El Boletin de novedades pretende proporcionar bimestralmente un breve resumen de
las principales cuestiones juridicas de actualidad que resultan de interés en el ambito
del Derecho Portuario.

Equipo de Derecho Portuario de Gémez-Acebo & Pombo Abogados, S.L.P.:
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Orden FOM/1698/2013, de 31 de julio, por la que se modifica la Orden
FOM/4003/2008, de 22 de julio, por la que se aprueban las normas y
reglas generales de los procedimientos de contratacion de Puertos del
Estado y Autoridades Portuarias (BOE de 23 de septiembre de 2013).

La justificacién de la revisién de las normas y reglas generales de contratacion de
los organismos portuarios reside en la entrada en vigor del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre y en la modificacion operada en la
Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contrataciéon en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, por la
Ley 34/2010, de 5 de agosto, en materia de recursos y reclamaciones.

La Orden FOM/1698/2013, de 31 de julio, entré6 en vigor el pasado 24 de
septiembre, si bien no serd de aplicacidon a los expedientes de contratacion ya
iniciados con anterioridad, que se regiran por las normas precedentes en lo que no
contravengan el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. A estos
efectos, se entendera que los expedientes de contratacidén han sido iniciados si se
hubiera publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento del contrato
y, en el supuesto de procedimientos negociados, el momento de iniciacién se
identificara con la fecha de aprobacion de los pliegos.

Entre las modificaciones realizadas se encuentran: (i) la reduccién de la cuantia de
los contratos para los que se exige la elaboracion de un pliego de prescripciones
técnicas comprendidos en las categorias 17 a 27 del anexo II del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, de 206.000 a 200.000 euros; (ii) la
exigencia de autorizacién del Consejo de Ministros a los 6rganos de contratacion
para: a) celebrar contratos en los supuestos previstos en el articulo 317 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, realizdndose la tramitacién a
través de Puertos del Estado, b) realizar modificaciones de tales contratos, cuando
resulten procedentes, y c) proceder a su resolucion; (iii) la modificacion de la
composicion de las Mesas de contratacion al exigir la existencia de un vocal que
tenga atribuidas las funciones de control econémico-presupuestario del organismo
portuario; (iv) la definicion de las funciones que, con caracter general, tendra la
Mesa de contratacién; (v) la ampliacién del plazo de quince a veinte dias para



la constitucion de la garantia definitiva tras la notificacion de la adjudicacién y para
su reajuste como consecuencia de la variacién del precio del contrato resultante
de una modificaciéon del mismo.

Merece destacarse de la nueva regulacion el régimen juridico establecido para la
modificacion de los contratos, que se ha ajustado a la normativa vigente en materia
de contratacion en atencién a las practicas recomendadas por la Unidn Europea
y teniendo en cuenta especialmente la postura manifestada por la Comision
Europea sobre modificaciones no previstas en los documentos de licitacion —que
determina que si fuese necesario que la prestacion se ejecute en forma distinta
a la inicialmente pactada se proceda a la resolucion del contrato en vigor y a la
celebraciéon de otro bajo las condiciones pertinentes cuya adjudicacion habra de
realizarse siguiendo lo previsto en las reglas 39 y siguientes de las instrucciones
contenidas en la Orden de referencia— y sobre el caracter de alteracién sustancial
de aquéllas que excedan en mas de un diez por ciento del precio inicial del contrato,
frente al veinte por ciento fijado en el texto anterior.

En cuanto al régimen de pagos y revision de precios, se permite la ampliacion del
plazo maximo de pago hasta sesenta dias mediante prevision en el pliego o pacto
expreso en el contrato, y se excluye la revisién de precios en los contratos menores
y en aquéllos cuyo pago se concierte mediante el sistema de arrendamiento
financiero o de arrendamiento con opciéon a compra.

Respecto de la liquidacion de los contratos, se prevé que en el de obras el plazo
para notificar la liquidacién al contratista y abonarle el saldo resultante sea de
tres meses, frente al general de un mes, permitiéndose, ademas, la inclusion
en la liquidacion del importe de las mayores o menores mediciones de unidades
comprendidas en el contrato siempre que su importe no supere el diez por ciento
del precio de adjudicacion.

En relacidon con la subcontratacion, para que el adjudicatario que se encuentre
en concurso pueda ceder sus derechos y obligaciones a terceros, se excluye el
requisito de que tenga ejecutado al menos el veinte por ciento del importe del
contrato.

Seintroducen dos nuevas causas de resolucion del contrato: (i) muerte o incapacidad
sobrevenida del contratista individual, sin perjuicio de que Puertos del Estado y
las Autoridades Portuarias puedan acordar la continuaciéon del contrato con los
herederos o sucesores, y la extincion de la personalidad juridica de la sociedad
contratista, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 85 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico; y (ii) la imposibilidad de ejecutar la prestacion
en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de
lesion grave al interés publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos
términos cuando no sea posible modificar el contrato.

Otra novedad consiste en la prevision de compensacion a los candidatos o
licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido en el supuesto de renuncia
a la celebracion del contrato o desistimiento del procedimiento por el érgano
de contratacion con anterioridad a la adjudicacion, limitdndose la posibilidad de
renuncia a la existencia de razones de interés publico debidamente justificadas y



la de desistimiento a la infraccidon no subsanable de las normas de preparacién del
contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion.

En cuanto a los procedimientos de adjudicacién y formalizacion, se establece que
la falta de acreditacién de capacidad o solvencia impedira la apertura del resto de
sobres, previo pronunciamiento expreso y motivado de la Mesa de Contratacién; se
exige que la adjudicacidon sea motivada y se detalla la informacidon minima que ha
de contener la notificacidon de aquélla a los candidatos o licitadores para permitir a
los excluidos o descartados interponer los recursos que estimen convenientes a la
defensa de sus derechos e intereses en relacién con la decisién de adjudicacion. Por
otra parte, se definen los supuestos en que podran emplearse los procedimientos
negociados con o sin publicidad y didlogo competitivo, desarrollandose la
sustanciacion de este uUltimo procedimiento.

De igual modo, se ha modificado sustancialmente el régimen de recursos
con respecto a la contratacion de los organismos portuarios, como exigia la
Directiva 2007/66/CE, con la finalidad de reforzar sus efectos permitiendo que los
candidatos vy licitadores puedan interponer recurso contra las infracciones legales
gue se produzcan en la tramitacién de los procedimientos de seleccién contando
con la posibilidad razonable de obtener una resolucién eficaz. Asi, se establece que
la competencia para la resolucion de las reclamaciones y cuestiones de nulidad
que se planteen en relacién con la preparacion y adjudicacién de los contratos
comprendidos en el ambito de aplicacion de la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
sobre Procedimientos de Contratacidon en los Sectores del Agua, la Energia, Los
Transportes y los Servicios Postales, correspondera al Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales y no al Ministro de Fomento, si bien sera el
orden Jurisdiccional Civil el competente para resolver las controversias relativas
a los efectos, cumplimiento y extincidn de los contratos. Correspondera al orden
Jurisdiccional Contencioso-administrativo el conocimiento y resolucion de las
cuestiones que se susciten en relacidén con la preparacién y adjudicacion de los
contratos que, concertados por los organismos portuarios para fines distintos de la
realizacion de las actividades establecidas en el articulo 12.b) de la Ley 31/2007,
estén sujetos a regulacién armonizada o sean contratos de servicios incluidos en
las categorias 17 a 27 del Anexo II del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico y cuyo valor estimado sea igual o superior a 200.000 euros.

La regla séptima del Anexo II de la Orden ha sido también objeto de modificacién
para indicar que se aplicara el régimen establecido para las empresas asociadas
—que conlleva la inaplicacién de las Instrucciones contenidas en la orden— a los
contratos de servicios, suministros y obras, siempre que el porcentaje minimo
establecido del promedio de volumen de negocios en la materia que haya efectuado
la empresa asociada en los Ultimos tres afios provenga de la prestacion de estos
servicios a la Administraciéon General del Estado y resto del sector publico estatal,
frente a la exigencia anterior de que se refiriesen al organismo portuario con el
gue estuviese asociada. Tampoco seran de aplicacion las Instrucciones contenidas
en la orden a los negocios juridicos por los que se encomiende la realizacién de
una determinada prestacion a las entidades que tengan atribuida la condicién
de medio propio y servicio técnico de Puertos del Estado o de las Autoridades
Portuarias.



Por ultimo, se ha dado nueva redaccion al Anexo III de la Orden FOM/4003/2008 para
adaptar los criterios de valoracion de las ofertas y seleccién de la econdmicamente
mas ventajosa a las exigencias derivadas de las Directivas comunitarias en materia
de contratacién publica. Asi, se ha establecido que deben utilizarse tales criterios
para seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa en los procedimientos
de licitacidon convocados por Puertos del Estado y las Autoridades Portuarias para la
contratacién de obras, servicios o suministros de importe superior a 200.000 euros,
frente a la mera posibilidad de acudir a los mismos o de tenerlos en consideracion
en atencién a que se tratase de contratacién de servicios y suministros o de obras,
respectivamente, por importe superior a 150.000 euros, prevista en la redaccién
anterior.

Enmiendas de 2012 al Anexo del Protocolo de 1978 relativo al Convenio
Internacional para prevenir la contaminacion por los buques, 1973,
adoptadas en Londres el 2 de marzo de 2012 mediante la Resolucion
MEPC.216 (63) (BOE de 29 de octubre de 2013).

Las enmiendas introducidas por el Comité de Proteccion del Medio Marino a los
Anexos I, II, IV y V del Convenio MARPOL entraron en vigor de forma general y
para Espafia el 1 de agosto de 2013.

Dichas enmiendas consisten en la introduccién de la posibilidad de que los
pequefios Estados insulares en desarrollo suscriban acuerdos regionales cuando
s6lo mediante esa via puedan satisfacer las prescripciones contenidas en los
parrafos 1 a 4 de la regla 38 del Anexo I del Convenio; 1, 2y 4 de la regla 18 del
Anexo II; parrafo 1 de la regla 12 del Anexo IV y parrafos 1 y 2.1 de la regla 8
del Anexo V del Convenio.

Enmiendas de 2012 al Anexo del Protocolo de 1997, que enmienda
el Convenio Internacional para prevenir la contaminacion por los
buques, 1973, modificado por el Protocolo de 1978, adoptadas en Londres
el 2 de marzo de 2012 mediante la Resolucién MEPC.217 (63) (BOE de 30
de octubre de 2013).

Las enmiendas introducidas por el Comité de Proteccidon del Medio Marino al Anexo
VI del Convenio MARPOL y al Cédigo Técnico sobre los NO , 2008, entraron en
vigor de forma general y para Espafia el 1 de agosto de 2013.

Las enmiendas introducidas en el Anexo VI del Convenio MARPOL consisten en
el establecimiento de la posibilidad de suscripcién por los pequefios Estados
insulares en desarrollo de acuerdos regionales cuando tal via sea el Unico medio
para satisfacer las prescripciones contenidas en el parrafo 1 de la regla 17 del
Convenio.

En cuanto a las enmiendas relativas al Cédigo Técnico sobre los NO, 2008, se
sustituyen los parrafos 2.2.4, relativo a los motores sin certificacion previa en
banco de pruebas, y 2.2.5.1.



Caducidad de concesion demanial para la ocupacion de una nave industrial
en el Puerto de Vigo como consecuencia del incumplimiento por la entidad
concesionaria de la obligacion de reponer la garantia de explotacion y
considerarse tal incumplimiento de caracter esencial que perjudica
gravemente al interés pablico inmanente en las concesiones demaniales
(N.° de expediente 249/2013)

Se plantea la procedencia de la declaracion de caducidad de una concesidon para
la ocupacion de una nave industrial en el Puerto de Vigo como consecuencia de la
falta de reposicion de la garantia de explotacién por la concesionaria, ascendiendo
el importe adeudado a la Autoridad Portuaria a una cuantia 2,8 veces superior al
importe de la fianza de explotacidon que debia haberse constituido.

Manifiesta el Consejo de Estado que es criterio consolidado de dicho 6rgano
consultivo que al constituir la caducidad la sancién maxima que puede afectar a la
relacion concesional, sdélo los incumplimientos de caracter esencial que perjudican
gravemente al interés publico inmanente en las concesiones demaniales pueden
motivar la declaracién de caducidad.

En el supuesto concreto, del analisis de las actuaciones realizadas resulta que
la concesionaria incumplié la obligacion esencial de la concesién consistente
en la reposicién de la garantia de explotacién, a pesar de haber sido requerida
a tal fin hasta en tres ocasiones por la Autoridad Portuaria. En este sentido,
y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98.1.j) del Real Decreto
Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, la falta de reposicion de la
garantia de explotacién previo requerimiento de la Autoridad Portuaria constituye
causa de caducidad de la concesion.

Se expone ademas que, de lo actuado, se infiere que la concesionaria no
cumplié con la obligacion de abonar las tasas establecidas, desprendiéndose del
expediente que el impago se extiende a un plazo superior a los doce meses que el
articulo 98.1b) del citado texto fija como determinante para la incoaciéon del
correspondiente expediente de caducidad de la concesion.

Por todo lo anterior, el Consejo de Estado dictamina que procede declarar la
caducidad de la concesion.



Resolucion del Consejo de la CNC de 16 de septiembre de 2013:
Recomendacion colectiva de precios y acuerdo de precios entre empresas
en el sector de transporte de contenedores

El Consejo de la CNC ha impuesto multas por valor de mas de 432.000 € a
determinada Asociacion de Empresarios de Transporte de Contenedores vy
a diecisiete empresas de dicho sector al considerar acreditada la realizacién de una
recomendacién colectiva de precios, consistente en la determinacién del importe
y modo de aplicaciéon de una clausula de recargo de combustible por parte de la
Asociaciéon, y un acuerdo de precios entre las empresas sancionadas, conductas
prohibidas por los articulos 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Tales conductas suponen, a juicio del Consejo de la CNC, el traslado a los clientes,
de comun acuerdo y de forma automatica, de un incremento de precios que
supuestamente obedece a la variacién de uno de los principales componentes
de coste de las empresas de transporte de contenedores, respondiendo a un
mismo fin: ante subidas del precio del combustible y en una coyuntura menor
de demanda, las empresas del sector tratan de proteger sus margenes mediante
actuaciones que coordinan el comportamiento de empresas competidoras, ya sea
mediante una recomendacion colectiva emitida por la asociacion o mediante el
acuerdo entre empresas; conductas anticompetitivas con aptitud para distorsionar
la competencia en el mercado.

El Consejo senala en su Resolucién que la cldusula de revision que se prevé en la
Ley 15/2009, norma que las empresas invocan, establece que deben ser las partes
de un contrato quienes individualmente pacten el precio y su forma de revision,
incluida la aplicacién de la cladusula, sin que ampare conductas consistentes en que
se fije colectivamente el importe de la misma, ni el momento y modo en que debe
resultar de aplicacién.

Resolucion del Consejo de la CNC de 18 de septiembre: Acuerdos sobre
fijacion de precios y reparto del mercado

El Consejo de la CNC ha sancionado con mas de 43 millones de euros a diversas
asociaciones relacionadas con el transporte de contenedores por la realizacién de
practicas prohibidas por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y el
articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea en colaboracion
con una Autoridad Portuaria y una Consejeria de Infraestructuras y Transportes.

La infraccidén que el Consejo de la CNC entendié cometida consistio en la realizacidn
de acuerdos para homogeneizar los precios del transporte por carretera y otras
prestaciones unidas al transporte, indemnizaciones por paradas y aplicacién
coordinada de los incrementos del IPC o del precio del gasdleo, llevando a cabo a
tal efecto repartos del mercado y restricciones de la oferta mediante la limitacion
de vehiculos a los que se permitia entrar y prestar servicios en el puerto.



Informe del Consejo de la CNC sobre la Recomendacion dirigida a las
Autoridades Portuarias para elaborar las condiciones particulares
reguladoras de la actividad de transporte terrestre de mercancias en los
puertos de interés general (aprobado el 11 de septiembre de 2013).

El informe de referencia fue emitido a solicitud de Puertos del Estado, que consulté
a la CNC sobre la adecuacién al Derecho de la Competencia de la Recomendacion
dirigida a las Autoridades Portuarias que integran el sistema portuario de titularidad
estatal para elaborar las condiciones particulares reguladoras de la actividad de
transporte terrestre de mercancias en los puertos de interés general.

La CNC considera que los requisitos y condiciones de acceso al régimen de
autorizacién incluidos en la Recomendacion de Puertos del Estado son objetivos y
no discriminatorios, valorando también como adecuadas las condiciones relativas
al procedimiento para la obtencion de las autorizaciones. Sin embargo, manifiesta
dudas sobre la necesidad y proporcionalidad del régimen de autorizacidn,
sugiriendo que en la recomendacion se incluyan las razones de interés general que
lo justifican y la concrecién de su proporcionalidad, junto con los motivos por los que
no deberia ser sustituido por un sistema menos restrictivo como comunicaciones
y declaraciones responsables (si se considerase que el mecanismo de autorizacion
no es adecuado, ello requeriria que el Ministerio de Fomento realizase cambios
normativos para facilitar el acceso a la actividad).

En el informe se expresa que las Autoridades Portuarias no deben limitar el nimero
de autorizaciones por entender que existe un nimero excesivo que pueda afectar
negativamente a la explotacién y que, en el caso de que excepcionalmente limitase
dicho nimero, seria razonable aplicar los principios contenidos en el articulo 8 de
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio.

La CNC recomienda también graduar y concretar los supuestos en que las
Autoridades Portuarias pueden revocar unilateralmente las autorizaciones.

Ademas de lo anterior, la CNC solicita que se indique expresamente en la
recomendacidon que las bases de datos en que se incluyan el censo de titulares,
tractoras y conductores de las autorizaciones genéricas y especificas cumpliran la
normativa de defensa de la competencia, y sefala en relacién con lo que denomina
“otros aspectos problematicos desde el punto de vista de la competencia”
(asignacion de plazas de aparcamiento y oficinas a determinados transportistas
y empresas y sistema de preavisos), al margen de la Recomendacién objeto de
valoracion, que, de ser generalizados para una mayoria de puertos de interés
general, se solicitaria a Puertos del Estado que formulase recomendaciones al
respecto.

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



