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[.  INTRODUCION

El' estudio de las infraestructuras portuarias en el Derecho Administrativo en general,
yen el Derecho Administrativo Econdmico en particular, es una cuestion que requiere una
serie de andlisis acerca de tdpicos y conceptos que han ido cambiando con el paso del tiem-
po y que, ahora, en un modelo de Estado, y de intervencion publica, que se define como Es-
tado social y democratico de Derecho, presenta unas caracteristicas propias bien definidas.

Para ello, serd necesario precisar el alcance de los limites y el marco de accion y opera-
tividad de los poderes y potestades publicas, asi como el alcance de la iniciativa privada en
el contexto de los principios de subsidiariedad y solidaridad, fundamentos y garantes del
mismo Estado social y democrético de Derecho. En este contexto, resulta pertinente traer a
colacién las mas modernas tendencias del Derecho Comparado en relacién con el llamado
Derecho de la Infraestructura, un sector del Derecho Administrativo con perfiles y princi-
pios singulares que plantea importantes consideraciones acerca de la imprescindible cola-
boracién entre lo publico y lo privado en la materia.

Por otra parte, en el marco delos postulados desde los que se construyen las instituciones
y categorias del Derecho de la Infraestructura, o Derecho de las Infraestructuras, es menes-
ter situarse en la dimensién compatible y complementaria entre el interés general y el interés
particular. En el mismo sentido, debemos analizar el alcance de la actividad propia que se
desarrolla en las infraestructuras portuarias, en la que aparecen variados y relevantes aspec-
tos y dimensiones del interés general.

La naturaleza del accionariado de los puertos y la gestion de los mismos es otra cuestion
que debe ser abordada pues existen diversas formulas y versiones en el Derecho Comparado
que afectan al régimen juridico aplicable a las infraestructuras portuarias.

Los titulos habilitantes para la construccion y explotacion de los puertos de interés ge-
neral también deben ser estudiados pues las autorizaciones, permisos, licencias, concesio-
nes, asociaciones publico-privadas expresan diferentes intensidades de la intervencién de
los Poderes publicos en funcién precisamente de la naturaleza de una actividad que a todas
luces es de interés general por obvias razones.

El Derecho de la Infraestructura, como razonaremos a lo largo de este estudio proyecta-
do sobre los puertos, es un libro abierto de Derecho Administrativo en el que encontramos
desde actos administrativos, normas, accion administrativa de policia, de servicio puiblico o
de interés general, de fomento, potestades de intervencion, etc. Se trata de un sector propio
y con personalidad singular dentro del Derecho Administrativo, que trasciende el denomi-
nado Derecho de la Obra Publica, anclado en una perspectiva estdtica de la cuestion, y que
hoy adquiere una especial singularidad a causa de su insercion en el Estado social y demo-
crético de Derecho.

1. Como citar este artigo | How to cite this article: MUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Los puertos y el
derecho de las infraestructuras. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura | RDAI, So Paulo,
v.7,1.26, p. 185-212, jul./set. 2023. DOL: [https://doi.org/10.48143/RDAI.26.munoz].
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Los puertos maritimos, como es bien sabido, son infraestructuras del transporte mari-
timo de las que, y a las que, los buques trasladan fundamentalmente mercancias, también
personas, por el mar . Las terminales portuarias son factores determinantes del desarrollo
de la poblacion y de la economia. Son parte esencial del comercio internacional y su papel
mas importante es el de estimular la economia y el comercio. Se trata de infraestructuras es-
tratégicas en el sistema de produccion, comercializacion, logistico y de transporte interna-
cional, puntos de partida y llegada de transporte maritimo y centros concertadores de flujo
de carga (Orillac, 2006).

Los puertos probablemente sean las infraestructuras mds antiguas, junto a las carreteras
y alas vias ptiblicas. No hay mds que remontarse a la forma en que se desarroll el comercio
en Fenicia, Grecia, Egipto, Roma, Espana, o China, para constatar tal realidad. La relevancia
de los puertos incluso ocasiond, como bien sabemos, disputas entre paises, pues la hegemo-
nia en el transpaorte maritimo era, y ess, manifestacion de poderio econémico. Los feni-
cios, griegos, vikingos y polinesios hicieron amplio uso de los puertos, tanto en su comercio
y actos de piraterias, como en sus migraciones tal y como registra la historia tal y como nos
cuenta Bobadilla Falla.

En 1492, con el descubrimiento del Nuevo Mundo, el foco de la actividad maritimay co-
mercial que hasta entonces se centraba en el Mediterrdneo giré hacia el Atlantico. El inte-
rés en establecer un control de la Administracion sobre las operaciones comerciales con las
Indias y con el fin de proteger los buques de los ataques de piratas y corsarios (para lo cual
se establecid la navegacion en régimen de flotas) hizo que la Corona otorgase a determina-
dos enclaves portuarios estatutos de privilegio que permitieron su desarrollo. Es el caso de
la concesion del monopolio por parte de los Reyes Catolicos del comercio con América al
puerto de Sevilla, que en 1711 pasaria al de Cadiz. Tal situacion desencadend la decadencia
de los puertos del Mediterraneo, extendiéndose hasta 1778, ano en que Carlos I11 liberaliza
las relaciones comerciales con el Nuevo Mundo.

A comienzos del siglo XIX, la utilizacién masiva del vapor en los buques, permitio au-
mentar notablemente su tonelaje y capacidad de carga y, como consecuencia, mejorar y mo-
dernizar las inhalaciones portuarias: ya no se necesitaban diez hombres para mover una
carga sino simplemente una caldera y un motor a vapor que podia disminuir tiempos a un
menor costo.

En 1956, con el transporte de 58 contenedores de Port Newark a Houston a bordo del
Ideal X, se pone en funcionamiento el primer transporte maritimo de mercancia a través de
contenedores., dando vida a una idea que Malcolm McLean tuvo 20 afos antes.

La aparicion del contenedor causé una auténtica revolucion en el diseno de los puertos
cambiando enormemente su aspecto fisico. En efecto, el empleo de contenedores, junto con
el uso de equipamiento especial para su manipulacion hace que los procesos de carga y des-
carga de un buque sean mucho mas répidos que en el caso de cargas no contenerizadas. Esta
rapidez en la operativa hace que no sea necesaria tanta linea de muelle, puesto que el tiempo
de estancia de los buques es mucho menor, pero en cambio se precisen grandes explanadas
para el depésito de contendores. Comparando los disefios de los puertos antes y después de
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la aparicion del contendedor podemos observar las implicaciones que este ha tenido en la
construccion portuaria. Los buques no debian estar dias enteros o semanas en los puertos,
ya que los barcos podian realizar trayectos de dos semanas y cargar o descargar mercancias
en solo quince minutos obteniendo una reduccién considerable en los costos.

En 1880 aparece la primera Ley de Puertos, en la que ya se hace una distincién entre los
puertos de interés general (que se clasifican en puertos de primer y segundo orden, mante-
niendo el numero de 13) y puertos de interés local. Asi mismo reconoce el dominio publico
dellitoral y la gestion del conjunto del sistema dependiente de la administracion central. En
1869 se inaugura el canal de Suez; en 1914 lo hace el canal de Panamd. Como consecuencia
de la construccion de estas importantes infraestructuras se producen cambios en las prin-
cipales rutas de navegacion, puesto que evitan la necesidad de rodear Africa y América del
Sur para alcanzar Europa desde el Indico y el Pacifico respectivamente. (Rua, 2006, p. 4-6).

Todos estos cambiosa través del tiempo hanido mejorando delamano con la tecnologia,
los procesos logisticos en los puertos del mundo:

“Si bien atribuimos el avance de la Globalizacion a las circunstancias politicas y macroe-
condmicas de la segunda parte del siglo XX, no debemos olvidar que el bajo coste y la
eficiencia del transporte maritimo han sido esenciales para este desarrollo. (...) Dada la
complejidad del negocio de transporte maritimo y su importancia para las economias lo-
cales y nacionales, es imprescindible aplicar los métodos mas avanzados para aprovechar
las grandes oportunidades econémicas que existen en el sector de transportes maritimos”
(Alvarez, 2006).

En la actualidad, los puertos maritimos permiten el transporte de un gigantesco volu-
men de mercaderias por todo el mundo, ocupando un papel prioritario dentro de la deman-
da comercial internacional y el desarrollo de la competencia entre sus diferentes terminales
de carga.

Como es sabido, dos de los sectores mds dinamicos a nivel mundial son el transporte
maritimo y los puertos. Los puertos son parte de la cadena de transporte internacional y del
comercio mundial. Segin Diaz (2008), se estima que el 90% del comercio mundial se realiza
por via maritima en términos de volumen, que el trafico de carga crece mas aceleradamen-
te que el PIB en la mayoria de los paises, y que el trafico de contenedores en promedio crece
el 9% anualmente, especialmente en Europay Asia con niveles de incremento del 15% cada
ano. Estos datos reclaman la construccién de buques con mayor capacidad y menores costos
y, sobre todo, mejorar estas infraestructuras para prepararlas mejor para competir sélida-
mente en el comercio nacional e internacional.

Pues bien, frente a la presencia monopdlica en el pasado del Estado, hoy se observa una
creciente tendencia a la privatizaciéon de muchas infraestructuras con el fin de realizar me-
jor susactividades, de ganar en agilidad, eficienciay capacidad de atender las demandas cre-
cientes de bienes y servicios que hoy se esperan de ellas.
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En el caso de los puertos, la titularidad suele ser ptiblica, sobre todo en los llamados de
interés general, aunque se abre frecuentemente al sector privado la participacion en la ges-
tion a través ordinariamente de consejos de administracion en los que la colaboracion entre
lo ptiblico y lo privado brilla por su presencia.

La actividad portuaria representa una alternativa real para el crecimiento econémico y
comercial de las naciones, pues son fundamentales para el intercambio comercial interna-
cional por ser lugares de resguardo de las embarcaciones en las que se desarrollan operacio-
nes de carga, descarga, embarque y desembarque de gran cantidad de mercancias necesarias
para el consumo de las poblaciones. En este sentido, Encinas (2017), expone: “El transporte
maritimo es actualmente el medio més eficaz de transportar mercancias, su bajo costo, gran
capacidad de transporte masivo de mercancias, movimientos en largas distancias son algu-
nas razones que sostienen este mecanismo comercial como el mas conveniente y rentable”.
infraestructura aeroportuaria, en el que las instalaciones son medios en los que desarrollan
servicios varios de interés general destinados a un transporte aéreo de pasajeros y de carga
que coadyuve al desarrollo social y econdémico de los paises.

La infraestructura portuaria se puede definir por el conjunto de obras, instalaciones y
servicios que proporcionan el espacio de aguas tranquilas necesarias para la estancia segu-
ra de los buques, mientras se realizan las operaciones de carga, descarga y almacenaje de
las mercancias y el transito de viajeros. En esta definicion se aprecia que la infraestructura
portuaria incluye obras, bienes y servicios, pues en ella se dan cita diferentes categorias y
conceptos propios del Derecho Administrativo, de manera que los titulos habilitantes para
la mejor gestion de tales actividades atiende a autorizaciones, licencias, permisos y, por su-
puesto, a concesiones administrativas.

En este sentido, el Real Decreto Legislativo 2/2011 de 5 de septiembre por el que se apru-
eba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, en su arti-
culo 2 define el puerto maritimo como “el conjunto de espacios terrestres, aguas maritimas
e instalaciones que, situado enla ribera de la mar o de las rias, reina condiciones fisicas,na-
turales o artificiales y de organizacién que permitan la realizacion de operaciones de tréfi-
co portuario, y sea autorizado para el desarrollo de estas actividades por la Administracion
competente.

Para su consideracion como puertos maritimos deberan disponer de las siguientes con-
diciones fisicas y de organizacion:

a) Superficie deagua, de extension no inferiora mediahectarea, con condiciones deabrigo
y de profundidad adecuadas, naturales u obtenidas artificialmente, para el tipo de buques
que hayan de utilizar elpuerto y para las operaciones de trafico maritimo que se preten-
danrealizar en él.

b) Zonas de fondeo, muelles o instalaciones de atraque, que permitan la aproximacién y
amarre delos buques para realizar sus operaciones o Sector y Estrategia Portuaria, perma-
necer fondeados, amarrados o atracados en condiciones de seguridad adecuadas.

c) Espacios para el depésito y almacenamiento de mercancias o enseres.

Munoz, Jaime Rodriguez-Arana. Los puertos y el derecho de las infraestructuras.
Revista de Direito Administrativo, Infraestrutura, Regulagdo e Compliance.
n. 26.anc 7. p. 185-212. Sao Paulo: Ed. RT, jul./set. 2023. DOI: [https://doi.org/10.48143/RDAI.26.munoz).

189


https://doi.org/10.48143/RDAI.26.munoz

190  Revista be DiRermo ADMINISTRATIVO, INFRAESTRUTURA, ReGuLacAo £ Compuiance 2023 © RDAI 26

d) Infraestructuras terrestres y accesos adecuados a su tréfico qu aseguren su enlace con
las principales redes de transporte.

e) Medios y organizacién que permitan efectuar las operaciones de trafico portuario en
condiciones adecuadas de eficacia, rapidez, economia y seguridad.

El Real Decreto 2/2011 define en su articulo 3 los puertos comerciales como los que en
razon a las caracteristicas de su trafico reinen condiciones técnicas, de seguridad y de
control administrativo para que en ellos se realicen actividades comerciales portuarias,
entendiendo por tales las operaciones de estiba, desestiba, carga, descarga, transbordo y
almacenamiento de mercancias de cualquier tipo, en volumen o forma de presentacién
que justifiquen la utilizacién de medios mecanicos o instalaciones especializadas.

Tendrén, asimismo, la consideracion de actividades comerciales portuarias el trafico
de pasajeros, siempre que no sea local o de ria, y el avituallamiento y reparacion de buques.

A los efectos exclusivos de esta ley, no tienen la consideracion de actividades comercia-
les portuarias:

a) Las operaciones de descarga y manipulacién de la pesca fresca excluidas del dmbito del
servicio publico de estiba y desestiba.

b) El atraque, fondeo, estancia, avituallamiento, reparacién y mantenimiento de buques
pesqueros, deportivos, militares, asi como de otros buques de Estado y delas Administra-
ciones Publicas cuando esasactividades se desarrollen en el ejercicio de sus competencias
y deban ealizarse necesariamente en la zona de servicio del puerto.

c) Las operaciones de carga y descarga que se efectien manualmente, por no estar justifi-
cada econdmicamente la utilizacién de medios mecénicos.

d) Lautilizacién de instalacionesy las operaciones y servicios necesarios para el desarrollo
delas actividades senaladas en este apartado.

No son puertos comerciales, a los efectos de esta ley:

a) Los puertos pesqueros, que son los destinados exclusiva o fundamentalmente ala des-
carga de pesca fresca desde los buques utilizados para su captura, o a servir de base de dichos
buques, proporcionandoles algunos o todos los servicios necesarios de atraque, fondeo, es-
tancia, avituallamiento, reparacion y mantenimiento.

b) Los destinados a proporcionar abrigo suficiente a las embarcaciones en caso de tem-
poral, siempre que no se realicen en ellos operaciones comerciales portuarias o éstas tengan
caracter esporadico y escasa.

La conformacion juridica de la infraestructura portuaria como actividad integral y es-
tratégica de interés general, vamds alla del concepto de servicio publico en sentido estricto o
de servicio econdmico de interés general como mas adelante comentaremos. Tal configura-
ciénvaa ser determinante para seleccionar el titulo habilitante para que estas infraestructu-
ras se pongan en funcionamiento y puedan ser gestionadas convenientemente.
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Hoy, en 2022, tras las ultimas investigaciones realizadas en la materia, podemos afirmar,
como desarrollaremos en un epigrafe posterior, que, dada la relevancia econémica y social
de las infraestructuras, dentro del Derecho Administrativo, en la parte especial, se empie-
za a plantear fundadamente un Derecho de la Infraestructura con caracteres y principios
propios que tiene como objeto de estudio la infraestructura, entendida, no como una obra
publica ni como un servicio publico, sino como un medio de interés general que, producien-
do un evidente beneficio colectivo, contribuye al desarrollo econémico y social de un pais.

En este contexto, siendo los titulos tradicionales para la presencia de la iniciativa privada
en la materia las autorizaciones y las concesiones, es menester una reflexion acerca de cual
debe ser, a dia de hoy, en el marco de las nuevas leyes de alianzas publico privadas, de parti-
cipacion publico privada o de asociaciones publico privadas, la forma juridica mas idoneay
adecuada para la preservacion del interés general en la construccion y explotacion de estas
infraestructuras aeroportuarias.

Parece claro que, en los supuestos de aeropuertos de titularidad publica, la participacion
del sector privado en calidad de gestor debe operarse a través de la concesion, aunque ca-
bria pensar en alguna modalidad de participacién publico privada. Sin embargo, en los ca-
sos de aeropuertos, nacionales o internacionales, de titularidad y gestion privada, la simple
autorizacion, dada la magnitud de los intereses generales en presencia, la discrecionalidad
inherente a estas decisiones, y su afeccion al desarrollo econémico y social de las naciones, la
técnica autorizatoria, no parece, como posteriormente demostraremos, el titulo habilitan-
te pertinente e idéneo para que la infraestructura aeroportuaria como tal pueda desarrollar
la compleja y dindmica actividad de interés general que tiene encomendada. En cambio, la
legislacion més reciente y novedosa de alianzas, participaciones y asociaciones publico pri-
vadas, ademds de prever la formula justa y adecuada para estos casos, garantiza un mayor
control, vigilancia y supervision de los Poderes publicos sobre el conjunto integrado de ac-
tividades y servicios de diferente naturaleza que se despliegan su virtualidad operativaal in-
terior de la infraestructura aeroportuaria.

En este sentido, si tenemos presente el sentido y funcionalidad del Derecho de la Infraes-
tructura y sus principios informadores, que a continuacién estudiaremos, debemos afirmar
que, siendo el régimen juridico de las infraestructuras de Derecho Administrativo dada la
primacia de los intereses generales, la construccion y explotacion de aeropuertos privados
internacionales, encuentra, donde existan estas Normas, un acomodo mas racional y ope-
rativo a través de estas alianzas o asociaciones publico privadas que desde la autorizacion
administrativa que, por su propia naturaleza, estd pensada para comprobar estiticamente,
en un momento determinado, el cumplimiento de una serie de requisitos o condiciones que
establece la normativa que la regula.

La concesion, como es bien sabido, y luego comentaremos, opera en sectores reservados
ala Administracién publica en que ésta permite al sector privado espacios de gestion. Ob-
viamente, enlos casos de infraestructuras privadas, en titularidad y gestion, tal figura juridi-
cano tieneaplicacion por lo que la discusion acerca de este punto se centra en la eleccion del
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titulo juridico més adecuado en funcién de las especiales caracteristicas que concurren en la
construccién y operacion de aeropuertos internacionales privados.

[I.  INTERVENCION PUBLICA E INTERES GENERAL EN MATERIA INFRAESTRUCTURAL

En el Estado social y democrético de Derecho, la intervencién de los Poderes puiblicos
debe orientarse a crear las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas y
de los grupos en que se integran sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos para su
realizacion y fomentando la participacion de todos en la vida politica, social, econdmica y
cultural. Por tanto, Los Poderes publicos deben promover la dignidad humana, los derechos
fundamentales de las personas, las libertades y el fomento dela participacién social.

Lasiniciativas sociales, delas empresas e instituciones que integran lacomunidad, deben
ser atendidas por los Poderes ptiblicos y, cuando se acredite que contribuyen al interés ge-
neral, deben ser objeto de la accion administrativa del fomento en cualquiera de sus formas
y manifestaciones. Mds, si cabe, en un momento de grave crisis econdmica como la que ha
traido consigo la emergencia sanitaria que todos estamos sufriendo.

En el caso de las infraestructuras, como estudiaremos mas adelante, su imbricacién y
simbiosis con el interés general es bien patente pues nada menos que contribuyen podero-
samente al desarrollo econémico y social delas naciones. En el caso de la infraestructura ae-
roportuaria, las implicaciones en materia de seguridad, espacio aéreo, migracién, aduana,
higiene y salud de animales y alimentos o, entre otras, tratamiento de la carga, justifican mas
que sobradamente que, aunque sean de titularidad y gestion privada, los Poderes ptiblicos
tengan una multitud de tareas que realizar que, obviamente, por exigencias de la simplifica-
cion inherente a la eficacia que cabe esperar de la Administracion, deben plantearse de for-
ma sincronizada, integrada.

La intensidad del titulo de intervencidn, del titulo habilitante para la puesta en marcha
y explotacion de estas infraestructuras va a depender de la intensidad del interés general en
presenciay, por supuesto, del régimen juridico vigente en la materia. Cuestién que debe es-
tar impregnada de los elementos que conforman la esencia del Estado social y democratico
de Derecho: juridicidad, separacion de los poderes, reconocimiento de los derechos funda-
mentales de las personas, solidaridad y participacion.

La participacion privada en emprendimientos de interés general, en este tiempo, en di-
versas latitudes, con mayor o menor fortuna, se ha concretado en leyes y normas de asocia-
cion o alianzas publico-privadas. Una férmula que cuando se ajusta a la realidad, produce
réditos positivos para el desarrollo econdémico y social de los paises y, por ende, coadyuvala
mejora de las condiciones de vida de los usuarios de las infraestructuras de que se trate en
cada caso.

En este contexto, el sentido de lalibertad econémicay el alcance dela presencia del Esta-
do enlaeconomia es un tema permanente del debate académico acerca de las relaciones en-
tre libertad y Estado. En mi opinién, siguiendo a los profesores de la Escuela de Friburgo, los
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32. SecAo — DouTRINA ESTRANGEIRA

Enlas infraestructuras aeroportuarias se realizan diferentes actividades y se prestan ser-
vicios varios que van desde la seguridad, la vigilancia, la salubridad, la sanidad, el control ex-
terior de alimentos, la migracion...todos de obvio interés general, que reclaman el régimen
de Derecho Administrativo.

Las infraestructuras aeroportuarias, publicas o privadas, nacionales o internacionales,
tanto en su titularidad como en su gestion, son medios que se ordenan al desarrollo econ6-
mico y social de los paises,

Elderecho de lasinfraestructuras aeroportuarias esta impregnado por unaserie de prin-
cipios propios de esta materia que confirman su vocacion de servicio al interés general y su
sometimiento al régimen de Derecho Administrativo.

Mientras que los servicios publicos proporcionan beneficios “uti singuli’, a los usuarios
que los usan, las infraestructuras, también las aeroportuarias, proporcionan beneficios co-
lectivos, “uti universi’, porlo que su régimen juridico es distinto, también en lo que se refiere
alos titulos habilitantes para su construccion y explotacion.

El Derecho Comparado nos muestra casos de infraestructuras aeroportuarias publicas
de gestion centralizada, de gestion privada, asi como de titularidad y gestion privada, tam-
bién para el trafico internacional de personas y de mercancias.

La autorizacion administrativa, en cuanto técnica juridico-administrativa establecida
para remover los obstaculos que impiden el ejercicio de un derecho preexistente, dado su
caracter regladoy la practicamente nula discrecionalidad para su otorgamiento, no es la for-
mula juridica adecuada para la puesta en marcha de infraestructuras de titularidad y ges-
tion privadas.

La construccion y explotacion de aeropuertos internacionales privados, dada su natura-
leza estratégica para el desarrollo econdmico y social, la magnitud de las inversiones necesa-
rias, su vinculacién ala productividad nacional, su compromiso con la creacién de empleo,
su relacion con la mejora de la eficiencia del transporte aéreo de personas y mercancias, y
teniendo en cuanta el calibre y relieve de los intereses generales en presencia, una vez exclui-
das la concesion de obra ptiblica y la autorizacion administrativas por las razones expuestas
con anterioridad, deberia realizarse, de existir, a través de las alianzas publico privadas tal.
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