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RESUMEN

Este trabajo describe el régimen juridico aplicable al sistema aeroportuario
espafiol derivado de las recientes reformas normativas, en virtud de las cuales
se produce una notable privatizacion de la denominada “red de AENA”,
circunscrita ya a la gestion estrictamente aeroportuaria en la que se incluyen
determinados servicios de transito aéreo. Los autores analizan los aspectos mas
relevantes del nuevo sistema y prestan especial atencion a la regulacion de los
ingresos de los gestores aeroportuarios, lo que les conduce a reflexionar sobre
la incidencia del nuevo régimen en la competencia entre aeropuertos.
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1. PLANTEAMIENTO

El sistema aeroportuario espafiol, como todos los europeos, ha venido experimentando
una profunda transformacion, impulsada por la politica europea de liberalizacion del
transporte aéreo puesta en marcha en 19922. Sin embargo, el sector aeroportuario
espafiol presenta caracteristicas singulares, al haberse caracterizado tradicionalmente
por su naturaleza publica y su gestibn monopolistica, que desde el afio 1991 ha
correspondido a “Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea” (“AENA”), entidad de
derecho publico dependiente de la Administracion General del Estado (“AGE”) a través
del Ministerio de Fomento. En el ejercicio de sus funciones, AENA se ha encargado
tanto de la gestion de los sistemas de navegacion aérea como de la de los aeropuertos
pertenecientes al Estado.

Sin embargo, la regulacién del sistema aeroportuario espafiol ha sido objeto de una
profunda transformacion en los Gltimos tiempos, en especial a partir de la promulgacion
de las siguientes normas:

- El Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito
fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de
empleo (“Real Decreto-ley 13/2010”), que establece el marco esencial y los
elementos bésicos del nuevo sistema aeroportuario espafiol, al dedicar el Capitulo
I de su Titulo Il a la “Modernizacion del sistema aeroportuario” (articulos 7 a
12).

- La Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea (“Ley 21/2003”), modificada
por la Ley 1/2011, de 4 de marzo, por la que se establece el Programa Estatal de
Seguridad Operacional para la Aviacion Civil, para introducir en ésta un nuevo
Titulo VI, en el que se regulan los “Ingresos de los gestores de aeropuertos” y se
lleva a cabo parcialmente la transposicion al ordenamiento espafiol de la
Directiva 2009/12/CE, de 11 de marzo, relativa a tasas aeroportuarias
(“Directiva 2009/12/CE™).

— Y el Real Decreto-ley 11/2011, de 26 de agosto, por el que se crea la Comision de
Regulacién Economica Aeroportuaria (“CREA”), se regula su composicion y
funciones y se modifica el régimen juridico del personal laboral de AENA (“Real
Decreto-ley 11/2011”), que, completando la transposicion de la Directiva
2009/12/CE, constituye la CREA, como organismo regulador al que corresponde la
supervision de las tarifas aeroportuarias.

La reforma que introduce la normativa citada responde a una triple finalidad®:

(1) Por un lado, separar de forma definitiva la gestion aeroportuaria de los sistemas
de navegacion aérea.

(i)  De otra parte, dotar a la gestion aeroportuaria de un marco juridico flexible que
permita la participacion del sector privado.
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(iii) Y, finalmente, permitir una gestion mas individualizada de los aeropuertos,
adaptandolos a sus caracteristicas propias y especificas y conectandolos con su
entorno territorial .

En paralelo a este proceso de modificacion normativa, en los Gltimos afios viene
ganando relevancia en nuestro pais la proliferacion de ciertos instrumentos de
intervencion puablica destinados a fomentar la afluencia de viajeros a distintos destinos
aeroportuarios, entre los que destacan, entre otros mecanismos, las ayudas publicas que
las Administraciones conceden a las aerolineas para la apertura de nuevas rutas, que han
sido objeto de analisis en profundidad por la Comision Nacional de la Competencia
(“CNC”) en su lll Informe anual sobre ayudas publicas en Espafia, recientemente
publicado®.

El presente trabajo tiene por objeto examinar de forma general y necesariamente
resumida el régimen juridico aplicable al sistema aeroportuario espafiol derivado de las
normas que acaban de ser citadas y reflexionar sobre su incidencia en la competencia
entre aeropuertos®, asi como sobre el vigente marco comunitario en materia de ayudas
publicas al sector aeroportuario, actualmente en curso de revision.

2. LA CREACION Y CONFIGURACION LEGAL DE AENA
AEROPUERTOS

Con anterioridad a la promulgacion de la nueva normativa aeroportuaria se habian
separado ya legalmente las funciones de regulacion y de gestion en los ambitos de la
navegacion aérea y de los aeropuertos, atribuyéndose a AENA solamente las funciones
de gestion de dichos ambitos. EI Real Decreto-ley 13/2010 da un paso mas y, como se
ha adelantado, introduce como novedad esencial la separacion entre las funciones de
gestidn de los sistemas de navegacion aérea y de gestion aeroportuaria, tradicionalmente
desempefiadas por AENA.

Asi, a partir del Real Decreto-ley 13/2010, mientras que la gestion de la navegacion
aerea continuard correspondiendo a AENA, las funciones relativas a la gestion
aeroportuaria pasaran a ser desempefiadas por una sociedad mercantil denominada
“Aena Aeropuertos, S.A.” (“AENA AEROPUERTOS”), cuya constitucion se confia por
dicha norma a un ulterior Acuerdo del Consejo de Ministros que, efectivamente, se
adopto en fecha 25 de febrero de 2011. EI Real Decreto-ley 13/2010 predetermina, no
obstante, aspectos esenciales del nuevo ente gestor, cuales son, aparte de la propia
denominacion social, sus obligaciones y funciones y su caracterizacién como sociedad
mercantil estatal de las previstas en el articulo 166 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (“LPAP”)’.

En cuanto a las obligaciones y funciones de AENA AEROPUERTOS, el articulo 7.2 del
Real Decreto-ley 13/2010 indica que:

“Ademas de cualquier otra funcién que pudiera atribuirle el Consejo de Ministros,
“Aena Aeropuertos, S.A.”” asumira el conjunto de funciones y obligaciones que
actualmente ejerce la entidad publica empresarial AENA en materia de gestion y
explotacion de los servicios aeroportuarios, asi como cualesquiera otras que la
normativa nacional o internacional atribuya a los gestores aeroportuarios, en relacion
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a la red de aeropuertos integrada por los aeropuertos y helipuertos gestionados por
AENA en el momento de entrada en vigor de este Real Decreto-ley”®.

En este contexto, debemos subrayar el desplazamiento producido en relacion con los
servicios de transito aéreo desde el &mbito de la navegacion aérea hacia el de la gestion
aeroportuaria. Sintéticamente expuesto, la Ley 9/2010, de 14 de abril, por la que se
regula la prestacion de servicios de transito aéreo, se establecen las obligaciones de los
proveedores de dichos servicios y se fijan determinadas condiciones laborales para los
controladores civiles de transito aéreo (“Ley 9/2010”), establece una distincidn entre
servicios de transito aéreo de control de area y control de aproximacion, cuya gestion
sigue reservada en exclusiva a AENA por su vinculacion con la soberania nacional, y
servicios de transito aéreo de aerddromo, en los que se da una auténtica liberalizacion
mediante su apertura al mercado.

En relacion con estos ultimos servicios, serd el gestor aeroportuario quien debera
contratarlos con proveedores debidamente certificados, de modo que, tras su seleccién
mediante aplicacion de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales (“Ley 31/2007”), seran designados por el Ministerio de Fomento a propuesta
del gestor aeroportuario, entrando a prestar servicios en el aeropuerto de que se trate
previa supervision e informe de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea. EI gestor aéreo
recuperara el coste de tales servicios de los usuarios mediante la aplicacion de las tarifas
aeroportuarias a las que nos referiremos en un apartado posterior. En la actualidad,
AENA AEROPUERTOS €S, como veremos, la titular de los bienes necesarios para la
prestacion del servicio (como es el caso de las torres de control) y AENA tiene el
caracter de proveedor de servicios de transito aéreo de aerédromo”.

En relacion con su caréacter de sociedad mercantil estatal, el capital social de AENA
AEROPUERTOS correspondera inicialmente en su totalidad a AENA, si bien ésta podra
enajenar parte del mismo, de conformidad con la LPAP (vid., fundamentalmente,
articulo 175 de la LPAP) conservando en todo caso la mayoria de dicho capital. En este
sentido, el Consejo de Ministros, por Acuerdo de 15 de julio de 2011, autoriz6 la venta
por AENA de hasta un maximo del 49% del capital social de AENA AEROPUERTOS.
Ahora bien, quedan por determinar datos tan importantes como el momento de la
enajenacion, si se realizara a través de una o varias operaciones, el porcentaje definitivo
de capital social de AENA AEROPUERTOS que quedara en manos privadas y si la venta se
hara mediante salida a bolsa o sin ella. Todo ello dependera de las condiciones del
mercado y de la busqueda del méximo valor para la empresa. Una vez se adopten las
decisiones mas relevantes al respecto, y antes de iniciarse el proceso de venta, se
solicitara el oportuno dictamen del Consejo Consultivo de Privatizaciones (“CCP”),
creado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996 para procurar que
los procesos privatizadores se acomoden a principios de publicidad, transparencia y
libre concurrencia.

Puede observarse que la relacion existente entre AENA y AENA AEROPUERTOS es de
propiedad de la primera sobre la segunda. Ciertamente, tal relacion atribuye a AENA (y,
con ella, a la propia AGE, de conformidad con la LPAP) la capacidad de determinar las
decisiones mas importantes y lineas estratégicas de AENA AEROPUERTOS. Pero lo que
queremos subrayar es que no existe entre ellas una encomienda o relacion contractual en
virtud de la cual AENA encargue la gestion de la red de aeropuertos de titularidad estatal
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a AENA AEROPUERTOS. La gestion de dicha red se atribuye directamente a esta Gltima
por el Real Decreto-ley 13/2010 (no a través de ninguna encomienda o contrato) y
AENA queda relevada de la gestion que antes realizaba y deviene propietaria de la nueva
sociedad estatal gestora.

Estamos, pues, ante una operacion de privatizacion (nada se reserva la AGE en materia
de gestion aeroportuaria, sin perjuicio de las potestades reguladoras que pueda atribuirle
el ordenamiento y de sus facultades como propietaria de AENA) que escapa a la
aplicacion de la normativa de contratacion publica, especialmente a las normas de
preparacion y adjudicacion de contratos publicos, incluidas aquellas de sus
disposiciones que, con caracter excepcional, regulan la atribucion de encargos directos a
los denominados medios propios.

Lo que acaba de decirse conduce a una reflexion adicional. Cuando AENA, en uso de la
autorizacion conferida por el Consejo de Ministros, proceda, en su caso, a la
enajenacion de parte de sus acciones en el capital de AENA AEROPUERTOS, hO
asistiremos a la aparicion de una sociedad mixta asimilada a una concesionaria —con
presencia privada necesariamente limitada en el tiempo por esa razon— ni, en términos
mas generales, a la instauracion de una de las formulas de Colaboracion Publico-
Privada institucionalizada de las previstas en la normativa nacional de contratacion
publica y a las que también se refiere la Comunicacién interpretativa de la Comision
relativa a la aplicacién del Derecho comunitario en materia de contratacion publica y
concesiones a la colaboracion publico-privada institucionalizada (CPPI)
(2008/C91/02, DOUE de 12 de abril de 2008).

En consecuencia, no deberian existir problemas similares a los enjuiciados por algunas
sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, tales como la sentencia de 13
de octubre de 2005 (C-458/03), Parking Brixen, y la sentencia de 10 de noviembre de
2005 (C-29/04), Comision c. Austria (caso Mddling), relacionados con la aplicabilidad
de la normativa de contratacion publica y con el concepto de medio propio. Todo ello,
sin perjuicio de que la enajenacién en favor del sector privado deba seguir
necesariamente pautas de publicidad, transparencia y libre concurrencia, de que, no
siendo ya AENA AEROPUERTOS una sociedad integramente publica, resulte discutible
que pueda recibir encomiendas directas por parte de los entes sometidos a la normativa
de contratacion publica —aspecto que excede, con mucho, de las posibilidades de este
trabajo— y, finalmente, de que la sociedad estatal no deje de ser, ella misma, un ente del
sector publico que si se somete a la normativa de contratacién publica, siquiera sea en
su modalidad de legislacion de sectores excluidos, como vamos a ver acto seguido al
hilo del analisis de su régimen juridico.

3. EL REGIMEN JURIDICO DE AENA AEROPUERTOS Y EL TRANSITO
HACIA SU PLENA OPERATIVIDAD

El articulo 8 del Real Decreto-ley 13/2010 se ocupa del régimen juridico de AENA
AEROPUERTOS —sobre el que no se establece variacion para después de la venta de parte
de su capital- y su Disposicion transitoria tercera contempla el transito hacia ella de
determinadas relaciones juridicas de AENA en el d&mbito de la gestion aeroportuaria,
tomando, para ello, como fecha de referencia, la de inicio efectivo de las funciones y
obligaciones por parte de AENA AEROPUERTOS.
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Como corresponde a su caracter de sociedad estatal, sin perjuicio de la aplicacion de la
normativa administrativa que corresponda en materia presupuestaria, patrimonial,
contable y de control financiero, AENA AEROPUERTOS Se regira por lo dispuesto en la
legislacion mercantil, con una serie de especialidades:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

Aplicara el mismo régimen de contratacion que el previsto para AENA, y tendra la
consideracién, tanto en relacién con ésta como con respecto a la AGE, de empresa
asociada a los efectos de la Ley 31/2007 (exclusion, en determinadas
circunstancias, de la aplicacion de dicha Ley a los contratos adjudicados entre
ellas: vid. articulo 18, apartados 4 y 5 de dicha Ley). Respecto a los expedientes
de contratacion ya iniciados y contratos adjudicados por AENA, cualquiera que sea
su naturaleza juridica, se producird la subrogacién por parte de AENA
AEROPUERTOS, subsistiendo todas las garantias otorgadas con anterioridad.

Logicamente, los contratos de AENA AEROPUERTOS con su personal seran de
naturaleza laboral, subrogandose en los que tenia otorgados AENA con el personal
dedicado principalmente a las actividades aeroportuarias. Dicho personal se
seguira rigiendo por los convenios colectivos vigentes, respetandose la antigtiedad
y cualquier otro derecho que tengan consolidado cuando la sociedad estatal
comience a ejercer sus funciones.

En materia de expropiacion forzosa, AENA AEROPUERTOS tendré la condicién de
beneficiaria de las expropiaciones vinculadas con las infraestructuras
aeroportuarias atribuidas a su gestion. La potestad expropiatoria sigue, pues,
residenciada en la AGe. Como tal beneficiaria, los bienes expropiados se
integrardn en el patrimonio de AENA AEROPUERTOS, Sin (ue, COMO Veremos,
gocen de la condicion de bienes demaniales. Respecto de los expedientes en curso
en los que AENA sea beneficiaria, aquélla asumira todos sus derechos vy
obligaciones como tal y, como se ocupd de concretar la Orden de inicio de
funciones antes citada, las actas de ocupacion se levantaran en favor de AENA
AEROPUERTOS Y, Si ya estuvieran levantadas pero los bienes expropiados no se
hubiesen inscrito todavia al comienzo del ejercicio efectivo de las funciones de
esta ultima, se inscribiran en favor de AENA AEROPUERTOS.

La obras de nueva construccién, reparacién y conservacion que realice AENA
AEROPUERTOS en el &mbito de los aeropuertos y de su zona de servicio no estaran
sometidas a licencia ni a otros actos de control preventivo municipal. Tal
prevision —que, como veremos, no se aplica Unicamente a dicha sociedad estatal—
constituye una manifestacion de las no siempre faciles relaciones entre el ejercicio
de las competencias estatales sobre aeropuertos de interés general y las
autondmicas y locales sobre ordenacion del territorio y urbanismo. El Tribunal
Constitucional (vid. Sentencias 40/1989, de 19 de febrero y 204/2002, de 31 de
octubre) suele admitir la exclusion legal del control preventivo municipal pero no
de forma incondicionada, toda vez que exige que dicho control preventivo sea
sustituido por otros mecanismos de colaboracion y cooperacion (por ejemplo,
informes municipales sobre planes aeroportuarios) y que la exclusion de licencia
no afecte a obras que, aun estando ubicadas en la zona de servicio de los
aeropuertos, pudieran considerarse como no aeroportuarias.
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En este contexto, el articulo 13 del Real Decreto-ley ordena que
reglamentariamente se creen Comités de Coordinacion Aeroportuaria, para el
ambito de cada Comunidad Autonoma y con las funciones de informe y
asesoramiento que establece el propio precepto. Por otra parte, el reciente Real
Decreto 1189/2011, de 19 de agosto, ha regulado el procedimiento de emision de
los informes previos al planeamiento de infraestructuras aeronduticas,
establecimiento, modificacion y apertura al trafico de aerédromos autonémicos y
modifica, entre otros, el Real Decreto 2591/1998, de 4 de diciembre, sobre
ordenacion de los aeropuertos de interés general y su zona de servicio.

(v) En materia de responsabilidad patrimonial, las reclamaciones que se interpongan
contra AENA AEROPUERTOS con posterioridad al momento de inicio efectivo de
sus funciones, ya sea por hechos anteriores o posteriores a dicho momento, se
regiran por el derecho privado. Respecto a los expedientes incoados con
anterioridad a dicho inicio efectivo, continuaran siendo instruidos y resueltos por
AENA, pero sus consecuencias econdémicas recaeran sobre su sucesora cuando las
mismas sean imputables a la actividad aeroportuaria.

(vi) Con arreglo a la Orden de inicio de funciones, AENA AEROPUERTOS quedara
también subrogada en todos los litigios de los que sea parte AENA por hechos
acontecidos con anterioridad a la fecha de dicho inicio, siempre dentro del &mbito
aeroportuario y con plena colaboracion de AENA.

El articulo 8 del Real Decreto-ley 13/2010 se ocupa del denominado patrimonio
aeroportuario. Por lo que se refiere a AENA AEROPUERTOS, cabe destacar una novedad
trascendental consistente en que todos los bienes de dominio publico estatal adscritos a
AENA que no estén afectos a los servicios de navegacion aérea, incluidos los destinados
a los servicios de transito aéreo de aerodromo (p.ej. torres de control), dejan de tener
naturaleza demanial. Una vez llevadas a cabo por el Ministerio de Economia y Hacienda
las actuaciones necesarias para proceder al cambio de naturaleza de los bienes
demaniales de conformidad con la indicada prevision, tales bienes, ya
desdemanializados, junto con la totalidad de los otros bienes, derechos, deudas y
obligaciones de AENA afectos a las actividades aeroportuarias, comerciales u otros
servicios estatales vinculados a la gestion aeroportuaria —incluidos los de transito aéreo
de aer6dromo- quedaradn integrados en el patrimonio de AENA AEROPUERTOS. Esta
ultima, como veremos posteriormente, serd también la propietaria del patrimonio
gestionado por las sociedades concesionarias o filiales encargadas de la gestidn
individualizada de aeropuertos concretos. A todas ellas se les impone, por lo demas, la
obligacion de ceder gratuitamente los espacios necesarios para la prestacion en el
correspondiente aeropuerto de servicios publicos no aeroportuarios, tales como los
aduaneros, de control de personas y de identificacion, de seguridad exterior e interior,
de informacion meteoroldgica y de sanidad exterior.

El cambio de naturaleza de los bienes demaniales, ya patrimonializados por AENA
AEROPUERTOS, suscita algunas cuestiones de interés. Si fueron adquiridos por
expropiacion forzosa, como quiera que, a pesar de la desdemanializacién, no se entiende
alterada la finalidad o utilidad pablica expropiatoria, no cabra exigir su reversion. Por
otra parte (Disposicion transitoria tercera, ap. 4 del Real Decreto-ley 13/2010), en
congruencia con el cambio de naturaleza de los bienes sobre los que recaen, las
concesiones demaniales otorgadas por AENA se deben transformar en contratos de
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arrendamiento, manteniéndose las mismas condiciones, términos y plazos vigentes al
momento de la transformacion, aunque, l6gicamente, sujetos ahora al derecho privado
(articulo 102.3 de la LPAP). Ahora bien, para ello debe prestar su conformidad el
concesionario demanial en un plazo que debe otorgarle AENA AEROPUERTOS, de manera
que si el concesionario no se mostrase conforme o no contestare en dicho plazo quedara
extinguida la concesion (no transformada en arrendamiento) y se procederd a su
liquidacion.

4. LA GESTION INDIVIDUALIZADA DE ALGUNOS AEROPUERTOS DE
LA RED AENA AEROPUERTOS

4.1 Distintas formas de gestion de los aeropuertos

La gestion de los aeropuertos estatales puede realizarse, bien directamente por AENA
AEROPUERTOS, bien acudiendo a su gestion diferenciada, a través de una entidad
distinta. A su vez, dos son las posibles formas de gestion diferenciada o individualizada
de los aeropuertos:

(i)  Por un lado, el Real Decreto-ley 13/2010 (en su articulo 12) prevé la creacion por
acuerdo del Consejo de Ministros de una o varias sociedades filiales de AENA
AEROPUERTOS para la gestion de uno o varios aeropuertos concretos. A las
sociedades filiales se les aplicara el mismo régimen juridico que el previsto para
su sociedad estatal accionista, con alguna peculiaridad que iremos resefiando y sin
perjuicio de la adaptacién de dicho régimen a su respectivo ambito de gestidn
(articulo 10.1.b) Real Decreto-ley 13/2010). La sociedad filial de que se trate
contribuird al mantenimiento de la red con un porcentaje de sus ingresos que se
determinard a través de un convenio de colaboracion suscrito entre la filial y
AENA AEROPUERTOS.

(i) Por otro lado, se prevé la licitacion y posterior adjudicacion por AENA
AEROPUERTOS de contratos de concesion de servicios aeroportuarios, en virtud de
los cuales, la empresa adjudicataria gestionara un aeropuerto concreto en el marco
de lo que establezca el contrato de concesion, contribuyendo al sostenimiento de
la red a través del abono del correspondiente canon anual, compatible con un pago
inicial al obtener la concesion.

En la préctica, esta posibilidad se puede articular, (a) bien mediante la licitacion
del contrato de concesién de servicios aeroportuarios stricto sensu, (b) bien
mediante un procedimiento de licitacion tendente a la seleccion de un socio (con
el porcentaje que determine el pliego) de una sociedad que sera la concesionaria y,
por tanto, la contraparte de AENA AEROPUERTOS en el contrato de concesion de
servicios aeroportuarios.

Esta Gltima fue la modalidad escogida para la licitacion de la gestion de los
aeropuertos de Madrid-Barajas y de Barcelona-El Prat, de conformidad con los
Acuerdos del Consejo de Ministros de 15 y 29 de julio de 2011, habiendo
concluido el CCP en su dictamen el 26 de julio de 2011 que el disefio contenido
en los pliegos de licitacion y en los contratos de concesion de ambos aeropuertos
cumple con los requisitos de publicidad, transparencia y concurrencia. Conviene
tener en cuenta, no obstante, que el Consejo de Administracion de AENA
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AEROPUERTOS ha decidido recientemente (el 25 de enero de 2012) renunciar a la
celebracion de los contratos de licitacion del 90,05% del capital de las sociedades
concesionarias de ambos aeropuertos, y ello en el marco de la revision del modelo
de gestién aeroportuario propuesta por la nueva ministra de Fomento™.

En cualquier caso, la licitacion por AENA AEROPUERTOS del contrato de concesion
de servicios aeroportuarios o, en su caso, de la seleccion del socio de la sociedad
concesionaria, debe someterse a la Ley 31/2007 (articulo 11 del Real Decreto-ley
13/2010). No se trata de un contrato administrativo de gestion de servicios
publicos —dada la naturaleza del ente adjudicador y de la actividad contratada—,
sino de un contrato privado que, no obstante, adoptard una estructura de
prestaciones similar a la de una concesion administrativa, en especial el régimen
de explotacion a riesgo y ventura del concesionario.

Elementos comunes de las formas de gestion individualizada

Una y otra forma de gestion diferenciada presentan algunas notas comunes:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

En primer lugar, tanto las sociedades filiales de AENA AEROPUERTOS como las
sociedades concesionarias que contraten con aquélla serdn meras sociedades
gestoras, es decir, no serdn en ningln caso titulares del patrimonio aeroportuario,
respecto del cual Unicamente tendran facultades de “administracion, promocion,
gestion y explotacion” (pero no de disposicion). El patrimonio aeroportuario sera
en todo caso titularidad de AENA AEROPUERTOS, con la matizacion que
destacaremos posteriormente en relacion con las obras realizadas por los
concesionarios.

Por otra parte, tanto las sociedades filiales de AENA AEROPUERTOS como las
sociedades concesionarias tendran todos los derechos y obligaciones del
beneficiario de expropiacion (entre ellas, sefialadamente, la obligacion de pago del
bien expropiado), sin perjuicio de que el objeto de la expropiacion pase a integrar
el patrimonio aeroportuario (titularidad de AENA AEROPUERTOS). Como puede
observarse, la titularidad ultima de los bienes expropiados determina una
diferencia de trato legal entre AENA AEROPUERTOS, verdadera beneficiaria, y las
sociedades filiales y concesionarias que ostentan los derechos y obligaciones del
beneficiario, sin serlo en realidad, por razén, precisamente, de no adquirir para su
patrimonio los bienes expropiados.

Las obras de nueva construccion, reparacion y conservacion que realicen tanto las
sociedades filiales de AENA AEROPUERTOS como los concesionarios en el ambito
de los aeropuertos y de su zona de servicio no estaran sujetas a licencia municipal
(articulos 8 y 11 del Real Decreto-ley 13/2010).

De otro lado, a todos los efectos legales (como es el caso de la obtencion de la
certificacion del aeropuerto, la contratacion de servicios de transito aéreo o el
proceso de determinacion de las tarifas aeroportuarias, con algunas peculiaridades
que veremos posteriormente en relacion con las sociedades filiales), tanto el
concesionario de los servicios aeroportuarios como las sociedades filiales gestoras
tendran la condicion de “gestores aeroportuarios” del correspondiente aeropuerto
(articulo 10.2 del Real Decreto-ley 13/2010).
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(v) Tanto las sociedades filiales de AENA AEROPUERTOS como las concesionarias
estaran obligadas a ceder gratuitamente los espacios necesarios para la prestacion
de servicios publicos no aeroportuarios, tales como los servicios aduaneros, de
control de personas y de identificacion, de seguridad interior y exterior, de
informacion meteorologica y de sanidad exterior (articulo 9 del Real Decreto-ley
13/2010).

(vi) Desde un punto de vista laboral, tanto las sociedades filiales como las
concesionarias se subrogardn en los derechos y obligaciones que tenia AENA
AEROPUERTOS como empleador en relacion con el personal dedicado de manera
principal a las actividades aeroportuarias que se atribuyan a aquéllas, siempre que
en el caso de las sociedades concesionarias los trabajadores “voluntariamente lo
acepten” (articulo 11.6 del Real Decreto-ley 13/2010). Esta voluntaria aceptacion
se producird seguramente de forma generalizada, toda vez que los acuerdos
suscritos entre AENA y los representantes de sus trabajadores garantizan la
continuidad de las condiciones laborales de los trabajadores que voluntariamente
acepten la subrogacion.

4.3 Elementos diferenciales de las formas de gestion individualizada

Existen, no obstante, algunas diferencias entre la gestiéon por medio de una filial de
AENA AEROPUERTOS Y la que se realiza a través de una sociedad concesionaria. Asi:

(i)  En el supuesto de la gestion por medio de una sociedad concesionaria (no en el de
la gestion por filial), se prevé la creacion de “un érgano de impulso y seguimiento
de la actividad del aeropuerto, en el que, junto al gestor aeroportuario,
participara la Administracion General del Estado, la Comunidad Auténoma y, en
su caso, los municipios del entorno” (articulo 11.7 del Real Decreto-ley 13/2010).

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2011 habia previsto la
creacion, para los aeropuertos de Madrid-Barajas y Barcelona-El Prat, de sendas
sociedades que ejercerian las funciones de vigilancia y control de las concesiones,
y en cuyos consejos estarian representados las Comunidades Autonomas, los
agentes econdmicos y los Ayuntamientos. En principio, estas sociedades (que,
como después veremos, tendrian también intervencion en el procedimiento de
determinacion de las tarifas) deberian ser las encargadas de cumplir las funciones
previstas por el articulo 11.7 del Real Decreto-ley 13/2010.

(ii) En el caso de gestion por sociedades filiales, la planificacion de sus inversiones,
asi como su financiacion, deberan convenirse con AENA AEROPUERTOS (articulo
12.2 del Real Decreto-ley 13/2010). Para las sociedades concesionarias debera
estarse a lo que determine el contrato de concesion.

Por otro lado, las obras de nueva construccién, reparacion y conservacion que
realice el concesionario en el &mbito de los aeropuertos y de su zona de servicio
integrardn el patrimonio de AENA AEROPUERTOS sOlo en el momento de
extinguirse la concesion. Parece, pues, que, respecto de tales obras, puede abrirse
un debate sobre la naturaleza juridica del titulo que, sobre las mismas, ostentara el
concesionario durante el tiempo de la concesidn, bien sea como propiedad a
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término, bien sea como derecho real mas limitado que reconoce, como titular
ultimo, al ente concedente.

(iii) Finalmente, como veremos en el apartado siguiente, mientras que las sociedades
filiales tienen el mismo régimen de ingresos aeroportuarios que el previsto para
AENA AEROPUERTOS (compuesto tanto por prestaciones patrimoniales publicas
como por ingresos privados), las sociedades concesionarias solo perciben ingresos
privados.

5. INGRESOS DE LOS GESTORES AEROPORTUARIOS
5.1 Planteamiento

El Real Decreto-ley 13/2010 remite la regulacion de los ingresos de los gestores
aeroportuarios a la normativa de transposicion al ordenamiento interno de la Directiva
2009/12/CE. Como ha quedado dicho, dicha transposicion se ha realizado en 2011
mediante la introduccién de un nuevo Titulo VI en la Ley 21/2003 y la aprobacion del
Real Decreto-ley 11/2011.

En la actualidad, los ingresos de los gestores aeroportuarios de la red de AENA
AEROPUERTOS tienen distinta naturaleza y régimen juridico dependiendo de cuél sea la
forma de gestion de los aeropuertos.

En el supuesto de que la gestion del aeropuerto se lleve a cabo directamente por AENA
AEROPUERTOS 0 de forma individualizada por un sociedad filial gestora, una y otra
podran percibir dos tipos de ingresos: prestaciones patrimoniales de caracter publico y
precios privados. A estos efectos:

(i) Son prestaciones patrimoniales de caracter publico los ingresos que AENA
AEROPUERTOS 0 las sociedades filiales pueden percibir derivados de los conceptos
previstos en la Ley 21/2003. La Ley 21/2001 establece los criterios esenciales de
fijacion de las cantidades exigibles por esas prestaciones publicas, asi como los
parametros de su actualizacion anual por las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado. Las gestoras aeroportuarias del sector publico podran utilizar, para su
cobro, la via de apremio a través de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria y frente a los actos de gestion, liquidacién y cobro de las prestaciones
publicas cabrd interponer reclamacion  econdémico-administrativa v,
consecuentemente, ulterior recurso contencioso-administrativo.

(i) Son precios privados los ingresos que AENA AEROPUERTOS 0 las sociedades
filiales pueden percibir en relacion con todos los servicios y actividades que no
tengan la consideracion de prestaciones patrimoniales publicas. Su gestién y cobro
se someteran al derecho privado y las controversias que se susciten se resolveran
por la jurisdiccion ordinaria.

En el supuesto de que la gestion del aeropuerto se lleve a cabo por compafiias
concesionarias de servicios aeroportuarios, todos los ingresos que aquéllas pueden
percibir en el ejercicio de su actividad aeroportuaria tienen la consideracion de precios
privados (articulo 71 de la Ley 21/2003), cuya gestion y cobro se sometera al derecho
privado.
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Llama la atencion este distinto tratamiento que, en relacion con los ingresos derivados
de una serie de servicios aeroportuarios relevantes, asume el legislador en funcion de si
el servicio lo presta AENA AEROPUERTOS 0 una de sus sociedades filiales (prestacion
patrimonial de caracter publico) o, por el contrario, una sociedad concesionaria (precio
privado). Con ello, el legislador asume una determinada forma de entender la
configuracién constitucional de la prestacion patrimonial de caracter publico —y de la
correlativa reserva de ley para la determinacion de sus elementos esenciales (articulo
31.3 de la Constitucién)— que se caracterizaria por identificar como elementos
determinantes de tal calificacion tanto el tipo de servicio prestado como la naturaleza
juridica del ente gestor perceptor del ingreso.

Desde esta Ultima perspectiva, serian Unicamente prestaciones patrimoniales de caracter
publico las percibidas por entes publicos o por entes privados del sector publico (como
lo son AENA AEROPUERTOS Y sus sociedades filiales), pero no los ingresos de otros
entes privados. Se trata, sin duda, de un posicionamiento que no estara exento de
polémica —como polémica es la propia figura de la prestacion patrimonial de caracter
publico- teniendo en cuenta, ademas, la atribucion a sociedades mercantiles del sector
publico de potestades (apremio) y cauces de revisién (reclamacién econdmico-
administrativa) propios de las Administraciones Publicas en sus actuaciones sujetas al
derecho administrativo.

Por lo demaés, dentro del sistema de financiacion de la red de AENA AEROPUERTOS,
parecen distinguirse, en la Ley 21/2003, subsistemas distintos. Por una parte, el de la
propia AENA AEROPUERTOS Yy sociedades filiales, caracterizado por la ausencia de
condicionantes contractuales, la afectaciéon del rendimiento de las prestaciones
patrimoniales publicas a la financiacion exclusiva de este subsistema y los convenios de
colaboracién que suscribirda AENA AEROPUERTOS con cada una de las sociedades filiales
para determinar el porcentaje de ingresos (de todos los ingresos, cualquiera que sea la
naturaleza de los mismos), que estas Ultimas deberan abonar a aquélla para el
mantenimiento de la red (articulos 69.5 y 70.2 de la Ley 21/2003). Por otra parte, el
subsistema propio de cada sociedad concesionaria, influido por condicionantes
contractuales y dotado de mayor aislamiento interno, como corresponde a su caracter de
gestora a riesgo y ventura del correspondiente aeropuerto, sin perjuicio de la
contribucion que pueda establecerse al sistema global con cargo al pago de canones
(inicial y periodico) al ente concedente.

5.2 En particular, los ingresos tarifarios sometidos a procedimiento de
transparencia, consulta y supervision

Una vez calificados los ingresos de los gestores aeroportuarios, determinada su
naturaleza y régimen juridico, cubierta la reserva de ley para la determinacion de los
elementos esenciales de las prestaciones patrimoniales de caracter publico y
establecidos, asimismo, los parametros fundamentales de actualizacion, la Ley 21/2003
regula el denominado procedimiento de transparencia, consulta y supervision.

Con ello se transpone al ordenamiento espafol la Directiva 2009/12/CE, sobre tasas
aeroportuarias. La Directiva 2009/12/CE no prejuzga la naturaleza juridica de los
ingresos aeroportuarios ni regula sus distintos elementos, sino que, dejando a salvo las
reglamentaciones nacionales compatibles con el derecho de la Unién Europea,
establece, en relacion con los aeropuertos que presentan un mayor volumen de trafico o
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una posicion nacional de liderazgo, criterios y principios a los que deben sujetarse
determinados ingresos e impone obligaciones de transparencia y consulta que se
acompafian de un mecanismo de supervision a cargo de una autoridad nacional
independiente, sometida solamente a control judicial o parlamentario. La exigida
independencia de la autoridad supervisora se predica, especialmente, de aquellas otras
autoridades nacionales que sean titulares o mantengan el control de aeropuertos o
gestores aeroportuarios, de modo que, cuando se dé tal circunstancia, el legislador
nacional atribuya a autoridades distintas la funciones de gestion y las de supervision y
regulacion.

En este Gltimo sentido, la Ley 21/2003 ha sido completada por el Real Decreto-ley
11/2011 que, como se dijo al principio de este trabajo, constituye la CREA y regula su
composicion y funciones. La CREA nace como el organismo regulador del sector del
transporte aéreo en materia de tarifas aeroportuarias, con el objetivo de velar por la
objetividad, no discriminacion, eficiencia y transparencia de los sistemas de
establecimiento y revision de dichas tarifas. Se trata de un organismo publico de los
previstos en el titulo I, capitulo II, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible (Organismos Reguladores), que se regird por lo dispuesto por dicha Ley
2/2011 en todo lo que no esté especificamente previsto en el Real Decreto-ley 11/2011.
Su creacion ha propiciado la modificacién, entre otras, de la disposicion adicional
cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de junio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, que, en su nueva redaccién, menciona los actos
administrativos dictados por la CREA como susceptibles de ser impugnados,
directamente, en Unica instancia, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.

No todos los ingresos aeroportuarios se sujetan al procedimiento de transparencia,
consulta y supervision. El articulo 94 de la Ley 21/2003 adopta, a tal efecto, el concepto
de tarifas aeroportuarias, comprendiendo como tales, en consonancia con la Directiva
2009/12/CE, las contraprestaciones que perciba el gestor aeroportuario de las compafiias
usuarias por el uso de las instalaciones aeroportuarias que gestiona y por los servicios
prestados exclusivamente por la entidad gestora del aeropuerto relacionados con el
“aterrizaje, el despegue, la iluminacion y estacionamiento de las aeronaves y el
tratamiento de los pasajeros y la carga”.

Con un mayor esfuerzo de concrecion, pero solamente en relacion con los ingresos de
AENA AEROPUERTOS Yy sus sociedades filiales, se indica que estardn sometidas al
procedimiento de transparencia, consulta y supervision todas las prestaciones
patrimoniales pablicas enumeradas en el articulo 68.2 de la propia Ley 21/2003, a
excepcion de las previstas en sus letras j) y k). Parece l6gico que si se considera que, a
través de la Ley 21/2003, se esta llevando a cabo la transposicion de la Directiva
2009/12/CE, las tarifas aeroportuarias de las sociedades concesionarias sometidas a
supervision no puedan diferir sustancialmente de las que, conforme a dicha Ley, lo
estan por parte de las sociedades gestoras del sector publico.

Centrandonos ahora en los ingresos de las sociedades concesionarias, la distincion entre
ingresos tarifarios y no tarifarios es relevante por lo que al mecanismo previsto para su
fijacién se refiere. Los ingresos no tarifarios son fijados por la sociedad concesionaria
de acuerdo con lo previsto con la contraparte del contrato de concesion de que se trate.
En cambio, la Ley 21/2003 y el Real Decreto-ley 11/2011 establecen un procedimiento
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concreto de fijacion de las cuantias de los ingresos tarifarios, que tendrd que ser
observado por las sociedades concesionarias, que habran de tener en cuenta, ademas, las
previsiones que adicionalmente puedan establecer los pliegos y el contrato de concesion
suscrito entre el concesionario y AENA AEROPUERTOS.

Asi, las concesionarias de servicios aeroportuarios estan obligadas a realizar una vez al
afio un *“procedimiento de consultas” con las asociaciones u organizaciones de
compafiias aéreas usuarias del aeropuerto en relacion con las tarifas aeroportuarias que
vayan a aplicar (articulo 102.1 de la Ley 21/2003). Este “procedimiento de consultas”
responde a los siguientes caracteres:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

Deberé iniciarse con una antelacion de, al menos, cuatro meses respecto de la
fecha en que se prevea la aplicacion de la modificacion del sistema o nivel de
tarifas.

Antes de iniciar el procedimiento de consulta, la sociedad concesionaria debera
solicitar el parecer de la sociedad que ejerza las funciones de vigilancia y control
de la concesion sobre las modificaciones tarifarias que pretenda aplicar.

El objetivo del procedimiento de consultas es que la sociedad concesionaria
alcance un acuerdo con las asociaciones u organizaciones de compaiiias aéreas en
relacion con las tarifas aeroportuarias (también en relacion con la calidad de los
servicios). A tal efecto, se establece un deber de transparencia y, por tanto, de
reciproca informacion sobre aspectos relevantes, cuya confidencialidad se ordena
preservar.

Como norma general, la decision final que, después de las consultas, adopte la
concesionaria debe comunicarse a las asociaciones u organizaciones de compaiiias
aéreas usuarias del aeropuerto con un minimo de dos meses de antelacion a la
fecha prevista para su aplicacion. La decision final debera incluir una justificacion
en relacion con los puntos de vista de las asociaciones y organizaciones de
compafiias usuarias en caso de que no se llegue a un acuerdo.

En caso de desacuerdo sobre la decision de la concesionaria en relacién con el
sistema o el nivel de las tarifas aeroportuarias, las compafiias usuarias podran
recurrir a la CREA, regulada por el Real Decreto-ley 11/2011.

La CREA verificara —ademas del cumplimiento del procedimiento— que la decision
de la sociedad concesionaria de servicios aeroportuarios se ajusta a los requisitos
legales y, ademas, a las previsiones que adicionalmente puedan establecer los
pliegos y el contrato de concesion, e incluira la modificacién tarifaria revisada que
proceda.

El plazo maximo para que resuelva la CREA es de cuatro meses (prorrogable por
dos meses por causas excepcionales debidamente justificadas). Transcurrido el
plazo méaximo para resolver sin haber dictado resolucion expresa, se entendera
justificada la decision de la sociedad concesionaria.

La modificacién propuesta por la concesionaria no surtira efecto hasta que la
CREA haya adoptado la resolucion. No obstante, si en el plazo de cuatro semanas
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desde el inicio del procedimiento la CREA no pudiera dictarla, deberd adoptar otra
resolucion en la que se pronuncie sobre la aplicacion provisional de la decision de
la concesionaria, hasta la resolucion definitiva sobre el recurso.

(viii) La resolucidén de la CREA seré vinculante, sin perjuicio de la posible interposicion
de un recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional.

(ix) Por lo demés, este procedimiento de consultas deberd también observarse en
relacion con los nuevos proyectos de inversion en la infraestructura que pretenda
llevar a cabo la sociedad concesionaria (articulo 102 de la Ley 21/2003)*.

Conviene subrayar que, con la intervencién administrativa sobre el nivel de las tarifas
aeroportuarias, no se esta ejerciendo la potestad tarifaria inherente a la titularidad de los
servicios publicos, pues, en el nuevo contexto liberalizador, no constituye servicio
publico la gestién aeroportuaria. Tampoco se esta ejerciendo la potestad de control de
precios propia de la ordenacion general de la economia con la finalidad de contener la
inflacion. Se trata, lisa y [lanamente, de ejercer una potestad publica regulatoria (en este
caso sobre las tarifas aeroportuarias), atribuida por normas con rango de ley por motivos
de interés general*2.

Resultard, por tanto, pertinente ir analizando la gestion aeroportuaria desde la dptica de
la moderna intervencidn publica sobre los sectores regulados. En esta Optica estan muy
presentes aspectos tan relevantes como la distincion entre regulacion (no indemnizable)
y expropiacion (indemnizable), el nivel de potestades atribuido a los organismos
reguladores, las formas de atribucién y de ejercicio de tales potestades y los
mecanismos arbitrados para su control. En este ultimo sentido, las normas que acaban
de analizarse parecen querer atribuir un amparo legal suficiente a la intervencion
regulatoria econémica aeroportuaria.

También parecen querer dotar a dicha intervenciéon de la exigible predictibilidad y
claridad, al ordenar la disposicion final quinta del Real Decreto-ley 11/2011 que
reglamentariamente se dicte la metodologia de actuacion de la CReA. Finalmente, al
reconocer expresamente el Real Decreto-ley 11/2011 que los actos administrativos de la
CREA son impugnables ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, se esta
también asumiendo la plena aplicabilidad, en este &mbito aeroportuario, de las distintas
y variadas técnicas de control de la discrecionalidad —también de la discrecionalidad
técnica— de la que suelen estar dotadas las decisiones de los organismos reguladores™.

Por lo demas, aunque la nueva regulacion legal de los ingresos de los gestores
aeroportuarios se refiere fundamentalmente a los gestores de la red de AENA
AEROPUERTOS, el articulo 105 de la Ley 21/2003 indica que los aeropuertos
autonomicos o de titularidad privada abiertos al trafico comercial que superen los cinco
millones de pasajeros de trafico anual aplicaran el procedimiento de transparencia,
consulta y supervision previsto en dicha Ley en los términos que reglamentariamente se
determine.
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6. LA INCIDENCIA DE LA NUEVA REGULACION EN LA
COMPETENCIA ENTRE AEROPUERTOS

El articulo 92.4.d) de la Ley 21/2003, en su redaccion recientemente introducida por la
Ley 1/2011, de 4 de marzo, proclama (en sede de correccion y bonificacion de las
prestaciones patrimoniales de caracter pablico) el principio consistente en “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
prestaciones incorporen la estructura de costes de cada Aeropuerto”. Sin duda, la
apertura del modelo a la gestion individualizada de los grandes aeropuertos espafioles
por operadores privados en régimen de concesion debe saludarse positivamente desde el
punto de vista del aumento de la competencia entre aeropuertos. Sin embargo, no puede
ignorarse que el nuevo modelo de ingresos de los gestores aeroportuarios y su
contribucién al sostenimiento de la “red de AENA” sigue operando en detrimento de una
auténtica competencia entre aeropuertos. Por otra parte, no cabe ignorar el riesgo de que
las recientes modificaciones normativas conduzcan a la proliferacion de ayudas
publicas, que acabe operando en detrimento de la mayor competencia entre aeropuertos
que, en su caso, se pueda generar.

6.1 Definicidn de estrategias y planes de negocio propios

Como ha quedado dicho, la apertura del modelo a la gestion de los grandes aeropuertos
por operadores privados en régimen de concesion y a una gestion mas individualizada
de los aeropuertos, con autonomia para planificar sus inversiones y financiacion,
deberia permitir a los gestores aeroportuarios definir estrategias y planes de negocio
propios para atraer rutas y compafiias aéreas, incentivandose asi la competencia entre
aeropuertos (cuando menos, entre los de similar tamafio, dado que cada aeropuerto
compite normalmente con los que son similares a é[)*.

Estas practicas competitivas no han sido ajenas al sector aeroportuario espafiol con
anterioridad a la entrada en vigor del vigente marco normativo, como lo atestiguan los
acuerdos alcanzados entre gestores de aeropuertos regionales y compafias aéreas
(piénsese en el acuerdo alcanzado en su dia por el aeropuerto de Girona con la
compafifa Intermed, S.L. para la puesta en marcha de la linea aérea Girona-Madrid™) o
la aparicion en nuestro pais de aeropuertos ajenos al sistema de Aena, como el de
Ciudad Real (en situacion concursal) o el de Castell6n™.

6.2 Incidencia del nuevo modelo de ingresos

Pese a lo indicado en el apartado anterior, conviene destacar que la nueva regulacion del
sistema aeroportuario espafiol no ha desarticulado la tradicional organizacién de los
aeropuertos en red (conocida como “red de AENA”, por utilizar, en este apartado, la
denominacion de la red de origen) con comunicacion de recursos entre ellos, de forma
que los excedentarios transfieren recursos a los deficitarios (fendmeno que ha sido
denominado perecuacién'’ o caja Unica'®). Como ha quedado dicho, la principal
novedad en este punto radica en que el nuevo enfoque en materia de ingresos de los
gestores aeroportuarios supone la introduccién de un sistema asimétrico, en el sentido
de que coexistiran subsistemas distintos: el subsistema de AENA AEROPUERTOS Y SUS
sociedades filiales (que financia exclusivamente el sostenimiento de este subsistema), y
los subsistemas propios de las diferentes sociedades concesionarias (que, en la practica,
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podrian seguir contribuyendo al mantenimiento de la red a través del abono del
correspondiente canon).

Asi pues, la nueva regulacion aeroportuaria permite, al no excluirlo, que los dos grandes
aeropuertos espafioles (Madrid-Barajas y Barcelona-El Prat) que tradicionalmente han
obtenido beneficios (aun cuando cada uno de ellos constituya un subsistema propio y
especifico explotado en régimen de concesion) continten subsidiando al resto de
aeropuertos de la “red de AENA” mediante el canon que paguen las respectivas
sociedades concesionarias. En efecto, el nuevo marco normativo no excluye que, en la
practica, sigan existiendo mecanismos de equidistribucion de ingresos (esto es, de
subvencion cruzada entre aeropuertos) incluso con cargo a los aeropuertos que sean
gestionados por operadores privados. En la medida en que ello sea asi en la practica,
seguiran vigentes las reflexiones de la doctrina segun las cuales el modelo espafiol
distorsiona la competencia entre los aeropuertos espafioles'®, de manera que el régimen
de ingresos aeroportuarios sirve de pantalla a un sistema anticompetitivo®’, pese a que la
Ley 21/2003 —en su articulo 92.4.d), en su actual redaccién— proclame con toda
solemnidad como principio la efectiva competencia entre aeropuertos.

Por tanto, dado que la ley consagra la perecuacion entre los aeropuertos gestionados por
AENA AEROPUERTOS Yy sus filiales y que, al no excluirla, permite también la
contribucion a la “red de AENA” de los aeropuertos que sean gestionados por sociedades
concesionarias, parece seguir en pie la tradicional idea de red estatal de aeropuertos en
régimen de pool que ha sido criticada por la doctrina, al considerarla un modelo
anacrénico en detrimento de la competencia entre aeropuertos.,

6.3 El riesgo de proliferacion de ayudas publicas

Por otra parte, la gestion individualizada de determinados aeropuertos por sociedades
concesionarias (en el caso de Madrid-Barajas y Barcelona-El Prat) y la gestion
independiente de bloques de aeropuertos por sociedades filiales de AENA AEROPUERTOS
normativas podria incentivar el empleo generalizado e indiscriminado de incentivos
econdémicos de caracter publico, susceptible de crear distorsiones al funcionamiento
eficiente de dicha gestion y, en Ultima instancia, de condicionar el margen de
competencia entre aeropuertos que progresivamente pueda ir existiendo®.

Hasta la fecha, las Administraciones Publicas espafiolas no han notificado a la Comision
Europea (“Comision”) ninguno de los incentivos por ellas empleados en el sector
aeroportuario al objeto de cumplir con lo estipulado en los articulos 107 a 109 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (“TFUE”) en materia de ayudas
plblicas?®. La Comisién ha mostrado su preocupacién creciente por este tipo de
instrumentos, mediante la apertura de investigaciones respecto a varios aeropuertos
europeos®’. Siendo esto asf, parece oportuno reflexionar, siquiera sucintamente, sobre
las restricciones impuestas en materia de ayudas publicas por dicho marco comunitario,
actualmente en curso de revision.

7. LA INCIDENCIA DE LAS AYUDAS PUBLICAS EN LA COMPETENCIA
ENTRE AEROPUERTOS

En efecto, la financiacién pablica de la construccion y explotacion de infraestructuras
aeroportuarias es vista con recelo por el derecho y las instituciones de la Unidn
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Europea, dado que puede afectar a la competencia entre aeropuertos de forma contraria
al interés comdn. Por otra parte, la fuerte competencia entre compafiias aéreas ha
incentivado la competencia entre aeropuertos®, algunos de los cuales (especialmente
los de caracter regional) han concedido beneficios a compafiias aéreas low cost al objeto
de asegurarse la puesta en marcha de nuevas rutas. En algunos casos, dicha financiacién
y los referidos beneficios han restringido indebidamente la competencia entre
aeropuertos y entre comparfiias aéreas y han carecido de la necesaria transparencia, con
lo cua!shan sido considerados “ayudas estatales” en el sentido del articulo 107.1 del
TFUE®.

Por tanto, cuando los aeropuertos sean beneficiaros de financiacion publica para la
construccion o explotacion de infraestructuras aeroportuarias, o cuando la competencia
entre aeropuertos se plasme en practicas o acuerdos con compafiias aéreas tendentes a
atraer nuevas rutas, tales beneficios deberan cumplir estrictamente con los requisitos de
fondo y procedimentales exigidos por el derecho de la Union Europea en materia de
ayudas estatales. Por lo que se refiere a los aeropuertos regionales, tales reglas fueron
clarificadas por la Comision en 2005 mediante la publicacion de sus Directrices
comunitarias sobre la financiacion de los aeropuertos y las ayudas estatales de puesta en
marcha destinadas a compafifas aéreas que operen desde aeropuertos regionales?’
(“Directrices de 2005”), que en buena medida transcribieron la paradigmatica decision
de la Comisién recaida en 2004 con relacién al asunto Ryanair/Charleroi®®, y que se
hallan actualmente en proceso de revision®, a la vista del radical cambio que han
sufrido las circunstancias en que operan los aeropuertos y las compafias aéreas desde la
publicacion de las Directrices de 2005.

Sélo velando por el estricto cumplimiento de estas reglas, podran los aeropuertos y
compafifas aéreas beneficiarios de tales medidas eliminar (o cuando menos, mitigar®) el
riesgo de tener que devolver los beneficios percibidos, incrementados en los intereses
devengados desde su otorgamiento.

Conforme a las Directrices de 2005, tanto si se trata de financiacion publica de
infraestructuras aeroportuarias como de la concesion directa o indirecta de fondos
publicos a compafias aéreas para la puesta en marcha de rutas con origen en
aeropuertos regionales, el criterio clave que maneja la Comisién para determinar la
existencia de un elemento de ayuda estatal a los efectos del articulo 107.1 del TFUE es
el principio del inversor privado en una economia de mercado, conforme al cual valora
si “en circunstancias normales, un socio privado habria procedido a la aportacién a la
aportacion de capital en cuestion, basandose en las posibilidades previsibles de
rentabilidad, haciendo abstraccion de cualquier consideracion de tipo social, o de
politica regional o sectorial”®".

En el marco de la consulta tendente a la revision de las Directrices de 2005
recientemente concluida, la Comisién ha planteado preguntas detalladas sobre qué
criterios deben tenerse en cuenta al aplicar el principio del inversor privado para
determinar si la financiacion puablica de los gestores aeroportuarios (destinada a
cuestiones tales como inversiones en infraestructuras o la prestacion de servicios
aeroportuarios) o los beneficios concedidos por las empresas gestoras a las compafiias
aéreas (tales como asistencia comercial, descuentos por volumen o ayudas para la
puesta en marcha de nuevas rutas) son constitutivos de ayuda estatal®’. A raiz de la
anulacion por el Tribunal General la decision de la Comisidn respecto al asunto
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Ryanair/Charleroi con motivo de la incorrecta aplicacion del principio del inversor
privado®, este es un punto que requiere mayor elaboracién en las nuevas directrices
que, en su caso, publique la Comision®.

7.1 Financiacion publica de infraestructuras aeroportuarias

Segun las Directrices de 2005, la financiacion de las infraestructuras aeroportuarias y la
puesta a disposicion de dichas infraestructuras por parte de los poderes publicos puede
estar justificada y ser declarada por la Comision compatible con el mercado interior si
responden estrictamente a un objetivo de interés general, como el desarrollo regional o
la accesibilidad. Ademas, la medida debe ser proporcionada al objetivo fijado, ofrecer
perspectivas de utilizacion satisfactorias a medio plazo y no perjudicar al desarrollo del
comercio en la Union Europea (apartado 61).

En materia de ayudas para la explotacién de infraestructuras aeroportuarias, las
Directrices de 2005 distinguen entre pequefios y grandes aeropuertos. La financiacion
destinada a aeropuertos de menos de un millon de pasajeros anuales apenas podra
falsear la competencia o afectar al comercio en una medida contraria al interés comin
de la Union Europea. En cambio, la financiacion para la explotacién de un aeropuerto
de mas de un millén de pasajeros anual podra tener la consideracién ayuda estatal, por
lo que debera ser notificada a la Comision, que comprobara su efecto en la competencia
y en el comercio entre los Estados miembros v, si procede, declarard su compatibilidad
con el mercado interior. Esta distincidn ha sido tildada de artificial, en la medida en que
ignora un factor decisivo en relacion con el falseamiento de la competencia, cual es el
area de atraccién de pasajeros de los diferentes aeropuertos®, por lo que no cabe
descartar su revision por la Comision en sus futuras directrices.

Por lo que se refiere a las compensaciones a un gestor aeroportuario por la imposicion
de obligaciones de servicio publico, la Comision indica en sus Directrices de 2005
(apartados 62 a 67) que tales compensaciones no tendran la consideracién de ayuda
estatal en la medida en que cumplan las cuatro condiciones exigidas por el Tribunal de
Justicia en su sentencia Altmark® (aparentemente flexibilizadas por el Tribunal General
mediante su sentencia BUPA®"). Conviene tener en cuenta, no obstante, que incluso en
caso de no cumplirse alguna de las cuatro condiciones Altmark, la ayuda estatal aln
podria ser justificada en aplicacién del articulo 106.2 del TFUE, segun han confirmado
la jurisprudencia comunitaria reciente®® y la Comision en sus documentos de 2011
tendientes a la reforma de las normas comunitarias en materia de ayudas estatales
aplicables a los servicios de interés econémico general®®.

Entre los criterios para decidir sobre la compatibilidad de la ayuda estatal con el
mercado interior, las Directrices de 2005 se refieren a que la financiacion publica de
infraestructuras aeroportuarias no se utilice para conceder a un gestor aeroportuario
predeterminado una ventaja indebida, o a que el uso de dicha infraestructura no se
reserve en gran medida para determinados usuarios como, por ejemplo, una o varias
compafiias aéreas. Dado que la explotacion de las infraestructuras es una operacién
corriente del aeropuerto, su financiacion publica es una ayuda al funcionamiento que
cae dentro del ambito del articulo 107.1 del TFUE vy, por tanto, podria tener un efecto
negativo sustancial sobre la competencia, al mantener artificialmente una actividad
deficitaria, por lo que s6lo en circunstancias excepcionales puede ser declarada por la
Comisién compatible con el mercado interior®.
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En este contexto, resulta paradigmatica la Decision adoptada por la Comision el 23 de
julio de 2008 con relacion a las medidas concedidas por Alemania al aeropuerto de
Leipzig/Halle y a DHL*, siendo beneficiarios de tales medidas tanto el aeropuerto
como el operador de transporte urgente. La ayuda de 350 millones de euros que
Alemania tenia intencion de conceder al aeropuerto para la construccion de una nueva
pista sur de aterrizaje y de las infraestructuras aeroportuarias correspondientes fue
declarada compatible en virtud de lo dispuesto en el articulo 107.3.c) del Tratado,
mediante una decisién posteriormente ratificada por el Tribunal General*.

7.2 Ayudas para la puesta en marcha de nuevas rutas

Segun las Directrices de 2005, las ayudas a las compafiias aéreas para la puesta en
marcha de nuevas rutas aéreas solo pueden justificarse en el caso de aeropuertos de
pequefio tamafio, que no han alcanzado aln la masa critica para un funcionamiento
comercial auténomo, por una duracién limitada y si ello incita a las compafiias aéreas a
crear nuevas rutas o nuevas frecuencias desde dichos aeropuertos regionales.

En el caso de aeropuertos regionales, este tipo de ayudas pueden crear distorsiones entre
compafiias o entre aeropuertos (en la medida en que estén en competencia entre si) vy,
por ello, conforme a las Directrices de 2005, tales ayudas solo pueden ser declaradas
compatibles con el mercado interior si concurren ciertos requisitos muy estrictos
concebidos para impedir distorsiones indebidas de la competencia®, tanto de fondo (por
lo que se refiere a su caracter decreciente, su limitacion temporal* y su intensidad*®)
como procedimentales (al exigir a los aeropuertos que publiquen sus ofertas y cumplan
con las normas y procedimientos en materia de contratacién ptblica®).

Si bien las Directrices de 2005 fijan algunos requisitos cuestionables*’ y emplean
menor precision de la que seria deseable en relacién con algunos extremos®, lo cierto es
que definen el marco al que deben cefiirse las relaciones contractuales entre los
aeropuertos regionales y las compafiias aéreas, sin margen para negociar de manera no
transparente.

Recientemente concluido el referido periodo de consultas, la Comision esta
considerando en la actualidad en qué medida son necesarios cambios en el actual marco
normativo en materia de ayudas estatales en los sectores aeroportuario y aéreo y, en
particular, en sus Directrices de 2005. ¢Se tenderd a una aplicacion mas flexible de
dicha normativa en estos sectores? ¢O, por el contrario, se aplicara la normativa de
manera mas restrictiva en determinadas situaciones? Una vez despejada esta incdgnita,
quedara configurado en todos sus elementos el nuevo régimen juridico aplicable al
sistema aeroportuario espafol.

* * *
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! Este estudio es una versién actualizada y ampliada del trabajo elaborado por los autores para su
publicacién en Actualidad Juridica Uria Menéndez (afio 2011, n° 30) bajo el titulo “La reordenacion del
sector aeroportuario espafiol”.

2 El proceso de liberalizacién a nivel comunitario se ha instrumentado a través de tres paquetes
normativos: el de 1987, el de 1990 y el definitivo de 1992. En este Gltimo se aprobaron los mas
trascendentes: Reglamento CEE del Consejo n° 2407/92 sobre la concesion de licencias a las compafiias
aéreas; Reglamento CEE del Consejo n° 2408/92 relativo al acceso de las compafiias aéreas de la
Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias y Reglamento CEE n° 2409/92 del Consejo sobre tarifas
y fletes de los servicios aéreos.

® Tomamos la descripcion de M. Nieto Menor, “Modernizacién del sistema aeroportuario espafiol:
examen del Real Decreto-ley 13/2010”, Revista de Derecho del Transporte, Terrestre, maritimo, aéreo y
multimodal, 2011, n° 7, pp. 181-193. El excelente trabajo de Nieto Menor abarca, temporalmente, hasta la
constitucion de AENA AEROPUERTOS, S.A. Un magnifico estudio critico sobre el sistema aeroportuario
existente en Espafia con anterioridad a la actual reordenacion lo constituye J. Esteve Pardo, Régimen
juridico de los aeropuertos. Servicio publico y explotacion comercial, Valencia, 2001. Puede verse
también, por centrarnos sélo en las aportaciones mas recientes, el trabajo de M. V. Petit Lavall, “La
gestion de los aeropuertos espafioles”, Civitas. Revista espafiola de derecho administrativo, 2007, n® 133,
pp. 29-63, y el de M. V. Petit Lavall y B. Sanchez Pavon, Perspectivas de futuro de la gestion
aeroportuaria en Espafia, A Corufia, 2008, que han devenido obras de referencia, asi como la
sobresaliente aportacion de A. Ruiz Ojeda que se citara profusamente en el apartado 6 de este trabajo.

* Autoritat Catalana de la Competéncia, Impacto de la iniciativa privada en la estrategia competitiva de
AENA: el caso de la actividad comercial de aparcamiento, febrero de 2012, p. 7, disponible en
http://lwww?20.gencat.cat/portal/site/economia/menuitem.5dcdd02bc4c480ce6d5¢7273b0c0e1a0/?vgnextoi
d=03abee3d0dB8ad210VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=03abee3d0d8ad210vVgnVCM10
00008d0c1le0aRCRD&vgnextfmt=detall&contentid=080ce8ecd1b26310VgnVCM2000009b0cle0aRCR
D.

® Comision Nacional de la Competencia, 111 Informe anual sobre ayudas ptblicas en Espafia, octubre de
2011, p. 47, disponible en
http://www.cncompetencia.es/Inicio/AyudasPublicas/Informes/tabid/218/Default.aspx.

® Debe hacerse notar que el nuevo régimen juridico se refiere fundamentalmente a la gestién de los
aeropuertos y helipuertos de interés general de titularidad estatal, cuya enumeracién puede verse en el
Anexo (Aeropuertos y helipuertos gestionados por “AENA AEROPUERTOS, S.A.”) del Real Decreto
1150/2011, de 29 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre
calificacion de aeropuertos civiles. Ahora bien, el nuevo régimen juridico no deja de impactar, incluso en
forma directa, sobre la gestion de otros aeropuertos distintos de los mencionados, como es el caso de los
de titularidad privada o de los autondmicos en el proceso de determinacion de las tarifas aeroportuarias
regulado por la Ley 21/2003 o de la creacién de los Comités de Coordinacion Aeroportuaria a los que se
refiere el articulo 13 del Real Decreto-ley para, entre otras funciones, informar y asesorar en materia de
coordinacion e impulso de las politicas aeroportuarias del Estado y las Comunidades Auténomas.

" Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012 (Orden HAP/583/2012, de 20 de
marzo), por el que se aprob6 el plan de reestructuracion y racionalizacion del sector publico empresarial
y fundacional estatal, se acordd la fusién de AENA AEROPUERTOS con las sociedades Aena Desarrollo
Internacional, S.A. (ADISA) y Centros Logisticos Aeroportuarios, S.A. (CLASA), mediante la extincion
de estas Ultimas sociedades y la transmisién en bloque de sus respectivos patrimonios a AENA
AEROPUERTOS, con la consiguiente modificacion del objeto social de AENA AEROPUERTOS para ampliar
sus actividades a las propias de las sociedades que se extinguen.

8 Conforme a lo previsto en la Disposicion transitoria segunda del Real Decreto-ley 13/2010, AENA
AEROPUERTOS no inicié de manera efectiva tales funciones y obligaciones en el mismo momento de su
constitucién. Con posterioridad a dicho momento, se inicié un proceso de delimitacion del conjunto de
activos, pasivos y relaciones juridicas de AENA que, legalmente, debia asumir aquella sociedad estatal por
su vinculacion con la actividad de gestion aeroportuaria, asi como de aportacion y transmisién de dicho
conjunto a AENA AEROPUERTOS, lo que dio lugar a una ampliacién de capital de esta Gltima que fue
totalmente suscrita y desembolsada por su Unica accionista AENA. El mencionado proceso puede verse
profusamente descrito en la Orden del Ministerio de Fomento 1525/2011, de 7 de junio, por la que -dando
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también cumplimiento a la Disposicion transitoria segunda antes citada- se acuerda el inicio del ejercicio
efectivo de funciones y obligaciones en materia de gestién aeroportuaria por AENA AEROPUERTOS (la
“Orden de inicio de funciones”). Es de destacar la utilidad del Anexo de dicha Orden en la medida que
determina las Unidades orgénicas de AENA dedicadas de manera principal a las actividades
aeroportuarias, cuyo personal queda, por otra parte, integrado en AENA AEROPUERTOS. La transmisién
patrimonial de conjunto que se produjo en favor de AENA AEROPUERTOS lo fue de una unidad econémica
autonoma capaz de desarrollar una actividad empresarial independiente, razén por la cual la Disposicién
adicional tercera del Real Decreto-ley 13/2010 declar6é la no sujecién de la transmision al IVA. La
subrogacion de la sociedad estatal en la condicion de empleador que antes ostentaba AENA se considero
un supuesto de sucesién de empresa previsto en el Estatuto de los Trabajadores.

% El articulo 7.4 del Real Decreto-ley 13/2010 establece que AENA AEROPUERTOS (como cualquier gestor
aeroportuario) debe contratar los servicios de transito aéreo de aerédromo de conformidad con la Ley
9/2010 que, como hemos visto y sin perjuicio de regimenes transitorios, remite a la Ley 31/2007. Por su
parte, como veremos, el articulo 8, apartado a) de dicha norma establece que AENA AEROPUERTOS tendra
con AENA y con la propia AGE la consideracion de empresa asociada a los efectos de la Ley 31/2007, con
las peculiaridades de régimen juridico inherentes a dicha consideracion. Todavia cabe indicar que la Ley
9/2010 (articulo 1.4) establece una ulterior distincidn entre servicios aeronduticos, indicando que las
tareas que no sean propiamente de transito aéreo, como la direccion de la plataforma, podran realizarse
directamente por el gestor aeroportuario o encomendarse por éste a los proveedores civiles de servicios de
transito aéreo de aerddromo. El Real Decreto 1238/2011, de 8 de septiembre, ha regulado el servicio de
direccion de plataforma aeroportuaria y las condiciones para su implantacion, considerando como tal el
que se ocupa del guiado de los aviones en tierra por determinadas zonas del aeropuerto, préximas al
edificio terminal, desde que abandonan la calle de rodadura hasta su estacionamiento o viceversa. Por lo
demés, las Disposiciones adicionales primera y segunda del Real Decreto-ley 13/2010, establecen
determinadas previsiones sobre, respectivamente, el régimen de coordinacion de franjas aéreas en el
nuevo modelo aeroportuario (funcion no atribuida al gestor aeroportuario) y el régimen de los
controladores aéreos al servicio de AENA y del resto de proveedores de servicio de transito aéreo.

9 vid., en este sentido, la nota de prensa emitida por el Ministerio de Fomento y por AENA
AEROPUERTOS, mediante la que se comunicéd asimismo la aprobacion de la participacion de Aena
Aeropuertos Internacional en el concurso para la concesidn de tres aeropuertos en Brasil.

1 Sin entrar en el detalle del procedimiento de transparencia, consulta y supervisién cuando tiene por
objeto prestaciones patrimoniales de caracter publico (y no precios privados de sociedades
concesionarias), conviene subrayar que, en tal caso, el legislador es muy consciente de que deben
respetarse tanto las exigencias internas de la reserva de ley para la determinacion de sus elementos
esenciales, como las exigencias comunitarias relacionadas con los principios y criterios comunes que
deben presidir el establecimiento y actualizacion de las tarifas aeroportuarias, incluida la necesaria
supervision por parte de un organismo regulador independiente. En ese contexto, AENA AEROPUERTOS Se
considera gestora del sistema comun de la red de aeropuertos gestionados por ella misma y sus filiales.
Tras el “procedimiento de consultas”, AENA AEROPUERTOS realiza una propuesta de modificacion o
actualizacién de las correspondientes tarifas aeroportuarias a la CREA que debera verificar -aparte el
cumplimiento del procedimiento- si dicha propuesta cumple con los requisitos y criterios establecidos en
la Ley 21/2003 y en el Real Decreto-ley 11/2011. Si el resultado de la verificacion es positivo, la CREA
remitira la propuesta realizada por la sociedad mercantil estatal al érgano competente para su inclusién en
el anteproyecto de ley que corresponda. Por el contrario, si el resultado acaba siendo negativo, sera la
propia CREA la que remita la modificacion tarifaria revisada que proceda al 6rgano que acaba de
mencionarse. Sera, pues, el legislador interno quien tenga la Gltima palabra sin mas condicionantes que
los derivados del necesario respeto a la Constitucion y al derecho de la Unién Europea.

12.). Tornos Mas: “Regulacién de precios y tarifas”, en S. Mufioz Machado y E. Esteve Pardo (dirs.):
Derecho de la regulacion econdmica, vol. I, Madrid, 2009, pp. 537-575.

3 Sobre todos estos aspectos, S. Mufioz Machado: “Fundamentos e instrumentos juridicos de la
regulacion econémica”, en S. Mufioz Machado y J. Esteve Pardo (dirs.): Fundamentos e instituciones de
la regulacion, vol. I, Madrid, 2009, pp. 15-243, en especial pp. 136 y ss. Un reciente y completo estudio
sobre el control de la actividad de los organismos reguladores podemos encontrarlo en A. Betancor:
Regulacién: Mito y Derecho, Desmontando el mito para controlar la intervencion de los reguladores
econdémicos, 2010.
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4 Sobre las practicas competitivas entre los aeropuertos europeos, vid. P. Forsyth, D. Gillen, J. Miller y
H. M. Neimeier: Airport Competition: The European Experience, Surrey/Burlington, 2010.

15 LLas dudas que arrojo el proceso de seleccion de esta compafiia aérea llevaron a la Comisién a incoar el
procedimiento del articulo 108.2 del Tratado (ayuda estatal n°® C-79/2002, Espafia, DOCE n°® C 32, de
11.02.2003, p. 2).

1® A, Ruiz Ojeda y G. Benitez Morcillo: “Cielo Unico Europeo y Cielos Abiertos Trasatlanticos. Bases de
la nueva regulacion para la competencia en el transporte aéreo”, en A. Ruiz Ojeda (dir.): Derecho de la
regulacion econémica, vol. VI, Madrid, 2011, pp. 1067-1068.

7 Ibid., p. 1017.

18 G. Bel y X. Fageda: “La reforma del modelo de financiacién y gestién de los aeropuertos en Espafia:
Lecciones de la experiencia internacional”, Revista Econdmica de Catalunya, n° 58, 2008, pp. 6-22.

%), Garcia Cobos: “El nuevo modelo aeroportuario europeo: més competencia, mejor regulacién”,
Universia Business Review, n° 8, 2005, pp. 86-103.

% A Ruiz Ojeda y G. Benitez Morcillo: “Cielo Unico Europeo...”, op. cit., p. 1044.

21J. Martin, C. Roman y A. Voltes-Dorta: “A stochastic frontier analysis to estimate the relative efficiency
of Spanish airports”, Journal of Productivity Analysis, n® 31, 2009, p. 171.

22 \/id. B. Sanchez Pavén: “Las ayudas publicas y su influencia sobre la competencia entre los aeropuertos
europeos: analisis desde la normativa y jurisprudencia comunitarias”, Unién Europea Aranzadi, 2007,
vol. 34, n® 12, pp. 5-15; y B. Sanchez Pavén: “Reflexiones acerca de las ayudas publicas al desarrollo
aeroportuario: entre la libertad de mercado y las teorias del desarrollo polarizado”, Revista de derecho del
transporte: Terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, 2008, n° 1, pp. 181-229.

2 CNC, op. cit., p. 48.

24 Cabe citar, entre otras, las investigaciones en curso de la Comision relativas a Francia (aeropuerto de
Marsella), Alemania (aeropuertos de Frankfurt Hans y Leizpig-Halle) y Rumania (aeropuerto de
Timisoara).

% A. Ruiz Ojeda y G. Benitez Morcillo: “Cielo Unico Europeo...”, op. cit., pp. 989 y ss.

%6 Con independencia de su estatuto juridico (ptblico o privado) y de sus instrumentos de financiacion,
los aeropuertos constituyen una empresa segun el articulo 107.1 del TFUE, dado que llevan a cabo
actividades econdmicas y prestan servicios aeroportuarios tales como la asistencia en tierra, tal y como
dejé sentado el Tribunal de Justicia en su sentencia Aéroports de Paris ¢/ Comision (sentencia de 12 de
diciembre de 2000, as. T-128/98, Rec. 2000, p. 11-3929). En tanto que empresas, los aeropuertos estan
sometidas a lo dispuesto en el TFUE en materia de ayudas estatales (Directrices de 2005, apartado 31).

" DOCE n° C 312, de 09.12.2005, p. 1.

%8 Decisi6n de la Comisién de 12 de febrero de 2004, 2004/393/CE, relativa a las ventajas concedidas
por la Regi6n valona y Brussels South Charleroi Airport a la compafiia aérea Ryanair con ocasion de su
instalacion en Charleroi, DOCE n° L 137, de 30.03.2004, p. 1.

2% E| periodo de consultas iniciado por la Comisién tendente a la revision de las Directrices de 2005 ha
concluido el 7 de junio de 2011.

%0 Sobre el valor juridico de las directrices en materia de ayudas de Estado, vid. J. A. Pérez Rivarés: “Los
efectos juridicos de las directrices de la Comision Europea en materia de ayudas de Estado”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, n° 21, junio de 2011.

31 Mediante este texto, la Comision acogid, en sus Directrices de 2005, la formulacion contenida en la
sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 1986, Bélgica ¢/ Comisién - Meura y Bosch, as. 40/85,
Rec. 1986, p. 2321.

%2 Vid. el apartado C) del cuestionario contenido en el documento titulado “Revision de las directrices
comunitarias sobre la financiacion de aeropuertos y las ayudas estatales de puesta en marcha destinadas a
compafilas  aéreas  que operen desde aeropuertos regionales”, accesible en:
http://www.ctp.org/userfiles/file/newsletter_junio%202011/Contribucion_ES.pdf.
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%% Fue precisamente la indebida inaplicacion del principio del inversor privado a una de las medidas en
cuestion, entre otros motivos, lo que condujo al Tribunal General a anular la decisién de la Comision en
el asunto Ryanair/Charleroi (sentencia de 17 de diciembre de 2008, Ryanair/Charleroi, as. T-196/04,
Rep. 2008, pp. 11-3643).

% En este sentido, vid. B. Haslinger: “Review of the Community Guidelines on Financing of Airports and
Start-Up Aid to Airlines Departing from Regional Airports”, European State Aid Law Quarterly, 2011, n°
4, pp. 617-618

% Ibidem., p. 618.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de julio de 2003, Altmark Trans y Regierungsprasidium
Magdeburg, as. C-280/00, Rec. 2003, p. I-7747.

%7 Sentencia del Tribunal General de 12 de febrero de 2008, BUPA y otros ¢/ Comision, as. T-289/03,
Rec. 2008, p. 11-81. La doctrina se divide entre quienes entienden que con el asunto BUPA se ha relajado
el test Altmark y los que creen que el TG se ha limitado a aplicar dicho test, adaptandolo a las
circunstancias del caso concreto. Vid. J. L. Buendia Sierray J. A. Rodriguez Minguez, “Ayudas de Estado
y Servicios de Interés Econémico General: (BUPA versus ALTMARK?”, Gaceta juridica de la Union
Europea y de la competencia, 2009, n® 9, pp. 49-60.

% Sentencias del Tribunal General de 12 de febrero de 2008, BUPA y otros ¢/ Comision, cit., apartado
258; sentencia del TG de 11 de marzo de 2009, TFI, Rec. 2009, p. 11-471, apartado 135; sentencia del TG
de 11 de junio de 2009, ASM Brescia, T-189/03, Rec. 2009, p. 11-1831, apartado 122.

%9 Vid. la Comunicacién “Reforma de las normas de la UE en materia de ayudas estatales aplicables a los
servicios de interés economico general”, COM (2011) 146 final, de 23.03.2011, p. 5 y el Documento de
trabajo “La aplicacion de las normas sobre ayudas estatales de la UE a los servicios de interés econémico
general desde 2005 y el resultado de la consulta pdblica”, SEC (2011) 397, de 23.03.2011, p. 4. Para
profundizar en la cuestion, vid. A. Segura Serrano: “Los «servicios de interés econémico general» tras el
Tratado de Lishoa: de la excepcion a la regulacion positiva”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
2011, n° 38, pp. 68-73.

0 vid. M. V. Petit Lavall: “Las Directrices 2005 de la Comisioén Europea sobre ayudas ptblicas al sector
aéreo tras las decisiones Ryanair e Intermed”, Derecho de los Negocios, 2005, n° 182, p. 20.

* Decision de la Comision de 23 de julio de 2008, 2008/948/CE, relativa a las medidas concedidas por
Alemania a DHL y al aeropuerto de Leipzig-Halle, DOCE n° L 346, de 23.12.2008, p. 1.

*2 Sentencia del Tribunal General de 7 de octubre de 2010, DHL Hub Leipzig ¢/ Comisién, as. T-452/08,
DOCE n° C 317, de 20.11.2010, p. 28.

3 Las Directrices de 2005 establecen un prolijo listado de requisitos cuyo cumplimiento cumulativo es
necesario para que la Comision autorice una ayuda de puesta en marcha. La argumentacion, el
razonamiento y los requisitos de compatibilidad con el mercado interior aparecen resumidos respecto a
los contenidos en la decisién Ryanair, pero, en términos generales, siguen fielmente los términos de la
decision. No obstante, la inclusion de algunos elementos adicionales determinan que, en tales extremos,
las Directrices de 2005 sean mas restrictivos que la propia decision Ryanair.

* Segun las Directrices de 2005, quedan autorizadas las ayudas de puesta en marcha para la explotacion
de nuevas lineas con una duracién maxima de tres afios (o de cinco afios, en el caso de regiones
ultraperiféricas).

** La intensidad de las ayudas fue modificada por las Directrices de 2005 respecto a la establecida en la
decision Ryanair: “Su cuantia no podra superar el 50% de los costes anuales subvencionables, ni exceder
del 30% de la media global de los costes subvencionables en todo su periodo de vigencia”.

* Al introducir la exigencia de transparencia, las Directrices de 2005 producen el efecto de “favorecer el
incremento del grado de competencia en el sector aéreo”.

T Asi, por ejemplo, el criterio segtn el cual “no se admitiran ayudas a la puesta en servicio de nuevas
rutas aéreas correspondientes a lineas ferroviarias de alta velocidad” (apartado 75) es cuestionable, por
lo que deberia ser objeto de revision.
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*8 E| andlisis de las Directrices de 2005 revela que determinados requisitos exigidos para la autorizacion
de este tipo de ayudas se hallan formulados de manera imprecisa. Por ejemplo, el hecho de que una ayuda
de puesta en marcha sélo pueda ser autorizada cuando la ruta en cuestion no esté cubierta desde otro
aeropuerto situado en la misma “aglomeracion” o “sistema aeroportuario” (apartado 79) genera
incertidumbres, dado que las Directrices de 2005 no han definido con precision tales conceptos. Para
mayores detalles, vid. J. A. Pérez Rivarés: Régimen juridico de las ayudas publicas al transporte aéreo en
la Unién Europea, Barcelona, 2011, pp. 161-216.
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