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l. ELMARCO DE LA CUESTION

A. Hasta la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.

Las tarifas portuarias son un campo en el que, especialmente a partir de la década de 1990, I
litigiosidad ha sido extraordinariamente intensa, y no por motivos concernientes a las cuestiones
materiales que puede suscitar su aplicacion, sino sobre todo por los problemas derivados de la apli
cacion a dichas tarifas del principio de reserva de ley. La sujecion de las tarifas portuarias a este prin-
cipio era consecuencia de la naturaleza de tasas, y por tanto de tributos, que se les atribuia pacifice
mente bajo la vigencia de su primera Ley reguladora, la Ley 1/1966, de 28 de enero, sobre régimen
financiero de los puertos, modificada por la Ley 18/1985, de 1 de julio, hasta la entrada en vigor de
la Ley de Tasas y Precios Publicos (LTPP), 8/1989, de 13 de abiril. El Tribunal Supremo estimaba
gue, no obstante la naturaleza de tasas que atribuia hasta este momento a las tarifas portuarias,
normas reguladoras de éstas no vulneraban el principio de reserva de ley ttibutaria

* Véase el texto integro de estas Sentencias en Normacef Fiscal (NFJ019864 y NFJ020183). El texto de la Sentencia
102/2005 se encuentra reproducido dRdaista de Contabilidad y Tributacion (Legislacién, Consultas, Jurisprudencia)
CEF, nim. 268, julio 2005.

1 Sentencias de 22 de abril de 1985 (Arz. 1822), 20 de diciembre de 1988 (Arz. 10297), 1 de octubre de 1990 (Arz. 1991,
1454) y 28 de octubre de 1992 (Arz. 8275).
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Ala vista de la LTPP, el Tribunal Supremo modificd su opinion acerca de la naturaleza de las
tarifas, pasando a considerarlas precios publicGemo consecuencia de esta calificacion las tari-
fas quedaban sustraidas a la reserva de ley, lo cual era justamente la finalidad perseguida con la crez
cion de esta figura espuria.

B. La Ley de Puertos y de la Marina Mercante y la STC 185/1995.

La posicion del Tribunal Supremo acerca de la naturaleza de las tarifas cambia de nuevo como
consecuencia de la publicacion de la STC 185/1995, de 14 de diciembre, que, con fundamentos hartc
discutibles?, caus6 una profunda convulsion en el campo de las tasas y los precios publicos y obli-
g6 a modificar la LTPP por la Ley 25/1998, de 13 de julio. Esta sentencia esta en la base de la doc-
trina adoptada por el Tribunal Constitucional en las sentencias que comentamos.

La nueva postura del Tribunal Supremo se inicia con la sentencia de 24 de enero“le 1996
relativa a la tarifa G-3, a la que sigue una larga serie. Afirma el Tribunal que a la vista de la defini-
cion de precio publico formulada por la STC 185/1995 dicha tarifa no puede calificarse ya de pre-
cio publico:

«Ciertamente, se trata de la prestacion de unos servicios en régimen de Derecho Publico,
pero: 1.°) no estan a cargo del sector privado, sino de organismos dependientes del
Ministerio de Obras Publicas; y 2.°) son de solicitud obligatoria por los administrados
impuesta por disposiciones reglamentarias y, en cierta forma, constituyen condicion
previa o simultanea al ejercicio de la actividad, de modo que la elusién del pago sélo
podra tener lugar absteniéndose del servicio, lo que elimina la libre voluntad, como ha
dicho el Tribunal Constitucional.

Hay que concluir, por tanto, que la Tarifa G-3 no es identificable con el actual concep-
to de precio publico.

Por el contrario, en el momento presente, esta Tarifa es susithleybsumible (?)]
en el concepto de tasa...»

2 Lasentencia de 25 de abril de 1995 (Arz. 3331) atribuye esta naturaleza a la tarifa entonces denominada G-5 (Embarcaciones
deportivas y de recreo), por entender que «la prestacion de los servicios a que se refiere dicha tarifa no son de solicitud o
recepcion obligatoria y resultan ademas susceptibles de ser prestados por el sector privado, hasta tal punto que la ten-
dencia normativa se ha ido abriendo a la posibilidad de convertir estos ingresos en un precio privado». Esta tesis se apli-
c6 por varios Tribunales Superiores de Justicia a una de las tarifas méas importantes, la G-3 —originariamente «Embarque,
desembarque y transbordo», denominada luego por la Ley 18/1985 «Mercancias y pasajeros»—, seginrqudiran B
EsTevaN, J.M. y GRCiA MARTINEZ, A., «Las tarifas y canones portuarios desde la perspectiva de la reservaRlevsy,

Técnica Tributaria, nim. 51, 2000, pags. 21y ss. (pag. 28), con las oportunas referencias.

3 Para una exposicion critica de esta STC me permito remitir a mi comentario «Los precios publicos y el principio de lega-
lidad», Quincena Fiscal17/1996. Puede verse también mi articulo «"Precios publicos": Una nueva figura de ingresos
publicos en el Derecho Tributario espafiol», CiviRlSDF, nim. 111, 2001, pags. 445y ss.

4 Arz. 519.
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En consecuencia, las tarifas estan sometidas al principio de reserva de ley, que a juicio del
Tribunal, y contrariamente a lo que habia venido sosteniendo en su jurisprudencia precedente, no se
cumple por las correspondientes normas reguladoras

BARQUEROY GARCIA sefialan que «la argumentacion del Tribunal Supremo adolece de una
cierta confusién o, al menos, de poca claridad». Esta critica esta especialmente justificada respectc
a la supuesta obligatoriedad impuesta por disposiciones reglamentarias, que, en realidad, no existe
El argumento de que el pago de la tarifa constituye una condicion para el ejercicio de la actividad y
s6lo puede ser eludido renunciando a ésta, puede ser interpretado en el sentido de que el servici
portuario en cuestion es indispensable con el significado que atribuye a este calificativo la STC
185/1995. Esta afirmacion no es en absoluto evidente, por lo que su demostracion requeriria un razo-
namiento mas detenido, en ausencia del cual se convierte en un mero postulado. Este es, como vert
mos, uno de los puntos basicos del problema planteado en las sentencias del Tribunal Constituciona
gue estamos comentando.

Mientras el Tribunal Supremo sostiene la doctrina anterior se produce una modificacion legis-
lativa de gran importancia: se dicta la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante (LPMM), que altera radicalmente la naturaleza de las tarifas, a las que atribuye
expresamente «el caracter de precios privados» (Art. 70.1). Este cambio de naturaleza no es una dec
sion arbitraria del legislador, sino que esta en consonancia con los principios que inspiran la regu-
lacion de la gestion portuaria en la nueva ley. En palabras de su Exposicion de Motivos, «se han pre-
ferido 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 flexi-
bilidad propios de la gestion empresarial que en los puertos se debe desarrollar». Estos principios
justifican «la definicion de las tarifas por servicios portuarios prestados directamente por las autori-
dades portuarias como recursos de Derecho privado, en sustitucion del anterior caracter de precio:
publicos que venia planteando problemas de rigidez y de adaptabilidad para su necesaria utilizacior
como instrumentos de gestidn portuaria».

Sin embargo, la calificacion legal de las tarifas portuarias como precios privados, con las obvias
consecuencias en relacion con la reserva de ley, s6lo se pudo mantener pacificamente hasta que ¢
dictd la STC 185/1995. Dicha naturaleza legal no excluia el planteamiento de la cuestion de si las
tarifas eran o no «prestaciones patrimoniales de caracter publico», que es la expresion empleada pc
el articulo 31.3 de la Constitucidn para definir el ambito del principio de reserva de ley, a la vista de
la interpretacion que el Tribunal Constitucional hace de esta expresion en la citada sentencia. De
acuerdo con esta interpretacion, por lo demas bien conocida, el elemento esencial del concepto d¢
prestacion patrimonial de caracter publico es su caracter coactivo y, a su vez, la coactividad se defi-
ne en términos puramente facticos: que el servicio sea imprescindible («objetivamente indispensa-
ble para poder satisfacer las necesidades basicas de la vida personal o social») 0 se preste en cont
ciones de monopolio de derecho o de hecho. Esta nocion de prestacion patrimonial de caracter publicc

5 Larazén es que la fijacién de la cuantia se habia llevado a cabo en una Orden Ministerial, cuando «este elemento de la
relacion juridico-tributaria deberia haber estado contenido, cuando menos, en una disposicion con rango de Real Decreto,
ya que aqui no existe tampoco una Ley que atribuya la potestad reglamentaria al Ministro».
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prescinde, en realidad, por completo del régimen juridico tanto del servicio o actividad del ente publi-
co como de la obligacion del particular, lo cual abre la posibilidad de calificar como prestacion patri-
monial de caracter publico a un precio satisfecho por un servicio del ente publico prestado en virtud
de un contrato sometido plenamente al Derecho privado. Esta es precisamente la via que permitio &
algunos Tribunales de Justicia primero, y al Constitucional después, en las sentencias que estamo:
comentando, desconocer, a efectos de la reserva de ley, la naturaleza de precio privado atribuida
las tarifas portuarias por la LPMM. Con esta interpretacion, el nombre «prestacion patritonial
caracter publice adquiere un significado puramente convencional para designar a aquellas presta-
ciones que, segun la doctrina del TC, estdn sometidas a reserva de ley. De dicho nombre no se infie
re criterio alguno para determinar el &mbito de este principio; no lo es, en especial, la naturaleza
publica o privada de las relaciones entre el ente publico y el usuario del servicio. Por lo demas, pare-
ce evidente que la STC 185/1995 sitlla la nocion de prestacion patrimonial de caracter pablico en un
terreno de extrema indeterminacion e inseguridad.

C. Jurisprudencia dictada a la vista de la STC 185/1995. Critica: independencia del concepto
de prestacion patrimonial de caracter publico de los tipos de prestacion.

La posicion de los Tribunales ante la situacion creada por la LPMM y la STC 185/1995 fue
muy diversa. Entre los Tribunales Superiores de Justicia, algunos se sometieron a la tesis antes men
cionada del Tribunal Supremo —que, no se olvide, se referia a casos anteriores a la LPMM-y atri-
buyeron a las tarifas la naturaleza de tésasnas correctamente, de prestaciones patrimoniales de
caracter public@. Otros TSJ no discutieron la naturaleza de precios privados dispuesta por la LPMM,
lo que les llevd, ante su falta de jurisdiccién, sea a la inadmision del réags@ su desestima-
cion 9. Sélo algunos TSJ entendieron, a nuestro juicio correctamente por lo que mas adelante dire-
mos, que separarse de las consecuencias que se derivan en cuanto a la reserva de ley de la calific
cién legal de las tarifas como precios privados exigiria un pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
al que habria que plantear la correspondiente cuestién de inconstituciotfalidad

6 Atitulo de mero ejemplo, SSTSJ Canarias 6-10-2001 (JT 2001/167), Cantabria 12-7-2000 (JT 2000/1459), Valencia 6-4-
2001 (JT 2001/1458) y Catalufia 12-9-2002 (JT 2002/1833).

7 STSJ Pais Vasco 11-10-2002 (JT 2002/282).

8 STSJ Murcia 19-5-1999 (JT 1999/1071).

9 STSJ Catalufia 16-11-2001 (JT 2001/591).

10 En este sentido STSJ Andalucia 1-6-2001 (JT 2001/1869). Sin embargo, como més adelante se precisara, yerra esta sen
tencia al plantear el problema como una cuestion de calificacién (precio privado o tasa), y no como la cuestién, indepen-
diente de la anterior, de la existencia o no de una prestacion patrimonial de caracter publico. El Tribunal considera que el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad era competencia del juez civil. En la misma linea, la STSJ Asturias
29-12-2003 (JT 2004/434) sostiene que la doctrina de la STC 185/1995 no puede extenderse a la legislacién posterior a
la LPMM «toda vez que la indicada sentencia no examina la constitucionalidad de las tarifas portuarias, sino la constitu-
cionalidad de la Ley de Tasas y Precios Publicos...». Considera que se respeta el principio de reserva de ley, al venir
amparadas las liquidaciones impugnadas en el articulo 70 de la Ley 27/1992 (LPMM), en la redaccién dada por la Ley
62/1997, «disposicion normativa gque tiene la misma naturaleza y alcance que la Ley 8/1989 de Tasas y Precios Publicos
en la que se regulan prestaciones patrimoniales de caracter publico no reguladas por éstay a la que ni alcanza la declara
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También en la Audiencia Nacional se manifestaron distintos criterios, que atendiendo a sus
lineas fundamentales pueden reducirse &8'd&4 primero es el de aquellas sentencias que acepta-
ron la calificacién legal de las tarifas como precios privaddsl segundo, mucho mas numeroso,
esta formado por las sentencias que atribuyen a las tarifas la naturaleza’de tasas

Pues bien, bajo la vigencia de la Ley 1/1966 sobre régimen financiero de los puertos, que no
se pronunciaba sobre la naturaleza de las tarifas portuarias, era necesario determinar cudl era es
naturaleza, a fin de decidir si les alcanzaba o no el principio de reserva de ley. Y puesto que se par-
tia pacificamente del caracter publico de los servicios portuarios, era ineludible tener presentes con
ese fin las definiciones de tasa y precio publico contenidas en la LTPP 8/1989, que son las presta-
ciones satisfechas por los usuarios de los servicios prestados en régimen de Derecho publico. Esta
definiciones fueron profundamente alteradas por la STC 185/1995.

Pero esto, que era necesario ante el silencio del legislador, se volvié inadmisible una vez que
éste se pronuncié claramente sobre la naturaleza de las tarifas en la LPMM, atribuyéndoles de mane
ra terminante la naturaleza de precios privados. A partir de este momento Unicamente podia revo-

cion de inconstitucionalidad efectuada por el Tribunal Constitucional respecto a la Ley de Tasas y Precios Publicos, ni
puede declararse por los Tribunales de Justicia en funcion de la interpretacién efectuada por dicho alto Tribunal al tratar-
se de una materia que no tienen atribuida... [L]a inaplicabilidad de la Ley 62/1997 tan sélo puede llevarse a cabo previa
declaracion de inconstitucionalidad de la misma, cuestion que no estimamos necesario plantear...».

Puede verse una clasificacion de las sentencias de la Audiencia Nacional en esta mategigeen BsTEVAN y GARCIA

MARTINEZ, Op. cit.(supra, nota 2), pags. 33y ss.

12 sentencias de 4-3-1998 (rec. 1217/1996) y 6-5-1998 (rec. 537/1996) (Pte. D. Ernesto Mangas Gonzélez). El Tribunal con-
trapone, a nuestro juicio erréneamente, esta tesis a la que las califica como prestaciones patrimoniales de caracter publi-
co. La calificacién como precios privados le lleva a rechazar la infraccién del principio de reserva de ley. No obstante,
declara la nulidad de la Orden Ministerial impugnada por estimar que el Ministro carecia de la necesaria competencia. La
sentencia de 24-11-1995 (rec. 395/1993) (Pte. D. José Luis Requero Ibafiez) alude sélo de pasada a la cuestion de la natt
raleza de las tarifas y, al igual que las anteriores, funda el fallo anulatorio de las Ordenes de regulacion de lda tarifas en
incompetencia del Ministro y en la omision del dictamen del Consejo de Estado. Las sentencias de 7-2-1997 (rec. 1460/1995)
y 20-3-1998 (rec. 1643/1995), cuyo ponente fue el mismo magistrado, toman ya en consideracion la STC 185/1995 con
vistas a resolver la cuestion (en lo erréneo de cuyo planteamiento es necesario insistir) de si la naturaleza juridica de las
tarifas es la de precio privado o prestacion patrimonial de caracter publico. Sin embargo acaban por negar practicamente
la importancia de la cuestion respecto al caso concreto, «toda vez que ya se trate de un preciqyyzadi® (ina pres-

tacion patrimonial de caracter publico (?)], es lo cierto que ha halédpositio legislatoripues la Ley 27/1992 crex

novola tarifa como precio privado». El fallo se funda en los mismos motivos que la sentencia de 24-11-1995.

Dentro de las sentencias que sostienen esta tesis, cabe distinguir un primer subgrupo en el que se incluyen las de 26-2
1998 (dos) (recs. 895 y 992/1997), 12-3-1998 (rec. 971/1997), 24-3-1998 (rec. 6548/1997), 27-5-1998 (rec. 972/1997) y
21-10-1998 (rec. 865/1998), de las que fue ponente D.2 Margarita Robles Fernandez, y un segundo subgrupo, del que for-
man parte las sentencias de 2-6-1998 (rec. 1058/1997) y 23-5-1998 (rec. 997/1997), cuyo ponente fue D. José Luis Sanche:
Diaz. Las sentencias del primero de estos subgrupos se apoyan esencialmente en la STC 185/1995 para llegar a la cor
clusion de que, a pesar de lo establecido en el articulo 70 de la LPMM las tarifas no son un precio ni publico ni privado,
sino una tasa. Las del segundo subgrupo, después de afirmar que la tarifa enjuiciada (la T-3, carga y descarga de mer
cancias) reunia las caracteristicas del concepto de tasa definido en el articulo 6.° de la LTPP, resuelven el problema plan-
teado por la calificacion como precio privado dispuesta por el articulo 70 de la LPMM distinguiendo entre «servicios
publicos de utilizacién obligatoria» y «actividades que no comportan tal obligatoriedad». De ello extraen la siguiente con-
clusion, reproducida con frecuencia por los TSJ: «Resultaria asi un régimen dual de prestaciones: unas exigibles por la
Administracion en régimen de derecho publico (tasas y precios publicos) y otras en régimen de derecho privado (precios
privados)». A nuestro juicio, esta afirmacion confunde el régimen juridico de prestacion del servicio con la naturaleza de
la prestacion satisfecha por el usuario.

11

13
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carse el mandato del legislador por una decisiéon del Tribunal Constitucional, en el supuesto poco
verosimil de que éste entendiese que semejante naturaleza era contraria a la Constitucion. La STC
185/1995 no hizo nada de esto, ni proporciond criterios que sirviesen para resolver si las tarifas por-
tuarias son precios privados, precios publicos o tasas: lo Unico que establecié son los criterios para
decidir si una determinada prestaciémlquiera que sea su naturaleza, son o0 no prestaciones patri-
moniales de car4cter publica efectos de la aplicacion del articulo 31.3 CE.

Con arreglo a la doctrina de esta sentencia, en efecto, este concepto es independiente de I
naturaleza de la prestacién, ya que, como mas atras hemos recordado, se basa en la existencia de u
coactividad de caracter esencialmente factico. Asi, por ejemplo, de acuerdo con esa doctrina, la exis-
tencia de un monopolio de hecho hace que el precio privado pagado por el usuario de un servicio
prestado en régimen de Derecho privado sea una prestacién patrimonial de caracter publico, y es
evidente que la existencia del monopolio no altera en absoluto la naturaleza juridico-privada de la
relacion entre la entidad suministradora del servicio y el usuario. Es decir que, de acuerdo con la
doctrina de la STC 185/1995, un precio privado pusidedejar de ser tal precio privagdoonsti-
tuir una prestacion patrimonial de caracter puablico, por paradéjico que esto pueda parecer. La fun-
cion de este concepto es, en efecto, puramente constitucional: delimitar el &mbito de aplicacién de
la reserva de ley del articulo 31.3 CE.

Cuestidn distinta es que determinados tipos de prestagiagadas al ente publico no pue-
dan ser nunca, prestaciones patrimoniales de caracter publico, ppoguiefinicion legaho pre-
sentan las notas que, de acuerdo con la doctrina de la STC 185/1995, denotan la existencia de coac
tividad (es el caso de los precios publicos) o, por el contrario,neeasariamenteprestaciones
patrimoniales de caracter publico, porguenbién por definicion legapresentan siempre dichas
notas (como es fundamentalmente el caso de los tributos, incluidas como es obvio las tasas). Esto e
asi porque, como es sabido, tales definiciones se reformularon precisamente para ajustarlas a lo:
citada STC 185/1995. Pero las prestaciones de esta segunda clase no son prestaciones patrimonii
les de caracter publiqgmorqueson tributos, sino porqueon independencia de esta cualidadn
prestaciones coactivas en el sentido indicado. Es precisamente con relacion a los precios privados
donde se manifiesta con la maxima nitidez la independencia de esta figura con el concepto de pres-
tacion patrimonial de caracter publico, puesto que el concepto de precio privado se define atendiendo
estrictamente a su régimen juridico y prescindiendo de las notas de puro hecho que, siempre segii
la doctrina de la STC 185/1995, delimitan el caracter coactivo de la prestacion.

De las consideraciones anteriores se desprende de manera evidente que de la afirmacién de
gue una determinada prestacion patrimonial es de caracter publico en el sentido del articulo 31.3 CE
no es légicamente posible extraer conclusidn alguna acerca de la naturaleza de la prestacion en cues
tién. Asi, no se podra afirmar que en lugar de un precio privado es un tributo, y de entre éstos, si es
una tasa o un impuesto. Para determinar esta naturaleza es necesario analizar su régimen juridico
la vista de las normas que le resulten aplicables. Pues bien, estas ideas basicas han sido clamoros
mente ignoradas por aquellos Tribunales que resolvieron que, puesto que en vista de la STC 185/199¢
las tasas portuarias eran, en su opinién, prestaciones patrimoniales de caracter publico, ya no podial
seguir siendo calificadas como precios privados, en contra de lo dispuesto en una norma legal taxa-
tiva, sino que tenian que ser calificadas como tasas.
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En realidad, la intencién de estos Tribunales era declarar que las tarifas portuarias eran pres-
taciones patrimoniales de caracter publico, pero para ello se creyeron obligados a prescindir de la
calificacién de precios privados que la ley les atribuia y recalificarlas como tasas (es decir, tributos)
porque partian de la falsa premisa de que el concepto de prestacion patrimonial de caracter publicc
va unido a la naturaleza tributaria de la prestacion, mientras que, por el contrario, es incompatible
con la de precio privado. Bajo esta premisa, la Gnica posibilidad que tenian los Tribunales era plan-
tear la cuestion dieconstitucionalidad del precepto de la LPMM que establecia la naturaleza de
precios privados de las tarifas, y esto es lo que hicieron los autos que dieron lugar a las sentencia
del Tribunal Constitucional que estamos comentando.

De no haber partido de la premisa indicada, que, como resulta de lo anteriormente expuesto,
consideramos que no es correcta, los Tribunales podian, en principio, interpretando directamente la
Constitucion, declarar que las tarifas portuarias, sin perjuicio de su naturaleza de precios privados,
constituian prestaciones patrimoniales de caracter publico, si ello no les ofrecia duda alguna. Hay
gue reconocer, sin embargo, por otro lado, que, pese a la independencia sefialada entre este conce
to y la calificacion de las tarifas como precios privados, esta calificacion legal crea una presuncion
tan fuerte a favor de la voluntariedad de la prestacién que necesita para ser contrarrestada una situe
cion de hecho extraordinariamente clara, tanto méas en vista de la indeterminacion de las notas defi-
nitorias de la coactividad segin la doctrina de la STC 185/1995. Todo ello pareceria aconsejar que
por razones de prudencia la cuestion se defiriese al Tribunal Constitucional. Por eso no deja de cau:
sar cierto asombro la desenvoltura con la que algunos Tribunales resolvieron por su cuenta esta cues
tion por la via de recalificar las tarifas como tasas.

Obsérvese, por otra parte, que si una prestacioén calificada por el legislador como precio pri-
vado puede ser 0 no, segun las circunstancias de hecho, una prestacién patrimonial de caracter publ
co, la declaracidn por el Tribunal Constitucional de que lo es en un caso concreto deja intacta dicha
naturaleza de precio privado. Otra cosa es que el Estado siga interesado en mantener esta califice
cion, una vez desaparecida una de sus ventajas principales, como es la flexibilidad en su estableci
miento y regulacién. En el caso de las tarifas portuarias, el legislador optd, en un primer momento,
por convalidar las normas anuladas por los Tribunales manteniendo la naturaleza de precios priva-
dos4 Esta calificacion se mantuvo hasta la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econ6-
mico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general, que configura las tarifas portua-
rias como tasas; pero ésta es ya otra historia.

14 véase la Disposicion adicional trigésima cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y de orden social (Ley «de acompafiamiento» a los Presupuestos para 2000) y la Disposicion adicional séptima de
la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de la misma clase que la anterior. Ambas disposiciones establecen que para el cobrc
de las tarifas regidas por las normas de desarrollo de la LPMM, «que mantienen su definicion legal de precios privados,
no podra utilizarse potestad administrativa de clase algunay, singularmente, la via de apremio». El TSJ del Pais Vasco ha
estimado que estas disposiciones satisfacen el principio de reserva de ley, sentencias de 15-1-2003 (dos) (JT 2003/792 \
92998).
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II. DOCTRINADELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL: LAS TARIFAS PORTUARIAS SON
PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER PUBLICO

A. Sentencias recientes del TC en materia de tarifas y canones portuarios.

Algunas de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas respecto a las normas de la LPMM
gue atribuian a las tarifas portuarias la naturaleza de precios privados han sido resueltas por senten
cias recientes del Tribunal Constitucional. Se trata de las sentencias 102/2005, de 20 de abril; 121/2005
de 10 de mayo; y 122/2005, de 11 de mayo. Sélo las dos primeras entran en el fondo del asunto, y
por eso son el objeto principal de este comentario; la tercera resolvié no admitir la éagstion
considerar que el auto de planteamiento incumplia la exigencia derivada del articulo 35.2 LOTC de
concretar —«de modo claro e inequivoco», puntualiza el Tribunal- la ley o norma con fuerza de ley
cuya constitucionalidad se cuestiona, al no precisar cudl es la redaccién objeto de la cuestién. Este
decision es quiza excesivamente formalista, ya que la nueva redaccion del articulo 70.1 de la LPMM
por la Ley 62/1997, de 26 de diciembre, no alteraba los términos del problema, que no era otro que
el de la compatibilidad de la naturaleza de precios privados atribuida a las tarifas con su posible cali-
ficacibn como prestaciones patrimoniales de caracter publico a la luz de la STC 185/1995. La falta
de precision mencionada no impidié la argumentacion en cuanto al fondo del Abogado del Estado
y del Fiscal General del Estado. En cualquier caso, la decision sobre el fondo ya habia sido tomada
por las dos sentencias precedentes.

Las citadas sentencias en materia de tarifas fueron precedidas por la STC 63/2003, de 27 de
marzo, que resolvid una cuestion de inconstitucionaliélad relacién con determinados preceptos
de la Ley 18/1985, de 1 de julio, que modifico la Ley 1/1966, de 28 de enero, sobre régimen finan-
ciero de los puertos espafioles, en materia de cadnones por concesiones administrativas. Aunque s
refiere a prestaciones distintas de las tarifas, esta sentencia anticipa en buena medida la posicién de
Tribunal en las Sentencias 102 y 121/2005. Las liquidaciones por canones que motivan el plantea-
miento de la cuestion son anteriores a la STC 185/1995, y en vista de la redaccion originaria del
articulo 26 de la LTPP, dichos canones debian ser calificados como precios publicos. De aqui que el
auto de planteamiento cuestionase también la constitucionalidad de este precepto.

La tesis del TC es rotunda: «el canon por ocupacion de superficie y por utilizacién de obras e
instalaciones del puerto, en tanto que se exige por la utilizacién privativa o aprovechamiento espe-
cial del dominio publico, tal y como concluiamos en las SSTC 185/1995 y 233/1999, constituye una
de las prestaciones patrimoniales de caracter publico para cuyo establecimiento el art. 31.3 CE exige
Ley» (FJ 5). Y afiade a continuacion: «Pero aun podemos precisar mas: "si, como deciamos en la
STC 182/1997, los 'tributos, desde la perspectiva constitucional, son prestaciones patrimoniales coac-

15 Se trata de la primera cuestion de inconstitucionalidad planteada con relacion al articulo 70 LPMM, y fue suscitada por
el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 1 de Oviedo por auto de 14 de enero de 2000. Fue admitida a tramite
por providencia del TC de 29 de febrero de 2000 (BOE de 16 de marzo, nim. 65).

16 planteada por el TSJ Canarias (Sala de Gran Canaria) mediante auto de 27 de diciembre de 1994.
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tivas que se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos' (FJ 15), no cabe la menor duda de que, con independencii
de la calificacion formal que les otorga" (STC 233/1999, FJ 18) la Ley 18/1985, los llamados cano-
nes por "concesiones administrativas” o, lo que es igual, por ocupacion el dominio publico portua-
rio, constituyen prestaciones patrimoniales de caracter publico de naturaleza tributaria». Este parra-
fo se repite, como veremos, en las SSTC 102 y 121/2005.

Sobre esta base, el Tribunal declar6 la inconstitucionalidad de las normas cuestionadas, por
considerar que no establecian criterios que limitasen la libertad de los 6rganos administrativos a los
gue se encomendaba la fijacion de la cuantia de los cdnones en una medida compatible con la rese
va de ley. En los términos de la sentencia (FJ 7, dltimo parrafo), «la determinacion en la ley de un
limite maximo de la prestacion de caracter publico, o de los criterios para fijarlo, es absolutamente
necesaria para respetar el principio de reserva de ley; lo que no aparece en los preceptos cuestion:
dos, que con la referencia a la "politica econdmico-financiera y de tarifas portuarias determinada por
el Gobierno", de una parte, y "a la normativa general y objetivos anuales" establecidos por el Ministerio
de Obras Publicas y Urbanismo, de otra, trazan un &mbito de cuantificacién que deja un amplisimo
margen de libertad a los mencionados 6rganos del poder ejecutivo, lo que implica una habilitacion
tan indeterminada que desborda los limites que para la colaboracion reglamentaria derivan de las
exigencias de la reserva de ley establecida en los articulos 31.3 y 133.1 CE».

B. Las SSTC 102 y 121/2005.

Volviendo a las SSTC 102 y 121/2005, sefialemos, en primer lugar, que resuelven sendas cues-
tiones de inconstitucionalidad en relacion con los apartados 1y 2 del articulo 70 de la LPMM, la pri-
mera de ellas en su redaccion origin&fiala segunda en la redaccion establecida por la Ley 62/1997,
de 26 de diciembr#. El fallo en ambos casos es declaratorio de la inconstitucionalidad de dichas
normas. La primera de las dos cuestiones se planted por la Sala de lo Contencioso-Administrativo

17 Se transcribe esta redaccion para facilidad de consulta:
«1. Las Autoridades Portuarias exigiran por los servicios portuarios que presten el pago de las correspondientes tari-
fas. Estas tarifas tendran el caracter de precios privados.
2. El Ministro de Obras Publicas y Transportes establecerd, a propuesta de Puertos del Estado y oidas las asociacio-
nes de usuarios de ambito estatal directamente afectadas, los limites minimos y méaximos de las tarifas por los servi-
cios portuarios prestados en puertos de competencia del Estado a que se refiere el apartado anterior.»

18 gy texto era el siguiente:
«1. Las Autoridades Portuarias exigiran por los servicios portuarios que presten el pago de las correspondientes tari-
fas. Estas tarifas tendran el caracter de precios privados y deberan garantizar el objetivo de autofinanciacién, evitar
practicas abusivas en relacion con los traficos cautivos, asi como actuaciones discriminatorias y otras analogas.
El Ministro de Fomento definira los supuestos y la estructura tarifaria a aplicar por los servicios prestados para el con-
junto del sistema portuario, asi como sus elementos esenciales.
2. Las Autoridades Portuarias aprobaran sus tarifas conforme a los criterios de rentabilidad que se establezcan, que en
cualquier caso sera positiva, y a las estrategias comerciales de cada Autoridad Portuaria.»
Dichas tarifas se actualizaran con periodicidad anual, de acuerdo con la evolucién de los diferentes componentes del
coste de los servicios y con los criterios de politica portuaria que se establezcan.
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del Tribunal Supremo con ocasién de un recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estadc
contra la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de noviembre dé®18@%ada en un recurso

directo contra una de las Ordenes Ministeriales que, sobre la base de la LPMM, establecian la cuan-
tia de las tarifas (la de 13 de abril de 1993). Tiene, pues, un alcance mas general que la segunda cue
tién, planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional dentro de un
proceso contra liquidaciones practicadas por una Autoridad Portuaria por una tarifa en particular, la
T-9 («Servicios diversos»; por «limpieza de muelles y depésito»). En cuanto al fondo, sin embargo,
existe una practica identidad en la argumentacion de las dos sentencias, hasta el punto de que |
121/2005 reproduce literalmente en su mayor parte los Fundamentos Juridicos de la 102/2005. Por
eso es adecuado analizar conjuntamente ambas resoluciones.

C. El auto de planteamiento y las alegaciones del Abogado del Estado y del Fiscal General del
Estado.

Antes de examinar los argumentos del Tribunal Constitucional, tiene cierto interés destacar
algunos aspectos tanto del auto de planteamiento como de las alegaciones del Abogado del Estad:
y del Fiscal General en ambos procesos.

En el auto de planteamiento de la cuestion resuelta por la STC 102/2005, segun el resumen
que de él hacen los antecedentes de la sentencia, el TS afirma que la sentencia de la Audienci:
Nacional anulé la Orden Ministerial recurrida «expresamente por motivos de forma y, tacitamente,
por considerar las tarifas por servicios portuarios como "prestaciones patrimoniales de caracter publi-
co" a las que alude el articulo 31.3 CE y no como "precios privados"». Esta afirmacién causa sor-
presa, pues, aun aceptando que una resolucidn judicial pueda fundarse en motivos «tacitos», lo cier:
to es que la sentencia citada no pone en duda la naturaleza de precios privados que, por disposicié
de la LPMM, tenian las tarifas, a no ser que se considere como manifestacién de duda la afirmacion
de que «si bien se trata de precios privados por medio de los cuales se pagan servicios portuarios e
régimen de Derecho privado, es lo cierto que no se esta ante una relacion juridico-priv&da mas»

En cualquier caso, el TS centra la cuestion en la naturaleza de las tarifas, planteandola en tér-
minos de la alternativa precio privado-prestacion patrimonial de caracter publico: tras exponer deter-
minadas circunstancias q@esu juicio, concurren en las tarifas portuarias (en sintesis, caracter indis-
pensable y existencia de monopolio), afirma (siempre segun el resumen de la STC 102/2005) que
«Si se aprecia que las citadas circunstancias concurren, de acuerdo con la tantas veces citada ST
185/1995, las retribuciones por la prestacion de los servicios portuarios no podrian constituir "pre-

19 En el recurso nim. 395/1993.

20 | a frase transcrita en el texto, contenida en el Fundamento de derecho 9.° de la sentencia, contintia asi: «... sino que todc
esto es consecuencia... de que el Estado por medio de la Ley 27/1992 ha optado por que la gestion de los puertos se llevt
a ese régimen y que un érgano de la Administracion del Estado —Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio
Ambiente— regule, tutele y fiscalice esa gestion que se lleva a cabo por medio de unos entes publicos instrumentales...».
Como se recordara (cfr. supra, nota 12), la Audiencia Nacional anulé la Orden impugnada por estimar que el Ministro
carecia de la potestad necesaria y por haberse omitido el dictamen del Consejo de Estado.
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cios privados" sino "prestaciones patrimoniales de caracter publico", razén por la cual los apartados
1y 2 del articulo 70 de la Ley 27/1992 vulnerarian el articulo 31.3 CE». Ya hemos puesto de mani-
fiesto mas atras el error que se comete al contraponer estos dos conceptos, por lo que no es neces
rio volver sobre ello. Baste decir aqui que la pregunta pertinente hubieraaigdessir de ser las

tarifas precios privadosonstituian o no prestaciones patrimoniales de caracter publico.

En este mismo error incurren tanto el Abogado del Estado como el Fiscal General del Estado.

El primero argumenta que «si estamos ante un auténtico precio privado, cobrado por un servicio
prestado con arreglo al Derecho privado, no es posible calificarlo como "prestacién patrimonial de
caracter publico"...»; de igual manera afirma mas adelante: «el auténtico problema suscitado por el
Auto de planteamiento es si el poder legislativo erroneamente llama precio privado a lo que en rea-
lidad constituye una prestacion patrimonial de caracter pablico del articulo 31.3 CE, esto es, de acuer-
do con la doctrina establecida en la STC 185/1995 (FJ 3), una prestacion coactivamente impuests
por un ente publico». La contraposicion entre las dos figuras se repite en otros pasajes de sus alege
ciones. El mismo planteamiento hace el Fiscal General del Estado, para el que la primera cuestion
consistia en determinar «si las tarifas portuarias que regula la Ley 27/1992 constituyen "precios pri-
vados" y, por ende, no estan sometidas al principio de reserva de ley del articulo 31.3 CE».

D. Argumentacién del TC.

En su argumentacién sobre el fondo, el TC después de formular algunas consideraciones sobre
el contenido del principio de reserva de ley, enuncia la cuestion planteada en los siguientes térmi-
nos (FJ 4): «... dado que la reserva de ley de los articulos 133.1 y 31.3 de la CE se establece Unica
mente para los tributos y las "prestaciones patrimoniales de caracter publico", es preciso determi-
nar, con independencia dedmen iurissmpleado por el legislador, cudl es la verdadera naturaleza
de las tarifas portuarias para comprobar si le [sic] es aplicable la citada reserva». Esta manera de
plantear el problema incurre en un nuevo error, distinto del que hemos venido sefialando —contra-
poner precios privados y prestaciones patrimoniales de caracter publico— aunque muy relacionado
con él. Existiria un problema @®men iurissi lo que se cuestionase es si la prestacién que la ley
denomina «precio privado» en realidad, atendido su régimen juridico, es una prestacion distinta, por
ejemplo, una tasa. Se trataria entonces de un problema analogo al que se suscita cuando las part
denominan compraventa a un contrato que, a la vista de sus clausulas, resulta ser un depésito o u
préstamo. Por lo demas, el legislador no se limit6 a poner un nombre a la figura, sino que afirmé
imperativamente que las tarifas «tendran el caracter de precios privados», remitiendo de este modc
en su totalidad al Derecho privado. Por el contrario, el problema que aqui se plantea elssi,
tante ser precios privados, al existir una coactividadactg en el sentido de la doctrina del TC,
constituyen prestaciones patrimoniales de caracter publico.

El planteamiento de la cuestién en los términos en que lo hace el TC no tiene una simple rele-
vancia dogmatica, sino que también tiene importantes consecuencias practicas. La principal es que
en virtud de tal planteamiento, la declaracidn de que las tarifas son prestaciones patrimoniales de
caracter publico lleva consigo la consecuencia de que es inconstitucional la norma que les atribuye
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el caracter de precios privad®&ar el contrario, si, de acuerdo con nuestra postura, se conside-

ra que ambos conceptos son independientes, semejatiéelaracion Unicamente puede servir de
fundamento a la inconstitucionalidad de las normas reguladoras del establecimiento y cuantificacion
de las tarifas que no sean conformes con el principio de reserva de ley. Esto Ultimo es lo que resuel-
ven las SSTC comentadas acerca del apartado 2 del articulo 70 de la LPMM, en las redacciones res
pectivamente consideradas. Pero, de acuerdo con lo anterior, es erroneo el fallo de ambas senter
cias, en cuanto en idénticos términos decreta (FF.JJ. 8 y 10, respectivamente, ultimo parrafo, al que
remite el Fallo) que procede declarar inconstitucional el apartado 1 del articulo 70, «en la medida
en que califica como "precios privados" a contraprestaciones por servicios portuarios que constitu-
yen prestaciones patrimoniales de caracter publico».

El error sefialado tiene notable semejanza con el que, a nuestré@jug@metio la STC
185/1995, cuando después de afirmar que algunas de las prestaciones incluidas por la LTPP dentrc
de los precios publicos eran prestaciones patrimoniales de caracter pablico y en consecuencia esta
ban sujetas a reserva de ley, en lugar de declarar inconstitucionales las normas reguladoras de s
establecimiento y cuantificacion, modific la definicion legal de precio publico para excluir de ella
los de caracter coactivo en el sentido definido en la propia sentencia.

Una segunda consecuencia practica de este planteamiento (y del fallo basado en él) es que el
vista de él ya no seria posible seguir manteniendo la calificacion como precios privados de las tari-
fas; no seria, por tanto, admisible el intento de sanar las deficiencias de su regulacion desde la pers
pectiva del principio de reserva de ley, como el llevado a cabo por las Leyes «de acompafiamiento»
55/1999 y 14/2000. Estas normas demuestran que al legislador le interesaba, al menos inicialmente
mantener la calificacidn como precios privados a pesar de haber perdido la ventaja que representa:
ba desde el punto de vista de la flexibilidad el no sometimiento al principio de reservéde ley

Hay que ir al Fundamento Juridico 5 (en términos iguales, salvo la referencia a las tarifas con-
trovertidas, en el FJ 7 de la STC 121/2005) para encontrar el enunciado correcto del problema, que
no es otro que «concretar si las tarifas [a las que se refiere la cuestidn] tienen la naturaleza de pres
taciones patrimoniales de caracter publico conforme a la doctrina de este Tribunal» (consagrada en
las SSTC 185/1995 y 233/1999), independientemente, por tanto, de la calificacién como precios pri-
vados. El Tribunal anticipa inmediatamente su tesis:

«Pues bien, a la luz de esta jurisprudencia, puede afirmarse que la Orden Ministerial de
13 de abril de 1993 regula "tarifas" que constituyen verdaderas prestaciones patrimo-
niales de caracter publico sujetas al articulo 31.3 CE, dado que, frente a lo que mantie-
nen el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado, con independencia de que la
norma califique como "servicios" todos los presupuestos de hecho que determinan su
devengo, dichas tarifas se exigen, bien efectivamente por servicios que —al margen de

21 Cfr. PLAo TABOADA, C., «Los precios publicos y el principio de legalidad», cit. (nota 3), pag. 15.
22 Cfr. BLao TABOADA, C., «Precios publicos...», cit. (nota 3), pag. 457.
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que, como sefiala el érgano judicial proponente de la cuestién, puedan o no calificarse
como "objetivamente indispensables"— se prestan en régimen de monopolio, bien por
la utilizacion u ocupacién de los bienes o instalaciones portuarias.»

En el parrafo transcrito estan resumidos también los argumentos en los que se basa la tesis
expuesta, que el TC desarrolla en la STC 102/2005 mediante un examen de las tarifas reguladas e
la Orden Ministerial impugnada en el proceso en el que se suscité la cuestion, cuyas conclusiones
son las siguientes:

«En definitiva, debe considerarse que los "servicios portuarios" a que hace referencia
la Orden ministerial cuestionada en el pro@gaoimplican, bien la prestacion de ser-
vicios o realizacién de actividades en los que existe un monopolio de derecho a favor
del Estado y, en consecuencia, "los particulares se ven obligados a optar entre no reci-
birlos o constituir necesariamente la obligacion de pago de la prestacion” [STC 185/1995,
FJ 3 c)], bien la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial de los bienes del
dominio publico portuario, que al ser de titularidad del Estado generan "una situacion
que puede considerarse de monopolio, ya que si un particular quiere acceder a la utili-
zacion o al aprovechamiento citados para realizar cualquier actividad debe acudir for-
zosamente a los mismos" [STC 185/1995, FJ 4 a)]. De donde se deduce que las tarifas
por los denominados "servicios publicos" portuarios constituyen prestaciones de carac-
ter publico en el sentido del articulo 31.3 CE que, en cuanto tales, quedan sometidas a
la reserva de ley [STC 185/1995, FJ 4 a); en el mismo sentido, STC 233/1999, FJ 16].»

En la STC 121/2005, en la que la cuestion se refiere a una tarifa singular (la T-9, por la «lim-
pieza de muelles y dep0sito»), el razonamiento es algo distinto: el Tribunal considera que «el cita-
do servicio de limpieza constituye claramente un servicio de recepcion obligatoria por los particu-
lares» y ademas se encuentra monopolizado por la Administracién; por consiguiente, la tarifa satisfecha
por él es una prestacion patrimonial de caracter publico sometida a la reserva de ley (con cita igual-
mente de las SSTC 185/1995 y 233/1999).

Habiendo llegado a la conclusiéon de que las tarifas son prestaciones patrimoniales de carac-
ter publico, esta pieza del razonamiento podia haber concluido aqui y haberse pasado directament
a la siguiente, que consiste en examinar si la regulacion de las tarifas examinadas respeta o no €
principio de legalidad. Naturalmente el TC responde negativamente a esta cuestion, formulando al
hacerlo algunas consideraciones sobre el principio de reserva de ley (FD 7 de la STC 102/2005;
FF.DD. 8y 9 de la STC 121/2005), que se limitan fundamentalmente a recordar la doctrina conso-
lidada, aunque en ello reside su interés: la ley puede remitir a normas reglamentarias para la fijacion
de la cuantia de la prestacién patrimonial de caracter publico, incluso a una orden ministerial, pero
a condicién de que esa remision no sea tan indeterminada que produzca un vaciamiento (una «degre
dacién», dice la sentencia) de la reserva. La reserva de ley tributaria es relativa y especialmente fle-
xible cuando la prestacion tiene un caracter «sinalagmatico» —caracter que, en sentido técnico, he
venido, no obstante, negando tradicionalmente la doctrina de los autores con relacion a las tasas-

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 271 -189 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



TARIFAS PORTUARIAS Carlos Palao Taboada

pero no puede llegar al pleno desapoderamiento del legislador (STC 19/19987). Invoca la STC

63/2003 para establecer que «la determinacion en la ley de un limite maximo de la prestacion de
caracter publico, o de los criterios para fijarlo, es absolutamente necesaria para respetar el principio
de reserva de ley».

lll. REAPARICION DEL «CONCEPTO MATERIAL» DE TRIBUTO

A. Tesis del TC: las tarifas portuarias son tributos. Critica.

El TC no termina, sin embargo, su argumentacion con la conclusion de que las tarifas cues-
tionadas son prestaciones patrimoniales de caracter publico, sino que da un paso mas consistente €
afirmar que tienen naturaleza tributaria.

Comienza el Tribunal Constitucional por hacer la siguiente afirmacion, que se encuentra en
ambas sentencid& «si, conforme a la doctrina de este Tribunal "los tributos, desde la perspecti-
va constitucional, son prestaciones coactivas que se satisfacen, directa o indirectamente, a los ente
publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos" (STC 182/1997,
FJ 15), no cabe la menor duda de que, con independencia de la calificacion formal que les otorga la
Ley 27/1992 (STC 233/1999, FJ 18), las llamadas "tarifas" por servicios portuarios constituyen pres-
taciones patrimoniales de caracter publico de naturaleza tributaria».

La frase reproducida esta tomada de manera literal, salvo las indispensables adaptaciones, d¢
la STC 233/1999. En ésta se dice que «no cabe la menor duda de que, con independencia de la cal
ficacion formal que les otorga la LHL, los precios publicos que hemos identificado como presta-
ciones de caracter publico son materialmente tributos».

Por de pronto hay que sefialar que la funcién que tenia la formulacién de la definicion de tri-
buto en la STC 182/1997, era determinar si eran o no tributos las prestaciones por incapacidad labo-
ral transitoria que el Real Decreto-Ley 5/1992 obligaba al empresario a satisfacer al trabajador en
ciertos supuestos, con el fin de resolver si era 0 no aplicable a esa disposicion el limite al contenido
del real decreto-ley establecido en el articulo 86.1, consistente en no poder afectar al deber de con:
tribuir. En ese contexto el énfasis de la definicién de tributo se ponia en la nota de ser satisfecho a
un ente publico; la ausencia de esta nota en el caso considerado llevé al Tribunal a «@esdartar
ce» la naturaleza tributaria de la prestacion examinada, a la que si reconocio, en cambio, la de pres
tacion patrimonial de caracter publico, tesis que suscitd algunas criticas dociirfhesa bien,

23 FD 6 de la STC 102/2005; FD 7, tltimo parrafo de la STC 121/2005. La Gnica variante entre las dos sentencias consiste
en que en la segunda se hace referencia tan sélo, como es l6gico, a «la tarifa impugnada eneetjpopress servi-
cio de limpieza de muelles».

24 Cfr. PrLao TABOADA, C., «Precios publicos...», cit. (nota 3), pags. 454 y ss.
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cuando la STC 233/1999 aplica a los precios publicos que son prestaciones patrimoniales de carac
ter publico —bajo la legislacion objeto del correspondiente proceso constitucional— la definicién de
tributo formulada por la STC 182/1997 esta sacando a esta definicion de su contexto y equiparando
incorrectamente la coactividad caracteristica de los tributos, que es una coactividad juridica (es decir,
ejercida por los 6rganos del Estado con arreglo a Derecho), con la coactividad contemplada por la
STC 185/1995, que es una coactividad puramente factica.

Por otra parte, la calificacion como tributos de los precios publicos que son prestaciones patri-
moniales de caracter publico desempefiaba una funcién determinada en la argumentacion de la ST(
233/1999, consistente en justificar la aplicacién a esas figuras de las normas constitucionales que
proclaman la autonomia tributaria de las corporaciones locales y matizar, en consecuencia, la apli-
cacion a dichos precios publicos de la reserva de ley. En efecto, antes de hacer la mencionada cali
ficacion, el Tribunal sefialaba que «tampoco respecto de los precios publicos definidos en la LHL es
posible trasladar, sin los necesarios matices, la doctrina que sobre la reserva de ley sentamos en |
STC 185/1995», y a continuacion decia, inmediatamente antes del parrafo citado por la STC 102/2005,
antes transcrito, lo siguiente: «En concreto, como recordabamos mas atras, de acuerdo con los artict
los 133.2 y 140 CE, las Corporaciones Locales han de contar con tributos propios y sobre los mis-
mos debera la Ley reconocerles una intervencion en su establecimiento o en su exigencia». Y con-
tinuaba diciendo lo siguiente: «Desde luego que, en tanto que tributos propios de las Corporaciones
Locales desde la perspectiva constitucional, la Ley debe reconocerles un margen de decision a ésta
en su establecimiento o exigencia...».

En vista de lo anterior hay que afirmar que la calificacion como tributos de figuras que no lo
son, por la simple razén de que no son tasas, contribuciones especiales o impuestos, sélo puede ace
tarse a los limitados efectos de servir de presupuesto para la aplicacién analégica a dichas figuras di
normas constitucionales destinadas a los tributos. Esta observacion induce a atenuar las criticas a |
mencionada calificacion por la STC 233/1999, las cuales, no obstante, mantienen su plena validez
si pretende otorgar a dicha calificacién caracter absoluto, fuera del contexto en que fue formulada
por el TC. Las aludidas criticdsponen de manifiesto la falta de fundamento del «concepto mate-
rial» de tributo, que presupone implicitamente un concepto «formal», que seria el que comprende
las tres figuras antes mencionadas (impuestos, tasas y contribuciones especiales). Ahora bien, est
concepto de tributo no es formal puesto que no se define en virtud de caracteristicas formales (comc
seria la denominacion dada por el legisladonoehen iuri$, sino atendiendo a su configuracion
legal y al régimen juridico aplicabt& a no ser que se considere que éstas son caracteristicas for-
males. En realidad, al contraponer un concepto «material» de tributo a uno «formal» se estan con-
frontando dos conceptos materiales de tributo: por un lado el utilizado por la legislacion tributaria,

25 véanse las que formuldbamos en nuestro comentario a la STC 233/1999 («Lo mas destacado de la sentencia del Tribuna
Constitucional 233/1999, de 16 de diciembre, sobre la Ley de Haciendas Locales»), en el nUmero 204 (2000), fasciculo
de jurisprudencia, de esta revista, pags. 141y ss. (pag. 148).

26 La nueva Ley General Tributaria contiene, a diferencia de la de 1963, una definicion de tributo en su articulo 2.° 1, que
es la siguiente: «Los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una
Administracién publica como consecuencia de la realizacién del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de con-
tribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos».
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comprensivo de las tres categorias tradicionales; por otro el apuntado en la STC 233/1999 y reto-
mado por las SSTC que estamos comentando. En este segundo significado el concepto de tributc
vendria a coincidir fundamentalmente con el de «prestacién patrimonial de caracter publico».

La equiparacion de las prestaciones patrimoniales de caracter publico a tributos fue expresa-
mente rechazada por la STC 185/1995 (FJ 3) y ademas choca con los presupuestos basicos de es
sentencia, con arreglo a los cuales, como hemos recalcado, el concepto de prestacion patrimonial dt
caracter publico se compone de elementos de puro hecho, independientes de cualquier figura juri-
dica, sea ésta tributo, precio publico o precio privado. Es interesante observar que la afirmacién de
la STC 185/1995 de que las prestaciones patrimoniales de caracter publico constituyen una catego-
ria mas amplia que la de tributos, en la que éstos se integran —aunque, en rigor, insistimos, se trat:
de categorias distintas y separadas— se reitera incoherentemente tanto por la STC 233/1999 (FJ ¢
como por las SSTC 102/2005 (FJ 3) y 121/2005 (FJ 5). Es claro que en este caso el TC esta utili-
zando el término «tributo» en el primero de los sentidos antes indicados (es decir, en el sentido en
gue se utiliza por la legislacion ordinaria).

B. El «concepto constitucional de tributo».

Estimulados por esta doctrina del TC algunos autores han construido un concepto constitu-
cional de tribut@?, que permitiria extender a figuras distintas de los tributos en el sentido de la legis-
lacion ordinaria la aplicacion de algunos principios constitucionales, principalmente los de reserva
de ley y capacidad econémica. Que este concepto es innecesario, y por tanto perturbador, para defi
nir el ambito de la reserva de ley era patente desde el principio, pues se trataba de poner un nombri
distinto a un concepto para el que la Constitucion ya habia elegido una denominacién («prestacion
patrimonial de caracter publico») precisamente con el fin de excluir que dicho ambito se redujese a
los tributos en sentido ordinario. En cuanto al principio de capacidad econémica, la posibilidad de
su aplicacion a los tributos distintos del impuesto es muy limitada, cuanto mas a prestaciones patri-
moniales de caracter publico no tributaf@s

Pedro M. HERRERAMOLINA 29 ha demostrado rigurosamente la futilidad del concepto consti-
tucional de tributo a los efectos en que podria tener relevancia juridica, que serian, ademas de los
indicados, el de la distribucion de competencias entre el Estado y los entes de nivel inferior. El autor
citado empieza por definir con precision dicho concepto y demostrar que es mas limitado que el de
prestacion patrimonial de caracter pubfedEste comprenderia, por un lado, el impuesto y, por otro,
las «prestaciones patrimoniales publicas con finalidad financiera y caracter sinalagmatico (tasas,

27 Cfr. PrLao TABOADA, C., «Precios publicos...», cit. (nota 3), pags. 457 y ss.

28 Cfr. ibidem pag. 459.

29 HerrRerAMOLINA, P. M., «La irrelevancia juridica del "concepto constitucional de tribuffincena Fiscalntim. 2/2004,
pags. 9y ss.

30 Op. cit, pags. 11y ss.

-192 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 271

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



TARIFAS PORTUARIAS Carlos Palao Taboada

contribuciones especiales y determinadas prestaciones patrimoniales entre particulares)». Estas pres
taciones entre particulares no se pueden considerar tributos en el sentido que atribuye a este térmi
no el TC, por cuanto no estan relacionadas con un pago al ente publico. Merece la pena transcribir
las conclusiones de este notable estétio

«En conclusién, debe afirmarse qleoncepto constitucional de tributo carece en si
mismo de auténtica relevancia juridicau Unica "utilidad" esta en constituir un pre-
supuesto logico para delimitar el concepto constitucional de impuesto. Ahora bien, un
conceptagenéricocuya Unica virtualidad radica en delimitar otro especifico, resulta
irrelevante.

El concepto de impuesto se caracteriza en la jurisprudencia constitucional cwimo un
butono sinalagmatico (ex SSTC 233/1999 y 63/2003). El concepto de impuesto deter-
mina —con toda la relatividad que se quiera— el ambito de la reserva de ley en materia
tributariaen su version mas estri¢tal ambito del principio de capacidad econémica
comocriterio de cuantificaciory la distribucién de competencias basada etislin-

cion entre poder originario y derivado

Junto al concepto de impuesto se sitla girdstaciones patrimoniales publicas con
finalidad financiera y caracter sinalagmatico (tasas, contribuciones especiales y deter-
minadas prestaciones patrimoniales entre particulafén)ellas la reserva de ley opera

de modo mas flexible, a través del establecimiento legal de conceptos juridicos inde-
terminados que garanticen el principio de equivalencia en la cuantia de la prestacion;
la capacidad econémica opera como mero limite externo que garantiza el minimo exis-
tencial y limita a un papel secundario la financiacién mediante mecanismos distintos
de los impuestos. La distribucién de competencias se subordinara a reparto de compe-
tencias sobre la actuacion administrativa.»

En la medida en que el concepto material de tributo coincide el concepto constitucional, las
SSTC 102/2005 y 121/2005 son una confirmacion de la inutilidad de este concepto. En efecto, la
afirmacién de que las tarifas portuarias tienen naturaleza tributaria no aflade nada a la conclusion de
gue son prestaciones patrimoniales de caracter publico y como tales estan sujetas al principio de
reserva de ley.

C. El concepto de tasa y las formas de gestion de los servicios publicos.

ElI TC no se limita a afirmar que las tarifas portuarias son tributos, sino que afiade una consi-
deracion relativa a la forma de gestion de los servicios portuarios y un argumento a favor de dicha
tesis.

31 Op. cit, pags. 19y ss. La cursiva es del original.
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La primera consiste en la afirmacién de que las tarifas «son tributos, con independencia de
que los servicios sean prestados por la Autoridad Portuaria de forma directa o indirecta, tal y como
se desprende, en la actualidad del parrafo segundo del art. 2.° 2, a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciem
bre, General Tributaria, que, a los efectos de calificar a las prestaciones patrimoniales satisfechas
por los ciudadanos a las Administraciones publicas como tasas, dispone que "[s]e entendera que los
servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven .
cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del
servicio publico y su titularidad corresponda a un ente publico"».

La referida afirmacién es, en realidad, un mero corolario del concepto de tributo en sentido
material como equivalente a prestacion patrimonial de caracter publico. Como hemos indicado rei-
teradamente, de acuerdo con la doctrina de la STC 185/1995 éste es un concepto puramente facticc
es decir, que prescinde de la naturaleza y régimen juridico de la prestacién. Ahora bien, la invoca-
cion en demostracion de tal aserto del precepto citado de la nueva LGT, que forma parte de la defi-
nicién que esta Ley contiene del concepto de tasa, supone implicitamente que el TC califica como
tasas a las tarifas y ello significa que ya no esta utilizando el indicado concepto material de tributo
sino elconcepto ordinario que emplea la LGT Por tanto, vuelve aqui a ponerse de manifiesto que
el Tribunal no utiliza de manera coherente el concepto de tributo. Por otra parte, al calificar impli-
citamente como tasas a las tarifas portuarias, el TC incurre en el mismo error ya sefialado de algu-
nas sentencias de la Audiencia Nacional y de TSJ.

Quiza lo que perseguia el TC al afirmar que las tarifas son tributos con independencia de la
forma de prestacion del servicio era rechazar la alegacion del Abogado del Estado segun la cual la
existencia de un régimen juridico-publico es una condicion necesaria, aunque no suficiente, para la
existencia de una prestacion patrimonial de caracter publico. En realidad, lo que dice la STC 185/1995
es que «[e]l sometimiento de la relacién obligacional a un régimen juridico de Derecho publico no
es suficiente por si solo para considerar que la prestacion patrimonial asi regulada sea una presta
cion patrimonial de caracter publico en el sentido del articulo 31.3 CE» (FJ 3, b), lo cual ni siquie-
ra es afirmar que sea una condicién necesaria.

Cabe, sin embargo, la posibilidad de que la cor#usarma de la LGT citada estuviese redac-
tada pensando en dicho concepto material de tributo. Asi lo hace pensar la motivacién de las enmien-

32 Seglin RGUELLES PINTOS, J., «Comentario al articulo 2.% enddcaBosabiLLA, R. (coord.)Comentarios a la nueva

Ley General Tributaria, Aranzadi, 2004, «examinando [la enmienda de la que proviene el parrafo 2.° del art. 2.° 2, a) LGT-
03] creemos que ciertamente no ha aclarado nada o lo que ha conseguido es oscurecer el concepto de tasa». La interpre
tacion de esta norma que el autor citado considera correcta «es la que entiende que la remisién a la legislacién adminis-
trativa es simplemente general y que lo trascendente es que el servicio se preste por un ente publico. Ahora bien, como
sabemos en estos casos Unicamente la gestion del servicio se puede llevar a cabo mediante un sistema de gestion direc
y por lo tanto la referencia a la legislacién administrativa no tiene mucho sentido. Si ésta es la interpretacién que debe
seguirse la enmienda no afiade nada al concepto de que la prestacion de servicios o la realizacion de actividades se reali
ce en "régimen de derecho publico" dado que sélo podra prestarse asi cuando lo realice un ente pablico. Quiza lo que pre-
tendi6 la enmienda fue incorporar en el concepto de tasa las contraprestaciones que se satisfacen por los servicios publi-
cos que prestan sociedades de derecho privado en cuyo capital sea exclusiva la participacion de la Administracion o de
un ente publico de la misma. Sin embargo, creemos que tampoco debe seguirse este criterio...» (pags. 88 y ss.). Parece
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das de las que proviene este precépteegln la cual se formularon «por considerar —siguiendo la
doctrina del Tribunal Constitucional en sus sentencias 185/95 y 233/99— que es irrelevante la forma
de gestion y que el caracter de tasa resulta obligado cuando se trata de un servicio de recepcion obli
gatoria, por ser necesario, o no prestarse por el sector privado». En este caso, es a esta Ley a la q
habria que reprochar la incongruencia de insertar una norma con ese fundamento en la definicion de
una de las especies del concepto «ordinario» de tributo. La horma comentada permite, al parecer
calificar como tasas prestaciones regidas por normas civiles 0 mercantiles, siempre que concurra
alguna de las restantes notas del concepto de tasa; lo cual significa consagrar legislativamente l¢
errénea doctrina formulada por algunas sentencias de la Audiencia Nacional y TSJ, con el salto que
ésta implica del plano constitucional al legislativo ordinario. Pero, lo que en modo alguno hubiera
permitido la norma en cuestién de la nueva LGT, de haber estado en vigor, es recalificar como tasas
prestaciones a las que la ley atribuye la naturaleza de precios privados, como es el caso de las tar
fas portuarias bajo la LPMM. De aqui la inconsistencia de la invocacion de este precepto por el TC.

D. Argumento ex Ley 48/2003.

El aludido argumento de la STC 102/2005 en favor de la naturaleza tributaria de las tarifas es
gue «ésta es... la conclusién a la que ha llegado el propio legislador en la Ley 48/2003, de 26 de
noviembre, de régimen econdémico y de prestacién de servicios de los puertos de interés general»
En prueba de ello cita la sentencia unos parrafos de la Exposicién de Motivos de la citada Ley en
los cuales, en primer lugar, se indica que ésta «pretende adaptar las tarifas portuarias "a la doctrin:
gue se deriva de la STC 185/1995, de 14 de diciemBfgy»en segundo lugar, se «reconoce expre-

sin embargo, mas conforme con los antecedentes y la finalidad del precepto, a los que seguidamente se alude en el textc
la interpretacion de &6AHERRERQ M. y MuRioz DEL CasTILLO, J.M., en BLvo ORTEGA, R. (dir.) y TEJERIZOLOPEZ J.M.

(coord.),La nueva Ley General Tributari€ivitas, Madrid, 2004, pags. 93 y ss., quienes, apoyandose en la opinién de

M. Ruiz GariJo, sostienen que la norma se propone evitar que por medio de la simple interposicién de una sociedad pri-
vada se eluda (en una especie de fraude a la ley) el principio de reserva de ley. En el fondo ésta es otra manera de llege
a conclusiones semejantes a las establecidas por la STC 185/1995 mediante la definicién del concepto de prestacion patri:
monial de caracter publicouR GariJo, M., Problemas actuales de las tasasx Nova, Valladolid, 2002, especialmente

el capitulo 1V, pags. 243y ss., invoca, ademas del fraude a la ley, la figura, estrechamente relacionada con él, del levan-
tamiento del velo de las sociedades interpuestas por el ente publico y sostiene que es necesario «prescindir de la forme
privada del ente gestor y atender al sustrato que subyace en la funcion encomendada a dicho ente privado» (pag. 280)
Concluye que «el régimen de concesién o de cualquier forma contractual puede ser entendido también como un régimen
de Derecho publico». Esta argumentacion llevaria a prescindir de las formas privadas de gestién cuando se pruebe st
caracter fraudulento; coincide sustancialmente con la construccion de la STC 185/1995 si se entiende que se da este carac
ter cuando no hay voluntariedad en la utilizacion del servicio. Por lo demas, la autora propugna la «unificacion del con-
cepto de tributo y de prestacién patrimonial de caracter publico a partir de la nocién del ente plblico» (pag. 269), que, a
su juicio, debe ser ampliado (pag. 274).

33 Nimeros 16 del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida y 266 del Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia
i Unio) en el Congreso.

34 En realidad esta frase no se refiere a la Ley 48/2003 ni a las tarifas. El parrafo completo dice asi: «Por lo que se refiere al
primero de estos aspectos, la Ley 62/1997, de 26 de diciembre, adapté los canones portuarios a la doctrina que se derivi
de la STC 185/1995, de 14 de diciembre. Ahora, en el nuevo modelo, la ley es consciente de la necesidad de dotar a dichc
sistema de la necesaria flexibilidad en la fijacién de la cuantia de las prestaciones cobradas por la utilizacién del dominio
y por la prestacién de servicios portuarios. Asi lo exige la intensa competencia desarrollada a nivel internacional. Por ello,
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sa y textualmente que "las antiguas tarifas de servicios que implicaban la utilizacion del dominio
publico se convierten, previa redefinicién de sus hechos imponibles, en verdaderas tasas por utili-
zacion especial de las instalaciones portuarias, desapareciendo en ellas la actividad prestacional. Di
otro, también alcanzan dicha calificacion las prestaciones exigibles por aquellos servicios —escasos,
actualmente— que deben calificarse, normalmente por estar ligados al ejercicio de funciones publi-
cas, como obligatorios, en la medida en que no se prestan en concurrencia por [debe decir: con] el
sector privado. Este grupo de prestaciones, como no podia ser de otra manera, encuentra en la ley |
determinacion de sus elementos esenciales" (apartado Il de la Exposicién de Motivos)». Por ultimo,
afirma la sentencia, «en efecto, un analisis del articulado de la citada Ley pone de manifiesto que las
tarifas reguladas en la Orden ministerial impugnada ante el érgano judicial cuestionante merecen
ahora la calificaciéon en la norma legal de "tasas"». El andlisis de este argumento nos da pie para
hacer algunas observaciones criticas a la doctrina de las sentencias comentadas.

IV. OTRAS OBSERVACIONES CRITICAS

A. Critica del argumento exLey 48/2003.

El argumento que el TC extrae de la calificacion la Ley 48/2003 hace de las tarifas portuarias
como tasas es, hay que decirlo, bastante endeble: viene a decir que el hecho de que una ley postt
rior y no aplicable al caso atribuya a las tarifas portuarias la naturaleza de tasas presta apoyo a le
tesis de que ésta era la naturaleza que tenian dichas tarifas bajo la ley que les era aplicable y que ine
quivocamente les atribuia la naturaleza de precios privados. El argumento se sustenta, a su vez, e
una premisa que dista mucho de ser evidente: la de que la naturaleza de las tarifas es un dogma inmt
table, de manera que si en algin momento de su evolucién tuvieron (o se les atribuyd) naturaleza de
tasas necesariamente han tenido siempre esta naturaleza, que, segun el TC no ha tenido mas rem
dio que acabar por «reconocers», y no es mas cierto que, por el contrario, la atribucién de una deter-
minada naturaleza juridica a las tarifas es una decisién politica del legislador, el cual, dentro, por
supuesto, de los limites constitucionales, decide el régimen que prefiere que se aplique a las contra:
prestaciones satisfechas por los usuarios de los servicios portuarios. Hemos puesto de manifiestc
mas atras que la calificacion de las tarifas como precios privados es compatible con la doctrina segun
la cual son prestaciones patrimoniales de caracter publico y, en consecuencia, sus elementos eser
ciales deben estar regulados por ley. El legislador de la Ley 48/2003 prefirid, no obstante, sopesan-
do ventajas e inconvenientes de uno y otro régimen juridico, renunciar a la naturaleza de precio pri-
vado y volver a la doctrina, por asi decirlo, tradicional de la naturaleza de tasas de las tarifas.

es procedente compatibilizar las exigencias de la reserva de ley con la citada flexibilidad». A su vez, el primer aspecto
aludido en el parrafo anterior era el siguiente: «En primer lugar, [la ley] compatibiliza la doctrina constitucional estable-
cida por la STC 185/1995, de 14 de diciembre, sobre lo que debe entenderse por prestaciones patrimoniales impuestas de
caracter publico con el nuevo modelo de gestion de los puertos y con las exigencias del actual mercado internacional del
trafico maritimo».
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B. La competencia en los servicios portuarios y la doctrina del TC.

Sin embargo, esta decisién no era inevitable, y en la propia Ley 48/2003, comenzando por su
Exposicion de Motivos, hay numerosas alusiones a algunas de las consideraciones fundamentale:
gue indujeron al legislador de la LPMM a optar por la naturaleza de precios privados de las tarifas;
pasajes de la Exposicién de Motivos que la STC 102/2005 no menciona, por lo que sus citas de est:
Ley son sesgadas. La principal de estas consideraciones es que es posible la competencia en la pre
tacion de los servicios portuarios y que una de las finalidades principales que persigue la Ley 48/2003
es fomentar esa competencia. Esta idea aparece profusamente en su Exposicién de Motivos y en ¢
propio articulado. En la primera, ademas de las alusiones a la competencia contenidas en los parrafo
antes citados, se afirma, por ejemplo, que «el desarrollo que estan experimentando las redes transet
ropeas derainsporte, los cambios tecnoldgicos y estratégicos en el sector del transporte en general,
y en el maritimo en particular, y los procesos de creciente liberalizacion del mercado de los servi-
cios del transporte han intensificado la competencia interportuaria, tanto a nivel nacional como inter-
nacional, por atraer los traficos maritimos internacionales, asi como la competencia intraportuaria
entre los distintos prestadores de servicios portuarios en un puerto». Mas adelante afirma que el
marco juridico disefiado por la Ley «regula los regimenes econdémico-financiero, de prestacion de
servicios y de utilizacion del dominio publico para potenciar la posicién competitiva de los puertos
espafioles en un contexto del sector del transporte, internacional y europeo, globalizado, abierto y
liberalizado, garantizando los principios de libre competencia inter e intraportuaria de acuerdo con
las caracteristicas de los traficos y el nUmero y tamafio de nuestros puertos». Concluimos, para nc
alargar demasiado las citas, con la siguiente afirmacién de la Exposicion de Motivos:

«Los elementos clave que desarrolla esta ley para conseguir los objetivos perseguidos
son:

El desarrollo de la competencia interportuaria, potenciando la autonomia de gestion
econdmico-financiera de los organismos publicos portuarios sobre los principios de
autosuficiencia econémica y de cobertura de costes por trasferencia de los mismos a los
usuarios bajo principios homogéneos y no discriminatorios basados en la recuperacion
de los costes de explotacion, los costes externos y los costes de las nuevas inversiones.

La potenciacion de la competencia intraportuaria a través de la regulacion de la presta-
cion de los servicios portuarios por parte de la iniciativa privada en un régimen de liber-
tad de acceso.»

Estos objetivos se traducen en preceptos de la Ley; por ejemplo, el articulo 16, que incluye
entre las reglas generales aplicables a las tasas portuarias la siguiente (letra d):

«Con objeto de promover la competencia entre puertos, mejorar su competitividad,
incrementar la inversion privada en infraestructuras, potenciar el papel de Espafia como
plataforma logistica internacional, fomentar la intermodalidad, reforzar la captacion y
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consolidacion de tréficos, atender a las especiales condiciones de alejamiento e insula-
ridad, incentivar mejores practicas medioambientales e incrementar la calidad en la pres-
tacion de los servicios, se estableceran bonificaciones en las correspondientes tasas, en
los supuestos y con los limites previstos en esta ley.»

O los articulos 26 y 27, que establecen coeficientes correctores y bonificaciones en las tasas
con la finalidad, entre otras, de «potenciar la competitividad de los puertos» y «adecuar los puertos
espafioles a las condiciones de competencia internacional de los traficos maritimos en cada momen
to». O el articulo 56, cuyos tres primeros apartados establecen lo siguiente:

«1. La actividad portuaria se desarrollard en un marco de libre y leal competencia entre
los operadores de servicios en los puertos de interés general, a fin de fomentar el incre-
mento de los traficos portuarios y la mejora de la competitividad.

2. Sereconoce la libertad de acceso a la prestacion de servicios y al desarrollo de acti-
vidades econdmicas en los puertos de interés general, en los términos establecidos en
esta Ley.

3. Las Autoridades Portuarias favoreceran la libre competencia en el ambito de los puer-
tos que gestionan y adoptaran las medidas necesarias para ello, conforme a lo dispues-
to en esta Ley.

Puertos del Estado promovera la competencia en el sistema portuario, pudiendo adop-
tar las medidas de regulacién, ordenacién y control que a tal fin sean necesarias, con-
forme a lo dispuesto en esta Ley y sin perjuicio de las competencias atribuidas a otros
organismos.»

La preocupacion primordial por la competencia intra e interportuaria no es una novedad de la
Ley 48/2003, sino que era también una de las ideas rectoras de la LPMM de 1992, en cuya Exposicion
de Motivos se cita la Resolucidn sobre Politica Portuaria adoptada por el Parlamento Europeo en
noviembre de 1988 y las recomendaciones que ésta hacia «de autonomia de gestion portuaria, d
competencia entre puertos maritimos y de cobertura de costes por transferencia a los usuarios». Pa
su parte, la Exposicion de Motivos de Ley 62/1997, que modificé la anterior, declara que «[c]on esta
modificacion de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante se trata en definitiva de mejo-
rar el régimen juridico bajo el que se desarrolla la actividad portuaria, de integrar los intereses de las
Comunidades Auténomas en la gestion de los puertos de interés general, de establecer un escenari
de libre y leal competencia, perfilando los papeles que han de jugar tanto el sector publico como el
privado, y de dotar, en Ultima instancia, al sistema portuario espafiol de las facilidades necesarias
para mejorar su posiciébn competitiva, en un mercado abierto. Todo ello en un régimen de autono-
mia de gestion de las Autoridades Portuarias, reflejado en su plena capacidad para desarrollar las
politicas portuarias y de inversiones, comerciales, de organizacion y servicios y de recursos huma-
nos, etc., que les permita ejercer su actividad con criterios empresariales».
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Las consideraciones anteriores, extraidas de los propios textos legales, y el analisis de la reali-
dad de los traficos maritimé@Sparecen suficientes para al menos introducir un elemento de duda en
la sumaria tesis del TC de que los servicios portuarios se prestan en régimen de monopolio y sugeril
la necesidad de un estudio mas particularizado de las distintas tarifas y los diversos puertos. No es posi
ble, a nuestro juicio, afirmar de manera general que todos los servicios portuarios en todos los puertos
constituyen un monopolio y, en virtud de ello, calificarlos de manera general como prestaciones patri-
moniales de caracter publico, haciendo prevalecer esta tesis frente a la clara voluntad de legislador, di
aplicar a los puertos «los principios de eficiencia, agilidad y flexibilidad propios de la gestibn empre-
sarial que en los puertos se debe desarré¥ay»en consecuencia, someter su actividad al Derecho
privado (art. 66.4 LPMM) y, coherentemente con ello, configurar las tarifas como precios privados.

Que las tarifas portuarias reguladas por la LPMM fuesen prestaciones patrimoniales de carac-
ter publico habia sido negado p@RREIROL APATZA 37 por entender que no concurrian en ellas los cri-
terios de la STC 185/1995, al no venir impuesta la solicitud de los servicios portuarios por normas
legales o reglamentarias, no ser éstos imprescindibles para la vida privada§) gsqumatjue «la Ley
considera cada puerto como una empresa en el marco de un mercado de libre competencia. Competenc
entre puertos espafioles, de éstos con otros puertos europeos y del resto del mundo y dentro de cat
puerto entre distintos operadores. Toda idea de monopolio es contraria a la Ley (¢, Deberia exigirse ur
precio para el operador extranjero que puede elegir entre Marsella o Barcelona y una tasa para el pes
cador de Sant Carles de la Rapite?)kn cualquier caso, par&HREIRG sean 0 no obligatorios los
servicios, el legislador puede optar entre financiarlos mediante precios privados o mediante tasas. S¢
trata, dice, «[d]e una eleccién politica que no esta condicionada, en nuestro ordenamiento, por la
Constitucion, ni, en general, por conceptos ni calificaciones previas, pretendidamente técnicos, que
unan indefectiblemente a ellos la exigencia de la #s#&s, si no estamos equivocados, la misma
tesis que hemos sostenido mas atras: la calificacién como prestacién patrimonial de caracter publica
es independiente y compatible con la naturaleza de precio privado. Como hemos visto, muchos Tribunales
incluidos el Supremo y el Constitucional, han entendido, por el contrario, que dichas prestaciones son
tributos, en concreto tasas. El legislador ha acabado por plegarse a esta tesis en la Ley 48/2003.

C. El modelo de gestién portuaria de la Ley 48/2003.

Enla Ley 48/2003, las Autoridades Portuarias se conciben, segun descripcién de la Exposicién
de Motivos, «como proveedoras de infraestructuras y reguladoras del dominio publico y, en el caso
de los servicios portuarios basicos, sélo subsidiariamente como prestadoras de servicios. Asi, las

35 véase, por ejemploaBro TagoADA, F., «Participacion privada y financiacion de infraestructuras del transporte: la gestién
portuaria en un mercado competitivBevista de Derecho urbanistico y medio ambjerite. 145 bis, 1995, pags. 187y ss.

36 Exposicién de Motivos de la LPMM.

37 FerrEIROLAPATZA, J.J., «Dictamen sobre naturaleza y régimen juridico de las cantidades percibidas por la entidad publi-
ca "Ports de la Generalitat” por los servicios directamente prestados poRelfzoena Fiscally 2/2000.

38 FerreiRopuntualiza «para la vida privada o social (no empresarial) del solicitante. Obviamente son imprescindibles para los
empresarios, pero los proveedores son siempre imprescindibles para todos los empogsanigsdK 2/2000, pag. 48).

39 |bidem.

40 Op. cit, QF 1/2000, pag. 39. Véase también pag. 43.
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antiguas tarifas de servicios que implicaban la utilizacién del dominio publico se convierten, previa
redefinicién de sus hechos imponibles, en verdaderas tasas por utilizacién especial de las instala-
ciones portuarias, desapareciendo en ellas la actividad prestacional». En efecto, la Ley 48/2003 lleva
a cabo un desdoblamiento entre la utilizacion del dominio publico y la prestacion de los servicios en
sentido estricto. Aquélla da lugar a las correspondientes tasas (antiguas tarifas por servicios: tasa de
buque, del pasaje, de la mercancia, etc.). En cambio, la prestacién de los servicios basicos, como e
remolque, amarre y desamarre de buques, embarque y desembarque de pasajeros, carga y descart
entre otros varios (art. 60), se realiza en régimen de libre acceso y competencia (art. 56) y libre con-
currencia (art. 64.4) en virtud de la correspondiente licencia de la Autoridad Portuaria (art. 63). Y
como la prestacién del servicio exige la utilizacién del dominio puablico, esta sujeta a la «tasa por
aprovechamiento especial del dominio publico en el ejercicio de actividades comerciales, industria-
les y de servicios» (art. 28), mientras que por la prestacion del servicio en si misma la empresa titu-
lar de la licencia percibira tarifas [arts. 65.4, m) y 68.1, j)] cuya naturaleza es indudablemente la de
precios privadosl.

Este desdoblamiento permite mantener la calificacion como tasas (prestaciones patrimonia-
les de caracter publico) —que se veia venir y finalmente el TC ha declarado en las sentencias que
estamos comentando-y, al mismo tiempo, calificar como precios privados los percibidos por la pres-
tacion de servicios. Pero tiene mucho de artificioso y no deberia permitir esta Gltima calificacién si
se acepta, como hemos visto que lo hace el TC invocando el articulo 2.° 2, a), parrafo segundo, de
la LGT, que a estos efectos es irrelevante la forma de gestion del servicio. Porque la pregunta que
es posible hacerse es si la interposicion de un licenciatario hace al servicio menos involuntario o eli-
mina la utilizacion del dominio publico. Lo decisivo para contestarla, partiendo de los principios
aceptados por el TC, es si en realidad el servicio es irrenunciable para el usuario. La respuesta que
el Tribunal da en las sentencias comentadas es, a nuestro juicio excesivamente esquematica y, pc
tanto, insatisfactoria.

Una ultima observacién: el caracter necesario e irrenunciable de la utilizacion del servicio y
su naturaleza monopolistica —que no es una cuestion de todo o nada, sino que admite grados— sor
como en general el concepto de coactividad tal como es definido por la STC 185/1995, cuestiones
de hecho, no de pura calificacion juridica; cuestiones, por tanto, susceptibles de prueba. Esta hubie-
ra sido una magnifica ocasién para que el TC hubiese utilizado la facultad que le concede el articu-
lo 89 de su Ley Organica de recibir el proceso a prueba. La que hubiera practicado habria permiti-
do, sin duda, dictar una sentencia méas matizada y, por tanto, mas convincente. Claro que pensar qu
el Tribunal, con sus agobios de trabajo, se hubiera podido entretener en practicar una prueba en pro
cesos que, como los que dieron lugar a las sentencias comentadas, podia resolver mediante una arg
mentacién dogmatica abstracta, es seguramente una ingenuidad.

41 Una situacion paradéijica es la que se produce cuando, por falta de iniciativa privada y para garantizar la prestacién del
servicio basico ésta sea asumida directamente por la propia Autoridad Portuaria. En tal caso, ésta debe exigir en contra-
prestacion las correspondientes tarifas, «que se someteran al mismo régimen juridico que los precios privados por servi-
cios comerciales prestados por las Autoridades Portuarias» (art. 60.4). Aplicando consecuentemente la doctrina del TC,
estas tarifas, que aprueba Puertos del Estado (art. 76.1, h), deberian ser consideradas prestaciones patrimoniales de cara
ter publico; mas aun, tasas.
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