El Boletin de novedades pretende proporcionar periédicamente un breve resumen de
las principales cuestiones juridicas de actualidad que resultan de interés en el ambito
del Derecho Portuario.
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Real Decreto 237/2013, de 5 de abril, por el que se modifica el Real
Decreto 442/1994, de 11 de marzo, sobre primas y financiacion a la
construcciéon naval, para adecuarlo a las normas del Derecho de la Union
Europea (publicacion en el BOE de 11 de abril de 2013)

Como consecuencia del nuevo Marco aplicable a las ayudas estatales a la construccién
naval publicado el 14 de diciembre de 2011 en el Diario Oficial de la Unién Europea
n.° C364, que permite ayudas a la investigacion, desarrollo, innovacion e inversién
en el sector de la construccién naval asi como la concesiéon de ayudas en forma
de facilidades crediticias concedidas por el Estado con determinados requisitos,
resultaba necesario adecuar el Real Decreto 442/1994, de 11 de marzo, sobre primas
y financiacion a la construccién naval, tanto al referido Marco Naval como a su nueva
vigencia hasta el 31 de diciembre de 2013.

Las modificaciones introducidas son las siguientes:

— Se incluye en el articulo 5, parrafo tercero, como causa de suspension del pago
de las ayudas, la falta de presentacion en plazo de los datos necesarios para la
elaboracion de los informes periddicos requeridos por la normativa comunitaria.

— Se incluye en el articulo 6 la definicidn de construccién de artefactos navales
y categorias de éstos contenida en el nuevo Marco Naval: la construccién de
aquellos artefactos navales de casco metalico que tengan la consideracion de
buques mercantes autopropulsados, es decir, buques que mediante su propulsién
y gobierno permanentes, tengan todas las caracteristicas para la navegacion
autéonoma en alta mar o en vias navegables interiores y pertenezcan a una de las
siguientes categorias: buques de alta mar de un arqueo bruto (GT) igual o superior
a 100 t y los buques de navegacion interior de tamafo equivalente utilizados
para el transporte de pasajeros o mercancias; buques de alta mar y buques de
navegacion interior para servicios especializados de un arqueo bruto (GT) igual o
superior a 100 t; remolcadores de potencia igual o superior a 365 kW; y cascos no
finalizados de todos los buques anteriores mdviles y a flote.

— Deja de aplicarse la prima de funcionamiento, por lo que se suprimen el
articulo 9 y la Disposicién Adicional Segunda, asi como las referencias que a la
referida prima se contenian en el articulo 14.



— Se establece una prima de reestructuracion destinada a contribuir a la mejora de
la competitividad del sector, siendo beneficiarios de la misma los astilleros que
cumplan las condiciones establecidas en el articulo 5 vy, a solicitud de los érganos
de gestién creados al amparo del articulo 10 del Real Decreto 1271/1984, de 13
de junio sobre medidas de reconversion en el sector de la construccion naval,
aquellos organismos o entidades cuyos fines y competencias estén orientados a
colaborar al objetivo de mejorar la competitividad del sector naval.

— Se amplia el ambito de aplicacién de las condiciones de financiacion contenidas
en el articulo 11 a los créditos a la exportacién y a bugues de pesca de un arqueo
bruto (GT) igual o superior a 100 t.

— Se suprime la Disposicidon Transitoria Unica.

— Se modifican las Disposiciones Finales Segunda y Tercera para recoger la actual
denominacion de los departamentos ministeriales en ellas citados y cefiirse a las
ayudas contenidas en los articulos 10 y 12 del Real Decreto.

— Se anade una Disposicién Final Cuarta por la que se condiciona el pago de las
ayudas a la preceptiva autorizacién de la Comision Europea.

El Real Decreto, que entro6 en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE, estara
vigente de acuerdo con el Marco aplicable a las ayudas estatales a la construccion
naval y, en su defecto, con el periodo de vigencia de las disposiciones de la Unién
Europea reguladoras de ayudas horizontales o sectoriales aplicables al sector de
construccién naval, o aquellas disposiciones que las sustituyan.

Correccion de errores del Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre el
trabajo maritimo, 2006, hecho en Ginebra el 23 de febrero de 2006 publicado
en el Boletin Oficial del Estado de 22 de enero de 2013 (publicacién en el
BOE el 12 de abril de 2013)

Se corrigen los errores advertidos en los articulos y Pautas siguientes: apartados 4
y 5 del articulo 1V, relativo a los derechos en el empleo y derechos sociales de la gente
del mar; Pauta B3.1.6, dedicada a la regulaciéon de los comedores; Pauta B3.1.7,
relativa a las instalaciones sanitarias y Pauta B.4.1.1 sobre prestacion de atencién
médica. Se elimina el apartado 10 del articulo XV, sobre enmiendas al Cddigo, con el
consiguiente cambio de numeracién de los apartados siguientes vy, tras la referencia
a la denuncia por Espafia de todos los Convenios mencionados en el articulo X, se
incluye un listado de Estados Parte y las declaraciones formuladas, por cada uno de
ellos, en su caso.

Correccion de errores de las Enmiendas de 2011 al Anexo del Protocolo de
1978 relativo al Convenio Internacional para prevenir la contaminacion por
los buques, 1973 (Anexo V revisado del Convenio MARPOL) adoptadas en
Londresel 15dejuliode 2011 mediante Resolucién MEPC.201(62), publicadas
en el Boletin Oficial del Estado el 6 de diciembre de 2012 (publicacion en el
BOE el 18 de marzo de 2013)

Las enmiendas introducidas se consideraran aceptadas el 1 de julio de 2012, salvo
que, con anterioridad a esa fecha, un tercio de las Partes o aquellas Partes cuyas



flotas mercantes combinadas representen como minimo el 50% del tonelaje bruto
de la flota mercante mundial, hayan notificado a la Organizacidon que rechazan las
enmiendas (anteriormente se referia al 50% del arqueo bruto de la flota mercante
mundial).

Susceptibilidad de control jurisdiccional de los defectos de la adscripcion de
bienes de dominio publico maritimo terrestre para la ampliacion de puertos
sin perjuicio de la implicita adscripcion que conlleva la aprobacion del
proyecto ex articulo 49 de la Ley de Costas. Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52) de 25 de enero de 2013

Por el Ayuntamiento afectado y la empresa se interpuso recurso de casacion frente a la
Sentencia de 4 de mayo de 2009 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, por la que se
declard la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo interpuesto frente a
la Resolucién de 25 de febrero de 2002 por la que se formalizé el acto de adscripcion
a la comunidad auténoma andaluza de los terrenos de dominio publico maritimo
terrestre ocupados por las obras relativas al “Proyecto de ampliacion de la zona
sur del Puerto Deportivo Punta de la Mona”. Tal inadmisibilidad se basé en que, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas,
la aprobacién definitiva de los proyectos lleva implicita la adscripciéon del dominio
publico en que estén emplazadas las obras, asi como, en su caso, la delimitacién de
una nueva zona de servicio portuaria y, habiéndose aprobado la ampliacién mediante
Resoluciéon de 12 de junio de 1987, la adscripcién se produjo implicitamente en dicho
momento, tratdndose la Resolucidon impugnada de una mera confirmacion de otro
acto anterior firme y consentido.

El Tribunal Supremo estima el recurso interpuesto indicando que la Resolucién de
25 de febrero de 2002 impugnada define y perfila por primera vez los contornos
a los que se extienden las obras de ampliacién del puerto deportivo poniendo de
manifiesto la singularidad de la adscripcién, acotando y definiendo de modo concreto
y preciso qué parte del dominio publico costero se destina a las obras portuarias y a
las vias de transporte de su competencia, en contraste con los traspasos generales en
materia de puertos realizados con anterioridad, de lo que resulta que tales diferencias
sustanciales constituyen un complemento o novedad que impide entender que la
citada resolucién sea una mera confirmacion o reproduccion de la Resolucién de 1987
gue aprobd la ampliacion del puerto deportivo.

Por otra parte, si bien el citado articulo 49 de la Ley de Costas establece que la
aprobacion del proyecto llevara implicita la adscripcion del dominio publico en que estén
emplazadas las obras, tal adscripcién tiene sustantividad, procedimiento, requisitos y
efectos propios, como regulan los articulos 103 a 106 del Reglamento General para
el Desarrollo y Ejecucion de la Ley de Costas. Asi, los defectos formales y sustantivos
de la adscripcidén de bienes de dominio publico maritimo terrestre no pueden tener
vedado el acceso a la jurisdiccién en virtud de la implicita adscripcién del dominio
publico que se produce ex articulo 49 de la Ley de Costas, que simplemente pretende
soslayar o minimizar los obstaculos derivados de la realizacidon de puertos o de su



ampliacién por las Comunidades Auténomas sobre terrenos que necesariamente han
de ser de dominio publico maritimo terrestre.

Manifiesta, ademas, el Alto Tribunal, que los puertos de interés general quedan fuera
del ambito de la Ley de Costas, regulandose por su normativa especifica en atencién
a las peculiaridades que comportan. Ahora bien, aunque la Ley de Costas tampoco
regula, con caracter general, los puertos titularidad de las Comunidades Auténomas,
si establece lo que resulta imposible dejar fuera de su ambito, esto es, la ocupacién
de bienes de dominio publico maritimo-terrestre que inexcusablemente ha de ocupar
la construccién o ampliacién, de los puertos de competencia autonémica. Por ello se
regula el régimen de adscripcion de dichos bienes a las Comunidades Auténomas
siguiendo la pauta marcada por los Decretos de traspaso de servicios en materia de
puertos, segun indica la propia exposicidon de motivos de la citada Ley de Costas.

Inexistencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion por el
cierre del Puerto de Tarifa durante la Operaciéon Paso del Estrecho de 2004
por falta de acreditacion de dafos. Sentencia del Tribunal Supremo 8Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62) de 22 de enero de 2013

Se interpuso recurso contencioso-administrativo por tres empresas navieras frente
a la desestimacion presunta por silencio administrativo de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada el 23 de septiembre de 2008 ante el Consejo
de Ministros por los dafios ocasionados como consecuencia del cierre temporal
del Puerto de Tarifa como puerto habilitado para el cruce de personas por dicha
frontera del 1 de julio al 5 de agosto de 2004 por presentar carencias relativas a la
capacidad de atraque de embarcaciones, insuficiencia en materia de estacionamiento
de vehiculos y de infraestructuras sanitarias, asi como limitaciones para el acceso por
carretera, lo que, segun el acuerdo adoptado por el Consejo de Ministros de 11 de junio
de 2004 hacia inviable su utilizacion como puerto alternativo al de Algeciras durante
la operacién Paso del Estrecho. El referido acuerdo del Consejo de Ministros fue
impugnado por las entidades ahora demandantes dando lugar a la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 31 de julio de 2007, que lo
anulé al entender que no habia hecho un correcto uso de la discrecionalidad técnica
al haber omitido el tramite de informe previo del Ministerio de Fomento previsto en
el articulo 2.b) del Real Decreto 864/2001, que adolecia de suficiente motivacion y
que, disponiendo de las mismas infraestructuras y dotaciones, el Puerto de Tarifa no
fue cerrado completamente durante la Operacion Paso del Estrecho de los dos afios
siguientes, lo que se tradujo en un incumplimiento del deber de mantener medios
eficaces de control de las fronteras exteriores de la Union Europea establecido por el
articulo 6 del Acuerdo Schengen.

Los dafos cuya indemnizacion reclamaban los demandantes fueron los siguientes:
lucro cesante por la disminucién de ingresos derivada del cierre del puerto y por el dafio
a la imagen ante la clientela, valorados en 1.326.079,07 euros y 1.618.981,08 euros,
respectivamente; dano emergente consistente en el retraso, debido a la disminucién
de ingresos derivada del cierre del puerto, en la devolucion de un préstamo que una de
las navieras reclamantes tenia contraido con su sociedad matriz, con el consiguiente
coste financiero adicional, valorado en 212.929,05 euros; y dafios consecuenciales
consistentes en los gastos que hubieron de afrontar las demandantes para obtener la
anulacién del acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de junio de 2004, presupuesto de
la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion, y los efectuados



en la via administrativa previa al recurso contencioso-administrativo, valorandose en
un total de 217.428,97 euros.

En cuanto al lucro cesante por la disminucién de ingresos derivada del cierre del
Puerto, el Tribunal Supremo rechaza las pretensiones de las demandantes basadas
en una comparacion con el volumen de pasajeros y vehiculos transportados en la
Operacion Paso del Estrecho del ano 2005, en tanto que los buques que se habrian
utilizado en 2004 vy los utilizados en 2005 no eran los mismos, de modo que, teniendo
uno de los buques empleados en el Ultimo afio citado mayor capacidad, las cifras
aportadas no eran ldgicamente utilizables como indicio o punto de comparacion,
sin que, en consecuencia, el lucro cesante quedase debidamente acreditado. La
reclamacion por el lucro cesante debido al dafio a la imagen de la clientela tampoco
es acogida por el Alto Tribunal, y ello al no poderse tener por acreditado con la
pericial aportada cuya naturaleza era puramente econémica y no incluia informacion
psico-socioldgica sobre cual hubiese podido ser la reaccion de los potenciales clientes
ante el cierre del Puerto de Tarifa.

Estima el Tribunal que el dafio emergente por el coste financiero adicional en la
devolucién del préstamo por una de las reclamantes a su sociedad matriz no fue
causado por el cierre del Puerto de Tarifa, constituyendo el pago del principal e
intereses a la matriz un riesgo libremente asumido y que, ademas, al no haberse
vulnerado el principio de confianza legitima con el cierre del puerto, no tenia la
entidad reclamante el derecho a esperar que el cierre no se produjera, en tanto que
era una posibilidad prevista por el ordenamiento juridico.

Respecto de los dafnos consecuenciales reclamados, considera el Tribunal Supremo
que no son indemnizables, pues los gastos realizados en el proceso que culminé con
la anulacién del acuerdo del Consejo de Ministros mediante Sentencia de 31 de julio
de 2007 debieron ser reclamados en tal procedimiento como costas, y los gastos
realizados en la via administrativa previa a la interposicién del presente recurso
fueron puramente voluntarios.

En consecuencia, el Tribunal Supremo desestimé el recurso al no haber quedado
debidamente acreditado ninguno de los dafios denunciados.

Cartel en el transporte maritimo de pasaje y carga entre la Peninsula y
Marruecos

La CNC ha impuesto multas por valor de mas de 88,5 millones de euros a seis grupos
de empresas navieras por haber constituido un cartel en el transporte maritimo entre
la Peninsula y Marruecos entre los afos 2002 y 2010.

El expediente sancionador se origind por las informaciones contenidas en determinados
documentos recabados en el transcurso de las inspecciones realizadas en las sedes
de diversas navieras que se referian a una conducta colusoria de reparto de mercado
y de fijacién de condiciones comerciales y de servicio en el mercado del transporte
maritimo de pasaje y carga entre la Peninsula y Marruecos.



En su Resolucion de 7 de noviembre de 2012, el Consejo de la CNC considera
acreditado, tanto a partir de la documentacién recabada en las inspecciones como
de las declaraciones de los solicitantes de clemencia, que las navieras imputadas
participaron en distintas reuniones y llevaron a cambio intercambios de informacion,
llegando a acuerdos sobre fijacién de precios, comisiones, condiciones comerciales y
horarios en las lineas de transporte maritimo de pasaje y carga que unen la Peninsula
con Marruecos.

Se trata de un cartel que respondia al objetivo comin de obtener unos beneficios
superiores a los que se obtendrian si todos los operadores implicados hubiesen
respetado el funcionamiento del mercado y hubiesen competido en él, perjudicando
de este modo a los consumidores y usuarios. Para el logro de dicho objetivo,
fueron elaborandose y ejecutandose a lo largo de los afios una serie de actuaciones
coordinadas en funcién de los medios de produccién de cada una de las navieras
imputadas, de su presencia en cada linea y de los servicios que prestaban, de forma
que cada una de las practicas implementadas en cada momento conseguia falsear
la competencia en cada una de las rutas y servicios, ya fuese de pasaje, carga o
de ambos, y cuya acumulacion dio lugar a que, durante al menos nueve afios, no
hubiese competencia en el servicio de transporte maritimo entre la Peninsula vy
Marruecos. Por todo ello, el Consejo de la CNC ha resuelto imponer las siguientes
multas a diferentes empresas del sector: 2.223.464 €; 25.516.377; 11.106.809 €;
8.153.453 €; 27.753.647 € de los que una de ellas es responsable solidaria hasta
un importe de 10.708.564 €; 13.834.519 €, de los que otra de ellas es responsable
solidaria hasta un importe de 2.905.401€.

A la hora de calcular el importe de las multas, el Consejo de la CNC ha estimado
que la gravedad de la conducta, su prolongada duracion, su extensién a la practica
totalidad del mercado, asi como la intensidad de los instrumentos empleados en
su ejecucién, han contribuido a generar un grave perjuicio al interés publico que
justifican la imposicion de una sancidon del 15% sobre el volumen de negocios
en el mercado afectado por la infraccién. Asimismo, a la hora de imponer las
multas, el Consejo de la CNC ha considerado la concurrencia del agravante de
reiteracion en alguna de las empresas, lo que incrementa la sancién en una cuantia
del 5%. Finalmente, en aplicacién del programa de clemencia, el Consejo de la CNC
otorga a otra de las empresas y a su filial, una reduccién del 40% sobre la sancidn
que le habria correspondido por haber aportado informacién con valor afadido
significativo para demostrar la existencia del cartel.

Improcedencia de la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado
por el perjuicio derivado del régimen de bonificaciones y exenciones de
las tasas portuarias reguladas en los articulos 24.5 y 27.1, 2 y 4 de la
Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econémico y prestacion de
servicios de los puertos de interés general declarado contrario al Derecho
comunitario (N.° de expediente 959/2012)

Por una determinada entidad se solicitd que se declarase la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador por los dafios y perjuicios que alegd haber sufrido



como consecuencia de no haberse beneficiado del régimen de bonificaciones y
exenciones de las tasas portuarias contempladas en los articulos 24.5y 27.1, 2y 4
de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econdmico y de prestacién de
servicios de los puertos de interés general, declarado por el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea contrario al Derecho comunitario mediante la Sentencia de 4 de
febrero de 2010.

Los requisitos fijados por la jurisprudencia comunitaria para que la responsabilidad
de un Estado miembro por las vulneraciones del Derecho comunitario que le sean
imputables generen un derecho a la indemnizacion, dependen de la naturaleza de la
violacion del Derecho comunitario que origine el perjuicio causado, resumiéndose en
los siguientes: a) que la norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos
a los particulares; b) que la vulneracion del Derecho comunitario esté suficientemente
caracterizada; c) que exista una relacidon de causalidad entre el incumplimiento de
la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas;
d) que la lesidn sea evaluable econédmicamente e individualizada.

El Consejo de Estado considera que, si bien cabe constatar una violacién del Derecho
comunitario derivada de la aprobacion y mantenimiento en vigor del sistema de
bonificaciones y exenciones de las tasas portuarias, no cabe apreciar en la pretension
ejercitada por la reclamante la existencia de un dafio indemnizable, pues no parece
factible invocar los dafos derivados de la imposibilidad de haber disfrutado de un
sistema de bonificaciones declarado contrario a Derecho. Y es que no cabe entender
que el restablecimiento del equilibrio empresarial en plena competencia pueda
consistir en hacer efectivo un régimen de bonificaciones declarado contrario a esas
reglas de competencia.

Estima el Consejo de Estado que al solicitarse el resarcimiento de tales perjuicios
por la reclamante, se estd presuponiendo un derecho del que carecia, puesto que
dichas bonificaciones se referian a traficos maritimos distintos a los desarrollados por
aguélla. La reclamante no tenia derecho a disfrutar de las bonificaciones contempladas
para los traficos maritimos internos e intracomunitarios, en la medida en que su
actividad estaba referida al transporte maritimo desde puertos espafioles y hasta
puertos de paises terceros, de tal suerte que no es dable inferir de la sentencia
dictada por el Tribunal de Justicia un perjuicio indemnizable en este sentido. Por otra
parte, en ningln momento se prueba que el trafico de pasajeros y mercancias objeto
de aquellas bonificaciones pudiese haber supuesto una desviacién del volumen de
actividad en el trafico maritimo de la reclamante.

Consistiendo el objeto de la reclamacion en obtener un beneficio econémico igual
al que afectaba a un trafico maritimo distinto y que fue precisamente declarado
contrario al Derecho europeo, haciendo aplicacién a favor de la reclamante de
la norma espafola expulsada del ordenamiento juridico por contraria al Derecho
europeo, resulta en todo punto rechazable.

Se hace constar también que el importe de las tasas portuarias satisfechas por la
reclamante en razén de la actividad de transporte maritimo desarrollada debi6 ser
trasladado a los usuarios de dichos servicios en los precios o tarifas cobrados por el
transporte realizado, pues el analisis de la viabilidad econémica-financiera del negocio
presupone la toma en consideracién de la totalidad de los costes en que ha de incurrir
la empresa naviera para el desarrollo de la actividad de transporte maritimo, entre



ellos, también el derivado de los tributos que, como las tasas portuarias, gravan dicha
actividad. De este modo, la estimacion de la pretensidén de la reclamante supondria
para ésta la obtencién de un beneficio adicional al que se hubiere obtenido por el
desarrollo ordinario de su actividad, lo que constituiria un enriquecimiento injusto.

Por todo ello, debe concluirse que no cabe apreciar la existencia de una lesién o
perjuicio efectivo y real a los efectos de la pretendida declaracién de responsabilidad

patrimonial, razén por la cual se desestima la reclamacidn a que se refiere la presente
consulta.

Para mas informacion, por favor, visite nuestra Web:
www.gomezacebo-pombo.com
o dirijase a

mjsotelo@gomezacebo-pombo.com



