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VISTOS por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de les Illes Balears el presente procedimiento n® 45/20181 seguido a instancia de la
entidad FORMENTERA MAR, S.L., representada por la Procuradora Sra. D?. Nancy Rosalia
Ruys Van Noolen y defendida por el Letrado Sr. D. Carlos Gil de las Heras contra la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO representada y defendida por la Abogado
del Estado Sra. D?. Maria Dolores Ripoll Martinez de Bedoya.

El acto administrativo es la Resolucion del Presidente de la Autoridad Portuaria de
Baleares, de fecha 27 de noviembre de 2017, por la que se desestima el recurso de reposicion
presentado por Formentera Mar, S.L., contra la resolucién del Consejo de Administracion de
20 de septiembre de 2017 por la que se desestima su peticion de ampliacion y prorroga para el
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contrato de explotacion de la darsena para embarcaciones menores en el puerto de La Sabina

(Formentera).

La cuantia del procedimiento se fijé en Indeterminada.

Ha sido Magistrada Ponente la Ilma. Sra. Carmen Frigola Castillon, quien expresa el

parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO: El recurrente interpuso recurso contencioso el 5 de febrero de 2018 que
se registrd al n® 45/2018 que se admitido a tramite el 1 de junio de 2018 ordenando la

reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO: Recibido el expediente la Procuradora Sra. Ruys Van Noolen formalizo
la demanda en fecha 20 de diciembre de 2018 solicitando en el suplico que en su dia se dicte
sentencia por la que se estime la demanda y se declare la nulidad, se anule o se deje sin efecto
la resolucion recurrida, y se otorgue a mi representada la ampliacion de plazos solicitada Todo
ello con expresa imposicion de costas a la administracion demandada. También intereso el

recibimiento del pleito a prueba.

TERCERO: La Abogado del Estado Sra. Ripoll Martinez de Bedoya presentd su
escrito de contestacion y oposicion a la demanda el 20 de marzo de 2019 y solicito se dictara
sentencia desestimatoria de la misma con expresa imposicion de costas. Solicito el

recibimiento del pleito a prueba.

CUARTO: En fecha 28 de marzo de 2019 se dicté decreto fijando la cuantia en
Indeterminada.
En 4 de septiembre de 2019 se dictd Auto por el que se acuerda recibir el pleito a

prueba con el resultado que obra en autos.
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Abierto el tramite de conclusiones la parte actora presentd su escrito el 21 de
septiembre de 2020 y lo mismo hizo la demandada el 19 de noviembre de 2020.

Declarada conclusa la discusion escrita, se ordeno traer los autos a la vista con citacion
de las partes para sentencia, y se sefiald para la votacion y fallo el dia 20 de diciembre de

2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO: Se impugna en autos la Resolucion del Presidente de la Autoridad
Portuaria de Baleares de 27 de noviembre de 2017 que desestimo la reposicion presentada por
Formentera Mar S.L. contra la Resolucion del Consejo de Administracion de 20 de
septiembre de 2017 que desestimo la peticion planteada por esa mercantil para ampliacion y
prérroga para el contrato de explotacion de la darsena para embarcaciones menores en el

puesto de la Sabina en Formentera.

Los hechos ocurridos en el debate son los siguientes:

1°.- El Consejo de Administracion de la Autoridad Portuaria de Baleares en sesion de
24 de junio de 1993 adjudicé el contrato de explotacion de Darsena para Embarcaciones
Menores en el Puerto de La Sabina a Formentera Mar, acuerdo que se notifico a la parte el 13
de julio de 1993. Ese contrato tenia una duracién de 20 afios a partir de la fecha de la

notificacion.

2°.- El 13 de marzo de 1995 se aprobaron a instancias de la adjudicataria las primeras
modificaciones técnicas del contrato. Posteriormente, el 17 de diciembre de 1998, se aprobo
una nueva modificacion del proyecto, y se amplid la duracion del contrato, fijandose una

duracion de 25 anos, de manera que el contrato finalizaba el 24 de junio de 2018.

3°- El 6 de julio de 2015 Formentera Mar presentd escrito ante la APB solicitando
ampliacion del plazo inicial en virtud de la Disposicion Transitoria Décima del TR de la Ley

de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (TRLPEMM), disposicion que fue introducida
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por ley 18/2014 de 15 de octubre. Ademas, solicitdé también que una vez les fuera concedida
la ampliacion de ese plazo, se les concediera una prorroga conforme al articulo 82-2 b) del
TRLPEMM.

Con arreglo a las peticiones planteadas por la parte, habria una primera ampliacion de
10 afios, conforme a la Disposicion Transitoria Décima, y otros quince afios mas con arreglo
al articulo 82-2 b) del TRLPEMM. Asi pues el contrato se alargaria un periodo de 25 afos

mas, y la fecha de su extincion seria el 24 de junio de 2043.

4°.- La Resolucion de la APB de 20 de septiembre de 2017 rechaz6 la alegacion de la
parte de que se le omitid tramite de audiencia. Y en cuanto a la solicitud de prorroga la APB
rechaza la calificacion juridica efectuada por Formentera Mar que consideraba que la
naturaleza del contrato de autos era una concesion demanial. Al no serlo no le era de
aplicacion la Disposicion Transitoria Décima del TRLPEMM al amparo de la cual solicitan la

ampliacion del plazo, ni tampoco era aplicable el articulo 82-2 b) del TR

5°.- El 27 de octubre de 2017 Formentera Mar interpuso recurso de reposicion contra
el Acuerdo de 20 de septiembre de 2017. Insistio en que se habia infringido el procedimiento
administrativo y consider6 que si eran procedentes las ampliaciones que solicitaba.

En el suplico del recurso la parte solicito:

SOLICITO que se tenga por presentado este escrito, se tenga por presentado
recurso de reposiciéon contra la Resolucién del Consejo de Administracién de la
Autoridad Portuaria de fecha de 20 de septiembre de 2017 por la que se
desestima la peticién de ampliacién de plazos y prérroga de la concesién de que
esta sociedad es titular en el Puerto de La Sabina, se tengan por hechas las
alegaciones contenidas en el mismo, y de su conformidad, se estime el recurso,
se anule la resolucién recurrida, y se acuerde la retroaccién del procedimiento,

para completar el expediente y continuar con la tramitacién con arreglo a
Derecho.

6°.- Por Acuerdo de la APB de 27 de noviembre de 2017 se desestimo6 el recurso de
reposicion y se confirmo el Acuerdo del Consejo de Administracion de 20 de septiembre de

2017.Y la parte dispositiva dice:
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HA RESUELTO:

Unico.- Confirmar la resolucién del Consejo de Administracion de la Autoridad Portuaria de
Baleares de fecha 20 de septiembre de 2017, por la que se acuerda DENEGAR a la empresa
FORMENTERA MAR, S.A., la ampliacion de plazo de 10 afios solicitada en virtud de lo
establecido en la Disposicion Transitoria Décima del TRLPEMM y también DENEGAR la
prorroga de 15 afios solicitada en virtud del articulo 82.2.b) del mismo texto refundido.

Contra esta resolucion que pone fin a la via administrativa, se podrd interponer recurso
Contencioso-administrativo en el plazo de dos meSed,ante la Sala de lo Contencioso administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, defacusgdo con lo dispuesto en el art. 10 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicdion Coptencioso Administrativa.

Disconforme con la resolucion administrativa la parte acude a la via contenciosa

donde se plantean tres cuestiones:

a) Desde el aspecto formal, la infraccion del procedimiento administrativo seguido y
solicita que asi se declare. Derivado de ello, la anulabilidad de la resolucion
recurrida, y sin perjuicio de entrar a valorar el fondo del asunto

b) El debate de fondo transcurre por la determinacién de la naturaleza juridica del
titulo que ostenta Formentera Mar, es decir, si es una concesion demanial como
defiende la actora, y ello por efecto y aplicacion de la disposicion Transitoria de la
ley 48/2003, o, si por el contrario, es un contrato de gestion de servicios como
defiende la Administraciéon demandada.

¢) Subsidiariamente, y para el caso de entender que es un contrato de gestion de
servicios, la actora entiende que ha de prosperar la solicitud planteada ante la

Autoridad Portuaria de ampliacion de plazos.

La Abogacia del Estado se opone al recurso contencioso y en el suplico solicita la
desestimacion del recurso contencioso. En su argumentacion juridica, explica en primer lugar
que el recurso incide en desviacion procesal. Sin embargo esa pretension no encuentra su

reflejo en el suplico de la contestacion, ya que solo pretende la desestimacion del recurso.

Dicho ello, a continuacion la defensa de la Administracion defiende la correcta
tramitacion seguida en el procedimiento administrativo.
En relacién a la naturaleza juridica del titulo de Formentera Mar S.L. defiende que es

un contrato de gestion de servicios publicos y rechaza que se trate de una concesion demanial.



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

En conclusiones, la parte actora se opone a la inadmisibilidad parcial denunciada de
adverso. Resalta el hecho de que ni siquiera se recoja esa inadmisibilidad en el suplico del
escrito de la contestacion, por lo que concluye que no hay pretension de inadmisibilidad
solicitada. Esa exposicion es una mera argumentacion de la Abogacia del Estado que no se
traduce en pretension formulada en forma en su escrito. Ad cautelam, afiade la actora que no
concurre el motivo de inadmision sefalado, porque solicitada la anulacion del acto en via
administrativa, esa pretension es exactamente la misma que ahora demanda la parte en su
recurso contencioso. El hecho de que aporte ahora nuevos motivos o alegaciones en defensa

de tal anulacion, no constituye motivo de desviacion procesal.

SEGUNDO: Concordamos con la recurrente que la exposicion de inadmisibilidad
parcial del recurso contencioso que contiene la contestacion a la demanda no se traduce en el
ejercicio de una efectiva y eficaz pretension de inadmisibilidad parcial del recurso planteada
por la Abogacia del Estado, en la medida que en el suplico de su contestacion, no solicitd tal
inadmisibilidad parcial. Si lo hace en su escrito de conclusiones, pero ese proceder es
claramente extempordneo, porque no es en conclusiones donde debe reflejar la parte las
pretensiones planteadas en el debate. Es en la demanda y en la contestacion donde cada parte
ha de reflejar los hechos del debate y lo que pide, y si no lo hace, le ha de parar el perjuicio

correspondiente.

Asi pues, la omision de la peticion de esa concreta pretension por la Abogacia del
Estado, produce la consecuencia de que no pueda tenerse por solicitada la inadmisibilidad

parcial del recurso que explica en la fundamentacion juridica.

En definitiva, conforme al suplico de la contestacion a la demanda la Abogacia del
Estado se ha opuesto a la demanda y solicita s6lo su desestimacion, a través de los
argumentos consistentes en que, a) se ha seguido una correcta tramitacion administrativa, b)
que la naturaleza juridica del titulo que ostenta Formentera Mar es un contrato de gestion de

servicios y ¢) no procede la ampliacion del mismo.
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TERCERO: ACERCA DE LA TRAMITACION ADMINISTRATIVA SEGUIDA Y
SI EXISTE O NO DEFECTO QUE OBLIGUE A LA RETROACCION DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

La parte recurrente explica que en relacion al procedimiento de prérroga, con arreglo
al articulo 82 del TRLPEMM debe seguirse lo establecido en los apartados 2 y siguientes del
articulo 85 de la ley. El apartado 5 del articulo 85 sefala que el Director emitira informe en el
que analizara la procedencia de la solicitud de concesion y si fuere desfavorable se elevara por
el Presidente al Consejo de Administracion a fin de que previa audiencia del interesado se
resuelva lo que se estime conveniente.

La parte denuncia que no hubo esa audiencia previa del informe del Director, porque
la actora solo tuvo conocimiento del contenido de ese informe con ocasion del dictado de la
resolucion objeto de impugnacion, y por lo tanto se le dio traslado a posteriori, y no antes de

resolver.

Seglin la actora, el hecho de que en fecha 2 de agosto de 2017 se diera audiencia a la
parte de los dos informes juridicos obrantes en el expediente no significa que el defecto no
concurra, porque la Autoridad Portuaria se limitd a poner en conocimiento de la actora tales
documentos y a darle tramite de alegaciones, pero en ningin caso en el traslado se incluyo
una valoracion de la Administracion de aquéllos, ni la propuesta, ni por supuesto el informe
del Director. Por tanto, no cabe confundir dicho traslado, con el tramite de audiencia

legalmente previsto en el articulo 82.

Igualmente, ademas de ese defecto, no se completd el expediente, de modo que falta
no soélo el informe del Director, sino también la denuncia extendida por el Sr. Bustos a la que
alude el acto impugnado. Tampoco incluia el informe de la Abogacia del Estado de 8 de

septiembre de 2017.

La actora nos dice también que en lo que afecta a la ampliacion de plazos de la
concesion solicitada con arreglo a la DT Décima de la Ley de Puertos del Estado, la
conclusion debe ser la misma, ya que al tratarse de una modificacion por modificarse el plazo

inicial, exige dar traslado al interesado de la propuesta de resolucion. Se apoya la actora en lo
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sefialado en las “Recomendaciones relativas a los principales aspectos juridicos,
procedimentales y econdmicos que pueden ser de interés en los procedimientos que se inicien
al amparo de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Décima del TRLPEMM” aprobadas y
publicadas por Puertos del Estado en enero de 2015. En concreto, en la Regla III.5 de ese
texto, la cual exige que si la Autoridad Portuaria considerase que procede denegar la
ampliacion solicitada deberd motivar adecuadamente tal propuesta dando la correspondiente
audiencia al interesado. Y ello no sucedi6 en el debate de autos. La parte ademas cita nuestra
sentencia 344/2017 de 25 de julio de 2017 (ECLLES:TSJBAL:2017:595 PO 53/2016) que
declaré la necesidad del tramite de audiencia posterior al dictado de la propuesta de

resolucion en un supuesto de derecho sancionador.

Se opone a esa argumentacion la Abogacia del Estado que solicita su desestimacion.

Para una mejor comprension de los hechos es menester detallar las actuaciones que se
desprenden del contenido del expediente administrativo aportado en torno a este concreto

punto:

1°.- El 6 de julio de 2015 Formentera Mar S.L. solicit6 la ampliacion del plazo original
en diez afios mas de la concesion otorgada por Acuerdo de la APB de 24 de junio de 1993, al
amparo de la DT Décima apartado primero letra a) del TRLPEMM. Ademas, también solicitd
que de forma sucesiva, se le concediera una prorroga de la concesion, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 82-2 b) de la Ley de Puertos. Esa prorroga implicaria una duracion de
15 afios mas. Por lo tanto, sumados esos 25 afios mas a la vigencia del contrato concluye que

la fecha de extincion del titulo que ostenta Formentera Mar se situaria a 24 de junio de 2043.

2°- Consta en el expediente administrativo aportado como documento n° 2 una
denuncia presentada el 22 de julio de 2015 por D. Angel Bustos en nombre y representacion
de MARINA DE FORMENTERA en el que ponia en conocimiento de la APB unos hechos

atribuibles a Formentera Mar S.L. que en su opinién eran punibles.

3°-el 11 de enro de 2016, la APB hizo una preasignacion a la empresa KPMG

3

Asesores S.L. para “valoracion de la concesion para la explotacion de la Darsena para
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recurrente el 10 de febrero de 2016.

4°.- A tenor de la solicitud presentada por Formentera Mar SA era necesario, teniendo
en cuenta los antecedentes obrantes en el expediente administrativo desde la adjudicacion del
contrato y sus diferentes modificaciones, determinar la naturaleza juridica del titulo
administrativo que ostentaba la recurrente. De ahi que la APB solicitara la emision de sendos
informes juridicos que informaran sobre este punto al objeto de resolver si procedia o no la
ampliacion de los plazos solicitados.

Un primer informe se emitié el 17 de octubre de 2016 por el despacho Cuatrecases.
Gongalves Pereira, obrante al documento n° 12 del expediente. El informe concluia que el
titulo juridico otorgado a Formentera Mar SA presentaba desde sus origenes las caracteristicas
propias de un contrato de gestion, tratamiento que se ha mantenido coherente e inalterado a lo
largo de la vigencia del mismo y por ello el negocio juridico se hallaba sometido a la
legislacion de contratos del sector publico.

A la vista de este informe, el Presidente de la APB decidio solicitar también informe a
la Abogacia General del Estado sobre idéntica cuestion, informe que se emitio el 19 de junio

de 2017. Es el obrante al documento n° 18 del expediente y concluye lo siguiente:

Se aprecia fundamento juridico para concluir que el titulo en virtud del cual
la empresa Formentera del Mar, S.A. viene explotando la darsena para
embarcaciones menores en el Puerto de La Savina (Formentera) es un contrato

administrativo de gestion de servicio publico sujeto a la entonces vigente Ley de
Contratos del Estado de 8 de abril de 1965 y a su normativa complementaria, y no
una concesion demanial portuaria, lo que impide considerar una ampliacion del
plazo inicial de su titulo de ocupacién del dominio publico al amparo de la
disposicién transitoria décima del Texto Refundido de la Ley de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de
5 de septiembre, y una solicitud de prérroga al amparo del articulo 82.2.b del
citado texto legal.

5°.-el 11 de julio de 2017 el letrado de la aqui recurrente solicitd copia del expediente.
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tramite de audiencia, poniendo de manifiesto el expediente por plazo de 15 dias para que
Formentera Mar realizara alegaciones, pudiera presentar documentos y las justificaciones que
estimara pertinentes. El oficio indicaba que “A la vista de la solicitud planteada por
Formentera Mar SA y visto el sentido de los informes antes reseniados, corresponde dictar

propuesta de resolucion, en el presente procedimiento de solicitud de ampliacion y prorroga

()"

Y la parte dispositiva dice:
TRAMITE DE AUDIENCIA

Primero.- En el plazo de 15 dias queda de manifiesto el expediente, en esta Autoridad

Portuaria, para que pueda formular alegaciones, presentar documentos. y justificaciones que estime
pertinentes.

Segundo.- Si antes del vencimiento del plazo manifiesta su decision de no efectuar
alegaciones ni aportar nuevos documentos o justificaciones. se tendra por realizado el tramite.

Tercero.- Transcurrido el plazo sefialado para evacuar este tramite de Audiencia, a cuya
finalidad se adjunta la relacién de documentos que obran en el expediente para que pueda tener
copia de los que estime pertinentes, y vistas las alegaciones, informes y pruebas que, en su caso
sean presentadas, por el drgano instructor se dictara la propuesta de resolucién que corresponda.

Esa Resolucion se notifico a la parte el 2 de agosto de 2017.

7°.- El 22 de agosto de 2017 Formentera Mar S.L. presentd escrito de alegaciones
(documento n° 24 del expediente) donde en el punto primero alegd sobre lo incompleto del
expediente ya que en el expediente que se le exhibid aparecia solamente el escrito presentado
por esa parte solicitando la ampliacion de plazos de 6 de julio de 2015, los informes técnicos
que acompafiaban a ese escrito, y los dos informes emitidos por Cuatrecasas. Gongalves
Perira y por el Abogado General del Estado que hemos detallado. Esa parte entendia que el
expediente era incompleto al tener que figurar en él cuanto menos: (i) la contratacion y
peticion de informe al Despacho Cuatrecasas.Gongalves Pereira; (i) la peticion de informe a
la Abogacia General del Estado; (ii1) la designacién por la Autoridad Portuaria del auditor
independiente que realiza la valoracion de la peticion de ampliacion de plazos presentada por

la recurrente; (iv) el informe realizado por esa sociedad y su aportacion a la Autoridad
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Portuaria y (v) la denuncia formulada por D. Angel Bustos de 22 de julio de 2015. De todos
esos puntos nada se le habia entregado ni aparecian en el expediente.

A continuacién, Formentera Mar en el escrito presentado, pasé a valorar y dar
respuesta a los dos informes emitidos, discrepando de sus conclusiones y defendié que el

titulo que ostentaba desde 1.993 era una concesion administrativa.

8°.- La Abogacia del Estado en les Illes Balears a peticion de la APB emiti6 informe el
8 de septiembre de 2017 (documento n°® 28 del expediente) que entre otros muchos
argumentos concluye que las manifestaciones presentadas por Formentera Mar S.L. no
desvirtuaban los argumentos esgrimidos en el informe del Abogado General del Estado de

junio de 2017.

9°.- Por Acuerdo de 20 de septiembre de 2017 la Autoridad Portuaria de Baleares
acordd denegar a Formentera Mar S.L. la ampliacion solicitada de 10 afios con arreglo a lo
establecido en la DT Décima del TRLPEMM vy denegar también la prorroga de 15 afios
solicitada en virtud del articulo 82.2 b) de esa misma ley. Junto con ese Acuerdo se entrego
también a Formentera Mar el informe emitido por el Director de fecha 12 de septiembre de
2017, que informaba en virtud de lo establecido en los articulos 33.2 del TRLPEMM que se
denegara la ampliacion solicitada de 10 afios y la prérroga de 15 afios y que se elevara todo
ello al Consejo de Administracion de la APB con arreglo a lo dispuesto en el articulo 30.5 n)

y 85-5 de esa misma ley, para la adopcion del Acuerdo pertinente.

10.- Contra ese Acuerdo, Formentera Mar presentd recurso de reposicion donde
expuso el defecto procedimental habido en la tramitacion administrativa de falta de audiencia,
y solicitaba que, tras estimarse la reposicion, se acordara la retroaccion del procedimiento

para completar el expediente y continuar con su tramitacion

11.- El Acuerdo de 27 de noviembre de 2017 desestima la reposicion y confirma el

Acuerdo impugnado. Entiende la Administracion que:



SEXTO.- Por tanto, visto lo anteriormente expuesto, no cabe aceptarse la alegacion Unica del
NS recurrente de que se ha omitido ¢l tramite de audiencia, puesto, que tal y como se ha puesto de
ADMINISTRACION manifiesto, no solo se efectud dicho tramite y se puso a disposicion del recurrente el expediente,

DEJUSTICIA sino que el mismo recurrente presentd alegaciones en ese tramite de audiencia. Todo cllo en
estricto cumplimiento de lo dispuesto en el art. 82.1 de la Ley 39/2015 de Procedimiento
Administrativo Comiin de las Administraciones Publicas que dice expresamente “Articulo 82
Tramite de audiencia

1. Instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion,
se pondrdn de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus representantes, para lo que se
tendrdn en cuenta las limitaciones previstas en su caso en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre.”

Cabe recordar que mediante oficio de fecha 27 de julio de 2017 (recibido por Formentera Mar S.A.,
el dfa 2 de agosto de 2017) por ¢l que se concede tramite de audiencia, se establece:

“A la vista de la solicitud planteada por Formentera Mar S.A. y visto el sentido de los informes
antes resefiados, corresponde dictar propuesta de resolucion, en el presente procedimiento de
solicitud de ampliacién y prérroga instado por la entidad Formentera Mar, S.A”.

Asi, en cl traslado concediéndole el tramite de audiencia se le advierte que “‘visto el sentido de los
informes” s6lo queda ya dictar propuesta de resolucion. La entidad interesada sabia, asi cudl iba a ser
el sentido de dicha propuesta “visto el sentido de los informes”.

De esta manera, la Autoridad Portuaria puso de manifiesto el expediente inmediatamente antes de
redactar la propuesta de resolucion del procedimiento, y en dicho tramite, Formentera Mar S.A.
presentd alegaciones, las cuales una vez informadas por la Abogacfa del Estado, se contestan
detalladamente en la propuesta que se eleva al Consejo de Administracion para resolucion.

SEPTIMO.- Formentera Mar entiende que se ha vulnerado el procedimiento ante la solicitud de
prorroga, puesto que la obligacion de que se le dé traslado de la propuesta de resolucion estd
recogida en el art, 82.2.d), el cual segin dice remite al art.85.apartado 5, donde dice sc establece que
el informe del Director se eleve al Consejo de Administracion previa remision y audiencia al
interesado.

También alega en su recurso, que no se le dio traslado de la propuesta de resolucion, tal como
entiende dispone debe hacerse en base a las Recomendaciones dictadas por Puertos del Estado
relativas a los principales aspectos juridicos, procedimentales y econdmicos que pueden ser de
interés en los procedimientos que se inicien al amparo de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria
décima del TRLPEMM, en su apartado I11.5.

A la vista de dicha alegaciones debe recordarse de nuevo la naturaleza juridica del titulo de
FORMENTERA MAR, el cual no es el de una concesion demanial y por lo tanto no le es de
aplicacion ni la Disposicién Transitoria Décima del TRLPEMM, al amparo de la cual solicitan la

ampliacién de plazo, ni ¢l _articulo 82.2.b del mismo Texto Refundido, en virtud del cual solicitan

una proérroga, por lo que ya no procede ni siquiera analizar si se ha cumplido o no con las
Recomendaciones de Puertos del Estado respecto a la aplicacion de dicha Disposicion Transitoria
Décima, ni con la tramitacién en relacion con el articulo 82.2.b del TRLPEMM

(..)




Pues bien, aun asi, debe ratificarse la tramitacion del procedimiento, por cuanto, se puso de

= Wighe manifiesto el expediente con todos sus informes en tramite de audiencia e inmediatamente antes de

ADMINISTRACION redactar el informe-propuesta de elevacion que el Director, como técnico y 6rgano instructor eleva al
DE JUSTICIA Consejo de Administracion, por tanto, no se ha privado al recurrente de la vista de ningun tramite.

A mayor abundamiento, y solo a efectos de dar contestacidn a todas las alegaciones planteadas por el
recurrente, y si bien, ya se ha dicho que ni siquiera corresponde este analisis, puesto que no estamos
ante una concesion administrativa. Tampoco en su caso, se apreciaria vulneracién de las
Recomendaciones de Puertos del Estado, en cuanto al procedimiento a seguir. Las
“Recomendaciones” no hacen sino procedimentar de forma especifica la tramitacién de los
expedientes de ampliaciones de plazos de las concesiones en consonancia con el procedimiento
administrativo general. Por tanto, la previsidn del tramite de audiencia no es otra que la que establece
el procedimiento administrativo general, como tramite previo a dictarse la propuesta de resolucién,
el cual, como se ha dicho, se ha cumplido.

El espiritu del tramite de audiencia es evitar el desconocimiento del administrado de sus actuaciones,
y permitir que antes de tomar una decision se le escuche. La garantia de la audiencia al interesado
tiene una singularidad especifica en el procedimiento administrativo: debe tener lugar en un
momento determinado (inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion) y debe
producirse sobre el procedimiento ya instruido.

Finalmente y en relacion a la solicitud de nulidad, no es aplicable en absoluto la sentencia citada por
el recurrente al referirse a un procedimiento sancionador. Debe recordarse, solo a efectos
ilustrativos, que la falta de audiencia en su caso, no es determinante por si sola de indefension, a
salvo de las especialidades del procedimiento sancionador, y por tanto, no configura un supuesto de
nulidad absoluta, sino de mera anulabilidad, de acuerdo con una constante jurisprudencia (Sentencias
3 de marzo de 2004, RC 4353/2001, 17 de diciembre de 2009, RC 4357/2005, 23 de marzo de 2011,

(..)

En definitiva, la falta de audiencia en un procedimiento sancionador determinara por lo general, la
nulidad de pleno derecho de la sancion impuesta. Y ello con la importante consecuencia que
permitird promover la revision de oficio de un acto administrativo sancionador firme, lo que no es
posible cuando el vicio es de mera anulabilidad.

En cambio la falta de audiencia en procedimientos de gravamen no sancionadores, (nicamente
determinard la anulabilidad si se produce indefension. O sea, que la pura omisién del tramite de
audiencia, si no se acredita ¢l perjuicio o “pérdida de oportunidad” derivada de tal infraccion, no
comportara la invalidez de la decision final. Esto lleva a otra carga procesal: tendra que invocarse el
motivo de anulabilidad de falta de audiencia y ademas acompaiiar el detalle y principio de prueba de
cuestiones o argumentos que si hubiere tenido oportunidad de alegarlos, posiblemente hubieran
hecho variar el signo de la resolucién final.

Nada de todo cllo se ha producido en recurso de reposicion, ¢l cual se limita a invocar la nulidad
citando una sentencia de un procedimiento sancionador.

Es mas, en este procedimiento ha quedado claro, que de ninguna manera se ha imposibilitado a
Formentera Mar S.A. el ejercicio de sus derechos, por cuanto tal como se ha indicado, se ha llevado
a cabo el tramite de audiencia previsto en el art. 82 de la Ley 39/2015, y ha podido acceder al
expediente, el cual han tenido a su disposicion siempre que lo han solicitado.

El debate de autos no es materia de derecho sancionador. La sentencia n® 344/2017 de 25 de

julio citada por la recurrente, trata sobre la falta de audiencia en materia de derecho
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sancionador, y como el debate de autos no corresponde a esa materia, entendemos que no es

aplicable lo en ella resuelto al caso de autos.

En efecto, debemos valorar en este momento si, tras haber dado audiencia la Administracion a
la parte actora de los informes obrantes en el expediente —que negaban que el titulo que
ostentaba la actora fuera una concesion administrativa, y declaraban ser que era un contrato de
gestion de servicios—, tras haber presentado Formentera Mar escrito de alegaciones
oponiéndose a esos argumentos, el hecho de no haber dado audiencia a la actora de la emision
del informe-propuesta del Director de la Autoridad Portuaria con arreglo a lo dispuesto en el

articulo 85-5 de la Ley de Puertos, constituye un defecto invalidante.

Sefialemos en primer lugar que, presentada la solicitud de ampliaciéon de la concesion y
prérroga el 6 de julio de 2015, ese expediente se tramitara de conformidad con la ley 30/1992

al amparo de la DT Tercera de la Ley 39/2015, que entr6 en vigor el 2 de octubre de 2016.

Dicho esto, expuestas las circunstancias ocurridas en el debate, comencemos sefialando que la
actora no denuncia un vicio que sea constitutivo de una nulidad radical del articulo 62-1 ¢) de
la Ley 30/1992, esto es, por haberse dictado el acto prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento establecido. Tampoco sefiala que ese defecto se incluya en lo dispuesto en el
apartado 1-a) de ese mismo articulo, es decir, actos que lesionen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional. Lo que defiende y sostiene la recurrente es que en el
iter administrativo seguido, se ha producido un defecto procedimental constitutivo de
anulabilidad del articulo 63 de la Ley 30/1992, y por ello solicita la retroaccion de
actuaciones. La respuesta es que esa retroaccidon solo procederia si en verdad el defecto
producido, esto es, el tramite de audiencia omitido al no habérsele dado traslado del informe
propuesta del Director antes del dictado del Acuerdo que puso fin al expediente, fuera

causante de una indefension efectiva a la actora.

La Sala considera que esa omision no tiene tal caracter invalidante. En primer lugar
recordemos que no nos encontramos en un expediente administrativo sancionador, sino en un
expediente de régimen general, por lo que la falta de audiencia tras el dictado de la propuesta
de resoluciéon, no tiene la misma relevancia que en el supuesto de los expedientes

sancionadores.

En efecto sefiala la Jurisprudencia de la que es muestra la STS de 29 de marzo de 2017

(ECLL:ES:TS:2017:1286 RC 1598/2016 ):
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QUINTO:.- Debemos partir de la jurisprudencia establecida por esta Sala en relacion con la
cuestion planteada en el presente recurso, segun la cual, la posterior utilizacion del recurso
de alzada por parte de la entidad ahora recurrida, ha subsanado la anulabilidad derivada de
la falta de audiencia, a tal entidad solicitante de la autorizacion, de la propuesta de
resolucion preparada por la Administracion. A tal efecto, nos sirve la propia STS citada por
la Administracion recurrente ( STS de 11 de julio de 2003, RC 7983/1999 , y que, pese a ser
dictada en Recurso de unificacion de doctrina, lo que acredita es la relatividad de tal
Jurisprudencia, como doctrina de caracter general, ya que, como en la misma sentencia se
expresa, la relatividad derivada del caso concreto (esto es "las circunstancias especificas de
cada caso"), es su elemento determinante:

"En efecto, la falta de audiencia en un procedimiento no sancionador no es, por si propia,
causa de nulidad de pleno derecho, sino que solo puede conducir a la anulacion del acto en
aquéllos casos en los que tal omision haya producido la indefension material y efectiva del
afectado por la actuacion administrativa.

Asi, ninguna de las causas de nulidad contempladas en el art. 62 de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP -PAC) resulta aplicable a la simple falta del tramite de audiencia. No lo es la
prevista en la letra a), segun la cual son nulos de pleno derecho aquellos actos que lesionen
el contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional,
porque el derecho a la defensa solo constituye un derecho susceptible de dicho remedio
constitucional en el marco de un procedimiento sancionador, por la aplicacion al mismo -aun
con cierta flexibilidad- de las garantias propias del proceso penal, segun reiterada
Jjurisprudencia del Tribunal Constitucional y de este Tribunal Supremo; fuera de ese ambito
sancionador, la falta del tramite de audiencia en el procedimiento administrativo e incluso la
misma indefension, si se produce, podran originar las consecuencias que el ordenamiento
Jjuridico prevea, pero no afectan a un derecho fundamental o libertad publica susceptible de
amparo constitucional. Por otra parte, la falta de un tramite como el de audiencia, por
esencial que pueda reputarse, no supone por si misma que se haya prescindido total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido ( STS de 13 de octubre de 2.000 -
recurso de casacion 5.697/1.995 -), que puede subsistir aun faltando la sin duda decisiva
audiencia del interesado, por lo que tampoco le afecta, en principio, la causa de nulidad de
pleno derecho prevista en la letra e) del art. 62 LRJAP -PAC.

Por otra parte, es claro que a la ausencia del tramite de audiencia le es de aplicacion de
manera muy directa la prevision del apartado 2 del articulo 63 de la Ley 30/1.992 , que
establece la anulabilidad de un acto administrativo por defecto de forma cuando éste dé
lugar a la indefension del interesado. Y, precisamente, si es esencial el tramite de audiencia,
es porque su falta podria determinar que se produjese la efectiva indefension del afectado.
Ahora bien, esa indefension no equivale a la propia falta del tramite, sino que ha de ser real y
efectiva, esto es, para que exista indefension determinante de la anulabilidad del acto es
preciso que el afectado se haya visto imposibilitado de aducir en apoyo de sus intereses
cuantas razones de hecho y de derecho pueda considerar pertinentes para ello.

Asi pues, segun hemos dicho reiteradamente y como sefiala la sentencia impugnada, no se
produce dicha indefension material y efectiva cuando, pese a la falta del tramite de audiencia
previo a la adopcion de un acto administrativo, el interesado ha podido alegar y aportar
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cuanto ha estimado oportuno. Tal oportunidad de defensa se ha podido producir en el propio
procedimiento administrativo que condujo al acto, pese a la ausencia formal de un tramite de
audiencia convocado como tal por la Administracion; asimismo, el afectado puede contar con
la ocasion de ejercer la defensa de sus intereses cuando existe un recurso administrativo
posterior; y en ultimo término, esta posibilidad de plena alegacion de hechos y de razones
juridicas y consiguiente evitacion de la indefension se puede dar ya ante la jurisdiccion
contencioso administrativa (entre muchas, pueden verse las sentencias de 26 de enero de
1.979 - -; de 18 de noviembre de 1.980 -; de 18 de noviembre de 1.980 ; de 30 de noviembre
de 1.995 -recurso de casacion 945/1.992 -; o, muy recientemente, la de 30 de mayo de
2.003 -recurso de casacion 6.313/1.998 -).

Lo anterior tampoco supone que la simple existencia de recurso administrativo o
Jjurisdiccional posterior subsane de manera automatica la falta de audiencia anterior al acto
administrativo, puesto que las circunstancias especificas de cada caso pueden determinar que
estos recursos no hayan posibilitado, por la razon que sea, dicha defensa eficaz de los
intereses del ciudadano afectado, lo que habria de determinar en ultima instancia la nulidad
de aquél acto por haberse producido una indefension real y efectiva determinante de nulidad
en los términos del art. 63.2 de la Ley 30/1992 "

Y el mismo sentido se pronuncia la sentencia de ese mismo Alto Tribunal de 15 de octubre de

2009 (ECLL:ES:TS:2009:6360 RC1.783/2008)

Si la finalidad de la audiencia tras la propuesta de resolucidon es precisamente evitar el
desconocimiento del administrado de las actuaciones practicadas en el expediente, dandole la
oportunidad de ser oido y escuchado antes de que la Administracion resuelva, no cabe duda
que en este caso, en el modo y forma que sucedieron los hechos, Formentera Mar tuvo
oportunidad de ser oida con caracter previo a resolver, y ello a pesar de la omision de la
notificacion del tramite del informe propuesta suscrito por el Director. Ese informe del que
tuvo conocimiento en el mismo momento de la notificacion del Acuerdo que puso fin al
expediente, se ampara y justifica precisamente en el contenido de los informes juridicos de los
que si se dio traslado a la actora, y de los que si tuvo perfecto y cabal conocimiento.
Ciertamente no se afiade ningun otro argumento mas que las conclusiones alcanzadas en
ambos informes, esto es, que el titulo que ostenta la actora no es una concesion
administrativa, sino un contrato de gestion de servicios publicos y por ello no puede aplicarse

al caso la DT Décima de la LPEMM ni procede la prérroga solicitada.
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Asi las cosas, sobre esta cuestion la actora ha tenido amplia oportunidad de defenderse con
cardcter previo a resolver. La actora presentd escrito contestando y oponiéndose extensamente
a ambos informes juridicos, exponiendo su parecer a la Administracion. En su escrito, solicitd
la emision de un segundo informe para valorar de nuevo la naturaleza del titulo de Formentera
Mar, y por ello, y a instancia de la APB, la Abogacia del Estado de Baleares emiti6 su
informe el 8 de septiembre de 2017 que concluyé con idéntico pronunciamiento que el
informe emitido por el Abogado General del Estado. Por ultimo, la parte formuld recurso de
reposicion y también en ese tramite tuvo oportunidad de discutir el contenido del informe

omitido, pero se limitd a cuestionar el defecto formal.

Dicho ello, ademas, el principio de economia justifica que no sea procedente la retroaccion
del procedimiento administrativo al momento de la produccion del defecto, ya que la
conclusién que se alcanzaria por la Administracion seria exactamente la misma que la que
resolvid el acto impugnado, habiendo tenido oportunidad la actora de alegar frente a la
decision de considerar que su titulo no es una concesion administrativa con caracter previo a

resolver e incluso después en fase de reposicion.

Concluyendo, la omision producida en el expediente de autos no causé a la parte actora una
indefension material efectiva y por ello ese mero defecto formal no puede comportar la

consecuencia que la actora pretende.

CUARTO: Nos adentramos en el debate de fondo planteado por la mercantil

recurrente.

La cuestion de autos consiste en analizar como ha afectado la Ley 48/2003 y la ley
33/2010 y el régimen juridico por ellas establecido, al contrato suscrito el 24 de junio de 1993
entre la Direccion General de Puertos y Formentera Mar SA para la explotacién de déarsena
para embarcaciones menores en el Port de la Savina en Formentera. En palabras de la parte
actora, no es tanto el analisis de la naturaleza juridica del negocio concertado entre esas partes
en el afio 1.993, sino cudl es la naturaleza juridica de aquel titulo al tiempo de solicitar la parte
la ampliacion y prorroga del titulo de ocupacion que ostenta en la actualidad, esto es, tras la

entrada en vigor de las leyes 48/2003 de 26 de noviembre de Régimen Econdmico y de
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Prestacion de Servicios en los Puertos de Interés General y de la Ley 33/2010 de 5 de agosto
de modificaciéon de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econdmico y de

prestacion de servicios en los puertos de interés general.

Comencemos sefialando que no cabe duda a la Sala que la naturaleza juridica del
contrato suscrito entre las partes el 24 de junio de 1993 para la explotacion de darsena para
embarcaciones menores en el Port de la Savina en Formentera, tenia la naturaleza juridica de
un contrato de gestion de servicio publico, y por lo tanto, sujeto a la normativa de
contratacion. Asi lo proclamé esta misma Sala, y con la misma composicion de Magistrados,
en la sentencia n® 23 de marzo de 2010 dictada en el PO 965/2004 y acumulado 149/2006
(ECLL:ES:TSJBAL:2010:248) que resolvio el desahucio que la APB pretendia de la
recurrente sobre parte de las instalaciones, y se discutia también la interpretacion unilateral
del contrato efectuada por la Administracion. Deciamos entonces:

TERCERO: EI presente contrato (el de 24 de junio de 1993) tiene naturaleza
administrativa y estd sometido a tenor de la fecha de su concertacion a la Ley de Contratos
del Estado de 8 de abril de 1965 , y a su Reglamento de 1975 , disponiendo el articulo 18 de
la Ley de 1965 que el organo de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar
unilateralmente los contratos administrativos y resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento siendo preceptivo el tramite de dictamen del Consejo de Estado.

Consideramos innecesario relacionar el contenido del Pliego de cldusulas de aquel
contrato que nos llevan a tal afirmacion y ello sobre la base, en primer lugar, del efecto de
cosa juzgada, y en segundo lugar, porque ademas, ambas partes admiten, pues la actora no lo

niega, que el negocio juridico concertado el 24 de junio de 1993 tenia la naturaleza juridica de

un contrato de servicio publico.

La discrepancia de las partes no esta pues en este punto, sino que la discusion en torno
a la naturaleza juridica de ese negocio juridico surge por la aplicacion al contrato de gestion
de servicio publico que tiene Formentera Mar, del régimen transitorio de la legislacion
posterior a su adjudicacion, y si por causa de dicha legislacion, ha novado su naturaleza

juridica. Este y no otro es el debate de autos.

Y es que sucede que la parte actora defiende que, de conformidad con la Disposicion
Transitoria Séptima de la ley 48/2003, ese contrato de gestion de servicio publico se extinguid

por mandato legal, y se transformo en una licencia de prestacion de servicio portuario basico
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o en autorizacion de actividad, cuando, como es el caso, se trata de actividad que, calificada
como servicios portuarios en la ley 27/1992, pase a configurarse como servicios comerciales.
Por ello y con arreglo a la Disposicion Transitoria Décima del TRLPEMM, con fecha 6 de
junio de 2015, o sea, tres afos antes de que finalizara el plazo del titulo de ocupacion que
tenia, Formentera Mar solicité a la APB la ampliacion y prorroga de aquél. Y la respuesta de
la APB es que ese titulo que tenia la actora, era un contrato de gestion de servicio publico, y
no una concesion, de forma que no le era aplicable la Disposicion Transitoria Décima de la
Ley del Puertos del Estado. Por ello ya no entré a valorar ni examind si las inversiones
propuestas por la recurrente en su solicitud cumplian con lo exigido en aquella Disposicion

Transitoria Décima y articulo 82-2 b) del TRLPEMM.

QUINTO: Aunque el Real Decreto Legislativo 2/2011 de 5 de septiembre que aprobo
el TRLPEMM, en su Disposicion Derogatoria apartado c) derog6 la ley 48/2003 de 26 de
noviembre, sin embargo, mantuvo el régimen transitorio establecido por las leyes 27/1992 y
48/2003 en la forma que detallan las Disposiciones Transitorias Primera y Segunda del
TRLPEMM, que son de tenor literal siguiente :

Régimen transitorio establecido por las Leyes 27/1992, de 24 de noviembre, de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante, y 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen
economico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general.

Salvo las incluidas en la disposicion transitoria siguiente, todas las disposiciones
transitorias de las Leyes 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante, y 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen economico y de prestacion de servicios
de los puertos de interés general, continuaran, particularmente en materia de personal,
siendo aplicables a los supuestos por ellas generados, en calidad de regulacion especifica de
los mismos y hasta que se consumen los efectos de aquellas disposiciones transitorias.

La Disposicion Transitoria Segunda, en la redaccion dada por el articulo 56-5 de la ley
18/2014 aplicable al caso, senala:

Régimen transitorio de las Leyes 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante, y de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen
economico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general, cuya vigencia se
mantiene.

A los solos efectos de la regulacion de los supuestos en ellas previstos y con el alcance
que de ellas resulta, se mantiene la vigencia de las disposiciones transitorias de las leyes que
se citan en los términos siguientes:

(...)
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2. De la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen economico y de prestacion de servicios
de los puertos de interés general.

a) La disposicion transitoria segunda sobre valoraciones de la zona de servicio de los puertos
v de los terrenos afectados a la sefializacion maritima.

1. Hasta que se proceda a la aprobacion de una nueva valoracion de los terrenos y de las
aguas de la zona de servicio del puerto y de los terrenos afectados a la senalizacion
maritima, seran de aplicacion las valoraciones de terrenos y lamina de agua aprobadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen
economico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general.

2. No obstante, el limite del 20 por ciento a que hace referencia el apartado 2 del articulo
178 de esta ley, solo sera de aplicacion respecto de aquellas concesiones en las que la
cuantia del canon por ocupacion o aprovechamiento del dominio publico portuario, de la
tasa por ocupacion privativa del dominio publico portuario o de la tasa de ocupacion, haya
sido calculada de acuerdo a valoraciones de terrenos aprobadas con posterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 62/1997, de 26 de diciembre (RCL 1997, 3085) , de modificacion
de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.

b) La disposicion transitoria duodécima sobre régimen de determinadas empresas exentas del
servicio de manipulacion de mercancias.

Las empresas titulares de concesiones de dominio publico exentas del servicio de estiba y
desestiba al amparo del articulo 2.g) del Real Decreto-ley 2/1986 quedaran excluidas de la
obligacion de participar en las Sociedades Anonimas de Gestion de Estibadores Portuarios,
hasta el término del periodo concesional, sin perjuicio de lo que se establece en los articulos
153 y 154 de esta ley respecto de la capacitacion de su personal.

¢) La disposicion transitoria decimoquinta sobre el régimen transitorio para el otorgamiento
de bonificaciones para incentivar mejores prdcticas medioambientales.

Hasta que se aprueben las guias de buenas practicas ambientales de la operativa de buques
en los puertos, las Autoridades Portuarias otorgaran la bonificacion prevista en el articulo
245.1.a) de esta ley, si la empresa Naviera que opera el buque dispone unicamente de la
certificacion del cumplimiento por el buque de unas determinadas condiciones de respeto al
medio ambiente, mejorando las exigidas por las normas y convenios internacionales, emitida
por una entidad de certificacion acreditada para ello por organismos pertenecientes a la
International Accreditation Forum.

Por lo tanto, la Disposicion Transitoria Séptima de la ley 48/2003 no estd derogada y

es aplicable al caso.
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SEXTO: El servicio de gestion de puestos de amarre de embarcaciones menores en el
Port de la Savina que es el contrato que ostentaba Formentera Mar, conforme a la ley
48/2003, y de acuerdo a la distincion establecida en su articulo 56, es un servicio comercial,

definido en el articulo 88-1 a cuyo tenor:

1. A los efectos previstos en esta Ley, son servicios comerciales las actividades de
prestacion portuarias o no portuarias de naturaleza comercial que, no teniendo el cardcter
de servicios portuarios, estén permitidas en el dominio publico portuario de acuerdo con lo
previsto en esta Ley.

2. Los servicios comerciales se prestaran en régimen de concurrencia. Los organismos
publicos portuarios adoptaran medidas encaminadas a promover la competencia en la
prestacion de servicios comerciales directamente vinculados a la actividad portuaria.

No tiene ese servicio la condicidon de servicio portuario basico que son los incluidos en
el articulo 60 de esa ley. Que la ley 48/2003 lo considera un servicio comercial, se corrobora
en el articulo 89-2, cuando al referirse a la posibilidad de aprobacion de pliegos de
condiciones generales por Puertos del Estado para actividades comerciales, entre las que alli

detalla, se encuentra “los servicios de gestion de amarres deportivos”.

Pues bien, a la entrada en vigor de la ley 48/2003, los contratos existentes sobre ese
tipo de servicios, como es el de autos, quedaron afectados por lo establecido en la Disposicion

Transitoria Séptima de esa ley, que es del tenor literal siguiente:

Séptima. Contratos de gestion indirecta de servicios portuarios.

1. Las empresas que a la entrada en vigor de esta Ley sean titulares de contratos de
gestion indirecta de servicios portuarios celebrados al amparo del articulo 67 de la Ley de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante accederan directamente a la licencia de
prestacion del servicio portuario basico o autorizacion de actividad correspondiente.

2. Las empresas que a la entrada en vigor de esta ley fuesen titulares de un contrato para
la gestion del servicio publico de estiba y desestiba de buques, accederan directamente a las
licencias de prestacion de los servicios portuarios basicos de manipulacion y transporte de
mercancias que les corresponda y, en su caso, las autorizaciones de actividad que procedan,
en funcion de las actividades que vinieran prestando de acuerdo con el contenido del
contrato.

3. En los supuestos previstos en los dos apartados anteriores, los titulares de las licencias
podran optar entre adecuarse al nuevo pliego regulador y prescripciones particulares del
servicio o mantener las condiciones contenidas en el contrato de gestion indirecta del
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servicio. Dicha opcion deberd ejercerse en el plazo mdximo de seis meses desde la
aprobacion de las prescripciones particulares del servicio.

En el caso de que opte por la no adaptacion, el plazo de la licencia sera el que reste del
establecido en el contrato. Si se adapta al nuevo pliego regulador y prescripciones técnicas
particulares, el plazo sera el que se establezca en las mismas.

Se debera aplicar la tasa por aprovechamiento especial del dominio publico en el
ejercicio de actividades comerciales, industriales y de servicios, adaptando, cuando proceda,
el canon por prestacion de servicios al publico y el desarrollo de actividades comerciales o
industriales, de acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria quinta de esta ley.

En el caso de que no se formule manifestacion alguna por el titular de la licencia, se
entendera que éste opta por el mantenimiento de las condiciones del contrato.

4. En el caso de que el numero de prestadores del servicio se encuentre limitado o se
limite de acuerdo con lo previsto en el articulo 64.5 y 6 de esta ley, el titular de un contrato
de gestion accedera directamente a la obtencion de una de las licencias de prestacion del
servicio durante el tiempo que reste de su contrato, que no podra exceder del establecido en
el articulo 66.1 segun el servicio de que se trate, pudiendo optar entre adecuarse al nuevo
pliego regulador y a las prescripciones particulares del servicio o mantener las condiciones
contenidas en el contrato de gestion indirecta del servicio.

Con arreglo a la diccion de esa Disposicion Transitoria Séptima, por mandato del
legislador, que no de las partes, los contratos existentes a su entrada en vigor relativos a la
prestacion de servicios portuarios, se transformaron en licencia de prestacion de servicio
portuario o en autorizacion de actividad, cuando se tratara de actividades calificadas como
servicios portuarios en la ley 27/1992, pasando a configurarse como servicios comerciales con

arreglo a lo dispuesto en la ley 48/2003.

Es la ley misma la que establece esa novacion del negocio existente con anterioridad a
la entrada en vigor de la ley 48/2003. Y por efecto de la novacion del titulo, insistimos,
producida por mandato ex lege, lo que se deja al albur de las voluntades de las partes es
solamente el derecho de opcidon consistente “entre adecuarse al nuevo pliego regulador y
prescripciones particulares del servicio o mantener las condiciones contenidas en el contrato

de gestion indirecta del servicio”.

La ley establece un plazo maximo de seis meses para ejercer esa opcion, contado ese

plazo desde la aprobacion de las prescripciones particulares del servicio, de forma que, una
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vez agotado ese plazo, si el licenciatario no hubiera dicho nada, la ley establece que el

licenciatario opta por el mantenimiento de las condiciones del contrato.

Que se produce la extincion del contenido del titulo primigenio podemos extraerlo
también del parrafo que senala “En el caso de que opte por la no adaptacion, el plazo de la
licencia serd el que reste del establecido en el contrato. Si se adapta al nuevo pliego
regulador y prescripciones técnicas particulares, el plazo sera el que se establezca en las

’

mismas.’

Por lo tanto, la Disposicion Transitoria Séptima establece una novacion de los
contratos de gestion de servicios publicos y los transforma en licencias o autorizaciones. Y el
plazo para ejercer la opcion establecida cuenta a partir de que la Autoridad Portuaria apruebe
las prescripciones particulares del servicio. En la medida que ello no ha sido realizado, ha de

entenderse que el plazo no ha nacido todavia para Formentera Mar.

El hecho de que ello no haya sucedido todavia no obsta a que Formentera Mar ya no
viene vinculada con la Autoridad Portuaria por un contrato de gestion de servicios publicos,
sino que se ha producido una novacidn del titulo en virtud de la cual, ahora Formentera tiene

la condicion de licenciataria.

Esa novacion le permite la posibilidad de que pueda solicitar a la Administracion lo

que establece la Disposicion Transitoria Décima del TRLPEMM a cuyo tenor:

Disposicion transitoria décima. Ampliacion del plazo de las concesiones otorgadas
con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de medidas
urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia.

1. El plazo inicial de las concesiones otorgadas con anterioridad a la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia, podra ser ampliado por la Autoridad Portuaria, a peticion del
concesionario y previo informe favorable de Puertos del Estado, cuando el concesionario se
comprometa, por lo menos, a alguna de las siguientes obligaciones:

a) nueva inversion, en los términos senalados en el apartado 2.b) del articulo 82,
salvo en lo referente al nivel minimo de inversion.

b) contribucion economica, que no tendra naturaleza tributaria, a la financiacion de
infraestructuras de conexion terrestre entre las redes generales de transporte de uso comun y
las vigentes zonas de servicio de los puertos o de los puertos secos en cuya titularidad
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participen organismos publicos portuarios, asi como la mejora en dichas redes que
favorezcan la posicion competitiva de los puertos en su drea de influencia y la
intermodalidad en el transporte de mercancias.

¢) reduccion al menos en un 20 por ciento de las tarifas maximas incluidas en el titulo
concesional, actualizadas conforme a lo previsto en dicho titulo, o en su caso en los pliegos
de prescripciones particulares de los servicios portuarios.

El acuerdo de ampliacion y la fijacion del plazo de la misma deberan motivarse
teniendo en cuenta el tiempo restante de vigencia de la concesion, el volumen de inversion
realizada durante la vigencia de la concesion y que haya sido autorizada por la Autoridad
Portuaria y la nuevamente comprometida, la vida util de la misma y la memoria economico-
financiera de la concesion en el momento de su otorgamiento y en el momento de la solicitud
de ampliacion de plazo, considerando en su caso, la nueva inversion comprometida, la
contribucion a la financiacion de infraestructuras de conexion y/o la rebaja tarifaria
propuesta. En todo caso, el importe total del compromiso del concesionario no debe ser
inferior a la mayor de las siguientes cuantias:

La diferencia de valor, en el momento de la solicitud, entre la concesion sin prorroga
y el de la concesion prorrogada. Estas valoraciones deberan ser realizadas por una empresa
independiente designada por la Autoridad Portuaria y a costa del concesionario.

El 20 por ciento de la inversion inicial actualizada.

La ampliacion del plazo de la concesion no podra ser superior a 2/5 del plazo inicial y
compensara los nuevos compromisos de inversion a ejecutar previamente a la finalizacion del
plazo vigente, asi como las reducciones de los flujos de caja previstos desde el momento en
que se produzca la ampliacion del plazo hasta la finalizacion del plazo vigente en el momento
de la solicitud de ampliacion debido a la reduccion tarifaria y/o a la contribucion a la
financiacion de infraestructuras de conexion. El plazo resultante de dicha ampliacion no
podra superar los limites establecidos en el articulo 82 de esta Ley.

Sera requisito necesario para obtener la ampliacion prevista en esta disposicion que
el concesionario se encuentre al corriente en el cumplimiento de todas las obligaciones
derivadas de la concesion.

La ampliacion de la concesion determinara la modificacion de las condiciones de la
misma, incluyéndose los nuevos compromisos adquiridos y el momento de su ejecucion, que
deberan ser aceptadas por el concesionario con anterioridad a la resolucion sobre su
otorgamiento.

2. El concesionario dispondrad de un plazo maximo de un aiio, contado a partir de la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia, para formular su solicitud ante la Autoridad
Portuaria, que deberd ir acompariada de las memorias economico-financieras de la
concesion en el momento de su otorgamiento y en el momento de la solicitud de ampliacion
en la que se incluya los compromisos de inversion, la contribucion a la financiacion de
infraestructuras de conexion y de mejora de las redes de transporte y/o la rebaja tarifaria
propuestas.
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3. La ampliacion del plazo concesional a que se refiere el apartado 1 de esta
Disposicion transitoria no sera tenido en cuenta a los efectos de la valoracion del rescate o
de la revision de la concesion y no alterara la situacion juridica existente respecto a las
obras e instalaciones ejecutadas por el concesionario que, a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad
v la eficiencia, hayan revertido a la Autoridad Portuaria, asi como de la tasa de ocupacion
que corresponda exigir por su uso. Respecto de las obras e instalaciones que no hubieran
revertido, sera de aplicacion el régimen previsto en esta Ley.

4. Los concesionarios que con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley
hubieran presentado una solicitud de prorroga con arreglo al articulo 82 del texto refundido
de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, y que se encuentren en tramitacion, podran optar en
el plazo de un anio a contar desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de
julio, de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, entre la
continuacion del procedimiento con arreglo a la legislacion anterior, o por la mejora
voluntaria de la solicitud a los efectos de adaptarla a la nueva regulacion, conservandose los
actos y tramites cuyo contenido no se viera alterado por la nueva regulacion.

5. La ampliacion del plazo inicial de la concesion, cuando ésta sirva de soporte para
la prestacion de servicios portuarios, permitira al concesionario solicitar la ampliacion del
plazo de la licencia correspondiente. Dicha solicitud se resolvera respetando las condiciones
en materia de plazos maximos de la licencia de prestacion del servicio portuario del articulo
114, sin que se considere la ampliacion un supuesto de renovacion a efectos del apartado 2
de dicho articulo, de forma que ambos titulos finalicen en la misma fecha.

6. La ampliacion del plazo concesional serd compatible con las prorrogas otorgadas
o tramitadas con anterioridad al Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de medidas urgentes
para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, con sujecion en todo caso a lo
establecido en esta disposicion.

SEPTIMA: Nos dice la recurrente que desde la entrada en vigor de la ley 48/2003 la
APB ha considerado a Formentera Mar como concesionaria, y no como titular de un contrato
de gestion de servicios publicos. Y para ello se refiere a las comunicaciones que esa
Administracion realiza a Formentera Mar en relacion con las Tasas de Ayudas a la
Navegacion o T-0 y la Tasa de Embarcaciones Deportivas o de recreo, T-5, de forma que para
esta Tasa, la Autoridad Portuaria, comunicé a la actora que, estando en vigor la ley 48/2003,
se ha procedido a una nueva regulacion de esa Tasa de la que son sujetos pasivos a titulo de
contribuyente el propietario de la embarcacion . Y que en darsenas otorgadas en concesion o
autorizacion, el concesionario tiene la consideracion de sujeto pasivo sustituto, estando
obligado a cumplir las obligaciones materiales y formales de la obligacion tributaria, de forma

que la Autoridad Portuaria solicitoé a Formentera Mar en su condiciéon de concesionaria,
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determinada informacion y le comunico la tasa que debia abonar en concepto de sujeto pasivo
sustituto del contribuyente como entidad concesionaria.
Esta circunstancia, que no niega la demandada, constituye un hecho propio que

favorece a la actora, en detrimento de la posicion de la demandada.

En definitiva, a pesar de que no se haya producido la opciéon material que refiere la
disposicion Transitoria Séptima, el negocio juridico concertado por Formentera Mar y la APB
ya no es el contrato de gestion de servicios publicos suscrito el 24 de junio de 1993, sino que
por disposicion legal se ha novado en una licencia o autorizacion administrativa cuyas

prescripciones estan pendientes de determinarse.

En consecuencia, la resolucion impugnada en autos que desestima la peticion
formulada por considerar que al actuar la recurrente que ostenta un contrato de gestion de
servicio publico no le permite solicitar la ampliacion y prorroga contemplada en la DT
Décima del TRLPEMM no es ajustado a derecho. La respuesta es que en este caso, ya no
existe el contrato de gestion de servicios publicos, y la naturaleza juridica del titulo que
vincula a ambas partes es una autorizacion administrativa, lo que permite a Formentera Mar
solicitar la peticion planteada en julio de 2015 conforme a lo establecido en la DT Décima del

TRLPEMM.

OCTAVO: Nos dice la Abogacia del Estado que la Disposicion Transitoria Cuarta de
la ley 27/1992 ha sido expresamente declarada en vigor por la Disposicion Transitoria

segunda 1- a) Uno del TRLPEMM. Dice aquella Disposicion:

Uno. Sin perjuicio de su posible modificacion cuando se den los supuestos legalmente
previstos, las autorizaciones que supongan ocupacion del dominio publico portuario y las
concesiones vigentes a la entrada en vigor de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, seguiran
sujetas a las mismas condiciones en que se otorgaron hasta que transcurra el plazo por el
que fueron otorgadas, con excepcion de los canones aplicables, que se adaptaran a lo
prevenido en dicha Ley y disposiciones que la desarrollen.

La vigencia de esa Disposicion Transitoria Cuarta de la ley 27/1992, no altera lo que
hasta aqui hemos dicho. La aplicacion al caso de esa Disposicion Transitoria Cuarta afecta a
“las condiciones” del contrato otorgado y hasta que transcurra el plazo para el que fueron

otorgadas. Por lo tanto, queda fuera del contenido de este debate, ya que tales condiciones
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habran de valorarse durante la aplicacion de la DT Décima y el establecimiento de las

prescripciones de la opcion que exige la DT Séptima de la ley 48/2003.

Aqui nos limitamos a valorar si es posible plantear la peticion formulada por la actora
al amparo de la Disposicion Transitoria Décima del RD Legislativo 2/2011. Y la respuesta de
la Sala es que es posible, porque ha existido novacion del titulo, de forma que lo que antafio
fue un contrato de gestion de servicio publico con unas condiciones determinadas, ahora se ha
convertido ex lege, en una autorizacion administrativa, cuyas prescripciones, todavia estan

pendientes de determinar.

Llegados a este punto estimamos el recurso contencioso en cuanto a este punto. Sin
embargo, la recurrente nos solicita también en el suplico de la demanda que acordemos la
ampliacion y prorroga del titulo que ostenta, y esa pretension no ha de prosperar y la
desestimamos, en la medida que no se ha tramitado el expediente administrativo y la APB no

ha valorado las inversiones propuestas por esa parte para tal peticion.

En consecuencia, la estimacion del recurso ha de ser parcial. Acordamos la retroaccion
del procedimiento al momento que por la Autoridad Portuaria de Baleares valore si las
inversiones propuestas en la solicitud presentada por Formentera Mar cumplen con lo

establecido en la Disposicion Transitoria Décima y articulo 82-2 b) del TRLPEMM.

NOVENO: En materia de costas de conformidad con el articulo 139 de la Ley

Jurisdiccional al ser la estimacion parcial, no hacemos especial pronunciamiento de costas.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general aplicacion
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FALLAMOS:

PRIMERO: ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso contencioso.

SEGUNDO: ANULAMOS el acto administrativo impugnado por ser disconforme a
derecho.

TERCERO: ACORDAMOS Ia retroaccion del procedimiento al momento de que la
APB valore si las inversiones propuestas por Formentera Mar cumplen con lo establecido en

la DT Décima y articulo 82-2 b) del TRLPEMM

CUARTO: DESESTIMAMOS el resto de pretensiones formuladas en el debate.

QUINTO: Sin costas.

Contra esta sentencia y de acuerdo con la modificacion introducida por la Ley 7/2015

en la Ley 19/1998, caben los siguientes recursos:

1.- Recurso de casacion a preparar ante esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears y para la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
segun lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 29/1998, en el plazo de 30 dias a partir de la
notificacion, si el recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho estatal o de
la Union Europea. Téngase en cuenta Acuerdo de 19 de mayo de 2016, del Consejo General
del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extension maxima y otras condiciones extrinsecas
de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacion ante la Sala Tercera del Tribunal

Supremo -BOE n° 162 de 6 de julio de 2016-.

2.- Recurso de casacion a preparar ante esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears y para la Seccion de casacion esta misma

Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears,
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segun lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 29/1998, en el plazo de 30 dias a partir de la
notificacion, si el recurso pretende fundarse en infraccion de normas emanadas de la
Comunidad Auténoma de Illes Balears. Se tendrd en cuenta también el Acuerdo de 19 de
mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 20
de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extension maxima y
otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacion -

BOE n° 162 de 6 de julio de 2016-.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por la Magistrado de
esta Sala [lma. Sra. Dia. Carmen Frigola Castillon, que ha sido Ponente en este tramite de

Audiencia Publica, doy fe. El Secretario, rubricado.
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