tarifaria, “habria sido preferible que la regulacién del TRLPEMM
hubiera sido algo mas detallada, al menos para establecer algo mas que unas pautas elementales”.
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servicios comerciales habran de prestarse en régimen de concurrencia, previa obtencion de una autorizacion
otorgada por la Autoridad Portuaria'?.

En cualquier caso, en relacion con los servicios comerciales, el alcance de la potestad tarifaria de las APs
estd configurado en términos muy amplios por el art.246 del TR-LPEMM. Concretamente, serd el Consejo de
Administracion de cada Autoridad Portuaria el érgano competente para aprobar las tarifas a percibir por la
prestacion de dichos servicios'!. A tenor de dicho precepto, también seran las APs las que exijan el pago de las
correspondientes tarifas “por los servicios comerciales que presten en régimen de concurrencia con entidades
privadas (..). Estas tarifas tendran el carcter de precios privados y deberan contribuir a lograr el objetivo
de autofinanciacion, evitar practicas abusivas en relacion con los traficos cautivos, asi como actuaciones
discriminatorias u otras andlogas”. Para impedir esas posibles practicas abusivas o discriminatorias con indeseados
escenarios de dumping, dichas tarifas o precios privados no podrén ser inferiores al coste del servicio y deberan
atender al cumplimiento de los objetivos fijados en el Plan de Empresa.

Pues bien, en la prestacion de los servicios comerciales también se pueden dar situaciones excepcionales en los
que la iniciativa privada, por diversas razones, queda relegada a un papel secundario, cuasi testimonial o incluso
inexistente. Tales circunstancias extraordinarias han sido previstas por el TR-LPEMM con dos consecuencias. En
primer lugar, el art.246.1 permite romper la regla financiera de la cobertura minima del coste del servicio admitiendo
que, excepcionalmente, se podran acordar tarifas inferiores al coste del servicio en tanto subsistan supuestos de
subactividad en ausencia de concurrencia con entidades privadas. En segundo lugar, el art.140 del citado texto
legal atribuye, con cardcter excepcional, la prestacion directa de servicios comerciales a las APs limiténdola a los
casos en que sea preciso atender las posibles deficiencias de la iniciativa privada. Ademas, el TR-LPEMM apostilla
que, “en contraprestacion por estos servicios, dichos organismos exigiran las correspondientes tarifas, que tendran
naturaleza de precios privados”. A nuestro juicio, si conjugamos el sentido de ambas normas, no es descabellado
deducir que un determinado servicio comercial del puerto pueda ser prestado directamente por una Autoridad
Portuaria, sin concurrencia de entidades privadas, percibiendo a cambio una contraprestacion cuya cuantia sea
inferior al coste del servicio. jAcaso esta hipdtesis difiere de la contemplada en el vigente art.2.2 a) de la LGT
cuando asocia la figura de la tasa al caso de que el servicio no se preste o realice por el sector privado? Desde
nuestro punto de vista la respuesta debe ser negativa. Pero, por si surgiesen dudas sobre la eventual calificacion
de dicha contraprestacién como tasa, probablemente aquéllas quedarian disipadas si el ingreso percibido se
encuadrase finalmente en la mas amplia categoria de las prestaciones patrimoniales de caracter publico, pues no
parece ofrecer controversia que la coactividad, al menos en el dmbito geografico de la zona de servicio del puerto,
si estaria presente como elemento vinculado a la tarifa en el supuesto descrito. Siendo ello asi, en tal hipétesis,
también se estaria vulnerando el art.31.3 de la Carta Magna por los arts.26.1 k) y 246.2 del TR-LPEMM al conferir a
las APs la potestad de aprobar libremente las tarifas por los servicios comerciales prestados.

120 Por supuesto, al igual que sucede con los licenciatarios o prestadores de algunos servicios portuarios, los operadores privados que presten
en los puertos servicios comerciales, en la medida en que ocupen privativamente el dominio publico portuario o ejerzan en el mismo
actividades comerciales, industriales o de servicios, o utilicen de manera especial las instalaciones portuarias, quedaran sujetos al pago de las
correspondientes tasas portuarias de ocupacion, de actividad o de utilizacién. Asi, por citar un ejemplo, conforme al art.184 del TR-LPEMM
estan obligados al pago de la tasa de actividad en su condicién de sujetos pasivos, entre otros, los siguientes: a) El titular de la actividad sujeta
a autorizacion (si la actividad desarrollada constituye un servicio comercial). b) El titular de la licencia para la prestacién del servicio portuario
(si la actividad realizada en el dominio publico portuario tiene la consideracion de servicio portuario).

121 En el mismo sentido, el art.26.1 k) del TR-LPEMM reconoce como funcion especifica de las APs “aprobar libremente las tarifas por los servicios
comerciales que presten, asi como proceder a su aplicacién y recaudacion”.

142 | Revista Técnica Tributaria // octubre - diciembre



Roberto Ignacio Fernandez Lopez

En conclusién, queda patente que la liberalizacion de iure de determinadas actividades y servicios —portuarios o
comerciales-, localizados en todo caso en el ambito competencial de las APs, no impide que surjan situaciones
de monopolio de facto en las que la obligatoriedad o coactividad en el acceso al servicio por los usuarios exige
el consabido respeto a la reserva de ley constitucional en la configuracion sustancial de las correspondientes
prestaciones patrimoniales publicas.
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