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RESUMEN

Este trabajo analiza la competencia en el sector aéreo y aeroportuario. Se ana-
liza la liberalizacion del transporte aéreo y de las actividades aeroportuarias y
su incidencia desde el punto de vista de la competencia. Por lo que se refiere al
segundo de los aspectos sefialados, se presta especial atencion a los servicios de
asistencia en tierra de aeronaves, pasajeros y mercancias. En cuanto al régimen
de financiacién de aeropuertos, dos son las grandes cuestiones abordadas: por
un lado, el nuevo modelo de gestién aeroportuaria —es decir, la privatizacion
parcial de AENA (que, en los términos en que esta configurado en este mo-
mento, no promovera la competencia)— y, por otro, la financiacién pablica de
los aeropuertos y companias aéreas, prestando especial atencion a las Directrices
de 2014.
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ABSTRACT

This paper analyses competition within the aviation sector. It first focus on Air
Service Liberalization and then discusses in detail the reform of airport
management and financing in Spain. Our analysis suggests that the reform
that individualizes the airport system doesn’t promote airport competition.
On the other hand, the author analyses the new Aviation Guidelines adopted
by the European Commission in February 2014 replacing the 1994 and 2005
Aviation Guidelines. The revised rules are welcomed as they further elaborate
on the assessment criteria to apply the market economy operator principle
and remove certain conditions (that had been deemed questionable) for the
European Commission authorising start-up aid to airlines.
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I. MARCO GENERAL

Para que el sector aéreo funcione de forma competitiva necesita de
unas infraestructuras explotadas de forma eficiente y, al mismo tiem-
po, los aeropuertos necesitan de unos flujos de utilizacién suficientes.
Los cambios en el sector aéreo han impactado en el sector aeropor-
tuario, elemento indispensable para su desarrollo.

Ambas actividades —transporte aéreo y gestién aeroportuaria— es-
tan claramente interrelacionadas y revisten una capital importancia
econdmica, social y publica, y mas en un contexto econémico como el
actual. La necesidad de contencién del gasto publico, la caida de la de-
manda y el interés por mejorar la productividad y competitividad obli-
gan a replantear y reformular estrategias tanto desde una perspectiva
publica como privada. Es evidente la importancia del sector aéreo y ae-
roportuario en nuestro pais y su interrelacién con importantes impli-
caciones reciprocas.

A pesar de ello, el grado de liberalizacion de ambas actividades no
ha discurrido de forma paralela. En el ambito del transporte aéreo,
bien puede decirse que el proceso de liberalizacién!, emprendido en
los afios 1990 —hoy concluido— e implementado a través de blo-
ques o paquetes implantados de forma progresiva?, esta hoy total-

I Sobre el proceso de liberalizacién del transporte aéreo en la Unién Europa: C. KRAFT,
Ineffective Service Sector Liberalization: the case of European Act Transport, enero 2005.

2 Desde principios de los afios setenta las intervenciones de la Comisién Europea han sido
extremadamente prudentes y se han venido produciendo de forma escalonada. En junio de
1983 se adopt6 una primera Directiva (83/416/CEE del Consejo) tendente a mejorar el trans-
porte aéreo internacional entre las diferentes regiones de la CE. La Comisién preparé un se-
gundo Memorando (el primero fue de 1979) que habria de culminar en la adopcién del pri-
mer paquete de medidas de liberalizacién del mercado del transporte aéreo comunitario, en
diciembre de 1987, que supuso una timida apertura hacia el mercado interior en régimen de
libre competencia.

El segundo bloque de medidas liberalizadoras (1990) instaur6 un régimen transitorio y
provisional que permitié a los transportistas aéreos comunitarios continuar adaptandose a
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mente consumado. Tras concluir el proceso de liberalizacién, la po-
litica europea ha ido encaminada a regular otros aspectos como la
mejora de la seguridad, la eficiencia de la navegacién, el régimen
de los derechos de emision, la eficiencia de la gestion de los aero-
puertos, etc.

Es bien sabido que el proceso de apertura a la libre competencia del
sector aéreo ha llevado aparejado como correlato la imposiciéon de una
disciplina en relacién con la concesién de ayudas publicas3. La im-
plantacién del modelo de la ayuda tinica a la reestructuracién, deno-
minada one time-last time*, ha posibilitado que las compafiias aéreas
adectien su actividad a un marco juridico-econémico de libre compe-
tencia. Pero la fuerte competencia entre comparfiias aéreas (debido en
gran medida a la irrupcién en el mercado de las compaiiias de talla
europea y de estructura de bajo coste, low cost) ha incentivado también
la competencia entre los aeropuertos secundarios/regionales. Desde
esta perspectiva se constata, por un lado, que la falta de competencia
entre aeropuertos en el pasado no era sino consecuencia de la falta de
competencia entre aerolineas que, mediante acuerdos bilaterales, se
repartian los mercados. Pero, ademas, esta competencia creciente ha lle-
vado a incrementar la intervencién publica en el sector, concediendo fi-
nanciacién a aquellos aeropuertos idéneos para la consecucién de la
cohesion econdémica y social y desarrollo de las regiones, pero tam-
bién a los subexplotados. En este sentido, los aeropuertos pequerios

un futuro entorno mas competitivo, lo que tuvo lugar con el tercer paquete, que constituyé
el paso mas importante hacia la liberalizacién del transporte aéreo y que se produjo en 1992.

Este tercer grupo de medidas se compuso de tres reglamentos relativos a licencias de ex-
plotacion, acceso al mercado y tarifas; a estos tres reglamentos se unieron otros dos relati-
vos a las modificaciones de las normas de competencia, aplicables a las empresas de trans-
porte aéreo. Ademas, se han propuesto medidas de armonizacién. L. ORTiZ BLANCO / B. VAN
HOUTTE, Las normas de competencia comunitarias en el transporte, Cuadernos de Estudios Eu-
ropeos 17, Madrid, 1996, pags. 53-60; M.-J. MORILLAS JARILLO, «El transporte aéreo y las ayu-
das de Estado en la Unién Europea», en J. L. IGLESIAS PRADA (coord.), Estudios juridicos en
homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, tomo 111, Civitas, Madrid, 1996, pags. 4001-4003, y
«Nuevas tendencias en el Derecho del Transporte aéreo», en Derecho uniforme del transpor-
te internacional. Cuestiones de actualidad, Madrid, 1998, pags. 275-276; L. Bouis / C. BLU-
MANN, Droit communautaire matériels, Paris, 1999, pags. 307-310; J. L. Pozo MARTINEZ, «Acuer-
dos en materia de transportes», en Derecho europeo de la competencia. Antitrust e intervenciones
publicas, Valladolid, 2005, pags. 274-278.

3 Vid. al respecto M. GOMEZ PUENTE, Derecho Administrativo aerondutico (Régimen de la
aviacion y el transporte aéreo), lustel, Madrid, 2006, pags. 706 y ss.; M.-J. MORILLAS JARILLO,
«El transporte aéreo y las ayudas de Estado en la Unién Europea», cit., pags. 3989-4046; y
B. SANCHEZ PAVON, «Las ayudas publicas y su influencia sobre la competencia entre los ae-
ropuertos europeos. Analisis desde la normativa y jurisprudencia comunitarias», Revista
Union Europea, 12, 2007, pags. 5-16.

4 R. MONTER, «The Commission’s state aid policy and airline restructuring: a “one last time”
opportunity or never-ending stor?», European Busines Law Review, febrero 1997, pags. 45
y ss.
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pueden tener problemas para alcanzar el umbral de rentabilidad que les
permita sobrevivir (sobre todo aquellos que registran un nivel inferior
a un millén de pasajeros anuales); mas atn, los operadores dificilmente
van a aceptar asumir el riesgo de abrir nuevas rutas o de instalarse en
aeropuertos desconocidos que no han demostrado atin su potencial. Las
compaiias de bajo coste negocian en esos casos subvenciones de los po-
deres puiblicos —ya sea directamente o a través de los gestores de los
aeropuertos—. En la actualidad, tal y como veremos mas adelante, se
constata la puesta en marcha de un abanico amplisimo de practicas co-
merciales implementadas entre aeropuertos y compafiias aéreas que fal-
sean los mercados de transporte aéreo (contratos de publicidad, pa-
gos por los aeropuertos o por las autoridades de incentivos y ayudas a
la comercializacion a favor de las compainias...). Esta financiacion es
vista en muchas ocasiones con recelo por las instituciones de la Unién
Europea al entender que vulnera las normas sobre competencia. De
hecho, son muy numerosas las Decisiones —fruto de las denuncias
presentadas sobre todo por las compaiiias aéreas tradicionales— adop-
tadas por la Comisién en esta linea (Ryanair en Charleroi®, aeropuer-
tos de Paris®, los aeropuertos regionales alemanes’ o el caso Interned?).

No obstante, el uso y abuso de la financiacién publica en el sector
de la aviacién que se ha producido en los tltimos afos en todos los
paises de la Unién, pero notablemente en Espafia® —a pesar de que

5 Decisién 2004/393/CE de la Comisién Europea, de 12 de febrero de 2004, relativa a las
ventajas otorgadas por la Regién Valona y Brussels South Charleroi Airport a la compaiiia aé-
rea Ryanair con ocasion de su instalacién en Charleroi (DOCE L 137, de 30.4.2004). Vid.
KRISTOFERITSCH / SIGNES DE MESA, «El futuro de las aerolineas de bajo coste (A propésito de
la decision Charleroi y las Directrices sobre la financiacion de aeropuertos y puestas en mar-
cha de nuevas rutas)», REDE, 20, 2006, pags. 533-554; M. V. PETIT LAvVALL, «Las Directrices 2005
de la Comisiéon Europea sobre ayudas publicas al sector aéreo tras las Decisiones Ryanair e
Intermed», Derecho de los Negocios, 182, 2005, pags. 9 y ss.; I. FERNANDEZ TORRES, «Aero-
puertos regionales y libre competencia. En busca de un ansiado equilibrio mediante la apli-
cacion de las directrices de 2005 (Analisis de las decisiones y jurisprudencia comunitarias)»,
RCD, 4/2009, pags. 260-261.

6 Asi, la STICE de 24 de octubre de 2002 (Aéroports de Paris c. Comision, asunto C-82/01).

7 La Comisién Europea en su Decisién de 19 de enero de 2005 (asunto N-644/2002) au-
toriz6 o consider6 compatible con la legislacién europea un régimen de ayudas estatales
concedidas por el Gobierno aleman para la construccion y desarrollo de los aeropuertos re-
gionales situados en regiones estructuralmente débiles y que se aplicarian en el periodo
2004-2006.

8 La Decisién de 20 de octubre de 2004 (asunto C-79/2002) de la Comisién Europea en el
caso Intermed llevé a la autorizacion, bajo ciertas condiciones, de ayudas concedidas de for-
ma ilegal por la Comunidad Auténoma catalana a la compania aérea Intermed, S.L. para la
puesta en marcha de la linea aérea Gerona-Madrid. Vid. M. V. PETIT LAVALL, «Las Directrices
2005 de la Comisién Europea sobre ayudas ptblicas al sector aéreo tras las Decisiones Ryan-
air e Intermed>», cit., pags. 16 y ss.

9 Informe sobre «El sector aeroportuario en Espafia: situacién actual y recomendaciones
de liberacién», publicado por la CNMC el 3 de julio de 2014 (http://www.cnme.es/Portals/
0/Notas%20de%20prensa/20140703_Estudio_aeroportuario_%20integrado.pdf, pag. 6).
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los Estados miembros se han abstenido de comunicar a la Comisién nu-
merosos casos en que los entes publicos habian otorgado ayudas—,
llevé a la Comision a promover una revision de las Directrices de 200510
aprobadas en 2014, que tienen en cuenta, ademas, la nueva situaciéon
econémica y juridica relacionada con la financiacién puiblica de aero-
puertos y compaiiias aéreas. Con esta reforma, la Comision pretende cu-
brir las deficiencias constatadas en el mercado, establecer unas direc-
trices coherentes con la politica de modernizacion de las ayudas, pero
también evitar el derroche de fondos publicos!!, todo ello en conso-
nancia con lo establecido en la Comunicacion sobre la modernizacién
de las ayudas estatales!?.

Los cambios en el sector aéreo han impactado en el sector aero-
portuario. Los aeropuertos tradicionalmente operaban como mono-
polios ejerciendo su poder de mercado, lo que les permitia incremen-
tar las tarifas, a lo que las comparfiias aéreas respondian con un
incremento también de los billetes. Hoy en dia, los aeropuertos no se
consideran ya como monopolios naturales, sino como unidades de
negocio potencialmente rentables, es decir, como empresas. Las in-
fraestructuras compiten por la demanda en el sector (demanda de los
propios pasajeros y de las propias aerolineas), lo que incrementa la pre-
sién competitiva entre los aeropuertos. La rentabilidad de un ntime-
ro importante de ellos ha llevado a poner encima de la mesa y deba-
tir cual debe ser la estructura de propiedad de éstos y el modelo de
privatizacion o de regulacién a seguir en su caso. El sector aeropor-
tuario espanol ha sufrido importantes cambios en los tltimos tiempos
debido, en gran medida, a la entrada de capital privado. Pero, ade-
mas, el sector aeroportuario espafnol se caracteriza por estar fuerte-
mente regulado en distintos aspectos: seguridad, operacién y tarifas
(configuradas en prestaciones patrimoniales publicas). La politica ta-
rifaria ha favorecido la sobreinversion en los aeropuertos al remune-
rar el capital al gestor con independencia de la rentabilidad de la in-
fraestructura. En este sentido, el modelo espafiol provoca ineficiencias
en el desarrollo aeroportuario que convendria corregir, y de ello nos
ocuparemos mas adelante. En efecto, contamos con un modelo de

10" Comunicacién de la Comisién Proyecto de Directrices de la UE sobre ayudas estata-
les a aeropuertos y companias aéreas, disponible en http://ec.europa.eu/competition/consul-
tations/2013_aviation_guidelines/index_en.html.

11 Vid. I. FERNANDEZ TORRES, «La revisién de las Directrices de la UE sobre ayudas esta-
tales a aeropuertos y compaiiias aéreas», RDT, 12, 2013, pags. 333-335.

12 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econé-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la modernizacién de las ayudas es-
tatales en la UE, (SAM), COM (2012) 209 final.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 91-132
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.03 95



COMPETENCIA EN EL SECTOR AEREO Y AEROPORTUARIO ISABEL FERNANDEZ TORRES

gestion cuasi-exclusiva de AENA!314, Se trata de un modelo de carac-
ter esencialmente publico, centralizado y de gestién directa por la Ad-
ministraciéon publica, al que recientemente se ha dado entrada a capital
privado. En é€l, los distintos aeropuertos de la red —como veremos—
no tienen total independencia para determinar las principales variables
competitivas. Parece claro, ademas, que existen riesgos de que con la
nueva regulacién proliferen las ayudas publicas en detrimento de una
mayor competencia en el sector. Ademas, la gestién centralizada im-
pide que puedan realizarse actuaciones encaminadas a racionalizar y
redimensionar la red del gestor espanol atendiendo a la reduccién del
trafico, cerrando o reconvirtiendo aeropuertos. Ese marco regulatorio
rigido, asi como las intervenciones de los responsables politicos, con-
dicionan la actuaciéon de AENA, S.A.

Por otro lado, en los tltimos afios se han liberalizado servicios com-
plementarios, como los llamados servicios en tierra, la prestacién del
control y transito aéreos.

No se trata de examinar aqui la aplicacion de todas las reglas de de-
fensa de la competencia en el sector del transporte aéreo o de la acti-
vidad aeroportuaria, en particular las referentes a la prohibicién de
acuerdos, decisiones y practicas que la restrinjan y los abusos de posi-
cion de dominio. Pero si puede resultar de interés subrayar a conti-
nuacion unica y exclusivamente algunos aspectos concretos de dicho
fenébmeno como son, por una parte, la introduccién de la libre com-
petencia respecto de los servicios de asistencia en tierra de aeronaves,
pasajeros y mercancias y, por otra, su correlato, es decir, el régimen
de financiacién publica de los aeropuertos, y muy en especial de los ae-
ropuertos regionales, que son subvencionados de forma recurrente por
las autoridades publicas. Ademas de ello, prestaremos especial atencién
—partiendo del nuevo régimen vigente— a la competencia entre aero-
puertos y los problemas que desde el punto de vista de la competencia
puede plantear la privatizacién del gestor aeroportuario.

13 Los aeropuertos han sido considerados por las autoridades publicas tradicionalmen-
te como infraestructuras para el desarrollo local, por lo que los precios se han determinado
no teniendo en cuenta el mercado y su rentabilidad, sino consideraciones de orden social y
regional (A. M. GONZALEZ SANFIEL, «El control comunitario sobre la financiacion estatal de in-
fraestructuras», RAP, 187, 2012, pag. 73).

14 Este fenémeno es comiin en el marco de la Unién Europea. «En este sentido, las Di-
rectrices 2014 senalan que segan Airport Council International Europe, el 77% de los aero-
puertos eran de propiedad totalmente publica en 2010, mientras que el 9% eran de propie-
dad totalmente privada (véase Airport Council International Europe: The Ownership of
Europe’s Airports 2010 - La propiedad de los aeropuertos de Europa 2010)» (nota 6 Directrices
2014).

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 91-132
96 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.03



COMPETENCIA EN EL SECTOR AEREO Y AEROPORTUARIO ISABEL FERNANDEZ TORRES

II. LA APERTURA A LA LIBRE COMPETENCIA DE LOS SERVICIOS DE ASISTENCIA
EN TIERRA DE AERONAVES, PASAJEROS Y MERCANCIAS.

La Directiva 1996/67/CE, del Consejo, de 15 de octubre, relativa al
acceso al mercado de asistencia en tierra!® en los aeropuertos de la
Unién Europeal!®l’, modificada por el Reglamento (CE) 1882/2003,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de septiembre, impulsa un
proceso de liberalizacién y apertura a la libre competencia, de alcan-
ce parcial, de los servicios aeroportuarios de asistencia en tierra de ae-
ronaves, pasajeros y mercancias, con arreglo a un conjunto de criterios'®
—proceso de liberalizacién que sigue abierto a la espera de que se
aprueben nuevas propuestas de Reglamento y Comunicaciones a las que
nos referiremos mas adelante—. Su fundamento descansa en la doble
exigencia de la supresién de las restricciones a la libre prestacién de ser-
vicios dentro de la Unién Europea y del abaratamiento de los costes de

explotacién de las compaiias aéreas, unido al incremento de los es-

tandares de calidad ofrecidos a los usuarios!®.

Huelga anadir que, en puridad, dicho proceso no es enteramente
desconocido en Espafia, puesto que varios aeropuertos de interés ge-

15 Sobre el régimen general de la asistencia en tierra, vid. M.-J. MORILLAS JARILLO, La
asistencia en tierra o handling. Actividad y contratos, Comares, 2008.

16 Sobre los complicados antecedentes de la Directiva, T. SOAMES, «Ground handling li-
beralization», Journal of Air Transport Management, 3, 1997, pag. 85.

17 Vid. un analisis general de la Directiva 1996/67/CE en M. V. PETIT LAVALL, «Liberaliza-
cién del transporte aéreo en la Comunidad Europea: los servicios de asistencia en tierra
(handling)», Revista General de Derecho, 639, 1997, pags. 14161-14177; y sobre su aplica-
cién, el informe de la Comisién Europea de 24 de enero de 2007 [COM (2006) 821 final]. Asi-
mismo, vid. M. V. PETIT LAVALL, «La liberalizacién de los servicios de asistencia en tierra en
los aeropuertos de la Comunidad Europea», en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Vi-
dal Guilarte, tomo 11, Castellon, 1999, pag. 751.

18 Vid. acerca del sometimiento del sector aeronautico al Derecho de la Competencia
M. GOMEZ PUENTE, Derecho Administrativo aerondutico (Régimen de la aviacion y el trans-
porte aéreo), cit., pags. 683 y ss.; desde una perspectiva iusprivativa, p. €j., I. FERNANDEZ To-
RRES, «Capitulo 7. El transporte aéreo en la jurisprudencia civil y mercantil», en A. MENEN-
DEZ MENENDEZ (dir.), Régimen juridico del transporte aéreo, Thomson-Civitas/Boeing/Instituto
de Empresa, Pamplona, 1.7 ed., 2005, pags. 255-291; F. J. ArR1As VARONA, «La asistencia en tie-
rra en los aeropuertos y el proceso liberalizador del transporte aéreo», Ceflegal: Revista Prdc-
tica de Derecho. Comentarios, casos prdcticos, 97, 2009, pags. 3 y ss.; E. BOrRGHI, Sistemi ae-
roportuali tra concorrenza e complementarieta, Tesis, 2012, http://amsdottorato.cib.unibo.it/4634/
1/Borghi_Elisa_Tesi.pdf, pags. 181 y ss.

19 La importancia econémica del servicio de asistencia en tierra es algo que queda fue-
ra de toda duda. En efecto, los ingresos resultantes de la actividad representan 50.000 millones
de euros; el coste representa entre un 5y un 12% de los costes operativos de la aerolinea; el
70% de los retrasos se deben a la asistencia en tierra; emplea a unas 110.000 personas en Eu-
ropa [M. J. MORILLAS JARILLO, «La reforma in fieri de la regulacién europea de la asistencia
en tierra en los aeropuertos (Handling)», en M. V. PETIT LAVALL / F. MARTINEZ SANZ / A. RECALDE
CasTELLS (dirs.), La nueva ordenacion del mercado de transporte, Madrid-Barcelona-Buenos
Aires-Sao Paulo, 2013, pags. 629-630].
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neral (los de las Islas Canarias, junto a algunos peninsulares, como
Bilbao, Santiago, Sevilla y Valencia) venian admitiendo desde el afio
1994 la presencia de un segundo operador en sus instalaciones, junto
a la comparifa nacional Iberia, que, amén de practicar la autoasisten-
cia con sus propias aeronaves, prestaba servicios de asistencia en tie-

rra a las demds compaifiias aéreas?®’.

La Directiva 1996/67/CE persigue que tanto la autoasistencia como
la prestacién de servicios de asistencia en tierra a terceros?! sean so-
metidas tnica y exclusivamente a aquellas limitaciones en el namero
de operadores, cualquiera que sea su fundamento (las clases de servi-
cios, las condiciones de seguridad, capacidad y disponibilidad de es-
pacio y los requerimientos de mercado), que se basen en criterios ob-
jetivos, transparentes, no discriminatorios y proporcionados, y que la
seleccion de los operadores se lleve a cabo con arreglo a un procedi-
miento transparente e imparcial (art. 8 de la Directiva 1996/67/CE).
Es decir, se aceptan ciertas restricciones en el acceso a la actividad
para coordinar la existencia de una libre competencia con las exigen-
cias de seguridad requeridas.

Las autoridades nacionales estan habilitadas para reservar a la en-
tidad gestora de cada aeropuerto (o bien a una entidad distinta) la ges-
tion de las infraestructuras centralizadas que estén abocadas a pro-
porcionar servicios de asistencia en tierra y cuyo grado de complejidad,
coste elevado o impacto medioambiental no permitan su divisién o su
duplicacioén, tales como los sistemas de clasificacion de equipajes, lim-
pieza de escarcha, depuracién de aguas o distribucién de combusti-
ble, asi como para obligar a utilizarlas a los agentes de asistencia y los
usuarios que practiquen la autoasistencia??.

Recae sobre la entidad de gestion de cada aeropuerto el deber de ase-
gurar el acceso de los operadores al recinto aeroportuario en condi-

20 Vid. en este punto las indicaciones de J. ESTEVE PARDO, Régimen juridico de los aero-
puertos. Servicio piiblico y explotacion comercial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 87, nota
95, y pags. 103 y ss.; M. GOMEZ PUENTE, Derecho Administrativo aerondutico (Régimen de la
aviacion vy el transporte aéreo), cit., pags. 816 a 819; y J. L. RomERO URQUIIO, «Ayer y hoy de
los servicios de asistencia en tierra», en AA.VV., Origen y desarrollo del transporte aéreo en Es-
paria, Fundacion AENA, Madrid, 1998, pags. 157 y ss.

21 Segun el anexo de la Directiva 1996/67/CE, los servicios de asistencia en tierra se es-
tructuran en once categorias, cada una de las cuales abarca diferentes actividades, siendo las
mas destacadas las concernientes a los servicios de rampa (o sea, las asistencias respectivas
de equipajes, operaciones en pista, combustible y lubricante y carga y correo).

22 Se trata de los llamados servicios tinicos o centralizados, para los que no se pueden uti-
lizar equipos, sistemas o elementos alternativos o sustitutivos. J. ESTEVE PARDO, Régimen ju-
ridico de los aeropuertos. Servicio publico y explotacién comercial, cit., pag. 107. El autor cri-
tica, no obstante, que haya quedado en manos del gestor aeroportuario el control de la
gestion (pag. 119).
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ciones de igualdad, proporcionandoles los espacios disponibles que re-
sulten precisos para el desempeno de sus actividades, en su caso con
arreglo a las condiciones que sean (necesariamente «pertinentes, ob-
jetivas, transparentes y no discriminatorias») y a cambio de una con-
traprestacion dineraria que se determine conforme a los mismos cri-
terios (art. 16 de la Directiva 1996/67/CE)?3.

La entidad gestora de cada aeropuerto esta habilitada tanto para es-
tablecer las normas que estime oportunas para garantizar el buen fun-
cionamiento del recinto aeroportuario, en la medida en que sean no dis-
criminatorias, proporcionadas y congruentes con los objetivos de la
Directiva 1996/67/CE (art. 15), como para imponer el previo estableci-
miento de los agentes de asistencia en tierra en el territorio de la Unién
y el sometimiento de su actividad a un régimen de autorizacién admi-
nistrativa previa (art. 14 de la misma Directiva 1996/67/CE).

La liberalizacién y los problemas asociados al sometimiento de este
sector a la libre competencia no pueden considerarse agotados con la
aprobacién de la Directiva. La actividad queda sometida a las normas
generales de competencia y, en especial, a las normas sobre abuso de
posicién dominante a que las conductas de dichos operadores puede dar
lugar (en especial, en aquellos aeropuertos en los que, por sus dimen-
siones, no se introduce obligatoriamente esa competencia)?*.

La transposicién al Derecho interno de dicha Directiva 1996/67/CE?>

23 El TJCE ha tenido ocasién de elaborar una doctrina en la materia, que descansa sobre
los siguientes cimientos:

1) Las entidades gestoras de aeropuertos estan habilitadas para percibir una remune-
raciéon como contrapartida del acceso a las instalaciones aeroportuarias, lo que comprende
tanto las infraestructuras como los equipos puestos a disposicién por las mismas. En cam-
bio, a la inversa, no pueden percibir un canon de acceso al mercado de la asistencia en tie-
rra ademas de un canon de utilizacién de las instalaciones aeroportuarias (STICE de 16 de
octubre de 2003, Flughafen Hannover-Langenhagen, as. C-363/01, apdos. 37 a 40, 44 y 60).

2) Aquella tasa que se devengue por la totalidad o parte de los servicios de asistencia ad-
ministrativa en tierra que no constituya un segundo gravamen de servicios ya remunerados
por otra tasa o impuesto «podra ser considerada una tasa de acceso a las instalaciones ae-
roportuarias y no una tasa de acceso al mercado de asistencia en tierra» (STJCE de 5 de ju-
lio de 2007, Deutsche Lufthansa y ANA, as. C-181/06, apdo. 24).

3) Para determinar si la tasa de asistencia administrativa en tierra cumple los criterios
determinados por el articulo 16.3 de la Directiva 96/6/CE, éstos deben ser examinados indi-
vidualizadamente.

24 F. J. Arias VARONA, «La asistencia en tierra en los aeropuertos (“Handling”) y la res-
ponsabilidad del prestador de servicio», RDM, 271, 2009, pag. 141.

25 A tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la Directiva 1996/67/CE, ésta se aplica des-
de el 1 de enero de 2001 a todos aquellos aeropuertos europeos que estén abiertos al trafico
comercial (vid. la relacién de aeropuertos comunitarios contenida en el Reglamento 1358/2003,
de 1 de agosto, modificado por el Reglamento 158/2007, de 16 de febrero ) y no se hallen ex-
cluidos del TCE (p. €j., Gibraltar, segtin su articulo 1.5 y 6), con la excepcién de los aeropuertos
que, alcanzando el nivel de carga establecido, sin embargo, no llegan al nivel de pasajeros fi-
jado en la misma.
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es complicada y se lleva a cabo primero a través de la Disposiciéon Adi-
cional 40.% de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social®®, y del Real Decreto 1161/1999, de
2 de julio??, modificado mas tarde mediante Real Decreto 99/2002, de
25 de enero?8. Dichas normas han obligado de forma inexcusable a las
autoridades aeroportuarias (la Direccion General de Aviacion Civil del
Ministerio de Fomento y AENA, en particular) a dar entrada a agentes
de asistencia en tierra en los aeropuertos de interés general??, previa se-
leccién a través de las correspondientes convocatorias de licitaciones,
con el fin de garantizar a los usuarios libertad de eleccién entre dos o
mas de dichos agentes.

Ello implica la posibilidad de la gestién y explotacién en régimen de
competencia del conjunto de los servicios de asistencia en tierra3?, que

Al menos dos Estados miembros han sido condenados por el TJCE por una transposiciéon
defectuosa de la Directiva 1996/67/CE (vid. las SSTJCE de 9 de diciembre de 2004, Comision
c. Italia, as. C-460/02, y 14 de julio de 2005, Comision c. Alemania, as. C-386/03).

26 La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de acompafiamiento, facultaba al Gobierno para
establecer determinadas limitaciones tanto para la prestacién a terceros como para la auto-
asistencia en linea con la futura adaptacion final a la Directiva. La Comisién Europea envié
comunicaciones al Gobierno instandole a cumplir los plazos de adaptacién establecidos en
la Directiva. A partir de ahi, todos los esfuerzos se centraron en elaborar una propuesta de
Real Decreto.

27 El caracter liberalizador del RD 1161/1999 es mayor que el de la Directiva al exigir des-
de el primer momento un minimo de dos agentes y autoasistencias para los servicios de
rampa en todos los aeropuertos con mas de un millén de pasajeros o mas de 25.000 tonela-
das de carga. Asimismo, se obligé a que a partir del 1 de enero de 2001 en los aeropuertos con
un trafico superior a 50.000 toneladas de carga o de mas de dos millones de pasajeros, al me-
nos uno de los agentes de asistencia en tierra fuera independiente de AENA o de los usuarios
que durante el ano anterior al de la seleccién hayan transportado mas del 25% de los pasa-
jeros o de la carga registrada en el aeropuerto (requisito de la Directiva con el que ya se
cumplia en Espafia en el momento de la publicacién de ésta).

28 Vid. un andlisis de la norma en J. F. FALCON, «Capitulo 10. Las compafifas de transporte
aéreo. Régimen de autorizaciéon y control. Libertad de comercio y trafico (las cinco liberta-
des). Régimen juridico de la aviaciéon deportiva. Los servicios en tierra, el “handling”», en
A. MENENDEZ MENENDEZ (dir.), Régimen juridico del transporte aéreo, Thomson-Civitas/
Boeing/Instituto de Empresa, Pamplona, 1.* ed., 2005, pags. 343-396.

Las novedades mas destacables del RD 99/2002, de 25 de enero, fueron la liberalizacién to-
tal de la prestacion de servicios de asistencia en tierra a las aeronaves que realicen operacio-
nes de aviacion general, de trabajos aéreos o de transporte aéreo comercial no regular con apa-
ratos cuyo peso maximo no supere las 10 toneladas o que tengan menos de 20 asientos, con
la condicion de que el fletador o fletadores no revendan a terceros parte de la capacidad.

29 En puridad, la restriccién del &mbito de aplicacién del Real Decreto 1161/1999 a los
aeropuertos de interés general no se compadece con lo dispuesto por la Directiva 1996/67/CE,
cuyas prescripciones son de aplicacion a la totalidad de los aeropuertos, sin distingos. En la
medida en que el conjunto de los aeropuertos abiertos al trafico civil existentes en Esparfia se
catalogan como aeropuertos de interés general, carece de trascendencia esta limitacién ope-
rada por el texto reglamentario sin la debida cobertura en la Directiva 96/67/CE. En todo caso,
las Comunidades Auténomas que sean titulares de aeropuertos genéricos deben salvaguar-
dar la recta aplicacién de los mandatos de la Directiva 96/67/CE. Vid., en esta linea, M. Go-
MEZ PUENTE, Derecho Administrativo aerondutico (Régimen de la aviacion y el transporte aéreo),
cit., pag. 826.

30 Vid. M. DoMINGO CALvO, Descubrir el Handling aeroportuario, AENA, 2011, pag. 150.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 91-132
100 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.03



COMPETENCIA EN EL SECTOR AEREO Y AEROPORTUARIO ISABEL FERNANDEZ TORRES

comprenden, segin el Anexo del Real Decreto 1161/1999, la asistencia
administrativa en tierra (reconocimiento en transito, documentos de na-
vegaciéon y plan de vuelo, etc.) y la supervision, la asistencia a pasaje-
ros, equipajes, carga y correo (venta de billetes, facturacién, embar-
que y desembarque, recogida de equipajes, transitos, reclamaciones,
etc.), a operaciones en pista, limpieza y servicio de las aeronaves (car-
ga y descarga del pasaje y del equipaje, maniobras de muelles, escale-
ras moviles, plataformas y elevadores, vehiculos de pista...), la asis-
tencia de combustible y lubricante, al mantenimiento en linea, a
operaciones de vuelo y administracion de la tripulacién, la asistencia
de transporte de superficie y, por tltimo, la de mayordomia o catering,
entre otros. Dicho de otro modo, el grueso o, si se quiere, la almendra
central de la gestién aeroportuaria se abre a la competencia3!.

Con caréacter general, los usuarios de un aeropuerto que practiquen
la autoasistencia y los agentes de asistencia en tierra que presten ser-
vicios a terceros deben:

1) Cumplir una serie de requisitos y normas de conducta. Su ar-
ticulo 8.1 impone a todos ellos el deber de suscribir un contrato con
AENA que refleje, «en todo caso», las condiciones de utilizacién del
dominio publico aeroportuario, las medidas para asegurar la conti-
nuidad de los servicios de asistencia y las normas de conducta que ase-
guren la buena gestién del aeropuerto, normas que deben aplicarse de
forma no discriminatoria, guardar relacién con el funcionamiento del
recinto aeroportuario y no restringir en la practica la prestacion de di-
chos servicios de asistencia en las condiciones establecidas en el Real
Decreto 1169/199932,

2) Utilizar, cuando lo exija AENA, las infraestructuras de gestién
centralizada, tales como el tunel de clasificacion del equipaje, los sis-

Ello confirma, ademas, que el proceso liberalizador ha supuesto el nacimiento y desarrollo
de empresas especializadas en la realizacién de los servicios de asistencia en tierra [M.-J. Mo-
RILLAS JARILLO, «El contrato de asistencia en tierra o handling», en FoLcHI /| GUERRERO LE-
BRON / MADRID PARRA (coords.), Estudios de derecho aerondutico y espacial, Madrid, 2007,
pag. 248], algo en lo que las companias tenian interés desde muy diversos puntos de vista, tal
y como hemos sefalado con anterioridad: calidad en la prestacién del servicio y reduccién
de costes (M. V. PETIT LAVALL, «La liberalizacién de los servicios de asistencia en tierra en los
aeropuertos de la Comunidad Europeas, cit., pag. 751).

31 Asf lo estima J. ESTEVE PARDO, al definirlos como «servicios del todo centrales en la ges-
tién aeroportuaria» que «forman parte de su nicleo duro o mas caracteristico» y «constitu-
yen un segmento central de la gestion de los aeropuertos... desde luego, [d]el mas exclusivo
y caracteristico» (vid. Régimen juridico de los aeropuertos. Servicio piiblico y explotacién co-
mercial, cit., pags. 103y 104).

32 Dicha exigencia no es extensible a los aeropuertos de interés general de titularidad
privada, como bien sefiala M. GOMEZ PUENTE [vid. Derecho Administrativo aerondutico (Ré-
gimen de la aviacion vy el transporte aéreo), cit., pag. 829].
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temas de limpieza de escarcha, de depuraciéon de aguas y de distribu-
cién de combustible33, «que sirvan para proporcionar servicio de asis-
tencia en tierra y cuya complejidad, coste o impacto en el medio am-
biente no permitan su divisién o su duplicacién», renunciando al mismo
tiempo al uso de equipos, sistemas o elementos para el suministro de
servicios alternativos o sustitutivos de aquéllas (art. 5.1 y 2 del Real
Decreto 1169/1999).

3) Participar (los agentes de asistencia en tierra), de manera equi-
tativa y no discriminatoria, en la ejecucion de las obligaciones de ser-
vicio publico (en particular, en su continuidad) que el Ministerio de
Fomento establezca para un aeropuerto determinado —previsible-
mente, los ubicados en regiones periféricas o en desarrollo [art. 8.3 del
Real Decreto 1169/1999, en relacién con el art. 11.1.a) de la Directiva
1996/67/CE]—.

4) Y, por ultimo, llevar una estricta separacién contable, de con-
formidad con los usos y practicas comerciales admitidos, entre las ac-
tividades de prestacion de los servicios de asistencia en tierra y las res-
tantes actividades —esta obligacién se hace extensiva a AENA cuando
preste dichos servicios (art. 15.1 del Real Decreto 1169/1999)—.

A salvo las prohibiciones y limitaciones del niumero de agentes o
usuarios prestadores de servicios de asistencia que se establecen de
forma expresa, ligadas a la ausencia de espacio disponible, la capaci-
dad, la operatividad, la seguridad y restantes condiciones propias de los

33 A tenor de lo dispuesto en la Resolucién de 26 de abril de 2000 de la Secretaria de Es-
tado de Infraestructuras y Transportes (BOE num. 118, de 17.5.2000), dictada al amparo de
lo establecido por la Disposicion Adicional 2.* del Real Decreto 1161/1999, son infraestruc-
turas de gestion centralizada en los aeropuertos de interés general los edificios terminales,
los mostradores de embarque y facturacién, basculas, cintas asociadas y todo el equipa-
miento asociado a los mostradores, el sistema de informacién al publico (incluida la mega-
fonia), el control de accesos y de seguridad, los sistemas de suministro de energia, telefonia
y suministro y abastecimiento de agua potable, la red de voz y datos, los puntos de inspec-
cién fronteriza (PIF), las pasarelas para el atraque de las aeronaves con el correspondiente
suministro de corriente de 400 Hz y de aire acondicionado, las camaras de refrigeracién
para mercancias perecederas, las cintas de recogida de equipajes, las zonas e infraestructu-
ras destinadas a la clasificacion y recogida de residuos, la red de comunicaciones tierra-
tierra via radio, las zonas destinadas al estacionamiento o almacenamiento del equipamiento
en areas restringidas, las instalaciones para la recogida de aguas residuales de las aeronaves,
las guias de atraque para las aeronaves, las zonas de clasificacién de equipajes, las instala-
ciones para la limpieza de nieve, hielo o escarcha de las aeronaves, las instalaciones y su-
perficies destinadas a la limpieza de vehiculos, la red de abastecimiento de agua potable y
depuradora (incluyendo depuradora y red de saneamiento), las estaciones de almacena-
miento y suministro de combustible a las aeronaves, el sistema de hidrantes para el suministro
de combustible a las aeronaves, las instalaciones destinadas al suministro de combustible a
vehiculos en zonas restringidas y, por altimo, las plataformas de prueba de motores y de lim-
pieza de aeronaves.
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aeropuertos (art. 6 del Real Decreto 1169/1999)34, el articulo 14 del
Real Decreto 1169/1999 establece un procedimiento de seleccién de
agentes de asistencia en tierra para los servicios de rampa en los casos
previstos en el articulo 4.233,

Con independencia de la posibilidad de que AENA preste directa-
mente servicios de asistencia en tierra sin someterse al procedimiento
de seleccién citado o autorice a otra empresa controlada por ella para
que lo haga indirectamente (art. 14.2 del Real Decreto 1169/1999)3¢, en
los restantes casos pesa sobre ésta el deber de garantizar a todos los
usuarios de un aeropuerto que pueden elegir, para la prestacién de

34 El citado articulo 6.1y 2 del Real Decreto 1169/1999 establece que pueden tomarse di-
versas medidas excepcionales en el supuesto de que en un aeropuerto, o en una parte del mis-
mo, existan limitaciones objetivas de disponibilidad de espacio o de capacidad de las insta-
laciones, en particular por razones de congestioén o del nivel de utilizacién de la superficie del
recinto aeroportuario, que hagan imposible la correcta prestacién de los servicios de asistencia
en tierra. Compete al Secretario de Estado de Infraestructuras y Transportes (hoy, Planifi-
cacion) adoptar dichas excepciones, a propuesta de AENA, y previa una consulta por ésta al
Comité de Usuarios del aeropuerto afectado. Cualesquiera que sean su contenido y alcance,
el Ministerio de Fomento debe notificarlos a la Comisiéon Europea, con una antelacién mi-
nima de tres meses a la fecha de su aplicacion, junto con las medidas previstas para la su-
peracién de las limitaciones justificativas de su adopcion (art. 6.4 del Real Decreto 1169/1999).

Cualquiera de dichas limitaciones o reservas debe establecerse sin menoscabo indebido
del libre acceso a la prestacion de los servicios de asistencia en tierra, sin provocar distorsiones
de la competencia entre agentes de asistencia o usuarios, con estricta sujecion al principio de
proporcionalidad («ni tendran mayor extension de la requerida», indica el articulo 6.3 del Real
Decreto 1169/1999) y por un periodo de tiempo limitado. Precisamente el plazo méaximo de
duracién de las limitaciones o reservas es, con caracter general, de tres afios, sin perjuicio de
que se vuelvan a adoptar siguiendo el mismo procedimiento (art. 6.5 del Real Decreto 1169/
1999). En el caso de la reserva a un solo agente de la prestacion de una o varias categorias
de servicios de rampa, su duracion no puede exceder de dos afios, salvo que se prorrogue por
otros dos afios si la Comisién Europea se pronuncia favorablemente y subsisten las cir-
cunstancias determinantes de su adopcién (art. 6.6 del Real Decreto 1169/1999).

35 En los aeropuertos con un trafico anual superior a un millén de pasajeros o a 25.000
toneladas de carga transportada por avién, se limita a dos el namero de agentes de asisten-
cia en tierra que pueden prestar cada una de las categorias de servicios, mientras que en los
demaés debe haber s6lo uno.

Ahora bien, en virtud de lo previsto en el articulo 4.3 del Real Decreto 1169/1999 («Por Or-
den del Ministro de Fomento, a propuesta de AENA, podra incrementarse progresivamente
el namero de agentes cuando las condiciones en los aeropuertos lo permitan. A tal efecto,
AENA elevara anualmente un informe al Ministerio de Fomento sobre la evolucién de la ca-
lidad de los servicios de la asistencia en tierra, asi como de los precios correspondientes»),
se han ampliado los agentes que prestan ciertos servicios de asistencia en tierra. P. €j., la Or-
den FOM/3522/2003, de 9 de diciembre, aumenta a tres el namero de agentes que estan fa-
cultados para prestar el servicio de rampa en la categoria de asistencia de combustible y lu-
bricante en los aeropuertos de Madrid-Barajas y Barcelona, y la Orden FOM/74/2006, de 16
de enero, hace lo propio en relacién con el servicio de rampa en las categorias de equipajes,
operaciones de pista y carga y correo en los mismos aeropuertos, asi como en los de Mala-
ga y Alicante.

36 El articulo 14.2 del Real Decreto 1169/1999 prescribe en detalle que AENA esta habi-
litada para prestar de manera directa servicios de asistencia en tierra «sin someterse al pro-
cedimiento de seleccién previsto en el apartado 1, o autorizar a otra empresa, controlada por
la entidad para la prestacion, si bien sera tenida en cuenta a efectos de la determinacién del
namero de agentes de asistencia en tierra senalados en el articulo 4».
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cada categoria de servicios de rampa, al menos entre dos agentes de asis-
tencia en tierra (art. 14.5 del Real Decreto 1169/1999)37,

El procedimiento de seleccion se desglosa en su armazoén basico
de la manera siguiente:

1) AENA, previa consulta al Comité de Usuarios —esto es, al or-
gano de representacion de las personas fisicas y juridicas que trans-
portan por via aérea pasajeros, correo o carga con origen o destino en
un aeropuerto concreto [art. 2.a) del Real Decreto 1169/199933]—, debe
aprobar el pliego de condiciones o especificaciones técnicas, cuyos cri-
terios han de ser «adecuados, objetivos, transparentes y no discrimi-
natorios», debiendo hacer referencia, cuando proceda, a la obligacién
de la subrogaciéon del personal de agente de asistencia a relevar
[art. 14.1.a) del Real Decreto 1169/1999]. El procedimiento ha de estar
abierto a los operadores nacionales y europeos, pero ademas a los de
terceros paises que establezcan condiciones de reciprocidad (art. 17
del Real Decreto 1169/1999).

2) Compete a AENA convocar la correspondiente licitacién, que
debe publicarse en el DOUE [art. 14.1.b) del Real Decreto 1169/1999].

3) La seleccién de los agentes de asistencia, por un periodo de
siete anos [art. 14.1.e) del Real Decreto 1169/1999], esta reservada a
AENA, previa consulta al Comité de Usuarios, siempre que se den una
serie de circunstancias dirigidas a evitar que ésta pueda intervenir
como juez y parte: asi, AENA no debe prestar servicios similares en el

37 El articulo 14.5 del Real Decreto 1169/1999 referido precepttia que «salvo en el caso de
las excepciones acordadas con arreglo a lo previsto en el articulo 6, AENA debera garantizar
a todos los usuarios de un aeropuerto que pueden elegir, para la prestacién de cada catego-
ria de servicios de rampa, al menos entre dos agentes de asistencia en tierra».

38 De acuerdo con el articulo 7.1 del Real Decreto 1169/1999, deben constituirse Comi-
tés de Usuarios en los aeropuertos con niveles de trafico aéreo mas altos, en los que se pue-
den integrar todos los usuarios que lo deseen, bien directamente o bien a través de las orga-
nizaciones que los representen a su eleccién. Pesa sobre AENA el deber de consultar, al
menos una vez al afio, a los Comités de Usuarios y a los agentes de asistencia en tierra que
presten servicios en los aeropuertos, en relaciéon con las medidas que sean adoptadas en
aplicacion del Real Decreto 1169/1999 (art. 7.2). En su calidad de érganos consultivos, los Co-
mités de Usuarios deben evacuar sus informes en un plazo maximo de dos meses desde la fe-
cha de su peticion, transcurrido el cual se entienden emitidos en sentido favorable a las pro-
puestas presentadas por AENA (art. 7.3 del Real Decreto 1169/1999).

En concreto, AENA ha de consultar a los Comités de Usuarios y a los agentes, en parti-
cular, acerca de la reserva, limitacién o prohibicién de la prestacién de los servicios de asis-
tencia en tierra por falta de disponibilidad de espacio o de capacidad de las instalaciones, la
fijacion de las reglas y condiciones de acceso y de uso de las infraestructuras aeroportuarias
de acuerdo con criterios pertinentes, objetivos, transparentes y no discriminatorios, los pre-
cios de los servicios de asistencia en tierra, la organizacién de su prestacion, los pliegos de
condiciones o especificaciones técnicas aprobados para la seleccion de los agentes y la se-
leccién final de agentes y de usuarios [arts. 6.2, 14.1.a) y b) y 16.1 del Real Decreto 1169/1999,
en especial].
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aeropuerto para el que se celebre la licitacién y no ha de controlar, ni
directa ni indirectamente, o tener participacién en una empresa que
preste los mismos servicios en dicho aeropuerto [art. 14.1.c) del Real De-
creto 1169/1999].

En su defecto, la seleccién es confiada, previa consulta al Comité de
Usuarios e informe de AENA, a la Direcciéon General de Aviacién Civil,
que debe aprobar con caracter previo el pliego de condiciones o espe-
cificaciones técnicas y convocar la licitacién [art. 14.1.d) del Real De-
creto 1169/1999].

Los agentes de asistencia seleccionados deben cumplir determina-
das condiciones:

— disponer de la correspondiente autorizacién para la prestacion
de los servicios de asistencia en tierra [art. 14.1.g), en relacién
con el 9, del Real Decreto 1169/199973%;

39 El articulo 9.1 del Real Decreto 1169/1999 determina que la prestacién de servicios de
asistencia en tierra por un agente o de autoasistencia por un usuario requiere la previa ob-
tencién de una autorizacion para cada uno de los aeropuertos de interés general. Su otor-
gamiento compete a la Direccién General de Aviacién Civil, previa tramitacién del corres-
pondiente procedimiento regulado por el articulo 12 del Real Decreto 1169/1999. Deben
retenerse las siguientes reglas procedimentales:

1) el plazo maximo para resolver y notificar es de seis meses; en su ausencia se entien-
de adquirida la autorizacion solicitada mediante silencio administrativo positivo; y
2) cabe recurso de alzada contra la resolucién expresa.

El periodo méaximo de duracién de la autorizacién es de siete anos. En todo caso, la va-
lidez de la autorizacién queda condicionada al mantenimiento de las condiciones que moti-
varon su obtencién, sin perjuicio de su renovacion a instancia de interesado con una antelacién
minima de seis meses a su fecha de vencimiento (art. 9.3 del Real Decreto 1169/1999). Resulta
claro que dicha autorizacién se configura asi como una autorizacién operativa o por fun-
cionamiento.

El citado articulo 9.1 del Real Decreto 1169/1999 afiade en su parrafo segundo que, en los
supuestos de la prestacién de los servicios de asistencia en tierra, todas las empresas que in-
tegren uniones temporales deben recabar y obtener la correspondiente autorizacion, siem-
pre que cumplan, claro es, las condiciones generales establecidas para los agentes por el ar-
ticulo 10.1 del Real Decreto 1169/1999. Ello obliga a formular varias consideraciones:

1) En su Dictamen (1845/2001) al proyecto de Reglamento de 18 de octubre de 2001, el
Consejo de Estado puso de manifiesto su discrepancia con esta respuesta. Sin cuestionar la
pertinencia de la férmula juridica («admisible»), sostiene que, en razén de lo dispuesto por
la legislacién de contratos, la exigencia de tantas autorizaciones como empresas integren
las uniones temporales entrafia una contradiccion.

2) Elarticulo 10.1 del Real Decreto 1169/1999 contiene, en efecto, un conjunto de con-
diciones y obligaciones inexcusables que se proponen asegurar la solvencia econémica y téc-
nica de los agentes y usuarios, la cobertura bastante de los riesgos de la actividad, la seguri-
dad de las personas, las instalaciones, las aeronaves o los equipos y la observancia de la
normativa de caracter social, en consonancia con lo dispuesto por el articulo 14 de la Directiva
1996/67/CE.
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— en los aeropuertos cuyo trafico anual sea superior a dos millo-
nes de pasajeros o 50.000 toneladas de carga transportada por
avion, al menos uno de los agentes de asistencia en tierra selec-
cionado debe gozar de independencia, tanto respecto de AENA
como de los usuarios que durante el ano anterior al de la selec-
cién hayan transportado més del 25% de los pasajeros o de la car-
ga registrada en el aeropuerto, y las de entidades que controlen
o estén controladas directa o indirectamente por AENA o por di-
chos usuarios (art. 14.3 del Real Decreto 1169/1999);

— y, por ultimo, prestar inexcusablemente el servicio durante el
periodo para el que sean seleccionados [art. 14.1.g) del Real De-
creto 1169/1999).

En caso de que un agente de asistencia seleccionado de este modo
cese en su actividad antes de la expiracién del periodo establecido, su
sustitucion debe llevarse a cabo de conformidad con el mismo proce-
dimiento [art. 14.1.f) del Real Decreto 1169/1999].

El 1 de diciembre de 2011, la Comisiéon Europea presenté un pa-
quete de medidas dirigidas a mejorar la capacidad de los aeropuertos,
asi como los servicios ofrecidos a los viajeros*°. El referido paquete
contenia propuestas legislativas en tres areas: slots, handling y ruido
(contaminacion acustica), asi como una Comunicacién sobre politica

El incumplimiento sobrevenido de cualquiera de las condiciones o requisitos exigidos
para el otorgamiento de la autorizaciéon determina su suspensién cautelar, «cuando perjudi-
que de modo grave la seguridad del aeropuerto o el regular funcionamiento de los servicios
aeroportuarios», y la iniciacién de un expediente contradictorio para proceder a su revoca-
cién (art. 13 del Real Decreto 1169/1999, que trae causa de lo dispuesto por el art. 14.2 de la
Directiva 1996/67/CE). Ambas medidas deben ser adoptadas por la Direcciéon General de
Aviacién Civil, mediante la correspondiente resolucién motivada. La suspensién cautelar
queda sin efecto «si durante la tramitacién de dicho procedimiento las irregularidades ob-
servadas son subsanadas». Nada se dice, sin embargo, acerca de la continuacién o no del pro-
cedimiento de revocacién, de donde se infiere que hasta tanto no sea resuelto por la Direc-
cién General de Aviacion Civil la autorizacion conserva su eficacia y su titular puede participar
en cualquier procedimiento selectivo.

40 E] 18 de septiembre de 2006, la Comisién anuncié la adopcién de una propuesta de nue-
va Directiva para finales de 2006, principios de 2007. El Informe de la Comisién de 24 de ene-
ro de 2007 avanzaba en el contenido de la futura propuesta [COM (2006) 821 final]. La nue-
va propuesta iba en el sentido de abrir mas el mercado, de aumentar la competencia. El
Parlamento Europeo, en su Resolucién sobre la capacidad aeroportuaria y los servicios de tie-
rra de 11 de octubre de 2007 [2007/092/(INI), texto P6_TA (2007) 0433], se mostré muy cri-
tico con el Informe y formulé propuestas regulatorias concretas (principio de licencia tnica,
mayor transparencia en el proceso de eleccion, asi como la inclusién de un derecho de abs-
tencion por conflicto de interés). La primera de las propuestas fue acogida por la Comision,
mientras otras instancias fueron abordando la eventual reforma, incluida la Consulta abier-
ta desde el 4 de diciembre de 2009 al 17 de febrero de 2010. El Libro Blanco de la Comisién
Europea Hoja de ruta hacia un espacio tinico europeo de transporte: por una politica de trans-
portes competitiva y sostenible, de 28 de marzo de 2011 [COM (2011) 144 final], contiene en
su Anexo I una lista de iniciativas entre las que figura la asistencia en tierra.
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aeroportuaria*' y una Propuesta de Reglamento del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo relativo a los servicios de asistencia en tierra en los
aeropuertos de la Unién y por el que se deroga la Directiva 96/67/CE del
Consejo*?.

El pasado 14 de abril de 2013, el Pleno de la Eurocamara*? apoy6
una propuesta legislativa tendente a abrir mas a la competencia los
servicios de asistencia en tierra de los aeropuertos con més pasajeros
de la UE tanto en el mercado de la autoasistencia como en el de la
asistencia por terceros. La propuesta de la Comisién aprobada consis-
te en aumentar de dos a tres el nimero minimo de empresas competi-
doras en la prestacion de servicios como el mantenimiento, catering, re-
postaje o transporte de maletas en aeropuertos cuyo trafico sea de al
menos 15 millones de pasajeros o 200.000 toneladas de carga. Otra de
las cuestiones que se aborda es la de la armonizacién de las condicio-
nes de entrada y permanencia en el mercado, aspecto en relacién con
el que se constataban diferencias sustanciales entre los Estados miem-
bros (obligatoriedad, duracién, requisitos...); se pretende instaurar asi-
mismo un sistema de reconocimiento mutuo de autorizaciones en una
suerte de «pasaporte europeo». El perfecccionamiento del mecanismo
de seleccion del agente de asistencia en tierra en los casos de servicios
restringidos era otra exigencia del mercado que aborda la Propuesta de
Reglamento. La regulacién de la subcontratacién y las cuestiones de per-
sonal son dos aspectos que también se tratan con cierto detenimiento
en la Propuesta de Reglamento. La primera es admitida pero con ca-
racter restrictivo y, en cuanto a la segunda cuestion, la propuesta abor-
da aspectos sociales o laborales diversos: requisitos minimos de for-
macion, régimen de subrogacion... Se insiste, ademas, en la necesidad
de separar los balances de cuentas en el caso de los aeropuertos que ges-
tionen sus propios servicios en tierra. En 2011 habia en la UE vein-
titin aeropuertos con mas de 15 millones de pasajeros anuales; entre
ellos, Madrid-Adolfo Suarez, Barcelona-El Prat y Palma de Mallorca**.

41 Airport policy in the European Union — addressing capacity and quality to promote
growth, connectivity and sustainable mobility [COM (2011) 823].

Consultar: http://ec.europa.eu/transport/modes/air/airports/index_en.htm.

42 COM (2011) 0824 final - 2011/0397 (COD). La Propuesta de Reglamento viene a sus-
tituir la Propuesta de Directiva, via que se abandona por la Comisién al entender que el Re-
glamento satisface mejor la necesidad de armonizacién de los mercados de asistencia en
tierra, que era uno de los problemas detectados. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri
Serv.do?uri=COM:2011:0824:FIN:ES:HTML.

B http://www.europarl.europa.eu/news/es/mews-room/content/20130416IPR0O733 1/html/
Aeropuertos-el-PE-apoya-una-mayor-liberalizacion-de-la-asistencia-en-tierra.

44 La noticia sefiala también que el Parlamento tiene previsto en breve negociar con el Con-
sejo para llegar a un acuerdo en cuanto al resto del «paquete aeroportuario», lo que incluye
las propuestas legislativas sobre los slots y las restricciones al ruido, propuestas sobre las que
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La consecuencia inmediata de esta modificacion seria, una vez mas, la
posibilidad de apertura del mercado espafol a nuevos agentes de hand-
ling, asi como la consolidacién y estabilidad de los agentes que estu-
vieran ya presentes con concesiones en vigor y, por supuesto, un au-
mento de la competencia que de forma inmediata originaria una bajada
en los precios medios de los servicios ofertados.

Resta atn por examinar la cuestion hoy controvertida de la finan-
ciacién publica de los aeropuertos, y en particular de los aeropuertos
regionales.

III. LA COMPETENCIA ENTRE AEROPUERTOS
1. Factores que inciden en la competencia entre aeropuertos

Nadie pone en duda en la actualidad la importancia econémica del
sector aeroportuario ni tampoco la profunda transformacién que el
referido sector ha sufrido.

Aun cuando hoy en dia se entiende que se trata de un sector muy di-
namico y competitivo, algunos elementos caracterizadores de dicho
mercado revelan que el poder de mercado que ostentan algunas in-
fraestructuras puede limitar la competencia. En efecto, la fuerte pre-
sencia de costes hundidos, la existencia de barreras de entrada?®s,
barreras de caracter estratégico (politicas de precios o capacidad ae-
roportuaria para hacer frente a la entrada de un competidor), barreras
legales (limitaciones urbanisticas o restricciones medioambientales), los
elevados costes fijos, factores asociados a la localizacién o la concen-
tracién de vuelos en una determinada infraestructura pueden dificul-
tar la entrada en el sector, siendo en consecuencia mas facil que in-
fraestructuras con poder de mercado restrinjan la competencia.

Junto a todos estos elementos, se constata que el poder de merca-
do de los aeropuertos puede verse limitado por la importancia de los in-
gresos no aeronduticos. En efecto, el hecho de que se conciban las

el Parlamento se pronuncio en diciembre 2012. http://www.europarl.europa.eu/news/es/press
room/content/20130416IPR07331/html/Aeropuertos-el-PE-apoya-una-mayor-liberalizacion-de-
la-asistencia-en-tierra.

45 El Informe de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (E! sector
aeroportuario en Esparia: Situacion actual y recomendaciones de liberalizacion, julio 2014,
pag. 31) sefiala que dentro de las barreras estructurales, es decir, las asociadas a aspectos téc-
nicos de la produccién, hay que reconocer otras como la localizacién del aeropuerto o los be-
neficios de aquellos que operen como hubs de una determinada aerolinea, lo que dificulta-
ra la entrada en el mercado de un nuevo aeropuerto.
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infraestructuras aeroportuarias como empresas o unidades de negocio
nos ha de llevar a entender que las infraestructuras deberan perseguir
la rentabilidad y eficiencia. Los aeropuertos hoy en dia son considera-
dos como mercados multiplataforma“®, es decir, mercados en los que
el volumen de transacciones depende de diversos factores especial-
mente relacionados por la interdependencia de ambos lados*’ (la de los
ingresos obtenidos a través de las aerolineas y los que derivan de los ser-
vicios comerciales). Los pasajeros o consumidores son fuente de in-
gresos independientes o adicionales a los aeronauticos. Las aerolineas
mejoran cuantos mas pasajeros pasen por el aeropuerto y éstos mejo-
ran si existen mas aerolineas, mas rutas y mas conexiones. Cuanto ma-
yor sea el nimero de pasajeros, mayores podran ser los ingresos co-
merciales y los aeronauticos, por lo que a los aeropuertos les puede
interesar reducir las tarifas con el fin de atraer mas pasajeros, si bien
esta estrategia dependera de la elasticidad de la demanda; es decir, de
la sensibilidad o capacidad de respuesta de un producto a un cambio
en su precio. La existencia de esa interdependencia*® de los ingresos co-
merciales y aeronauticos implica una limitacién del poder de mercado
que eventualmente tenga el aeropuerto desde el momento en que éste
se mostrara sensible ante un posible descenso de los ingresos comer-
ciales. Por tanto, el aeropuerto depende, por un lado, de las aeroli-
neas y, por otro, de los pasajeros.

Finalmente, el poder de mercado de los aeropuertos se ve limitado
por la creciente competencia entre las aerolineas, propensas (espe-
cialmente las de bajo coste) a cambios de localizacién o a la reestruc-
turacién de sus operaciones (ya sea por reduccién de rutas, una reo-
rientacion del negocio con la apertura de nuevas rutas o la desaparicién
de la propia aerolinea)*°. Los aeropuertos, en consecuencia, son sen-
sibles hacia las necesidades y exigencias de las aerolineas en relacién

46 0. BETANCOR / M. P. ESPINOSA, Privatizacién, competencia y regulacion aeroportuaria: ex-
periencia internacional, Documento de Trabajo 2015-03, FEDEA, en especial pags. 8 y ss.

47 Tradicionalmente, los aeropuertos eran considerados mercados bilaterales en los que
no entraba en consideracion la relacion con los consumidores, los pasajeros. Se entendia
que era un mercado con una estructura vertical en la que los aeropuertos venden su producto
a través de las aerolineas.

48 Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, El sector aeroportuario en Es-
paria: Situacion actual y recomendaciones de liberalizacion, julio 2014, pag. 21. Ateniéndonos
a los datos que proporciona la CNMC en el Informe sobre el sector aeroportuario, en 2011 los
ingresos no aeronauticos en Europa fueron de 11,2 millones de euros, frente a 16,2 millones
en concepto de ingresos aeronduticos. Esta interdependencia limita el poder de mercado
por parte de los aeropuertos. De hecho, las actividades comerciales consideradas antes como
residuales estan adquiriendo una creciente importancia.

49 Al respecto puede consultarse la tabla de reestructuacién de Aubs en Europa desde el
afio 2000 y que se recoge en el trabajo Airport Competition in Europe, Conpenhague Econo-
mics, 2012. http://www.copenhageneconomics.com/Website/Publications/Competition.aspx.
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con el desarrollo de sus politicas comerciales. Cuanto menor sea el
numero de aerolineas que operan en el aeropuerto y mas concentradas
estén sus operaciones en unas pocas rutas, mayor sera la presiéon com-
petitiva sobre el aeropuerto y menor su poder de mercado.

La competencia entre los aeropuertos depende también de las ne-
cesidades de transporte a que estén dando respuesta®. Es decir, es pre-
ciso tener en cuenta el segmento de los pasajeros. En primer lugar,
debe diferenciarse entre los viajeros que se desplazan por motivos la-
borales de aquellos que lo hacen por motivos de ocio o vacaciones,
sector este ultimo en el que se aprecia una mayor elasticidad de la de-
manda (es decir, una mayor sensibilidad a las variaciones de los precios)
y una mayor flexibilidad a la hora de seleccionar aeropuerto o los ho-
rarios, pues se valoran con mas detenimiento las distintas alternativas
posibles a su ruta de viaje. Todo ello supone, sin lugar a dudas, que
existe un elemento de presién competitiva.

La doctrina e incluso la Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia sefialan que algunos aeropuertos compiten en areas geo-
graficas solapadas (lo que sucede especialmente cuando dos aero-
puertos estdn situados a una distancia de entre 100 y 130 km y a unas
dos horas en coche), otros compiten en funcién de la motivacién de via-
je (destinos de sol y playa, nieve, cultural...) y, finalmente, en otras
ocasiones los aeropuertos compiten por conexioén (que se da, funda-
mentalmente, entre hubs)>!. Todo ello sin olvidar el hecho de que el
sector aéreo compite con otros medios de transporte, y muy especial-
mente con el Tren de Alta Velocidad, lo que, indirectamente, afecta
también a los aeropuertos.

2. Elnuevo modelo de gestion aeroportuaria y su incidencia en la com-
petencia

A)  Planteamiento general

Los aeropuertos han sido considerados por las autoridades publicas
tradicionalmente como infraestructuras para el desarrollo local, como
bienes de caracter estratégico de los Estados. Es por ello por lo que

50 Sobre esta materia, J. SANTALO / M. P. SOCORRO, «Competencia aeroportuaria y mode-
los de privatizacién», en Estudios sobre la economia espaviola 2015/09, FEDEA, especial-
mente pags. 13 y ss.; O. BETANCOR / M. P. ESPINOSA, Privatizacion, competencia y regulacion
aeroportuaria..., cit., en especial pags. 37 y ss.

51" Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, El sector aeroportuario en Es-
pafia: Situacién actual y recomendaciones de liberalizacion, julio 2014. Asimismo, Airport
competition in Europe, Conpenhague Economics, 2012.
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los precios se han determinado no teniendo en cuenta el mercado y su
rentabilidad, sino consideraciones de orden social y regional. La pri-
vatizacion a finales de los afios ochenta del siglo pasado de los aero-
puertos de la British Airport Authority supuso un punto de inflexién
hacia el cambio en el modelo de propiedad de los aeropuertos. La glo-
balizacién y la liberalizacion del sector aéreo han venido a impulsar los
movimientos de privatizacién —total o parcial— de las infraestructu-
ras. Existe una abundante literatura econémica sobre los beneficios y
perjuicios que los diferentes modos de gestiéon aeroportuaria tienen
sobre la competencia, y la conclusién que parece sustraerse es que aun
cuando en todos ellos existen ventajas y desventajas, el modelo que de-
beria evitarse es aquel en el que se prevea la propiedad mixta de mayoria
publica>?, y ello por la sencilla razén de que con estas férmulas se pue-
de dar una duplicidad de intereses —enfrentados los publicos y los pri-
vados—, primando los primeros y, en consecuencia, dando lugar a re-
sultados ineficientes desde el punto de vista de la competencia.

Pero los modelos aeroportuarios no se definen sélo por la compo-
sicion de su capital, sino que la eleccién del modo de gestién de la in-
fraestructura y la autonomia en la adopcién de decisiones constituyen
elementos fundamentales. Caben asi modelos de gestiéon centralizados
y modelos descentralizados, debiendo admitirse a su vez las soluciones
mixtas. En general, en Europa se constata que prevalecen los modelos
de gestion individualizada por una empresa publica, privada o mixta,
entendiendo que lo mas relevante desde el punto de vista de la com-
petencia es la independencia en la adopcién de decisiones y la compe-
tencia de unos gestores frente a otros. En ocasiones, para garantizar esa
competencia en el mercado vy, sobre todo, para evitar que un operador
con poder de mercado abuse de su posicién de dominio, la privatiza-
cién va acompanada de una regulacién econémica de los precios, ca-
lidad e inversiones y la existencia de un regulador independiente>3.

52 T.H. Oum /Y. YAN/ C. YU, «Ownership forms matter for airport efficiency. A stochas-
tic frontier investigation of worldwide airports», Journal of Urban Economics, 64 (2), 2008,
pags. 422-435. http://mwww.trforum.org/forum/downloads/2009_31_OwnershipForms_paper.pdyf.
Asimismo, Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, El sector aeroportuario
en Esparia: Situacion actual y recomendaciones de liberalizacion, julio 2014.

53 No obstante, existen escasos ejemplos de reguladores reconocidos internacionalmen-
te como independientes, tal y como sefnala el Informe de la CNMC, El sector aeroportuario en
Espaiia: Situacion actual y recomendaciones de liberalizacion, julio 2014, pag. 42.
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B) La privatizacion parcial de AENA, S.A.

El sistema aeroportuario espaifiol ha sido objeto de una profunda re-
forma liberalizadora que incide en la competencia entre aeropuertos.
Contamos con un modelo de gestion exclusiva de AENA, otrora entidad
publica empresarial creada en 1990 que asumia la gestion de los aero-
puertos, asi como las funciones relacionadas con la navegacién aé-
rea’*. Se trataba de un modelo de caracter esencialmente publico, cen-
tralizado®>, y de gestién directa por la Administracién publica®® .

En 2010 se crea la sociedad AENA Aeropuertos, S.A., de capital pua-
blico pero previendo ya la posibilidad de que entre capital privado en su
accionariado (mediante el articulo 7 del Real Decreto-Ley 13/2010, de
3 de diciembre, de actuaciones en el &mbito fiscal, laboral y liberaliza-
doras para fomentar la inversién y la creacién de empleo). Hoy, con la
reforma introducida por el Real Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio, de
aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitivi-
dad y la eficiencia, ha pasado a denominarse AENA, S.A. (art. 18.1 RDL
8/2014), sociedad de capital mixto tras haberse dado entrada al capital

54 En 1990, la propiedad, explotacién y gestién de los aeropuertos espafioles fueron atri-
buidas a la entidad publica empresarial AENA (Aeropuertos Espaiioles y Navegacion
Aérea), que desempenaba también todas las funciones relacionadas con la navegacion aérea
(art. 82 de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990).
AENA gestiona en régimen de cuasi-monopolio, puesto que 46 aeropuertos de los 51 nacio-
nales de trafico comercial son gestionados por ella y los cuatro restantes o no estan operati-
vos (Ciudad Real y Castellén), o no mantienen trafico de pasajeros (Teruel), o no se han
inaugurado (Corvera, Murcia). El tinico aeropuerto con trafico comercial no gestionado por
AENA es Lleida, que mantiene una tinica ruta regular todo el afio con dos frecuencias se-
manales a Palma de Mallorca, operada por Air Nostrum.

Los aeropuertos han sido considerados por las autoridades publicas tradicionalmente
como infraestructuras para el desarrollo local, por lo que los precios se han determinado no
teniendo en cuenta el mercado y su rentabilidad, sino consideraciones de orden social y re-
gional (A. M. GONZALEZ SANFIEL, «El control comunitario sobre la financiacién estatal de in-
fraestructuras», RAP, 187, 2012, pag. 73; 1. CALATAYUD PRATS, El nuevo régimen juridico de los
aeropuertos: una privatizacion incompleta, hitp://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.
asp?id_noticia=415101).

55 La gestién individualizada de algunos aeropuertos, tal y como preveia la reforma de
2010, hubiera permitido que fueran los aeropuertos quienes fijaran el importe de sus precios,
decidieran sobre las inversiones, la asignacion o coordinacion de derechos de aterrizaje y des-
pegue o las negociaciones con las compaifiias aéreas para atraerlas a los aeropuertos. Al res-
pecto, vid. C. CASAMITIANA OLIVE, Andlisis juridico de la competencia en el mercado aeroportuario
espariol, Tirant, Valencia, 2014, pags. 188-189 y 226.

56 Este fenémeno es comtn en el marco de la Unién Europea. «En este sentido, las Di-
rectrices 2014 sefialan que segtin Airport Council International Europe, el 77% de los aero-
puertos eran de propiedad totalmente publica en 2010, mientras que el 9% eran de propie-
dad totalmente privada (véase Airport Council International Europe: The Ownership of
Europe’s Airports 2010 - La propiedad de los aeropuertos de Europa 2010)» (nota 6 Directrices
2014).
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privado hasta el 49%°7 (actuacién que no ha estado exenta de polémi-
ca’®). La referida entidad seguira encargandose de la gestién aeropor-
tuaria, es decir, los 46 aeropuertos (de los 51 que integran la red na-
cional) y dos helipuertos de Espafia, con cerca de 200 millones de
pasajeros anuales en 2013.

La entidad funciona —incluso tras la privatizacién parcial— a tra-
vés de un sistema de caja comun en el que los aeropuertos rentables
soportan o sufragan los deficitarios (el modelo tradicionalmente se
ha basado en el caracter solidario del sistema). Las decisiones sobre las
variables relevantes (niveles de gasto, de inversion, servicios comer-
ciales...) se toman centralizadamente para todos los aeropuertos, li-
mitando la competencia entre infraestructuras aeroportuarias sus-
tancialmente, lo que contribuiria a establecer precios mas eficientes,
una mejor calidad y mejores condiciones para los usuarios. Las tari-
fas para los aeropuertos se fijan por grupos en funcién de volimenes
de trafico, sin tener en cuenta sus estructuras especificas de costes e
ingresos. No pueden desarrollarse politicas comerciales auténomas
sobre precios, calidad e innovacién por parte de los aeropuertos indi-

57 Al respecto, vid. Dictamen del Consejo Consultivo de Privatizaciones de 21 de octubre
de 2013, disponible en http://mwww.ccp.es/archivos/oinf_20.pdf.

La salida a Bolsa fue acordada por el Consejo de Ministros de 13 de junio de 2014: un 21%
se ha colocado en febrero de 2015 entre accionistas de referencia, mientras que el 28% se ha
colocado en Bolsa. La operacion se pospuso desde octubre de 2014 hasta 2015 como conse-
cuencia de un defecto de caracter formal-procedimental: no haber convocado un concurso
publico para elegir al auditor que firma la carta de patrocinio o respaldo de cuentas (comfort
letter) antes de salir al parqué. http://economia.elpais.com/economia/2014/10/30/actualidad/
1414679606_501841.html.

58 Ha sido objeto de criticas por algtn sector de la doctrina. A. M. GONZALEZ SANFIEL, «Pri-
vatizacion del sector aeroportuario: una nueva desamortizacion», en A. M. GONZALEZ SANFIEL,
El derecho ante la crisis: nuevas reglas de juego, Atelier, 2013, pag. 221, sostiene que es una me-
dida destinada a paliar el déficit.

Mas atn, el pasado 30 de octubre se hacia publico que la Generalitat de Cataluna habia
llevado la privatizacién de AENA a Bruselas para que se pronuncie acerca de la calificacion
de la totalidad de la red como «servicio publico de interés general» y criticando el hecho de
que se haya atribuido la gestion de la red a un Gnico ente, favoreciendo la creacién de un mo-
nopolio (http://economia.elpais.com/economia/2014/10/30/actualidad/1414683706_468840.html).
El Gobierno de la Generalitat entiende que el aeropuerto de El Prat tiene una importancia es-
tratégica para la competitividad y economia catalanas, por lo que se muestra radicalmente
disconforme con el modelo de gestion aeroportuario (http://economia.elpais.com/economia/
2014/06/13/actualidad/1402658712_690945.html). Asimismo, el Gobierno de la Comunidad Au-
ténoma ha solicitado se incorpore al folleto de la oferta pablica de venta la incorporacién de
la informacion relativa a la denuncia presentada en Bruselas.

Algunos autores sostienen que el precio de mercado obtenido por la venta de aeropuer-
tos es mayor cuando se utiliza el formato de venta directa a un socio comercial en comparaciéon
con la opcién de cotizacion de las acciones en Bolsa: J. SANTALO / M. P. SOcorrO, «Competencia
aeroportuaria y modelos de...», cit., pags. 62 y ss. Ello se debe, en parte, a que un tnico
comprador tiene mas incentivos para hacer el due diligence y evitar las incertidumbres que
redundan en un precio de merecado mas bajo, teniendo ademas la libertad en este sistema
de cambiar el 6rgano de administracion, cosa que no ocurre mediante una OPV.
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viduales®°. Todo ello supone que no haya suficientes incentivos para la
eficiencia econémica, la existencia de subvenciones cruzadas y una
menor correlacién entre inversiones y trafico®®. El modelo que se ha
perfilado limita mucho los elementos competitivos y ofrece poco mar-
gen para la competencia efectiva®! o potencial entre los diferentes
aeropuertos espafoles®?. Los distintos aeropuertos de la red no tie-
nen total independencia para determinar las principales variables
competitivas. Ademas, la gestion centralizada impide que puedan rea-
lizarse actuaciones encaminadas a racionalizar y redimensionar la
red del gestor espariol atendiendo a la reduccién del trafico, cerrando
o reconvirtiendo aeropuertos.

Para que la presencia de capital privado pueda tener efectos positivos
en la competencia es preciso flexibilizar la gestién de los aeropuertos
individuales o, si ello no fuera posible, mediante la licitaciéon de lotes
de aeropuertos (en opiniéon de la CNMC, en un minimo de tres, com-
puestos por aeropuertos situados en diferentes mercados relevantes
nunca préximos geograficamente y con diferentes umbrales de renta-
bilidad)®3. De hecho, para la Comisién Nacional de los Mercados y de

59" Al respecto, vid. «Informe sobre el Borrador de Real Decreto-Ley (BRDL) por el que se
establece el marco juridico de la regulacién aeroportuaria y el régimen de transparencia y con-
sulta en la fijacion de las tarifas aeropuarias de Aena, S.A.», realizado por la CNMC a peti-
cién del Ministerio de Fomento, de 3 de julio de 2014. http.//www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/
Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/140703_INF_0013_14_Inf_Borrador_RDL_Aena.pdf,
pags. 13-14.

%0 Vid., en el mismo sentido, el «Informe sobre el sector aeroportuario en Espafia: si-
tuacién actual y recomendaciones de liberacion», asi como el «Informe sobre el Borrador de
Real Decreto-Ley (BRDL) por el que se establece el marco juridico de la regulacién aero-
portuaria y el régimen de transparencia y consulta en la fijacién de las tarifas aeropuarias de
Aena, S.A.».

¢l Ello se hace especialmente patente cuando se analiza la estructura de tarifas aero-
portuarias disefiada por el Real Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio, en los articulos 32-41 (am-
bos inclusive), en donde se prevé que las tarifas contintian siendo prestaciones patrimonia-
les publicas dependientes de decisiones politicas, no ligadas al mercado. Vid. Informe de la
CNMC «El sector aeroportuario en Espafia: situacién actual y recomendaciones de liberali-
zacion» (pag. 127).

62 G. BEL / X. FAGEDA, «La reforma del modelo de gestién de aeropuertos en Espafia:
¢Gestién conjunta o individual?», Hacienda Priblica Espariola, 196, 2011, pag. 110.

En términos similares, vid. el Informe «El sector aeroportuario en Espafia: situacién ac-
tual y recomendaciones de liberacion», publicado por la CNMC el 3 de julio de 2014, pags.
6-7, en el que se sefialan las principales ineficiencias derivadas de una gestién centralizada:
i) una planificacién inadecuada de la red de aeropuertos a las verdaderas necesidades del mer-
cado; ii) un modelo de regulaciéon no adecuado que introduce incentivos a inversiones no jus-
tificadas; iii) un esquema de fijacion centralizada y por grupos de las tarifas aeroportuarias,
que impide la aplicacién de una politica comercial y gestién individualizada basada en las ne-
cesidades concretas de cada aeropuerto; iv) la existencia de rigideces legales para una poli-
tica comercial flexible, como la indefinicién juridica del tratamiento regulatorio de los acuer-
dos personalizados e incentivos comerciales, y v) el escaso desarrollo de los ingresos no
aeroportuarios.

63 Informe de la CNMC «El sector aeroportuario en Espafia: situacién actual y reco-
mendaciones de liberalizacién», pag. 133.
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la Competencia®, la reforma de mas calado seria aquella que permitie-
ra una gestion mas flexible y descentralizada, realizada por cada aero-
puerto individualmente considerado, que instaurara el principio de in-
version eficiente, eliminara barreras innecesarias a la entrada y a la
actividad por otros operadores privados, estableciera la figura de un re-
gulador independiente y un sistema de control sobre los fondos publicos.

La red de aeropuertos de interés general gestionada por AENA,
S.A., atendiendo al amplio margen de apreciacién que se concede a
los Estados miembros de la Unién Europea en esta materia, se confi-
gura como servicio de interés econémico general (art. 21 RDL 8/2014),
por lo que la referida entidad esta obligada al mantenimiento de la to-
talidad de la red®, lo que merece, sin lugar a dudas, alguna conside-
racion de orden critico. Esta caracterizaciéon de la red supone que
AENA debe garantizar la accesibilidad, suficiencia e idoneidad de la ca-
pacidad de estas infraestructuras, la sostenibilidad econémica de la
red y la continuidad en la prestacion de los servicios aeroportuarios ba-
sicos en condiciones adecuadas de regularidad y seguridad. El hecho de
que se configure como servicio de interés econémico general permite
excluir que la compensacion de los costes incurridos por la empresa
constituya ayuda estatal®® siempre y cuando se den las condiciones re-
cogidas en las sentencias dictadas en los asuntos Ferring y Altmark®’.
Esta jurisprudencia fue confirmada por otras muchas sentencias pos-
teriores y se incorpordé a la Decisién 2012/21/UE de la Comisién, de 20

¢4 Asfi, el Informe de la CNMC «El sector aeroportuario en Espafia: situacién actual y re-
comendaciones de liberalizacién», pag. 8. En la doctrina, G. BEL / X. FAGEDA, «La reforma del
modelo de gestion de aeropuertos en Espafia...», cit., pags. 114-120.

65 La DA 14.* del Real Decreto-Ley 8/2014 sefiala que se consideran incluidos en la red de
aeropuertos de interés general gestionada por AENA, S.A. los relacionados en el Anexo del Real
Decreto 1150/2011, de 19 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 2858/1981, de 27 de
noviembre, sobre calificaciéon de aeropuertos civiles.

66 J MAILLO GONZALEZ-ORUS, «Article 86 EC. Services of General Interest and EC Com-
petition Law», en G. AMATO / C.-D. EHLERMANN (dirs.), EC Competition Law. A Critical As-
sessment, Hart Publishing, Oxford, 2007, pags. 591 y ss.; J. L. BUENDIA SIERRA, «Derechos es-
peciales y exclusivos. Servicios publicos y servicios de interés econémico general», en J. M.
BENEYTO PEREZ / J. MAILLO GONZALEZ-ORUS (dirs.), Tratado de Derecho de la competencia, Ins-
tituto de Estudios Europeos, Universidad San Pablo-CEU, Bosch, 2004; J. ARPIO SANTACRUZ,
«Las ayudas estatales», en J. A. GARCIA-CRUCES (dir.), Tratado de la Competencia y de la publi-
cidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 439 y ss.

No obstante, el Informe de Proyecto Normativo sobre el borrador del Real Decreto-Ley
elaborado por la CNMC, con fecha 3 de julio, entre sus observaciones sefiala que la califica-
cién como SIEG de toda la red de aeropuertos de interés general gestionada por AENA ne-
cesitaria de una valoracién mas motivada de los términos en que se produce dicha califica-
cién y, quizas, convenga su replanteamiento.

67 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de 2001 en el asunto C-53/00,
Ferring SA c. Agence centrale des organismes de sécurité sociale (ACOSS) (vid. apdos. 89 a 93);
asunto C-280/00, Altmark Trans GmbH, Regierungsprdsidium Magdeburg c. Nahverkehrsge-
sellschaft Altmark GMBH.
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de diciembre de 2011, relativa a la aplicacion de las disposiciones del
articulo 106, apartado 2, TFUE a las ayudas estatales en forma de com-
pensacion por servicio publico concedidas a algunas empresas encar-
gadas de la gestién de servicios de interés econémico general®. Asi,
los Servicios de Interés Econémico General son aquellos que las auto-
ridades publicas de los Estados miembros clasifican como de interés ge-
neral. Se trataria de actividades econémicas que producen resultados
en aras del bien publico en general y que el mercado no realizaria o lo
haria en condiciones muy distintas en lo que a la calidad, seguridad, ase-
quibilidad, igualdad de trato y acceso universal se refiere®.

Sin embargo, llama poderosamente la atenciéon que en este caso
concreto se considere que todos los aeropuertos de la red merecen la ca-
lificacién como SIEG. Falta a este respecto informacion justificativa que
muestre que todos ellos son necesarios para poder cumplir con esa mi-
sién de servicio publico, al mismo tiempo que se constata la ausencia
de valoracion de otras opciones o alternativas viables como pudiera
ser la imposicion de obligaciones de servicio publico para ciertas rutas
o ciertos aeropuertos, quizas mas adecuada a los principios de necesi-
dad, proporcionalidad y minima restricciéon de la competencia. A la
luz del planteamiento sostenido por el Real Decreto-Ley 8/2014, pu-
diera suceder que la Comision Europea considerara la calificacion de
la red como un SIEG como un error al amparo de la potestad de con-
trol que le corresponde derivada del articulo 106.2 TFUE y reconocida
por jurisprudencia constante’®.

El régimen de ingresos aeroportuarios sirve de pantalla a un modelo
anticompetitivo en donde prima la idea del régimen estatal de pool en
detrimento de la competencia entre aeropuertos. En definitiva, el mo-
delo genera la ausencia de incentivos de cara a la minimizacién de
costes y propicia las subvenciones cruzadas entre aeropuertos, lo que
distorsiona la competencia entre ellos y favorece un modelo de ingre-
sos aeroportuarios anticompetitivo’!, contrario a lo que la Ley 21/2003,

68 El conjunto de medidas y normas adoptadas en la materia entre diciembre de
2011 y abril 2012 puede consultarse en http://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/
public_services_en.html.

69 J. VICIANO PASTOR, «Intervencién publica en la economia y libre competencia», en
J. A. Garcia-Cruces (dir.), Tratado de Derecho de la competencia y de la publicidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, pags. 696-697.

70 STPI de 12 de febrero de 2008, BUPA y otros/Comisién, asunto T-289/03, apdos. 166-
169 y 172; STPI de 15 de junio de 2005, Fred Olsen, asunto T-17/02, apdo. 216.

71 A. Ruiz OJEDA / G. BENITEZ MORCILLO, «Cielo Unico Europeo y Cielos Abiertos Tras-
atlanticos. Bases de la nueva regulacién para la competencia en el transporte aéreo», en
A. Ruiz OJEDA (dir.), Derecho de la regulacion econémica, vol. VI, Madrid, 2011, pags. 1044
y 1067.
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de 7 de julio, de Seguridad Aérea, preconiza en su articulo 92.4.d) en re-
lacién con la necesidad de «garantizar la competencia efectiva entre
aeropuertos sobre la base de la eficiencia y calidad de los servicios
prestados al menor coste posible, de forma que las cuantias de las pres-
taciones incorporen la estructura de costes de cada aeropuerto». Asi, la
apertura a la gestion de los grandes aeropuertos por operadores pri-
vados podria fomentar la competencia entre aeropuertos, pero el mo-
delo de financiaciéon anteriormente descrito y la existencia de aero-
puertos deficitarios pueden favorecer el recurso a incentivos publicos,
lo que, sin duda, contribuye a distorsionar la competencia’?.

Existe, ademas, el riesgo de que con la nueva regulacién proliferen
las ayudas publicas en detrimento de una mayor competencia en el
sector. De hecho, en los ultimos anos se ha venido haciendo uso de
unos instrumentos de intervencién publica que estan destinados a fo-
mentar la afluencia de viajeros a los distintos destinos aeroportuarios
que se combinarian con los esquemas de ayudas tradicionales. Se tra-
ta de unos mecanismos de naturaleza cooperativa destinados a incre-
mentar la afluencia de pasajeros a una determinada zona, asi como
mecanismos de naturaleza comercial que vinculan la prestacion de
servicios publicitarios por parte de la aerolinea a la permanencia de ésta
en un determinado aeropuerto o a la apertura de rutas’3. Asi, la aero-
linea cede los derechos de insercién publicitaria en los espacios que dis-
pone (revista a bordo, material promocional, pagina web, billetes pro-
mocionales para fines de interés turistico...) y el ente publico paga por
los servicios prestados’4. Cualesquiera que sean los instrumentos em-
pleados, los compromisos que asume la aerolinea son mantener su
presencia en un aeropuerto o abrir rutas. Estos mecanismos de coo-

72 B. SANCHEZ PAVON, «Las ayudas ptblicas y su influencia sobre la competencia entre los
aeropuertos europeos...», cit., pags. 5-15; y «Reflexiones acerca de las ayudas publicas al de-
sarrollo aeroportuario: entre la libertad de mercado y las teorias del desarrollo polarizado»,
RDT, 1, 2008, pags. 181-229. En efecto, éste ha sido otro de los elementos denunciados por
la Generalitat de Catalufia en las cartas remitidas a la Comisién Europea con fecha de 29 de
octubre de 2014 (http://economia.elpais.com/economia/2014/10/30/actualidad/1414683706_
468840.html).

73 Vid. la Decisién de la Comisién de 23 de julio de 2008 relativa a las medidas concedi-
das por Alemania a DHL y al aeropuerto de Leipzig/Halle. C-48/06 (ex N-227/06), apdos. 168
al72.

74 La colaboracién se articula tanto por la via del convenio de colaboracién (cooperacion
para un fin comuan) como por la via del contrato (con reciprocidad de prestaciones). Si se tra-
ta de un contrato, el precio de las prestaciones lo determina el presupuesto de adjudicacion
del contrato —asemejandose al presupuesto de licitacién—, con el afiadido de estar sujeto a
los principios de publicidad y concurrencia, mientras que los que se llevan a cabo por la via
de convenio su desarrollo no se sujeta a dichos principios. El precio se fija sobre la base del
acuerdo con tarifas y costes medios establecidos por aerolineas para este tipo de inserciones
publicitarias por unidad, avién y tiempo.
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peracion son vistos con preocupacion por las Autoridades Nacionales
de Competencia, pues pueden provocar distorsiones en el funciona-
miento eficiente de la gestién aeroportuaria y, en consecuencia, en el
mercado. Hasta la fecha, las Administraciones publicas espaiiolas no
han notificado a la Comisién ninguno de esos instrumentos de cara a
cumplir con lo dispuesto en los articulos 107 y 108 TFUE y con las Di-
rectrices de 2005 [hasta hace poco de aplicacién (apdo. 78)]. Sin em-
bargo, se encuentran muchas analogias entre estos instrumentos y las
medidas de apoyo publico tradicionales’> que justifican la preocupacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, que se
manifiesta en los informes que emite y la funcién de vigilancia y ase-
soramiento que realiza’®.

La importancia de este instrumento no debe ser desdefiada si aten-
demos a las cifras que aporta la Comision Nacional de los Mercados y
de la Competencia en su III Informe Anual sobre Ayudas Publicas, de
201077. En efecto, se habla de unos 124 acuerdos publicitarios suscri-
tos entre entes publicos autonémicos y aerolineas en el periodo 2007-

75 El Tribunal de Justicia ha adoptado siempre una interpretacién flexible del término de
empresa dadas las diferencias que sobre dicho concepto existen en los distintos ordena-
mientos europeos. Asi, la sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 1991 en el
asunto Hofner c. Macrotron GmbH, apdo. 21, establece que «... en el contexto del derecho de
la competencia..., la nocién de empresa comprende toda entidad que ejerza una actividad eco-
némica, independientemente del estatuto juridico de dicha entidad y su modo de financia-
cién».

Segun jurisprudencia europea consolidada, las actividades de gestion y explotaciéon de los
aeropuertos constituyen actividades econémicas sujetas a las normas sobre ayudas de Esta-
do. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre 2000, asunto T-128/98,
Aéroports de Paris c. la Comisién Europea.

De conformidad con el régimen europeo de ayudas de Estado, sélo pueden quedar ex-
cluidas de su consideraciéon como ayudas (ademas de los supuestos de exencién) si se prue-
ba que se ajustan al principio del inversor privado [sobre el principio, vid. I. FERNANDEZ To-
RRES, «El caso Charleroi y las Directrices de 2005 a examen tras la Sentencia del TPI de 17
de diciembre de 2008: el problema del inversor privado», en MARTINEZ SANZ / PETIT LAVALL
(dirs.), Estudios de derecho aéreo: aeronave vy liberalizacion, Marcial Pons-Cedit, 2009, pags. 375
y ss.].

76 De hecho, a nivel europeo si se han abierto procedimientos de investigacién formal re-
lativos a determinadas ayudas al sector a través de convenios publicitarios. Asi, aeropuerto
de Marsella (Francia): con fecha 13.7.2011, la Comisién entendié que el Convenio celebrado
entre la CaAmara de Comercio (operador) y Airport Marketing Services —filial de Ryanair—
sobre compensaciones derivadas de acuerdos publicitarios constituia una ayuda ilegal;
aeropuerto de Timisoara (Rumania): acuerdo comercial firmado en 2008 entre el acropuer-
to y la compania (hingara) Wizz Air (22.7.2011). No son los tnicos, en Alemania se han in-
vestigado los convenios celebrados por Frankfurt-Hans con Ryanair (apertura de procedi-
miento de investigacién formal el 13.7.2011, sobre concesion de garantias y créditos blandos
a la compaiiia) y por el aeropuerto de Leipzig Halle (procedimiento formal de investigacién
abierto el 15.6.2011 por inyeccién de capital publico para compensar el coste de la infraes-
tructura).

77 Vid. al respecto III Informe Anual sobre Ayudas Publicas en Espafia, 2010, disponi-
ble en http://www.cncompetencia.es/Inicio/AyudasPublicas/Informes/tabid/218/Default.aspx
(vid. especialmente pags. 51 y ss.).
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2011 (abril) que representan 250 millones de euros’® de fondos publi-
cos invertidos por los entes ptblicos regionales”®.

Ademas, hay que advertir que el articulo 49 del Real Decreto-Ley
8/2014 especifica que AENA, S.A. puede establecer incentivos comer-
ciales que no afecten al régimen ni a la cuantia de las prestaciones pa-
trimoniales publicas —pero si al resto de las prestaciones privadas—
siempre y cuando se establezcan con criterios objetivos, transparentes
y no discriminatorios. El hecho de que el coste de estos incentivos no
pueda ser recuperado a través de los servicios aeroportuarios basicos
nos hace dudar de su utilizacién en el futuro.

Qué duda cabe que estos incentivos pueden contribuir a mejorar la
gestion, pero también su caracter asimétrico, asi como la eventual vul-
neracién de las normas sobre competencia pueden hacer que sean con-
siderados como ayudas de Estado. De hecho, la prestacién de servicios
a cambio de tasas aeroportuarias constituye una actividad econémica de
la que la construccién de la infraestructura forma parte inseparable, lo
que, inevitablemente, nos hace plantearnos la posible existencia de ayu-
das de Estado o, incluso, en algunos casos, un abuso de posicién domi-
nante. No hay que olvidar que AENA, S.A. es una sociedad publica que,

78 De hecho, las ayudas fueron incrementandose: 30 millones de euros en 2007, 62,5 mi-
llones en 2009, 51 millones en 2010 y 50 millones en 2011.
79 Las conclusiones que pueden extraerse son las siguientes:

— No existe una correlacién positiva entre los fondos invertidos y el trafico aéreo.

— Los contratos publicitarios parecen perseguir que la aerolinea opere con origen y des-
tino en determinados aeropuertos de la 6rbita de influencia del ente publico correspondien-
te, lo que significa que no responden realmente a un objetivo de promocion (lo que se ve con-
firmado con las diferencias que existen entre los precios de los contratos a veces suscritos por
el mismo ente publico y la misma u otra compaiiia aérea). La inflacién de precios demues-
tra que se va mas alla de la mera promocién turistica de la region.

— Los acuerdos de promocion constituyen una forma de intervencién publica a través de
la cual se mantienen rutas o aeropuertos que no responden a una demanda presente o futu-
ra real por la via de subvenciones mas o menos encubiertas. Cabe pensar que el efecto de esos
fondos no sea la creacién de mercado, sino la desviacién o sustituciéon del trafico aéreo ha-
cia las aerolineas de bajo coste. Ello da lugar a una asignacion ineficiente de recursos que afec-
ta, sin lugar a dudas, al desarrollo de una competencia efectiva entre los aeropuertos, indu-
ciendo a una suerte de carrera por los subsidios. Las subvenciones permiten a los operadores
que las reciben rebajar el precio de sus pasajes en tales rutas, pudiendo ser asi mas agresi-
vos en precio a costa de los fondos publicos recibidos y para ejercer presiéon sobre sus com-
petidores, que a la larga pueden optar por abandonar la ruta, con los perjuicios para la com-
petencia y para la diversidad de la oferta de servicios de transporte aéreo para los usuarios.
Pero, ademas, conviene no perder de vista el hecho de que estas subvenciones pueden in-
crementar la tension entre los operadores aéreos, llegando a favorecer salidas del mercado
de algunos, en detrimento de los consumidores, que ven reducida la oferta.

— Adicionalmente, los fondos otorgados a través de los instrumentos sefialados han pro-
longado la vida de algunas aerolineas, que, a pesar de todo, han resultado ser inviables.

En definitiva, estos acuerdos de promocion turistica pueden afectar al grado de eficien-
cia de las infraestructuras aeroportuarias y de los mercados de transporte de viajeros y al de-
sarrollo de una competencia efectiva.
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por el desarrollo de su actividad, percibe prestaciones patrimoniales pu-
blicas (las tasas aeroportuarias) y, en la medida que puede hacer uso de
su potestad publica derivada de su actuacién recaudatoria, se introdu-

ce un elemento distorsionador de la competencia similar al que se pro-

duce con la recepcién de fondos estricta y directamente ptiblicos®.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta la posibilidad de que la empresa
AENA, S.A,, al disfrutar de un cierto monopolio legal o, cuando menos,
de una posiciéon dominante en el mercado de los servicios de aterriza-
je y de despegue por los que se exigen las tasas aeroportuarias y sobre
las que pueden incidir los eventuales descuentos, puede verse tentada
a abusar de su posicion. En este sentido, ha de recordarse que tener una
posicién de dominio implica de alguna manera que la competencia se
encuentra algo debilitada en el mercado y, por tanto, lo que seria acep-
table en un mercado en competencia, no lo sera tan facilmente en un
mercado con una competencia mermada. De ahi que los tribunales ha-
yan elaborado la doctrina de la especial responsabilidad®! de los do-
minantes en su comportamiento para evitar la afectacién de la com-
petencia en el mercado. Ello explica que podamos afirmar que AENA,

80 El Informe de la CNMC sobre el borrador de Real Decreto-Ley, publicado el 3 de julio
de 2014, recoge —con gran acierto— el planteamiento de la Comisién y del Tribunal en otros
asuntos con los que este caso guarda una cierta similitud:

«En el procedimiento de investigacion abierto contra el R. Espana por la
Ayuda C 3/2007 (ex NN 66/2006) — Tarifas eléctricas reguladas, la decisién
comunitaria de 24 de enero de 2007 senal6 que “En ultimo término, la me-
dida se financia por tanto a través de los ingresos procedentes de un recargo
que el Estado aplica a todos los consumidores. Lo recaudado se ingresa en una
cuenta abierta por la CNE y se redistribuye a los beneficiarios finales de con-
formidad con la ley. La prdctica constante de la Comision consiste en
considerar que los ingresos procedentes de estos recargos son recursos
puiblicos. Esta prdctica se ajusta a la jurisprudencia del Tribunal, segiin la cual
siempre se consideré como recursos estatales lo recaudado en concep-
to de exacciones impuestas por el Estado, ingresado en fondos desig-
nados por el Estado vy utilizado con fines definidos por el Estado en be-
neficio de determinadas empresas” (Véase por ejemplo las sentencias del
Tribunal en los casos C-173/73 y C-78/79). En posterior decision de 4 de fe-
brero de 2014 ha considerado que la medida no constituia ayuda, si bien to-
davia no se ha hecho publica la misma».

81 En el caso NV Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin c. Repiiblica Francesa, asun-
to 322/81, sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de noviembre de 1983, éste senial6 que a la
empresa dominante le incumbe una especial responsabilidad en el mantenimiento de unas
condiciones no distorsionadas de competencia en el mercado (vid. apdo. 57). Por su parte, la
sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 7 de octubre de 1999, en el asunto
T-228/97, Irish Sugar c. Comision, precisa que a la empresa en posicién dominante «le incumbe
una responsabilidad especial de no impedir con su comportamiento el desarrollo de una
competencia efectiva y no falseada en el mercado comtn» (apdo. 112).

En la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 1978, en el asunto 27/76,
United Brands c. Comision, el Tribunal utiliza por primera vez el término razonable para
medir la licitud de los actos de la empresa dominante (vid., entre otros, apdo. 189).
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S.A. tiene, pues, una especial responsabilidad® y debe garantizar que
no se apliquen a terceros contratantes condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja com-
petitiva, sin que medie justificacién alguna. Mas atin, quizas convenga
recordar aqui que parece estar gestidndose en determinadas decisio-
nes de la Comisién y del Tribunal de Justicia un concepto relativo a su-
puestos de «superdominacién» que se aplicaria a empresas que son
«tan dominantes que rayan el monopolio»33. En este sentido, parece que
tanto la Comisién como el Tribunal de Justicia parecen fundar en este
nuevo concepto una obligacién de responsabilidad atin més exigente

que el relativo para las empresas ordinarias®.

IV. FINANCIACION PUBLICA DE LOS AEROPUERTOS Y COMPANIAS AEREAS
1. Planteamiento general

Con la construccién y mejora de las infraestructuras aeroportuarias,
el Estado satisface fines de interés publico como el desarrollo de las re-
giones, la cohesion del territorio o la politica de transportes. La otra cara
de la moneda muestra que con estas actuaciones también se puede be-
neficiar —individualmente— a aquellas empresas que actian en el
mercado donde se construye la infraestructura aeroporturia, asi como
a las entidades que la gestionen. La Comisién considera que los aero-
puertos desarrollan actividades econémicas que constituyen empre-
sa® a efectos del articulo 107 TFUE vy, por tanto, son de aplicacién to-

82 En relacién con el concepto de especial responsabilidad, la jurisprudencia europea
ha sefalado que: «Los dominantes tienen una especial responsabilidad en impedir que su con-
ducta perjudique una competencia genuina y no distorsionada en mercados donde la com-
petencia se encuentra limitada por la existencia de su dominio» (sentencia del Tribunal de Pri-
mera Instancia de 30 de septiembre de 2003, asunto T-191/98, Atlantic Container Line y otros
c. Comision, apdo. 1460).

83 Al respecto conviene revisar las Conclusiones del Abogado General Sr. Fennelly en re-
lacion con la STJUE de 16 de marzo de 2000, apdo. 137.

84 Al respecto, vid. Decisién de 2 de junio de 2004, COMP/38.096-Clearstream (DO C
165, pag. 5), apdo. 300, recurrida en el asunto T-301/04, confirmada por la STG de 9 de sep-
tiembre de 2009, Clearstream c. Comision, asi como la Decisién de 13 mayo de 2009,
COMP/37.990-Intel.

85 Las ya citadas Decisién de la Comisién y sentencia de 12 de diciembre de 2000 en el
asunto Aeropuertos de Paris (asunto T-128/98) asi lo consideran. Consideran que dichas ac-
tividades «consisten en permitir la utilizacion de las instalaciones aeroportuarias por parte
de las compainias aéreas y de los distintos agentes de servicios, a cambio del pago de una tasa
con un tipo fijado libremente por la entidad gestora del aeropuerto, y, por otro, no forman par-
te del ejercicio de las prerrogativas de poder publico y pueden disociarse de las actividades
conexas con el ejercicio de tales prerrogativas».
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das las normas del Tratado sobre ayudas publicas (a diferencia de cuan-
to sucedia bajo el régimen de la Comunicacion de la Comisién sobre
ayudas estatales en el sector de la aviacién de 1994).

Este cambio de paradigma ha llevado a dictar normas y directrices
que tienen como finalidad garantizar la competencia efectiva en el sec-
tor y racionalizar la financiacién publica de las infraestructuras. Entre
dichas normas merecen destacarse las Directrices sobre ayudas estatales
a aeropuertos y compaiiias aéreas de 2014, a que nos hemos referido
con anterioridad.

La Comisién Europea considera incompatibles con el mercado comtn
las ayudas directas que estén dirigidas a cubrir las pérdidas de explota-
cién —ayudas al funcionamiento—, salvo que se deriven de la imposicién
de obligaciones de servicio publico o se otorguen a consumidores indi-
viduales sin discriminaciones fundadas en el origen del producto, asi
como las ayudas (aportaciones de capital, préstamos y garantias finan-
cieras) destinadas a companias aéreas publicas que se otorguen en con-
diciones distintas a las del mercado, las ayudas para el desarrollo eco-
némico regional y el desarrollo de determinadas actividades econémicas
que no se ajusten al TFUE y a sus directrices, las enajenaciones de par-
ticipaciones publicas en companias aéreas publicas que estén sujetas a
procesos de privatizacion en condiciones distintas a las previstas por
aquélla, asi como las actividades auxiliares y complementarias del trans-
porte aéreo, susceptibles de ser consideradas ayudas de Estado cuando
su ejercicio constituya un derecho exclusivo reconocido a favor de una
compaifiia aérea. Es decir, se prohiben las ayudas destinadas a cubrir el
déficit de financiacién de los costes de funcionamiento.

La reciente evolucién del mercado europeo del transporte aéreo se
caracteriza, por una parte, por la irrupcion con fuerza de las compafiias
aéreas de bajo coste y, por otra, por el dinamismo en la captacién de
nuevas rutas aéreas, y muy en especial de los aeropuertos regionales,
con respecto a los cuales se ha detectado un crecimiento sustancial
—teniendo como efecto positivo la descongestion en los principales
nudos de comunicaciones (hubs) europeos.

Ahora bien, en el marco de la Estrategia Europa 20208¢, la Comisién
insiste en la importancia de un crecimiento sostenible en materia de
transporte8” y apuesta, dentro de ese esquema, por la internalizacién de

86 Comunicacién de la Comisién denominada «Europa 2020: Una estrategia para un cre-
cimiento inteligente, sostenible e integrador» [COM (2010) 2020 final], de 3 de marzo de
2010.

87 Vid. Libro Blanco «Hoja de ruta hacia un espacio tinico europeo de transporte: por una
politica de transportes competitiva y sostenible» [COM (2011) 144].
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externalidades, el uso eficiente de los recursos, la eliminacién de sub-
venciones injustificadas y el ejercicio de una competencia libre y sin fal-
seamiento. La Comisién Europea advierte que los criterios que han de
presidir tal desarrollo deben ser necesariamente la transparencia, la
no discriminacion y la proporcionalidad de la financiacién puablica
ofrecida a los aeropuertos regionales, asi como la tutela del interés co-
mun en las ayudas estatales conferidas a las compaifiias aéreas.

Las Directrices de 2005 trataron de especificar los métodos de fi-
nanciacion de la construccion, desarrollo y mantenimiento de los ae-
ropuertos, asi como la ampliacién de las vias de obtencién de ayudas
directas para la explotacién de las rutas aéreas, incluidas las ayudas a
la puesta en marcha para las companias aéreas que operasen a partir
de aeropuertos regionales, sin establecer distingos entre los posibles be-
neficiarios en atencién a su forma juridica (Administraciones publi-
cas o empresas) o a su pertenencia al sector publico o privado. Estos cri-
terios se mantienen en gran medida en las Directrices aprobadas en
201488 en las que, sin embargo, se busca restringir las ayudas a los
casos estrictamente definidos y limitados en funcién de la duracién e
intensidad. Se hace constar la necesidad de elaborar una politica a lar-
go plazo sobre el desarrollo que haya de efectuarse de los aeropuertos
regionales, ya que las Directrices de 2005%° no condujeron al estable-
cimiento de regimenes nacionales que definieran con precisién las con-
diciones de las ayudas, lo que ha llevado a que se instaurara un cierto
grado de laxismo y de impunidad. Por tanto, y como criterio de indo-
le general, las companias deben aumentar progresivamente su efi-
ciencia y disminuir su necesidad de financiacion.

El criterio clave para determinar la existencia de ayuda publica a los
efectos del articulo 107.1 TFUE es el principio del inversor privado. Al
respecto, el Comité de las Regiones en su Dictamen de 28 de noviem-
bre de 2013 manifiesta su preocupacién por las consecuencias que
pueden derivar de la aplicacién del principio del inversor privado para
las infraestructuras, sector en el que el Estado juega un papel insusti-
tuible al ser el coste de las grandes inversiones que han de realizarse in-

88 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-172_en.htm. Publicadas en el DOUE C 99, de
4 de abril de 2014, y disponibles en http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=
CELEX:52014XC0404(01)&qid=1399981690997&from=EN.

89 Dictamen de iniciativa del Comité de las Regiones sobre el «Proyecto de directrices co-
munitarias sobre la financiacién de los aeropuertos y las ayudas iniciales a lineas aéreas con
origen en aeropuertos regionales» (2006/C 31/06), Diario Oficial de 7.2.2006, http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2006:031:0023:0024:ES:PDF; Dictamen del Co-
mité Econémico y Social Europeo sobre la «Revision de las directrices de la UE de 1994 y 2005
sobre aviacién y aeropuertos» (dictamen adicional) (2012/C 299/10), Diario Oficial de 4 de oc-
tubre de 2012.
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sostenibles e inasumibles para el inversor privado. Desde esta pers-
pectiva, entiende que no es razonable ni real, y que incluso puede ser
perjudicial para el bienestar, someter al Estado a ese principio de for-
ma rigurosa sin tener en cuenta consideraciones de caracter social,
politico-regional y sectorial en lo que a las intervenciones en infraes-
tructuras se refiere. En definitiva, las infraestructuras cumplen una
funcién de servicio publico.

El concepto del inversor privado es tan simple como importante al
determinar que las ventajas concedidas por las autoridades publicas
no quedan sometidas al régimen de las ayudas estatales si se prueba que
el Estado acttia de la misma manera en que lo haria un inversor priva-
do en condiciones de mercado®. El principio puede formularse de la si-
guiente manera: «quien se beneficia de una ventaja econémica que no
habria obtenido en condiciones normales de mercado» (asunto SFEI v
La Poste, C-93/94), o, en los términos de la STJUE de 10 de julio 1986
Bélgica c¢. Comision-Meura y Bosch, si «en circunstancias normales, un
socio privado habria procedido a la aportacién de capital en cuestion,
basandose en las posibilidades previsibles de rentabilidad, haciendo
abstracciéon de cualquier consideracion de tipo social, o de politica re-
gional o sectorial». Esta cuestion fue objeto de un intenso debate en la
consulta tendente a la revisién de las Directrices de 2005°!. Ello se debe
en gran medida a que el Tribunal General de la Unién anulé, en su sen-
tencia de 17 de diciembre de 2008, la Decisiéon de la Comisién en el
asunto Ryanair/Charleroi por incorrecta aplicacién de dicho principio®?.

90 Los tribunales también se han referido al inversor normal, racional, perspicaz (sentencia
del TPI de 12 de diciembre de 1996, Air France/Comision, T-358/94, Rec. 1996, pag. 1-2109,
apdo. 110) o prudente (sentencia del TICE de 16 de mayo de 2002, Francia/Comision,
C-482/99, Rec. 1999, pag. 1-4397, apdo. 30), como sefala J. A. RODRIGUEZ MiGUEZ, « Mercado,
participacién publica en el capital y ayudas estatales: el principio del inversor privado en una
economia de mercado», CJ, 221, septiembre-octubre 2002, pag. 65, nota 45; C-305/89, Italia
v. Comision (Alfa Romeo 1), 1991. Vid. 1. FERNANDEZ TORRES, «El caso Charleroi y las Direc-
trices de 2005 a examen tras la Sentencia del TPI de 17 de diciembre de 2008: el problema
del inversor privado», cit., pags. 388-390; J. A. PEREZ RIVARES, Régimen juridico de las ayudas
publicas al transporte aéreo en la Unién Europea, Bosch, 2011, pags. 218 y ss. Por su parte, la
Comisién analiza el principio del inversor privado con detenimiento en sus decisiones y, a
modo ejemplificativo, citamos alguna reciente: Decisién de la Comisién de 21 de enero de
2010, C-12/2008 (ex NN-74/07), acuerdo entre el aecropuerto de Bratislava y Ryanair; asunto
C-38/2008 (ex NN-53/2007), acuerdos de financiacion relativos a la ampliacién de la termi-
nal T2 del aeropuerto de Munich.

1 Vid. apdo. C del cuestionario contenido en el documento titulado «Revisién de las Di-
rectrices comunitarias sobre la financiacién de aeropuertos y las ayudas estatales de puesta
en marcha destinadas a compaifiias aéreas que operen desde aeropuertos regionales».
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:06kR76W5Ug8J:ec.europa.eu/compe-
tition/consultations/201 1 _aviation_guidelines/es.rtf+&cd=1&hl=es&ct=clnk&gl=es&client=
safari.

92 Vid. I. FERNANDEZ TORRES, «El caso Charleroi y las Directrices de 2005 a examen tras
la Sentencia del TPI de 17 de diciembre de 2008: el problema del inversor privado», cit.
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Las nuevas Directrices de 2014 precisan el concepto de «inversor privado
en una economia de mercado», senalando que el comportamiento de
«un inversor publico puede compararse con el de un inversor privado
guiado por perspectivas de rentabilidad a mas largo plazo, a lo largo de
la vida util de la inversién» (apdo. 50 de las Directrices 2014), para lo
cual ha de contarse con un plan de negocio que muestre que un anali-
sis realizado antes de la concesion de la ayuda demuestra que se supe-
ra el principio (apdo. 51 de las Directrices 2014).

La Comisién Europea estima esencial la clasificacién de los aero-
puertos en distintas categorias®> como presupuesto del desglose de los
diversos niveles de competencia entre los mismos y del correlativo gra-
do de afectacién del mercado intracomunitario afectado como conse-
cuencia del eventual otorgamiento de ayudas de Estado®*. Al mismo
tiempo, somete a control la totalidad de las ayudas que provengan de
los poderes publicos, ya sean nacionales, regionales o locales, y que
beneficien a los aeropuertos (en especial, los aeropuertos regionales),
los operadores aeroportuarios y las compaiias aéreas, incluyendo cua-
lesquiera ventajas financieras, con independencia de su forma, salvo
que, tal como resulta de la jurisprudencia europea, se equiparen a in-
versiones privadas realizadas con arreglo a criterios de economia de
mercado (apdo. 63 de las Directrices 2014).

Son a estas Directrices a las que la Comisiéon Europea se ha de ate-
ner a los efectos de evaluar y, como resultado de ello, aprobar o, por el
contrario, rechazar la financiacién publica de la construccion, el de-
sarrollo y explotacién y el mantenimiento de las infraestructuras y
equipamientos aeroportuarios, la prestacién de servicios aeroportuarios,

93 Comisién Europea [vid. Informe Comité de las Regiones en un Dictamen de 2 de ju-
lio de 2002 sobre las capacidades aeroportuarias de los aeropuertos regionales (CdR/393/2002
fin)].

Vid. 1. FERNANDEZ TORRES, Aeropuertos regionales y libre competencia. En busca de un an-
siado equilibrio mediante la aplicacion de las directrices de 2005 (Andlisis de las decisiones y ju-
risprudencia comunitarias), cit., pags. 262-263.

94 Como se sefiala mas arriba, el Informe del Grupo de Transporte Aéreo de la Escuela de
Ingenieria de la Universidad britanica de Crainfield, realizado a instancia de la Direccién Ge-
neral de Energia y Transporte de la Comisiéon Europea (Study on competition between airports
and the application of State aid rules, septiembre de 2002), revela que de manera general los
grandes aeropuertos internacionales (hubs) compiten entre si en la totalidad de los merca-
dos del transporte, si bien varia en intensidad en funcién de factores tales como la conges-
tién y la existencia de transportes intermodales alternativos. Por su parte, los grandes aero-
puertos regionales compiten de ordinario tanto con sus homélogos como con los grandes hubs
europeos, mientras que los pequetios aeropuertos aislados no entran en competencia con los
demads aeropuertos, salvo excepciones.

Vid., acerca de esta cuestién, M. V. PETIT LAVALL, «Las Directrices 2005 de la Comisién Eu-
ropea sobre ayudas publicas al sector aéreo tras las Decisiones Ryanair e Interned», cit.,
pags. 7-26.
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la implantacién y desarrollo de actividades comerciales y la puesta en
servicio de rutas aéreas en los aeropuertos regionales, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 107 y 108 TFUE®>.

2. Ayudas prohibidas conforme a las Directrices de 2014

Las ayudas de funcionamiento concedidas a los aeropuertos se con-
sideraran compatibles con el mercado interior [art. 107.3.c) TFUE]
por un periodo transitorio gradual de adaptacién a la nueva realidad
(apdo. 112 Directrices 2014), periodo durante el cual, y con caracter ex-
cepcional, podran justificarse algunas categorias de ayudas de funcio-
namiento en determinadas condiciones (apdos. 79, 113 a 134 Direc-
trices 2014):

1) el trafico del aeropuerto no debe superar los tres millones de pa-
sajeros (apdos. 118 y 119 Directrices 2014);

2) existencia de efecto incentivador (apdo. 124 Directrices 2014);

3) limitacién de la ayuda al minimo necesario, y el importe de la
ayuda se establece como una cantidad fija que cubra el déficit
de funcionamiento durante ese periodo maximo de diez afios;

4) acceso al aeropuerto;

5) reduccién progresiva.

Para poder beneficiarse de estas ayudas, los aeropuertos deberan tra-
bajar sobre la base de un plan o modelo de negocio que garantice que,
transcurrido ese periodo de transicion, el aeropuerto podra cubrir sus
propios costes. Es decir, al final del periodo transitorio debera alcanzar
la plena cobertura de sus costes de funcionamiento. Comoquiera que
el objetivo de las Directrices es racionalizar el gasto publico, se enten-
deran que son incompatibles las ayudas a un aeropuerto situado en la
zona de influencia de un aeropuerto ya existente o que no esté funcio-
nando a plena capacidad (o casi).

Los aeropuertos con un trafico anual de pasajeros inferior a 700.000
pueden encontrar mayores dificultades para asegurar su autosufi-

95 A estos efectos pueden consultarse varios trabajos recientes, ademas de los citados
sobre esta materia contenidos en el capitulo VI, relativo a «El establecimiento de subven-
ciones», de la obra colectiva de G. FERNANDEZ FARRERES (dir.), Comentario a la Ley General de
Subvenciones, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 1.* ed., 2005, pags. 263-327; puede acudirse a
las obras de M. DoNY y C. SmiTs, Aides d'Etat, cit.; A. EsToa PEREZ, El control de las ayudas de
Estado, Tustel, Madrid, 1. ed., 2006; y M. Dony, Commentaire J. Mégret: controle des aides
d’Etat - Droit communautaire de la concurrence, tomo 3, vol. 2, Eds. de I'Université de Bruxelles,
Bruselas, 3.2 ed., 2007.
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ciencia, por lo que las Directrices prevén un régimen especial para
ellos teniendo en cuenta que se habran beneficiado de mayores ayudas
(apdo. 130 Directrices 2014). No obstante, el Comité de las Regiones en
su ultimo Dictamen sobre las Directrices manifiesta su preocupaciéon
en este punto sobre todo en relacién con los aeropuertos mas peque-
fios, que pueden verse abocados al cierre, al mismo tiempo que reco-
noce la necesidad de evitar la duplicaciéon de aeropuertos no renta-
bles, evitando excesos de capacidades. Y es que considera que el método
seguido por la Comisién para alcanzar sus objetivos no es adecuado,
pues ignora en gran medida las dinAmicas de mercado y el hecho de que
el 80% de los costes de un aeropuerto son costes fijos®®, independien-
tes, pues, del trafico de pasajeros (infraestructuras y obligaciones de se-
guridad); de tal manera que el coste por pasajero de un pequeno ae-
ropuerto es muy superior al de un gran aeropuerto, que los reparte
entre un gran numero de pasajeros, siendo, en consecuencia, mas di-
ficil alcanzar el equilibrio financiero (con pocas posibilidades de in-
crementar sus dimensiones por las caracterisiticas poco favorables del
territorio en el que se halla)®”.

Las subvenciones a la explotacion de infraestructuras aeroportua-
rias se califican como ayudas de Estado incompatibles con el mercado
comun, salvo que constituyan compensaciones por servicio publico y
encajen dentro de los supuestos excepcionales de los articulos 106.2 y
107.3.a) y c) TFUE (cdos. 67-68 de las Directrices 2014)%8. En linea de
principio, pues, se entiende que las comparfiias deben asumir sus gas-
tos de funcionamiento. No obstante, las Directrices 2014 sefialan que
«habria que tener en cuenta que esas obligaciones sé6lo pueden impo-
nerse en una ruta o grupo de rutas especificas, y no en alguna ruta ge-
nérica procedente de un aeropuerto, ciudad o region determinados.
Ademas, las obligaciones de servicio publico sélo pueden ser impues-
tas en una ruta para cubrir necesidades de transporte que no pueden
ser cubiertas adecuadamente por una ruta aérea existente o por otros
modos de transporte» (vid. apdo. 70). Las ayudas en forma de com-
pensacion por servicio publico estdn exentas del requisito de notifica-

% Vid. el documento Aeropuertos y ayudas estatales: cémo proteger el crecimiento y la
competencia, Consejo Internacional de Aeropuertos, 2013.

97 El Comité de las Regiones, en su Dictamen de 28 de noviembre de 2013, sefiala que el
volumen de pérdidas de los pequefios aeropuertos (445 millones de euros al afio) no es tan-
to si se analiza la contribucién que hacen al PIB, que se eleva a 16.150 millones al afio y su-
pone 265.000 puestos de trabajo. Es por ello por lo que sostiene que no deben prohibirse las
ayudas al funcionamiento de estos aeropuertos pequerios.

98 1. FERNANDEZ TORRES, Aeropuertos regionales y libre competencia. En busca de un ansiado
equilibrio mediante la aplicacion de las directrices de 2005 (Andlisis de las decisiones y juris-
prudencia comunitarias), cit., con amplia referencia a las decisiones de la Comisién.
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cién que prevé el articulo 108.3 TFUE si cumplen los requisitos esta-
blecidos en la Decisién 2012/21/UE: 1) aeropuertos en los que el trafi-
co medio anual no supere los 200.000 pasajeros durante la vigencia
del compromiso de prestar el servicio; 2) las compaiiias (en relacién con
los enlaces a islas) en las que el trafico medio anual no supere los
300.000 pasajeros (apdo. 75 Directrices 2014).

En relacién con la financiacion publica de las infraestructuras ae-
roportuarias, se consideran ayudas de Estado tanto su aportacién por
parte de cualesquiera poderes publicos si no acttian como inversores pri-
vados o no perciben contraprestaciones econémicas adecuadas como
el otorgamiento de subvenciones dirigidas a costearlas. La evaluacién
de su compatibilidad o no con el mercado comun (arts. 106 y 107
TFUE) requiere de la Comisiéon Europea la toma en consideracion de
su adecuacién o no a un objetivo de interés general/comtn claramen-
te definido, como el desarrollo regional o la accesibilidad (apdo. 84
Directrices 2014), su necesidad y proporcionalidad al objetivo fijado, sus
perspectivas de utilizacién a medio plazo, su accesibilidad en condi-
ciones de igualdad y no discriminacion y la afectacién negativa del co-
mercio (cdo. 79 Directrices 2014). Las Directrices de 2005 distinguian
entre pequertios y grandes aeropuertos, entendiendo que las ayudas a ae-
ropuertos de menos de un millén de pasajeros apenas podran falsear la
competencia, pero este planteamiento ha sido calificado de artificial®®.
Es por ello que las Directrices de 2014 (apdo. 79), siguiendo este plan-
teamiento tendente a distinguir en funcién del tamafo de los aero-
puertos, definen las intensidades méaximas de ayuda permitidas en fun-
cion del tamano del aeropuerto y establecen que para considerar las
ayudas compatibles con el mercado interior deben cumplirse los si-
guientes criterios acumulativos:

1) contribucién a objetivos bien definidos de interés comuin que
el mercado no logra alcanzar;

2) idoneidad de la ayuda estatal como instrumento politico (en
definitiva, que no haya otro instrumento mejor) (apdo. 87 Di-
rectrices 2014);

3) existencia de efecto incentivador (apdos. 93 y ss. Directrices
2014);

99 E. ARIMANY LAMOGLIA / J. A. PEREZ RIVARES, Nuevo régimen juridico del sistema aero-
portuario espafiol: chacia una mayor competencia entre aeropuertos?, cit., pag. 20; I. FERNAN-
DEZ TORRES, Aeropuertos regionales y libre competencia. En busca de un ansiado equilibrio
mediante la aplicacion de las directrices de 2005 (Andlisis de las decisiones y jurisprudencia co-
munitarias), cit., apdo. IIL.2.
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4) costes subvencionables o intensidad maxima de la ayuda; in-
versiones iniciales en infraestructuras (apdos. 97 y ss. Direc-
trices 2014);

5) proporcionalidad: limitacién de la ayuda al minimo necesario
e intensidad de ayuda maxima admisible;

6) efectos negativos (apdos. 106 y ss. Directrices 2014);

7) acceso al aeropuerto;

8) requisitos de notificacion de los regimenes de ayuda y medidas
de ayuda individuales.

Las Directrices 2014 intentan asegurar que exista una adecuada co-
rrelacion entre inversion publica e inversién privada.

Tamaiio del aeropuerto en funcion Intensidad mdxima de las ayudas
del trdfico medio anual de pasajeros a la inversion
> 5 millones 0% (ayuda no autorizada)
3-5 millones hasta el 25% (s6lo anticipo reembolsable)
1-3 millones hasta el 50%
< 1 millén hasta el 75%

Por dltimo, las Directrices 2014 (apdos. 138 y ss.) dedican una
atencion especial a las ayudas a la puesta en marcha justificada sobre
la base de las multiples denuncias que sobre este aspecto en concreto
se han presentado en los tiltimos afnos. Son posibles pero limitadas en
el tiempo, y siempre y cuando se cumplan las condiciones acumulati-
vas del apdo. 79; en concreto, se prevé que:

1) Las ayudas a la puesta en marcha otorgadas a companias aéreas
son compatibles con el mercado comun si contribuyen a un objetivo
bien definido de interés comun, lo que no sucedera cuando exista una
alternativa comparable de transporte en la misma zona de influen-
cial%, pero si cuando incrementen la movilidad de los ciudadanos y las

100 Ya se trate de una conexién ferroviaria o de que exista otro aeropuerto en la misma
zona de influencia (apdo. 151 Directrices 2014).

B. SANCHEZ PAVON estima que la busqueda de la maxima complementariedad de los mo-
dos de transporte ferroviario y aeroportuario mediante la prohibicién del otorgamiento de ayu-
das publicas a la puesta en servicio de nuevas rutas aéreas implica el reconocimiento de que
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conexiones mediante apertura de nuevas rutas o faciliten el desarrollo
regional de regiones remotas (apdos. 139 y 140 Directrices 2014).

2) La constatacién de que las compaiiias requieren de incentivos
para asumir el riesgo de operar desde aeropuertos desconocidos o de
abrir nuevas rutas ha llevado a las Directrices de 2014191 (apdo. 142) a
entender que la ayuda sélo se abona para rutas que conecten un aero-
puerto con menos de tres millones de pasajeros anuales!?? (a excepcién
de los situados en las zonas ultraperiféricas) siempre que no haya una
conexion en las mismas condiciones. En las rutas con un trafico de
pasajeros anual de entre tres y cinco millones no situados en regiones
remotas, las ayudas sélo se entenderan compatibles en circunstancias
excepcionales, mientras que cuando supere los cinco millones las ayu-
das no se admitiran en ninguin caso.

3) Las Directrices revisadas exigen un plan de negocio previo que
muestre la viabilidad a largo plazo sin financiacién puablica pasados
tres afios (apdo. 147 Directrices 2014).

«salvo en casos muy concretos —grandes hubs que requieran conexiones intermodales para
garantizar su area de influencia— el tren de alta velocidad compite en la demanda con el trans-
porte aéreo vy, si se trata de garantizar exclusivamente una eficiente accesibilidad a un terri-
torio, ambos modos son, méas que complementarios, alternativos». Ello contradice, a su jui-
cio, la invocacién del principio de intermodalidad, que, de acuerdo con las Directrices, cede
frente al principio de optimizacién del uso de las infraestructuras (vid. «Las ayudas ptblicas
y su influencia sobre la competencia entre los aeropuertos europeos. Analisis desde la nor-
mativa y jurisprudencia comunitarias», cit., pags. 15-16). La limitacién geografica constitu-
ye un elemento incumplido claramente en Espafa, tal y como se constata en diversos su-
puestos: aeropuerto de Castellén, situado a 60 km de Valencia; aeropuerto de Corvera, situado
a 35 km de San Javier, también ampliado; aeropuerto de Burgos, separado por 100 km del de
Valladolid... I. FERNANDEZ TORRES, Aeropuertos regionales y libre competencia. En busca de un
ansiado equilibrio mediante la aplicacion de las directrices de 2005 (Andlisis de las decisiones
y jurisprudencia comunitarias), cit.

101 TLas Directrices de 2005 sefialaban que podian compensarse con la concesién tempo-
ral de ayudas (por un plazo maximo de tres o cinco afios), en ciertas condiciones, con el
proposito de incentivar la apertura de nuevas rutas o frecuencias sélo desde aeropuertos re-
gionales que les permitan alcanzar el «umbral de rentabilidad» en un periodo de tiempo li-
mitado, asegurando su «viabilidad futura» y su «caréacter decreciente». No existe una cifra ob-
jetiva que determine el umbral de rentabilidad. El Comité de las Regiones, en su Dictamen
de 2 de julio de 2003 (sobre las Capacidades aeroportuarias de los aeropuertos regionales), se-
fiala que, segtin los calculos efectuados con el Airport Business Model (RAND Europa, 2003),
un aeropuerto necesita aproximadamente 1,5 millones de pasajeros al afio para ser rentable.
El estudio realizado por la Universidad de Cranfield antes citado precisa que las cifras va-
rian en funcién de los paises y de la manera en que estén organizados los aeropuertos (5,33
y 6,11), de tal manera que unas veces basta una cifra de 500.000 pasajeros anuales mientras
que otras es necesario llegar al millon.

102 Trafico medio anual de pasajeros durante los dos ejercicios econémicos anteriores a
aquel en el que se notifique o se otorgue la ayuda en el caso de las ayudas no notificadas. En
el caso de un aeropuerto de nueva construccion, debera utilizarse el trafico medio anual de
pasajeros previsto durante los dos ejercicios financieros posteriores al comienzo de la ex-
plotacion de pasajeros. Estas cifras se refieren a trayectos, es decir, que un pasajero que vue-
le desde el aeropuerto y luego regrese al mismo se contabiliza dos veces; se aplica a rutas in-
dividuales.
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4) La ayuda puede cubrir el 50% de los costes de puesta en mar-
cha de una nueva ruta o un nuevo calendario con servicios mas fre-
cuentes durante un periodo méaximo de tres afos (apdo. 150 Directri-
ces 2014).

5) La adjudicacién de la ayuda no debe ser discriminatoria
(apdos. 37, 148-149 y 152 Directrices 2014)

6) Las ayudas a la puesta en marcha no son acumulables con otro
tipo de ayudas concedidas para la explotacién de una ruta (apdos. 158-
159 Directrices 2014) y podran cubrir hasta un 50% de las tasas aero-
portuarias aplicables a una ruta durante un periodo maximo de tres
anos.

En estas condiciones pretende, en definitiva, la Comisién Europea
cohonestar el desarrollo de los aeropuertos regionales con el princi-
pio de la libre competencia, prohibiendo aquellas intervenciones pu-
blicas en su financiacion y en la de las propias companiias aéreas que
den lugar a su falseamiento. Resulta especialmente revelador el re-
ciente Informe publicado por el Tribunal de Cuentas Europeo (Informe
de 16 de diciembre de 2014)103. Demuestra —tras fiscalizar la finan-
ciacién de veinte aeropuertos— que las inversiones financiadas por la
UE en aeropuertos entre 2000 y 2013 —en total, 600 millones de euros—
no generaron los resultados esperados y fueron poco rentables. De he-
cho, sélo en la mitad de ellos puede demostrarse la necesidad real de
las inversiones realizadas por la Unién Europea; en otros, por el con-
trario, las infraestructuras estan infrautilizadas y en algunos no se uti-
lizan en absoluto. Sélo en la mitad de esos aeropuertos fiscalizados
por los auditores europeos se produjo un incremento real del trafico aé-
reo, habiéndose sobreestimado en general el aumento de las previsio-
nes de trafico. Asimismo, se constataron retrasos en la construcciéon y
entrega de las infraestructuras, sobrecostes en casi la mitad de los ae-
ropuertos, ausencia de planes estratégicos de desarrollo aeroportua-
rio a largo plazo y descoordinacién en la planificacién de las inversio-
nes a nivel nacional: mas concretamente, de los veinte aeropuertos
analizados, siete son insostenibles financieramente hablando, a lo que
se une el problema de la proximidad de algunos de los aeropuertos
que han recibido financiacién publica.

Seria conveniente, con vistas a reconducir la situaciéon y evitar el uso
y abuso de la financiacién publica, introducir mejoras en el régimen de
supervision de la Comisién, que generalmente desconoce cuéles son los

103 http://www.eca.europa.eu/fr/Pages/ecadefault.aspx.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 91-132
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.03 131



COMPETENCIA EN EL SECTOR AEREO Y AEROPORTUARIO ISABEL FERNANDEZ TORRES

aeropuertos que reciben financiacién y su cuantia. En definitiva, la
Comisién carece de una perspectiva completa de todas las inversiones
que se realizan, lo que limita las posibilidades de mejorar la correcta
aplicacién de las ayudas e impide aplicar una politica de financiacién
de infraestructuras adecuada.
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