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INTRODUCCION

Desde el afio 1903 en que los Hermanos Wright realizaron el primer vuelo, hasta
nuestros dias, el transporte aéreo ha sido uno de los sectores econémicos que ha
sufrido mayores transformaciones en un periodo de tiempo mas breve. Estas
transformaciones junto a la aparicion de las nuevas tecnologias han convertido a
este medio de transporte en uno de los pilares fundamentales y mas

caracteristicos de la globalizacion.

En este sentido, el desarrollo del sector del transporte aéreo ha significado el
cambio de concepcidn existente respecto a la relacion distancia/tiempo.
Efectivamente, la expansion del transporte aéreo no tendria sentido sin tener en
cuenta que su crecimiento ha sido paralelo a la evolucion tecnoldgica producida
en la dltima década del S. XXy primeras del S. XXI y que ha permitido conectar
en tiempo real los distintos puntos del planeta. Este elemento ha sido definitivo
para el crecimiento econdmico de este importante sector pero también para el
desarrollo de otros ambitos relacionados con éste tales como el territorio o las

infraestructuras que le sirven de soporte.

Sin embargo, y a pesar de la gran importancia econdmica del transporte aéreo,
han sido muy pocos los trabajos academicos de naturaleza juridica que se han
publicado sobre este tema, y los existentes se han circunscrito fundamentalmente
al andlisis juridico del contrato de transporte aéreo 0 a otros aspectos
caracteristicos de éste como pueden ser la responsabilidad del transportista o los
derechos de los usuarios de este medio de transporte. En este contexto adquieren

relevancia los trabajos publicados por organismos especializados en materia de

15
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transporte como por ejemplo el CEDIT vy el Instituto Iberoamericano de Derecho
Aeronautico’. Ambos organismos han realizado una excelente labor para el
estimulo de la investigacion y la difusion de trabajos relacionados con el
transporte aéreo. Aun asi, son pocos los estudios especificos que se han realizado

sobre las infraestructuras aeroportuarias.

En Espafia, uno de los primeros trabajos monograficos que analizé el régimen
juridico de los aeropuertos se publicé en el afio 20012. Ello significa, que hasta
entonces, y desde un punto de vista académico, las infraestructuras propias del
transporte aéreo en Espafia habian quedado relegadas a un segundo término en
beneficio del estudio de otros elementos propios del transporte aéreo en el &mbito
del derecho mercantil, administrativo o aeronautico. Esta circunstancia se debe,
fundamentalmente, a que historicamente los aeropuertos han sido infraestructuras
ligadas a la defensa nacional. Ha sido recientemente, cuando las infraestructuras
aeroportuarias han dejado de ser un mero soporte del transporte aéreo para ser
estudiadas con independencia del sector al que prestan servicio. Sélo cuando los

aeropuertos han sido considerados como activos estratégicos para el desarrollo de

' En Espafia, el CEDIT (www.cedit.es) Centro de Derecho del Transporte Internacional ha
realizado una extraordinaria aportacion al analisis juridico del derecho del transporte, en
general. También debe mencionarse el Instituto Iberoamericano de Derecho Aeronautico, del
Espacio y de la Aviacion Comercial (creado en 1964 y con sede en Madrid). Se trata de un
organismo consultivo de Naciones Unidas que estudia los temas aeronauticos mas actuales,
fundamentalmente en los paises latinoamericanos, aunque, junto a Espafia, también se integran
en su organizacion paises europeos como Portugal, Francia, Italia, Alemania y Holanda.

2 ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos. Servicio publico y explotacion
comercial, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001. A este trabajo, le sucedieron otros, entre los
que cabe destacar el de FERNANDEZ TORRES, J.R., “El Régimen juridico de los acropuertos”
en GONZALEZ GARCIA, J., (Dir.), Derecho de los bienes publicos, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, pp. 819-922.
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la economia nacional y la economia regional ha sido cuando han adquirido un

importante protagonismo.

Por este motivo, es logico que la primera disciplina académica que haya
mostrado su interés por analizar los aeropuertos y su impacto econémico en el
entorno no haya sido la doctrina juridica sino la doctrina econdmica®. Baste
recordar que, en todos los paises europeos, los aeropuertos pasaron de ser
infraestructuras militares a convertirse en infraestructuras civiles en la década de
los afios 50 del s. XX, es decir, hace escasamente 60 afios. El cambio de
regulacion que se produjo fue trascendental para que los aeropuertos requiriesen
una organizacion especifica de sus actividades tanto por lo que respecta a la
gestion de la infraestructura como a la gestion de los servicios de la navegacion

aérea que ésta presta.

El analisis de los distintos modelos de gestion por el que optaron los paises
europeos Y la eficiencia de éstos supuso un importante objeto de estudio para la
doctrina econémica. Sin embargo, no fue la Unica. El potencial de crecimiento y
las expectativas de desarrollo del transporte aéreo y, paralelamente, de los
aeropuertos fue tan destacado que otras disciplinas convirtieron al transporte
aéreo y a los aeropuertos en objeto de su atencion. Asi, a los ya mencionados

anteriormente, se unieron distintos ambitos académicos como la geografia y la

® Vid. DOGANIS, R., La empresa aeroportuaria, ed. Paraninfo, Madrid, 1995. El trabajo de
DOGANIS es de referencia obligada dado que con él se inicié una vision empresarial de los
aeropuertos completamente novedosa hasta el momento. Este autor parte de la premisa de que
“(...) los aeropuertos, al menos los mas importantes, pueden gestionarse como negocios
rentables. Cualquiera que sea su forma de propiedad, deben ser capaces de cubrir con sus
ingresos, todos sus gastos, incluyendo las cargas de capital. Si se consigue, es posible obtener
beneficios sustanciosos”.
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ingenieria. Estas disciplinas estudiaron temas tan importantes como el efecto de
las infraestructuras aeroportuarias en las transformaciones sociales y econdmicas
del entorno territorial en el que se ubican (flujos de bienes, servicios, personas y
capitales) , el impacto medioambiental, o los elementos técnicos propios de la
ingenieria aeronautica para decidir la mejor planificacidn y construccién de estas

infraestructuras.

Los estudios publicados hasta el momento partian de la base de una situacién
econdémica en constante crecimiento y, por tanto, de un auge importante del
transporte aéreo que hacia necesaria la ampliacion y la construccion de nuevas
infraestructuras aeroportuarias. Asi, durante la ultima década del siglo XX y la
primera del siglo XXI, fueron muchas las causas que convirtieron las
infraestructuras aeroportuarias en objeto de atencion. En pleno proceso de
globalizacion, y por tanto, en el apogeo de la economia mundial y, en
consecuencia del transporte aéreo, los aeropuertos se convirtieron en
infraestructuras escasas y, en muchos casos, saturadas por su gran demanda.
Aeropuertos hub® como el de Heathrow, Amsterdam-Schiphol o Frankfurt

sufrieron una escasez importante de slots, es decir, franjas horarias de derechos

* Vid. GAMIR, A Y RAMOS, D., Transporte aéreo y territorio, ed. Ariel Geografia, 2002.
Estos autores analizan los aeropuertos desde el punto de vista de su impacto territorial,
definiéndolos como “Nodos intercambiadores entre distintas rutas oceénicas y entre distintos
modos de transporte —siendo un elemento que cualifica notablemente a las regiones urbanas-
como impulsoras de un moderno y pujante tejido empresarial en sus inmediaciones”. En torno a
esta concepcidn realizan un detallado trabajo que tiene por objetivo destacar la importancia de
estas infraestructuras como elementos de impulso y de crecimiento econémico territoriales.

> Los aeropuertos hub son los aeropuertos de conexion, es decir aquellos aeropuertos que las
compafiias aéreas operan aportando trafico de corto radio para, desde alli, operar rutas de largo
alcance. En este sentido, y a modo de ejemplo, el aeropuerto de Madrid-Barajas es el hub de la
compafiia aérea espafiola Iberia Lineas Aéreas (compafiia que en abril de 2010 se fusiond con la
compafiia aérea britanica British Airways para constituirse como International Airlines Group).
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de despegue Yy aterrizaje de una aeronave, que saturaron las instalaciones aéreas.
Las consecuencias de un estado neoliberal, la desregulacién del trafico aéreo®, la
privatizacion de las compafiias aéreas de bandera, el aumento de oferta y
demanda en el mercado del transporte aéreo, la entrada en el mercado de las
compafiias de bajo coste, asi como las transformaciones juridicas que comportd
la globalizacion fueron las principales causas que dieron lugar a esta congestion
tan importante de las infraestructuras especificas del transporte aéreo’.
Infraestructuras, que originariamente y dado su caracter militar, habian sido

gestionadas directamente por los estados.

Sin embargo, atras quedd la situacion privilegiada en la que los aeropuertos
gozaron de una importante estabilidad por el hecho de ser considerados bienes de

dominio publico que ofertaban un servicio publico gestionados por el Estado®. En

® Este proceso de desregulacion fue iniciado en EEUU con la Airline Deregulation Act, en 1978.
La aprobacién de la ley americana implicé grandes cambios en el sector del transporte aéreo.
Los mas importantes fueron los referidos al aumento de la libertad de precios y la competencia
en el transporte aéreo de mercancias (1977) y a la supresion de las principales barreras de
entrada en las principales rutas aéreas de transporte de viajeros (1978). En Europa la
liberalizacion del mercado del transporte aéreo se produjo en los afios 80 con el “Memorandum
de Aviacion civil nimero 2” (1984) y la sucesiva elaboracion de tres paquetes de medidas
liberalizadoras, aprobadas en 1987, 1900 y 1992. Los objetivos que se pretendian conseguir con
ellas eran los siguientes: en primer lugar, la supresion total de barreras de entrada en el mercado
europeo (ello implicaba la libertad de operacién de las comparfiias comunitarias en el mercado
interior europeo), en segundo lugar, la liberalizacion de precios (fijadas libremente por los
transportistas) y, en tercer lugar, el establecimiento de idénticos derechos para cualquier
compafiia en cualquier Estado miembro de la Unién Europea.

’ Para un exhaustivo anélisis sobre las causas de la globalizacion y sus consecuencias, vid. el
interesante trabajo de ESTEVEZ ARAUIJO, J.A., “La globalizacién y las transformaciones en el
derecho” en Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homenaje a Luis Garcia San Miguel,
Alcal4 de Henares, Servicio de Publicaciones de Alcalg, 2002, tomo I, pp. 311-320.

8 Situacion de privilegio semejante a la que disfrutaron las denominadas compafiias aéreas de
bandera.
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este sentido, cambios tan relevantes como la desregulacion del transporte aéreo,
el impacto territorial de las infraestructuras aeroportuarias, las nuevas estructuras
de aporte y dispersion (hub and spoke), los impactos ambientales y las relaciones
de competencia y complementariedad con otros modos de transporte han
condicionado tanto la construccion de mas aeropuertos como el desarrollo de los

ya existentes.

El origen de esta transformacion hay que buscarla en la década de los afios 70 y
80 cuando los aeropuertos pasaron de ser meros espacios militares a convertirse
en empresas gestionadas comercialmente y capaces de generar sustanciosos
beneficios. Durante las décadas siguientes a los afios 80, los aeropuertos
continuaron mejorando su rentabilidad, incluso en los afios en que las ganancias
de las compariias disminuyeron. Hoy, la situacion es distinta. Los aeropuertos
tienen el reto de dar respuesta a una nueva realidad en la que no sélo se debera
valorar su ubicacion geografica, su funcion como prestadores de un servicio
publico sino también la de ser competitivos en un mercado con especiales y

destacadas caracteristicas.

Es por ello que los distintos agentes publicos o privados que gestionan los
aeropuertos europeos han tomado y, estan tomando, una serie de medidas

tendentes a convertirlos en espacios mas competitivos’. Estas decisiones

% En efecto, como ejemplo, se puede citar el propio Reglamento (CEE) 95/93 del Consejo
relativo a normas comunes para la asignacion de franjas horarias en los aeropuertos
comunitarios. El Reglamento declara en su Exposicion de Motivos que: “Considerando que
existe un desequilibrio creciente entre la expansion del sistema de transporte aéreo europeo y
la disponibilidad de las infraestructuras aeroportuarias adecuadas para hacer frente a la
demanda y que, por consiguiente, existe un nimero cada vez mayor de aeropuertos saturados
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implicaron, e implican, reformas estructurales e importantes inversiones de

capital'

. Cada estado ha buscado la férmula méas acorde politica, ideoldgica,
econdmica y territorialmente a sus peculiaridades. Sin embargo, todos ellos han
tenido como denominador comin que en sus modelos aeroportuarios han
aplicado el principio de la libre competencia. Ello ha significado que en la
mayoria de los estados europeos, los aeropuertos operan en el mercado de forma
individual, es decir, como unidades con gestion autbnoma y, por tanto, compiten

entre si para atraer compariias aéreas y convertirse en infraestructuras eficientes.

Esta caracteristica comun en la mayoria de las legislaciones europeas no se ha
cumplido en Espafia, donde la liberalizacion del mercado aeroportuario, como
veremos, es practicamente inexistente. Asi es, el modelo de gestion en red y de
subsidios cruzados que ha aplicado el operador espaiiol ha creado fuertes barreras
de entrada que ha limitado la entrada de nuevos operadores y que ha impedido a
los existentes que compitan entre si. Recientemente, con el argumento de querer
paliar el dificil contexto econdmico y social espafiol, el gobierno y el Ministerio

de Fomento han aprobado una serie de medidas juridicas para disefiar un nuevo

en la comunidad”. Esta afirmacion estaba totalmente justificada por el auge que vivia el sector
en plena década de los afios 90.

10 Baste citar las fuertes inversiones que el Ministerio de Fomento realiz6 en los aeropuertos de
Madrid Barajas y de Barcelona El Prat. EI coste de la Terminal 4 de Barajas se elevo a 6.200
millones de €, y, en la construccion de la Terminal 1 de Barcelona de El Prat se invirtieron
5.500 millones de €. Lo que supone un total de 11.700 millones de € de inversion publica.
Ambas inversiones se incluyen en la partida de amortizaciones, lo que convierte a ambos
aeropuertos en infraestructuras deficitarias (en relacion al namero de pasajeros/afio). Datos
obtenidos de la pagina web de Aena: www.aena.es.
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modelo aeroportuario™*. Medidas que, hasta el momento, no han sido

desarrolladas ni ejecutadas.

Actualmente y, mientras se estd finalizando este trabajo, en Espafia los
aeropuertos siguen teniendo la consideracion juridica de bienes inmuebles de
dominio publico y su gestion sigue correspondiendo también al denominado
grupo Aena. El grupo Aena estd formado por el ente publico empresarial Aena
(EPE Aena), que gestiona los servicios de Navegacion aérea y la sociedad
mercantil estatal “Aena Aeropuertos, S.A”, que gestiona los 47 aeropuertos
espafioles de interés general abiertos al trafico de pasajeros, 2 helipuertos en
Espafia y 29 aeropuertos en diversos pafses del mundo'?. Los aeropuertos
construidos al margen de la red Aena, practicamente no tienen trafico aéreo™.
Dado que, a pesar del cambio de denominacion, y de haber aprobado un marco

juridico que pretende dar entrada a empresas privadas en el sistema, ninguna de

' En este trabajo se analizaran las normas aprobadas por el gobierno espafiol y aplicadas hasta
abril de 2013.

2 El ente pablico Aena fue creado por el articulo 82 de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para 1990. Posteriormente, se aprobd el Real Decreto
905/1991, de 14 de junio, por el que se aprobd el Estatuto del Ente Publico Aeropuertos
Espafioles y Navegacion Aérea (B.O.E. n° 145, de 18 de junio de 1991), modificado por R.D.
1993/1996, de 6 de septiembre (B.O.E. n° 217, de 7 de septiembre de 1996). Sin embargo desde
el 8 de junio de 2011 la gestion de los aeropuertos espafioles de interés general la ejerce la
sociedad mercantil estatal “Aena Aeropuertos, S.A”. Esta nueva sociedad estatal se constituyo
mediante el articulo 7 del 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 y
entrd en funcionamiento mediante la Orden Ministerial FOM/1525/2011, de 7 de junio.

13 Excepcionalmente y al amparo de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social se abri6 la posibilidad de que entrasen operadores privados
en el mercado aeroportuario espariol. Al amparo de dicha ley se construyeron los aeropuertos de
Castilla-La Mancha, el de Castellon, el de Murcia y el de Lleida- Alguaire. Como veremos, se
trata de aeropuertos que en la actualidad registran unas reducidas o nulas operaciones aéreas.
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las medidas aprobadas ha sido ejecutada, en este trabajo nos referiremos al
principal operador aeroportuario espafiol como “Aena”. Sera en los capitulos
cuarto y quinto donde se precisaran las diferencias entre el ente publico

empresarial Aena y la sociedad “Aena Aeropuertos, S.A”.

Como se desarrollara a lo largo de este trabajo, a pesar de la aprobacion de las
Ultimas normas juridicas, la estructura del mercado aeroportuario espafiol se
sigue caracterizando por la existencia de un U(nico operado que tiene
encomendadas las funciones de gestion de toda la red aeroportuaria de los
aeropuertos espafioles de interés general: Aena. Esta estructura en red implica la
ausencia de competencia entre aeropuertos puesto que los 47 aeropuertos que
componen la red se gestionan como si de un Unico aeropuerto se tratase. Es
necesario mencionar que esta situacion es anémala en el derecho comparado y
contraviene la normativa europea, en concreto la Directiva 96/67'. Asi, la norma
europea prescribe que a cada aeropuerto le corresponde una entidad gestora™. El
hecho de que un operador gestione una red de aeropuertos en régimen de
monopolio incumple la normativa europea a la vez que comporta la adquisicion
de una posicion de dominio del operador. Esta situacion puede implicar un abuso
de la posicion de dominio. En este trabajo se pretende dilucidar si la gestion
inicial de Aena y posteriormente de “Aena Aeropuertos, S.A” se realiza

abusando de su posicién de dominio en el mercado.

14 Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre, relativa al acceso al mercado de asistencia
en tierra en los aeropuertos de la Comunidad.

® No obstante, téngase en cuenta que la Directiva 96/67 establece como Unica excepcion los
sistemas aeroportuarios a los que se hara referencia en el capitulo 4 de esta tesis doctoral.
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En este sentido, el principal objetivo de esta tesis es analizar la estructura del
mercado aeroportuario espafiol y determinar si cumple la normativa europea y la
normativa nacional relativa al derecho de la competencia. En concreto, se
estudiaran los articulos 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
y, el articulo 2 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia
espafiola, asi como la jurisprudencia del TJCE sobre la interpretacion de los
conceptos de mercado relevante, posicion de dominio, abuso de posicion de
dominio y de la normativa aplicable. En definitiva, se tratard de investigar si
Aena ostenta una posicion de dominio y si ejerce un abuso de dicha posicion. Si
ello fuese asi, contravendria la normativa sobre la defensa y proteccion de la
competencia vigente. Para poder extraer las oportunas conclusiones, este estudio
se completara con un anélisis del derecho comparado que regula los principales
modelos aeroportuarios europeos. La finalidad es determinar si los principales
sistemas aeroportuarios europeos cumplen la legislacion europea y qué
caracteristicas han introducido en la gestion de sus infraestructuras para hacerlo

posible.

Como puede observarse, se trata de un trabajo transversal que afecta a aspectos
propios del derecho mercantil, el derecho administrativo y el derecho
aeronautico. Un trabajo que pretende aportar a la comunidad cientifica juridica
un analisis riguroso de la evolucion de la legislacion en materia de
infraestructuras aeroportuarias espafiolas asi como sus contradicciones con la
normativa europea y estatal, sin obviar los profundos cambios estructurales que
se estdn produciendo actualmente en el mercado de las infraestructuras,

especialmente en el mercado espariol.
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Con la finalidad de comprender la estructura y los elementos que definen el
mercado aeroportuario espafiol asi como determinar si existe competencia
efectiva en el citado mercado, este trabajo se ha dividido en seis capitulos, un

apartado de conclusiones y cuatro anexos.

El primer capitulo tiene por objetivo acercarnos a la terminologia propia de la
doctrina econémica con la finalidad de analizar los conceptos de regulacion y
competencia en el mercado aeroportuario. Se trata de delimitar el marco teorico
que explica los distintos modelos de estructuras de mercado y distinguir sus
conceptos basicos. Ello supone diferenciar entre la estructura de un mercado
competitivo y la estructura de un mercado no competitivo. Sélo asi se
comprendera tanto la existencia del mercado y sus fallos como la presencia de
competencia en éste. Se vera también, la intervencion de los poderes publicos en
la economia y los argumentos que los gobiernos alegan para aplicar politicas de
regulacion economica y, por tanto, de intervencion en los mercados. La
comprensién de las estructuras de mercado nos permitira realizar un analisis del
mayor o menor grado de competencia que se produce en el mercado
aeroportuario atendiendo a las politicas regulatorias aplicadas por los distintos
gobiernos. En este sentido, también se realizarda una distincién del
funcionamiento del mercado aeroportuario respecto al funcionamiento del
mercado del transporte aéreo puesto que el funcionamiento de éste es el que

justifica la existencia del mercado aeroportuario.

En el segundo capitulo se pretende estudiar la posicion de dominio que Aena
ostenta en el mercado aeroportuario espafiol y determinar si su gestion respeta la
prohibicion de abuso de posicion de dominio contenida en la legislacion europea

y en la legislacion espafiola. Con esta finalidad, se ha trabajado tanto el concepto
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juridico de la posicion de dominio, los elementos que la definen asi como las
normas europeas y nacionales que lo regulan. Asimismo, se han enumerado los
distintos criterios que definen lo que es un mercado relevante. Este concepto es
imprescindible para entender el mercado y la situacién juridica y concurrencial
en la que se encuentra. En este apartado, también se han trabajado los
argumentos juridicos de las sentencias mas significativas del TICE respecto a la
delimitacién de los mercados relevantes y a su estructura. Sobre todo, se han
examinado en profundidad aquellas que tratan la importante cuestion del abuso

de la posicion de dominio de un operador en el mercado.

El tercer capitulo se centra de lleno en el mercado aeroportuario y sus peculiares
caracteristicas. Para ello se inicia este apartado especificando las particularidades
que definen las infraestructuras aeroportuarias y haciendo hincapié en la
diferencia entre entidad titular de la infraestructura y entidad gestora.
Seguidamente, también se distingue entre entidad reguladora y entidad gestora.
Ambas distinciones se consideran imprescindibles para estructurar las
singularidades de estas infraestructuras. Asimismo, en este apartado se exponen
las operaciones que se realizan en los aeropuertos, distinguiendo el &mbito en el
que se producen cada una de ellas: aire y tierra. En este apartado también se pone
de relieve la importancia de las infraestructuras aeroportuarias y los problemas

que les ocasionan el crecimiento o la recesion del mercado del transporte aéreo.

En el cuarto capitulo se trabaja en profundidad la normativa juridica que regula el
sistema aeroportuario. Para ello se ha dividido el capitulo en tres apartados. El
primero estudia la normativa de ambito internacional. ElI segundo analiza la
normativa europea. El tercer apartado se dedica a la normativa espafiola (tanto

por lo que se refiere al ambito nacional como al ambito autonomico). La
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finalidad de este andlisis es doble, en primer lugar se quiere detectar si existen
contradicciones juridicas entre el sistema juridico espafiol y el que viene definido
en la normativa supraestatal. En segundo lugar se pretende estudiar con amplitud
la normativa referida a la aplicacion del principio de libre competencia y detallar
cémo se aplica en cada uno de los ambitos territoriales mencionados. Para
entender mejor la situacion real de los aeropuertos espafioles y su regulacion
juridica, en este capitulo se realiza una descripcion histérica donde se enfatiza la
evolucion de los aeropuertos en Espafia, sobre todo, desde el punto de vista de la
perspectiva de la gestion del ente publico Aena y de sus consecuencias.
Fundamentalmente, se analizara la ausencia de competencia entre los aeropuertos
integrados en el sistema de red de Aena y la opacidad respecto a la informacion
sobre los resultados econdmicos de cada aeropuerto que gestiona el ente.
También se vera si el argumento principal que utiliza Aena para justificar esta
falta de informacién es la aplicacion de una politica de subsidios cruzados, es
decir, un sistema de gestion que permite a los aeropuertos con beneficios sufragar
el déficit de los aeropuertos menos rentables es consistente en términos
econémicos o juridicos. Ello permitird determinar en qué medida este criterio
afecta a la eficiencia de cada aeropuerto y a la presencia o ausencia de

competencia entre ellos.

En el quinto capitulo se realiza un estudio de la realidad aeroportuaria espafiola al
amparo de las UGltimas normas juridicas aprobadas: También se procurard
dilucidar cuéales son las claves que pueden permitir construir un nuevo modelo
aeroportuario mas competitivo en Espafia. Asimismo se delimita como queda la
distribucion de los distintos servicios aeroportuarios asi como la naturaleza
publica o privada de los sujetos que pueden asumir la titularidad de la gestion en

el nuevo marco que ha previsto el gobierno. Para terminar el capitulo, se realiza
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una valoracion sobre el resultado final de la aplicacion de las ultimas normas
aprobadas por el gobierno espafiol y sobre el futuro escenario del mercado

aeroportuario.

El sexto y Gltimo capitulo tiene por objeto establecer los rasgos caracteristicos de
los principales modelos de gestion aeroportuaria que podemos encontrar en el
derecho comparado. Principalmente, se analizan los modelos de Gran Bretaria,
Alemania y Francia dado que son los modelos mas peculiares y, a la vez, mas
eficientes de los paises de la Union Europea. Pero también se analizaran, aunque
de forma mas sintética, los modelos de gestion de otros paises tales como ltalia,
Portugal y Holanda. Del estudio de todos los modelos de gestion sefialados se
extraeran conclusiones sobre el respeto a la normativa europea de estos paises en

comparacion con el modelo aeroportuario espafiol y su regulacion.

Para finalizar este trabajo, se afiade un ultimo apartado en el que se recogen las
principales conclusiones del analisis economico v juridico realizado a lo largo de
toda la tesis doctoral. En este punto, se concretara si el resultado de nuestro
trabajo evidencia que se cumple la normativa europea y espafola respecto al
principio de libre competencia o si, por el contrario, el operador aeroportuario
espafiol entorpece la competencia en un mercado tan importante como el

mercado de las infraestructuras aéreas espafiolas.

A este trabajo le acomparian cuatro anexos ilustrativos sobre los datos que se han
aportado a lo largo de la tesis doctoral. El primero contiene una relacion de los
30 aeropuertos del mundo con mayor trafico de pasajeros. En el segundo anexo
se aporta una tabla graduada con los 50 aeropuertos internacionales con las tasas

mas elevadas. El tercero se ilustra con las tablas de las tasas aeroportuarias que
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se aplican en los aeropuertos de la red “Aena Aeropuertos, S.A” para el afo
2013. En el cuarto y ultimo anexo se muestran las tablas con el nimero de
pasajeros que durante los afios 2011 y 2012 han utilizado los aeropuertos que
conforman la red aeroportuaria gestionada por la sociedad mercantil estatal

“Aena Aeropuertos, S.A”.

Por lo que se refiere a la metodologia seguida para llevar a cabo este trabajo de
investigacion, hay que sefialar que, en primer lugar, se han analizado las
infraestructuras aeroportuarias desde una perspectiva historica dado que el paso
del dominio militar al dominio civil condicioné de forma muy significativa su
evolucion. Este analisis histérico también se ha seguido respecto al modelo de
gestién espafiola y a los modelos de derecho comparado. Asi es, la comprension
de la funcion por la cual se cred el Ente publico Aeropuertos Espafioles y
Navegacion Aérea, Aena y de su evolucion hasta la creacién de la sociedad
mercantil estatal “Aena Aeropuertos, S.A” ha sido fundamental para definir la
estructura del mercado aeroportuario espafiol y establecer un diagnéstico de cuél
es la situacion actual y cuéles son las lineas de evolucion que el marco juridico

de regulacion aeroportuaria permiten.

Naturalmente, para realizar todo el analisis juridico del mercado aeroportuario ha
sido necesario examinar detenidamente la legislacion vigente, tanto la que emana
de las instituciones de la Union Europea como la que proviene de las
instituciones nacionales. Este estudio nos ha permitido comparar y distinguir los
distintos criterios que el derecho europeo y espafiol aplican respecto a la politica
de defensa de la competencia. También merece una especial mencién el relieve

que para este trabajo ha tenido el examen de la jurisprudencia, fundamentalmente
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la jurisprudencia europea. Ello nos ha sido de gran ayuda para precisar conceptos

juridicos que la legislacion no caracteriza suficientemente.

Sin embargo, este trabajo no hubiese estado completo si no nos hubiésemos
aproximado a los conceptos que la doctrina econdmica ha acufiado sobre la
regulacion, desregulacion, liberalizacion, competencia, privatizacion, fallos de
mercado, barreras de entrada, posicion de dominio, etc. En efecto, acercarnos a
estos conceptos nos ha resultado indispensable para poder entender las distintas
estructuras de mercado existentes y su funcionamiento. Este estudio también nos
ha sido til para comprender los argumentos que el sector publico utiliza para
justificar su intervencion en el mercado. Con estos conocimientos previos, hemos
podido realizar una revisioén critica del modelo aeroportuario espafiol, identificar
los elementos que lo caracterizan y concluir si la estructura de posicion de
dominio que ha ostentado durante veinte afios el ente publico Aena y que ahora
ejerce la empresa estatal “Aena Aeropuertos, S.A” deriva en un abuso de dicha
posicion o no. lgualmente, nos ha permitido describir la situacion normativa
actual y determinar si, a la luz de la legislacion vigente, un nuevo modelo
aeroportuario espafol es posible. En este punto, no podemos dejar de mencionar,
la importancia que ha tenido el analisis de la doctrina juridica para elaborar este
trabajo. Los estudios previos al nuestro han sido indispensables para perfilar la
linea evolutiva que ha seguido el modelo espafiol y los modelos europeos desde

sus inicios hasta nuestros dias.

Para finalizar, queremos realizar un pequefio apunte sobre la terminologia
utilizada. En este trabajo se ha optado por conservar la terminologia anglosajona
original de todos aquellos conceptos que en Derecho aeronautico se han

mantenido en inglés. La razdn fundamental es que el sector del transporte aéreo
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se ha desarrollado fundamentalmente en Estados Unidos. La Union Europea, que
en su regulacion ha seguido la estela liberalizadora iniciada en Estados Unidos,
ha mantenido en sus Reglamentos y Directivas la terminologia inglesa de muchos
conceptos. Asi, nociones como la de handling, slots, hub, etc, no tienen
traduccién al espafiol. Este es el motivo por el cual se ha decidido mantener los
conceptos en su idioma original y no realizar una traduccion que nos podria
alejar de su significado original. Siguiendo este mismo criterio, se ha mantenido

la terminologia original al analizar los modelos aeroportuarios aleman y francés.
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CAPITULO 1.- REGULACION Y COMPETENCIA EN EL MERCADO
AEROPORTUARIO

En este primer capitulo se analizaran los fundamentos econdmicos Yy juridicos de
las principales estructuras de mercado, distinguiendo los mercados competitivos
de los mercados no competitivos. También se verd el efecto que tiene la
intervencion del estado en la economia, es decir, se veran los argumentos de las
politicas regulatorias y los argumentos de los procesos de desregulacion. En
especial interesa determinar el grado de intervencion publica en el mercado
aeroportuario asi como ver a qué fundamento tedrico responde. Por este motivo,
es esencial iniciar este trabajo con una estructuracion de los principales
conceptos que los economistas han acufiado para definir y caracterizar cada tipo
de mercado. Sélo conociendo los rasgos béasicos de las distintas estructuras de
mercado se podra delimitar la estructura del mercado aeroportuario y establecer
las principales lineas de evolucion que el mercado aeroportuario espafiol puede

acometer en un futuro inmediato.

El primer capitulo esta dividido en seis partes. La primera esta dedicada al
analisis del mercado como principal mecanismo de asignacion de recursos. La
segunda hace referencia a la descripcién de los teoremas de la Economia del
bienestar y al criterio de optimalidad de Pareto. La tercera se detiene en el
estudio de los fallos de mercado que aparecen en situaciones de competencia
imperfecta, es decir, cuando la asignacion de equilibrio competitivo no es optima
en el sentido de Pareto. En la cuarta se ven los mercados no competitivos, en
especial, el monopolio y el abuso de la posicién de dominio. En la quinta se

analiza como los fallos del mercado han supuesto una justificacion tedrica de la
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intervencion del Estado y, por tanto, de la regulacion de un mercado. En la sexta
y ultima parte, se presenta el proceso de desregulacion de los mercados y se

describe como se ha producido este proceso en el mercado aeroportuario.

1.1.- Mercado y competencia

La economia de mercado se desarrollé como consecuencia de la especializacion
de la produccién y de la division del trabajo®. Con anterioridad al sistema de
mercado, la economia era de subsistencia. Los individuos decidian qué era lo que
debian producir y cémo producirlo para satisfacer sus necesidades basicas. En
este tipo de economias el intercambio de bienes que se produce actualmente en

los mercados no era significativo.

El desarrollo que experimentaron los mercados a partir del S. XVIII supuso un
cambio estructural respecto a la economia de subsistencia propia de la Edad
Media y del sistema feudal. La revolucion industrial y sus avances técnicos, asi
como la especializacion y la division del trabajo, se convirtieron en factores
decisivos para el intercambio a gran escala de productos o bienes. La institucion
donde se hizo efectivo el intercambio fue el mercado, dado que permitié cambiar

dos mercaderias: el excedente productivo por el dinero. La introduccion del

'° En este trabajo, por economia de mercado se hace referencia al sistema econémico basado en
la libertad de empresa y en la competencia, no al nacimiento de los mercados ya que éstos
existian con anterioridad. Esta referencia se realiza en relacién con lo preceptuado en el articulo
38 de la Constitucion Espafiola. Como se desarrollara mas adelante, en este importante articulo
se reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado.
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dinero facilito el desarrollo del comercio convirtiendo al mercado en el elemento

fundamental del modelo econdmico capitalista.

En este contexto, es facil entender que la base sobre la que se sustentd y se
sustenta la economia de mercado se encuentre en el principio de libertad de
empresa y en el principio de la libre competencia. En este tipo de economia los
productores son quienes deciden qué se produce, como se produce y en qué
cantidad debe producirse. Los agentes econdémicos que operan en el mercado
asumen el riesgo de sus inversiones bajo el estimulo de la obtencion de

beneficios.

En el extremo opuesto al sistema de economia capitalista se encuentra el sistema
de economia planificada. En este modelo los medios de produccion estan en
manos del Estado que es quien decide como debe producirse, qué debe
producirse y en qué cantidades debe producirse. El Estado, se convierte asi, en un
ente planificador. En este sistema no existe libertad para la creacion de empresas

ni, por supuesto, hay competencia en el ejercicio de la actividad econdmica.

En las economias de mercado mencionadas anteriormente, los consumidores
deciden los bienes que quieren adquirir atendiendo al criterio del grado de
satisfaccion que van a obtener y al precio que estan dispuestos a pagar. Es asi

como oferta y demanda regulan el funcionamiento del mercado®’.

" Las criticas més significativas al modelo de economia del mercado provienen de los
académicos defensores del sistema de planificacion, entre los cuales hay que destacar a DOBB,
M. con su obra Estudios sobre el desarrollo del capitalismo, publicada en Espafia por ed. Siglo
XXI, Madrid, 1984. Segiin DOBB antes de que el sistema de economia capitalista pasase a ser
el modo de produccion dominante, tuvo que producirse una acumulacion de capital en manos de
una clase social privilegiada. Esta acumulacion de capital se vio favorecida por un mercado de
exportaciones en constante desarrollo.
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Una de las primeras contribuciones que se aportaron sobre las reglas del
funcionamiento de los mercados la realizd Adam SMITH al describir el
mecanismo por el cual el mercado coordina la oferta y la demanda de forma
eficiente’®. SMITH argumenté que en un sistema de libre competencia los
agentes del mercado acttian buscando su propio beneficio y en ese actuar se ven
conducidos por una “mano invisible” a fomentar el beneficio comun, un fin que
no se encuentra en sus intenciones originarias. Con esta metafora SMITH
pretendia describir como la oferta y la demanda de los mercados se convertia en
el mecanismo de funcionamiento del propio mercado y la forma en la que
buscando el beneficio propio se alcanzaba un benefici6 comun a la sociedad

(mediante la competencia).

En la actualidad, tanto el sistema capitalista puro como el sistema de
planificacion funcionan casi exclusivamente como modelos teoricos. A pesar de
que en la mayoria de paises el mercado es el principal mecanismo de asignacion
de recursos, el funcionamiento de la economia presenta tal complejidad que el
mercado no es el Unico instrumento de asignacién de recursos. Asi es, el Estado
ha asumido un importante papel en el desarrollo de la economia interviniendo en
ella. EI mecanismo de intervencion que ha aplicado el estado se denomina
regulacion®®. Este modelo en el que en los mercados operan empresas privadas

junto a entes pablicos se denomina economia mixta®.

® En este sentido vid. la obra de este autor escrita en el afio 1776 y cuyos principales
argumentos aun siguen vigentes: SMITH, A., Investigacion sobre la naturaleza y causas de la
riqueza de las naciones, en la edicion castellana publicada por Alianza Editorial, Madrid, 1994,
passim.

9 Segin COSTAS, A., Lecciones de politica Econémica, Mercados, Gobiernos y Politicas, ed.
Niemon Impressions, Universidad de Barcelona, 2006, p. 134-135: “La regulacion es un
término que puede hacer referencia desde a un conjunto de medidas de politica econdmica muy
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Seguidamente nos referiremos a la caracterizacion del marco conceptual que
categoriza las distintas estructuras de mercado y los problemas que justifican la
intervencion del Estado: Esta descripcidén nos permitira analizar en los capitulos
siguientes si en el mercado aeroportuario espariol esta justificada la intervencion
del Estado.

1.2.- Teoremas de la economia del bienestar

En este apartado se pretenden analizar los principales motivos por los que el

sector publico interviene en el mercado asi como describir los instrumentos mas

importantes que utiliza para alcanzar dicho fin.

particulares, a un conjunto de influencias sociales muy amplias”. En particular: “Las
regulaciones econémicas son todas aquellas normas dictadas por el estado con el objetivo de
fijar las condiciones de entrada, de salida, de los precios, de las cantidades, o de la tecnologia
que deben utilizar los agentes que quieran participar en un mercado de productos o factores.
Esta normativa incluye un gran namero de regulaciones como por ejemplo la fijacion directa de
los precios o tarifas de los servicios de red, las condiciones de uso de tecnologias contaminantes
y un largo etc.” En cambio, el mismo autor aflade que “Las regulaciones sociales son todas
aquellas normas dictadas por el Estado con el objetivo de establecer las condiciones de calidad y
seguridad de los productos que se ofrecen en el mercado, o bien las condiciones de calidad y
seguridad en el uso de productos o factores productivo ”.

2 Como se ha sefialado en el apartado anterior, en Espafia el modelo econémico viene
proclamado en el art. 38 de la Constitucion de 1978 que literalmente determina: “Se reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion”. Es obvio destacar que el modelo previsto
es un modelo de economia de mercado en el que los agentes pueden entrar y salir libremente. Es
importante destacar el compromiso que los poderes publicos adquieren para garantizar y
proteger tal modelo. Sin embargo, el Gltimo apartado del articulo permite una evolucion del
modelo de economia de mercado a un modelo de planificacion. Ello se explica debido al pacto
constitucional con el que fue elaborada la Carta Magna. Vid. VICENT CHULIA, F.,
Introduccion al Derecho Mercantil, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p. 54.
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Para ello, es indispensable realizar una aproximacion a los principales conceptos
que la denominada economia industrial ha elaborado en el marco del estado del
bienestar?’. Asi, y con el objetivo de justificar que el mercado es el mecanismo
mas eficiente de asignacion de recursos y de distribucién de la renta, la doctrina
econdémica ha confeccionado dos teoremas explicativos. Ambos teoremas se
enmarcan dentro del concepto mas amplio de “estado del bienestar” o Welfare
State?. A estos teoremas también se les conoce como “Teoremas de la

5923

economia del bienestar Seguidamente se exponen sus principales

caracteristicas.

2 Tal y como sefiala SEGARRA, A., “Mercados y Empresas” en CALLEJON, M., (coord.),
Economia Industrial, ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 25 “La Economia Industrial se ocupa
concretamente de las causas y las consecuencias que se derivan de la presencia de poder de
mercado. Es una disciplina del analisis econémico que estudia la naturaleza de las industrias y
las caracteristicas de los mercados donde operan las empresas. (...) El objetivo de la Economia
Industrial es determinar la presencia de poder de mercado, su incidencia sobre la eficiencia en la
asignacion de recursos y, también desde la vertiente normativa, estudiar las acciones de las
Administraciones Publicas que tienen como objetivo la reduccion de los efectos negativos que
provoca el excesivo poder de mercado de determinadas empresas”.

2 Vid. MARTINEZ ALVAREZ, J.A., (coord.), Economia del Sector Publico, ed. Ariel
Economia, Barcelona, 2000, p. 13 y ss., el término Welfare State se inspiré en la voz alemana
Wohlsfahrtstaat referida a la conceptualizacion de los seguros sociales bismarkianos de 1883.
De acuerdo con el citado autor, el académico Alfred ZIMMERN utilizo el término “welfare” en
1939 en su obra The prospects of Civilization. En 1941, el arzobispo William TEMPLE divulg6
el concepto de “bienestar”. Ambos autores utilizaron el término en contraposicion al modelo de
Estado-poder disefiado por Stalin y Hitler. Pero la idea de derechos sociales asociada al
concepto de Estado del bienestar se acufiaria en la segunda mitad del S. XX.

En su opinion, muchos son los autores que han definido el Estado del Bienestar atendiendo a
diferentes factores pero todos ellos coinciden en sefialar la influencia definitiva de las teorias
intervencionistas de KEYNES para delimitar el marco conceptual en el que se desarrolla la idea
de Estado del Bienestar.

2% para la formulacién de los Teoremas de la Economia del Bienestar, vid. COSTAS, A.,
Lecciones de politica Econdémica, Mercados, Gobiernos y Politicas, cit. supra, p. 45-49.
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El primer teorema de la economia del bienestar preceptua que, en la medida en
que productores y consumidores actlan en mercados competitivos como precio-
aceptantes, el mercado que cumpla ciertas condiciones asignara los recursos de
forma eficiente en el sentido de Pareto®”. Dicho en otras palabras, la asignacién

de recursos gque hacen los mercados competitivos es la mas eficiente.

El segundo teorema hace referencia a la equidad y se formula sobre la base de la
distribucion de la renta. Segun este teorema, si la sociedad no esta de acuerdo con
la distribucion de la renta que resulta del funcionamiento de la economia de
mercado, lo que debe hacer el Estado es cambiar la dotacién inicial de recursos
que existen en la sociedad pero sin interferir en los mercados competitivos, es
decir, modificar la propiedad del capital, la tierra, los recursos naturales, etc.
Producido este cambio, los mercados aseguraran de nuevo de forma eficiente los
recursos que, a su vez, daran lugar a la distribucion del bienestar equitativa desde
el punto de vista social®.

Ambos teoremas marcan una linea divisoria muy importante respecto al papel de
los mercados y del Estado en el funcionamiento de la economia. Asi, mientras
que al mercado le corresponde la asignacion de recursos mientras, al Estado le

compete fijar el grado de equidad necesario para que se produzca una equilibrada

? Vilfredo PARETO (1848-1923), economista y soci6logo italiano que en 1906 publicé la obra
Manual de economia politica en el que desarrollaba los criterios de asignacion Optima de
recursos. Los economistas hablan de eficiencia en el sentido de Pareto cuando se refieren a que
no es posible mejorar el bienestar de una persona sin empeorar el de otra. Cuando se produce
esta situacion, se dice que la asignacion de recursos es eficiente en el sentido de Pareto. Vid. en
este sentido, SEGARRA, A., “Mercados y Empresas” en CALLEJON, M., (coord.), Economia
Industrial, cit. supra, p. 25.

% Vid. COSTAS, A., Lecciones de politica Econémica, Mercados, Gobiernos y Politicas, cit.
supra, p. 45-49.

39




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

distribucion de la renta. COSTAS sefiala, que en las sociedades de mercado las
distribuciones de renta no operan sobre la distribucion inicial de los recursos sino
a posteriori de la distribucién de la renta que realiza el mercado, es decir,
mediante los impuestos y los gastos publicos. En otras palabras, el estado lleva a
cabo una redistribucion final de la renta aplicando politicas tributarias y de gasto

plblico®®.

Ahora bien, para que realmente los mercados actien como mecanismo de
asignacion de recursos eficiente, éstos deben cumplir una serie de condiciones.
Pareto conceptualiz6 estos mercados como mercados de competencia perfecta y
caracterizd las condiciones que deben cumplir. Estas condiciones son las
siguientes: existencia de una pluralidad de oferentes y de demandantes, la
ausencia de barreras de entrada en el mercado, que el producto sea homogéneo y

que la informacion sea perfecta.

La primera condicion se refiere a la “existencia de una pluralidad de oferentes y
de demandantes . Cada uno de los agentes que acttan en el mercado representa
una proporcion insignificante del mercado, motivo por el cual sus decisiones no
afectan a las que toman sus competidores. Ninguno de ellos tiene suficiente
poder para que sus decisiones tengan impacto sobre la fijacién del precio del
producto. Por tanto, ninguna empresa ni ningdn consumidor tienen “poder de

mercado”.

La segunda condicion se basa en que “el mercado no tenga barreras de

entrada”. Un mercado carece de barreras de entrada cuando no existe limitacion

2 Vid. COSTAS, A., Lecciones de politica Econémica, Mercados, Gobiernos y Politicas, cit.
supra, p. 45-49.
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alguna para la entrada de nuevos agentes en el mercado. Las barreras de entrada
suponen la adopcién de medidas para obstaculizar o restringir el acceso al

mercado de nuevos operadores®’.

La tercera condicion requiere que “el producto sea homogéneo ”. Ello significa
que los consumidores pueden adquirir el producto a cualquier oferente puesto

que el producto es idéntico, sin marcas ni publicidad.

La cuarta y ultima condicion establece que “la informacién es perfecta”, es decir,
es completa. Con el concepto de informacion perfecta se hace referencia a que
todos los agentes del mercado disponen de toda la informacion respecto a las
variables de precio y de produccion, motivo por el cual pueden actuar

racionalmente, es decir, tomando las mejores decisiones en beneficio propio.

Cuando se cumplen estas cuatro condiciones, todos los precios de los productos
son iguales a sus costes marginales y todos los precios de los factores son iguales

1?8, En esta situacion cada consumidor maximiza

al valor de su producto margina
su utilidad y cada empresa maximiza sus beneficios. Por tanto, una situacion

economica es eficiente en el sentido de Pareto cuando ya no es posible mejorar el

%" Las barreras de entrada se han utilizado tradicionalmente para proteger a los mercados
nacionales frente a la entrada de operadores extranjeros. Un ejemplo de barreras de entrada lo
podemos encontrar en las normas juridicas que restringen el acceso al mercado a nuevos agentes
econémicos.

%8 EI coste marginal es el coste afiadido que le supone a una empresa o industria producir una
unidad adicional de producto. En situacion de competencia perfecta la empresa produce la
cantidad de producto en la cual el precio de mercado es igual al coste marginal. Si la empresa
produce menos unidades dejard4 de obtener beneficios puesto que los costes de las Gltimas
unidades son menores que el precio que obtendria con su venta. En cambio, si produce mas
unidades de producto obtendra pérdidas puesto que los costes de las unidades excedentes son
mayores que el precio de la venta.
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bienestar de ninguno de los sujetos que intervienen en el mercado sin empeorar el
de otros.

La existencia de un modelo de competencia perfecta implica que las empresas
operantes en ese mercado estén completamente sujetas a la interaccion de la ley
de oferta y la demanda. En una situacion asi, existe una ausencia total de poder
de una sola empresa para influir en la fijacion del precio del producto o del

servicio?,

Se considera necesario destacar aqui que las condiciones que caracterizan la
situacién de competencia perfecta son ideales, es decir, tedricas, por tanto,
dificilmente se dan en la realidad. Ademas, como ya ha puesto de relieve la
doctrina econOmica, si esta situacion existiese, solo podria mantenerse a corto

plazo®.

De todas formas, a pesar de que el modelo de competencia perfecta sea irreal, su
formulacion y su andlisis son de gran utilidad para comprender el funcionamiento
de los mercados reales. En la medida en que un mercado real se acerque a un
mercado de competencia perfecta, o se aleje de él, sera més sencillo caracterizar

su estructura. También podrd delimitarse con mayor facilidad cuél serd su

? podriamos afirmar que un mercado de competencia perfecta es el paradigma del modelo
capitalista, al igual que, en el extremo opuesto, el intervencionismo total del Estado es la
plasmacion por excelencia del sistema de planificacion.

% En este punto debe distinguirse entre la doctrina ortodoxa (liberales y neoliberales) que
defienden la tesis de que la competencia perfecta podria darse tanto a corto plazo como a largo
plazo y la doctrina heterodoxa (marxistas) que defienden la idea de que la competencia perfecta
so6lo es posible a corto plazo. Segun estos autores, a largo plazo las empresas grandes absorben a
las pequefias lo que conlleva una situacion tendente al capitalismo con oligopolios y
monopolios.
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funcionamiento, asi como lo que puede esperarse de él. En este sentido, precisar
las caracteristicas y funcionamiento del mercado de competencia perfecta nos
permitird analizar con mayor precision la estructura que posee el mercado
aeroportuario espafiol y cuales son los obstaculos o barreras que lo alejan del

modelo de competencia perfecta.

1.3.- Fallos del mercado

Tal y como se ha sefalado, la existencia de mercados eficientes viene
condicionada por el cumplimiento de una serie de condiciones ideales que no se
cumplen en la realidad. Efectivamente, en los mercados reales se producen unos
desajustes que impiden alcanzar la eficiencia optima en el sentido de Pareto. A
estos desajustes la doctrina econdémica los ha denominado fallos del mercado. A
continuacién se enumeraran los principales fallos de mercado que la doctrina

econdémica ha teorizado®®,

El primer fallo del mercado se produce cuando existe en el propio mercado una
situaciéon de competencia imperfecta. Hay competencia imperfecta cuando
alguna empresa tiene poder de mercado, es decir, puede aumentar el precio de su
producto o servicio por encima de su coste marginal. Una de las situaciones de
competencia imperfecta clara se halla en los mercados monopolisticos. En estos
mercados una empresa decide qué produce, cémo lo produce, en qué cantidad lo
produce y a qué precio lo produce. En Espafia, el sector aeroportuario es un buen

ejemplo de un mercado con un operador en posicién de monopolio puesto que el

1 Vid. las interesantes aportaciones del trabajo de STIGLITZ. J., Economia, ed. Ariel,
Barcelona, 1994, p. 425y ss.
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principal y, practicamente Gnico, operador es Aena*. Este operador aeroportuario
gestiona 47 aeropuertos de un total de 51 aeropuertos espafioles y dos
helipuertos, mas 29 aeropuertos situados en otros paises. De estos 51
aeropuertos, cuatro apenas tienen trafico aéreo, lo que sitla a Aena en una clara y
ventajosa posicion de dominio en el mercado. Esta posicién de dominio supone
una posicion de fortaleza muy significativa a la vez que un elemento disuasorio
considerable para los posibles operadores que pretendiesen entrar en el mercado,
sobre todo si se tiene en cuenta que la construccion de un nuevo aeropuerto

supone una inversion de capital muy importante.

El segundo fallo del mercado se produce cuando en el mercado existe la
presencia de externalidades. Se estd ante una externalidad cuando se origina un
desequilibrio entre los costes o beneficios privados y los sociales. En otras
palabras, se produce una externalidad cuando producir 0 consumir un
determinado producto o prestar un servicio concreto afecta directamente a
terceros que no participan en la produccion ni en el consumo del bien y, por
tanto, no se benefician de la prestacion del servicio. La presencia de

externalidades implica que esos efectos no quedan reflejados en el precio del

%2 Como ya se ha puesto de relieve en la Introduccion de este trabajo, queremos hacer hincapié
en que, actualmente, debe distinguirse la Entidad Publica Empresarial Aeropuertos Espafioles y
Navegacion Aérea (Aena) creada en virtud de lo dispuesto en el art. 82 de la ley 4/1990, de 29
de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990, de la sociedad mercantil estatal
“Aena Aeropuertos, S.A”. Esta nueva sociedad estatal se constituyé mediante el articulo 7 del
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. La evolucion del modelo
“EPE Aena” a la sociedad mercantil estatal “Aena Aeropuertos, S.A” serd analizada en los
capitulos 4 y 5 de este trabajo. Debido a que, hasta el momento, el cambio de denominacién y
de forma juridica del operador no han variado la estructura del mercado, hasta el capitulo 4 se
utilizara el término Aena para identificar al operador aeroportuario espariol.
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producto o servicio. Las externalidades pueden ser positivas o negativas®. En
los ultimos afios, diversos sectores académicos asi como varias organizaciones
ecologistas han puesto de relieve el dafio que la contaminacion produce al medio
ambiente. Ciertamente, sectores como el transporte aéreo y sus infraestructuras
aeroportuarias generan un alto nivel de contaminacion que conlleva un
importante coste social que no se refleja en los precios de los billetes de avion®.
Este coste social que sufren quienes no disfrutan del servicio se considera un

fallo de mercado.

Otro fallo de mercado que interesa destacar con la finalidad de comprender el
mercado aeroportuario espafiol es la existencia de Informacion imperfecta por
parte de los agentes que operan en el mercado. En los mercados reales, los
productores o los consumidores dificilmente disponen de toda la informacion que
se necesita para tomar las decisiones que son mas eficientes. Asimismo, es
habitual encontrar en el funcionamiento de los mercados una informacion
asimétrica, es decir, aquella situacion en la que unos agentes tienen mas
informacién que otros. En este sentido, cuando las caracteristicas sobre la calidad

0 la cantidad de un producto o servicio o sobre las cualidades de los agentes que

% Un ejemplo de externalidad positiva es la formacion o la investigacion dado que es un
proceso de retroalimentacion en el que la sociedad se beneficia de los nuevos descubrimientos o
los nuevos inventos. En el extremo opuesto, un ejemplo de externalidad negativa seria la
contaminacion (medioambiental o acustica) dado que afecta a sujetos que no se benefician del
producto o servicio que produce la externalidad.

% El entonces comisario europeo de Medio Ambiente, Stavros Dimas, presento el dia 20 de
diciembre de 2006 a sus homologos y al presidente de la Comisién Europea un proyecto de
legislacion para incluir el transporte aéreo en el sistema europeo de intercambio de permisos
para las emisiones de CO,. Segun los indicadores de Eurosif, actualmente, el transporte es
responsable del 21% de las emisiones de CO, en la Union Europea. EI mercado del transporte
aereo representa el 3% del conjunto de las emisiones de CO, en Europa y el 15% de las del
transporte.
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intervienen en los mercados no es uniforme, se produce una informacion que no
es simétrica entre los propios productores ni entre éstos y los consumidores. Esta
situacion es perjudicial para el desarrollo del mercado puesto que no ofrece a los
consumidores toda la informacion necesaria para tomar sus decisiones
libremente. Asi, el comportamiento de Aena respecto a su negativa de hacer
publicos los resultados econémicos de cada aeropuerto por separado hasta el afio

2009 es un ejemplo claro de informacion imperfecta.

La existencia de fallos del mercado constituye el principal argumento que han
utilizado los representantes de los poderes publicos para justificar la intervencion
del estado en la economia. El instrumento mediante el cual han intervenido en los

mercados se denomina regulacion®.

Una vez descrito sintéticamente el funcionamiento del mercado y de la
competencia asi como después de haber enumerado los fallos del mercado que
impiden una competencia perfecta, en el siguiente apartado se analizaran las
caracteristicas del funcionamiento de los mercados no competitivos, es decir, la
situacion de los mercados en los que s6lo hay un oferente en situacion de

monopolio.

% Los fallos del mercado han sido utilizados para justificar que en las economias europeas el
sector publico haya tenido, a través de empresas publicas, un gran protagonismo en muchas
actividades productivas. En el caso de la economia de los Estados Unidos el gobierno utilizaba
la regulaciéon como instrumento habitual de intervencion. De acuerdo con BEL, G., “Politica
Industrial” en CALLEJON, M., (coord.), Economia Industrial, cit. supra, p. 250. Precisamente
esta actuacion del Estado en la economia tiene claros ejemplos en el sector del transporte aéreo.
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1.4.- Mercado no competitivo. EI monopolio

La estructura del mercado en la que hay un sélo oferente y muchos demandantes
se denomina monopolio. En otras palabras, el monopolio existe cuando hay una
Unica empresa que abastece a todo el mercado. Asi descrito, es obvio destacar
que el mercado monopolistico presenta una situacion completamente opuesta al

mercado con competencia perfecta.

La caracteristica basica del mercado monopolistico es que la empresa dominante
tiene un elevado de poder de mercado. El poder de mercado de un monopolio
dependera de lo afines que sean los productos o servicios sustitutivos® que

produzcan otras industrias o sectores rivales®’.

Como es bien sabido, Aena posee el monopolio del mercado aeroportuario
espaiiol y, por tanto, ofrece en exclusiva sus infraestructuras a las empresas que
operan en el mercado del transporte aéreo. Sin embargo, el mercado del
transporte aéreo si tiene importantes sustitutivos en trayectos cortos y medios
como es el transporte ferroviario de alta velocidad o el transporte por carretera.
En cambio, si delimitamos el mercado de las infraestructuras aeroportuarias que
es nuestro campo de estudio, podemos afirmar que no existen productos

sustitutivos dado que las infraestructuras de los otros medios de transporte

% En el capitulo 2 de esta tesis se desarrollara con precision el criterio de la sustituibilidad de un
producto en el marco del mercado relevante. Sobre este aspecto, Vid. PELLISE CAPELL, J.,
Mercado Relevante, Posicion de Dominio y otras Cuestiones que plantean los articulos 82 TCE
y 6 LEDC, ed. Aranzadi, Navarra 2002, pp. 58-63.

3" En este estudio se utiliza el término industria en el sentido de la vertiente de la produccién, es
decir, como la agrupacién de empresas que operan en un mismo sector. Este concepto usado por
la economia industrial proviene de la tradicion anglosajona y aplica la terminologia de industria
y de mercado de forma muy similar. Vid. SEGARRA, A., “Mercados y Empresas” en
CALLEJON, M., (coord.), Economia Industrial, cit. supra, p. 26.
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existentes, ya sean ferroviarios, maritimos o terrestres no son competencia directa

del mercado aeroportuario, ya que, pertenecen a otros mercados.

Tal y como sefiala SLOMAN, en los mercados monopolisticos, dado que por
definicion s6lo hay una empresa en el mercado, su curva de demanda también es
la curva de demanda del mercado®. A diferencia de otras estructuras de mercado

en el monopolio la demanda es relativamente inelastica™.

Las decisiones que toma el monopolio para subir precios afectan poco a la
demanda dado que los consumidores sélo tienen dos opciones: o pagan el precio
fijado por el operador o pierden la opcidn de adquirir el bien o servicio. Ello es lo
que sucede en el mercado aeroportuario espafiol donde Aena establece las tasas
aeroportuarias™ y las compafiias aéreas y pasajeros sélo pueden decidir entre

aceptar ese coste en los billetes de transporte aéreo 0 no aceptarlo. No hay

% Vid, SLOMAN, J., Introduccién a la microeconomia, ed., Prentice Hall, Madrid, 1997, p.
271. En el mismo sentido, vid. SCHILLER, B., Principios esenciales de economia, ed. McGraw
Hill, Madrid, 2000, p.151.

% La elasticidad de la demanda determina el grado en el que los consumidores responden a las
variaciones de precios. Se dice que el mercado es elastico en las situaciones en las cuales los
consumidores son muy sensibles a las variaciones de precios de un mercado. En cambio, cuando
las variaciones de precios conllevan variaciones menos que proporcionales en la demanda se
dice que es un mercado inelastico. Vid. el exhaustivo trabajo sobre la elasticidad de la oferta 'y
la demanda en SCHILLER, B., Principios esenciales de economia, cit. supra, p. 73-93.

0 E| criterio para establecer las tasas aeroportuarias y su cuantia constituyen un aspecto muy
importante para analizar el comportamiento de las empresas aeroportuarias en el mercado. A
este punto dedicaremos un profundo andlisis en el siguiente capitulo. Asimismo, se afiade, como
Anexo Il, una gréafica con los 50 aeropuertos internacionales con las tasas mas elevadas. Esta
informacion debe ponerse en relacion con los datos contenidos en el Anexo | en el que constan
los 30 aeropuertos internacionales con mayor tréfico de pasajeros en 2011. En la tabla adjunta,
se puede observar que el primer aeropuerto espafiol (y Unico) es el de Madrid, que se sitla en
duodécimo lugar con un total de 49. 844.596 pasajeros.También se acompafia en el Anexo IlI,
las tasas fijadas por “Aena Aeropuertos, S.A” para el afio 2013.
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infraestructura aeroportuaria sustitutiva, sélo hay medio de transporte sustitutivo

y éste pertenece a otro mercado.

Por su parte, si las compafiias aéreas no pagan las tasas fijadas, pierden sus
derechos de despegue y aterrizaje (slots), y por tanto, se quedan sin opcién de
operar en el mercado del transporte aéreo*’. La elasticidad depende de que
existan en otros mercados productos o servicios sustitutivos que ofrezcan al
consumidor la posibilidad real de adquisicion de un producto o servicio parecido.
En el siguiente capitulo se analizara si esta politica de fijacion unilateral de tasas

aeroportuarias constituye o no un abuso de posicion de dominio.

1.4.1.- Las barreras de entrada en el mercado

Uno de los elementos esenciales que permite al monopolio mantener su posicién
de dominio es la existencia de barreras de entrada. Sin ellas, la entrada de nuevos
operadores en el mercado seria libre y, por tanto, existiria competencia. A

continuacidn se analizaran las barreras de entrada mas importantes.

*L El slot o franja horaria se halla regulado en el Reglamento (CEE) n° 95/93 del Consejo, de 18
de enero de 1993, relativo a las normas comunes para la asignacion de las franjas horarias en los
aeropuertos comunitarios (D.O.C.E. 22 de enero de 1993). Esta norma ha sido modificada por
los siguientes Reglamentos: Reglamento (CE) n° 894/2002 del Parlamento europeo y del
Consejo, de 27 de mayo de 2002 (D.O.C.E. 31 de mayo de 2002), Reglamento (CE) n°
1554/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de julio de 2003 (D.O.U.E de 4 de
noviembre de 2003) y, por ultimo, el Reglamento (CE) n°® 793/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de abril de 2004 (D.O.U.E de 30 de abril de 2004) todos ellos relativos a las
normas comunes para la asignacion de franjas horarias en los aeropuertos comunitarios.

En el Reglamento n® 95/93 del Consejo se define el slot como el permiso dado por un
coordinador para utilizar toda la infraestructura aeroportuaria necesaria con fines de aterrizaje o
despegue en una fecha y hora determinadas y asignadas por el coordinador para la prestacion de
un servicio aéreo en un aeropuerto coordinado.

En Espaia, “EPE Aena”, por designacion del Ministerio de Fomento, es el coordinador de los
slots para los aeropuertos espafioles.
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En este punto, cabe destacar que las principales barreras de entrada que sefiala
STIGLITZ*, entendidas como impedimentos a la entrada de nuevas empresas en
los mercados monopolisticos, son: el tipo de politica que realizan algunos
gobiernos, la propiedad o control de factores decisivos en la produccion, las
economias de escala, la informacion y las estrategias de mercado. Seguidamente
se detallara cada una de ellas para determinar si se encuentran o no en el mercado

aeroportuario.

En cuanto a la politica de los gobiernos, es preciso hacer referencia a que esta
barrera se refiere a los impedimentos legales que aplican los gobiernos en
funcion del grado de proteccionismo que quieren imponer sus estados. Cabe
recordar que, precisamente, muchos de los monopolios existentes en la actualidad

fueron creados por el estado®. Ademas, el estado puede aprobar normas que

*2 Vid. las interesantes aportaciones del trabajo de STIGLITZ. J., Economia, cit. supra, p. 455 y
SS.

* Vid. las importantes consideraciones que en este tema aporta BEL, G., “Politica Industrial”,
en CALLEJON, M., (coord.), Economia Industrial, cit. supra, p. 245. Por su relevancia las
reproducimos literalmente: “La idea de que el proteccionismo era basico para el crecimiento de
las economias nacionales fue dominante entre las autoridades politicas durante muchos afios. Se
obstaculizaba el comercio internacional con barreras que protegian a las empresas nacionales de
la competencia internacional. Ademas, como se consideraba que el poder de mercado nacional
era necesario para competir internacionalmente, era habitual restringir la competencia a los
mercados domésticos. En los tltimos afios las convicciones han cambiado. En la Union Europea
se ha comenzado a dar mas relevancia a las politicas de la competencia porque se considera que
tienen un papel central en la creacion de un entorno més favorable a la iniciativa y a las
actividades innovadoras.”

Efectivamente, en este sentido, vid. la normativa europea contenida en la version consolidada
del Tratado de la Union Europea y el Tratado de funcionamiento de la Union Europea (2010/C
83/01) publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea, el 30 de marzo de 2010. También
puede consultarse en la pagina web oficial de la Unién Europea www.europa.eu. Los puntos
mas relevantes respecto a la regulacion europea de la competencia se encuentran en los arts. 101
y 102 del Tratado.

El articulo 101 del TUE prescribe que “Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan
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impidan o dificulten la entrada de nuevos operadores. A estas barreras de entrada
se las denomina barreras de entrada legales. En Espafia, como ya se ha
subrayado, Aena es el operador aeroportuario mas importante. Como se vera, se
trata de un monopolio creado juridicamente y que responde a la idea
proteccionista del estado respecto a determinados sectores econémicos. Esto es,
la creacion de monopolios alegando intereses publicos con la finalidad de
proteger un determinado mercado. En este caso, se trata de la gestion en
exclusiva de todos los aeropuertos civiles de interés general*. Son anecdéticas
las construcciones de los aeropuertos de Ciudad Real, Castellon, Lleida-Alguaire
y Murcia dado que practicamente carecen de trafico aéreo. A pesar de la
construccion de estos nuevos aeropuertos, Aena sigue manteniendo su posicion
de dominio en el mercado realizando practicamente todas las operaciones de

trafico aereo en Espafia.

por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
interior”. Se trata de una norma en la que claramente se prohibe cualquier actuacion que impida
o limite la competencia, por tanto, es una norma de defensa de la competencia en el mercado
europeo.

Por su parte, el articulo 102 del TUE establece que “Sera incompatible con el mercado interior
y quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros, la explotacidn abusiva, por parte de una o mas empresas, de una posicién dominante
en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo.” Como bien es sabido, este articulo,
enmarcado en la politica de defensa de la competencia, no prohibe la posicion de dominio de
una empresa en el mercado (monopolio) pero si prohibe el abuso que tal posicion de dominio
pueda otorgarle. A este aspecto nos referiremos con mayor atencion en el segundo capitulo de
esta tesis.

* Como ya sefialaba BEL, G., en su articulo “Infraestructuras Irregulares” publicado en El Pais
Negocios el 12 de marzo de 2006: “Espafa es vulnerable a la acusacion de tener expansion
internacional en aeropuertos y, a la vez, mantener un monopolio centralizado publico
protegido”.
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Otra barrera de entrada importante es la propiedad o control de factores
decisivos en la produccion. Esta barrera de entrada hace referencia a que si la
empresa es la propietaria de los principales factores de produccion se situara en
una posicién en la que facilmente podra impedir la entrada de nuevos operadores.
En el mercado aeroportuario espafiol la titularidad de las principales
infraestructuras aeroportuarias es de caracter estatal y la gestion de éstas se
realiza a través de Aena, empresa participada 100% por capital publico. A pesar
de tener personalidad juridica propia, todas las directrices de su actuacién estan
marcadas desde el Ministerio de Fomento, que es el érgano regulador. Este hecho

implica una fuerte barrera de entrada al mercado por parte de otros operadores.

El modelo espafiol es muy parecido al modelo aeroportuario de Suecia, Grecia,
Portugal, Finlandia y Rumania, pero la diferencia es que en estos paises solo hay
un aeropuerto importante y el nimero de poblacion es sensiblemente inferior al
de la espafiola, ademas algunos de estos estados se encuentran ya en plenos

procesos de privatizacion de sus mercados.

La enumeracion de las barreras de entrada no quedaria completa si no se
comentase la existencia de economias de escala en el mercado. En este sentido,
se puede afirmar que un determinado mercado tiene economia de escala cuando
el coste unitario de algun elemento de produccién disminuye en la medida en que
aumenta la cantidad que se produce. En lineas generales, el transporte es una
actividad econdmica que se basa en economias de escala. Por ejemplo, el coste
de amortizacion del avion necesario para operar el trayecto Barcelona-Madrid en
un periodo determinado debe ser soportado por la estructura de costes de la
compafiia independientemente del volumen de pasajeros que transporte y de las

rotaciones que realice dicho avion. Por tanto, si la aeronave esta completa o se le
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programa el maximo de frecuencias posibles, el coste de transporte por unidad de

viajero y kilometro serd menor.

En aquellos mercados en los que las economias de escala son muy importantes es
mas eficiente tener una sola empresa que controle todo el mercado que muchas
empresas compitiendo entre ellas. Cuando se produce esta situacion se habla de
monopolio natural. La aparicion de monopolios naturales es mas probable en
mercados pequefios que en grandes mercados. Por lo general, las infraestructuras
de transportes que requieren una red para su funcionamiento se considera que son
un monopolio natural®®. En este sentido, se cuestiona aqui si el monopolio de

Aena podria ser considerado un monopolio natural.

1.4.2.- El monopolio natural

Las caracteristicas béasicas que sefiala STIGLITZ como definitorias de un
monopolio natural son dos. La primera se sustenta sobre la idea de que los
monopolios naturales son los que no tienen competencia por causas naturales. La
segunda caracteristica afirma que si la demanda es suficientemente elevada, la

industria deja de ser un monopolio natural“.

* Uno de los argumentos méas importantes para justificar la presencia del monopolio natural se
basa en la necesidad de construir redes para la prestacién de un determinado servicio o la
distribucion de un producto (por ejemplo, la red de vias férreas o la red eléctrica). Sin embargo,
se cree necesario llamar la atencién sobre la distincién entre la propiedad de la red y la
prestacion del servicio o la distribucion del servicio. Que la propiedad de la red lo sea en
régimen de monopolio (natural en este caso) no justifica el monopolio en la distribucion del
producto, en la que si puede existir competencia. Sobre ello, baste recordar las recientes
desregulaciones del servicio telefénico o del servicio eléctrico.

*® Vid. el analisis que sobre el monopolio natural realiza STIGLITZ J., Economia, cit. supra, p.
457.
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Como se ha sefialado en el parrafo anterior, la demanda es el elemento
fundamental para determinar si existe competencia 0 no en un mercado. En este
sentido, si la demanda del mercado es suficientemente alta el monopolio natural
no queda justificado dado que es posible introducir competencia en el mercado.
A sensu contrario, si la demanda es muy baja, se justifica la existencia del
monopolio natural puesto que no es eficiente la entrada de nuevos operadores y,
por tanto, no hay competencia posible*’. En este trabajo, tal y como se ira
argumentando en los siguientes capitulos, se defiende que la industria
aeroportuaria espafiola se caracteriza por una demanda suficientemente elevada
como para que exista competencia. Segun los datos publicados por Aena, los
aeropuertos espafoles de la red Aena registraron en el afio 2011 un total de
204.386.371 pasajeros (un 6% mas que en 2011), operaron méas de 2,1 millones
de vuelos y se transportaron mas de 672.000* de toneladas de mercancias (mas
de 3% respecto al afio 2010) *. Por tanto, y a pesar de haber operado como un
monopolio natural, en Espafia la demanda aeroportuaria es suficientemente

elevada para que exista competencia.

En nuestra opinion, Aena no es un monopolio natural sino que se trata de un
monopolio legal dado que fue creado mediante la aprobacion de varias normas
juridicas. Ademas, los aeropuertos para su correcto y eficiente funcionamiento no

requieren estar conectados entre si. Cada aeropuerto es una infraestructura

4" \/id. COSTAS, A., Lecciones de politica Econémica, Mercados, Gobiernos y Politicas, cit.
supra, p. 129, sefiala que existe monopolio natural “cuando sélo es posible que sobreviva una
sola empresa en dicha industria”.

*® Datos obtenidos en la pagina de Aena: www.aena.es, consultada el dia 26 de marzo de 2013.

Los datos referentes al nimero de pasajeros por aeropuerto durante los afios 2011 y 2012
también estan disponibles en el Anexo IV de este trabajo.
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autobnoma que puede ser gestionada con independencia de las otras
infraestructuras. Este es otro de los argumentos que justifican la entrada de

competencia en el sistema aeroportuario espafiol.

1.4.3.- Las barreras de entrada en el mercado monopolistico

A las barreras de entrada, en general, a las que se ha aludido anteriormente deben
afiadirse nuevas barreras que una empresa en situacion de monopolio en el
mercado puede ejercer. Estas barreras son: el grado de informacién en el
mercado, las distintas estrategias de mercado, el exceso de capacidad vy la

fijacion de barreras legales®.

La primera de ellas hace referencia a la informacion. La informacion puede
suponer una barrera de entrada importante cuando no se difunde de forma
completa ni transparente por todo el mercado™. El hecho de que las empresas que
potencialmente puedan estar interesadas en entrar en el mercado carezcan de la
informacion necesaria para poder evaluar la conveniencia de operar en él
constituye una barrera de entrada fundamental. EI mercado aeroportuario espaiol
se caracteriza por una falta de transparencia en la informacion sobre los
resultados de la gestion. El sistema de gestion de los aeropuertos esparioles es un

sistema de gestion en red, con opacidad de informacion, gestionados mediante el

*° Este aspecto ya ha sido desarrollado en el apartado 1.4.1 de este trabajo al hacer referencia a
las barreras de entrada en el mercado en general.

%0 Cabe recordar que la falta de informacion ha sido analizada anteriormente como un fallo del
mercado. Efectivamente, la informacion debe ser transparente, si no lo es se convierte en un
fallo del mercado. A su vez, si el mercado es un mercado con monopolio, la falta de
informacién o su opacidad, se convierten en una fuerte barrera de entrada.
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sistema de caja Unica y subsidios cruzados. Esto significa que Aena hasta el afio
2009 no ha hecho publicos sus resultados de gestion de forma global, y por tanto,
no ha detallado el resultado econémico de cada aeropuerto en particular. El
argumento esgrimido para justificar este peculiar sistema de gestion es el
cumplimiento del principio de cohesion territorial, principio por el cual los
aeropuertos con superavit financian los aeropuertos deficitarios. Pero la realidad
se aleja mucho del cumplimiento de tan loable principio. A ello también haremos

referencia con mayor detalle en el capitulo 2 y en el capitulo 5 de este trabajo.

En definitiva, sin hacer publica, durante décadas, la contabilidad especifica de
cada aeropuerto y con un déficit importante de transparencia, la falta de
informacion que proporciona Aena puede considerarse como otra barrera de

entrada al mercado aeroportuario espafiol”.

Respecto a la segunda barrera de entrada en el mercado monopolistico, hay que
mencionar las estrategias de mercado. Se entiende por estrategias de mercado
aquellas estrategias que son adoptadas por la empresa monopolistica para
disuadir a todas las empresas interesadas en entrar en el mercado. Las practicas
mas usuales que se relacionan con estas estrategias de mercado se denominan
practicas de disuasion de la entrada. En este sentido, los tres métodos mas
utilizados son: la fijacién depredadora de los precios, el exceso de capacidad y la

fijacion de un precio limite.

La fijacion depredadora de los precios es la barrera de entrada que mas se ha

aplicado al mercado del transporte aéreo. Esta medida ha supuesto en muchos

*1 Vid. en este sentido las reflexiones aportadas por BEL, G. y FAGEDA, X., Aeroports i Poder,
ed. 62, Barcelona, 2007, p. 16.
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casos la reticencia de algunas empresas a intervenir en este mercado a pesar de
los suculentos beneficios que se obtendrian en la operacion de determinadas
rutas’®. Sin embargo, los mecanismos de funcionamiento del mercado
aeroportuario son distintos de los del mercado del transporte aéreo. En este
sentido para valorar si la fijacion de precios es depredadora, deben analizarse las
tasas aeroportuarias que fija cada entidad operadora. Este ejercicio se realizara
en el siguiente capitulo, no obstante, cabe avanzar aqui, que Aena no aplica tasas
depredadoras®®. Atn asi y a pesar de no aplicar tasas excesivas, este elemento no
es suficiente para concluir que Aena no abuse de su posicién de dominio, dado
que, como se vera, la valoracion del abuso también se realiza en base a otros

criterios.

Otra estrategia de mercado que suelen aplicar algunas empresas es aludir a su
exceso de capacidad. Si la empresa que domina el mercado dispone de amplias

instalaciones que no estén saturadas, facilmente puede hacer creer a los

*2 Vid. STIGLITZ, J., Economia, cit. supra, p. 459. Obra en la que se comenta el caso de la
compafiia aérea Laker Airways. A mediados de los afios 70 esta compafiia empezd a operar la
ruta Londres-Nueva York a unos precios muy reducidos. Las compafiias que operaban con
anterioridad la mencionada ruta respondieron bajando bruscamente los precios de los billetes lo
que tuvo por consecuencia la quiebra de Laker Airways. Expulsada la compafiia del mercado,
los precios de los billetes de los trayectos que cubrian esa ruta volvieron a subir. A pesar de que
esta conducta fue considerada como una conducta de competencia desleal, la realidad hizo que
ninguna otra nueva compafia intentase entrar en el mercado para operar la ruta Londres- Nueva
York.

> En el Anexo Il de este trabajo se aportan los datos publicados en el estudio “Review of
Airport Charges 2011. A Yearly review of airport Charges worldwide”, realizado por el grupo
Leigh Fisher Management Consultants para ACI, en el que, del analisis comparativo de las tasas
aeroportuarias fijadas por los principales aeropuertos del mundo, se constata que los aeropuertos
gestionados por Aena no son los que aplican tasas aeroportuarias méas elevadas.
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operadores con intencién de entrar en el mercado, que le sobra capacidad para

crecer. Ello consigue generar un importante efecto disuasorio®.

Esta estrategia, en cambio, si ha sido aplicada recurrentemente por Aena. Muchos
aeropuertos regionales no cubren sus capacidades presentando claros déficits a
pesar de disponer de instalaciones con capacidad para un posible crecimiento de
trafico aéreo. Los resultados econémicos segregados por aeropuertos facilitados
por Aena en el afio 1998, indican que sélo 11 aeropuertos presentaron
rentabilidad positiva, en cambio, 27 presentaban rentabilidad negativa®. En el

afio 2011 sélo dieron rentabilidad positiva 10 aeropuertos™.

> En el anexo IV de este trabajo, se aportan los datos referentes a los pasajeros de los
aeropuertos gestionados por Aena durante los afios 2011 y 2012. En las tablas que hemos
elaborado, seobserva que los aeropuertos estan muy por debajo de su capacidad operativa. Los
datos proceden de la web de Aena: de www.aena.es.

> Fuente: Aena. Los aeropuertos con rentabilidad positiva fueron en 1998 (por orden de tréafico
de pasajeros): Madrid Barajas, Palma de Mallorca, Barcelona, Gran Canaria, Malaga, Tenerife
Sur, Alicante, Lanzarote, Ibiza, Fuerteventura y Menorca.

Los aeropuertos que en el mismo afio tuvieron rentabilidad negativa fueron (ordenados por
trafico de pasajeros): Bilbao, Tenerife Norte, Valencia, Sevilla, Santiago, Almeria, La Palma,
Reus, Oviedo, Girona, Vigo, Jerez, Granada, La Corufia, Melilla, Pamplona, Santander, San
Sebastian, Zaragoza, Valladolid, Murcia, Vitoria, El Hierro, Salamanca, Cordoba, Badajoz y La
Gomera.

*® Como se ha sefialado anteriormente, excepcionalmente, en el afio 1998, Aena facilitd los
resultados econdmicos segregados por cada aeropuerto que compone la red de los aeropuertos
de interés general. Posteriormente, ante la presion econémica que se realiz6 desde el sector
aeroportuario, Aena publicé los resultados econémicos en las memorias de los afios 2009, 2010
y 2011. De estos resultados, se puede extraer la conclusion de que en el afio 2011, de los 47
aeropuertos gestionados por Aena s6lo 10 presentaron resultados positivos.

Estos 10 aeropuertos tiene en comun que son aeropuertos de destinacion turistica:

1.- Mallorca: 44,68 millones de beneficios

2.-Tenerife Sur: 24,98 millones de beneficios

3.- Gran Canaria: 22,33 millones de beneficios

4.- Alicante: 10,02 millones de beneficios.

5.- Lanzarote: 8,67 millones de beneficios.

6.- Sevilla: 6,05 millones de beneficios.

7.- Valencia: 5, 63 millones de beneficios

8.- Ibiza: 3,46 millones de beneficios
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Entre los que presentaron rentabilidad negativa se encontraban el aeropuerto de
Reus y el de Girona con un trafico de pasajeros de 569.000 y de 611.000
respectivamente, pero con grandes posibilidades de crecimiento que se
confirmaron en los siguientes ejercicios economicos, sobre todo, a partir del afio
2005. No obstante, este crecimiento de los dos aeropuertos regionales se vio
truncado en noviembre de 2011 cuando la compafiia irlandesa Ryanair decidio
abandonar algunas de las rutas que operaba en los aeropuertos de Reus y de
Girona.>” El aeropuerto beneficiario de esta estrategia fue el aeropuerto del
aeropuerto de Barcelona-El Prat. EI motivo principal fue que con la construccion
de la nueva terminal 1, la terminal 2 perdid las rutas que operaban las compafiias
aéreas tradicionales. Esta situacion fue aprovechada por las compafiias low-cost,
que accedieron con facilidad a los slots abandonados por las compafias que
trasladaron sus operaciones a la nueva terminal. Esta situacion creemos que
contribuye a reforzar el argumento de que la competencia entre aeropuertos es

posible dado que en situacion de competencia, las compariias aéreas pueden

9.- Bilbao: 1,71 millones de beneficios

10.- Fuerteventura: 1,2 millones de beneficios.

Por otra parte cabe destacar que el resto de aeropuertos cerraron el afio 2011 con pérdidas, entre
ellos es importante mencionar los aeropuertos de Madrid-Barajas con casi 95 millones de
pérdidas, Barcelona-El Prat con 21,87 millones de pérdidas o el aeropuerto de Malaga con 20,59
millones de pérdidas.

En 1911, toda la red de Aena ingreso la cantidad de 2.374,82 millones de euros.

Los datos comentados anteriormente proceden de la Memoria de Aena 2011 publicada en www.
aena.es.

De esta informacion, puede concluirse que en 1998, s6lo 11 aeropuertos tuvieron rentabilidad
positiva y en los afios 2010 y 2011, fueron 10. Es decir, los aeropuertos que pasaron a tener
pérdidas fueron Madrid-Barajas, Barcelona-El Prat (ello se explica por las grandes inversiones
que se realizaron), Méalaga y Menorca. En cambio, pasaron a tener resultados positivos: Sevilla,
Valencia y Bilbao.

>’ Para conocer mejor el funcionamiento de la compafiia de bajo coste Ryanair, vid. SIOBHAN

CREATON, Ryanair. How a small Irish airline conquered Europe, ed. Aurum Press, London,
2004, passim.
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valoran toda una serie de elementos como son: las tasas aeroportuarias, la
cercania a un aeropuerto principal, los servicios que ofrece el aeropuerto como
pueden ser el alquiler de fingers, salas de descanso para pasajeros en viajes
ejecutivos, mostradores de facturacion, handling, etc., y decidir cual es el
aeropuerto que mejor se adapta a su modelo de negocio (low cost, vuelos

regulares, vuelos charter, etc).

Otro ejemplo que muestra el exceso de capacidad de algunos aeropuertos
espafioles al que alude Aena, es el hecho de el operador espafiol aprobd limitar
sus horarios de operaciones. De hecho, desde septiembre de 2012 y en alusién a
los bajos resultados presentados por algunos aeropuertos en 2011, Aena decidio
reducir los horarios de 18 aeropuertos aplicando los denominados ‘“horarios
ventana”, es decir cerrar las instalaciones durante determinados periodos
operacionales para ahorrar luz, gastos de personal y gastos de empresas
subcontratadas como la limpieza o la seguridad®®. Esta medida se enmarcé dentro
del denominado “Plan de Eficiencia de Aeropuertos”, aprobado por el Ministerio

de Fomento.

En conclusion, se puede afirmar que el mercado aeroportuario es un ejemplo
claro de un mercado monopolistico en el que existen fuertes barreras de entrada
para la entrada de nuevos operadores. Las principales caracteristicas que
observamos en este sistema son las siguientes: en primer lugar, el monopolio de

Aena se debe a la politica del gobierno®. Se trata, por tanto, de un monopolio

%8 Los aeropuertos afectados fueron los de: Valladolid, Melilla, San Sebastian, Pamplona, Leén,
Badajoz, Salamanca, Burgos, Vitoria, Torrejon, Logrofio, Cérdoba, Albacete, Huesca-Pirineos,
Cuatro Vientos, Reus, Sabadell y Son Bonet.

> En este trabajo se comparte la posicion de BEL, G. y FAGEDA, X., Aeroports i poder, cit.
supra, p. 13, segin la cual “En Espafa los aeropuertos son utilizados como poder politico
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legal, dado que por sus peculiaridades no puede calificarse como un monopolio
natural, ademas posee una demanda suficientemente elevada para romper el
monopolio y permitir la entrada de nuevos operadores en aplicacién del principio

de la libre competencia.

En segundo lugar, el estado tiene la propiedad exclusiva de un elemento esencial

como es la infraestructura y cede la gestion a Aena.

En tercer lugar, también es importante sefialar, que en este sistema han existido
importantes problemas de acceso a la informacion sobre los resultados
econdémicos de cada aeropuerto, elemento que ha dificultado la transparencia del
mercado asi como la valoracion que los operadores interesados en entrar en el
mercado aeroportuario pudiesen realizar. Aena solo publico los resultados

econdmicos desagregados por aeropuertos en el afio 1998 y a partir del 2009.

Por ultimo, debe constatarse que en el modelo de gestion de Aena detectamos la
presencia de estrategias de mercado que tienen por finalidad disuadir a nuevos
operadores para entrar en el mercado. Estrategias que, como se analizara en el

préximo capitulo, pueden constituir un abuso de su posicién de dominio.

La consecuencia de esta estructura de mercado es que no existe actividad
competitiva alguna. Por tanto, es muy dificil la entrada de nuevas empresas en el

mercado aeroportuario. Ello es asi, a pesar de la aprobacion de la Ley 53/2002

cuando en realidad su funcion debe ser la contraria: los aeropuertos no deben ser poder”.
También estamos de acuerdo con su afirmacion de que el modelo de gestién aeroportuario
espafiol “(...) seria muy positivo que se transformase en un modelo similar al de los paises
comparables, donde los aeropuertos se enfocan fundamentalmente como equipamientos de
transporte e infraestructuras al servicio de los territorios en los que se encuentran”.

61




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

que permitia a instituciones publicas y a empresas privadas la construccién de
nuevos aeropuertos y de la aprobacion del 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 por la que se crea la sociedad
mercantil estatal “Aena Aeropuertos, S.A” y que permite, con limitaciones
importantes, la entrada de empresas privadas en la gestion aeroportuaria. En este
punto, queremos destacar la dificultad que ha comportado que los nuevos
aeropuertos pudieran operar realmente, dado que, paralelamente, no ha sido
modificada la estructura monopolistica de la gestion del grupo Aena. La
consecuencia de esta situacion ha sido una “falsa liberalizacién” del mercado
aeroportuario espariol. Esta afirmacion la desarrollaremos en el capitulo 5 de este
trabajo y la basaremos en el hecho de que no es suficiente la aprobacion de una
ley que permita la construccion de nuevos aeropuertos ni de la aprobacion de otra
ley que permita la entrada de nuevos operadores en el mercado, si paralelamente
se sigue manteniendo el monopolio legal de la gestion de los 47 aeropuertos de

interés general conjuntamente y no se permite la libre competencia entre ellos.

1.5.- Teoria del interés publico y los fallos del mercado

Tal y como ya se ha avanzado en el apartado anterior, una de las formas en las
que se hace mas evidente la intervencion publica en la economia es mediante la
regulacion de los servicios pablicos. Distintos sectores, entre los que destacan
especialmente las telecomunicaciones, la energia y el transporte, ya han conocido

procesos de regulacion y liberalizacién de mayor o menor calado segun el grado
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en el que este instrumento ha sido utilizado por los distintos gobiernos

europeos®.

Como sefiala muy acertadamente LASHERAS, la actividad de regulacion es una
forma de intervencion puablica que restringe, influye o condiciona las actuaciones
de los agentes econdémicos y que obliga a que las empresas reguladas actien de

manera distinta a como actuarian si tal regulacién no existiera®’,

La intervencion regulada de un sector se manifiesta externamente mediante la
aprobacion y publicacion de normas juridicas que tienen por objeto conseguir un
grado de satisfaccion social que de otra forma seria muy dificil de alcanzar. La
regulacion de los precios, las normas que establecen unas condiciones técnicas,
econdémicas o de informacion son los instrumentos principales de las politicas
intervencionistas. Con ellas se pretende alcanzar un mayor grado de eficiencia
del sector cuando en él se manifiesta fallos del mercado. En este sentido, es
preciso sefialar que el alcance de un mayor grado de eficiencia hace referencia a
proporcionar el servicio pablico al mayor numero de ciudadanos, al menor coste

para el operador y al menor precio para el consumidor.

En consecuencia, la regulacion normativa marca los limites de actuacion de las
empresas que operan en el sector intervenido. Todo agente econdmico que opere

en el mercado tendra definido y delimitado su campo de actuacion.

% Respecto al sector de las telecomunicaciones, vid., ROY, C., La liberalizacién de Sectores
Estratégicos: El papel del estado en la constitucion del Mercado Espafiol de las
Telecomunicaciones, ed. Aranzadi, 2011.

lvid. LASHERAS, M.A., La regulacion econdmica de los servicios publicos, ed. Ariel
Economia, Barcelona, 1999, p. 15.
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Desde el punto de vista de la doctrina econdmica, la intervencion del estado en el
mercado mediante el instrumento de la regulacion se justifica desde dos puntos

de vista contrapuestos.

1.- Teoria del interés publico (basada en los fallos del mercado).

2.- Teoria del interés privado (basada en los fallos del gobierno)

Ambas gozan de gran importancia, por ello su analisis permitira valorar el grado
de regulacién que desde los poderes publicos se ha realizado del mercado
aeroportuario. A continuacion se destacan los principales rasgos que caracterizan

a cada una de las dos teorias a las que hemos hecho referencia.

1.- Teoria del interés publico, basada en los fallos del mercado.

Tal y como sefiala BEL, las teorias del interés publico consideran que el
propdsito generalmente perseguido por la propiedad publica y/o la regulacion es
aumentar el bienestar econdmico y mejorar la asignacion de recursos- y, por

ende, la eficiencia de la economia- en presencia de fallos del mercado® .

Sin embargo, y pese a lo arraigadas que estaban las teorias del interés publico,
desde los afios sesenta fueron surgiendo dudas relativas a que las consecuencias

de la intervencién del gobierno sobre la economia tuvieran siempre unos

%2 Vid. capitulo de BEL, G., “Politica industrial” en CALLEJON, M., (coord.), Economia
Industrial, cit. supra, p. 250. En opinidn de este autor la aportacion tedrica mas importante en
relacion con la justificacion de la intervencion del Estado en la actividad econémica la hizo
Richard Musgrave en 1959.
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resultados tan satisfactorios como los que defendian las teorias del interés

publico.

En este periodo, se generd en el entorno de la Universidad de Chicago una
corriente de trabajos tedricos y empiricos que rechazaban la teoria del interés
publico. Es posible admitir, de acuerdo con lo que ha aceptado el sector de la
doctrina econdmica mas especializado que el trabajo mas influyente de esta
corriente de pensamiento denominada Escuela de Chicago fue “The theory of

economic regulation”, de George J. STIGLER®,

2.- Teorias del interés privado y los fallos del gobierno.

La teoria del interés privado basada en los fallos del gobierno se debe a una serie
de trabajos nacidos de la Escuela de Chicago, principalmente, a los estudios de
George J. STIGLER, Richard A. POSNER y Gary S. BECKER®. Estos trabajos
sentaron los fundamentos de la teoria positiva de la regulacion. STIGLER
sostiene que, como regla general, la industria tiene interés directo en la

regulacion dado que es un instrumento que el Estado aplica para su beneficio. En

% Vid. por todos, BEL, G., (ed.), Privatizacion, desregulacion y ¢competencia?, ed. Civitas,
Madrid, 2001, donde destaca la obra “The theory of economic regulation” (1971) de G.J.
STIGLER como la mas relevante de esta escuela. En ella, STIGLER argumenta que la
regulacién es buscada por la industria y se disefia y aplica basicamente para su propio beneficio.
En este sentido, la mencionada Civil Aeronautics Act establecia los precios minimos que debian
operar en una ruta para garantizar una rentabilidad minima de sus operadores (control de
precios), o bien, la designacion de una compafiia de bandera en los paises europeos para operar
una ruta concreta (control sobre la entrada de rivales nuevos).

® Vid. STIGLER. J., “La teoria de la regulacion econdémica” p. 35, POSNER. A., “Los costes
sociales del monopolio y de la regulacion”, p. 63,y S. Becker, G.S., “Politicas publicas, grupos
de presion y costes sociales” p. 89, en BEL, G., (ed.). Privatizacion, desregulacion y
¢competencia?, cit. supra.
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este sentido, el regulador publico es capturado por grupos organizados que
persiguen intereses particulares®. Aparecen asi los llamados “fallos del
gobierno”. Por este motivo, el problema del analisis de la regulacion se centraria
en descubrir qué grupo de interés instrumentaliza al Estado para conseguir su

propio interés.

1.6.- Proceso de desregulacion de los mercados

Los argumentos expuestos en el apartado anterior sentaron la base para el
desarrollo de las politicas de privatizacion y de desregulacion que se fueron
aplicando de manera generalizada en muchos paises europeos (siguiendo la estela
iniciada en Estados Unidos con la aprobacion en 1978 de la Airline Deregulation
Act) desde los afios ochenta®. Ello se debid, fundamentalmente, al escepticismo
que los gobiernos del momento tuvieron sobre los beneficios reales que la
regulacion puablica tenia sobre los mercados de bienes y servicios. Por tanto, con
el objetivo de paliar los efectos negativos de la regulacion y conseguir mayor
eficiencia en los mercados del transporte aéreo y en el mercado aeroportuario se

aplicaron las mencionadas politicas de desregulacion.

% Vid. CALLEJON, M., (coord.), Economia Industrial, cit. supra, p. 253.

% Las politicas desreguladoras se iniciaron en los afios setenta y ochenta del siglo XX en
Estados Unidos con el gobierno de Ronald Reagan y fueron secundadas por el gobierno
britanico de M. Thatcher. Estados Unidos aprobd en el afio 1978 la Airline Deregulation Act
con la finalidad de impulsar la competencia en el transporte aéreo. Este proceso, permitié la
entrada de nuevos operadores (compariias aéreas) en el mercado. Por su parte, Gran Bretafia fue
pionera en la privatizacion de parte de su red de aeropuertos, aplicada concretamente en el afio
1987 sobre la BAA (British Airport Authority), actualmente opera con la denominacion de
“Heathrow Airpot Holdings”. A finales de los ochenta y principios de los noventa, la corriente
liberalizadora Ileg6 a la Union Europea y paulatinamente se fue implementando en sus paises
miembros.
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En esta linea, parte de la doctrina economica ha sefialado la desregulacion de los
mercados como el mejor instrumento para garantizar el buen funcionamiento de
los mercados. Asi, autores como Ginés DE RUS y José A. HERCE identifican
los factores que fueron decisivos para que los gobiernos europeos aplicasen

politicas de liberalizacion®. Seguidamente se sefialaran los principales factores:

- El primero de ellos hace referencia a los pobres resultados ofrecidos por
las empresas reguladas respecto a los consumidores en términos de las

combinaciones precio-calidad.

- El segundo, alude a la quiebra del argumento de que el servicio pablico es

igual a gestion pablica.

- Un factor decisivo fue la desconfianza creciente en el sector pablico como

gestor de las empresas operadoras.

- Un elemento més que destacan los mencionados autores es el desarrollo de
la competencia intermodal cuando la competencia dentro de un modo de

transporte ha sido eliminada por imperativo legal.

- Otro factor importante a destacar es el rechazo de los contribuyentes a los

déficits de las grandes empresas publicas.

%" Vid. HERCE, A. y DE RUS, G., (coords.), La regulacion de los transportes en Espafia, ed.
Civitas, Madrid, 1995, p. 30.
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- Otro elemento identificado es la revalorizacion del mercado y de la
competencia incluso en monopolios naturales al separar la red de los

servicios que la utilizan.

- Por ultimo, los citados autores subrayan que las subvenciones cruzadas no

son la Unica via de prestacion universal del servicio.

Como destacan los autores anteriormente citados, a finales de los afios setenta y
en la década de los ochenta se materializ6 una idea basica que modificd la
politica del transporte: las distintas modalidades de transporte debian satisfacer
las necesidades de los demandantes de sus servicios®. En este sentido, empresas
y consumidores debian operar eficientemente para ofrecer los niveles de calidad
requeridos por el publico. Por este motivo, las compafiias de transporte
necesitarian operar en mercados sin restricciones a la entrada y con regulacion
limitada a distintos &mbitos como la salud, el medio ambiente o la seguridad.
También debian garantizar que cada modo de transporte internalizase sus costes
sociales (congestion, accidentes, contaminacion). Para los mencionados autores,
si esto se cumpliese no tendria sentido alguno que los gobiernos interviniesen en

los mercados.

Un ejemplo claro de estos argumentos es la decision tomada por el gobierno
britanico en cuanto a politica aeroportuaria. Efectivamente, en el afio 1978 el
gobierno laborista anuncié que no existia justificacion para el subsidio de los

aeropuertos y servicios aéreos. Por este motivo, en el afio 1985 el gobierno

% Vid. HERCE, A. y DE RUS, G., (coords.), La regulacién de los transportes en Espafia, cit.
supra, p. 30.
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britdnico publico el “Libro Blanco de Politica Aeroportuaria” en el que ademas
de reiterar la decision de que los aeropuertos y el servicio aéreo no deberian
recibir subsidios, manifestaba que los aeropuertos debian operar como empresas
comerciales y que la politica aeroportuaria debia estar encaminada hacia la
eficiencia operativa y el acceso al capital privado. En 1986 se aprob6 la Ley de
Aeropuertos con la pretension de que todos los aeropuertos con mas de un millén
de libras de facturacién anual se convirtieran en sociedades mercantiles y fuesen

gestionadas de forma separada a las administraciones publicas®.

Este modelo de privatizacion aeroportuaria aplicado en Reino Unido no es Unico
en el marco de la Unién Europea. Los distintos Estados han optado por aplicar un
modelo acorde con su historia 0 sus circunstancias territoriales. Asi, Alemania,
Holanda, Francia, Italia han iniciado o finalizado ya sus procesos de

privatizacion de las infraestructuras aeroportuarias.

En Espafia la realidad es bien distinta y a pesar de haberse iniciado un proceso de

liberalizacion del sector, éste aun no se ha materializado.

% En el afio 2011 la mayoria de aeropuertos britanicos estaban ya gestionados por operadores
privados, sélo alguno de ellos como por ejemplo el de Manchester PLC estaba gestionado por el
sector publico. En fecha 5 de junio de 2006, Ferrovial adquirié el operador de aeropuertos
britanico BAA para convertirse en el gestor de gran parte de los aeropuertos de Londres, incluido
el de Heathrow. Recientemente (julio 2011), Ferrovial puso a la venta varios aeropuertos
britanicos en cumplimiento del dictamen de la Comision de Competencia Briténica. La
Comision de la Competencia dio a conocer un informe sobre la propiedad de los aeropuertos de
BAA. La BAA fue la titular de los aeropuertos de Heathrow, Stansted, Southampton y los
escoceses de Glasgow, Edimburgo y Aberdeen. En su dictamen de marzo de 2009, el regulador
requirié a BAA la venta de Gatwick, algo que ya se ha concretado, y también de Stansted y
Edimburgo o Glasgow. La finalidad de la decision tomada por la Comision de la Competencia
britanica era aumentar el grado de competencia entre los aeropuertos de Reino Unido.
Actualmente la BAA se denomina Heathrow Airport Holdings.
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A modo de conclusion, cabe sefialar que para comprender la estructura del
mercado aeroportuario espafiol, en este capitulo se han expuesto brevemente las
distintas teorias de la denominada economia industrial que explican la
intervencion de los Estados en la economia. Asi, la decision de un estado de
regular un sector econémico sélo tiene sentido dentro del marco del modelo de
economia capitalista. Este modelo se basa en el mercado como el mecanismo
mas eficiente de asignacion de recursos y de distribucion de la renta. Sin
embargo, el funcionamiento libre del mercado presenta una serie de defectos
denominados fallos del mercado que impiden la competencia perfecta del
mercado. La finalidad de paliar los fallos del mercado ha sido el principal
argumento que los gobiernos han alegado para intervenir en la economia. En este
sentido, cabe destacar que las estructuras de cada mercado son distintas y, por
tanto, también han sido distintas las politicas regulatorias que han aplicado los

gobiernos.

En Espafia, la estructura del mercado aeroportuaria se basa en un régimen de
monopolio en el que Aena gestiona 47 aeropuertos de interés general en red y
mediante la aplicacién del criterio de los subsidios cruzados. En este contexto, y
debido a que la demanda en el mercado es elevada, no se considera que el
monopolio de Aena sea un “monopolio natural” y, por tanto, es posible

evolucionar hacia un modelo aeroportuario competitivo.

Sin embargo, por el momento, la realidad es que sigue sin existir competencia
entre los aeropuertos espafioles y los aeropuertos con beneficios sufragan los
aeropuertos con pérdidas. Ante esta situacién y bajo la presion de agentes
econdmicos y sociales, se esperaba que el gobierno espafiol tomara medidas para

disefiar un nuevo modelo aeroportuario espafiol mas eficiente y que diese entrada
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a la competencia en un mercado caracterizado por importantes barreras de
entrada y deficiencias en la informacién que, hasta ahora, no han permitido que
la gestion del sistema aeroportuario espafiol fuese eficiente. A pesar de la
oportunidad de poder modificar el sistema aeroportuario y crear una estructura de
mercado competitiva, el ejecutivo espafiol ha optado por mantener, hasta el

momento, la posicion de dominio de Aena en el mercado aeroportuario espariol.
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CAPITULO 2.- LA POSICION DE DOMINIO EN EL MERCADO
AEROPORTUARIO ESPANOL

En el capitulo anterior se ha visto que la base teorica sobre la que se sustenta la
economia de mercado se encuentra en el principio de libertad de empresa y en el
principio de la libre competencia. También se ha sefialado, que con el objetivo de
justificar el mercado como el mecanismo mas eficiente de asignacién de recursos
y de distribucion de la renta, la doctrina economica ha elaborado los teoremas de
la economia del bienestar. En este modelo econdémico, el mercado ejerce de
sujeto que asigna recursos mientras que el Estado fija el grado de equidad
necesario para que se produzca una equilibrada distribucién de la renta. Sin
embargo, para que los mercados actien como mecanismo de asignacion de
recursos eficiente deben cumplir una serie de condiciones. Tal y como se ha
sefialado, estas condiciones fueron conceptualizadas por PARETO como

requisitos para la existencia de mercados de competencia perfecta’.

Con anterioridad, también se ha afirmado que las condiciones para que pueda
darse un mercado de competencia perfecta son de naturaleza teérica. A modo de
recordatorio y con la finalidad de introducir el presente capitulo, se sintetizan
estas condiciones en las siguientes: la primera condicion presupone que en el
mercado existen una pluralidad de oferentes y de demandantes. La segunda
condicion se basa en la premisa de que el mercado no tiene barreras de entrada,
es decir, no hay limitaciones para que entren nuevos operadores. La tercera

condicion pone énfasis en que el producto es homogeéneo. Por ultimo, la cuarta y

® Vid. Capitulo 1 de este trabajo titulado “Regulacion y competencia en el mercado del
transporte aéreo”.
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ultima condicion presupone que la informacion que facilita el operador del

mercado es transparente, y, por tanto, clara respecto a sus competidores.

Por lo que se refiere a la primera de las condiciones enumeradas, es decir, a la
existencia de una pluralidad de oferentes y de demandantes, cabe destacar que el
término pluralidad se refiere a los agentes que actlan en el mercado. En este
sentido, es importante poner de relieve que para que se den las condiciones de un
mercado de competencia perfecta cada uno de los operadores que interviene en el
mercado debe representar una proporcion tal que sus decisiones no afecten al
resto de operadores. Es decir, ningin operador debe tener “poder de mercado”
puesto que sus decisiones no deben condicionan las decisiones del resto de

operadores del mismo mercado’.

A la estructura del mercado de competencia perfecta descrita, se le opone una
estructura de mercado muy diferente. Se trata del mercado en el que opera un

solo oferente y, en cambio, existen muchos demandantes. En esta estructura de

™ Sobre la relacion entre “la posicion de dominio” y el “poder de mercado” son muy
interesantes las reflexiones aportadas por GUTIERREZ, I. y PADILLA, J., “Una
racionalizacion del concepto de posicién de dominio” en MARTINEZ LAGE y PETITBO
JUAN, A., (dir.), El abuso de la posicién de dominio, ed. Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 17 y
ss. Estos autores se adhieren a la idea de posicion de dominio propia de la teoria econémica y
sostienen muy acertadamente que “(...) se dice que una empresa tiene poder de mercado cuando
puede elevar sus precios por encima de los que prevalecerian en condiciones competitivas y es
capaz de sostener esta estrategia de forma rentable a largo plazo. La idea de independencia de
comportamiento, por tanto, resulta asimilable a la nocién de poder de mercado de la teoria
econdmica”. Este concepto es tan fundamental para comprender la estructura del mercado
aeroportuario espafiol que a lo largo de este capitulo se ir& desarrollando tanto el concepto como
los requisitos que deben cumplirse para que exista una independencia econémica. Esta idea es
fundamental para analizar, seguidamente, si existe abuso de la posicion de dominio de una
empresa en el mercado.
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mercado, se puede afirmar que el oferente al ocupar una posicion de dominio

. . 72
ostenta lo que anteriormente se ha denominado “poder de mercado™ *.

En este sentido, la empresa tiene independencia de comportamiento en el
mercado en el que opera. Esta situacion le otorga una posicién muy ventajosa a la
hora de fijar precios u otras condiciones contractuales dado que no tiene
competencia en él y, por tanto, no necesita disefiar estrategias empresariales y
comerciales para mantenerse en el mercado. A la estructura de mercado que
presenta estas caracteristicas se le denomina monopolio 0, en otras palabras,

mercado monopolistico™.

2 \/id. COSTAS COMESANA, A., Lecciones de Politica Econémica: Mercados, Gobiernos y
Politicas, cit. supra, p. 145. COSTAS sefiala que “(...) en el caso de la estructura de la industria
el principal reto es la posible existencia de poder de mercado por parte de una empresa de la
industria con el posible uso de ese poder de mercado para alterar las condiciones de
competencia. Las politicas que actGan a nivel de la estructura de la industria se orientan en dos
sentidos. Por un lado, a romper las posiciones de monopolio o de dominio del mercado,
mediante la introducciéon de nuevos competidores. Por otro, a evitar que surjan posiciones de
monopolio o poder de mercado excesivo como consecuencia de fusiones y adquisiciones”.

® Sobre el nimero de operadores que pueden ejercer una posicion dominante en un mercado
monopolistico, BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, A., Apuntes de Derecho Mercantil, ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 34, pone de relieve que “ (...) la posicion dominante puede
corresponder a una empresa solo o a varias empresas distintas. A estos efectos pueden ostentar
una posicion dominante varias empresas del mismo grupo. (...) Si la posicion dominante la
ostentan varias empresas independientes pueden resultar aplicables simultaneamente las
prohibiciones de los articulos 81 y 82 TCE” (actualmente articulos 101 y 102 TFUE), sentencia
13 de febrero 1979 (Caso Hoffman/La Roche) o articulos 1y 2 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

En efecto, debe tenerse en cuenta que la posicion dominante colectiva ostentada conjuntamente
por varias empresas independientes puede existir tanto si resulta de acuerdos entre las partes,
como puede darse sin que las empresas implicadas estén vinculadas por ninguna clase de
acuerdos. Asi se declara en la STICE de 16 de marzo de 2000 (Caso Compagnie Maritime
Belge)”.

Vid. las sentencias citadas: el asunto Hoffmann-La Roche & Co AG v Commission (85/76), 13
febrero 1979, ECR 461. y el caso Compagnie Maritime Belge Transports SA v Commission (T-
24, 26 & 28/93), 8 de octubre 1996, ECR 11-1201.
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En este trabajo, el planeamiento conceptual expuesto en el parrafo anterior es
basico puesto que se trata de la pieza angular de este estudio. Efectivamente, la
existencia de una estructura de mercado en la que una Unica empresa actda en el
mercado en situacion de monopolio implica necesariamente que no existe
competencia efectiva en el mercado. Sin embargo, es importante sefialar que el
hecho de que un Unico operador tenga poder de mercado no deriva,
necesariamente, hacia una situacion de abuso de poder de dominio del operador.
Si bien es cierto que la posicion de dominio constituye un pre-requisito para la
existencia de dicho abuso y, por tanto, aunque existe el riesgo de que se produzca

dicho abuso, éste no es consecuencia directa de la posicion de dominio.

Por este motivo, tanto la legislacién europea’™ (articulo 102 del TFUE antiguo
articulo 82 del TCE) como la legislacion espafiola (articulo 2 de la LDC
espafiola) son muy cautelosas a la hora de regular la posicién de dominio y su
posible abuso™. En este sentido, y como se vera mas adelante, ambas
legislaciones permiten que exista un mercado monopolistico, es decir, un
mercado en el que una empresa esté en posicion de dominio. Sin embargo, ambas

legislaciones prohiben que el operador monopolista abuse de tal posicion.

™ En este punto se quiere precisar que con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de
diciembre de 2009, la Union Europea se dot6 de personalidad juridica, asumiendo las
competencias anteriormente conferidas a la Comunidad Europea. Por tanto, el Derecho
comunitario ha pasado a denominarse el Derecho de la Unidn. No obstante, en este trabajo, el
término Derecho comunitario se utilizard cuando se cite la jurisprudencia anterior del Tribunal
General.

" Los articulos 101 y 102 del TFUE (antiguos articulos 81 y 82 TCE) de la versién consolidada
del Tratado de la Union Europea, publicada en el DOUE el 10 de marzo de 2010.
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La referencia a la estructura de mercado monopolistico es especialmente
interesante en el analisis del mercado aeroportuario en general y respecto al
espafiol, en particular, porque ello permite identificar y definir con claridad los
operadores que acttan en el mercado asi como las estrategias que éstos utilizan
para asegurar su privilegiado posicionamiento. Por este motivo, el objetivo de
este capitulo es desarrollar en profundidad tanto el concepto juridico de posicion
de dominio como el concepto juridico de abuso de posicion de dominio. También
es imprescindible determinar los pardmetros que tanto la legislacion como la
doctrina y la jurisprudencia han elaborado para determinar cuando se considera
que un operador con poder de mercado actla abusando de su posicion de
dominio y cuando no lo hace. La finalidad de este analisis sera valorar si estos
elementos existen en el mercado aeroportuario espafiol actual y como inciden en
él. Sin embargo, estos conceptos no quedarian del todo clarificados si,
previamente, no se concretaran los términos y diferencias entre competencia,

regulacion y privatizacion.

2.1.- Regulacién, competencia y privatizacion

En el marco de los mercados de competencia imperfecta, los gobiernos pueden
adoptar distintas politicas para fomentar el crecimiento econdémico de
determinados sectores productivos o de servicios con el objetivo de minimizar el

impacto que los fallos de mercado tengan en estos sectores o de corregirlos.
Como ya se ha mencionado en el capitulo anterior, a partir de los afios ochenta, y
siguiendo los procesos de liberalizacion iniciados en Estados Unidos, muchos

paises europeos iniciaron procesos de reforma regulatoria mediante la aplicacién

77




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

de politicas de liberalizacion de mercados y privatizacion de empresas. Estos
procesos se aplicaron a los sectores considerados tradicionalmente como sectores
estratégicos para la economia de un estado tales como la industria energética, las

telecomunicaciones o el transporte aéreo y el mercado aeroportuario’.

En este apartado, se considera necesario distinguir los conceptos de regulacion,
privatizacion y competencia que la doctrina ha acufiado, principalmente la
doctrina econdmica y, posteriormente, la doctrina juridica. Esta distincion nos
permitird abordar, seguidamente, el concepto de posicion de dominio y su

significado e incidencia en el contexto de estas politicas.

En cuanto a la regulacién, como ya se ha mencionado, se trata de la intervencion
del sector publico en los mercados mediante el poder de utilizar todos los
instrumentos normativos y ejecutivos para orientar el funcionamiento de los
mercados a favor del interés pablico. Sin embargo, como pusieron de relieve los
economistas de la Escuela de Chicago, el instrumento de la regulacion no
siempre sirve al interés publico sino que puede estar al servicio de intereses
privados’’. Por su parte, la politica mediante la cual se fomenta la competencia

en un mercado se denomina desregulacion’. Asi, la desregulacién supone un

® Vid. HERCE, J.A. y DE RUS, G., (coords.), La regulacion de los transportes en Espafia, cit.
supra, p.19 y ss.

" Vid. BEL, G., “Politica Industrial” en CALLEJON, M., (coord.), Economia Industrial, cit.
supra, p. 253. BEL recoge la teoria de la Escuela de Chicago en los siguientes términos “(...) en
el marco de una teoria de los grupos de interés: casi inevitablemente, el regulador publico es
capturado por grupos organizados que persiguen intereses particulares”. En otras palabras “A la
vision de la intervencidon a favor del interés pablico, se enfrentd desde ese momento, la vision
que afirma que la intervencion esta al servicio de intereses privados”.

"8 Respecto a los instrumentos de regulacion que aplica el sector pablico se pueden consultar las
interesantes reflexiones de MUNOZ MACHADO, S., “Fundamentos e instrumentos juridicos de

78




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

estimulo de la competencia en los mercados y a su eficiencia al traducirse como
la eliminacién de disposiciones legales que eliminan o dificultan la competencia

en mercados potencialmente competitivos’®.

En definitiva, se puede afirmar que un mercado liberalizado es aquel mercado en
el que se han tomado las medidas juridicas pertinentes para fomentar la
competencia entre las empresas que operan en él. Sin embargo, es necesario tener
presente que el funcionamiento del libre mercado no garantizara la competencia
cuando existen situaciones de monopolio, menos adn, cuando existe un abuso de

posicion dominante de alguna empresa.

En este contexto, tanto la legislacion de la Unién Europea como la legislacion
nacional proclaman el principio de libertad de empresas y de libre competencia
en el mercado. Sin embargo, para que estos principios sean realmente aplicables
a los mercados, la doctrina ha distinguido dos dimensiones distintas en las que
actua la liberalizacion. Asi, distingue entre la denominada “dimension pasiva” y

la “dimension activa”®.

Mientras que la dimension pasiva consiste en eliminar las normas legales que
dificultan la competencia en los mercados, la dimensidn activa hace hincapié en

la actuacién pablica como elemento esencial para estimular la competencia en

la regulacion economica” en MUNOZ MACHADO, S. y ESPEVE PARDO, J., Fundamentos e
Instituciones de la Regulacidn, ed. lustel, Madrid, 2009, p.16 y ss.

" vid. BEL, G., “Politica Industrial” en CALLEJON, M., (coord.), Economia Industrial, cit.
supra, p. 277.

% BEL, G., “Politica Industrial” en CALLEJON, M., (coord.), Economia Industrial, cit. supra,
p. 276.
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los mercados. Ello se realiza a través de la aplicacion de las politicas de defensa

de la competencia.

En relacion con lo sefialado, es preciso, definir también el concepto de
privatizacion. El proceso de privatizacion implica la decision politica de
transferir la propiedad de una empresa perteneciente al sector publico al sector
privado, es decir, cambiar la titularidad de una empresa pablica y convertirla en
una o en varias empresas privadas. Tradicionalmente, los motivos que han
llevado a los estados a aplicar politicas de privatizacion han sido de indole
financiera, es decir, se han centrado en el objetivo de obtener ingresos para la
Hacienda Pudblica. Sin embargo, es muy importante, tener en cuenta que la
privatizacion no resuelve, por si misma, el requisito necesario para mejorar la
eficiencia de la economia, es decir, no garantiza la introduccion de competencia

en los mercados®.

Efectivamente, el cambio de titularidad de un monopolio publico a un monopolio
privado no altera la estructura del mercado dado que, aunque la transformacién
vaya acompafiada de politicas de desregulacion formal, el monopolio continuara
siendo un monopolio y, por tanto, seguira comportandose como un monopolio

sea cual sea el sector en el que opere.

Por tanto, aquel mercado que se encuentre dominado por un monopolio, sea éste
de titularidad pablica o de titularidad privada, seguird careciendo de
competencia. Es independiente la justificacion normativa que tenga el monopolio

(natural o legal), lo cierto es que la empresa que opere como un monopolio

81 Vid. BEL, G., “Privatizacion y desregulacion: cuando la liberalizacion no basta para aumentar
la competencia” en BEL, G., (ed.), Privatizacion, desregulacion y ¢competencia?, cit. supra, p.
21.
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ostentara una situacion de privilegio que le conferira poder de mercado suficiente

para tomar libremente cualquier decision.

Los instrumentos juridicos que se aplican para privatizar una empresa pueden ser
de distinta naturaleza, por este motivo, los gobiernos han optado por distintas
formulas segun el grado de liberalizacion que han querido introducir en sus
mercados. Ejemplos de estas técnicas son la privatizacion total de empresas
publicas, la privatizacion parcial mediante la creacioén de sociedades filiales o
sociedades concesionarias, etc. Como se vera en el capitulo 5, esta Gltima técnica
juridica es la que ha escogido el legislador espafiol para modificar la estructura
del mercado aeroportuario. Sin embargo, al finalizar este trabajo, las medidas
aprobadas por el ejecutivo ain no se han concretado en la liberalizacion real del

mercado®?.

Los argumentos que se han ofrecido desde el poder publico para justificar esta
posicion de dominio han sido varios, entre ellos, el argumento de la cohesion
territorial. Argumento que, en nuestra opinion, no puede prevalecer sobre el
principio de la libre competencia. Mas aun cuando el poder publico tiene
instrumentos legales como los subsidios para justificar las ayudas publicas a los

territorios menos desarrollados que lo requieran.

82 vVid. articulo 10 de la Ley 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.
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2.2.- La posicion de dominio en el mercado

Para acercarnos al concepto de posicion de dominio es imprescindible tomar
como punto de partida la normativa europea. Asi, el articulo 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), antiguo articulo 82 del Tratado

Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) prescribe que:

“Sera incompatible con el mercado interior y quedara prohibida,
en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o mas
empresas, de una posicion dominante en el mercado interior o en

una parte sustancial del mismo” .

Como se puede observar, en el articulo 102 no se halla una definicion de posicion
de dominio, pero si se encuentran regulados en él los efectos del abuso de la
posicion de dominio. Para comprender el contenido de este articulo, debe
analizarse en primer lugar qué se entiende por posicion de dominio y, en segundo
lugar, cuales son los elementos que caracterizan el abuso de la posicion de

dominio.

Desde su origen, la politica de la competencia se ha concebido como un

instrumento imprescindible por parte de los gobiernos para implementar modelos

8 Como ya hemos advertido, el antiguo articulo 82 del Tratado de la Union Europea fue
modificado por la Version Consolidada del Tratado de la Unién Europea. El Tratado de
Funcionamiento de la Uni6n Europea (2010/C 83/01), fue publicado en el Diario Oficial de la
Unién Europea, 30 de marzo de 2010 (TFUE). El texto del articulo 102 del TFUE también
puede consultarse en la pagina web oficial de la Unién Europea www.europa.eu.
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basados en la economia de mercado. Asi, la mayor parte de las legislaciones
europeas tienen por objetivo conseguir que sus mercados funcionen con la mayor
eficiencia posible®. Con esta politica econémica basada en la competencia en los
mercados se pretende conseguir un mayor crecimiento econémico, un mayor
progreso de las industrias y servicios y un mejor bienestar para los consumidores.
Aln asi, cabe destacar que la mayoria de las legislaciones europeas,
paralelamente a la aplicacién de politicas que garanticen el pluralismo econémico
también aplican politicas de regulacion que eviten el exceso de concentracion del

poder econdmico en un mercado®.

En este contexto de aplicacion de politicas de defensa de la competencia, la
legislacion europea es clara en su normativa. Los articulos 101 y 102 del TFUE
defienden un modelo de economia de mercado basado en la defensa de la
competencia. La legislacién europea pretende garantizar que la competencia sea

efectiva basandola en dos ejes. El primero de ellos se plasma en la defensa de la

% En Espafia, el reconocimiento y garantia de la libertad de empresa en una economia de
mercado posee rango constitucional al estar regulada en el articulo 38 de la CE. Como ya se ha
reproducido anteriormente, este importante articulo prescribe que “Se reconoce la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos protegen su ejercicio y
la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general, y en su
caso de la planificacion”. Un comentario a este articulo puede verse en VICENT CHULIA, F.,
Introduccion al Derecho Mercantil, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p. 54, al reconocer
que “La competencia —a pesar de constituir una forma de enemistad- es considerada como un
bien juridico digno de proteccién, porque estimula a los sujetos econdmicos a superarse y
fomenta la Optima asignacion de recursos, en el marco objetivo del mercado, sobre todo si es
una competencia por el esfuerzo, por la eficiencia o las prestaciones, y no una competencia
destructiva o agresiva, orientada directamente a la eliminacion u obstaculizacion de los
competidores. El Derecho de la competencia se propone este objetivo, protegiendo la libertad de
empresa en el sentido formal (libertad de entrada, de estrategia y de salida del mercado) y
regulando el mercado para que éste funcione efectivamente y para lograr fines sociales que éste
desatiende (ver ambos aspectos en el art. 38 C.E)”.

% Vid. las interesantes reflexiones de COSTAS COMESANA, A., Lecciones de Politica
Econdmica: Mercados, Gobiernos y Politicas, cit. supra, p. 16 y ss.
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competencia contenida en el articulo 101 del TFUE en el que se prohiben los
acuerdos entre empresas que tengan por objeto impedir, restringir o falsear la
competencia en el mercado. El segundo eje, que resulta complementario del
primero, se encuentra recogido en el articulo 102 del TFUE. En este articulo se
prohibe la explotacion abusiva por parte de una 0 mas empresas de una posicién
dominante en el mercado interior 0 en una parte sustancial de éste. En este
capitulo interesa, sobre todo, el anélisis de los articulos 102 del TFUE y del
articulo 2 de la LDC puesto que son imprescindibles para dilucidar si en el
mercado aeroportuario espafiol Aena ostenta una posicion de dominio y si esta
posicion le lleva a actuar con abuso de posicion dominante. Sin embargo, antes
de entrar de lleno en este apartado, se cree necesario dar una vision mas amplia
de los modelos generales respecto a la competencia que tanto la doctrina
econdémica como la doctrina juridica han acufiado para clasificar los distintos

modelos legislativos®®.

% Vid. la interpretacion que respecto al articulo 102 TFUE realiza BERCOVITZ RODRIGUEZ
CANO, A., Apuntes de Derecho Mercantil, cit. supra, p. 341. “(...) prohibe la explotacion
abusiva por una o varias empresas de su posicion de dominio en todo o parte del mercado
nacional. Al imponer esta prohibicién se parte de que la competencia esta ya limitada o
restringida por la existencia de una posicion dominante ostentada por una o varias empresas. Es
decir, que no se pretende impedir que la competencia esté restringida, dado que se considera que
esa restriccion, resultante de la propia estructura del mercado, es un dato de la realidad del que
hay que partir.

Asi pues, no se prohibe la existencia de la posicion dominante, ni tampoco la adquisicién de la
misma, cuando es resultado de la dinamica competitiva del mercado. Lo que se prohibe es
solamente el abuso de esa posicion de dominio. Y esa prohibicion es automatica y absoluta, en
el sentido de que no admite excepciones, a diferencia de lo que ocurre con las colusiones a que
se refieren los articulos 1 LDC y (1 TCE (actualmente art. 101 TFUE)”.
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Los sistemas generales de defensa de la competencia se estructuran,
doctrinalmente en dos tipos de sistemas: los denominados sistemas basicos o

puros y los denominados sistemas mixtos o complejos®.

2.2.1.- Los sistemas basicos o puros

Los sistemas basicos o puros se fundamentan en que las practicas restrictivas de
la competencia estan prohibidas o son legales segin los modelos, excepto si la

autoridad competente declara lo contrario.

Uno de los sistemas basicos puros mas importantes es el sistema de prohibicién.
Este sistema se sustenta sobre el principio basico de que toda restriccion de la
competencia estd prohibida salvo que su licitud sea declarada por la autoridad
competente. El fundamento tedrico de este sistema se basa en el modelo ideal de
la competencia perfecta y la conviccion de que s6lo una buena competencia
estructural garantiza la maxima eficiencia y, por tanto, el bienestar del
consumidor®. Un ejemplo préximo al sistema de prohibicién puede encontrarse
en el sistema de defensa de la competencia americano de los afios 40-50 del

pasado siglo.

8" En relacion con la teorizacion juridica de la posicién de dominio, vid., el exhaustivo trabajo
juridico realizado por PELLISE CAPELL, J.,, La explotacion abusiva de una posicion
dominante, ed. Civitas, Madrid, 2002, passim.

8 Vid. el capitulo 1 de este trabajo: Regulacion y competencia en el mercado aeroportuario, en

el que se hace referencia al concepto de competencia perfecta y al concepto de los fallos del
mercado.
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Otro sistema basico o puro es el sistema de abuso. El sistema de abuso se basa en
el principio de que toda restriccion de la competencia es licita, salvo que su
ilicitud sea declarada por la autoridad competente después de constatar que €s
abusiva. El fundamento tedrico de este sistema se basa en la conviccion de que el
monopolio y el poder de dominio no son negativos en si mismos, lo negativo es
el abuso de ese poder de mercado. Un ejemplo proximo a este modelo se puede

hallar en la legislacion alemana de entreguerras.

Tal y como pone de manifiesto PELLISE, la diferencia entre un sistema y otro se
encuentra en que el sistema de prohibicion acta “a priori”, evitando la aparicion
misma del poder dominante y, por tanto, de las condiciones mismas que
posibilitan el abuso, y, en cambio, el sistema de abuso actiia “a posteriori”
reprimiendo no la posicion de dominio sino los posibles abusos. El primero, por

tanto, se centra en la estructura, el segundo se centra en el resultado®®.

2.2.2.- Los sistemas mixtos o complejos

Los sistemas mixtos o complejos combinan en mayor o menor medida elementos
de los sistemas anteriores y son mucho mas faciles de identificar en las distintas
legislaciones, tanto en las de ambito nacional como en las de &mbito
supranacional. En este sentido, cabe hacer referencia al sistema general de

defensa de la competencia regulado en los arts. 101 y 102 del TFUE y al modelo

% Ibid. PELLISE CAPELL, J., La explotacion abusiva de una posicién dominante, cit. supra,
passim.
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contenido en la legislacion espafiola. Ambos combinan elementos de los dos

sistemas descritos®.

Asi, tal y como ya se ha adelantado previamente, en el contexto europeo el
articulo 101 del TFUE adopta el sistema de prohibicién y el articulo 102 del
TFUE adopta el sistema del abuso. En el ambito espafiol, el art. 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia recoge el sistema de

prohibicion y el articulo 2 de la misma ley prescribe el sistema del abuso.

Como va se ha puesto de relive, en este capitulo el objetivo principal es definir e
identificar los elementos caracteristicos de la posicion de dominio y su posible
abuso. Es por ello por lo que sera imprescindible delimitar cuales son los
instrumentos que aplican las autoridades europeas para determinar si una
empresa se encuentra en posicion de dominio y si la empresa ejerce un abuso de
tal posicion de dominio. Este analisis nos servira para, sequidamente, delimitar el
mercado aeroportuario espafiol y analizar la situacion que ostenta en el mercado
el principal operador, Aena. También veremos si se encuentra en una situacion de

dominio y si ejerce un abuso de tal posicion.

2.3.- El marco normativo europeo

Como ya se ha sefialado anteriormente, la posicion de dominio y el abuso de ésta

se encuentran regulados en el art. 102 del TFUE®". Efectivamente, el articulo 102

% Como ya se ha venido sefialando, los articulos 101 y 102 del TFUE (antiguos articulos 81 y
82 TCE) hacen referencia a la Version consolidada del Tratado de la Unidén Europea 2010/C
83/01.
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admite la legalidad de la posicion de dominio de una empresa en el mercado
aunque prohibe abusar de ella®. Debido a que la delimitacion de la figura de la
posicion de dominio es una labor clave y previa para determinar si hay abuso o
no, las autoridades europeas han aplicado toda una serie de instrumentos de
naturaleza cuantitativa para evaluar cuando puede considerarse que una empresa

ostenta una posicién dominante en un mercado y cuando abusa de ella.

Con la finalidad de abordar su estudio, en este punto interesa reproducir
integramente todo el texto del articulo 102 del TFUE, y no sélo la prohibicion de
la explotacion abusiva de un operador en posicion dominante como se ha

realizado anteriormente. Asi, este precepto sefiala que:

“Serd incompatible con el mercado comun y quedarad prohibida, en
la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados

miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o mas

%' Esta regulaciéon ha sufrido un proceso de modificacion y maduracién en el que han
contribuido las tendencias legislativas predominantes en otros paises asi como la jurisprudencia
del Tribunal de la Unién Europea. En este sentido, cabe sefialar que los antecedentes legislativos
de este precepto se encuentran en las normas que se relacionan a continuacion:
a) La legislacion antitrust americana, concretamente la Sherman Act de 1890.
b) Los principios rectores de la ley alemana contra las restricciones de la competencia de
27 de julio de 1957.
c) Lalegislacion de defensa de la competencia del derecho francés, especialmente la
Ordenanza francesa de 30 de junio de 1945.
d) Elart. 66 de la CECA (Comunidad Europea de Carbon y del Acero), redactado por los
mismos autores que posteriormente elaborarian el art. 82.
e) Elart. 82 del Tratado de la Unidn Europea.

% Vid. ROBLES MARTIN-LABORDA, A., “La introduccién del analisis econémico en la
prohibicion del abuso de la posicion de dominio” en BERENGUER FUSTER, L., GINER
PARRENO, C.A. y ROBLES MARTIN-LABORDA, A., La nueva legislacion espafiola ante la
evolucién del Derecho de la Competencia, ed. Marcial Pons, Fundacion Rafael del Pino,
Madrid, 2010, p.168, considera que el abuso de posicién de dominio deberia clasificarse en
abuso por explotacion y abuso por exclusion a la vez que reclama una necesaria modernizacion
del concepto de abuso de posicion de dominio méas acorde con la realidad econémica actual.
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empresas, de una posicion dominante en el mercado comun o en
una parte sustancial del mismo.
Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de
venta u otras condiciones de transaccion no equitativas;

b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico
en perjuicio de los consumidores;

c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, que ocasionen a €éstos una
desventaja competitiva;

d) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion,
por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por
su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién

alguna con el objeto de dichos contratos. ”

Como puede observarse, el articulo 102 del TFUE admite la posicion de dominio
y legitima su existencia aungque prohibe de forma contundente el abuso de tal
posicion. Por tanto, se puede afirmar que la normativa europea permite la
presencia de monopolios aunque considera incompatible con el mercado comun y
en la medida que ello afecte al comercio entre Estados la explotacion abusiva de
la posicion de dominio. Efectivamente, el articulo 102 del TFUE hace hincapié
en que este abuso queda prohibido tanto si se ejerce en todo el mercado comun
como si solo afecta a una parte sustancial de éste. Esta idea es importante dado
que refuerza la prohibicion y no deja ninguna puerta abierta a que pueda

excepcionarse.
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De la exposicion del articulo 102 del TFUE podemos concluir que los requisitos
para que sea aplicable la prohibicion son dos: en primer lugar, la existencia de
una o varias empresas gque tengan una posicion de dominio en el mercado y el

segundo, la explotacién abusiva de esa posicion®.

2.4.- El marco normativo espafol

El marco normativo espafiol respecto a la regulacion de la competencia se
encuentra en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).
La Ley de Defensa de la Competencia espafola, contextualizada en el marco de
la economia de mercado que prevé la Constitucién Espafiola, se fundamenta en
cuatro pilares basicos. Ciertamente, la LDC configura la proteccion de la
competencia sobre la prohibicion de acuerdos y conductas restrictivas, el abuso
de la posicion de dominio, el control de de las concentraciones econdmicas y las

ayudas publicas*.

Por lo gue hace referencia al segundo instrumento, es decir, a la regulacion de la

posicion de dominio y de su abuso, la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de

% En el mismo sentido, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes de Derecho
Mercantil, cit. supra, p. 341, puntualiza que “en el caso del articulo 82 TCE (actualmente art.
102 TFUE) se exige, ademas, la posibilidad de que esa explotacion abusiva afecte al comercio
entre los Estados miembros”.

*Vid. FONT RIBAS, A. y GOMEZ TRINIDAD, S., “Primera aproximacion a la Ley 15/2007
de defensa de la competencia”, RIC, n° 2 (2008), p. 140. En este trabajo, se pone de relieve que:
“(...) éstos son los cuatro principales instrumentos de politica de la competencia que la Ley
pone a disposicion de las autoridades y de los particulares en su lucha contra las restricciones
anticompetitivas y la decidida apuesta por el fomento de la competencia como motor de la
economia”.
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la Competencia lo regula en su articulo 2. Como se verd, el contenido de este
articulo supone una reproduccion casi idéntica del texto europeo anteriormente
analizado. Con la finalidad de subrayar la identidad de las dos normas
mencionadas, es decir, la de ambito europeo y la de &mbito nacional,
seguidamente se reproduce el contenido el articulo 2 de la Ley espafiola de

Defensa de la Competencia.

“l.- Queda prohibida la explotacion abusiva por una o varias
empresas de su posicion de dominio en todo o en parte del mercado
nacional.

2.- El abuso podra consistir, en particular en:

a) La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u
otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos.

b) La limitacién de la produccion, la distribucién o el
desarrollo técnico en perjuicio injustificado de las empresas o los
consumidores.

c) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de
compra de productos o de prestacion de servicios.

d) La aplicacion, en las relaciones o de servicios, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque
a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la
aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o
con arreglo a los usos de comercio no guarden relacion con el

objeto de dichos contratos.
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3. La prohibicion prevista en el presente articulo se aplicara
en los casos en los que la posicion de dominio en el mercado de

una o varias empresas haya sido establecida por disposicion legal.”

Por su parte, hay que subrayar que el texto de la norma espafiola es practicamente
idéntico a la norma europea, con la unica excepcion del apartado 3 del articulo 2

de la LDC. En este sentido, se dispone que:

“La prohibicion prevista en el presente articulo se aplicara en los
casos en los que la posicion de dominio en el mercado de una o

varias empresas haya sido establecida por disposicion legal.”

Aqui se comparte la posicion de FONT y GOMEZ en el sentido de que la vigente
Ley espafiola de Defensa de la Competencia regula el ambito de exencion legal
como aplicable Ginicamente a la posicién de dominio, en ningtn caso al abuso®.
Se reconoce, por tanto, la existencia de la posicion de dominio pero no se
legitima, en ningln caso, el abuso que pueda cometer quien ostente dicha
posicion de dominio. Para comprender cuando se produce el abuso es necesario,

previamente, analizar los elementos que lo definen.

* Vid. FONT RIBAS, A. y GOMEZ TRINIDAD, S., “Primera aproximacién a la Ley 15/2007
de Defensa de la Competencia”, cit. supra, p. 1110, donde sefialan que “El actual articulo 2.3 de
la LDC dispone que (...), con lo que queda claro que el ambito de la exencion no se extiende al
abuso sino que simplemente se limita a la posicion de dominio establecida por una disposicion
legal. De este modo se exime de la prohibicion tanto las conductas o acuerdos como las
situaciones estructurales creadas o mantenidas al amparo de una disposicion con rango de ley.
No se trata, pues, de una exencion de la exencién al abuso de posicion de dominio cometido por
un monopolio legal, sino de reconocer legalmente la existencia de esa posicion. El
reconocimiento de esta posicion no legitima el eventual abuso cometido por quien lo ostenta”.
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2.5.- Elementos definitorios de la posicion de dominio

Una vez efectuado el analisis del contenido del articulo 102 del TFUE vy del
articulo 2 de la LDC y a pesar de la gran importancia de ambos articulos, no cabe
duda de que es posible concluir que pese a su trascendencia, en ellos no se define
el concepto legal de posicion de dominio. Efectivamente, ambas legislaciones se
limitan a prohibir la explotacion abusiva de la posicién de dominio y a enumerar
algunas de las conductas que deben considerarse abusivas pero en ningun caso

definen que debe entenderse por posicion de dominio.

Sin embargo, en este trabajo se considera que definir y delimitar el concepto de
“posicion de dominio” €S una labor aprioristica imprescindible para poder
valorar seguidamente si existe abuso de dominio por parte de una empresa en un

mercado concreto o no.

A este respecto, cabe destacar que el despliegue del concepto y significado de
posicion de dominio no se encuentra en la ley ni tampoco en la doctrina sino que
se halla en la jurisprudencia europea, concretamente en la sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas del afio 1976 sobre el caso United
Brands®. En esta importante sentencia, el Tribunal Europeo defini6 la posicién

de dominio como:

% Vid. Caso United Brands Company and United Brands Continental BV v Commisson (27/76),
febrero 1978 ECR 207. Otras sentencias de referencia son: Instituto Chemioterapico Italiano
SPA y Commercial Solvents contra Comision, marzo de 1973, 6 and 7/73 R; Caso Continental
Can: Europemballage Corporation and Continental Can Co Inc v Comission (6/72), febrero
1973, ECR 215; Hoffmann-La Roche & Co AG v Commission (85/76), 13 febrero 1979, ECR
461.
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“... la posicién de fortaleza econémica que disfruta un operador y
que le permite obstaculizar el mantenimiento de una competencia
efectiva en el mercado relevante al proporcionarle el poder de
comportarse con suficiente independencia de sus competidores,

clientes y, en Gltima instancia, de los consumidores”.

Realmente, la exposicion del concepto de posicion de dominio contenido en la
sentencia es breve, sin embargo es lo suficientemente concreta como para poder
afirmar que los elementos claves para analizar si una empresa ostenta una
posicion de dominio en un mercado son tres. EI primero es que la empresa tenga
una posicién de fortaleza econdémica en el mercado. El segundo es que la
posicion de fortaleza econdmica capacite a la empresa para obstaculizar el
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado relevante. El tercero
viene determinado por el hecho de que tal posicion otorgue a la empresa poder
suficiente para comportarse independientemente de los competidores, clientes y

consumidores.

En definitiva, de todo lo mencionado con anterioridad, se puede concluir que
existen unos elementos béasicos e imprescindibles para determinar si una empresa
ostenta una posicién de dominio en el mercado. Estos elementos se concretan en
que la empresa tenga suficiente fortaleza econémica como para poder desarrollar
e imponer estrategias de mercado independientemente de la reaccion que puedan
tener sus competidores, clientes o consumidores y que en el mercado no exista
competencia efectiva®’. A continuacién se analizaran por separado cada uno de

estos tres elementos.

" En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes de Derecho Mercantil, cit.
supra, 343, pone de relieve que “para determinar la existencia de una posicion dominante hay
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2.5.1.- Posicion de fortaleza econdmica en el mercado

En primer lugar, por lo que hace referencia a la posicion de fortaleza en el
mercado, es necesario sefialar que la Comision Europea ha reconocido la
importancia de la “cuota de mercado” como parametro para evaluar si una
empresa ostenta una posicion de dominio en el mercado®. En este sentido, los
umbrales de referencia se han fijado en base a las siguientes presunciones: si la
empresa posee una cuota de mercado igual o inferior al 25 % se estima que el
operador es poco probable que tenga una posicion de dominio. Tampoco se suele
considerar que el operador tenga una posicion de dominio si posee una cuota de
mercado inferior al 50%. Si la empresa, en cambio, posee una cuota de mercado
superior al 50%, la Comisién estima que éste es un indicio suficientemente

significativo para presumir la existencia de una posicién de dominio®.

Sin embargo, es imprescindible sefialar que la jurisprudencia europea ha
evolucionado hacia la concesion de una relevancia particular a las cuotas de
mercado de los operadores a la vez que ha introducido otros elementos de

analisis para evaluar la posicion de dominio'®. Asi, en la Decisién de la

gue acudir a dos criterios complementarios. En primer lugar, que la empresa en cuestion esté en
condiciones de ejercitar por si sola una influencia notable en el mercado. Y en segundo término,
que falte una competencia efectiva por parte de otras empresas”.

% No obstante, téngase en cuenta, KORAH, V., Introduccioén al Derecho y practica de la
competencia en la CEE, ed. Ariel, 1988, establece que la duracién de una cuota significativa a
lo largo del tiempo indica que es muy probable que la empresa se halle protegida mediante
barreras de entrada.

% Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el Caso Hoffmann-
La Roche & Co AG v Commission (85/76), 13 febrero 1979, ECR 461.

%'vid. COSTAS COMESANA, A., Lecciones de Politica Econémica: Mercados, Gobiernos y
Politicas, cit. supra, p. 166 y ss.
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Comision Europea de 24 de marzo de 2004 relativa a un procedimiento de
aplicacion del art. 82 del Tratado CE, asunto COMP/C-3/37.792, Microsoft'®*, la
Comision a pesar de considerar a Microsoft, con una cuota de mercado superior
al 90%, como una empresa “superdominante”, analizd también otros factores
tales como el mantenimiento de las cuotas en el tiempo y la existencia de
importantes barreras de entrada'®. Es decir, si bien el criterio de la fortaleza
economica se ha considerado muy relevante desde el principio, también es
Importante tener en cuenta otros elementos como, por ejemplo, la cuota de

mercado en el tiempo o bien las barreras de entrada.

2.5.2.- Posibilidad de obstaculizar el mantenimiento de una competencia

efectiva en el mercado relevante: las barreras de entrada

Uno de los elementos mas importantes que obstaculiza el mantenimiento de una
competencia efectiva en el mercado viene dado por la existencia de barreras de
entrada’®. En este sentido, cabe hacer referencia a que las barreras de entrada

actian como imperfecciones del mercado, es decir, cuando éstas existen, los

1% Citada por FERNANDEZ, C., “Cuota de mercado y poder de mercado” en MARTINEZ
LAGE, S.y PETITBO JUAN, A, (dirs.). EI Abuso de la posicion de dominio, Fundacion Rafael
del Pino. Segundo seminario de Derecho y Economia de la Competencia, 2005, ed. Marcial
Pons, Madrid, 2006, p. 69.

192 A mayor abundamiento, vid., FERNANDEZ, C., “Cuota de mercado y poder de mercado”,
cit. supra, p. 61. Al sefialar que. “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que, desde hace
décadas, ha establecido una presuncion de dominio segun la cual altas cuotas de mercado son,
en si mismas y salvo circunstancias excepcionales, una prueba del poder de mercado”.

%3 LIPSEY, R. y CHRISTIAN, A., Introduccion a la economia politica, ed. Vicens Vives,
Barcelona, 1999, p. 367, definen las barreras de entrada como obstéaculos que sitGan a las nuevas
empresas que desean entrar en una industria en una desventaja competitiva importante con
relacion a las empresas ya existentes en la industria.
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agentes tienen un poder de mercado que en ocasiones llega hasta la

dominacion'®,

La doctrina economica define las barreras de entrada como los obstaculos que
dificultan o imposibilitan la entrada de posibles productores en un mercado

105

concreto ", es decir, son factores que limitan la entrada de nuevas empresas en

un mercado de forma que, cuando las barreras son elevadas, el operador principal

tiene pocas empresas competidoras y escasas presiones para competir®.

Aungue, la doctrina econdmica mayoritaria ha estimado que, para que una
empresa conserve su posicion monopolistica en el mercado, uno de los elementos
claves que favorecen esta situacion es que existan barreras a la entrada de nuevas
empresas'®’. La Comisién Europea matiza estas consideraciones al afirmar que
si las barreras a la entrada en un mercado son reducidas, las cuotas de mercado
altas de una empresa no constituyen un indicador determinante de la existencia

de una posicion de dominio'®.

104 \/id. PELLISE CAPELL, J., Mercado Relevante, Posiciéon de Dominio y otras cuestiones
que Plantean los Articulos 82 TCE y 6 LEDC, cit. supra, 96-97, donde se realiza un exhaustivo
analisis de la importancia de las barreras de entrada al mercado como obstaculo a la libre
competencia.

% Vid. SCHILLER, B.R., Principios esenciales de economia, cit. supra, p.159.

106 £ este sentido, vid. MOCHON, F., Economia. Teoria y politica, ed. McGraw Hill, Madrid,
2001, p.198.

7 Vid. por SLOMAN, J., Introduccion a la microeconomia, cit. supra, p. 248. En el mismo
sentido, MOCHON, F., Economia. Teoria y politica, cit. supra, p. 218 y SAMUELSON, P. y
NORDHAUS, W., Economia, ed. McGraw Hill, Madrid, 1999, p. 612.

1% Vid. a modo de ejemplo, la Decisién de la Comisién de 22 de diciembre de 1987, asunto

IV/30.787 y 31.488, Eurofix-Bauco contra Hilti, DOCE 1988 L 65/19, donde se desarroll6 el
criterio de que cuotas altas de mercado no implican la existencia de una posicion de dominio.
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Esta afirmacion es de gran importancia dado que para la Comision Europea la
existencia de barreras de entrada, per se, no implican una obstaculizacion de la
competencia efectiva en el mercado. La obstaculizacion real proviene de lo altas
0 lo reducidas que sean tales barreras. En definitiva, es posible concluir que para
determinar el grado de obstaculizacion en el mercado debera valorarse el tipo y

grado de barreras de entrada en él.

Las barreras de entrada que obstaculicen un mercado pueden ser de distinta
naturaleza: legales, econdmicas, naturales, tecnoldgicas, reputacionales, etcl®,
Son barreras legales aquellas que provienen de una ley o disposicion normativa
que limita el nimero de operadores en el mercado. Las barreras econdmicas
operan cuando la entrada de un operador en el mercado comporta importantes y
costosas inversiones (por ejemplo, en infraestructuras). Son barreras naturales
aquéllas que vienen determinadas por el propio entorno geografico (por ejemplo,
la existencia de costa, rios 0 montafias). Las barreras tecnologicas suponen una
fuerte inversion en investigacion por parte de los nuevos operadores que quieren
entrar en el mercado dado que existen patentes 0 marcas en vigor. Por ultimo, las

barreras de entrada reputacionales son las que otorgan al operador principal un

109 PELLISE CAPELL, J., Mercado Relevante, Posicion de Dominio y otras cuestiones que

Plantean los Articulos 82 TCE y 6 LEDC, cit. supra, p. 97-103, clasifica las barreras de entrada
en tres blogues: barreras fundadas en las condiciones de costos (consecuencia de la interaccion
entre el tamafio del mercado y las economias de escala), las barreras legales (se dan cuando los
poderes publicos intervienen para limitar la competencia en una industria) y barreras creadas
por las propias empresas (se crean cuando las empresas ya establecidas tienden a protegerse
mediante ciertas acciones orientadas a salvaguardar su poder de mercado frente a otros
competidores presentes o potenciales. Son tantas como politicas son capaces de idear las
empresas para protegerse de la competencia. Por ejemplo, la fijacion de precios que desanimen
la entrada de nuevas empresas).
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elevado grado de fidelidad por parte de los consumidores de la marca

dominante®®,

La doctrina econémica y la Comision Europea han puesto de relieve que también
hay otros elementos que obstaculizan la competencia. Estos elementos son: el
grado de integracion vertical de los operadores, la existencia de economias de
escala, los costes de oportunidad y la eficiencia o grado de desarrollo de la red de

distribucion.

2.5.3.- Poder suficiente para comportarse independientemente de los

competidores, clientes y consumidores

Por lo que hace referencia al tercer elemento, es decir, a la capacidad de la
empresa para comportarse independientemente de los competidores, clientes y
consumidores, cabe destacar que este elemento también se reconoce en las
resoluciones espafiolas del Tribunal de Defensa de la Competencia (hoy

Comisién Nacional de la Competencia) al precisar que:

“Asi, se diria que una empresa disfruta de posicion de dominio en
un mercado cuando tuviera en éste poder econdmico e
independencia de comportamiento suficientes como para poder

actuar sin tomar en consideracion las posibles reacciones de los

"9 En la STJCE Hoffmann-La Roche & Co AG v Commission (85/76), 13 febrero 1979, ECR
461, el Tribunal considera una barrera de entrada a la competencia la capacidad excedentaria de
la empresa, es decir, se puede disuadir a las empresas competentes de entrar en el mercado si se
tiene una capacidad de produccion excedentaria.
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competidores o los consumidores y, de esta manera ser capaz de
modificar en su provecho el precio u otra caracteristica del

producto” .

Como puede observarse, este elemento va intimamente unido al concepto de

112 En este sentido, la teoria econdmica

“poder de mercado” ya mencionado
defiende que una empresa tiene poder de mercado cuando puede elevar sus
precios por encima de los que se fijarian en un entorno competitivo y es capaz de
mantener ese comportamiento de forma rentable a largo plazo, es decir, el poder
de mercado va relacionado con la capacidad para incrementar los precios por
encima de lo que serian precios fijados a nivel competitivo. EI hecho de que el
operador disfrute de esa independencia dependera de que no sufra presiones
competitivas que condicionen sus decisiones. Estas presiones competitivas
pueden resumirse en dos: sustituibilidad de la demanda y sustituibilidad de la

oferta.

Las autoridades europeas han adoptado el compromiso, de forma reiterada, de ir
adaptando la interpretacion de este articulo aplicando progresivamente criterios
mas econdmicos y de mayor flexibilidad. Asi, en el afio 2003 las autoridades
europeas iniciaron un proceso de revision de la politica de aplicacion del

mencionado articulo con el objetivo de darle un enfoque menos formal y mas

1 Expediente R 362/99, Bacardi, 30 de septiembre de 1999, parrafo 6 de los Fundamentos de
Derecho. Tribunal de Defensa de la Competencia. Comentado por GUTIERREZ, I., y
PADILLA, J., “Una racionalizaciéon econdémica del concepto de posicion de dominio” en
MARTINEZ LAGE, S. y PETITBO JUAN, A., (dirs.), El Abuso de la posicion de dominio,

Cit. supra, p. 17.

112 . e, e . .., .. ..,
Algunos autores aproximan la definicion juridica de “posicion de dominio” a la definicion

econémica de “poder de mercado dominante”. En este sentido, vid. WHISH, R., Competition
Law, ed. Butterworths, London, 1989, p. 290.
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econémico™®. Este proceso cristalizd el 3 de diciembre de 2008 con la
publicacion por parte de la Direccion General de Competencia de la Comision
Europea de la Comunicacion de la Comision Europea sobre sus prioridades en la
aplicacion del articulo 82 (actual articulo 102) del Tratado de la CE a las

conductas abusivas exclusionarias™**,

2.6.- Otros elementos definitorios de la figura de la posicion de dominio

La valoracion sobre si una conducta es abusiva por parte de una empresa en el
mercado en el que opera es imprescindible para determinar el grado de infraccion
de la libertad de competencia en ese mercado. Esta tarea es esencial y en ningun
caso puede realizarse de forma abstracta o arbitraria. Es por este motivo que las
autoridades europeas han establecido un método compuesto por varios elementos
que permiten valorar si existe 0 no abuso de posicion de dominio. El primero de
ellos hace referencia a la delimitacion del mercado relevante™. El segundo tiene

por objeto establecer un marco analitico basico que permita, mediante parametros

'3 Mario Monti, el entonces Comisario Europeo de la Competencia anunci6 este prop6sito que
fue confirmado por su sucesora en el cargo la Comisaria Neelie Kroes. En diciembre de 2005 la
Direccion General de Competencia de la Comision Europea publico el “Documento de
discusioén relativo a la aplicacion del articulo 82 del Tratado a los abusos de exclusion”, un
“Discusion Paper” dirigido a fomentar un debate entre expertos sobre la necesidad, oportunidad
y adecuacion de la reforma propuesta. El periodo de consulta finaliz6 el dia 31 de marzo de
2006.
"4 Documento disponible en la pagina web de la Comisién  Europea:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust.

' En este punto, es interesante poner de relieve que el origen del término mercado relevante se
encuentra en la jurisprudencia americana que lo categoriz6 como relevant market. Asi es,
concretamente la interpretacion jurisprudencial de la aplicacion del articulo 1, parrafo 2 de la
Sherman Act.
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objetivos, cuantificar la medida del abuso de posicion de dominio que ejerza la

empresa estudiada.

2.6.1.- El mercado relevante

Uno de los pardmetros mas importantes para valorar si existe abuso de posicién
de dominio de una empresa en un mercado es la delimitacion del mercado en el
que opera''®. Asi es, la valoracion de una posicién de dominio no puede referirse
a un mercado en abstracto, sino al mercado concreto sobre el que opera*’. Los
principales criterios que se valoran para determinar el mercado relevante se
hallan clasificados en la Comunicacion de la Comisién, de 9 de diciembre de
1997, relativa a la definicion del mercado de referencia a efectos de la normativa

comunitaria de la competencia*®®.

1% La delimitacion del mercado relevante como elemento fundamental para analizar la
existencia de una posicién dominante ha sido puesta de manifiesto en diversas sentencias del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de gran calado. En este sentido, cabe citar las
STJCE del Caso Continental Can: Europemballage Corporation and Continental Can Co Inc v
Comission (6/72), febrero 1973, ECR 215; Caso Kali und Salz AG and Kali-Chemie v
Commission (19 & 20/74), 14 mayo 1975, ECR 499, en el que el Tribunal anul6 una decision de
la Comision argumentando que no estaba bien delimitado el mercado de referencia al referirlo
s6lo a los abonos potasicos simples y no incluir los abonos potasicos compuestos. Igualmente,
es necesario destacar la STJCE del Caso United Brands Company and United Brands
Continental BV v Commisson (27/76), febrero 1978 ECR 207, donde también se hacia hincapié
en la importancia de la delimitacién del mercado relevante. En este caso, se afirmaba que los
platanos constituyen un mercado distinto de las otras frutas frescas dado que satisfacen las
necesidades nutritivas de un determinado segmento de la poblacion y su produccion no es
estacional.

En el mismo sentido se pronuncia BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, A., Apuntes de Derecho
Mercantil, cit. supra, p. 342, al reconocer que para determinar si existe una posicion dominante
es punto de partida obligado la delimitacion del mercado relevante.

" Vid. PELLISE CAPELL, J., Mercado Relevante, Posicién de Dominio y otras cuestiones
que Plantean los Articulos 82 TCE y 6 LEDC, cit. supra, p.45.

118 \/id. DOCE C 372/5, de 9 de diciembre de 1997.
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En general, y segun el citado documento, para delimitar el mercado relevante es
necesario combinar el anélisis de tres elementos: el criterio del producto, el

criterio geogréafico y el criterio temporal.

2.6.1.1.- Elcriterio de la sustituibilidad del producto

Por lo que respecta al criterio del producto se aplica la regla de la sustituibilidad
del producto, es decir, se considera que dos o mas productos o servicios
pertenecen al mismo mercado si son sustituibles entre si. En este sentido, cabe
destacar que las infraestructuras de transporte no son sustituibles entre ellas dado
que una estacion de transporte ferroviario no puede sustituir a un aeropuerto ni
un aeropuerto a una estacion ferroviaria. Los servicios que prestan y el medio en
el que se mueven los operadores a los que prestan sus servicios nada tienen en
comun. Unos operan en el medio tierra mientras los otros operan en el medio

aire.

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que en el apartado de la
sustituibilidad del producto es importante distinguir entre la sustituibilidad de la
demanda vy la sustituibilidad de la oferta’”®. La sustituibilidad de la demanda
existe cuando el cliente puede cambiar de producto o servicio sin mermar su
capacidad de satisfaccion. Esta sustitucion de la demanda se produce, por

ejemplo, ante un incremento de precios.

9 Respecto a los principios de la sustituibilidad son interesantes las reflexiones que aporta
PELLISE CAPELL, J., Mercado Relevante, Posicion de Dominio y otras cuestiones que
Plantean los Articulos 82 TCE y 6 LEDC, cit. supra, p.48. En la misma linea, vid. VICENT
CHULIA, F., Introduccion al Derecho Mercantil, cit. supra, p.784.
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En el mercado aeroportuario no existe ningln inconveniente técnico ni
econémico para que los aeropuertos puedan competir entre si. No existe razon
alguna por la cual, los clientes aeroportuarios, es decir, las compafias aéreas,
sean quienes decidan desde qué aeropuertos operar. Todo lo contrario,
precisamente las compafiias aéreas son las que toman estas decisiones. La clave
de tales decisiones se basa en la valoracion de elementos tales como: las tasas
aeroportuarias, la ubicacién del aeropuerto, la capacidad y los servicios ofertados
(mostradores de facturacion, handling, fingers, etc). En Espafia, hasta el afio
2011 las tasas que se aplicaron a los 47 aeropuertos gestionados por Aena fueron
las mismas. Esta situacién ha sufrido un cambio con la aprobacion de los
presupuestos generales del Estado para 2012*%°. Valorar este elemento respecto al
mercado aeroportuario espafiol es importante, pero no fundamental para
determinar si Aena ha abusado o0 no de su posicion de dominio, tal y como mas

adelante se vera.

En cuanto a la sustituibilidad de la oferta cabe sefialar que ésta se produce cuando
las empresas competentes deciden competir proporcionando a los clientes bienes

0 servicios que éstos puedan considerar sustitutivos.

De ambos elementos, el primero, es decir, la sustituibilidad de la demanda es el

que se ha adoptado de forma generalizada para definir el mercado relevante'?,

120 Efectivamente, la unificacion de las tasas fue modificada en los presupuestos para 2012 que
incluian un fuerte incremento de precio. La media del incremento de las tasas por aeropuerto es
de un 10% pero se sitla en un 50% en los Aeropuertos de Madrid-Barajas y Barcelona- El Prat,
es decir, en estos dos aeropuertos las tasas aeroportuarias han sufrido un notable incremento.

121 En este sentido, vid. la Comunicacion de la Comision, de 9 de diciembre de 1997 (DOCE C
372/5, de 9 de diciembre de 1997) cuyo parrafo 7 preceptia que “La sustituibilidad de la
demanda es el medio més inmediato y eficaz de restringir el comportamiento de los
suministradores de un determinado producto”.
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Ciertamente, la posibilidad de que sean los consumidores (recordemos que en el
mercado relevante que aqui se analiza, es decir, el mercado aeroportuario los
clientes o consumidores son las compafiias aéreas) quienes tengan el poder de
decidir si es sustituible un producto o servicio manteniendo su grado de
satisfaccion se ha convertido en el elemento clave para delimitar el mercado
relevante. Aln asi, en este trabajo se considera que la definicion de mercado
relevante como aquel que comprende bienes o servicios que la demanda
considere sustituibles no es completa si no se tiene en cuenta la existencia de la

sustituibilidad de la oferta.

En el mercado aeroportuario espafiol, los aeropuertos son precio-determinantes,
y las compafiias aéreas son precio-aceptantes'??. Esta situacion se debe a que el
gestor aeroportuario es un monopolio y fija las tarifas aéreas de todo el mercado.
La compafiia aérea no tiene posibilidad de negociar la tarifa porque no tiene

posibilidad de sustitucion de la oferta.

Hasta ahora se ha examinado la delimitacion del mercado relevante y se ha
mencionado la importancia que tiene la sustituibilidad de la demanda como
elemento definitorio de éste. También se ha comentado que un factor importante
que afecta a la sustituibilidad de la demanda es el incremento de precios. Por su

relevancia, también se quiere hacer especial referencia al impacto que tienen las

122 Como pone de manifiesto SCHILLER, B., Principios esenciales de economia, cit. supra, p.
154. “En el caso especial en el que el precio del producto es constante, el ingreso marginal y el
precio son iguales. Por lo tanto, las empresas perfectamente competitivas no tienen que
distinguir entre el precio y el ingreso marginal. Sin embargo, los monopolios son precio-
determinantes, no precio-aceptantes. La distincion entre el precio y el ingreso marginal es
fundamental para ellos.” Esto es asi porque “El monopolio es una unica empresa que produce
toda la oferta de mercado de un bien o servicio”.
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tasas aeroportuarias como elemento de referencia para determinar si Aena, como
gestor aeroportuario en situacion de monopolio, ejerce un abuso de dominio
mediante la imposicidn de tasas excesivas. En este sentido, se aportan los datos
del estudio “Review of Airport Charges 2011. A Yearly review of airport Charges
worldwide”, realizado por el grupo Leigh Fisher Management Consultants para
ACI*®. De este estudio se reproduce, en el Anexo |1 de este trabajo la tabla en la
que se graduan los cincuenta aeropuertos del mundo con las tasas aeroportuarias

mas elevadas.

Como puede observarse, entre estos cincuenta aeropuertos sélo hay un
aeropuerto gestionado por Aena (sefialado especialmente en la tabla
reproducida). Se trata del aeropuerto Madrid-Barajas y se sitla en el puesto
numero 43. Los diez aeropuertos del mundo con las tasas mas altas son Toronto,
Osaka, Atenas. New Jersey, Sydney, Tokyo, Vancover, Zurich, Frankfurt y
Londres Heathrow. De estos diez aeropuertos s6lo cuatro son europeos y ninguno

es espaiol.

La conclusion a la que podemos llegar como resultado de esta graduacion de los
aeropuertos internacionales segin lo elevadas que son las tasas que aplican es
que las tasas aeroportuarias espafiolas que aplico Aena en el afio 2011 no estaban
entre las mas elevadas (en el contexto aeroportuario internacional) y, por tanto,
podria pensarse que su fijacion, a priori, no constituye un abuso de posicién de
dominio. Esta situacion se ha visto alterada partir del afio 2012 cuando Aena
decidid clasificar los aeropuertos en cinco grupos y fijar las tarifas segun el grupo

al que pertenecieran. Sin embargo, el aumento de las tarifas aeroportuarias no ha

123 Estudio facilitado por el Departamento Econdmico y de Programa de Desarrollo Econdmico
de ACI para la elaboracion de este trabajo en julio de 2012.
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sido lo suficientemente significativo como para que el incremento de precios sea

determinante para la sustituibilidad de la demanda*®.

2.6.1.2.- El criterio del mercado geografico

El mercado geogréafico se puede definir como el territorio en el que las
condiciones de competencia son lo suficientemente homogéneas y diferenciadas

de otras zonas geograficas préximas como para tener una identidad propia.

Los elementos para definir el mercado geografico son los mismos que los
analizados para definir el mercado del producto, es decir, la sustituibilidad de la

demanda y la sustituibilidad de la oferta.

Respecto al primer elemento, es decir, la sustituibilidad de la demanda, debe
incidirse en que ésta viene determinada por la posibilidad de que el cliente pueda
dirigir su consumo hacia otro producto o servicio similar situado en otra area
geografica. En este sentido, el mercado geografico es importante a la hora de
definir el mercado relevante en el ambito aeroportuario dado que las compafiias
aéreas pueden cambiar su base de operaciones a infraestructuras relativamente
cercanas (como, por ejemplo, sucede en los casos de los aeropuertos de Girona,

Barcelona-El Prat y Reus)'®. Aln asi, en el mercado aeroportuario que nos

124 Se acompafia como Anexo Il1 las tarifas aeronéuticas que “Aena Aeropuertos, S.A” aplica a
sus aeropuertos para el afio 2013.

125 Efectivamente, un ejemplo claro es la movilidad de operaciones en estos tres aeropuertos que
ha realizado la compafiia Ryanair en los dos Gltimos afios. Hasta el afio 2010 los aeropuertos de
Girona y Reus eran operados por la citada compafiia como Barcelona Norte y Barcelona Sur.
Con la construccion de la Terminal 1 en Barcelona-El Prat y el traslado de compafiias a esta
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ocupa, al ser gestionado en red, se puede afirmar que el mercado geografico
relevante es el mercado espariol. Lamentablemente, los aeropuertos no tienen una
gestién individualizada y, por tanto, no pueden utilizar su elemento de distincion
geografica como un factor estratégico para competir con los otros aeropuertos

cercanos.

Por el contrario, la sustituibilidad de la oferta vendria determinada por la entrada
de empresas ubicadas en zonas geograficas proximas a la zona relevante debidos,

por ejemplo, a un aumento de precios impuesto por los operadores locales.

2.6.1.3.- El criterio de la temporalidad

El criterio de la temporalidad consiste en analizar las actividades de temporada y
observar si constituyen, en general, mercados diferenciados de aquellas

actividades que se realizan con caracter permanente.

En este sentido, el criterio de la temporalidad aplicado al mercado aeroportuario
supondria analizar si los aeropuertos de destino turisticos (por ejemplo Reus,
Ibiza, Mallorca, entre otros) configuran un mercado distinto de los aeropuertos
carentes de estacionalidad por ser aeropuertos de origen y destino indistintamente
(por ejemplo, Barcelona-El Prat, 0 Madrid-Barajas). En el andlisis que se realiza
en este capitulo, el criterio de la temporalidad se descarta dado que no es
suficientemente significativo el grado de estacionalidad para definir dos

mercados distintos en el marco de las infraestructuras aeroportuarias espafolas.

terminal, la terminal 2 queddé desocupada lo que fue aprovechado por Ryanair para trasladar
rutas que operaba desde Girona y Reus a Barcelona. De modo que podemos afirmar que se trata
de un supuesto claro de sustituibilidad de la demanda.
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A ello habria que afiadir que los aeropuertos con destinos turisticos son los que
menores pérdidas presentan dentro de la red Aena'?®. Es importante, sin embargo,
observar que no hay relacién entre los aeropuertos que tienen beneficios y el
nimero de pasajeros correspondientes a cada uno de ellos™?’. Este hecho se debe
a que se contabilizan los gastos por las obras de infraestructura, siendo Madrid-
Barajas y Barcelona-El Prat, los aeropuertos que se han beneficiado mas de la

ampliacion de sus infraestructuras

2.6.2.- El marco analitico basico

Una vez analizados los elementos que definen un mercado relevante, es necesario
constatar que con la aplicacion de un criterio tedrico puro y Unico, seria
imposible determinar si una empresa abusa de su posicién de dominio en el
mercado. Es por este motivo, que se hace necesario combinarlo con un criterio
cuantitativo. No es objeto de este capitulo profundizar en este punto, pero si se
cree importante dejar constancia del marco analitico que propone y aplica la

Comisién Europea.

125 Vid. los datos publicados de los resultados econémicos de los 47 aeropuertos espafioles en
www.aena.es. Como puede observarse los aeropuertos que durante el afio 2011 obtuvieron
beneficios son los aeropuertos de destinacion turistica o ligados a rutas internacionales. En
concreto son diez: Alicante, Bilbao, Fuerteventura, Ibiza, Lanzarote, Gran Canaria, Palma de
Mallorca, Tenerife Sur, Sevilla y Valencia. Los que obtuvieron méas beneficios son los de
destinacidn turistica, en concreto: Palma de Mallorca (45 millones €), Tenerife Sur (25 millones
€), Gran Canaria (22 millones €) y Alicante (10 millones €). En contraposicion, los aeropuertos
con mayores pérdidas fueron Madrid-Barajas (con una deuda de 5.527 millones de € y unos
activos fijos de 5.853 millones de €) y Barcelona-El Prat (con una deuda de 1.700 milllones de €
mientras sus activos estan cercanos a los 3.000 millones de €).

127 Asi se puede observar en el en el Anexo IV de este estudio el nimero de pasajeros de los
aeropuertos espafioles durante los afios 2011 y 2012.
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Efectivamente, en el marco de la Union Europea los criterios de la sustituibilidad
de la demanda y de la oferta referentes a delimitar el mercado relevante se
concretan en el llamado “Test del monopolista hipotético” también denominado

“Test SSNIP”'%8,

El test se caracteriza por tener en cuenta un bien y un area geografica, que
determinan lo que la Comision Europea denomina “el conjunto de partida”. El
test supone que el suministro del bien analizado dentro de su area geografica esta
controlado por un operador monopolista. Este operador decide hipotéticamente,
(de ahi su denominacién de monopolista hipotético) incrementar de forma
permanente los precios entre un 5% y un 10% y se valora si el mencionado

incremento resulta rentable.

Si el resultado del analisis determina que el incremento de precios es rentable, la
conclusion es que el monopolista no tiene restricciones competitivas que le
impidan incrementar los precios. En este caso, evidentemente, no existen
sustitutivos de demanda ni de oferta. Por consiguiente, tanto el bien como el &rea

geografica constituyen el mercado relevante.

Si el resultado del andlisis determinara que el incremento de precios no resulta
rentable, la conclusion seria que existen restricciones competitivas que impiden

al monopolista aumentar los precios.

El método del “test del monopolista hipotético” es un método generalmente

utilizado por las autoridades de la competencia de las distintas instituciones, sin

128 \/id. la Comunicacion de la Comision, de 9 de diciembre de 1997 (DOCE C 372/5, de 9 de
diciembre de 1997), en especial los parrafos 15 a 18.
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embargo, y a pesar de ser un metodo de referencia, no se trata de un metodo
perfecto ni infalible. La propia Comisioén Europea y algunos autores han puesto

de relieve sus carencias'?®,

2.7.- Abuso de posicion de dominio por omision

Una vez concluido el analisis conceptual enmarcado en la doctrina juridica y en
el ambito jurisprudencial de la posicién de dominio y de los criterios aplicables
para valorar si un monopolio abusa de su posicion de dominio, se pretende
recapitular aqui sobre algunos puntos importantes y extraer las conclusiones
sobre si el operador Aena abusa de su posicion de dominio en el mercado

aeroportuario espafol.

En primer lugar, hay que recordar que los monopolios se enmarcan en el contexto
de los mercados que no estan liberalizados, es decir, en nuestra opinion el

monopolio es, per se, la negacion de la competencia. Para ser mas exactos,

122 En este sentido y a mayor abundamiento, vid. IMENEZ LATORRE, F. y CANIZARES
PECHECO, E., “Dificultades para la definicion del mercado relevante”, en MARTINEZ LAGE,
S. y PETITBO JUAN, A., (dirs.), El Abuso de la posicion de dominio, cit. supra, p. 40. En este
interesante estudio, los autores sefialan los defectos del “fest del monopolista hipotético”.
Algunas de sus limitaciones son, por ejemplo: “la falacia del celofan”. “En este caso las
empresas que gozan de poder de mercado elevan sus precios hasta el nivel donde ulteriores
incrementos en precios no resultan rentables. Este nivel puede ser tal que, en respuesta a un
incremento en precios, el consumidor esté dispuesto a redirigir su consumo hacia productos que
no consideraria como sustitutivos en caso de que los precios se situasen en un nivel competitivo.
De esta forma, una aplicacién rigurosa del test del monopolista hipotético llevaria a una
definicion de mercado excesivamente amplia que diluiria de forma artificial el poder de
mercado que en realidad posee (y ejerce) el operador objeto de investigacion”. Otras
limitaciones que destacan los citados autores son otras variables de competencia o la
arbitrariedad de la definicion de sustituibilidad.
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podriamos matizar la afirmacion anterior precisando que el monopolio no se
enmarca en un contexto sino que él es el propio contexto. En este sentido, es la
regulacion o el régimen juridico del monopolio el que se puede enmarcar en el

contexto de los mercados no liberalizados.

Asi, para determinar si un mercado ha sido liberalizado, hay que analizar si las
autoridades competentes han tomado las medidas juridicas pertinentes para
fomentar la competencia entre las empresas del sector. En nuestra opinion, el
mercado aeroportuario espafol no es un mercado liberalizado dado que el
gobierno espafiol no ha tomado todas las medidas a su alcance para introducir la
competencia en el mercado. Cierto es, como se analiza exhaustivamente en los
capitulos 4 y 5, que el ejecutivo espafiol ha aprobado desde el afio 2002 distintas
normas tendentes a favorecer la liberalizacion del mercado, pero también es
cierto que éstas no han sido suficientes para que se produzca una competencia
efectiva en dicho mercado. En nuestra opinién, ni se han eliminado las normas
que dan soporte legal al monopolio de Aena, ahora “Aena Aeropuertos, S.A”
(dimensién pasiva de la liberalizacion de un mercado), ni se han tomado las
suficientes medidas publicas para promover la competencia en el mercado

(dimension activa).

En este contexto, la aprobacion del 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 por la que se “modernizaba el sistema
aeroportuario espafiol” mediante la constitucion de la sociedad mercantil estatal
“Aena Aeropuertos, S.A” no ha supuesto una liberalizacion real del mercado.
Efectivamente, tal y como dispone el articulo 7 de este Real Decreto-ley, EPE

Aena seguird manteniendo la explotacion de los servicios de Navegacion Aérea y
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cede la gestion y explotacion de todos los aeropuertos integrados en la red a la
nueva sociedad estatal. Esta cesion se matiza en el articulo 10 del Real Decreto-
ley 13/2010 al permitir que se pueda llevar una gestion individualizada de

cualquier aeropuerto perteneciente a la red mediante dos instrumentos:

a) Un contrato de concesion de servicios aeroportuarios, en el que el
concesionario asuma la gestion del aeropuerto a su propio riesgo y
ventura.

b) La creacién de sociedades filiales a las que se aplicara el mismo régimen

juridico previsto para la sociedad “Aena Aeropuertos, S.A”.

La sociedad mercantil estatal “Aena Aeropuertos, S.A” comenzo6 a operar en el
mercado aeroportuario espariol con la aprobacion de la Orden FOM/1525/2011,
de 7 de junio, por el que se acordd el inicio efectivo de sus funciones y

obligaciones en materia de gestion aeroportuaria.

El detenido anélisis de estos preceptos nos lleva a formular varias conclusiones:
la primera es que actualmente la gestion de los 47 aeropuertos de interés general
espafioles sigue correspondiendo a una sociedad estatal en régimen de
monopolio. Un monopolio que ejerce una clara posicion de dominio en el
mercado. Este monopolio estatal crea insalvables barreras de entrada a nuevos
operadores dado que la legislacidn respecto a los aeropuertos de interés general y
su calificacion no ha variado. La segunda conclusién es que la aprobacién del
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
permite la posibilidad de que la empresa monopolistica ceda la gestion

individualizada de algunos aeropuertos mediante contratos de concesion o
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mediante la creacion de sociedades filiales. Esta técnica, propia de los procesos
de privatizacion de empresas publicas, se realiza habitualmente con la finalidad
de obtener el maximo posible de ingresos. Sin embargo, los inconvenientes de la
aplicacion de esta técnica son tres: el primero es que, generalmente, se llevan a la
practica mediante la concesion de ciertos privilegios a las empresas
concesionarias o sociedades filiales; el segundo es que estos privilegios dificultan
la competencia en el mercado; el tercero es que el concesionario se encuentra
muy limitado en su toma de decisiones, puesto que en ultima instancia depende
del concedente que es, precisamente, el regulador. En estas condiciones, la

competencia es sencillamente imposible.

La tercera conclusién es que la privatizacién de una empresa que opera en
régimen de monopolio suele ir acompafiada de un mayor grado de regulacién. En
el ambito aeroportuario, el articulo 7 del 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 prescribe que “Inicialmente, la
totalidad del capital social de “Aena Aeropuertos, S.A” corresponderda a la
entidad publica empresarial “Aeropuertos Espanoles y Navegacion Aérea”
(AENA), la cual conservara en todo caso la mayoria de dicho capital, pudiendo
enajenar el resto de conformidad con lo establecido en la Ley de Patrimonio de
las Administraciones PuUblicas”. Este precepto implica que el proceso de
privatizacion que pudiera iniciase en un futuro no comportaria, en este caso, una
liberalizacion del mercado dado que la mayoria del capital total de la sociedad
que se privatizaria seguiria correspondiendo a EPE Aena, lo que significa que la
toma de decisiones seguiria controlada por el ente publico. Por este motivo, este
hipotético proceso de privatizacion seria un proceso de privatizacion parcial en el

que el control seguiria correspondiendo a Aena. Por tanto, seguiriamos ante una
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estructura de mercado sin competencia. Es dificil, ante esta estructura, plantear la
posibilidad de una competencia real entre una empresa publica y empresas
privadas concesionarias o sociedades filiales de aquella que mantiene la mayoria
de capital. Se trataria mas bien de un monopolio mixto en el que se mantendria la
estructura de mercado aeroportuario espafiol que se ha protegido hasta ahora.
Como ya se ha tratado en el primer apartado de este capitulo, el cambio de
titularidad de un monopolio pablico a un monopolio privado no altera la

estructura del mercado.

En definitiva, “Aena acropuertos, S.A” es una empresa que tiene una posicion de
fortaleza econdmica en el mercado. En la actualidad, esta fortaleza le permite
obstaculizar la competencia efectiva en el mercado relevante, obstruccién que
proviene de las fuertes barreras de entrada que existen y de no tomar las medidas
adecuadas para fomentar dicha competencia. Esta posicion de fortaleza le otorga
poder suficiente para comportarse en el mercado relevante independientemente
de los competidores (tres aeropuertos en los que practicamente no hay actividad),
clientes (compafiias aéreas que no tienen posibilidad de sustituir la oferta

aeroportuaria espanola) y consumidores (pasajeros).

Otro argumento importante a tener en cuenta para valorar el abuso de posicion de
dominio por omisién de Aena podria elaborarse a partir de la referencia a la
sentencia del TICE emitida el 21 de febrero de 1973 sobre el asunto Continental

130

Can En esta sentencia de gran calado, anterior a la regulacion de las

concentraciones economicas, el Tribunal de Justicia de las Comunidades ponia

%0 Vid. el asunto Europemballage Corporation and Continental Can Co Inc v Comission
(6/72), febrero 1973, ECR 215 en http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU. Consultada en
fecha 10 enero 2013.
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en relacion dos conceptos tan importantes como son: las concentraciones
econdmicas y el abuso de la posicion de dominio. En este sentido, el Tribunal
resolvié que se producia explotacion abusiva de posicion dominante si una
empresa ya en posicion dominante reforzaba esta posicion adquiriendo una
empresa competidora. Esta conducta constituia un abuso de posicion de dominio
dado que la finalidad ultima de la concentracion implicaba, de hecho, que la
conducta de la empresa dominante reducia sustancialmente la competencia en el
mercado. ElI TJCE interpretd el articulo 82 en el sentido de que quedaba
prohibida la conducta por la cual una empresa que tiene una posicion dominante
en el mercado, realiza acciones de adquisicion de empresas competidoras para
eliminar la competencia. En este caso, la fusion por absorcion por parte de
Continental Can de la empresa Thomason, reducia el nimero de potenciales
competidores™!. En este importante proceso, Continental Can argumentd que no
habia utilizado su posicion de dominio para perjudicar a los accionistas de
Thomason (al haber adquirido sus acciones). Sin embargo, el TICE sentencié que
el vinculo de causalidad no era relevante. Es ilegal que una empresa dominante
fortalezca su posicién, incluso si ésta no utiliza su poder de mercado para

hacerlo*®.

31 En este caso, Continental Can controlaba el 85% de las acciones de la empresa Schmalbach,
empresa gue se encontraba en posicion de dominio en el mercado de carne y pescado asi como
de cierres metélicos para envases en el Noroeste de Alemania. El proceso se abrid cuando
Continental Can adquri6, mediante su filial, las acciones de la empresa Thomassen, que
controlaba el mercado de cierres metélicos para envases en Holanda. Con esta operacion, tanto
la Comision como el TICE estimaron que Continental Can realizaba un abuso de posicion de
dominio al eliminar la potencial competencia mediante la adquisicion de las acciones de la
empresa de la competencia Thomassen.

132 |La importancia de la sentencia sobre el caso Europemballage Corporation and Continental

Can Co Inc v Comission (6/72), febrero 1973 es comentada extensamente por KORAH, V., An
Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, ed. Oxford, Porland, 2007, p. 144.
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Como se puede observar, el argumento aplicado por el TJCE amplia
sustancialmente la prohibicion de abuso contenida en el articulo 82. En
conclusion, para el TJCE toda conducta que tenga por finalidad reducir
sustancialmente la competencia puede infringir el articulo 82. Es necesario
destacar aqui que en aplicacion de este criterio, las practicas prohibidas no soélo
tienen la finalidad de proteger al consumidor, sino que su finalidad ultima es

proteger la libre competencia'®*.

Al hilo de este argumento que aporta el TICE en la sentencia del Caso
Continental Can, nosotros podriamos afirmar que si la adquisicion
(concentracion) de empresas de un mismo mercado se puede considerar un abuso
de posicion de dominio por el hecho de eliminar la potencial competencia, la
venta de empresas (desconcentracion) podria ser un instrumento de correccion
del abuso de tal posicion. En este sentido, la desconcentracién y/o enajenacion de
empresas introduciria potencialmente competencia en el mercado. Si este
argumento lo aplicamos al mercado aeroportuario espafiol, implicaria que la
empresa en posicion de dominio, es decir, “Aena Aeropuertos, S.A” deberia
enajenar sus aeropuertos (en beneficio de entidades publicas, privadas o mistas)
para que no existiera una eliminacion potencial de la competencia en el mercado.
Solo asi, dejaria de mantener una posicion de dominio que eliminaria

efectivamente la potencial competencia y dejaria de abusar de tal posicion.

133 Vid. Europemballage Corporation and Continental Can Co Inc v Comission (6/72), febrero
1973: donde el TJCE argumentd que “... the provision is not only aimed at practices which
may cause damage to consumers directly, but, also at those whiche are detrimental to them
through their impact on an effective competition structure, such as is mentioned in Article 3
(1)(g) of the Treaty. Abuse may therefore occur if an undertaking in a dominant position
strengthens such position in such a way that the degree of dominance reached substantially
fetters competition, i.e. that only undertakings remain in the market whose behavior depends on
the dominant one”.
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Es significativo destacar que en Reino Unido, la Comision de la Competencia
aplico este criterio en el afio 2008 al resolver que el mayor operador britanico: la
BAA plc (en la actualidad Heathrow Airport Holdings Ldt) debia vender dos de
los tres aeropuertos de la capital britanica, enmarcados en los siete que
gestionaba. En cumplimiento de esta resolucion, la BAA enajend en 2009 el
aeropuerto de Gatwick y en enero de 2013, el operador, ya convertido en
Heathrow Airport Holdings Ldt, vendi6 el aeropuerto londinense de Stansted.
Con la venta de ambos aeropuertos el operador britanico ha perdido su posicion
de dominio, consiguiendo el mercado aeroportuario britdnico un mayor grado de

competencia®*.

En definitiva, en nuestra opinion es posible concluir que la realidad actual del
mercado aeroportuario espafiol esta caracterizada por un operador que ostenta
una posicién de dominio y ejerce un abuso de esta posicién por omisién, es decir,
por no adoptar las medidas reales tendentes a introducir competencia en el
mercado. Una de estas medidas podria ser la enajenacion de aeropuertos
pertenecientes la sociedad gestora “Aena Aeropuertos, S.A”. Creemos necesario
clarificar que por enajenacion no nos referimos, Unicamente a privatizacion
(siendo éste uno de los instrumentos pero no el Unico que puede aplicarse). Asi
es, nosotros creemos que la privatizacion, por si misma, no resuelve el requisito
necesario para mejorar la eficiencia de la economia, es decir, no garantiza la
introduccion de competencia en los mercados. No se modifica la estructura de
mercado si el abuso de posicién de dominio lo realiza una empresa privada y no
una empresa publica. Lo que realmente introduce competencia en el mercado es
la existencia de diferentes operadores (indistintamente de la naturaleza de sus

titulares ya sean puablicos o privados). En este sentido, en el mercado

134 Este relevante proceso se analiza con detenimiento en el capitulo 6 y Gltimo de este trabajo.
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aeroportuario espafiol, la férmula para introducir competencia también es que

existan varios operadores compitiendo entre si.
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CAPITULO 3.- EL MERCADO AEROPORTUARIO

Como se ha venido exponiendo en los capitulos precedentes, los aeropuertos
constituyen unas infraestructuras aeronauticas muy complejas que forman el
nlcleo de lo que en este trabajo se ha denominado “mercado aeroportuario”.
Estas infraestructuras pueden revestir distintas formas. Asi es, por aeropuertos se
entiende tanto simples campos de aterrizaje como complejas infraestructuras
siempre que dispongan de un espacio desde el que despegar o aterrizar las
aeronaves. Los aeropuertos mas complejos ofrecen a compafiias aéreas Yy
pasajeros una pluralidad considerable de servicios*®. Estos servicios tienen
diversa naturaleza. Unos son propiamente servicios aeronauticos, como por
ejemplo, los relacionados con la navegacion aérea, mientras que otros son de
naturaleza comercial como los restaurantes o comercios que hay en las
terminares aeroportuarias. Estos servicios van destinados tanto a los pasajeros
como a las compariias aéreas (sus principales clientes). Debido a esta variedad de
servicios y a la especialidad de su funcionamiento se puede afirmar que las
infraestructuras aeroportuarias constituyen un mercado. En este trabajo se analiza
el mercado aeroportuario como un mercado distinto del mercado del transporte
aereo cuya estructura y caracteristicas tienen peculiaridades propias y muy

diferentes de aquél.

% Vid. DOGANIS, R., La empresa aeroportuaria, cit. supra, p. 8-25. Segin DOGANIS los
aeropuertos son “complejas empresas industriales”, y deben ser gestionadas como tales. Segun
el mismo autor, “Bajo el techo general del aeropuerto se provee una amplia gama de servicios
que pueden ser divididos en tres grupos distintos: servicios operacionales esenciales, servicios
de control del trafico, y actividades comerciales”.
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Al emprender el estudio de las caracteristicas del mercado aeroportuario espafiol
y a modo de introduccién, se hace necesario distinguir dentro de la
infraestructura aeroportuaria entre la entidad propietaria del aeropuerto y la

entidad que lo gestiona.

En algunos paises, los aeropuertos son propiedad de la misma entidad que los
gestiona. Es decir, la entidad propietaria de los terrenos y del aeropuerto es la
misma. En otros paises, en cambio, este modelo constituye una excepcion. En
este punto y una vez distinguida la titularidad de la infraestructura aeroportuaria
de la entidad que la gestiona, es necesario introducir la distincién entre las

funciones de regulacion y las de gestion de las infraestructuras aeroportuarias*®.

En definitiva, en este capitulo se analizaran las principales caracteristicas que
convierten a los aeropuertos en el elemento central del mercado aeroportuario y
en la infraestructura basica del mercado del transporte aéreo. También se pondran
de relieve las causas que influyeron en la progresiva evolucion que marcé el
crecimiento de los aeropuertos en la segunda mitad del s. XX asi como las causas
que han provocado que actualmente el sector aeroportuario se encuentre en una

situacion de crisis generalizada.

3% En cuanto a la relacién D. Pablico y D. Privado que rige la organizacién, ciertamente no
existe una distincion normativa entre regulacion y gestion (aunque se intuya en el contenido del
art. 14 del Real Decreto 905/1991, de 14 de junio, en virtud del cual se aprueba el Estatuto del
Ente Publico Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea).
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Asimismo, y con el objetivo de completar el analisis anterior, se identificaran los
limites del desarrollo aeroportuario que se derivan la estructura que presenta el

propio mercado.

3.1.- Distincion entre entidad titular de la infraestructura y entidad gestora

En la mayoria de los Estados el poder pablico es el titular de las infraestructuras
aeroportuarias cediendo su gestion a sociedades publicas o privadas segun el
modelo de gestion elegido. En Espafia, como en la gran mayoria de paises, las
infraestructuras que gestiona la red Aena son propiedad del Estado®’. También
es asi en el caso de Francia cuyo gobierno se reserva la propiedad y cede la
gestion de las infraestructuras en régimen de concesion durante un periodo de

tiempo (a las camaras de comercio o a los entes locales).

Sin embargo, en otros paises, aun entendido el aeropuerto como una compleja
infraestructura (conjunto de pistas y edificios al servicio del transporte y la carga
aérea), se permite que compafias aéreas construyan y gestionen sus propias
terminales. Este es el caso de Estados Unidos donde el proceso de liberalizacion
del transporte aéreo y de la gestion aeroportuaria ha sido el pionero y el que mas

ha avanzado hacia procesos de desregulacion.

3" Los estados en los que los aeropuertos son de titularidad publica, éstos estan regulados como
bienes publicos por las normas propias del Derecho Administrativo de cada uno de ellos. En
Espafa, se hallan regulados por la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas por la que se regulan los Bienes y derechos de dominio publico o
demaniales.
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Distinto del concepto y regulacion de la titularidad de una infraestructura
aeroportuario se encuentra el concepto y la regulacién de la gestion de los
aeropuertos. En los aeropuertos se prestan una gran cantidad de actividades y
servicios de distinta indole. La entidad gestora es la que tiene por objeto el
control, la administracion y la coordinacién de todas las actividades que se

proporcionan en un aeropuerto.

Dentro de los servicios aeroportuarios es importante distinguir a todos aquellos
que forman parte del denominado Control de trafico aéreo (ATC) de los que
forman parte del resto de actividades que se prestan en los aeropuertos (handling,
slots, servicios comerciales, etc.). Por lo que respecta a las competencia de ATC
se incluyen las servicios de control aéreo para la aproximacion y despegue de las
aeronaves, los servicios policiales y de seguridad, los servicios de
telecomunicaciones y meteoroldgicos, servicios de extincion de incendios,
ambulancias, todos aquellos que se requieran en situaciones de rescate y los
servicios de mantenimiento de las pistas e instalaciones aéreas. Todos estos
servicios tienen por finalidad especifica encargarse de garantizar la seguridad de
los usuarios y las aeronaves de los aeropuertos y suelen ser competencia de los
drganos gubernamentales o de los propios aeropuertos. En Espafia, los servicios
de ATC los ha prestado Aena desde que fue constituida en 1990. Actualmente los
sigue prestando “EPE Aena” una vez separados los servicios de Navegacion
Aérea del resto de servicios y actividades aeroportuarias’®. Servicios y

actividades que actualmente estan a cargo de “Aena Aeropuertos, S.A”.

138 Competencia atribuida por la Ley 9/2010, de 14 de abril, por la que se regulaba la prestacién
de servicios de transito aéreo, se establecian las obligaciones de los proveedores civiles de
dichos servicios y se fijaban determinadas condiciones laborales para los controladores civiles
de trénsito aéreo.
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3.2.- Distincién entre entidad reguladora y entidad gestora

Ademas de la titularidad de las instalaciones, en la operacion de un aeropuerto
deben distinguirse, también, las competencias de regulacion de las facultades de

gestion que afectan a éstos.

En la mayoria de paises las actividades de regulacién acostumbran a estar en
manos de organismos publicos, diferencidndolos de los entes gestores
aeroportuarios. Como ya se ha tratado en el capitulo precedente, la regulacion
implica la aprobacion de toda una serie de medidas normativas que implican la
intervencion del sector publico en los mercados. Esta intervencion gubernamental
en los mercados puede restringir la competencia o puede favorecerla. En todo
caso, es una decision politica de modelo econdmico que quiere implantar el
gobierno en un estado. Cuando la decision no es tomar las medidas adecuadas
para favorecer la potencial competencia del mercado, sino que el o6rgano
regulador mantiene un operador en posicion de dominio podemos entender que
existe un abuso de posicion de dominio. En el Reino Unido, las funciones de
regulacion y de gestion estan completamente separadas. Las competencias de
regulacion las ejerce la Civil Aviation Authority (CAA), un organismo publico
que toma medidas pertinentes para que exista competencia entre los aeropuertos.
Las normas aprobadas por la CAA son ejecutadas por otros organismos publicos,
entre ellos el Departamento de Transporte y la Comision de la Competencia

britanicos. Organos que han tomado importantes decisiones'®. Las funciones de

39 Como ya se ha destacado, es necesario subrayar la trascendental decision tomada por la
Comision de la Competencia britanica por la cual se obligaba a la BAA a vender dos de los tres
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gestion las ejercen distintas empresas privadas entre las que se encontraba la
BAA, actualmente, Heathrow Airport Holdings, entre otras. En Espafia las
funciones de regulacién aeroportuaria corresponden al Ministerio de Fomento y a
la Direccién General de Avion Civil**°. Mientras que las funciones de gestion

corresponden a “Aena Aeropuertos, S.A”.

La entidad gestora aeroportuaria es aquella que administra, coordina y controla
las actividades de los operadores aeroportuarios. En palabras de la Directiva
96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre de 1996, relativa al acceso al mercado de
asistencia en tierra de los aeropuertos de la Comunidad, la entidad gestora se

define como:

“la entidad que, conjuntamente o no con otras actividades y en
virtud de las disposiciones legales o reglamentarias nacionales,
tenga por mision la administracion y la gestion de las
infraestructuras aeroportuarias y la coordinacion y control de las
actividades de los distintos operadores presentes en el aeropuerto o

en el sistema aeroportuario de que se trate”.

Asi como en Reino Unido las funciones de regulacion y las actividades de
gestion estan bien delimitadas entre 6rganos distintos (la regulacion por parte del

sector publico y la gestién por empresas privadas), en Espafia la distincion no es

aeropuertos de la capital britanica. Actualmente. Este proceso se desarrollara detenidamente en
el capitulo 6 de este trabajo.

0 En este sentido, pueden observarse las funciones de la Direccién General de Avién Civil

sobre los aeropuertos de interés general espafioles en la pagina web del Ministerio de Fomento:
www.fomento.es, consultada el dia 17 de diciembre de 2012.
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tan nitida debido a que las funciones de regulacion estan a cargo de un 6rgano

publico y la gestion aeroportuaria corresponde a una sociedad estatal.

Como sefiala muy acertadamente ESTEVE PARDO, si la distincion se halla bien
delimitada, la entidad gestora debera realizar una actividad fundamentalmente
empresarial'*!. Esta diferenciacion y el caracter empresarial de las entidades que
gestionan la mayoria de los aeropuertos europeos explican que hayan proliferado
los criterios de privatizacion de la gestion aeroportuaria. Estos procesos de
privatizacion ademas de aportar activos financieros al sector publico, les permite
deshacerse de los gastos de gestion, a la vez que introduce competencia en el
mercado Y, por tanto, mayor eficiencia. Sin embargo, en derecho comparado los
criterios de privatizacion conviven con criterios de gestion publica de ambito
local o regional. Incluso, la férmula de entidades de gestién aeroportuarias
mixtas: capital publico y privado, han demostrado ser viables econémicamente.
Lo importante es que entre los operadores aeroportuarios exista competencia vy,

por tanto, estén gestionados de forma individualizada.

3.3.- Los aeropuertos: elementos fundamentales en el mercado del

transporte aéreo

Una vez delimitados los conceptos esenciales respecto a la titularidad, regulacion
y gestion de los aeropuertos, se identificaran, a continuacion, los elementos que

los caracterizan.

"L ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos, cit. supra, p. 56.
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Como es bien sabido, hay que partir del dato de que hasta la mitad del siglo
pasado, los aeropuertos fueron considerados como activos estratégicos
vinculados a la defensa nacional. Fue a partir de los afios 50 cuando los
aeropuertos perdieron su naturaleza de base militar para adquirir la condicion de

infraestructuras civiles con un importante desarrollo comercial**.

Desde su emancipacion del poder militar hasta la actualidad estas infraestructuras
se desarrollaron al ritmo que marco el crecimiento del transporte aéreo. Los
avances tecnoldgicos incorporados a las aeronaves y la aplicacion de las politicas
liberalizadoras que Estados Unidos aplico al transporte aéreo y que
posteriormente se siguieron en Europa fueron, sin duda, las claves que explican

su gran crecimiento™®,

2 Tal y como subraya ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos, cit. supra, p.
22, “La liberalizacion de los aeropuertos europeos de sus iniciales servidumbres militares se
produjo a partir de la década de los cincuenta y culmind en la siguiente. Un proceso que se
siguid con notable retardo en Espafia (...). En cualquier caso es en estas dos décadas cuando se
sentaron las bases de los modelos de gestion aeroportuaria vigentes todavia en muy buena
medida en los Estados europeos”.

Las fechas mas significativas fueron 1955 en que Francia aprobo el “Code de [’Aviation Civile”,
por el que se traspasé a la Administracién civil competencias aeroportuarias y de navegacion
aerea. En el Reino Unido se cre¢ la British Airport Authority (BAA) en el afio 1965 adquiriendo
las principales competencias relativas a la gestion aeroportuaria. Por su parte, la Repulblica
Federal Alemana aprob6 en 1961 la Ley Fundamental de Bonn por la que se cedian las
competencias aeroportuarias entre el Bund y el Lander.

3 Como ya se ha mencionado (vid. cap. 1 de este trabajo), las politicas liberalizadores de
EEUU se iniciaron en los afios setenta y ochenta del siglo XX. En Estados Unidos este proceso
comenzé con la aprobacion en 1978 de la Airline Deregulation Act que supuso la apertura de la
competencia en el transporte aéreo y la aprobacion de la International Air Transport
Competition Act de 1979. En la Unién Europea este proceso se inici6 a finales de los ochenta y
principios de los noventa con la aprobacion de tres “Paquetes de medidas liberalizadoras
aprobados en 1987, 1990 y 1992”.
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Las politicas de liberalizacion del transporte aéreo se iniciaron en la década de
los afios setenta en EEUU mediante el programa de desregulacion del mercado
del transporte aéreo. Las mediadas aprobadas que implicaron una mayor
trascendencia en este sector fueron las referidas a la libertad de incrementar los
precios y a la introduccion de competencia en el transporte aéreo de mercancias
(1977), asi como la supresion de las principales barreras de entrada en las

principales rutas aéreas de transporte de viajeros (1978)**.

Con la aprobacidon de estas medidas se consiguid liberalizar realmente el mercado
del transporte aéreo. Sin embargo, tales medidas derivaron hacia una serie de
consecuencias fruto del alejamiento del transporte aéreo de la idea de servicio
publico. Entre las consecuencias mas significativas, cabe destacar el nacimiento

de grandes alianzas entre compafiias aéreas con concentraciones de trafico y

4 Se cree necesario destacar que, si bien, la liberalizacion del transporte aéreo se inicié en
Estados Unidos y fue seguida con posterioridad por la Union Europea, la realidad de ambos
continentes era muy distinta. EI mercado del transporte aéreo en Estados Unidos estaba formado
por compafiias aéreas privadas mientras que en Europa, cada Estado poseia su propia compafiia
aérea nacional (la denominada compafiia de bandera). A esa situacion debe sumarse la sefialada
por CERVANTES CERVANTES, M., “Evolucion normativa de la liberalizacion del transporte
aéreo en la Comunidad Europea”, R.J.C., any XCVI, n° 2, Barcelona, 1997, p. 391, cuando pone
de relieve que las compafiias americanas podian volar libremente por el espacio aéreo
norteamericano mientras que en Europa cada Estado poseia soberania sobre su espacio aéreo lo
que implicaba la formalizacion de pactos bilaterales entre los Estados para que las compafiias
pudieran operar rutas europeas entre distintos estados (estos convenios versaban sobre las
conocidas “libertades del aire” que se negociaban separadamente). En este sentido, el proceso
de liberalizacion del transporte aéreo en Europa tuvo que iniciarse por la construccion de un
mercado interior europeo que facultara la realizacion de libertades en su espacio geografico, tal
como sefiala GONZALEZ-VARAS IBANEZ,S., “La liberalizacion Comunitaria del Transporte
Aéreo”, Revista del Derecho Comunitario Europeo, 2001, n° 10, afio 5, p. 611.

129




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

pasajeros en rutas econémicamente rentables y el correlativo abandono de otras,

asi como a la quiebra de compafiias aéreas simbélicas™®.

En Europa, la liberalizacion del mercado del transporte aéreo sufrié un proceso
diferente al modelo norteamericano descrito anteriormente. Los motivos de esta
distincion vienen dados, principalmente, por las diferencias de la estructura
politica y territorial de cada continente asi como por las caracteristicas propias
del mercado del transporte aéreo en cada uno de ellos. Por este motivo, cabe
destacar que el proceso de liberalizacion del sector aéreo europeo fue, a
diferencia del americano, de caracter progresivo o evolutivo™. Asi, se puede
afirmar que el proceso de liberalizacion del transporte aéreo en Europa se llevé a
cabo de forma progresiva, gradual y con las precauciones necesarias para

compatibilizar los intereses de la Union Europea con los propios del sector.

Este proceso de liberalizacidn del sector aéreo en Europa se llevé a cabo en los
afios 80 mediante la aprobacion de los denominados “Memorandos Aéreos”. De
los dos Memorandos aéreos aprobados debe hacerse especial hincapié en el
“Memorandum de Aviacion Civil numero 2” (de 15 de marzo de 1984) asi como

en la sucesiva aprobacién de los tres paquetes de medidas liberalizadoras,

5 En este sentido, vid. el estudio de PETIT LAVALL, M. V., Los acuerdos entre compafiias
aéreas en la normativa comunitaria liberalizadora del sector aéreo, ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 73-74.

Y8 Vid. PETIT LAVALL, M. V., Los acuerdos entre compafifas aéreas en la normativa

comunitaria liberalizadora del sector aéreo, ed.cit. supra, p. 71, que hace hincapié en las
caracteristicas de este proceso.
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aprobadas en 1987, 1900 y 1992**. La idea que impulsaba este proceso radicaba
en que la liberalizacion debia seguir una evolucion mas que una revolucion y, por

consiguiente, debia llevarse a cabo en distintas fases*.

Los objetivos que se pretendieron conseguir con estas medidas fueron la
liberalizacion del mercado del transporte aéreo y, por tanto, la supresion total de
barreras de entrada en el mercado europeo lo que implico, en primer lugar, la
libertad de operacion de las compariias comunitarias en el mercado interior. En
segundo lugar, también supuso la liberalizacion de precios (fijados libremente
por los transportistas aéreos), y, en tercer lugar, el establecimiento de idénticos
derechos para cualquier compafiia en cualquier Estado miembro de la Union

Europea.

El efecto de las mencionadas medidas de liberalizacion fue que provocaron un

aumento muy significativo del nimero de compafiias aéreas que operaba el

" Vid. CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “El Derecho Europeo
de la Competencia y El Transporte Aéreo Internacional” en CALVO CARAVACA, A. y
CARRASCOSA GONZALEZ, J., (eds.), Seminario sobre Derecho Aeronautico 13 - 14 de
mayo de 1998, ed. Universidad Carlos I1l, Madrid, 1999, p. 52 - 60. En realidad, como ponen de
relieve estos autores, al Memorandum de Aviacién Civil namero 2 le precedié un Primer
Memorandum fechado el 3 de julio de 1979 que fijé algunos objetivos muy difusos para
favorecer la liberalizacion del transporte aéreo en Europa. Debido a que sus objetivos eran
tomar medidas que se aplicaran de forma progresiva, el 15 de marzo de 1984 se aprobé el
Memorandom de Aviacion Civil niamero 2. Este Memorandum se basé en diversas sentencias
que se consideran fundamentales para entender el proceso de liberalizacion europeo, esto es:
Sentencia del TICE de 4 de abril de 1974 de “los marinos franceses” — Comision vs. Republica
Francesa, As. 167/73 y Sentencia del TICE de 30 de abril de 1986, “Nouvelles frontiéres” —
Ministere Publique vs. Lucas Asjes y otros. Ass acumulados 209 a 213/84. Estas sentencias
tuvieron por efecto la aceptacion de la competencia en el transporte aéreo y se pactaron las
bases para evitar acuerdos y abuso de posiciones de dominio en este sector.

“8 Vid. PETIT LAVALL, M. V., Los acuerdos entre compafifas aéreas en la normativa
comunitaria liberalizadora del sector aéreo, cit. supra, p. 75.
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mercado, asi como la existencia de competencia entre ellas'*®. Los beneficios de
esta competencia fueron evidentes: precios de billetes aéreos mas ajustados,
oferta de nuevas rutas, creacion de empleo, etc. Pero a su vez, generaron unos
efectos secundarios de dudoso beneficio: fuertes conflictos de competencia que
provocaron fusiones entre compafiias en el ambito internacional en busca de
posiciones de monopolio en el mercado, aumento significativo de la
contaminacién atmosférica y acustica, etc. Por lo que respecta a los procesos de
fusion cabe mencionar que las autoridades nacionales se han inhibido a favor de

autoridades supraestatales de la competencia™®.

En este contexto de liberalizacion europea del transporte aéreo fue cuando las
compafiias de bajo coste encontraron la oportunidad de entrar en el mercado y
disefiar un nuevo modelo de negoci0151. Asi fue, su entrada en el mercado
revolucioné el juego de la competencia entre las que aun se consideraban
compafiias aéreas tradicionales (algunas de ellas, antiguas comparfiias de

bandera). Este dato resulta confirmado en el informe del Instituto de Estudios

° En Espafia, Iberia perdié su condicion de compafiia de bandera y surgieron otras compafiias
gue compitieron con ella en el mercado: Air Europa y Spanair (actualmente ya desaparecida) o
Clickair y Vueling que en julio de 2008 se fusionaron para pasar a operar como Vueling. A éstas
le siguieron otras compafiias cuya base no se encuentra en Espafia como Air France, Alitalia,
Lufthansa, British Airways, Emirates y Catair, entre otras.

0 En la Unién Europea, la competencia para aprobar los procesos de fusiones corresponde a la
Comision Europea, al igual que dictar las resoluciones sobre competencia desleal entre las
compafiias aéreas. Un ejemplo de este proceso es el que han seguido las compafiias aéreas lberia
LAE y British Airways que en el afio 2011 se fusionaron como International Airlines Group
(1AG).

1 Ryanair se fundé en Dublin en 1985. Comenzé a operar en julio de ese mismo afio.
SIOBHAN CREATON, Ryanair. How a small Irish airline conquered Europe, cit. supra,
passim. Fue a partir de los afios 90 del siglo pasado cuando otras compafiias de bajo coste tales
como Easy-Jet, Air Berlin, Wiss Air empezaron a irrumpir en el mercado nacional desarrollando
un modelo de negocio completamente diferente del implantado por las compafiias tradicionales.
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Turisticos publicado por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, donde
se subraya que en el afio 2010 la cifra de llegadas internacionales a los
aeropuertos espafioles fue de 57,5 millones, de los cuales las compafiias aéreas de

bajo coste fueron responsables del 55,7% del total de llegadas™*.

Por tanto, uno de los beneficios méas constatables del proceso de liberalizacion
del sector aéreo europeo fue la introduccién de competencia entre compafiias
aéreas. Desde el punto de vista del mercado aeroportuario, ello comporté una
entrada importante de operadores en el mercado y, por tanto, un aumento de
potenciales operadores. Es importante destacar que el objetivo que persigue todo
aeropuerto para ser rentable es atraer al mayor numero de comparfiias aéreas con
el fin de operar el maximo numero de rutas que le permita su capacidad. Ello es
asi dado que las compafiias aéreas son precio-aceptantes de las tasas
aeroportuarias que fija la entidad gestora’®®. Sin embargo, la presencia de
compafiias aéreas en un aeropuerto no siempre es estable pues puede obedecer a

distintos criterios™. Por este motivo es de suma importancia que un aeropuerto

2 Vid. el Informe “Turismo, trafico aéreo y compafias aéreas de bajo coste en el afio 2010”
publicado por el Instituto de Estudios Turisticos. Ministerio de Industria, Turismo y Comercio
(Disponible en la pagina web.
www.iet.tourspain.es/.../Informe%20Compafiias%20Bajo%20Coste%.

(consultada el 23 de octubre de 2012).

153 Se aporta en el anexo 111 de este trabajo la tabla con las tarifas aeroportuarias fijadas para el

afio 2013 aplicadas por los aeropuertos gestionados por la sociedad estatal “Aena Aeropuertos
S.A”.

™ Por ejemplo, el caso de algunas aerolineas de bajo coste hacen depender su presencia en
algunos aeropuertos a la concesion de ayudas publicas. Baste citar el caso de la presencia de
Ryanair en los aeropuertos de Girona y Reus y como el hecho de recibir o no ayudas publicas
del territorio ha condicionado su politica de permanencia 0 no en estos aeropuertos regionales.
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consiga la presencia estable del mayor nimero posible de compafifas aéreas™”.
Ello es asi ya que son las compariias aéreas y, en ningun caso los aeropuertos, las
que deciden donde, como y qué rutas operan en funcion de la rentabilidad que les
proporcionan estas rutas™°. En este contexto, los aeropuertos regionales y las
autoridades locales negocian con las compafiias aéreas su presencia en
aquéllos™’. La finalidad principal consiste en atraer pasajeros y dinamizar la

actividad econémica de la zona (industria, turismo y otros sectores)™®.

Para comprender mejor el funcionamiento y gestion de las infraestructuras
aeroportuarias, algunos autores han creido conveniente dividir su ambito de
actuacion en lo que se denomina tradicionalmente: airside (lado aire) y lanside
(lado tierra). Sin embargo, el andlisis de las actividades aeroportuarias no
quedaria completo si no se aludiera a los problemas de saturacion de los
aeropuertos y de congestidn del espacio aéreo que generan. En este trabajo se ha

seguido este criterio por considerar que es el que aporta mayor claridad a la hora

1% Los aeropuertos hub & spoke son aquellos aeropuertos elegidos por las compafiias aéreas
para convertirlos en base de sus operaciones. Asi, por ejemplo, el aeropuerto de Madrid-Barajas
es el aeropuerto hub de Iberia. Esto significa que Iberia opera rutas que aportan pasajeros al
aeropuerto de Barajas y desde alli alimenta rutas transoceénicas.

% Vid. DOGANIS, R., La empresa aeroportuaria, cit. supra, p. 1 - 25.

7 Vid. todo el proceso desencadenado por la resolucion de la Comision Europea en el caso
Charleroi en FERNANDEZ TORRES, 1., “El caso Charleroi y las directrices de 2005 a examen
tras la sentencia del TPI de 17 de diciembre de 2008: El problema del principio del inversor
privado” en MARTINEZ SANZ, F., y PETIT LAVALL, M. V., (dir.), Estudios de Derecho
aéreo: Aeronave y Liberalizacion, CEDIT, ed. Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 375.

8 Vid. GAMIR, A. y RAMOS, D., Transporte aéreo y territorio, cit. supra, p. 53.
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de analizar las actividades que se desarrollan en una infraestructura

aeroportuaria™®.

3.4.- Espacios en los que opera un aeropuerto: aire y tierra

Tal y como se ha sefialado anteriormente, con la finalidad de estructurar las
actividades y los servicios que puede ofertar un aeropuerto se ha creido
conveniente distinguir entre aquellos servicios que se inician, desarrollan o
finalizan en el aire y aquellos cuyo inicio, desarrollo o finalizacion se produce en
tierra. A los primeros se les denominan “Airside”, en cambio, a los segundos, se
les denomina “Landside”. A continuacion se analizara cada uno de los ambitos

mencionados.

Por lo que se refiere al denominado “lado aire” o airside, los servicios que se
ofrecen en él son todos aqueéllos que se producen en las pistas de aterrizaje o que
tienen por objeto las propias pistas. Se trata de la asignacion de slots para
aterrizar y para despegar, el servicio de asistencia a las aeronaves y el servicio de

160

control aéreo™". Actualmente y a partir de la aprobacion de la Ley 9/2010, de 14

199 A esta clasificacion hacen referencia DOGANIS, R., La empresa aeroportuaria, cit. supra,
p. 17, ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos, cit. supra, p. 43 y ss.,
TEJADA ANGUIANO, 1., Descubrir los aeropuertos, ed. AENA, Madrid, 2002, p. 30 y
CARMONA, A. |, Sevicios aeroportuarios, ed. Fundacion AENA, Madrid, 2004, p. 18-20,
(entre otros autores).

%0 Vid. TEJADA ANGUIANO, I., Descubrir los aeropuertos, cit. supra, p. 30 y ss. Segin
TEJADA, “el lado aire es la zona del aeropuerto donde tiene lugar la operacion aeroportuaria de
las aeronaves. Su componente principal es el area de movimiento o campo de vuelos, que se
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de abril, por la que se regula la prestacion de servicios de transito aéreo, se
establecen las obligaciones de los proveedores civiles de dichos servicios y se
fijan determinadas condiciones laborales para los controladores civiles de transito

aéreo, los servicios de Navegacion Aérea los presta el Ente publico Aena*®.

Como ya se ha puesto de relieve, una de las actividades mas importantes en el
“lado aire” es la asignacion de slots. Anteriormente ya se ha mencionado que las
compafiias aéreas son los principales operadores del trafico aéreo y, por tanto, los
principales clientes de los aeropuertos. En el mercado aeroportuario uno de los
productos mas codiciados son los slots. Los slots pueden ser definidos como las
franjas horarias en las que se concentran los derechos de aterrizaje y despegue de
las compafifas aéreas'®. Son, en definitiva, los derechos de despegue y aterrizaje

que una compafiia pacta con la infraestructura aeroportuaria que quiere operar.

Debido a la diferente importancia que tienen las distintas franjas horarias para las
compafiias aéreas, la obtencidn de buenos slots en un aeropuerto con gran trafico
de pasajeros implica un importante activo para ellas, a la vez que una ventaja

decisiva sobre las compafias en competencia en el sector. Sin embargo, las

divide a su vez en area de maniobras con las areas de aterrizaje y rodaje- y en plataforma de
estacionamiento de aeronaves”.

1L Esta importante norma juridica seré objeto de estudio en el capitulo 5 de este trabajo.

192 |_a regulacion de los slots en el &mbito europeo se encuentra en el Reglamento (CEE nimero
95/93 del Consejo, de 18 de enero de 1993, relativo a normas comunes para la asignacion de
franjas horarias en los aeropuertos comunitarios (DOCE n° L 14, de 22 de enero de 1993). Sin
embargo, esta norma no garantiz6 el uso 6ptimo de las franjas horarias, motivo por el cual se
aprobo el Reglamento (CE n° 793/2004 de 21 de abril de 2004, mediante el cual la asignacion
de franjas horarias se atribuye a un coordinador).
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dificultades de crecimiento de los aeropuertos generan dificultades en el aumento
de su oferta de slots. Tanto es asi que muchas de las fusiones recientemente

pactadas'®®

tienen su origen en la necesidad de adquirir slots en determinados
aeropuertos, que de otra manera seria practicamente imposible por estar aquellos

ya asignados™®*.

Los slots se revalorizan segln la oferta y la demanda existente sobre ellos*®®.
Atendiendo a la posicién de ventaja que supone en el mercado del transporte
aéreo tener asignados los mejores slots, las compafiias que antafio fueron
compafiias de bandera hicieron prevalecer sus privilegios como derechos
adquiridos para beneficiares de una posicién de ventaja'®®. Son los denominados
“grandfather rights™*®’. Por este motivo, el derecho europeo es claro al dejar la
asignacion de los slots en manos de una autoridad reguladora o coordinadora vy,
por tanto, fuera de la légica del mercado, con aplicacion de criterios de

imparcialidad, no discriminacion y transparencia. Sin embargo, esta realidad, no

183 Como ejemplos pueden citarse la fusion de la compariia aérea holandesa KLM- con la

compariia francesa Air France o la fusion entre Iberia y British Airways realizada en el afio
2011.

1% En algunos aeropuertos de EEUU son las propias compafiias aéreas las que financian la
construccion de nuevas terminales a cambio del “privilegio” de adquirir los mejores slots. Asi,
se puede citar el ejemplo de la compafiia Delta Airlines en el aeropuerto de Atlanta.

% En este sentido es importante destacar que los slots méas cotizados son los que se
corresponden a los viajes de negocios, por encima de los que hacen referencia a viajes turisticos.

1% Como ya hemos sefialado, las compaiiias de bandera fueron aquellas que antafio abanderaban
al Estado al que pertenecian. Se trataba de compafiias aéreas nacionales. Por ejemplo, Iberia en
Espafia, British Airways en Gran Bretafia, Air France en Francia, Lufthansa en Alemania, KLM
en Holanda o Alitalia en Italia.

" Denominacion acufiada por la doctrina anglosajona y que podria traducirse como “los
derechos del abuelo”.
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puede hacernos obviar la existencia real de pactos posteriores entre las
compafiias por los que se pueden redistribuir algunos slots. Evidentemente, los

mas codiciados®®.

Otro de los servicios que se presta en el &mbito aire es el control del trafico aéreo
(ATC) a los que ya nos hemos referido anteriormente. Brevemente, recordaremos
que entre estos servicios se encuentran el control del trafico aéreo, los servicios
de aproximacion y aterrizaje de las aeronaves, los servicios de
telecomunicaciones, los meteoroldgicos, los servicios policiales y los de
seguridad, los bomberos, las ambulancias, los servicios de blsqueda y rescate, asi

como los servicios de mantenimiento de pistas y edificios'®.

En el apartado del control del trafico aéreo es donde las innovaciones
tecnoldgicas adquieren una mayor relevancia. Los problemas producidos en este
ambito han llevado a buscar diversas soluciones, entre ellas, la més significativa

es la creacion del proyecto “Open Skies™'™®. Este proyecto tiene por objetivo

1% E] Reglamento CEE 95/93 ha reconocido y regulado estas practicas. Art. 8.4 “Las franjas
horarias podran ser libremente intercambiadas entre compafiias aéreas, o transferidas por
parte de una compafiia aérea de una ruta a otra o de un tipo de servicio a otro, de comln
acuerdo o como resultado de una adquisicion total o parcial o unilateral”. La tinica limitacion
gue exige el Reglamento es el de la transparencia.

%9 A partir de los actos terroristas del 11 de septiembre de 2001, los servicios de policia y
seguridad han aumentado en todos los aeropuertos. Efectivamente, con la aprobaciéon del
Reglamento (UE) 185/2010 de la Comision Europea de 4 de marzo, se establecieron nuevas
medidas para la aplicacion de las normas basicas comunes para la seguridad aérea.

"% En realidad el proyecto de los “Cielos Abiertos” proviene de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea dictada el 5 de noviembre del afio 2002 conocida como
sentencia de los Open Skies que supuso un nuevo punto de partida para la politica exterior del
transporte aéreo a la vez que consolidaba las competencias europeas en materia de servicios
aéreos internacionales que hasta entonces se habian formalizado mediante tratados bilaterales.
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simplificar y homogeneizar los procedimientos de gestion del espacio aéreo
superior europeo con la finalidad de agilizar el trafico europeo. Se trata de una
iniciativa de la Union Europea que consiste en el desarrollo y puesta en practica
de una politica comdn de transporte aéreo eficaz que permita el funcionamiento
seguro y regular de los servicios de transporte aéreo y que facilite, por tanto, la
libre circulacién de mercancias, personas y servicios'’*. En nuestra opinion, esta
iniciativa es coherente con la normativa europea Yy evita duplicidades

administrativas y de gestion del trafico aéreo en el espacio aéreo europeo.

Con la finalidad de cumplir el objetivo de crear un Cielo Unico Europeo, la
Unién Europea aprob6 dos paquetes legislativos distintos'’2. El primer paquete
legislativo (SES 1) estaba compuesto por cuatro Reglamentos Los citados
reglamentos versaban respectivamente sobre el marco para la creacion del Cielo
Unico Europeo, los requisitos comunes para la prestacion de servicios de
navegacion aérea en el Cielo Unico Europeo, la regulacion y utilizacion del

espacio aéreo en el Cielo Unico Europeo y la interoperabilidad de la red europea

Con el proyecto de los “Cielos Abiertos” se pretendia aprobar toda una serie de medidas para
que la Unién Europea asumiera parte de la soberania de cada Estado miembro y pudiera
negociar un Tratado conjunto con los Estados Unidos.

" Vid. SALES PALLARES, L., “Los cielos abiertos y las competencias externas de la UE: la
Gltima frontera” en MARTINEZ SANZ, F., y PETIT LAVALL, M. V., (dir.), Estudios de
Derecho aéreo: Aeronave y Liberalizacion, cit. supra. p. 405. Como sefiala SALES “estos fines
se consiguen a través de una organizacion mas racional del espacio aéreo, que aumente su
capacidad a la vez que garantice un alto grado de seguridad en todo el ambito europeo”.

"2 Para més informacion puede consultarse, SALES PALLARES, L., “Los cielos abiertos y las
competencias externas de la UE: la ultima frontera” en MARTINEZ SANZ, F., y PETIT
LAVALL, M. V., (dir.), Estudios de Derecho aéreo: Aeronave y Liberalizacion, cit. supra, p.
405.
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de gestion del transito aéreo'’®. El Segundo paquete legislativo (SES I1) estaba
compuesto por dos reglamentos que tratan sobre el rendimiento y la
sostenibilidad del sistema europeo de aviacion y sobre los aerodromos, la gestion

del transito aéreo y los servicios de navegacion aérea’”.

Respecto al “lado tierra” o landside, el debate mas destacado es el que hace
referencia al polémico tema de la gestion aeroportuaria. Con el adjetivo de
“polémico” se quiere hacer referencia tanto a la variedad de modelos de gestion
existentes como a la titularidad del 6rgano gestor, dado que las decisiones del
modelo sobre el que se estructura un mercado, son cuestiones de indole politica e

ideolégica'”™. Estos distintos modelos no siempre son modelos competitivos ni

173 1).- Reglamento (CE) nim. 549/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de marzo
de 2004, por el que se fija el marco para la creacion del cielo Unico europeo (DO L 96, de 31 de
marzo de 2004, p. 1).

2).- Reglamento (CE) nim. 550/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de marzo de
2004, relativo a la prestacion de servicios de navegacion aérea en el cielo Gnico europeo (DO L
96, de 31 de marzo de 2004, p. 10).

3).- Reglamento (CE) num. 551/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de marzo de
2004, relativo a la organizacion y utilizacion del espacio aéreo en el cielo Gnico europeo (DO L
96, de 31 de marzo de 2004, p.20).

4).- Reglamento (CE) num. 552/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de marzo de
2004, relativo a la interoperabilidad de la red europea de gestion del transito aéreo (DO L 96, de
31 de marzo de 2004, p.26).

" Vid. el Documento COM (2009) 389 final, Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Cielo
Unico Europeo Il: Hacia una aviacion méas sostenible y mas funcional, de 25 de junio de 2006.

S Hay que hacer notar que hay paises como Gran Bretafia que han optado por un modelo
claramente privado a diferencia de otros paises como Espafia cuyo modelo es publico. Sin
embargo, a pesar de sus diferencias y del mayor o menor grado de eficiencia, todos ellos aplican
criterios de gestion que responden al modelo del sistema aeroportuario implantado en cada
estado.
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modelos eficientes. Profundizar en el tema de la gestion aeroportuaria resulta
imprescindible para comprender las cuestiones mas relevantes de este trabajo.
Efectivamente, la exposicion y analisis del modelo de gestion que aplica cada

Estado es clave para determinar si existe competencia o no en ese mercado.

Aqui, por gestion aeroportuaria se utiliza un concepto amplio que incluye no sélo
la gestion econdmica y su objetivo de conseguir unos resultados eficientes sino
también el disefio organizativo del aeropuerto y su planificacion territorial*"®. El
analisis del entorno territorial, las redes de comunicaciones y su enlace en red
con otros medios de transporte intermodal, la gestion del impacto ambiental o el
impacto urbanistico, son factores esenciales para una buena gestion
aeroportuaria'’’. Todo ello sin obviar el gran potencial de negocio que ofrecen
las infraestructuras aeroportuarias, la oferta comercial, la atencion a los pasajeros

y los servicios de asistencia en tierra.

Precisamente es este ultimo servicio, el conocido como “handling”, el servicio en
el que los aeropuertos desarrollan una mayor diversidad de actividades. Asi es,
algunas de estas actividades estan asociadas directamente a la aeronave e
incluyen servicios como la limpieza, el suministro de energia y la carga de los

departamentos de equipajes o cargo'’®. Sin embargo, otras actividades del

® VVid. DOGANIS, R., La empresa aeroportuaria, cit. supra, p. 1-25.

" Vid. GAMIR, A. y RAMOS, D., Transporte aéreo y territorio, cit. supra, p. 253, donde se
analiza el acceso multimodal al aeropuerto.

8 \/id. MORILLAS JARILLO, M2 J., La asistencia en tierra o handling. Actividad y
contratos, CEDIT, Editorial Comares, Granada 2008, p. 11, que distingue tres grupos de
servicios de asistencia en tierra: El handling comercial (asistencia a pasajeros, rampa,
mercancias y correo), handling técnico (relativo al mantenimiento de la aeronave, la
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handling estdn mas directamente relacionadas con el trafico aéreo y cubren las

varias fases del traslado del equipaje o carga desde la terminal hasta el avion”.

En este apartado, se cree importante mencionar que el handling esta liberalizado
en Europa a través de la Directiva 96/67/CE, del Consejo de 15 de octubre de
1996, relativa al acceso al mercado de asistencia en tierra en los aeropuertos de la
Comunidad. La transposicién de la mencionada Directiva al ordenamiento
juridico espariol se produjo por el Real Decreto 1161/99, de 2 de julio que

establecio que:

“La Direccion General de Aviacion Civil es el drgano competente
para el otorgamiento de las autorizaciones a los agentes y usuarios

que lo soliciten y cumplan las condiciones establecidas”.

A pesar de la claridad en la regulacién, en Espafia Iberia tuvo el monopolio de

los servicios de asistencia en tierra hasta 1994,

actualizacion de los manuales, de los materiales y equipos de repuesto, la revision de piezas y
motores y su almacenamiento) y el handling operacional (despacho y redespacho de vuelo,
preparacion, gestion del plan de vuelo y la asistencia durante éste).

En el mismo sentido, Vid. DOMINGO CALVO, M., Descubrir el handling aeroportuario, ed.
Centro de Documentacion y publicaciones AENA, Madrid, 2005, p. 24 y ss.

¥ Vid. DOGANIS, R., La empresa aeroportuaria, cit. supra, p. 10.

180 Actualmente Iberia comparte este servicio con otras empresas entre las que se encuentran a
modo de ejemplo: Acciona, Swissport Spain, Menzies y Clece. Vid. www.aena.es.
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Por ultimo, aunque no menos importante, cabe sefialar que en el landside
también se desarrollan actividades comerciales ubicadas en las instalaciones de
las infraestructuras aeroportuarias'™!. Los locales de negocios destinados a

actividades comerciales, los servicios de restauracion®®?

, los bares y cafeterias,
las oficinas de alquiler de coches, los hoteles, los salones de reuniones y
congresos, etc. Son muchas de las actividades que pueden desarrollarse en un
aeropuerto y que requieren ser gestionadas como si se tratase de cualquier otra

empresa’®,

3.5.- Saturacion de aeropuertos y congestion del espacio aéreo

Las causas que han convertido a las infraestructuras aeroportuarias en bienes

limitados y, por tanto, objeto de atencion por parte de la doctrina econémica y

181 Vid. DOGANIS, R., La empresa aeroportuaria, cit. supra, passim. DOGANIS fue uno de los
autores precursores en la idea de convertir a los aeropuertos no s6lo en infraestructuras aéreas
sino también en un auténtico negocio aeroportuario. Un negocio dinamico, dirigido
comercialmente y gestionado como un negocio rentable (no sélo como un servicio publico).

82 A modo de ejemplo, desde diciembre de 2012, Aena atribuy6 los servicios comerciales de
las tiendas Duty Free de sus aeropuertos a la empresa World Duty Free Group (antigua
ALDEASA).

Vid .http://www.aena-aeropuertos.es. Consultada el dia 24 febrero 2013.

183 Es paradigméatico el caso del aeropuerto de Frankfurt que incluye entre sus actividades
comerciales cines, boleras, discotecas, peluguerias, un salon de congresos y un hotel. Vid la
exposicion que sobre las actividades comerciales de este aeropuerto realiza. DOGANIS, R., La
empresa aeroportuaria, cit. supra, p. 11. Este peculiar ejemplo de gestién comercial es aplicable
a todos los aeropuertos con un volumen importante de pasajeros. Cabe destacar que en el afio
2011 Frankfurt se situ6 en el noveno lugar de la lista de los aeropuertos mundiales con un
trafico total de pasajeros de 53 millones y tercero de Europa.

Se acomparia como Anexo |, la gréfica con los 30 aeropuertos de mayor trafico del mundo.

143




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

juridica son muy diversas y ya se ha hecho alusion a las méas importantes*®. Asi
es, sin embargo es necesario reiterar que se trata de unas infraestructuras que

tienen un elevado grado de dificultad para su expansion®.

Esta dificultad en su expansion proviene tanto de la saturacion de algunos
aeropuertos debido a la imposibilidad de ampliar sus rutas (y por tanto de la
limitacion de los slots), como de las propias caracteristicas del mercado que

conforma las infraestructuras aeroportuarias.

Algunos de los elementos que han marcado esta congestion ya han sido
apuntados a lo largo de este capitulo. Los mas significativos y que merecen ser
destacados son: la nueva estructura de los aeropuertos que las distintas
compafiias aéreas han convertido en hubs, la aparicion de las compafiias de bajo

coste, la congestion del espacio aéreo y la contaminacion medioambiental.

En este aspecto, muchas compafiias aéreas, con la finalidad de hacer mas

eficientes la gestion de las rutas que operan, han disefiado las estructuras

184 Vid. ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos, cit. supra, p. 15. Al destacar
que “La desregulacion del transporte aéreo, el espectacular incremento del trafico, los
consiguientes problemas de congestién, la privatizacion e internacionalizacion de las compafiias
de bandera, las politicas liberalizadoras, la topica globalizacion y otros factores mas o menos
novedosos, han colocado a los aeropuertos en el centro de un debate sobre su gestion y régimen
juridico que no ha hecho sino comenzar”.

185 En efecto, el propio Reglamento (CEE) 95/93 del Consejo, relativo a normas comunes para
la asignacién de franjas horarias en los aeropuertos comunitarios declara en su Exposicion de
Motivos que: “(...) existe un desequilibrio creciente entre la expansion del sistema de transporte
aéreo europeo y la disponibilidad de las infraestructuras aeroportuarias adecuadas para hacer
frente a la demanda y que, por consiguiente, existe un nimero cada vez mayor de aeropuertos
saturados en la comunidad”.
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denominadas “hub-&-spokes” (estructuras de aporte y dispersion)’®. La
consecuencia de la aplicacion de estas estructuras en el entorno aeroportuario es
una elevada concentracion de trafico aéreo en un nimero reducido de aeropuertos
(los utilizados como hubs) en unas franjas horarias muy concretas que buscan
tiempos de interconexion minimos. En definitiva, unas estructuras que saturan
los aeropuertos elegidos en unas franjas determinadas y que el resto de periodos

temporales queden infrautilizados™®’.

También cabe mencionar que, otro de los elementos que ha marcado un gran
cambio en el mercado del transporte aéreo ha sido la introduccién de las
compafiias de bajo coste. Estas compariias han conseguido encontrar un nincho
de mercado para las operaciones alternativas a las de las grandes compafiias
aéreas que basan sus operaciones en las estructuras hub& spoke. Esencialmente,
estos operadores aéreos han optado por disefiar una estrategia comercial y
operativa diferente a la de las compafiias tradicionales. Para las compafiias low-
cost conseguir los mejores slots no esta dentro de sus prioridades. Las compafiias
de bajo coste han irrumpido en el mercado del transporte aéreo con la finalidad
de ser competitivas en cuanto al precio del billete, priorizando su bajo precio a la
calidad del servicio que ofrecen. Es por este motivo que han disefiado un nuevo

modelo de negocio basado en operar rutas desde aeropuertos regionales o

8 Vid. GULLER GULLER., Del aeropuerto a la ciudad-aeropuerto, ed. Gustavo Gili,
Barcelona, 2002, passim.

187 A este respecto son muy interesantes las reflexiones realizadas por GAMIR, A. y RAMOS,
D., Transporte aéreo y territorio, cit. supra, p. 117-120. Estos autores hacen hincapié en que las
redes radiales de aporte y dispersion fueron implantadas con posterioridad a la liberalizacion del
mercado aéreo doméstico norteamericano. La liberalizacion del sector en Europa, también ha
comportado la aparicion de estas estructuras de funcionamiento por parte de muchas compafiias
aereas.
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secundarios en vez de hacerlo desde aeropuertos principales, es decir,
aeropuertos poco congestionados y con capacidad de crecimiento que les ofrecen

slots a mejores precios.

El modelo comercial basado decisiones como reducir los servicios gratuitos a los
pasajeros (catering, prensa, bebidas), la rotacion rapida de las aeronaves, compra
y venta de billetes por Internet, prescindir del uso de fingers y salas vip en los
aeropuertos y el cambio de modelo en los contratos de la tripulacién, entre otros
elementos, ha permitido proporcionar al pasajero la posibilidad de viajar en avion
a precios muy bajos. Tarifas muy baratas, seguridad y puntualidad son las claves

que determinan el éxito de compafiias como Ryanair, Easy-Jet o Vueling.

Como ya se ha comentado, otro de los elementos que se encuentra
congestionado es el espacio aéreo. Para descongestionarlo se esta trabajando en
programas que tienen por finalidad crear espacios aéreos comunes con el objetivo
de evitar la fragmentacién del espacio aéreo mediante la proteccion de las

fronteras nacionales®.

Por ultimo, es importante hacer referencia a que el aumento de trafico aéreo, sobre

todo en las inmediaciones de los aeropuertos ha comportado una externalidad

negativa basada en un importante impacto en el medio ambiente™®’.

18 vid. SALES PALLARES, L., “Los cielos abiertos y las competencias externas de la UE: la
ultima frontera” en MARTINEZ SANZ, F., y PETIT LAVALL, M. V., (dirs.). Estudios de
Derecho aéreo: Aeronave y Liberalizacion, cit. supra. p. 365.

%9 Vid. GAMIR, A. y RAMOS, D., Transporte aéreo y territorio, cit. supra, p. 280-291.
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La Organizacion Internacional de Aviacion Civil (OACI) expone que los
principales problemas medioambientales que surgen como consecuencia del
transporte aéreo son el ruido, las emisiones de los motores de los aviones y el
impacto local de los aeropuertos y otras infraestructuras. Estos problemas se
agravan cuando el aeropuerto se convierte en un hub*®. Es por este motivo que la
OACI reconoce el impacto local de los aeropuertos como uno de los principales
conflictos que el trafico aéreo ocasiona al medio ambiente. Para solventar este
problema, recomienda que los aeropuertos no se emplacen en zonas protegidas o

de especial interés ecolgico®.

Por tanto, se puede afirmar que el crecimiento del trafico aéreo producido desde
los afios sesenta y setenta con la introduccion de aeronaves a reaccion ha
provocado un gran impacto negativo en el medio ambiente'®?. El desarrollo del
transporte aéreo deberia ser compatible con la proteccion al medio ambiente vy al
desarrollo sostenible a largo plazo. En este sentido, las necesidades que en la

actualidad tienen las personas y las sociedades de desplazarse no deben ser

%0 | a normativa ambiental en materia de aviacion comercial desde el punto de vista
internacional es competencia de OACI. Estd contenida en el Anexo 16 del Convenio de
Aviacion Civil Internacional de 1944.

1 Por ejemplo, ésta es una de las polémicas que se generaron en torno a la dltima ampliacion
del aeropuerto de Barcelona-El Prat, dado que la nueva pista y la terminal 1 se emplazaban
dentro de una zona protegida por el especial ecosistema que posee. Se trataba de una zona
calificada por La Unién Europea, en su red Natura 2000, como ZEPA (Zona de Especial
Proteccion para las Aves). Es por ello, que para proceder a la construccion de las nuevas
instalaciones Aena tuvo que presentar una Declaracion de Impacto Ambiental del aeropuerto de
Barcelona, en concreto nos referimos a la Resolucién, de 9 de enero de 2002, de la Secretaria
General de Medio Ambiente por la que se formul6 declaracion de impacto ambiental del
proyecto de ampliacién del aeropuerto de Barcelona.

192 Los principales problemas son las emisiones de gases a la atmésfera, en concreto el didxido

(CO,) y mondxido de carbono (CO), el vapor de agua (H,0), el 6xido nitrico (NO) y didxido de
nitrdgeno (NO,), los aerosoles, hollin y las contaminaciones acusticas, es decir, los ruidos.
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frenadas pero si deben adoptarse medidas para reducir los perniciosos efectos que

el transporte aéreo provoca en el medio ambiente®.

Lo cierto es que técnicamente ya se estan realizando esfuerzos para limitar el
impacto nocivo de la aviacion en el medio ambiente. Estos esfuerzos se concretan
en el diseilo de motores mas eficientes y que por tanto consuman menos
combustible, lo que tiene como consecuencia directa la reduccion de gases en la
atmodsfera. También se esta investigando sobre el posible uso de energias
alternativas en el transporte aéreo aunque, en la actualidad, no existe una

alternativa al uso real del combustible basado en el queroseno'*,

Para finalizar y a modo de conclusion se puede afirmar que las limitaciones del
crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias son consecuencia de una serie
de elementos producidos, entre otras causas, por la propia estructura del mercado
aeroportuario: congestion, saturacion, entorno territorial, contaminacion acustica,
contaminacién ambiental o impacto urbanistico. Es necesario valorar todos estos
elementos a la hora de decidir inversiones futuras y planificacién de nuevas
infraestructuras aeroportuarias. La integracion de los aeropuertos debe realizarse
en el marco de una planificacion general de infraestructuras que sea viable

territorial, econdmica, social y medioambientalmente. Esta planificacion no sera

% Vid. GAMIR, A., y RAMOS, D., Transporte aéreo y territorio, cit. supra, p. 280, en la que
exponen que la Aviation Environment Federation describe como sostenibilidad los sistemas de
transporte integrados e infraestructuras que concilian las necesidades de movimiento de las
sociedades en lo concerniente a bienes y personas con la capacidad ecoldgica del planeta a largo
plazo.

19 Los principales fabricantes de aeronaves como Airbus y Boeing investigan sobre el disefio de
motores mas eficientes y sobre una alternativa al uso del queroseno como pudiera ser el
hidrogeno. Pero ello supondria un cambio en el disefio de las aeronaves y cambios en los
aeropuertos para que pudieran abastecer a las aeronaves.

148




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

eficiente, en ningln caso, si el poder publico o el sector privado desatiende los
elementos anteriormente mencionados.

Asi es, el mercado aeroportuario tiene unas caracteristicas muy especiales y unas
expectativas de crecimiento limitadas por diversos factores. Entre ellos, en
Espafia destaca la peculiar estructura del mercado aeroportuario. Tal y como esta
regulada en la actualidad, esta estructura no serd eficiente si la gestion de los
aeropuertos se mantiene concentrada en una empresa en situacion de monopolio.
Para optimizar los recursos aeroportuarios que ofrecen los 47 aeropuertos de
interés general espafioles, es necesario que el mercado se abra a la competencia y
que cada aeropuerto pueda ser gestionado individualmente. Esta propuesta acorde
con la legislacion europea y la espafiola serd analizada y desarrollada en los
proximos capitulos. Sin embargo, no queremos perder la oportunidad de
mencionar la extraordinaria diferencia que se observa si comparamos los
distintos modelos de gestion en el derecho comparado con el modelo de gestion

que se aplica en Espana.

Esta diferencia no solo hace referencia a las caracteristicas de cada modelo, sino
que también afecta a la eficiencia econdmica de la gestion. En una situacion
econdémica como la actual, éste es un elemento relevante para tenerlo en cuenta
dado que la ratio entre nimero de pasajeros e ingresos es muy diferente segun los

modelos de gestion™®.

19 Como se vera en el capitulo 5 de este trabajo, segn estudios de la Comisién Europea, el
umbral de nimero de pasajeros que hace posible la eficiencia de un aeropuerto se halla entre los
500.000 y 1.000.000 de pasajeros. Sin embargo en Espafia, los aeropuertos eficientes (excepto el
aeropuerto de Murcia) requieren un namero minimo de 4.000.000 de pasajeros.
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CAPITULO 4.- MARCO JURIDICO QUE REGULA EL MERCADO
AEROPORTUARIO ESPANOL

Una vez definido y analizado el mercado aeroportuario espariol, en este capitulo
se analizaran las principales normas juridicas que lo regulan. La finalidad de este
apartado es observar y determinar si las normas que regulan las infraestructuras
aéreas permiten la libre competencia entre los aeropuertos o, si por el contrario,
la restringen, la limitan, la impiden o, incluso, si se puede admitir o concluir que
existe una situacion de abuso de posicion de dominio de un operador en el

mercado.

Para conseguir este objetivo y como método de analisis, se ha optado por iniciar
el estudio con la exposicion de las normas juridicas internacionales. En segundo
lugar se analizaran las normas de &mbito europeo y finalmente se expondran las
normas de ambito estatal y autonomico. En este capitulo también se pretende
dejar constancia del grado de adecuacion de la normativa espafiola respecto a la
normativa internacional y europea en materia de competencia en el mercado
aeroportuario. Asimismo, interesa ver la normativa autonémica en el marco de la
legislacion estatal y sefialar si aporta alguna novedad respecto a lo preceptuado

en el marco competitivo por la legislacion internacional y la legislacion europea.
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4.1.- Normativa Internacional

En el marco juridico de la normativa internacional es imprescindible aludir al
Anexo 14 del Convenio de Chicago de 1944'%® dado que se trata de una norma de
obligado cumplimiento por parte de todos los paises firmantes del convenio,
entre ellos Espafia'®’. El anexo 14 est4 dedicado a los Aerdédromos y regula las

principales normas que deben cumplir.

4.1.1.- Definicion de aeropuerto

El Convenio de Chicago no contiene una definicion de aeropuerto, pero en el

Anexo 14 se define el término Aerédromo. Asi, se entiende por aerédromo:

1% El Convenio de Chicago fue firmado el dia 7 de diciembre de 1944. Se trata de uno de los
Convenios Internacionales en materia aerondutica mas importantes. Esta especial relevancia
viene dada por dos puntos basicos. El primero de ellos hace referencia a la creacion de la
Organizacion de Aviacién Civil Internacional (OACI en espafiol, ICAO en inglés). El segundo
pilar de este destacado Convenio Internacional es la aprobacion de dieciocho Anexos que hacen
referencia a las principales materias e instituciones del Derecho Aerondutico. En este sentido, el
Anexo 14 se refiere a los aerédromos y se divide en dos volumenes. El primero se refiere al
disefio y operaciones de los aerédromos. El segundo volumen regula los helipuertos.

97 Espafia forma parte de los primeros 54 paises que el 1 de noviembre de 1944 se reunieron
para debatir la firma del Convenio. Entre ellos: Afganistan, Australia, Bélgica, Bolivia, Brasil,
Canada, Colombia, Costa Rica, Cuba, Checoslovaquia, Chile, China, Republica Dominicana,
Ecuador, Egipto, El Salvador, Espafia, Estados Unidos, Etiopia, Filipinas, Francia, Gran
Bretafia, Grecia, Guatemala, Haiti, Holanda, Honduras, India, lIrak, Iran, Irlanda, Islandia,
Libano, Liberia, Luxemburgo, Méjico, Nicaragua, Noruega, Nueva Zelanda, Panama, Paraguay,
Perd, Polonia, Portugal, Siria, Sudafrica, Suecia, Suiza, Turquia, Uruguay, Venezuela, o
Yugoslavia.
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“Aerodrome. A defined area on land or water (including any
buildings, installations and equipament) intended to be used either
wholly or in part for the arrival, departure and surface movement

of aircraft. %

De la definicién anterior, se puede constatar que el Anexo 14 define el
aerodromo como aquella area definida de tierra o de agua (que incluye todas sus
edificaciones, instalaciones y equipos) destinada total o parcialmente a la llegada,

salida y movimiento en superficie de aeronaves.

Como puede observarse, en el Anexo 14 no se distingue entre los conceptos de
aer6dromo y aeropuerto. Al contrario, se establece una definicion comdn y
geneérica para ambos. En ningun momento la normativa internacional concreta
cuéles son los elementos que distinguen a un aeropuerto de cualquier otra

superficie apta para el despegue y el aterrizaje de una aeronave.

A pesar de ello, el articulo 1.1 del Anexo 14 distingue el concepto de
“Aerddromo” del concepto de “Aerddromo certificado” al definir a este ultimo

como:

“Aerodromo a cuyo explotador se le ha entregado un certificado de

aerodromo”

% Vid. Convenio de Chicago 1944. ICAO, Annex 14, Articulo 1.1 Definitions, Aerodrome.
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Respecto al tenor literal del articulo, se puede inferir que la diferencia que el
Convenio de Chicago establece entre aerédromo y aerodromo certificado es
exclusivamente de caracter administrativo. Se refiere, por tanto, al hecho de que
el aerédromo certificado es aquél que debe haber obtenido por parte de las
autoridades administrativas competentes el preceptivo certificado para que el

titular de la infraestructura pueda operarlo legalmente.

De esta definicion se puede afirmar que la maxima norma supranacional
considera aerodromo un area delimitada ya sea terrestre o maritima apta para la
llegada, salida y movimiento de las aeronaves. En esta area quedarian incluidos
los elementos que conforman la infraestructura, es decir: edificaciones como las
terminales, instalaciones y equipos para la navegacion aérea. De ello se deriva
una definicion amplia de aerédromo que asimila al mismo concepto el término

“aeropuerto’.

En cuanto a la cuestion juridica de la obligatoriedad de la norma, es importante
destacar que todos los Anexos del Convenio de Chicago son de obligado
cumplimiento. De esta regla cabe exceptuar algunas de las normas que aprueba la
Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI) como las SARPS
(Standards and Recommended Practices), es decir, los Métodos Recomendados.
La caracteristica de estas normas es que la transposicion al ordenamiento interno
de cada pais es de caracter voluntario. Precisamente, el Anexo 14, recoge las
SARPS referidas a las caracteristicas fisicas y limitaciones de obstaculos para
aerodromos, asi como ciertas ayudas y servicios técnicos ofrecidos en estas
infraestructuras. La norma internacional también contiene especificaciones
referidas a los obstaculos fuera de los limites terrestres del aerédromo, aunque

ello conlleva que estas limitaciones regulen o determinen la operacion aérea.
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Tal y como se expone en el propio texto, las SARPS relativas a los aerédromos
fueron adoptadas inicialmente por el Consejo de la Organizacion de Aviacion
Civil Internacional (OACI) el 29 de mayo de 1951 de conformidad con la
potestad que le otorgaba el articulo 37 del Convenio sobre Aviacion Civil

199

Internacional (Chicago, 1944)~, con la designacion del Anexo 14 del Convenio.

Las normas y métodos recomendados se basaron en recomendaciones de la

Tercera Conferencia del Departamento de aerodromos, rutas aéreas y ayudas

9 Articulo 37 del Convenio de Chicago. Adopcién de normas y procedimientos
internacionales. Cada Estado contratante se compromete a colaborar, a fin de lograr el mas alto
grado de uniformidad posible en las reglamentaciones, normas, procedimientos y organizacion
relativos a las aeronaves, personal, aerovias y servicios auxiliares, en todas las cuestiones en que
tal uniformidad facilite y mejore la navegacion aérea.A este fin, la Organizacion de Aviacion
Civil Internacional adoptard y enmendara, en su oportunidad, segin sea necesario, las normas,
métodos recomendados y procedimientos internacionales que traten de:

a) Sistemas de comunicaciones y ayudas para la navegacion aérea, incluida la sefializacion
terrestre.

b) Caracteristicas de los aeropuertos y areas de aterrizaje.

¢) Reglas del aire y métodos de control del transito aéreo.

d) Otorgamiento de licencias del personal operativo y mecanico.

e) Aeronavegabilidad de las aeronaves.

f) Matricula e identificacién de las aeronaves.

g) Compilacidn e intercambio de informacion meteoroldgica.

h) Diarios de a bordo.

i ) Mapas y cartas aeronauticos.

j ) Formalidades de aduana e inmigracion.

k) Aeronaves en peligro e investigacion de accidentes.

Y de otras cuestiones relacionadas con la seguridad, regularidad y eficacia de la navegacion
aérea que en su oportunidad puedan considerarse apropiadas.

Como se infiere de este precepto, el Convenio de Chicago otorga a OACI la competencia de
aprobar normas o métodos recomendados sobre las principales materias, funciones, servicios e
instalaciones propios de un aeropuerto.
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terrestres que se celebro en septiembre de 1947 y de la Cuarta Conferencia en

noviembre de 1949°%,

4.1.2.- Caracteristicas del Anexo 14 del Convenio de Chicago referido a los

Aerddromos. Ausencia de normas referidas a la competencia

Respecto a las particularidades del Anexo 14 del Convenio de Chicago referido a
los “Aerodromos”, cabe destacar que el mencionado documento se caracteriza
por la gran variedad de temas que regula en relacion con los aeropuertos.
Efectivamente, se puede afirmar que todo el documento tiene un marcado
caracter técnico. Asi, su contenido detalla desde los aspectos fundamentales para
el disefio y planificacion de aeropuertos, sistemas eléctricos o ayudas a la
navegacion hasta detalles tan minuciosos y aspectos tan concretos como la
entrada en servicio de las fuentes secundarias de energia eléctrica. Sin embargo,
no se encuentra ninguna referencia a los modelos de propiedad o de gestién
aeroportuaria que pudiese ser recomendado para la gestibn de estas
infraestructuras. Tampoco se establece ninguna directriz sobre las premisas en las
que deberia basarse un modelo de gestion aeroportuaria que favoreciera su
eficiencia (como, en cambio, si se encuentra en la normativa europea como se
expondra en el siguiente apartado). A su vez, también se echa de menos alguna

norma relativa a la competencia como criterio aplicable a los aeropuertos

2% E] Anexo 14 del Convenio de Chicago fue revisado por el Consejo de OACI por Ultima vez
el 18 de noviembre de 2010.
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enmarcados en el ambito de la economia de mercado®’. Tal y como se repetira
mas adelante, se puede avanzar aqui que el principal motivo de estas carencias es
que el Anexo 14 es una norma de minimos, es decir, regula las cuestiones
técnicas que permitan homogeneizar la legislacion internacional dejando para
cada ordenamiento juridico nacional la eleccion de los modelos de gestion a

aplicar asi como el marco econdémico en el que se enmarquen.

En conclusion, de todo el contenido del Anexo 14 descrito en el parrafo anterior
se constata que la norma internacional de caracter mas relevante en materia de
aeropuertos se limita a determinar las caracteristicas técnicas de las

infraestructuras a las que denomina, genéricamente, aerédromos. En nuestra

201 \/id. Anexo 14 del Convenio de Chicago. Se puede observar que, fundamentalmente,
contiene las normas de seguridad para el disefio, planificacion y operatividad de la
infraestructura. Para regular este tema con precision, el Anexo 14 se divide en diez capitulos,
seis apéndices y dos apartados adjuntos. El primer capitulo titulado “Generalidades” define los
principales conceptos relativos a los aeropuertos desarrollados en el documento. El segundo
trata los “Datos sobre aerddromos”, es decir, las elevaciones del aerddromo y de las pistas, las
dimensiones del aerodromo asi como la resistencia del pavimento. El tercero “Las
caracteristicas fisicas” regula todo lo que hace referencia las pistas: margenes de las pistas,
zonas de parada, calle de rodaje, etc. El cuarto la “Restriccion y eliminacion de obstaculos” en
el que se hace constar los requisitos para la eliminacion de obstaculos y objetos situados fuera
de las superficies limitadoras de obstaculos. El capitulo quinto las “Ayudas visuales para la
navegacion” hace referencia a la sefializacion: indicadores de la direccion del viento, de la
direccion de aterrizaje, de los paneles de sefializacidn, las sefiales de las pistas, asi como las
luces, entre otros. El sexto las “Ayudas visuales indicadores de obstaculos” sefiala los objetos
que hay que sefalar e iluminar. El séptimo las “Ayudas visuales indicadores de zonas de uso
restringido” se refiere a las pistas y calles de rodaje cerradas, asi como a las superficies no
resistentes y a las areas fuera de servicio. El capitulo octavo de los “Sistemas eléctricos”
establece las normas sobre los sistemas de suministro de energia eléctrica y el disefio de dichos
sistemas. El noveno de los “Servicios, equipos e instalaciones de los aerodromos” recoge la
normativa respecto a la planificacién de los aer6dromos para casos de emergencia, salvamento y
extincion de incendios. También regula los peligros por las aves y los servicios de las aeronaves
en tierra. El décimo y tultimo regula el “Mantenimiento de aerd6dromos”, en este capitulo se
encuentran las reglas relativas a los pavimentos, el recubrimiento del pavimento de las pistas y
las ayudas visuales entre otros.
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opinion la omision del término aeropuerto no es baladi y obedece al objetivo de
proporcionar un concepto amplio de aerodromo para permitir a cada legislacion
interna de los paises miembros de OACI que libremente distingan, precisen,
restrinjan, limiten o desarrollen uno o ambos conceptos. En este sentido, el
Anexo 14 cubre suficientemente su funcién de ser una norma de minimos. En la
misma linea, se sostiene aqui que por este motivo la norma internacional no
aborda la cuestion de los modelos de propiedad ni de gestion aeroportuaria,
dejando a la normativa estatal interna la eleccidn de los criterios aplicables en

este aspecto.

En este punto interesa poner de relieve que, a diferencia de la normativa
internacional, la normativa interna espafiola, concretamente el articulo 39 de la
Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea (LNA) define los aeropuertos
y los distingue de los aer6dromos. La LNA también hace referencia al tipo de
titularidad que pueden tener los aeropuertos, distinguiendo los aeropuertos de
titularidad publica de los aeropuertos de titularidad privada. Pese a que este punto
sera analizado con mayor detenimiento en el apartado 3 de este capitulo, referido
a la normativa espafiola, esta precision sera de gran utilidad para el estudio de la
normativa espafiola respecto a los distintos modelos de titularidad y gestidn
aeroportuaria, dado que supone abordar el concepto de aeropuerto desde una

perspectiva bien distinta de la internacional.

En definitiva, el Anexo 14 del Convenio de Chicago ha tenido gran importancia
respecto a los aspectos técnicos para disefiar y planificar un aeropuerto pero no
ha aportado ninguna propuesta o sugerencia respecto al modelo de gestion mas

eficiente para implementar en un aeropuerto que lo convierta en una

158




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

infraestructura competitiva ni ha realizado recomendacion alguna respecto a la
posible competencia entre estas infraestructuras. Si bien, se entienden las razones
que probablemente justificaron esta “laguna”, cabe sugerir que seria conveniente
facilitar algunas claves que permitieran construir un modelo de gestion
aeroportuario general en el que se estableciera la competencia entre

infraestructuras aeroportuarias.

4.2.- Normativa europea

Por lo que se refiere a la legislacion europea cabe destacar que su normativa
clarifica en mayor grado que la normativa internacional las dos cuestiones
planteadas en el apartado anterior, es decir, el concepto de aeropuerto y la
normativa respecto a la defensa de la competencia y los distintos modelos de

gestion entre infraestructuras. Seguidamente se analizaran ambas cuestiones.

4.2.1.- Concepto de aeropuerto en la normativa europea

En cuanto a la primera cuestion, es decir, al concepto de aeropuerto, la

legislacion europea es muy clara al respecto y lo recoge en una norma de gran

trascendencia que regula un aspecto tan importante de la gestion aeroportuaria

como es la asistencia en tierra.
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Se trata de la Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre de 1996, relativa
al acceso al mercado de asistencia en tierra de los aeropuertos de la
Comunidad®®?. Tras su aprobacién, esta norma constituyé un hito importante
puesto que supuso la liberalizacion del acceso al mercado de asistencia en tierra,
también denominado handling. Sin embargo, en este trabajo se quiere destacar
que para desarrollar la prestacion del handling en los aeropuertos europeos, la
Directiva recoge en su articulo 2 una serie de definiciones que constituyen la
base conceptual en materia de gestion aeroportuaria®®®. En primer lugar, la

Directiva 96/67 define el “aeropuerto” como:

“Todo terreno especialmente acondicionado para el aterrizaje, el
despegue y las maniobras de aeronaves, con las instalaciones
anexas que pueda tener para las necesidades del trafico y el
servicio de aeronaves, asi como las instalaciones necesarias para

asistir a los servicios aéreos comerciales.”

Como puede observarse, la definicion de aeropuerto que recoge la ya citada
norma europea es mucho méas amplia, precisa y concreta que la de ambito

internacional. El principal motivo es que la Directiva, como se ha comentado

202 Respecto a los antecedentes de la Directiva 96/67 y a su gran importancia vid. DOMINGO
CALVO, M., Descubrir el handling aeroportuario, cit. supra, p.180 y ss. También cabe citar el
exhaustivo andlisis de la liberalizacion del servicio de handling realizada por MORILLAS
JARILLO, M. J., La asistencia en tierra o handling. Actividad y contratos, cit. supra, p. 3y ss.

203 \id. Articulo 2 de la Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre de 1996, relativa al
acceso al mercado de asistencia en tierra en los aeropuertos de la Comunidad (DOUE L-272 de
25 de octubre de 1996). Esta norma fue incorporada al derecho interno mediante el Real Decreto
1161/1999, de 2 de julio, por el que se regula la prestacion de los servicios aeroportuarios de
asistencia en tierra, modificado por el Real Decreto 99/2002, de 25 de enero, por el que se
modifica parcialmente el Real Decreto 1161/1999, de 2 de julio, por el que se regula la
prestacion de los servicios aeroportuarios de asistencia en tierra.
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anteriormente, regula el handling aeroportuario, por esta razon, introduce con
acertado criterio juridico los “servicios aéreos comerciales” en la definicion de
aeropuerto. Con esta precision, queda claro que, desde el punto de vista juridico,
un aeropuerto no es solo un area de tierra 0 agua que incluye infraestructuras y
equipos utilizados en todo o en parte para la llegada, salida y movimiento en
tierra de aeronaves, sino que también posee las instalaciones necesarias para

asistir a los servicios aéreos comerciales®®.

Seguidamente, la Directiva 96/67 recoge otros conceptos no menos importantes
para este trabajo. Se trata del concepto de “sistema aeroportuario” y del concepto

de “entidad gestora”. La Directiva define el “sistema aeroportuario” cOmo:

“El grupo formado por dos o mds aeropuertos para prestar
servicio a una misma ciudad o aglomeracion urbana, tal como se
indica en el anexo Il del Reglamento (CEE) n°® 2408/92 del Consejo,
de 23 de julio de 1992, relativo al acceso de las compafiias aéreas

de la Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias”.

Esta definicion es importante dado que por primera vez se conceptualiza y regula
la gestidn integrada de varios aeropuertos. En este sentido, para hablar de un

sistema aeroportuario debe cumplirse un requisito esencial: prestar servicio a una

204 En este sentido es importante citar la gran aportacion que realizd DOGANIS, R., La empresa
aeroportuaria, cit. supra, p. 7, en la que definié y defendié que los aeropuertos “son grandes
negocios”. En esta obra, DOGANIS definié los aeropuertos como “(...) complejas empresas
industriales. Actan como foro en el cual se retnen actividades distintas y dispares para facilitar
a los pasajeros y a la carga el intercambio entre el transporte aéreo y el transporte de superficie”.
Lo importante e innovador de la definicion doctrinal que aporté DOGANIS fue caracterizar por
primera vez a los aeropuertos como empresas y, por tanto, como negocios, que podian ser
rentables.
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misma ciudad o aglomeracion urbana®®. Bajo ningn concepto se entendera por
sistema aeroportuario la gestion integrada de varios aeropuertos que den servicio
a un Estado. Asi, y en aplicacion de la normativa europea, Aena no puede ser
considerada como un sistema aeroportuario puesto que no se integra por un
grupo de aeropuertos que dan servicio a una ciudad sino que se compone de una

red aeroportuaria que da servicio a todo el estado.

La tercera definicion que interesa extraer de la Directiva 96/67 es la de “entidad

gestora”. La norma europea define como “entidad gestora™:

“la entidad que, conjuntamente o no con otras actividades y en
virtud de las disposiciones legales o reglamentarias nacionales,
tenga por mision la administracion y la gestion de las
infraestructuras aeroportuarias y la coordinacion y control de las
actividades de los distintos operadores presentes en el aeropuerto o

en el sistema aeroportuario de que se trate”.

Esta definicion clarifica en profundidad el concepto y las funciones de una
entidad gestora aeroportuaria. De este concepto es importante destacar que toda
entidad gestora debe tener por finalidad la administracion y la gestion de las
infraestructuras aeroportuarias y la coordinacién y control de las actividades de
los distintos operadores presentes en el aeropuerto o en el sistema aeroportuario

de que se trate atendiendo a la legislacion interna de cada estado.

2% Como ejemplo de sistemas aeroportuario puede citarse el grupo “Aeroports de Paris” (AdP)
que gestiona los aeropuertos parisinos de Charles de Gaulle, Orly y Le Bourget. Los tres
aeropuertos se encuentran a una distancia maxima de 50 km de la Torre Eiffel, es decir, del
centro de Paris y sirven de infraestructura aerondutica a la ciudad y sus alrededores.
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Como puede observarse, el Derecho europeo establece con claridad la distincion
entre tres conceptos distintos relacionados con las infraestructuras aeroportuarias:
“aeropuerto”, “sistema aeroportuario” y “entidad gestora”. La definicion de los
tres conceptos es nitida®®®. Sin embargo esta distincién no ha sido recogida, por
el derecho espariol al transponer la Directiva 96/67 al derecho interno, dejando

sin definir aeropuerto, sistema aeroportuario o entidad gestora®®’.

A mayor abundamiento, la Directiva 96/67 da un paso mas y en su articulo 3
regula el funcionamiento de la “Entidad gestora de wun aeropuerto”.

Concretamente, en su articulo 3, establece lo siguiente:

Entidad gestora de un aeropuerto

1. A efectos de la aplicacion de la presente Directiva, cuando la

gestién y la explotacion de un aeropuerto o de un sistema

206 E| contenido de la Directiva 96/67 respecto a la liberalizacion en Espafia de los servicios
aeroportuarios de asistencia en tierra, también denominados handling, han sido desarrollados
por el Real Decreto 1161/1999, de 2 de julio, por el que se regula la prestacion de los servicios
aeroportuarios de asistencia en tierra, y por el Real Decreto 99/2002, de 25 de enero, por el que
se modifica parcialmente el Real Decreto 1161/11999, de 2 de julio, por el que se regula la
prestacion de los servicios aeroportuarios de asistencia en tierra. En ninguna de ambas normas
se halla ninguna de las definiciones analizadas en este apartado.

27 En el mismo sentido, ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos, cit. supra,
p. 98. destaca que: “Es bien significativo que los conceptos basicos que define la Directiva en su
glosario- aeropuerto, sistema aeroportuario y entidad gestora- no aparezcan recogidos en el Real
Decreto, que si reproduce en cambio las otras definiciones de la Directiva —usuario, asistencia
en tierra, autoasistencia, agente de asistencia en tierra- y afiade por su cuenta otras propias,
como servicios en rampa. La razén de las tres omisiones esta, muy posiblemente, en que el
Derecho espafiol, y el ente pablico gestor en materia aeroportuaria, Aena, no tienen el concepto
de aeropuerto, sistema aeroportuario y entidad gestora que define el Derecho europeo. Desde
luego, Aena, no puede ser considerado un sistema aeroportuario-que, como tal, esta al servicio
de una aglomeracién urbana o conurbacién-, ni tampoco puede ser considerada una entidad
gestora pues, para el Derecho europeo, ésta lo es de cada aeropuerto singular y no del conjunto
de todos ellos”.
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aeroportuario no sean desempefiadas por una unica entidad sino
por varias diferentes, se considerara que cada una de ellas forma

parte de la entidad gestora.

2. Asimismo, a efectos de la aplicacion de la presente Directiva,
cuando solo se haya establecido una entidad gestora uUnica para
varios aeropuertos o sistemas aeroportuarios, cada uno de estos
aeropuertos o0 sistemas aeroportuarios sera considerado

separadamente.

3. Si se somete a las entidades gestoras a la tutela o al control de
una autoridad publica nacional, dicha autoridad debera, en el
marco de sus obligaciones legales, velar por la aplicacion de la

3

presente Directiva.’

A modo de conclusién, puede destacarse que, como regla general, la normativa
europea establece que a cada aeropuerto le corresponde una entidad gestora. Esta
regla tiene dos excepciones: la primera de ellas es la que hace referencia a los
“sistemas aeroportuarios”, es decir, “el grupo formado por dos o mas
aeropuertos para prestar servicio a una misma ciudad o conglomeracion
urbana”. La segunda excepcion existe cuando “sélo se haya establecido una
entidad gestora Unica para varios aeropuertos o sistemas aeroportuarios”. Un
ejemplo claro de este modelo descrito en la segunda excepcién lo representa el
sistema britanico en el que una unidad gestora denominada Heathrow Airport

Holdings gestiona cuatro aeropuertos: Heathrow, Aberdeen, Glasgow Yy
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Southampton®. Desde octubre del afio 2012, la compafifa britanica Heathrow
Airport Holdings LTD opera en cada aeropuerto bajo su nombre. De esta forma,
también cumple con el articulo 3 de la mencionada Directiva que preceptla que,

“cada uno de los aeropuertos sera considerado separadamente”.

Este apartado no se cumple en la realidad aeroportuaria espafiola en la que el
grupo Aena opera en red los 47 aeropuertos espafioles de interés general, es
decir, el conjunto de estos aeropuertos es gestionado como si se tratase de una
Gnica infraestructura, como un ente global, no como aeropuertos separados®®.

Sobre este aspecto y sus consecuencias, se volvera mas adelante.

Para finalizar este epigrafe, se quiere poner de relieve que este significativo
precepto ha sido interpretado por la doctrina juridica encabezada por ESTEVE
PARDO en el sentido de que el Derecho europeo contempla como situacién
ordinaria la de que a cada aeropuerto le corresponde una entidad gestora®.
Dicho en otras palabras: cada aeropuerto debe de constituir una unidad de gestién

diferenciada. En este sentido, y con la excepcidn del sistema aeroportuario antes

208 Antigua BAA Limited. Esta empresa fue obligada por la Comisién de la Competencia del
Reino Unido a vender varios aeropuertos con el argumento de que debia romper su situacion de
monopolio en el Reino Unido.

2% pryeba de ello es la politica que Aena aplica una politica de subsidios cruzados. Mediante
esta técnica, los aeropuertos beneficiarios sufragan a los aeropuertos deficitarios, es decir, los 47
aeropuertos de la red Aena son gestionados unitariamente, no como entidades separadas tal y
como preceptua la normativa europea.

219 v/id. ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos, cit. supra, p. 97: “La
experiencia aeroportuaria en Europa y América muestra bien a las claras que cada aeropuerto
constituye una unidad de gestion diferenciada y autdnoma. Esto es algo que ha refrendado ya el
Derecho Europeo. La importante Directiva 96/67 contempla, en efecto como situacion ordinaria,
la existencia de una unidad gestora para cada aeropuerto. Asi lo da a entender inequivocamente
cuando por entidad gestora entiende...”.
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mencionado que se basa en razones de orden territorial o de organizacion local,
no cabria en el concepto de entidad gestora un monopolio aeroportuario como

Aena.

4.2.2.- Normas europeas referidas a la competencia

La norma europea que regula los pilares basicos sobre los que se sustenta el
principio de la defensa de la competencia es el Tratado de la Union Europea.
Efectivamente, los articulos 101 y 102 de la version Consolidada del Tratado de
funcionamiento de la Unién Europea sientan las bases del mecanismo del modelo
de economia de mercado en aras de la defensa de la competencia. EI primer
articulo (el articulo 101) regula las conductas prohibidas, es decir, todas aquellas
que limitan restringen u obstaculizan la concurrencia entre empresas del mismo
mercado. El segundo articulo, concretamente, el articulo 102 prohibe la
explotacion abusiva por parte de una o mas empresas de una posicion dominante

en el mercado comun o en una parte sustancial de éste®*.

211 El articulo 102 del TFUE (antiguo articulo 82 del TUE) concreta, a modo de ejemplo, cuéles
pueden ser estas practicas abusivas:

a) Imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de
transaccién no equitativas,

b) Limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores;

c) Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

d) Subordinar la celebraciéon de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no
guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.

Vid. las interpretaciones del articulo 102 que realizan PELLISE CAPELL, J. La explotacion
abusiva de una posicion dominante, cit. supra, p.96-97, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
A., Apuntes de Derecho Mercantil, ed. Aranzadi, cit. supra, p. 341 o KORAH, V., Introduccion
al Derecho y préctica de la competencia en la CEE, cit. supra.
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En relacion con el articulo 102, la legislacion europea prohibe el abuso de la
situacion de dominio pero no la posicién de dominio en si misma. Si bien es
cierto que en la mayoria de casos la existencia de un monopolio supone una
fuerte barrera de entrada al mercado que puede conducir o favorecer conductas
abusivas®?. La regulacién europea es seguida fielmente por la normativa
espafiola, concretamente en el enunciado del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3

de julio, de Defensa de la Competencia®™.

Como se pondra de relieve méas adelante, resulta incuestionable que desde su
creacion en el afio 1990 Aena goza de una posicion de dominio en el mercado
aeroportuario espafiol®**. Sin embargo, tal y como se ha sefialado en el capitulo 2
de este trabajo, el concepto de posicién de dominio no se encuentra desarrollado
ni en la normativa europea ni en los textos legislativos esparioles, ni siquiera en
los textos economicos. A los efectos que aqui interesan cabe destacar que la

normativa europea solo se limita a sefialar qué conductas pueden ser abusivas.

Como también se ha sefialado en el capitulo 2, para encontrar la definicion de

posicion de dominio hay que acudir tanto a la jurisprudencia europea®® como a

22 A mayor abundamiento, vid. Jaume Pellisé Capell, J., La explotacién abusiva de una
posicién dominante, cit. supra, passim.

23 BOE nam. 159, de 4 de julio 2007.

2% Como ya se ha puesto de manifiesto, desde 1990 AENA gestiona todos los aeropuertos de
interés general. Actualmente son una totalidad de 47 aeropuertos.

215 Como por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el
Caso United Brands Company and United Brands Continental BV v Commisson (27/76),
febrero 1978 ECR 207 que pese a que ya se ha reproducido en el capitulo 2 de este trabajo,
resulta de obligada alusion para definir el concepto de posicion de dominio “... la posicion de
fortaleza econdmica que disfruta un operador y que le permite obstaculizar el mantenimiento de
una competencia efectiva en el mercado relevante al proporcionarle el poder de comportarse
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las resoluciones de los 6rganos de defensa de la competencia espafioles como son
el antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia o la actual Comision Nacional
de la Competencia®'®. Efectivamente, la Jurisprudencia europea ha desempefiado
un papel fundamental a la hora de describir e interpretar los conceptos que hacen
referencia a la aplicacion del principio de libre competencia en el mercado, es de
destacar el esfuerzo por definir “mercado relevante”, “posicion de dominio” y
“abuso de posicion de dominio”. Precisamente, del analisis del contenido de las
sentencias de los tribunales competentes se infiere facilmente que el elemento
que define la posicion de dominio es que el operador disfrute de una fortaleza
econdmica suficiente que le permita obstaculizar una competencia efectiva en el

mercado.

En el caso del mercado aeroportuario espariol, la gestion centralizada de Aena
crea importantes barreras de entrada al mercado aeroportuario. Como hemos
venido reiterando, en este trabajo, se sostiene que Aena, manteniendo su posicién
de dominio, genera un abuso de esta posicion. Esta posicién se fundamenta en los
argumentos esgrimidos por el Tribunal Europeo cuando alude las caracteristicas

de la posicion de dominio como “la posicion de fortaleza economica que disfruta

con suficiente independencia de sus competidores, clientes y, en Gltima instancia, de los
consumidores”.

218 En este sentido, se pronuncié también el asi llamado Tribunal de Defensa de la Competencia
espafiol (actualmente, como bien es sabido, sustituido por la Comision Nacional de la
Competencia) en el Expediente R. 362/99, Bacardi, 30 de septiembre de 1999.: “ Asi, se diria
que una empresa disfruta de posicion de dominio en un mercado cuando tuviera en éste poder
economico e independencia de comportamiento suficientes como para poder actuar sin tomar
en consideracién las posibles reacciones de los competidores o los consumidores y, de esta
manera, ser capaz de modificar en su provecho el precio u otra caracteristica del producto”.
Sobre este concepto, vid. supra., las interesantes consideraciones sobre la posicion de dominio
de GUTIERREZ, I. y PADILLA, J., “Una racionalizacion econémica del concepto de posicion
de dominio” en MARTINEZ LAGE, S. y PETITBO JUAN, A. (dir.), El abuso de la posicion
de dominio.cit. supra, p. 17.
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un operador y que le permite obstaculizar el mantenimiento de una competencia
efectiva en el mercado relevante al proporcionarle el poder de comportarse con
suficiente independencia de sus competidores, clientes y, en Gltima instancia de
los consumidores™?’. Este abuso de posicién de dominio de Aena vendria dada
por omision y no por accion. Es decir, las normas estatales que permiten abrir la
competencia en el mercado aeroportuario interno son insuficientes. Por tanto, no
hacerlo, es, en si misma, una conducta anticompetitiva. Ciertamente, en Espafia
no se han adoptado las medidas necesarias para que la competencia sea efectiva,
como sf se ha hecho, por ejemplo en el reino Unido?®. Estas medidas podrian
ser, entre otras, la separacion completa entre 6rgano regulador y érgano gestor, la
liberalizacion del mercado aeroportuario permitiendo la gestion individualizada
de cada infraestructura, etc. En otras palabras, el hecho de que Aena no
promueva la competencia en el mercado aeroportuario espafol ya constituye una
barrera de entrada en si misma, dado que Aena depende directamente del
regulador, en este caso, el Ministerio de Fomento. Este punto es basico para este
trabajo, por este motivo ha sido tratado en el capitulo 2 referido al abuso de la
posicion de dominio y lo serd en el capitulo 5 en el que se profundiza sobre la

situacién actual y el futuro del modelo aeroportuario espafiol.

Precisamente, tal y como se desarrollara en el proximo capitulo, en este trabajo

no se considera suficiente para la introduccion de competencia en el mercado

217 Vid. Caso United Brands Company and United Brands Continental BV v Commisson
(27176), febrero 1978 ECR, ya comentado en el Segundo capitulo de este trabajo.

218 Como se detallara en el capitulo 6 de este trabajo, en agosto de 2008 la Comision de la
Competencia britanica obligé al operador aeroportuario BAA a deshacerse de dos de los tres
aeropuertos de Londres. La BAA era una sociedad mercantil que gestionaba mas de 10
aeropuertos. Esta resolucion que fue cumplida en 2012, se dict6 con la finalidad de introducir
méas competencia en el modelo aeroportuario britanico y reducir la posicion de dominio que la
BAA tenia en el mercado. Actualmente, la BAA se donomina Heathrow Airport Holdings.
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aeroportuario espafiol la aprobacién del 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, por el que se constituye la
sociedad mercantil estatal “Aena Aeropuertos, S.A”. Esta sociedad estatal tiene
por objeto social la gestion de los aeropuertos de la red Aena. Inicialmente, la
sociedad mercantil estatal dispondra de todo el capital social de Aena y ésta
conservara, en todo caso, la mayoria de éste. Esto significa que parte del
monopolio publico podra ser privatizado. Asi lo dispone el articulo 10 del
mencionado Real Decreto-ley 13/2010. Por este articulo se permitird mediante
contratos de concesion o sociedades filiales, la gestion individualizada de algun
aeropuerto. En nuestra opinion este proceso, de llevarse a término, sera lento vy,

en ningun caso, garantiza la competencia entre infraestructuras.

La realidad aeroportuaria de la mayoria de paises europeos es bien diferente del
modelo espafiol. Asi es, con el fin de evitar posiciones de dominio, los
respectivos gobiernos han ido estableciendo modelos de regulacion y gestion
aeroportuaria mas competitivos y adaptados a las caracteristicas politicas,
econdmicas, territoriales y sociales de cada Estado®®. Como se vera en el Gltimo
capitulo de esta tesis, todos ellos tienen en comun varios elementos. El primero
es la distincién entre las funciones de regulacion y de gestion aeroportuarias. El
segundo es la gestion individualizada de cada aeropuerto por separado. Estas
caracteristicas concuerdan con las exigencias del derecho europeo,

concretamente con los preceptos de la ya mencionada Directiva 96/67 del

29 Baste recordar la reciente constitucion de la empresa gestora Heathrow Airport Holdings
que tal y como ya se ha puesto de relieve ha sustituido a la antigua BAA a raiz de la aplicacion
de las decisiones tomadas por la Comision de la Competencia del Reino Unido.
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Consejo, de 15 de octubre de 1996, relativa al acceso al mercado de asistencia en

tierra en los aeropuertos de la comunidad®.

En este apartado nos interesa analizar estos dos elementos con la finalidad de
constatar que el modelo aeroportuario espafiol difiere de los modelos europeos.
En cuanto al primero, es decir, a la distincion entre funciones de regulacion y de
gestién, hay que tener en cuenta que, como ya se ha mencionado, las actividades
que se desarrollan en un aeropuerto son de naturaleza muy diversa. Muchas de
sus funciones se sitdan en el ambito de la Navegacion Aérea (control del trafico
aéreo, estado y verificacion de las radio ayudas, etc.) mientras que otras se
encuentran en el ambito propio de la gestion (facturacion de equipaje, embarque

y desembarque de pasajeros o carga, zona comercial y de restauracion, etc.).

La préctica totalidad de paises europeos distinguen perfectamente entre autoridad
reguladora (funcion publica) y entidad gestora (actividad empresarial). Asi, en
Gran Bretafia, por ejemplo, las funciones de regulacién corresponden a la Civil
Aviation Authority (CAA), mientras que las funciones de gestion las realizan los
operadores privados, entre ellos destaca la sociedad Heathrow Airport Holdings
(antigua British Airport Authority —~BAA-)?.,

220 Vid. Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre de 1996, relativa al acceso al mercado
de asistencia en tierra en los aeropuertos de la Comunidad (DOUE L-272 de 25 de octubre de
1996).

21 Cabe poner de relieve que el cambio de denominacién se produjo recientemente,

concretamente, en octubre del afio 2012. Vid. www.heathrowairport.com. (Consultada en fecha
20 de febrero de 2013).
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En suma, todos los paises acogen esta distincion excepto Espafia donde las
funciones de regulacion son compartidas entre el Ministerio de Fomento y Aena
a pesar de que la funcién de gestion corresponde exclusivamente a Aena, ahora
“Aena Aeropuertos, S.A”??. Es éste sin duda un modelo de regulacién y de
gestién muy singular en el derecho comparado. Un modelo que ha supuesto una
fuerte contradiccion con los preceptos establecidos en el Derecho europeo y con
la aplicacion de las normas de defensa de la competencia. Es significativa la
ausencia de separacion entre las funciones de regulacion y gestion, caracteristica
que ha contribuido a que Aena ostente una posicion de dominio en el mercado
aeroportuario debido a la obstaculizacion de la competencia efectiva en él, la
posicion de fortaleza econdémica que posee asi como el poder de comportarse con
independencia de sus competidores, clientes y consumidores. Una situacion de
posicion de dominio ineficiente y sin ningin modelo similar en el derecho
comparado®?. Nétese que el propio organigrama del Ministerio de Fomento
resalta la dependencia de “Aena Aeropuertos, S.A” de la Direccion General de
Aviacion Civil, ésta, a su vez, se encuentra ubicada jerarquicamente en la

Secretaria General de Transporte, ésta en la Secretaria de Estado de

222 Esta confusion de funciones se recoge en el Real Decreto 184/2008, de 8 de febrero, por el
que se aprobd el Estatuto de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea (Boletin Oficial del Estado
namero 39, del jueves 14 de febrero de 2008), que propugna gue la entidad reguladora es el
Ministerio de Fomento (Direccién General de Aviacion Civil). Mientras que por el Real Decreto
905/1991, de 14 de junio, por el que se aprobaba el Estatuto del Ente Publico Aeropuertos
Espafioles y Navegacion Aérea, se sefiala que la entidad gestora de los aeropuertos de interés
general espafioles es Aena que a su vez realiza funciones publicas de regulacion. Es pues
evidente la ausencia de separacion entre ambas funciones: regulacion y gestién que preceptua el
derecho europeo en la mencionada Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre de 1996.

22 Otros paises en Europa con un operador aeroportuario en régimen de monopolio lo son

Rumania, Portugal o Polonia. La diferencia con estos paises es que en ellos solo existe un
aeropuerto principal.
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Infraestructuras, Transporte y Vivienda y, ésta, depende del Ministerio de

Fomento??*,

4.3.- Normativa estatal

Finalmente, y siguiendo el paralelismo de los dos apartados anteriores, este tercer
epigrafe se iniciara con la exposicion del concepto de aeropuerto en la normativa
interna. Posteriormente, se analizard la regulacion de la defensa de la

competencia en Espafia y su relacion con el sistema aeroportuario espafiol.

4.3.1.- El concepto de aeropuerto en la legislacion espafiola

En la legislacion espafiola, el concepto de aeropuerto se halla definido en el
articulo 39 de La Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea (LNA)?.
Precisamente, el Capitulo VII de la mencionada Ley se titula “Los aeropuertos y

aerddromos”.

224 Vid. la pagina web del Ministerio de Fomento: www.fomento.gob.es, consultada el 13 de
abril de 2013.

225 En Espafia, la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea (LNA) es la norma de
referencia de la navegacion aérea espafiola y en la que se hallan regulados los preceptos
generales referidos a la Aeronave, el Registro de Matriculas, el contrato de transporte aéreo, el
seguro aeronautico y todos los servicios que se ponen a disposicion de la Navegacion Aérea
(personal de vuelo, ayudas a la aeronavegabilidad, investigacion de accidentes, etc.).
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Efectivamente, el articulo 39 de la LNA define lo que debe entenderse por
aeropuerto pero ademas lo distingue de los aerédromos, dando con ello un paso

adelante respecto a la legislacién internacional®?®

gue, como se ha visto en el
primer apartado de este capitulo, Unicamente se refiere al concepto de
“aerodromo”. En cambio, se alinea con la normativa europea en el sentido de dar

relieve y autonomia al concepto de “aeropuerto”.

En el primer apartado del articulo 39 se menciona una primera distincién entre

aer6dromos y aeropuertos:

“Las superficies dispuestas para la llegada y partida de aeronaves
se clasifican en aerodromos y aeropuertos. Los primeros pueden

ser permanentes y eventuales”.

Seguidamente, el segundo y tercer apartado del mismo articulo de la LNA

definen “aer6dromo” en el siguiente sentido:

“(...) la superficie de limites definidos, con inclusion, en su caso, de
edificios e instalaciones, apta normalmente para la salida y llegada
de aeronaves. EI aerddromo sera eventual cuando su

establecimiento obedezca a necesidades transitorias 0 sea

226 Nos referimos al Convenio de Chicago de 1944, ya analizado en el primer apartado de este
capitulo.
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designado para una utilizacion particular en circunstancias

especiales

Los aerddromos, por la naturaleza de sus servicios, pueden ser
militares o civiles, y estos ultimos, asi como los aeropuertos,

publicos o privados”.

En cambio, se define el ‘““aeropuerto” como:

“(...) todo aerodromo en el que existan, de modo permanente,
instalaciones y servicios con caracter publico, para asistir de modo
regular al trafico aéreo, permitir el aparcamiento y reparaciones

del material aéreo y recibir o despachar pasajeros o carga”.

Del contenido del anterior articulo cabe afirmar que la legislacion espafiola
progresa respecto a la normativa internacional al distinguir los conceptos de
aeropuerto del de aerédromo. La diferencia radica en que el primero dispone de
unas instalaciones y servicios de caracter permanente para asistir con regularidad
a las necesidades del transporte aéreo en cuanto a la salida y llegada de las

aeronaves mientras que el segundo carece de esta cualidad®’.

2T En el mismo sentido, SANCHEZ PAVON, B, concluye muy acertadamente que los
aeropuertos se configuran como ‘“aerdédromos cualificados por gozar de instalaciones y
servicios, publicos y permanentes, para asistir de modo regular al trafico aéreo, permitir el
aparcamiento y reparaciones del material y recibir o despachar pasajeros o carga” en “Luces y
sombras de la intervencion de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales en la gestion
de los aeropuertos de interés general del Estado: Participacion versus eficiencia?”, en CEF
Legal n° 81, octubre 2007, p. 83.
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4.3.2.- La competencia en la normativa aeroportuaria espafiola

En el apartado anterior referido a las normas europeas sobre la competencia
aeroportuaria, se ha constatado que el derecho europeo preceptla que a cada
aeropuerto deberia corresponderle una entidad gestora independiente. Ello se
traduce en una transparencia juridica puesto que cada entidad posee su propia
personalidad juridica. Ademas también implica transparencia econdmica, dado
que, cada entidad hace publica la informacién sobre los resultados de los
egjercicios correspondientes a cada aeropuerto. Esta situacion, aunque quede
excepcionada por la existencia y reconocimiento de los sistema aeroportuarios, e
incluso por la existencia de una entidad gestora Unica para varios aeropuertos o
sistemas aeroportuarios, no queda desvirtuada en el sentido de que se exige que

cada aeropuerto o sistema aeroportuario debe ser considerado separadamente.

Por lo gque respecta a la situacion que se plantea en Espafia, hay que partir de la
base de que Aena fue constituida como una entidad publica empresarial con
personalidad juridica propia. Actualmente, y con la aprobacion de Real Decreto-
Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el &mbito fiscal, laboral y
liberalizadoras para fomentar la inversién y la creacion de empleo, se han
segregado las funciones de gestion aeroportuaria y las de navegacion aérea que
venian siendo desarrolladas conjuntamente por el ente publico empresarial Aena.
De modo que mediante esta norma se cred “Aena Aeropuertos, S.A” que asume

la gestion de los 47 aeropuertos que gestionaba la antigua Aena®?. Sin embargo,

228 El Consejo de Ministros de 3 de junio de 2011 adoptd un acuerdo por el que autorizé el
traspaso de activos desde Aena a “Aena Aeropuertos, S.A” y la ampliacién del capital social de
la nueva sociedad. Con estas medidas se pretendia que “Aena Aeropuertos, S.A” empezase a
funcionar de manera efectiva a partir del 8 de junio de 2011.“Aena Aeropuertos, S.A” asumio el
conjunto de funciones y obligaciones que ejercia la entidad publica empresarial Aena en materia

176




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

a pesar de la division de funciones y del cambio de denominacion, los 47
aeropuertos gestionados por “Aena Aeropuertos, S.A” siguen sin tener
personalidad juridica independiente y siguen formando parte de la gestion Gnica
y centralizada que realiza la entidad gestora. Dicho de otra manera, a diferencia
del sistema prescrito por la Directiva europea 96/67, ya expuesta, cada uno de los
aeropuertos espafioles que forma parte de la red Aena carece de autonomia propia
para su gestion®?®. Es decir, “Aena Aeropuertos, S.A” continua gestionando los
aeropuertos esparioles de interés general como lo hacia antes de ser modificada la
ley, es decir, como si sélo fuesen una unidad. Asi, en palabras del propio
Ministerio de Fomento “el conjunto de aeropuertos es considerado como una

Unica infraestructura”®®,

de gestion y explotacion de servicios aeroportuarios. Los 47 aeropuertos que gestiona “Aena
Aeropuertos, S.A” fueron clasificados en cinco grupos a efectos de tarificacion:

Grupo I: Madrid-Barajas y Barcelona-El Prat.

Grupo IlI: Alicante, Gran Canaria, Tenerife Sur, Malaga-Costa del Sol y Palma de Mallorca.
Grupo IlI: Bilbao, Fuerteventura, Girona, Ibiza, Lanzarote, Menorca, Santiago, Sevilla, Tenerife
Norte y Valencia.

Grupo IV: Almeria, Asturias, Corufia, Granada-Jaén, Jerez, La Palma, Murcia, Reus, Santander,
Vigo y Zaragoza.

Grupo V: Albacete, Algeciras, Badajoz, Burgos, Ceuta, Cérdoba, Cuatro Vientos, Hierro,
Huesca, La Gomera, Ledn, Logrofio, Melilla, Sabadell, Salamanca, San Sebastian, Son Bonet,
Pamplona, Torrején, Vitoria y Valladolid.

223 El Aeropuerto de EI Prat, por ejemplo, con un volumen de pasajeros en el afio 2011 de
34.399.180 y de 35.145.176 durante el 2012, no puede tomar decisiones estratégicas respecto a
la gestion de su infraestructura como la asignacion de slots, la fijacion de tarifas, etc. Datos
extraidos de la web oficial de Aena, consultada el 21/02/2013 http://www.aenaaeropuertos.es.
Estos datos también se aportan en el Anexo IV de este trabajo. En este anexo se constata el
nimero de pasajeros en cada uno de los aeropuertos de la red Aena durante los afios 2011 y
2012.

20 Sin ir més lejos, vid. la respuesta del gobierno central a la pregunta escrita 184/041934 (VII
Legislatura). La respuesta fue publicada en el Boletin Oficial del Congreso, Serie D, nimero
473, de 24 de enero de 2003, reproducida por BEL, G., y FAGEDA, X., Aeroports i Poder, cit.
supra, p.16.
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Por otra parte, y en cuanto a la informacion econdmica, cabe destacar que Aena
gestiona los aeropuertos con poca transparencia informativa. Asi es, Aena solo
proporciona datos segregados de cada aeropuerto sobre el volumen de
pasajeros/afio pero no sobre el resultado de cada ejercicio econdmico por
aeropuerto®®'. De hecho, no publicé resultados oficiales desde el afio 1998 hasta
el afio 2009. Los argumentos que el Ministerio de Fomento utiliza para defender
la politica de gestion Unica son dobles. Por una parte defiende la aplicacion del
principio de solidaridad entre los aeropuertos estatales (los que tienen beneficios
subvencionan a los que tienen pérdidas) y por otra parte, destaca que se trata de
un sector con economia de escalas (téngase en cuenta que las economias de
escala suponen que los costes medios se reducen conforme aumenta la

produccion del operador).

En resumen, en Espafia los aeropuertos son gestionados mediante un sistema de
red y de subsidios cruzados que regula el Ministerio de Fomento y que gestiona
la sociedad mercantil estatal “Aena Aeropuertos, S.A”, algo que, como se ha
puesto de manifiesto, contraviene las normas comunitarias sobre la competencia
ya analizadas y las propias normas internas sobre esta materia. El resultado de
este sistema es la estructura de un mercado en el que la nueva sociedad mercantil
estatal gestiona en bloque los 47 aeropuertos espafioles de interés general. Esto le
permite gozar de una fortaleza econémica tan importante que actla como barrera
de entrada a los potenciales competidores. Asi, su privilegiada posicion de
dominio mediante un monopolio publico le permite mantener la misma estructura
de mercado impidiendo la competencia tanto entre los aeropuertos que gestiona

como la entrada en el mercado de nuevos operadores.

31 Datos que se publican anualmente en la pagina web de Aena: www.aena.es.
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Antes de iniciar el andlisis de la legislacion interna en materia de competencia y
determinar si la actuacion de Aena Aeropuertos se ajusta a su mandato, se cree
necesario previamente exponer las normas juridicas espafiolas que explican la

situacién monopolistica de Aena respecto a los aeropuertos espafioles.

A pesar de no existir una legislacion interna propia en materia de aeropuertos, el
modelo aplicado por el grupo Aena posee cobertura legal con dos normas
importantes: la Constitucién Espafiola de 1978%? y el RD 2878/1981, de 27 de
noviembre, sobre calificacion de aeropuertos civiles. A continuacion se

analizaran cada una de ambas normas.

4.3.2.1.- Analisis del art. 149.1.20 de la Constitucion Espafiola

El marco normativo aeroportuario espafiol se regula a partir de los articulos
149.1.20° y 148.1.6° de la Constitucién Espafiola de 1978%%%. En estos articulos se

distribuyen las competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas

%32 En el Estado espafiol, el modelo econémico viene proclamado en el art. 38 de la Constitucion
de 1978: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion”.

2% gj bien la Carta Magna hace referencia a la distribucion de competencias, en cuanto a su
desarrollo, se puede afirmar, con caracter general, que el marco normativo sobre los aeropuertos
espafioles se caracteriza por estar compuesto de un escaso e insuficiente niUmero de normas
juridicas. No encontramos ninguna ley que haya abordado la regulacion de estas infraestructuras
de forma clara y especifica. Esta posicion ya la puso de relieve ESTEVE PARDO cuando
afirmé que “la normativa sobre aeropuertos se nos muestra del todo insuficiente,
desestructurada y de bajo rango”. Vid. ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los
aeropuertos, cit. supra, p. 134.

179




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

sobre los aeropuertos. El art. 149.1.20° CE atribuye al Estado la competencia

exclusiva sobre:

“Marina mercante y abanderamiento de buques; iluminacion de
costas y sefiales maritimas; puertos de interés general; aeropuertos
de interés general; control del espacio aéreo, transito y transporte

aéreo, servicio meteoroldgico y matriculacion de aeronaves”.

Por su parte y en relacion con el articulo citado anteriormente, el art. 148. 1. 6°
CE establece que las Comunidades Autonomas pueden asumir competencias

sobre:

“Los puertos de refugio, los puertos y aeropuertos deportivos y, en

general, los que no desarrollen actividades comerciales”.

Una primera aproximacion al contenido de estos articulos nos permite afirmar
que el Estado se reserva la competencia exclusiva sobre varios &mbitos propios
del transporte aéreo como son los aeropuertos de interés general, el control del
espacio aéreo, el transito y transporte aéreo, el servicio meteoroldgico y la
matriculacion de aeronaves. En este estudio, se encuentra justificada la reserva
en exclusiva sobre la regulacion de los aeropuertos de interés general (asi como
de los aeropuertos, en general) que se analizard mas adelante. Sin embargo, por
lo que se refiere a la competencia exclusiva sobre la gestion de los aeropuertos de
interés general resulta cuanto menos cuestionable puesto que la gestion de una
infraestructura no es, por si misma, una competencia con un valor estratégico tan

evidente como el resto de competencias incluidas en el articulo 149.1.20° CE. De
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hecho, la interpretacion del articulo 149.1.20° CE es la reserva de la regulacion,

no de la gestion.

En el mismo sentido, se considera del todo justificada la reserva en exclusiva que
el Estado se atribuye del resto de competencias relativas al transporte aéreo, es
decir, el control del espacio aéreo, el transito y transporte aéreo, el servicio
meteoroldgico y la matriculacion de aeronaves. En efecto, ello significa que no
cabe hablar de cesién alguna de la titularidad de las competencias o de su gestion
por parte del Estado a las Comunidades Auténomas®**. De hecho, las mejoras
tecnoldgicas aplicadas a las aeronaves requieren cada vez mas unas
infraestructuras o sistemas de ayuda o control integrados en una red de extension
suprarregional, o incluso supranacional como el cielo Unico europeo, que excede
de la competencia autonémica®*>. Hace mas de una década, en el afio 1995, la
Comision Europea ya reconocio la necesidad de reglamentar y coordinar la

gestion del trafico aéreo y del espacio aéreo en el &mbito europeo. Por esta razon,

234 Comparten el mismo posicionamiento GOMEZ PUENTE, M., Derecho Administrativo
Aeronautico (Régimen de la Aviacion y el Transporte Aéreo), ed. lustel, Madrid, 2006, p. 95-96,
al destacar que ““ la velocidad de las aeronaves y el alcance espacial de sus trayectos exige
disponer de infraestructuras, servicios (como el de meteorologia) o sistemas de control y ayuda
a la navegacion aérea integrados en una red de extension suprarregional (e incluso
supranacional) que justifica la competencia estatal sobre el transito aéreo. Los sistemas de ayuda
y control de la navegacion aérea, por otra parte, normalmente requieren del espacio
radioelectrénico y deben integrarse en el sistema general de radiocomunicacion o
telecomunicacion que también es competencia del Estado (art. 149.1.21.* CE)”. También Vid.
SANZ GANDASEGUI, F., “Las fuentes del Derecho Aeronautico en el Derecho espafiol” en
MENENDEZ MENENDEZ, A., (dir.), Régimen Juridico del Tansporte Aéreo, ed. Thomson,
Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 201 y ss. En el mismo sentido, vid. ESTEVE PARDO, J.,
Régimen juridico de los aeropuertos, cit. supra, p. 107. Y PETIT LAVALL, M. V. y
SANCHEZ PAVON, B., “Perspectivas de futuro de la gestion aeroportuaria en Espafia”.
Estudios Monograficos del Instituto Gallego de Estudios del Transporte y las Infraestructuras
2008, ed. IGETI, p. 17 y ss.

2% Vid. las consideraciones que sobre esta cuestion realiza GOMEZ PUENTE, M., Derecho
Administrativo Aeronautico (Régimen de la Aviacion y el Transporte Aéreo), cit. supra, p. 95-
96.
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en 1998 se iniciaron las gestiones para que la Comunidad Europea (CE) se
adhiriese a la Organizacion Europea para la Seguridad de la Navegacion Aérea
(EUROCONTROL)?®,

No cabe duda pues de la idoneidad de estas competencias exclusivas que,
ademas, confluyen en la misma linea de la politica europea. Asimismo, el Estado
se atribuye también en exclusiva y de nuevo de forma totalmente justificada
todas las competencias relativas a los servicios vinculados a las funciones propias
de la soberania del Estado como son: la defensa del pais y el control del espacio
aéreo (149.1.4% CE), la seguridad publica (art. 149.1.29% CE), la policia y las
aduanas. Estas son competencias que por su naturaleza tampoco cabe traspasar a

las Comunidades Autonomas.

Sin embargo, como Yya se ha avanzado, aqui no se sostiene la misma valoracion
respecto a la atribucion de la competencia relativa a la gestion de los aeropuertos
de interés general. En este sentido, cabe sefialar que no se cree justificada la

atribucion exclusiva al Estado, pudiendo ser ésta una competencia asumible por

2% Con respecto a este tema al que ya hemos aludido, interesa sefialar que como ya precisan
AGUADO, V.M. y VAN DAM, R., en “La gestion del transito aéreo en Europa: el papel de
EUROCONTROL en un contexto dindmico” en MENENDEZ MENENDEZ, A., (dir.),
Régimen Juridico del Tansporte Aéreo, cit. supra, p. 79 y ss, los reglamentos del cielo Unico
europeo conforman el nucleo de la participacion de la Comunidad Europea en el ambito de la
gestion del trafico aéreo en Europa. El paquete de medidas del cielo Gnico europeo consta de:
Un reglamento marco Reglamento (CE) n° 549/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, por
el que se fija el marco para la creacion del cielo Unico europeo, DO L 96 de 31-3-2004 vy tres
reglamentos de aplicacion: 1) Reglamento (CE) n® 550/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a la prestacion de servicios de navegacion aérea en el cielo Unico europeo, DO
L 96 de 31-3-2004. 2) Reglamento (CE) n° 551/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativo a la organizacion y utilizacion del espacio aéreo en el cielo Gnico europeo, DO L 96 de
31-3-2004, y, 3) Reglamento (CE) n° 552/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo
a la interoperatividad de la red europea de gestion de transito aéreo, DO L 96 de 31-3-2004.
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las Comunidades Auténomas®’. De acuerdo con la Constitucién Espafiola, el
elemento fundamental que distingue la titularidad de las competencias respecto
de uno u otro ente, esto es, Estado o Comunidades Auténomas, es que los
aeropuertos sean “aeropuertos de interés general”. La Constitucidon no desarrolla
el concepto de Aeropuertos de interés general ni nos indica las claves para poder

distinguir entre los aeropuertos que son de interés general y los que no lo son.

De modo que resulta imprescindible delimitar el significado del concepto de
“Aeropuertos de interés general” para poder valorar si esa atribucion exclusiva se

halla justificada o no.

4.3.2.2- El RD 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre calificaciéon de

aeropuertos civiles

El instrumento juridico mediante el cual el legislador desarrolld este precepto
constitucional fue el Real Decreto 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre
calificacion de aeropuertos civiles. Con la aprobacion en 1981 del Real Decreto
sobre calificacion de aeropuertos civiles se cumplié un doble objetivo: por una
parte, se establecieron los criterios de calificacion de los aeropuertos para ser
considerados de interés general y, por otra, se actualizé el texto de la Ley

48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea. Esta norma estuvo vigente

27 Sin embargo, vid. la opinién en sentido contrario de GOMEZ PUENTE, M., Derecho
Administrativo Aeronautico (Régimen de la Aviacion y el Transporte Aéreo), cit. supra, p. 96,
cuando sefala que “Y en todos estos argumentos puede fundarse también la competencia estatal
sobre las infraestructuras aeronauticas de mayor relevancia, como los aeropuertos “de interés
general”, en los que, ademas de dar servicio al trafico aéreo civil o comercial (de pasaje y
carga), se ejercen diversas funciones inherentes al transito y control del espacio aéreo y algunas
otras propias de distintas competencias estatales”.
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hasta la aprobacion del Real Decreto 1150/2011, de 29 de julio, por el que se
modifico el Real Decreto 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre calificacion de
aeropuertos civiles. Como se vera mas adelante, el Real Decreto 1150/2011 tuvo
por objeto redefinir el concepto de ‘“‘aeropuerto de interés general” con la
finalidad de que las comunidades auténomas que asumen competencias
estatutarias en materia de aeropuertos no calificados de interés general puedan

gestionar trafico aéreo internacional.

Sin embargo, volviendo al mencionado texto legal, es decir, al Real Decreto
2858/1981, cabe sefialar que éste se dividio en seis articulos y una disposicion
transitoria. Se traté de un texto breve que no definid ni concreté de modo alguno
en sus preceptos qué debia entenderse por un aeropuerto de interés general,
simplemente establecid en su primer articulo cuatro criterios cuya concurrencia
1”238.

en un aeropuerto permitia calificarlo como un “aeropuerto de interés genera

Estos cuatro criterios fueron los siguientes:

2% Respecto a la trascendencia del Real Decreto de 1981, aqui se sostiene que mediante un
Unico precepto, esto es, la Disposiciéon Transitoria de la norma se justifica al estado para que
tenga competencias sobre todos los aeropuertos comerciales espafioles que operaban hasta ese
momento. En el mismo sentido, vid., la opinion de ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de
los aeropuertos, cit. supra, p. 136, al sostener que “La aplicacion de este Real decreto de 1981 —
en rigor, basta con la sola aplicacion de su Disposicion Transitoria- conduce pura y simplemente
a otorgar plenas competencias al Estado sobre todos los aeropuertos abiertos al transporte
publico de pasajeros y mercancias; en realidad sobre todos los aeropuertos, si se tiene en cuenta
lo que caracteriza a los aeropuertos y los diferencia de los aer6dromos- segun la Ley de
Navegacion Aérea de 1960- es el destino de los primeros al trafico de viajeros y mercancias. De
esta forma, las Comunidades Auténomas sélo pueden ostentar competencias sobre los
aerédromos. Y no sobre todos, puesto que algunos de ellos eran gestionados por el Organismo
Aeropuertos Nacionales —ahora por Aena- y por lo tanto quedan bajo el ambito de aplicacién de
la Disposicion Transitoria del real decreto de 1981
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En primer lugar, “los que reunan las condiciones para servir al tréafico
internacional”*® En segundo lugar, “aquellos que, por su situacion,
caracteristicas o su capacidad de generar trafico, puedan incidir en la
ordenacion del transporte o del espacio aéreo, o en el control del mismo”. En
tercer lugar, “los que sean aptos para ser designados como aeropuertos
alternativos de los anteriores”. En cuarto lugar “los que tengan interés para la

defensa nacional ”.

Una vez establecidos los criterios, el Real Decreto ya citado dedicd los articulos
2 a 6 a proclamar la competencia para regular los distintos servicios aeronauticos
que se prestaran en un aeropuerto asi como la titularidad de su gestion (arts. 2 a
6). Sin embargo, esta regulacion tuvo escaso interés para dilucidar el significado
de “Aeropuertos de interés general” ya que no hizo referencia a este término.
Para comprender realmente la trascendencia del RD de 1981 debemaos dirigirnos

a la Disposicion Transitoria que establecio:

“Los aeropuertos propiedad del Estado y que en la actualidad son
explotados por el organismo autbnomo Aeropuertos Nacionales se
entenderan calificados como aeropuertos de interés general de

gestion directa estatal”.

Como puede observarse, por encima de los criterios que se han mencionado, el

precepto determinante para definir y dotar de significado el concepto de

% La modificacion de este apartado es la que justificd la aprobacion del nuevo 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, dado que el Real Decreto 2858/1981
vinculaba el trafico internacional exclusivamente a los aeropuertos de interés general. Con la
modificacion de la mencionada norma, se permite que los aeropuertos no considerados de
interés general puedan gestionar trafico internacional.
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“Aeropuertos de interés general” acabd siendo la Disposiciéon Transitoria del
Real Decreto de 1981%*°. Como puede observarse, este precepto estaba vacio de
contenido dado que no se definia ni justificaba juridica, econdmica o
estratégicamente el concepto de “Aeropuertos de interés general”, simplemente
se proclama que todos los aeropuertos propiedad del Estado y gestionados por un
organismo autonomo publico denominado ‘“Aeropuertos Nacionales” se
calificaban como aeropuertos de interés general y su consecuencia era que
estarian gestionados directamente por el Estado. Es decir, la norma daba
cobertura legal a la creacién de un monopolio publico constituido por todos los

aeropuertos comerciales espafioles existentes en el afio 1981.

Por tanto, este precepto que deberia definir qué debia entenderse por
“aeropuertos de interés general” no cumplio su funcion y se limité a sefialar a
efectos practicos como se gestionaran los aeropuertos espafioles. En otras
palabras, se debia entender por aeropuertos de interés general todos los
aeropuertos gestionados en el momento de la aprobacion de la norma por el
organismo autonomo Aeropuertos Nacionales (a partir de 1990 Aena). En
definitiva, la norma englobaba a todos los aeropuertos comerciales esparioles,
puesto que todos los aeropuertos operativos para el trafico comercial existentes
en Espaifia en 1981 estaban gestionados por Aeropuertos Nacionales. En

consecuencia, ni siquiera se podia afirmar con cardcter general que las

2 Hay que hacer constar la “particular” técnica legislativa de dotar de significado un concepto
juridico tan importante mediante la Disposicion Transitoria. Aln asi, algunos autores como
GOMEZ PUENTE, M., Derecho Administrativo Aeronautico (Régimen de la Aviacion y el
Transporte Aéreo), cit. supra, p. 101, sostienen que “Ninguna objecion de legalidad formal
cabia formular (ni se planted) contra el RD 2858/1981, disposicion reglamentaria para cuya
aprobacion contaba el Gobierno con la genérica habilitacion de la LNA, cuyo articulo 40 le
autorizaba a clasificar reglamentariamente los aeropuertos y los aer6dromos atendiendo a su
dimensidn, instalaciones y servicios. Obviamente, esa habilitacion preconstitucional cumplia
otros objetivos, pero hubiera resultado suficiente para despejar posibles objeciones basadas en la
insuficiencia de rango de la disposicion citada”.
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Comunidades Autonomas gozasen de las competencias para gestionar los
aerodromos, puesto que muchos de ellos también estaban gestionados por el
mismo organismo auténomo Yy, por tanto, en virtud de la Disposicion Transitoria
pasaron a ser considerados de interés general. Es evidente, que esta técnica
utilizada por el legislador carecia de todo fundamento juridico. Por este motivo,
la justificaciéon de la titularidad estatal mediante el argumento del “interés
general” y por tanto, suprarregional, fue objeto de la interposicion de un conflicto
positivo de competencias planteado por la Generalitat de Catalunya y resuelto
por el Tribunal Constitucional a favor del Estado en STC 68/1984, de 11 de

junio®*.

Con la definicion de este modelo se configur6 en Espafia un sistema
aeroportuario completamente centralizado con reserva legislativa exclusiva de la
Administracién central del Estado tanto respecto a la regulacion como a la

gestion de los aeropuertos espafioles de interés general®*.

En nuestra opinién es
cuanto menos dudoso que esta realidad fuera la prevista al elaborarse la

Constitucion Espafiola, puesto que de la reserva exclusiva de los aeropuertos de

241 Efectivamente, la Generalitat de Catalunya planted un conflicto positivo de competencias
que resolvié el Tribunal Constitucional mediante la Sentencia 68/84, de 11 de junio de 1984. La
sentencia concluy6 en su Fundamento Juridico n® 3 que “el momento en que se determinara en
concreto la competencia del Estado sera aquel en que un concreto aeropuerto sea calificado
como de interés general, no el momento en que se fijen los criterios con los que haya de hacerse
esta calificacion, pudiendo la Generalitat impugnar eventualmente las calificaciones de los
respectivos aeropuertos cuando se produzcan, si entiende que hubo extralimitacion”.

2 V/id. las oportunas reflexiones de ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos,
cit. supra, p. 136: “En definitiva, el Decreto viene a configurar un sistema aeroportuario bajo el
total dominio de la Administracion del Estado o de Entes Publicos de ella dependientes, que no
era el postulado por la propia Constitucion, pues esta norma no pretendia reservar al Estado
(todos) los aeropuertos —algo que en ningin momento afirma y que, de haberlo querido, habria
expresado sin problema alguno- sino sélo algunos: aquellos que fueran considerados de interés
general”.
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interés general no puede inferirse que se trate de la reserva en cuanto a regulacion

y en cuanto a gestion.

A pesar de ello, el resultado de la aprobacion de ambas normas fue que un
conjunto de 47 aeropuertos se gestionaron como una sola infraestructura en
régimen de monopolio. Para dar un amparo legal a este incipiente monopolio
solo quedaba aprobar una ley que regulara su estructura, funciones y actuacion.
Asi, y con el objetivo de reforzar esta estructura de posicion de dominio, se
aprobo en 1990 el art. 82 de la Ley General de Presupuestos del Estado, Ley
4/1990 de 29 de junio. En virtud de este articulo se cred el Ente Publico
Empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aerea (Aena). Se trataba de un
Ente con personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada. El
Estatuto que debia regir el nuevo Ente fue aprobado por el Real Decreto
905/1991, de 14 de junio, por el que se aprobd el Estatuto del Ente Publico

Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea®®.

Esta norma supuso el reconocimiento legal del monopolio pablico de Aena como
gestor de todos los aeropuertos espafioles. Esta situacion, en la que no existia
posibilidad alguna de que ningun operador privado o publico (autonémico o
local) compitiera con las infraestructuras de Aena se mantuvo hasta la aprobacion
de la importantisima Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social. El significado de esta Ley se va a desarrollar

a continuacion.

23 Modificado por el RD 2825/1998, de 23 de diciembre, por el que se modifica el articulo 31
del Estatuto de Aena.
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4.3.2.3.- Impacto de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales,

Administrativas y del Orden Social

Como se ha subrayado en el apartado anterior, el modelo surgido como
consecuencia de la aprobacion del Real Decreto 905/1991, de 14 de junio, se
basaba en una estructura de mercado sin ninguna actividad competitiva. En este
modelo, resultaba imposible la entrada de nuevas empresas en el sector
aeroportuario espafiol. Un punto importante de inflexién en relacion con esta
situacién vino dado por la aprobacion de la Ley 53/2002 de 30 de diciembre de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social por la cual se modificé el
articulo 43 de la Ley 48/ 1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea. Segun su

nueva redaccion el art. 43 quedaba como sigue:

“Las administraciones publicas territoriales y las personas y
entidades particulares nacionales de un Estado miembro de la
Union Europea, deberan obtener una autorizacion previa, de
acuerdo con las condiciones que determine el Ministerio de
Fomento, para construir o participar en la construccion de
aeropuertos de interés general. En tales casos, podran conservar la
propiedad del recinto aeroportuario y participar en la explotacion
de las actividades que dentro del mismo se desarrollen en los

términos que se establezcan”.

Del tenor literal del redactado del articulo se puede afirmar que la norma
favorece un timido marco normativo que hubiese podido constituir el primer paso
de la descentralizacion del mercado aeroportuario y, en un futuro, su

liberalizacion del mercado aeroportuario con la posibilidad de entrar nuevos
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operadores en él. Sin embargo, la Ley de 2002 no significo una desregulacion del
sector aeroportuario, ya que, en realidad, solo supuso una primera y pequefia
grieta al monopolio de Aena sobre los aeropuertos espafoles. Efectivamente, el
mercado siguio regulado y solo se liberalizé respecto a los nuevos aeropuertos
que podian ser de titularidad publica o privada. Prueba de ello es que este articulo
unicamente ha servido para dar cobertura legal a la construccion de los primeros
aeropuertos en Espafia no sujetos a la gestién de Aena: el aeropuerto de Ciudad
Real, el de Castellén, el de Lleida y el de Murcia®**, en el bien entendido que son
aeropuertos de escaso o nulo trafico aéreo. Por tanto, esta quiebra del monopolio
de Aena result6 un fracaso, precisamente, porgue no introdujo competencia en el
sistema. Solo permitio la construccion de nuevos aeropuertos externos a la red
Aena a sabiendas de que la propia red tenia un exceso de capacidad en sus
propios aeropuertos y un déficit economico tal que dificilmente podrian hacer
viables econdmicamente la operacion de mas aeropuertos. Realmente, en esta
situacion, el sistema aeroportuario seguia sin competencia efectiva a la vez que
se mantenia la posicion de dominio de Aena. Una fuerte posicion de dominio que
se evidencid ain més con la incapacidad de generar actividad de transporte aéreo

por parte de los nuevos aeropuertos.

La segunda brecha importante que, en principio, resquebrajaba el sistema se
produjo en el afio 2008 con el acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de agosto

de 2008 por el que se aprobd el denominado “nuevo modelo de gestion

4 Orden FOM/3237/2002, de 18 de diciembre de 2002, sustituida por la Orden
FOM/1510/2006, de 5 de mayo de 2006, por la que se autoriza la construccion del primer
aeropuerto de titularidad privada y de interés general Don Quijote en Ciudad Real, actualmente
Aeropuerto Central Ciudad Real y la Orden FOM/509/2002, de 22 de febrero de 2002,
modificada por la Orden FOM/735/2003, de 31 de marzo de 2003, por la que se autoriza la
construccion del aeropuerto de Castellon. Vid. también, Orden FOM/125/2003, de 21 de mayo,
por la que se autoriza como aeropuerto de interés general, la construccién del aeropuerto de
Murcia por parte de la Comunidad Auténoma de Murcia.
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aeroportuaria”. El inicio del nuevo modelo y sus consecuencias asi como su
futuro seran analizados en el siguiente capitulo de este trabajo. De todas formas,
ya se avanza aqui que, en abril de 2013, mientras se esta terminando este trabajo,
la normativa aeroportuaria ha sido modificada pero no se ha emprendido ninguna

accion para hacerla realidad.

4.3.2.4.- Competencias de las Comunidades Autonomas en materia de

aeropuertos

Como se ha visto, en aplicacion del articulo 148.6° de la CE, las Comunidades
Auténomas han ido asumiendo paulatinamente competencias en materia
aeroportuaria siempre que éstas no se refirieran a aeropuertos “de interés
general”. A modo de ejemplo, a continuacion, se detalla la distribucion de

competencias entre el estado y la Comunidad Auténoma de Catalunya.

4.3.2.4.1.- Especial referencia a la LO 6/2006, de 19 de julio, de Reforma del

Estatuto de Autonomia de Catalunya

En este sentido, el articulo 140.1 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de
Reforma del Estatuto de Autonomia de Catalunya, atribuye a la Generalitat la
competencia exclusiva sobre los puertos, aeropuertos, helipuertos y otras
infraestructuras de transporte situadas en Catalunya y que no tengan la
calificacion de interés general. De acuerdo con este articulo, la competencia

incluye en todo caso:
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“a) El régimen juridico, la planificacion y la gestion de todos los
puertos y aeropuertos, instalaciones portuarias y aeroportuarias,
instalaciones portuarias y aeroportuarias y otras infraestructuras

de transporte.

b) La gestion del dominio publico necesario para prestar el
servicio, especialmente el otorgamiento de autorizaciones y

concesiones dentro de los recintos portuarios y aeroportuarios.

c) El régimen econémico de los servicios portuarios y aeroportuarios,
especialmente las potestades tarifaria y tributaria y la percepcion y
recaudacion de todo tipo de tributos y gravamenes relacionados

con la utilizacion de la infraestructura y del servicio que presta.

d) La delimitacion de la zona de servicios de los puertos o los
aeropuertos y la determinacion de los usos, los equipamientos y las
actividades complementarias dentro del recinto del puerto o

aeropuerto o de otras infraestructuras de transporte, respetando las

facultades del titular del dominio publico”.

Ademas, el mismo articulo 140.3 de la LO 6/2006, de 19 de julio, sefiala que la
calificacion como aeropuerto de interés general de los aeropuertos situados en
Catalunya requiere informe previo de la Generalitat que puede participar en su

gestion o asumirla de acuerdo con lo previsto por las leyes.
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Por altimo, el art. 140.4 atribuye a la Generalitat competencia sobre la
participacion en la planificacion y en la programacion de aeropuertos de interés

general en los términos que determine la normativa estatal®®.

Esta distribucion de competencias que recoge el estatuto, vino propiciada por la
consolidacion del modelo creado en el afio 2000 con la aprobacion de una Ley de
Aeropuertos®*® y que en el afio 2007 se autorizé la constitucion de la sociedad de
responsabilidad limitada unipersonal “Aecroports Publics de Catalunya SLU”*"
con un amplio objeto social respecto a la gestion de los aeropuertos de la
sociedad o de la Generalitat de Catalunya que no tengan la consideracion de

interés general.

Con ello, esta claro que el gobierno catalan se preparaba para una previsible y
futura ruptura del monopolio de Aena que hubiese podido iniciarse con una
descalificacion de los aeropuertos de interés general o propiciando la
participacion, en alguna proporcién, de los aeropuertos de interés general
situados en la comunidad autdnoma catalana. Mediante cualquiera de estas dos
formulas, la Generalitat hubiese podido asumir competencias sobre ellos. Un
punto de partida, en este sentido, lo supuso la aprobacion del Real Decreto
1150/2011, de 29 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 2858/1981, de

% Tal y como sefialan PETIT LAVALL, M. V. y SANCHEZ PAVON, B., “Perspectivas de
futuro de la gestion aeroportuaria en Espafia”, cit. supra, p. 21, “el modelo del Estatuto catalan
ha sido seguido por algunos Estatutos de los llamados de “segunda generacion” como pueden
ser el Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares, el de Castilla-La Mancha, el de Castilla y
Ledn o el de las Islas Canarias”™.

% Vid. la Ley 19/2000, de 29 de diciembre, Llei d’Aeroports de Catalunya.
%7 Vid. DOGC n° 4982, de 5 de octubre de 2007. Acuerdo GOV7113/2007, de 25 de
septiembre, por el que se autoriza la constitucion de la Sociedad Limitada Unipersonal

Aeroports Publics de Catalunya SLU.
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27 de noviembre, sobre calificacion de aeropuertos civiles que permitio, como se
vera mas adelante, que los aeropuertos autonémicos como el de Lleida-Alguaire
pudieran realizar operaciones de trafico aéreo internacional mas alla del espacio

Schengen.

Pese a los esfuerzos de las comunidades Autonomas por prever y afrontar la
posibilidad la gestion de los aeropuertos, constituye una realidad indiscutible que
el modelo aeroportuario espariol, a fecha de hoy, no estd abierto a la libre
competencia. Como hemos dicho anteriormente, es un modelo en el que todos los
aeropuertos se gestionan como una unidad y en el que no se permite ningin nivel
de autonomia. Estas caracteristicas chocan frontalmente con la normativa

europea Yy constituyen un freno a la eficacia del mercado.

Ante esta situacion, y como respuesta a la normativa europea y a la presion
econdémica que sufre el modelo Aena, el estado espafiol se ha visto obligado a
introducir un grado de competencia en el mercado. Sin embargo, de momento,
esta competencia es muy escasa y solo se ha materializado en dos servicios: la

asignacion de slots y los servicios de asistencia en tierra (handling).

Por lo que hace referencia a la asignacion de franjas horarias: Slots (derechos de
despegue Y aterrizaje) se aplico el Reglamento (CEE) n° 95/93 del Consejo de 18
de enero de 1993, relativo a normas comunes para la asignacién de franjas
horarias en los aeropuertos comunitarios (modificado por el Reglamento (CE) N°
793/2004.

Respecto a los servicios de asistencia en tierra, handling, la Directiva 96/67 EC

del Consejo, de 15 de octubre de 1996 relativa al acceso al mercado de asistencia
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en tierra en los aeropuertos de la Comunidad. Esta Directiva tiene su origen en el
régimen de monopolio en que se prestaban estos servicios en muchos aeropuertos
de la Comunidad y las quejas de los operadores por sus excesivos costes®*.
Desde septiembre del afio 2011 la Comunidad europea estd trabajando en un
Proyecto de Revision de la Directiva Europea que regula los servicios de
Asistencia en Tierra para todos los aeropuertos europeos. El titulo del proyecto es

“Project Regulation Ground Handling”**°.

Con ambas normas, la Unién Europea ha obligado al estado espafiol a liberalizar
la asignacion de los slots a las compafiias aéreas y a liberalizar la prestacion de
los servicios de asistencia en tierra. Mediante esta liberalizacidon, el estado
espafiol se alinea con el resto de paises europeos donde estos servicios también

estan liberalizados®°.

Sin embargo, la liberalizacién de estos dos servicios propios de la gestion
aeroportuaria no implica la liberalizacion del mercado en si mismo. En este
sentido, se insiste en que la competencia entre aeropuertos es inexistente y, por
tanto, el recorrido para que llegue a materializarse tanto en las normas juridicas

como en la realidad, aun es largo.

8 Vid. MENENDEZ MENENDEZ, G., “La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en la
construccién del mercado interior del transporte aéreo. Decisiones de la Comision, del Consejo
y del Parlamento Europeo al respecto” en MENENDEZ MENENDEZ, A., (dir.), Régimen
Juridico del Tansporte Aéreo, cit. supra, p. 232. Y ARIAS VARONA, F.J., “La asistencia en
tierra en los aeropuertos y el proceso liberalizador del transporte aéreo”. Madrid, CEF, Revista
Préactica de Derecho, Febrero 2009.

*http://www.usosectoraereo.com/index.php?option=com_content&view=article&id=546:regul
acion-servicios-handling-en-tierra-por-la-ue&catid=1:latest-news&Itemid=50 Consultado el 12
de febrero de 2013.

20vid. MORILLAS JARILLO, M.J., La asistencia en tierra o handling. Actividad y contratos,
cit. supra, p. 11y ss.
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4.3.2.5.- 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

El 29 de julio de 2011 se aprobo el Real Decreto 1150/2011 que modificaba el

Real Decreto 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre calificacion de aeropuertos
civiles. El Real Decreto 1150/2011 hubiera podido convertirse en una norma de
gran calado si, realmente, hubiese definido los aeropuertos de interés general y

los hubiese abierto a la competencia.

Sin embargo, no fue éste el propdsito. La reforma del Real Decreto 2858/1981,
de 27 de noviembre, se justificd en el sentido de romper el nexo que la antigua
norma realizaba respecto a la vinculacion del trafico internacional
exclusivamente a los aeropuertos de interés general. Es decir, debido a que,
como se ha visto en el caso de Catalunya, las comunidades auténomas
empezaron a desarrollar sus competencias estatutarias en materia de aeropuertos
no calificados de interés general, construyendo y desarrollando aeropuertos
autonémicos que, sin embargo, en aplicacion del Real Decreto 2858/1981 no
podian gestionar trafico aéreo internacional, el Real Decreto 1150/2011 redefinio
el concepto de “aeropuertos civiles de interés general”. La norma se compone de

un articulo, dos disposiciones adicionales y tres disposiciones finales.

Asi, el articulo 1 del Real Decreto 1150/2011, respecto a los Aeropuertos civiles

de interés general prescribe:

“El Ministerio de fomento calificara, previos los informes y acuerdos

previstos en el Real Decreto-ley 12/1978, de 27 de abril, como
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aeropuertos de interés general aquellos aeropuertos y helipuertos

civiles en los que concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que, por la importancia de su trafico, se integren en la red

transeuropea  de  aeropuertos

como componentes

internacionales o comunitarios de la misma,

b) Aquellos cuya gestion conjunta resulte necesaria para

garantizar el correcto funcionamiento de la red comin de

transporte en todo el territorio del Estado.

c) Que puedan incidir sustancialmente en la ordenacion del

transito aéreo, la estructura del espacio aéreo y el control del

mismo.

d) Que sean de interés para la defensa nacional.

e) Que constituyan la parte civil de los aerédromos de utilizacion

3

conjunta civil y militar.’

Como puede observarse del contenido del articulo reformado, el legislador perdid

una gran oportunidad de definir correctamente los aeropuertos de interés general,

modificando sélo la competencia referida a la gestion del trafico internacional®®.

Por si el primer articulo no clarificara suficientemente que el marco conceptual

de los aeropuertos de interés general no variaba sustancialmente respecto al

modelo anterior, la Disposicion adicional primera del Real Decreto 1150/2011

preceptla que:

1 En aplicacion del Real Decreto 1150/2011, de 29 de julio, se dict6 la Orden PRE/3275/2011,
de 29 de noviembre, por la que se habilita el aeropuerto de Lleida-Alguaire como puesto
fronterizo. Esto significa que dicho aeropuerto puede operar trafico aéreo internacional més alla
del espacio Schengen. Esta habia sido una de las reivindicaciones autonémicas mas destacables.
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“Aeropuertos calificados de interés general.

Todos los aeropuertos y helipuertos explotados por “Aena
Aeropuertos, S.A” con independencia de que los gestione la
sociedad mercantil estatal, sus sociedades filiales o en régimen de
concesion, cuya relacion se incluye en el anexo, conservaran a la
entrada en vigor de este real decreto su actual calificacion como
aeropuertos de interés general.

Igualmente conservaran dicha calificacion los aeropuertos de

titularidad no estatal actualmente calificados de interés general.”

La disposicion adicional primera del Real Decreto insiste en la calificacion de
Aeropuertos de interés general de todos aquellos aeropuertos gestionados por
“Aena Aeropuertos, S.A”. Si bien es cierto que contempla la posibilidad de que
puedan ser gestionados en régimen de concesion, ello no es suficiente para que
pueda hablarse de la apertura del modelo Aena a la competencia. Para que la
estructura de la posicion de dominio de Aena se rompa es necesario seguir
modificando el marco legal para introducir realmente competencia en el mercado
aeroportuario. En definitiva, la aportacion mas importante del Real Decreto
1150/2011 es que ha actualizado la normativa vigente con la finalidad de que las
Comunidades Autonomas puedan desarrollar las competencias sobre aeropuertos
asumidas en sus estatutos de autonomia, permitiéndoles la operacion de vuelos
internacionales fuera del espacio Schengen (previa autorizacion del Ministerio de

Fomento) de los aeropuertos que construyan o desarrollen.

198




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

4.3.3.- La normativa espafiola de la defensa de la competencia en el mercado

aeroportuario: la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia

Como ya se ha puesto de relieve en el capitulo 2 de este trabajo, la regulacion
juridica de la competencia en Espafia se halla en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia. De esta ley, cabe destacar, a los efectos del mercado
aeroportuario y del conjunto de normas que se han expuesto en este apartado, el
contenido del articulo 2. Este articulo, de contenido practicamente idéntico al
articulo 102 del TFUE, prohibe la explotacion abusiva por una o varias empresas

de su posicién de dominio en todo o parte del mercado nacional.

Del andlisis de la normativa espafiola realizado en este mismo apartado es obvio
concluir que “Aena Aeropuertos, S.A” gestiona los 47 “aeropuertos de interés
general” como una sola infraestructura y mediante un sistema de posicion de

dominio, o lo que es lo mismo, de monopolio.

Tal y como ya se ha apuntado, tanto la legislacién europea como la espafiola no
prohiben la posicion de dominio pero si prohiben su abuso. En este trabajo se
sostiene que “Aena Aeropuertos, S.A” no es un monopolio natural dado que cada
infraestructura aeroportuaria puede gestionarse individualmente, por tanto, nada
justifica su gestion en red (como podria justificarse con respecto a las lineas
férreas) mas que el monopolio legal aprobado a partir de la Constitucion de 1978
y, en concreto, con el RD 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre calificacion de

aeropuertos civiles, modificado por el Real Decreto 1150/2011, de 29 de julio.
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Como sefiala SCHILLER, “El monopolio es una unica empresa que produce
toda la oferta de mercado de un bien o servicio”®?2. En Espafia, la empresa que
gestiona todas las infraestructuras aeroportuarias de interés general es una: “Aena

Aeropuerto, S.A”, que, evidentemente, lo hace en régimen de monopolio.

Esta gestion completamente centralizada crea una fuerte barrera de entrada frente
a los operadores privados o publicos que al amparo de la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social tengan
interés en construir y operar un aeropuerto en territorio espafiol. Mas cuando los
aeropuertos de nueva construccién como son el de Ciudad Real, Lleida-Alguaire,
Castellon o Murcia no han dado los frutos esperados. Finalmente, el resultado es
que no existe grado alguno de competencia en el mercado de las infraestructuras
aeroportuarias espafiol y que “Aena aeropuertos, S.A” sigue realizando una

conducta claramente anticompetitiva.

La posicion de dominio de “Aena Aeropuertos, S.A” se convierte asi en un abuso
de tal posicion. Aqui se mantiene la postura de que este abuso de posicidn de
dominio se realiza por omision puesto que la Unica norma dirigida a introducir
competencia en el mercado solamente hace referencia a la gestion de nuevos
aeropuertos. Se trata de los aeropuertos construidos, como se ha mencionado, por
administraciones publicas o empresas privadas al margen de la red aeroportuaria

de Aena.

%2 SCHILLER, B., Principios esenciales de economia, cit. supra, p. 154. “En el caso especial en
el que el precio del producto es constante, el ingreso marginal y el precio son iguales. Por lo
tanto, las empresas perfectamente competitivas no tienen que distinguir entre el precio y el
ingreso marginal. Sin embargo, los monopolios son precio-determinantes, no precio-aceptantes.
La distincion entre el precio y el ingreso marginal es fundamental para ellos”.
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A modo de conclusion de todo lo expuesto anteriormente, es necesario destacar
que el Derecho europeo es claro respecto al modelo de gestion aeroportuaria que
debe aplicarse en los paises de la Union Europea. Asi, la politica europea es
rigurosa al distinguir entre las funciones de regulacién y las funciones de gestion
de las infraestructuras. En segundo lugar, desde las instancias europeas se insiste
en que debe producirse la gestion separada de cada una de ellas. Ambos puntos
se cumplen en la mayoria de paises europeos. En cambio, no se cumplen en
Espafia donde Aena ostenta funciones de regulacion (mediante el Ministerio de
Fomento) y funciones de gestion. Tal y como ya se ha sefialado, “Aena
Aeropuertos, S.A” gestiona como una sola unidad los 47 aeropuertos espafioles
de interés general. EI argumento para mantener este modelo centralista es la
solidaridad entre los aeropuertos del estado y el hecho de que se trate de un
monopolio natural que se basa en economias de escala. Este argumento ha sido
llevado a sus ultimas consecuencias y se ha traducido en una importante y
significativa opacidad informativa respecto a los resultados econdmicos de cada
aeropuerto. Ello es de gran trascendencia puesto que hasta el momento y segun la
legislacion vigente, no se han podido traspasar competencias a las Comunidades
Autdnomas o locales sobre los aeropuertos situados en sus territorios mas que los

relativos a la competencia de operar trafico aéreo internacional.

Asi, “Aena Aeropuertos, S.A” disfruta, a pesar de la aplicacion de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social por la que se permitio a empresas privadas y entes publicos construir y
gestionar aeropuertos en Espafia, y 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, de una posicion de dominio incuestionable al

mantener la gestion de todos los aeropuertos de interés general.
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Si se aceptara el argumento de que “Aena Aeropuertos, S.A” no es un monopolio
natural y se adoptaran las medidas adecuadas con la finalidad de respetar la
normativa europea e introducir competencia en el sistema (como se ha realizado
en el Reino Unido), el mercado aeroportuario espafiol podria convertirse en un
mercado mejor gestionado, mas competitivo y en el que el resultado economico
de cada aeropuerto fuese mas eficiente que el que presenta Aena como operador

unico.

En suma, en nuestra opinién es obvio que el Estado espafiol tiene pendiente la
reforma real del modelo de gestion aeroportuaria. Esta reforma deberia ir
precedida de una Ley de Aeropuertos que permitiese descalificar como
aeropuertos de interés general a los distintos aeropuertos de la red Aena. Esta
seria una buena férmula, viable constitucionalmente, para traspasar la gestion de
los aeropuertos a las autoridades territoriales y/o, en su caso al capital privado y
fomentar la competencia entre las infraestructuras. Algo que actualmente solo se
produce en el ambito de la asignacion de los slots y en la asignacion de los

servicios de handling.

También queremos mencionar que consideramos el término gestion en red como
un eufemismo dado que no se puede considerar red un grupo de empresas que no
estdn conectadas entre si ni cumplen funciones diferentes que las haga
complementarias las unas de las otras. Efectivamente, los 47 aeropuertos de
interés general no estan entrelazados fisicamente ni tienen atribuidas distintas
funciones entre si. En realidad, el término gestion en red utilizado por el
ejecutivo esconde cuestiones ideologicas y politicas importantes. EI modelo de

gestion en red es un modelo de gestion centralizado. Lo mismo sucede respecto a
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los argumentos esgrimidos para justificar el modelo aeroportuario espafiol
relativos al sistema de subsidios cruzados y su aplicacion para fomentar la
solidaridad entre aeropuertos. Esta formula de gestion es claramente
incompatible con el principio de libre competencia y con la eficiencia econdémica
de cada aeropuerto. En nuestra opinion, la gestion individual de cada aeropuerto
compitiendo entre si no seria incompatible con la existencia de aeropuertos

deficitarios que por motivos de cohesidn territorial requirieran ayudas publicas.

Con el objetivo de seguir el hilo argumental de este trabajo respecto a la defensa
del principio de la libre competencia en el mercado aeroportuario espafol, en el
proximo capitulo se analizaran los modelos de gestion aeroportuaria en derecho
comparado. En el Gltimo capitulo se acometera la revisién critica de las ultimas

normas aprobadas para modificar el modelo aeroportuario esparol.
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CAPITULO 5.- EL FUTURO MODELO AEROPORTUARIO ESPANOL Y
SU RELACION CON LAS POLITICAS DE LA COMPETENCIA

En este apartado se pretende analizar los distintos proyectos que el gobierno
espafiol ha aprobado con la finalidad de modificar el marco normativo
aeroportuario espafiol. El objetivo de este capitulo es dilucidar si los cambios
legislativos han implicado una transformacion del modelo monopolistico del
mercado aeroportuario espafiol en aras a la introduccién de competencia y, por
tanto, del cumplimiento de la legislacion europea y espafiola de defensa de la
competencia, o bien, si el cambio legislativo no ha supuesto ninguna
modificacion significativa respecto al modelo tradicional. También se vera si la
actual normativa permite introducir cambios a corto plazo tendentes a liberalizar
el sector aeroportuario espariol. Para cumplir este doble objetivo, el capitulo
quinto de este trabajo se ha dividido en cinco apartados. En el primero, se
sintetizan las caracteristicas basicas del modelo de gestidn aeroportuario espafiol
que ya se ha estudiado en los capitulos precedentes. En el segundo y tercer
apartado se describirdn los proyectos y realidades de los nuevos modelos de
gestion aeroportuaria que se han aprobado desde el afio 2008 hasta nuestros dias.
Seguidamente, en el punto cuarto, se presentara cuél es el modelo de gestion
aeroportuaria resultante de la aprobacion de las ultimas normas juridicas. Y, por
ultimo, en el apartado quinto se aportard una reflexion sobre el futuro de la

gestion aeroportuaria en Espafa.
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5.1.- Breve recopilacion de los antecedentes juridicos del modelo de gestion

de los aeropuertos esparioles

Tal y como ya se ha destacado en el capitulo cuarto de este trabajo, el marco
normativo actual deriva de la Constitucion Espafiola de 1978, en concreto, de los
articulos 149.1.20 y 148.6 por los que el Estado se reserva la competencia
exclusiva sobre “aeropuertos de interés general, control del espacio aéreo,
transito y transporte aereo, servicio meteorologico y matriculacion de
aeronaves”. Las Comunidades Autonomas podian asumir competencias sobre
“aeropuertos deportivos y, en general, los que no desarrollen actividades

. 253
comerciales ’=".

Como se ha puesto de relieve, la definicion del concepto “aeropuertos de interés
general” se aprobé mediante el RD 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre
calificacion de aeropuertos civiles, cuya Disposicion Transitoria establecio que
los aeropuertos propiedad del Estado y que estaban gestionados por el organismo
autonomo Aeropuertos Nacionales eran los aeropuertos considerados como
“aeropuertos de interés general”, es decir, todos los aeropuertos espafioles
existentes hasta el momento. En 1990, la competencia sobre la gestion de los 47

aeropuertos de interés general espafioles se atribuyd al Ente publico Aena

23 En este punto se quiere poner de relieve que, sin embargo, existen antecedentes legislativos
anteriores a la Constitucion de 1978. Efectivamente, las primeras normas juridicas en materia
aeroportuaria se remontan al Decreto-ley de 19 de julio de 1927 mediante el cual la gestion y el
control de los aeropuertos dependia de la Junta Central y de las Juntas Locales de Aeropuerto y
al afio 1939 en el que se cre6 el Ministerio del Aire. Ambas normas de caracter castrense eran
paralelas en contenido a las normas aeroportuarias de las legislaciones que los paises europeos
tuvieron durante la primera mitad del S. XIX respecto a la consideracion juridica de sus
aeropuertos como bases militares. En la misma linea, en 1940 se aprobd la Ley de Aeropuertos,
de 2 de noviembre.
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mediante la aprobacion de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos
Generales del Estado para 1990, desarrollada por el Real Decreto 905/1991, de
14 de junio, por el que se aprobd el estatuto del Ente Publico Aena®*. La
mencionada norma, describe a Aena como “Ente de Derecho Publico con
personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada que se regira

por lo dispuesto en la presente Ley y las disposiciones que la desarrollen”.

Asi, Aena se configur6 como una Entidad Pdblica Empresarial adscrita al

255

Ministerio de Fomento™ cuya organizacion fue regulada por Real Decreto

905/1991, de 14 de junio (con sucesivas modificaciones)*®

por el que se aprobd
el Estatuto del Ente Pablico Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea. En este
sentido, Aena poseia personalidad juridica propia independiente de la del Estado,
asi como patrimonio propio. Su objetivo era la gestion de los aeropuertos civiles
de interés general y de las instalaciones y redes de ayudas a la navegacion

aérea®’. Por imperativo legal, Aena se financiaba mediante los ingresos propios

24 El art. 2 de la Ley de 28 de diciembre de 1958 se define a los Organismos Autdnomos como:
“Entidades de Derecho Publico creadas por Ley, con personalidad juridica y patrimonio
propio, independientes de los del Estado, a quienes se encomienda en régimen de
descentralizacion administrativa la organizacion y administracion de algan servicio publico y
de los fondos adscritos al mismo, el cumplimiento de actividades econdmicas al servicio de
fines diversos y la administracion de determinados bienes del Estado, ya sean patrimoniales o
de dominio publico”.

> El Ministerio de Fomento fija sus directrices de actuacion, aprueba el plan anual de
objetivos, efectla el seguimiento de su actividad y ejerce su control de eficacia.

% Modificaciones reglamentarias: RD 905/1991, de 14 de junio, RD 1993/1996, de 6 de
septiembre, RD 1711/1997, de 14 de noviembre, RD 2825/1998, de 23 de diciembre.

27 Tal y como fija el articulo 1 de sus estatutos: “Aena tendra como misién contribuir al
desarrollo del transporte aéreo en Espafia y garantizar el transito aéreo con seguridad, fluidez,
eficacia y economia, ofreciendo una calidad de servicio acorde con la demanda de clientes y
usuarios, en el marco de la politica general de transportes del Gobierno".
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de su actividad y, en su caso, con cargo a los presupuestos generales del Estado.
Sus recursos estaban integrados por: los productos, rentas e incrementos de su
patrimonio, los ingresos ordinarios y extraordinarios obtenidos en el ejercicio de

sus actividades®®

, los empréstitos que pudiera emitir, asi como los créditos y
demas operaciones financieras que pudiera concertar con entidades bancarias y
otras entidades de credito, las subvenciones que pudieran incluirse en los
presupuestos generales del Estado, y las subvenciones, aportaciones y donaciones
que se concedieran a su favor procedentes de fondos especificos de la Union

Europea, de otras administraciones publicas, de entes publicos y de particulares.

El resultado de las mencionadas normas fue la creacién de un mercado
aeroportuario muy regulado que se caracterizaba por legitimar a un Unico gestor
aeroportuario: Aena. Adscrita al Ministerio de Fomento, Aena gestiond mediante
una fuerte posicion de dominio y un modelo de gestion centralizada los 47
aeropuertos mas 2 helipuertos espafioles (Ceuta y Algeciras). Ademas participd
en la gestion (directa o indirectamente) de otros 29 aeropuertos en diversas partes

del mundo.

El modelo monopolistico espafiol contrastaba con la realidad normativa de la
Union Europea. Efectivamente, como ya se ha indicado en el capitulo anterior, la
gestion aeroportuaria viene definida en la normativa europea mediante la
Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre de 1996, relativa al acceso al

mercado de asistencia en tierra de los aeropuertos de la Comunidad. En su

%8 Se consideran ingresos de derecho pblico los derivados de las tasas aeroportuarias o de
navegacion aérea, los obtenidos por aplicacion de las tarifas por el uso de las redes de ayudas a
la navegacion, y las tarifas por la prestacion de servicios sometidos al régimen de precios
publicos.
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articulo 3, se establece que a cada aeropuerto le corresponde una entidad gestora,
es decir, la gestion aeroportuaria debe tender a la individualizacion (con la

excepcion de los denominados “sistemas aeroportuarios” ya analizados).

Las prescripciones de la Unidn Europea en materia de competencia aeroportuaria
se han cumplido en todos los paises europeos excepto en algunos Estados con
realidades muy peculiares como es el hecho de tener un solo aeropuerto
importante para todo el Estado (como Portugal, si bien, como se vera, esta
realidad estd cambiando, y Finlandia) y en Espafia®®. Los ejemplos mas
significativos son los modelos propios de Reino Unido, Francia y Alemania.
Estos paises se distinguen por la aplicacion de distintas formulas de gestion en
sus aeropuertos, pero tienen en comun que en sus mercados aeroportuarios los
aeropuertos de cada Estado compiten entre si. Como se vera en el proximo
capitulo, la titularidad del érgano gestor puede variar: Camaras de Comercio,
entes publicos, empresas privadas, gestion mixta pablico-privada, pero todos
ellos tienen en comin que operan en el entorno econdémico de mercados
liberalizados y, por tanto, en régimen de libre competencia. Esta caracteristica no

es propia del mercado espafiol*®.

»9 Vid. BEL, G. i FAGEDA, X., Aeroports i poder, cit. supra, p. 102 donde se analizan los
diferentes modelos de gestién segin la dimensién de los Estados en relacién con su poblacion.
Ambos autores concluyen que la formula m&s cominmente adoptada por todos los estados
europeos es que la gestion es individual y descentralizada. En el mismo sentido, puede
consultarse el trabajo de PETIT LAVALL, M. V. y SANCHEZ PAVON, B., “Perspectivas de
futuro de la gestion aeroportuaria en Espafia”, cit. supra, p. 69y ss.

20 A modo de ejemplo puede destacarse que a cargo del Gobierno Central estan los aeropuertos
de Estados como Bulgaria, Portugal o Rumania (algunos de ellos en plenos procesos de
privatizacion) y Grecia (excepto el aeropuerto de Atenas). Como gestores territoriales operan: el
gobierno central (en un porcentaje muy importante) el aeropuerto de Amsterdam-Schiphol
(AAS), el gobierno regional el aeropuerto de Munich y las administraciones locales, los
aeropuertos de Milan y Manchester. Como aeropuertos de gestion privada pueden destacarse los
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En este apartado, se quiere poner de relieve que para introducir competencia en el
mercado aeroportuario espariol no fue suficiente la modificacion del articulo 43
de la Ley de Navegacién Aérea por la aprobacién de la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Mediante
esta norma de escaso impacto mediatico pero de suficiente relevancia juridica, las
administraciones publicas territoriales y las empresas privadas estaban
legitimadas para solicitar una autorizacion al Ministerio de Fomento para
construir o participar en la construccion de aeropuertos de interés general. A raiz
de la aprobacion de esta importante ley, se construyeron los aeropuertos de
Ciudad-Real, Lleida-Alguaire, Castellon y Murcia. Con la finalidad de que los
mencionados aeropuertos pudiesen operar trafico aéreo internacional mas alla del
espacio Schengen, se aprobd el Real Decreto 1150/2011, de 29 de julio, por el
que se modificaba el Real Decreto 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre
calificacion de aeropuertos civiles. Con esta norma, entraban a operar en el
mercado aeroportuario espanol los “aeropuertos de interés general de titularidad
privada o publica”. Sin embargo, y a pesar de la regulacion legal,
lamentablemente, la Ley 53/2002 y las que se han dictado con posterioridad, han
desaprovechado la oportunidad de reformar el modelo aeroportuario espafiol. El
motivo principal ha sido la escasa diferenciacion de intereses entre el ente
regulador (Ministerio de Fomento), 6rgano ante quien debe presentarse el
expediente de aprobacion de nuevos aeropuertos y Aena, ente publico que
gestionaba los ya existentes. Esta situacion supuso una colision de intereses entre
el ente legitimado para autorizar la construccion de los nuevos aeropuertos y la
competencia de éstos con Aena. En el afio 2002 el problema no era la falta de

aeropuertos en Espafia (si bien tampoco constituye el objeto de este trabajo

de Roma, Viena o el de Copenhage. Y, finalmente, como sistemas aeroportuarios operan
Aeroports de Paris y Heathrow Airport Holdings.

210




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL. LOS LIMITES DEL CRECIMIENTO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS AEROPORTUARIAS EN ESPANA

Cristina Casamitjana Olivé

Diposit Legal:

T.1322-2013

ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO AEROPORTUARIO ESPANOL

Los limites del crecimiento de las infraestructuras aeroportuarias en Espafia

valorar los efectos beneficiosos o perjudiciales de que los operadores publicos o
privados, de acuerdo con la oportunidad que brindd la Ley 53/2002 pudieran
construir nuevos aeropuertos). ElI problema era que el mercado no estaba
liberalizado vy, por tanto, los 47 aeropuertos existentes estaban gestionados como
un operador Unico. Esta situacion, manifiestamente ineficiente, requeria y
requiere, un marco normativo mas acorde con las disposiciones legales de la
Unién Europea y de la situacion economica actual. La correccion de la
ineficiencia de la gestion de Aena sélo puede producirse desde la apertura del
mercado y la introduccion de competencia entre los distintos aeropuertos. En este
punto es importante destacar que segun estudios de la Comision Europea, el
umbral de numero de pasajeros que hace posible la eficiencia de un aeropuerto se
halla entre los 500.000 y 1.000.000 de pasajeros®®*. Sin embargo en Espafia, los
aeropuertos eficientes (excepto el aeropuerto de Murcia) requieren un namero de
pasajeros minimo superior a los 4.000.000. Del andlisis de los resultados
econdmicos facilitados por Aena, se observa que 16 de los 25 aeropuertos de la
red Aena con més de 1.000.000 de pasajeros son deficitarios*®2. Ello significa
que el problema principal del mercado aeroportuario espafiol no se encuentra en
la falta de aeropuertos sino en el modelo de gestion de los ya existentes. Este
modelo de gestién caracterizado por la caja Unica con subsidios cruzados

aplicado por Aena no es ni eficiente ni transparente?®. Por este motivo, la

281 European Commission, DG-TREN (2002), “Study on competition between airports and the
application of state aid rules”. Final report, Volumes | and Il, Brussels: European Commission.
http://ec.europa.eu.

22 Datos extraidos de la publicacién de las cuentas y del nimero de pasajeros de cada
aeropuerto publicados por Aena en: www.aena.es. Pagina consultada el 25 de enero 2012.

23 Vid. las interesantes aportaciones de BEL,G. y FAGEDA, F., “La reforma del modelo de

gestion de aeropuertos en Espafia: ¢Gestion conjunta o individual?”, Revista de Economia
Publica, 196-(1/2011) p. 109-130
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solucion a los fallos del mercado aeroportuario expuestos no se halla en la
construccion indiscriminada de nuevos aeropuertos sino en aplicar los principios
de descentralizacion, autonomia y competencia entre los operadores
aeroportuarios ya existentes. El Unico problema que podria presentar la
aplicacion de esta medida es el cierre de algunos aeropuertos necesarios para el
territorio, como por ejemplo, los aeropuertos insulares deficitarios. La solucion,
como sugieren algunos estudios especializados, podria aplicarse mediante la
subvencion de los aeropuertos de menor trafico “la gestion individiualizada
estimularia el uso de subsidios directos del presupuesto publico —mas eficientes-
0 de subsidios cruzados mas transparentes, por tanto, mas limitados y

264
eficaces” .

Asi, la Ley 53/2002 se limitd a permitir que entidades publicas y privadas
pudieran solicitar la autorizacion para construir nuevos aeropuertos. Sin
embargo, la estructura y el funcionamiento de Aena seguian manteniéndose
intactos. Como resultado de esta norma y de la posicion de dominio de Aena
expuesta en el parrafo anterior, los aeropuertos construidos al amparo de la Ley
53/2002 se encontraron con grandes dificultades para operar en el mercado®®. De

hecho, actualmente, el aeropuerto de Ciudad Real esté cerrado, el aeropuerto de

%4 BEL, G. y FAGEDA, F., “La reforma del modelo de gestion de acropuertos en Espaiia:
¢Gestion conjunta o individual?”, cit. supra, p. 126.

% Vid. las paginas web de los citados aeropuertos. Respecto al Aeropuerto de Castellon:
www.aerocas.com; en cuanto al Aeropuerto de Lleida-Alguaire: www.aeroportlleida.cat; en
relacion al Aeropuerto de Murcia: www.aeropuertointernacionaldemurcia.com, y, por ultimo,
interesa comentar que el aeropuerto de Ciudad Real no tiene pagina web activa dado que el 13
de abril de 2012 cerré al vuelo su Unica pista. Por lo tanto, actualmente su pagina web no esta
operativa.
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Castellon no tiene ninguna comparfiia que opere en él y solo tienen un

insignificativo trafico aéreo los aeropuertos de Murcia y de Lleida-Alguaire.

Dada la explicita situacion en la que Aena mantenia una posicion de dominio
anticompetitiva en el mercado y de manifiesta ineficiencia, el poder ejecutivo
emprendié dos intentos de reforma del modelo aeroportuario espafiol. Ambas

reformas se analizaran en los siguientes apartados.

5.2.- Primer intento de reforma del modelo la gestion aeroportuaria en

Espafa

Efectivamente, con la finalidad de transformar el modelo aeroportuario espariol
en un sistema de gestion mas eficiente, el afio 2008 marcé el punto de partida
para el inicio de distintos proyectos de reforma del modelo aeroportuario. En este
capitulo se detallardn las distintas propuestas y se determinaran sus
consecuencias asi como los cambios que en un futuro inmediato pueden

producirse en el actual modelo aeroportuario espafiol.

5.2.1.- Acuerdo del Consejo de Ministros, de 1 de agosto de 2008, por el que

se define el “nuevo modelo de gestion aeroportuaria”

El comienzo del proceso de reforma se inicio mediante el Acuerdo del Consejo
de Ministros, de 1 de agosto de 2008. En el mencionado Consejo de Ministros se
adoptaron toda una serie de medidas entre las que cabe destacar la aprobacion del

denominado “nuevo modelo de gestion aeroportuaria” por parte del Ministerio de
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26 E| nuevo modelo se justificaba debido al aumento y a las

Fomento
modificaciones experimentadas por el trafico aéreo, asi como por la decision de
separar los servicios de Navegacion Aérea y de Gestion Aeroportuaria (ambos

ejercidos hasta el momento por Aena).

Las principales caracteristicas del que pretendio ser el nuevo modelo

aeroportuario de Espafia se pueden estructurar en tres pilares fundamentales®®’:

El primero se basaba en mantener Aena como entidad publica estatal. La
diferencia con el anterior modelo era que en éste se aprobaba la separacion entre
las funciones de navegacion aérea y las de gestion aeroportuaria. Funciones que
desde su creacion, en 1990, habia desempefiado conjuntamente el ente publico

Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea, Aena”®.

El segundo pilar sobre el que se sustentd el proyecto del nuevo modelo

aeroportuario esparfiol era la creacion de una nueva sociedad estatal que tenia por

266 E| documento de referencia aprobado en Consejo de Ministros, de 1 de agosto de 2008,
puede consultarse en:
http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/_2008/refc20080814.htm
Consultado el dia 13 de marzo 2013.

%7 A los efectos de analizar la evolucién de la normativa juridica més reciente en materia
aeroportuaria, se cree necesario mencionar que el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 1 de
agosto de 2008, se elabor6 en el seno del gobierno socialista. Esta consideracion adquiere
relevancia debido a que con las elecciones del dia 20 de noviembre de 2011 hubo un cambio de
gobierno y con él también se modificd la direccion que habia tomado el modelo de gestion
aeroportuaria.

2% Tal y como sefiala NIETO MENOR, M., “Este nuevo modelo se justifica en el aumento de
trafico, las modificaciones experimentadas por el transporte aéreo y, sobre todo, la necesidad de
separar juridica y contablemente navegacion aérea y aeropuertos” en “La liberalizacion de los
aeropuertos con respecto al Estado. Intervencion de otras administraciones publicas y sujetos
privados en el sistema aeroportuario” en MARTINEZ SANZ, F. y PETIT LAVALL, M. V.,
(dirs.), Estudios de Derecho aéreo: Aeronave y liberalizacion, cit. supra, p. 294.
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objeto la gestion de los aeropuertos del Estado. Segun el Acuerdo del Consejo de
Ministros citado, el 100 por 100 del capital social de la nueva empresa
perteneceria a Aena, asumiendo la funcion de gestionar los aeropuertos. El
mencionado proyecto también contemplaba la posibilidad de dar cabida al capital

privado en un porcentaje similar al 30 por 100.

El tercer punto del nuevo modelo aprobado preveia la posibilidad de dar entrada
a las Comunidades Auténomas en la gestion de aquellos aeropuertos cuya gestion
fuese especialmente compleja, dados los niveles de volumenes de trafico en el

conjunto aeroportuario®®®,

Para desarrollar e implementar este nuevo modelo aeroportuario, el ejecutivo
ided una nueva sociedad estatal de gestion aeroportuaria denominada “Empresa
gestora de los aeropuertos del Estado” (EGAESA). Esta se caracterizaba por la

peculiaridad de que el 100 por 100 de su capital social pertenecia a Aena, aunque

29 El comunicado oficial del Gobierno publicado en la pagina web de la Moncloa se referia
literalmente al “nuevo modelo aeroportuario espafiol en los siguientes términos: “El Consejo de
Ministros ha aprobado las lineas basicas del nuevo modelo de gestion aeroportuaria, cuyos
elementos principales se resumen en los siguientes: 1.- AENA se mantiene como entidad publica
empresarial estatal, con una separacion clara entre la navegacion aérea y la gestion
aeroportuaria. 2.- Se crea una nueva sociedad estatal que sera la empresa gestora de los
aeropuertos del Estado. EI 100 por 100 del capital social pertenecerd a AENA y esta nueva
empresa asumira la gestion de los aeropuertos y dara cabida al capital privado, en un
porcentaje de alrededor del 30 por 100. 3.- Se dara entrada a las Comunidades Auténomas en
la gestion de aquellos aeropuertos cuya gestion sea especialmente compleja, dados los niveles
de volumen del tréfico en el conjunto aeroportuario”.

http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/_2008/refc20080814.htm.
Consultado el dia 13 de marzo 2013.
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bien es cierto, que la normativa preveia la posibilidad de dar cabida al capital

privado en un porcentaje estimado de un 30 por 1002

En definitiva, este modelo implicaba que Aena se mantenia como una entidad
publica empresarial estatal a pesar de que separaba la prestacion de los servicios
de navegacion aérea de los de la gestion aeroportuaria. Debe hacerse notar que la
gestion aeroportuaria se atribuia a la nueva o nuevas sociedades privadas de
gestion aeroportuaria®’’. Sin embargo, es importante subrayar que para valorar
juridicamente el funcionamiento o la trascendencia de este modelo, se requeria
un desarrollo legislativo posterior. Asi es, del acuerdo del Consejo de Ministros
se abrian importantes incognitas como la determinacion del mecanismo juridico
mediante el cual Aena atribuiria a la nueva sociedad de gestién, es decir, a
EGAESA, la gestion de los aeropuertos, asi como la delimitacién del modo en

que debia producirse el traslado patrimonial de Aena a la nueva sociedad.

Cabe destacar que este proyecto no tuvo continuidad juridica. De hecho, el 11 de
enero de 2010 el Ministro de Fomento comparecio ante el Congreso de los

Diputados y anuncié que presentaria al Parlamento un proyecto de ley para

2’0 La prevision del gobierno era que la entrada de capital privado en EGAESA se realizase en
una fase posterior que estimaba posible sobre el afio 2012. En este sentido, vid. NIETO
MENOR, M., “La liberalizacion de los aeropuertos con respecto al Estado. Intervencion de otras
administraciones publicas y sujetos privados en el sistema aeroportuario” en MARTINEZ
SANZ, F. y PETIT LAVALL, M.V., (dirs.), Estudios de Derecho aéreo: Aeronave y
liberalizacion, cit. supra, p. 294.

1 vid. NIETO MENOR, M., “La liberalizacién de los aeropuertos con respecto al Estado.
Intervencion de otras administraciones publicas y sujetos privados en el sistema aeroportuario”
en MARTINEZ SANZ, F. y PETIT LAVALL, M.V., (dirs.), Estudios de Derecho aéreo:
Aeronave y liberalizacion, cit. supra, p.293, sefiala que “(...) el estado parece haber apostado
por la creacion de sociedades privadas de gestion de servicios aeroportuarios como técnica de
gestion privada a introducir en nuestro sistema aeroportuario”.
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actualizar las atribuciones del ente pablico Aena y para crear la sociedad estatal
“Aena Aecropuertos, S.A”. Las consecuencias de esta comparecencia seran

desarrolladas en el apartado siguiente.

5.3.- Segundo intento de reforma del modelo la gestion aeroportuaria en

Espana

En la linea de las declaraciones del Ministro de Fomento pronunciadas el 11 de
enero de 2010 al anunciar que presentaria al Parlamento un proyecto de ley para
actualizar las atribuciones del ente publico Aena, se aprobaron distintas normas
juridicas. Con estas medidas, quedaba atrds el modelo por el que se habia
previsto la creacion de la sociedad de gestion EGAESA y se perpetuaba el
modelo de gestion de Aena. Asi es, como se verd, una de las medidas aprobadas

fue la constitucion de la sociedad estatal “Aena Aeropuertos, S.A”.

Asi, cabe mencionar que la primera norma juridica aprobada por el legislativo
fue la Ley 9/2010, de 14 de abril, por la que se regulaba la prestacion de servicios
de trénsito aéreo, se establecian las obligaciones de los proveedores civiles de
dichos servicios y se fijaban determinadas condiciones laborales para los
controladores civiles de transito aéreo. En el PreAmbulo de la Ley, el legislador
justifica la separacion juridica entre los servicios de navegacion aérea y de
gestion aeroportuaria por “las importantes deficiencias organizativas y falta de

95272

eficiencia economica en el ente publico”'“. Y se faculta al Ministerio de

22\/id. la Ley 9/ 2010, de 14 de abril, por la que se regula la prestacién de servicios de transito
aereo, se establecen las obligaciones de los proveedores civiles de dichos servicios y se fijan
determinadas condiciones laborales para los controladores civiles de transito aéreo, , en cuyo
Preambulo se reconoce que “El analisis del modo en que ejerce la funcion de proveedor de
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Fomento para certificar nuevos proveedores de transito aéreo®”

. Asi es, la Ley
separa las dos funciones que habian correspondido a Aena (Aeropuertos
Espafioles y Navegacion Aérea): la Navegacion Aérea y la Gestion de los
aeropuertos. En esta norma se regulan los servicios propios de la parte destinada
a la Navegacion Aérea. En efecto, la norma prevé en su primer articulo un marco
de liberalizacion de los servicios de transito aéreo al aprobar el proceso
designacion de los proveedores civiles para prestar los mencionados servicios.
Sin embargo, los servicios de transito aéreo (tal y como también proclama el
articulo 1 de la Ley 9/2010) siguen prestandose por Aena (aun entidad publica
empresarial). En marzo de 2013, Aena, a través de la Direccién de la Navegacion
Aérea, continlia siendo el proveedor de servicios de transito aéreo en Espafia. A
modo de clarificacion de las principales funciones referentes a la Navegacion

Aérea, se puede hacer referencia a las siguientes:

servicios de transito aéreo la entidad pablica empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea (AENA), actual y Unico proveedor de dichos servicios, llevado a cabo recientemente
tanto por la Direccién General de Aviacion Civil como la Agencia Estatal de Seguridad Aérea,
ha desvelado una serie de importantes deficiencias organizativas y falta de eficiencia
econémica en el ente publico que evidencian las claras dificultades que actualmente tiene
AENA para garantizar tanto la continuidad en la prestacion de los servicios de transito aéreo,
como su sostenibilidad economica y financiera.

La Direccion General de Aviacion Civil ha puesto de manifiesto que los actuales costes de
navegacion aérea de AENA son los més elevados del entorno europeo: Los informes emitidos
por dicho centro directivo sefialan una paulatina desviacion de las magnitudes econémicas de
AENA, que se viene traduciendo en un continuo incremento de los costes de prestacion del
servicio, en una baja productividad por controlador y en el incremento desmedido de los costes
de estos empleados publicos en comparacion con los restantes controladores europeos, hasta
hacer de la tarifa nacional que se cobra a las compafiias aéreas la mas cara de Europa, y del
coste por hora de controlador aéreo, el mds caro del continente”.

213 A pesar de que el articulo 1.1 de la Ley 9/2010 proclama que “Los servicios de transito
aéreo de control de &rea y control de aproximacion, asi como los de informacién de vuelo, de
alerta y de asesoramiento asociados a los volimenes de espacio aéreo en los que se prestan
tales servicios continuaran prestandose directamente por la entidad publica empresarial
Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA), como entidad designada para dicha
funcion”.
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En primer lugar, la planificacion, direccion, coordinacion, explotacion,
conservacion y administracion del trafico aéreo, de los servicios de
telecomunicaciones e informacion aeronautica, asi como de las infraestructuras,
instalaciones y redes de comunicaciones del sistema de navegacion aérea. Todo
esto, con el objetivo de que las aeronaves que se desplazan por el espacio aéreo

espafiol obtengan la maxima seguridad, fluidez, eficacia y puntualidad.

En segundo lugar, la elaboracion y la aprobacion de distintos tipos de proyectos,

ademas de la ejecucion y gestion de control de las inversiones.

En tercer lugar, la evaluacion de las necesidades y propuestas para nuevas
infraestructuras, al igual que las posibles modificaciones en la ordenacion del

espacio aéreo.

Y, por ultimo, la participacién en la formacion aeronautica especifica y sujeta a

la concesion de licencias oficiales.

Estos servicios se prestan desde las cinco direcciones regionales de Navegacion
Aérea: Centro Norte, Este, Canarias, Sur y Baleares, cuyas sedes se ubican
respectivamente en los centros de control (ACC) de Madrid, Barcelona, Sevilla'y
Gran Canaria, y en el centro de control de area terminal (TACC) de Palma de
Mallorca. Aena justifica esta prestacion de servicios sobre la base de cumplir el
objetivo de ofrecer la maxima seguridad, calidad y eficiencia en el desarrollo y
operacion del sistema de navegacion aérea espafiol?’*. Funciones y objetivos que,
bajo un marco regulado y un control estricto de la administracion podria prestarlo

proveedores civiles privados o publicos ajenos al grupo Aena.

2" Funciones de Navegacion Aérea extraidas de www.aena.es, consultada el dia 25 de marzo
2013.
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Por lo que hace referencia a la segunda norma juridica de este nuevo intento de
reforma del modelo aeroportuario, hay que poner de relieve que éste se
materializd con la aprobacion del 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. Efectivamente, una vez separadas las
funciones de navegacion aérea de las de gestion aeroportuaria, mediante la
mencionada Ley 9/2010 que, como ya se ha mencionado, regulaba la estructura
de la prestacion de los servicios de navegacion aérea, era necesario regular los

servicios de gestion aeroportuaria.

Esta importante tarea se llevo a cabo mediante la técnica legislativa de la
aprobacion de un decreto-ley. El Decreto-ley 13/2010 regulaba toda una serie de
medidas tendentes a impulsar el crecimiento de la economia espafiola y fomentar
la competitividad a través de medidas de apoyo a las pequefias y medianas
empresas. Mediante esta justificacion, la norma adoptaba medidas de distinta
naturaleza propias de sectores tan distintos como el tributario, el laboral, etc.
Entre estas medidas liberalizadoras, se pretendié aprobar una reforma del
modelo de gestion aeroportuario espafiol. La norma justificaba este cambio con
el objetivo de mejorar la eficiencia y la modernizacion de la gestion aeroportuaria
espafiola, “incrementando el nivel de eficacia y eficiencia en la gestion,
rentabilizar las inversiones realizadas y conseguir el maximo aprovechamiento de

las infraestructuras”?’.

Asi, el Titulo 1l del Real Decreto-ley 13/2010 dedicado a la aprobacion de

medidas liberalizadoras, se iniciaba con el capitulo | bajo el significativo titulo de

2> VVid. 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 (parte V).
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“Modernizacién del sistema aeroportuario”. En este capitulo, la reforma del
sistema de gestion aeroportuario espafiol se concretd en el mandato contenido en
el articulo 7 dirigido al Consejo de Ministros para que, antes del 28 de febrero de
2011, procediera a la constitucion de una sociedad mercantil estatal denominada

“Aena Aeropuertos, S.A™%'°.

En definitiva, veinte afios después de la aprobacién del Real Decreto 905/1991,
de 14 de junio, por el que se constituyo el Ente Publico Aena, por acuerdo de
Consejo de Ministros, de 25 de febrero de 2011, se cre6 la sociedad mercantil
estatal “Aena Aeropuertos, S.A”, sociedad 100% propiedad de Aena. A pesar de
la aprobacion de la citada norma, el modelo de gestion de la antigua Aena siguio
siendo el mismo. La nueva sociedad comenzé a operar de forma activa el 8 de
junio de 2011, mediante la entrada en vigor de lo preceptuado por el articulo 1 de
la Orden FOM/1525/2011, de 7 de junio, por el que se acordo el inicio efectivo
de funciones y obligaciones en materia de gestion aeroportuaria por “Aena

Acropuertos, S.A”?"". Cabe mencionar que, dos afios después de su constitucion

2% Al tratarse de una sociedad mercantil estatal su regulacién se encuentra contenida en el
articulo 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Publicas.

2T Orden FOM/1525/2011, de 7 de junio, por el que se acuerda el inicio del ejercicio efectivo de
funciones y obligaciones en materia de gestion aeroportuaria por “Aena Aeropuertos, S.A”,
publicado en el BOE del 8 de junio de 2011 y cuyo articulo 1 prescribe:

“I.- La sociedad mercantil estatal “Aena Aeropuertos, S.A”, comenzara a ejercer de manera
efectiva su objeto social con efectos el 8 de junio de 2011, fecha a partir de la cual la entidad
publica empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA) dejara de realizar la
actividad de gestion aeroportuaria.

2.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, permaneceran integrados en AENA los
bienes, derechos, obligaciones y deudas afectos a la actividad de aprobacion de los proyectos
constructivos de las inversiones aeroportuarias de las infraestructuras cuya explotacion se
atribuye a “Aena Aeropuertos, S.A”, y a la facilitacion y coordinacion de franjas horarias, asi
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y durante los primeros meses del afio 2013, el modelo de gestion aeroportuario

espariol sigue siendo un modelo en el que una sociedad estatal domina todo el

mercado aeroportuario.

Por su importancia, y a mayor abundamiento, cabe sefialar que el articulo 7 del

Real Decreto-ley 13/2010 establece que:

“l1. (...) Inicialmente, la totalidad del capital social de “Aena
Aeropuertos, S.A” correspondera a la entidad publica
empresarial “Aeropuertos Esparioles y Navegacion Aérea”
(AENA), la cual conservara en todo caso la mayoria de dicho
capital, pudiendo enajenar el resto de conformidad con lo
establecido en la Ley de Patrimonio de las Administraciones

Pulblicas.

2. Ademas de cualquier otra funcion que pudiera atribuirle el
Consejo de Ministros, “Aena Aeropuertos, S.A.” asumira el
conjunto de funciones y obligaciones que actualmente ejerce la
entidad puablica 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 a la red de
aeropuertos integrada por los aeropuertos Yy helipuertos
gestionados por AENA en el momento de la entrada en vigor de

este Real Decreto-ley.

como a cualquier otra actividad relacionada con la gestion aeroportuaria que no forme parte

del objeto social de “Aena Aeropuertos, S.A”.
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3. La entidad publica empresarial “Aeropuertos Espaiioles y
Navegacion Aérea” continuara existiendo con la misma
naturaleza y régimen juridico, y seguird ejerciendo las
competencias que actualmente ostenta en materia de navegacion

aerea’”.

De lo dispuesto en el articulo 7 se puede observar que el modelo actual,
contrariamente a la idea de introducir competencia en el sistema aeroportuario, lo
que establece es una dualidad de Aena, es decir, crea una Aena bicéfala. Por una
parte permanece la Entidad Publica Empresarial Aena (denominada “EPE
Aena”), y por otro, se constituye la sociedad mercantil estatal “Aena
Aeropuertos, S.A”. A esta dualidad, el gobierno espafiol la ha denominado
“orupo Aena”?’®. La diferencia entre ambas es que “EPE Aena”, a través de la
Direccion de Navegacion Aérea, se convierte en el proveedor publico de
servicios de transito aéreo en Espafia, siendo su principal objetivo el de
desarrollar y operar el sistema de navegacion aérea espafiol. Y, en cambio, “Aena
Aeropuertos, S.A” tiene por objeto social la ordenacion, direccion, coordinacion,
explotacion, conservacion, administracion y gestion de los aeropuertos vy
helipuertos gestionados anteriormente por Aena. Esta nueva estructura
organizativa se hizo efectiva en marzo de 2012, momento en el que se completo

29 A pesar de esta segregacion,

el proceso de segregacion entre ambas entidades
ambas tienen la misma sede social en la calle Arturo Soria 109 de Madrid y

ambas comparten servicios como son el Gabinete de Presidencia, la direccion de

2’8 |_a pagina web de Aena define el Grupo Aena como “un conjunto de empresas dedicado a la
gestion aeroportuaria y a la provision de servicios de navegacion aérea”, vid. www.aena.es. En
este grupo se integran “EPE Aena” y “Aena Aeropuertos, S.A”.

2" Vid. el documento “El nuevo modelo de Aena: condcenos” disponible en la Memoria RC
2011 en www. aena.es. consultada el 6 de abril de 2013.
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Asesoria Juridica, la Direccion de Comunicacion e Institucionales y la Direccion
de Administracion y Finanzas. Algo que no contribuye mas que a aumentar la

confusion entre las dos Aenas.

En cuanto al régimen juridico aplicable a “Aena Aeropuertos, S.A”, cabe
destacar que la modificacion de su forma juridica comporta un cambio de
regulacion. En este sentido, adoptar la forma de sociedad mercantil estatal
implica que “Aena Aeropuertos, S.A” se regira, por lo dispuesto en el articulo
166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas. Asimismo, tanto por lo que se refiere al régimen de
contratacion como a la concesion de servicios aeroportuarios (mediante los
preceptivos procesos de licitacion), se aplicaran las disposiciones 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. Esto significa que los
aspectos y funciones de Aena tales como los aspectos relacionados con la
aplicacion de las materias presupuestarias, patrimoniales, contables, de control
financiero se regularan por el derecho administrativo. Solo se aplicara el derecho
privado para las tarifas que cobren los concesionarios a los usuarios del
aeropuerto. En este caso, se aplicara el régimen previsto en la transposicion al
Derecho espariol de la Directiva 2009/12/CE, de 11 del Parlamento Europeo y

del Consejo®®.

En definitiva, a pesar de las modificaciones legales adoptadas, el nuevo modelo

aeroportuario no transforma la esencia del modelo de gestion centralizado

280 Vid. Articulo 11.3 del 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.
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aplicado por Aena ni modifica la forma de tomar decisiones respecto a la gestion
de los aeropuertos existente hasta la entrada en vigor del Real Decreto-ley
13/2010.

Si bien es cierto que el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, en su
articulo 10, hace referencia a la posible gestion individualizada de los
aeropuertos mediante contratos de concesion de servicios aeronauticos o la
creacion de sociedades filiales, hasta el momento, no se ha producido
descentralizacion alguna del modelo aeroportuario espafiol. Es mas, segun lo
dispuesto en el mencionado articulo la gestiobn de todos los aeropuertos
integrados en la red seguira correspondiendo, en principio, a “Aena Aeropuertos,
S.A”. Debido a la importancia de este articulo, a continuacion reproducimos

integramente su contenido:

Articulo 10. Gestion individualizada de aeropuertos.

1. Correspondera a «Aena Aeropuertos, S.A.» la explotacion de
todos los aeropuertos y helipuertos integrados en la red atribuida a
su gestion, sin perjuicio de que pueda llevar a cabo la explotacién

individualizada de cualesquiera de ellos mediante:

a) Un contrato de concesion de servicios aeroportuarios, en el que
el concesionario asuma la gestion del aeropuerto a su propio

riesgo y ventura.

b) La creacion de sociedades filiales, a las que se les aplicara el

mismo régimen juridico previsto para la sociedad «Aena
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Aeropuertos, S.A.» en el articulo 8 adaptado a su respectivo ambito
de gestion. Dichas sociedades ostentaran los derechos y asumiran
las obligaciones propias del beneficiario en las expropiaciones
vinculadas con las infraestructuras aeroportuarias atribuidas a su

gestion.

2. Tanto el concesionario de los servicios aeroportuarios como las
sociedades filiales gestoras ostentaran a todos los efectos legales la
condicion de gestores aeroportuarios del correspondiente

aeropuerto.”

De lo dispuesto en el articulo 10, se desprende que la nueva sociedad estatal
“Aena Aeropuertos, S.A” asume la competencia para explotar toda la red
aeroportuaria espafiola asi como para poder atribuir la gestién individualizada de
un aeropuerto perteneciente a la red Aena a una institucion publica o empresa
privada mediante un contrato de concesion de servicios aeroportuarios o

mediante la creacion de sociedades filiales.

En nuestra opinion, el contenido del Real Decreto-ley 13/2010, no supone una
liberalizacion real del mercado. Asi es, el Ente Publico Aena seguira
manteniendo la explotacion de los servicios de Navegacién Aérea mientras que
la gestion aeroportuaria correspondera a “Aena Aeropuertos, S.A”. En el nuevo
marco normativo, Aena cede la gestion y explotacion de todos los aeropuertos
integrados en la red a la nueva sociedad estatal. Sin embargo, las condiciones de
esta cesion se matizan en los articulos 7 y 10 del Real Decreto-ley mencionado.
El articulo 7 prescribe que, inicialmente la totalidad del capital social de la nueva

sociedad estatal corresponderd a la Entidad Publica Empresarial Aena que
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conservara, en todo caso, la mayoria de dicho capital, pudiendo enajenar el resto
conforme a lo establecido en la ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas. Precisamente, el articulo 10 del Real Decreto-ley 13/2010 prevé la
posibilidad de que en un futuro se pueda producir traspaso de parte del capital
social de “Aena Aeropuertos, S.A” para conseguir una gestion individualizada de
los aeropuertos. Esta gestion se caracterizaria por conservar “Aena Aeropuertos,
S.A” la mayoria del capital (es decir, el control de las decisiones), y ceder parte
de su capital social a empresas privadas o0 a instituciones publicas. La técnica
para llevar a cabo esta “falsa liberalizacion” se realizaria mediante dos

instrumentos:

1) Un contrato de concesién de servicios aeroportuarios, en el que el
concesionario asuma la gestion del aeropuerto a su propio riesgo y

ventura.

2) La creacion de sociedades filiales a las que se aplicara el mismo régimen

juridico previsto para la sociedad “Aena Aeropuertos, S.A”.

Como puede observarse, la nueva regulacion conlleva el mantenimiento, en
principio, de la misma estructura de mercado en el que habia operado el Ente
Pablico Aena, es decir, una estructura caracterizada por la existencia de una
empresa que ocupa una posicion de dominio. Aunque el marco normativo
permite la privatizacion de una parte del capital de la sociedad estatal, esta
medida, ya se realice mediante contratos de concesion o mediante la constitucion
de sociedades filiales, no garantiza, en ningun caso, la competencia entre

aeropuertos. Mas cuando estos procesos conllevan, a menudo, privilegios
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asociados a las empresas concesionarias 0 sociedades filiales. Ademas, también
debe mencionarse que le proceso estaria tutelado por Aena de acuerdo con lo que
se desprende del articulo 10 cuando constata explicitamente que “correspondera
a “Aena Aeropuertos, S.A”...”. Por otro lado, se trata de medidas que no se han
ejecutado hasta el momento, por lo que podemos afirmar que, efectivamente, la

estructura del mercado aeroportuario no ha variado.

En el hipotético escenario de que parte de “Aena Aeropuertos, S.A” se
privatizase, es posible que las medidas que se adoptaran fuesen acompanadas de
otras medidas que aumentaran la regulacion del mercado. Creemos que, en este
contexto, es dificil, que pueda producirse una competencia real entre una
empresa publica y empresas privadas concesionarias o sociedades filiales de
aquella que mantiene la mayoria de capital. Como ya se ha avanzado en el
capitulo 2, en todo caso, se trataria de un monopolio mixto en el que se
mantendria intacta la estructura de mercado. Es por este motivo que el cambio de
titularidad de un monopolio puablico a un monopolio privado no alteraria la
estructura del mercado ya que faltaria dictar las medidas adecuadas y especificas

para llevar a cabo una modificacién profunda de esta estructura®".

Asi y aunque la aprobacion de esta norma se traduzca en que juridicamente se
liberaliza el mercado aeroportuario, esta situacion no se constata en la realidad,
quedando, de momento, Unicamente como un proyecto. La realidad del desarrollo
de un nuevo modelo de gestion aeroportuaria dependerd en el futuro de una

decision eminentemente politica.

281 Vid. apartado 2.7 de este trabajo titulado: Abuso de posicién de dominio por omision.
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Sin embargo, y a pesar de la regulacion tedrica del nuevo marco de gestion
aeroportuaria, actualmente Aena sigue gestionando mediante la empresa publica
“Aena Aeropuertos, S.A” los 47 aeropuertos nacionales y los 2 helipuertos en
régimen de monopolio, sin gestion individualizada de los aeropuertos ni

competencia entre ellos?®,

Finalmente, interesa destacar que con el Real decreto-ley 13/2010, de 3 de
diciembre (disposicion transitoria segunda), quedo delimitado que el personal, el
conjunto de bienes, derechos, contratos, expedientes y obligaciones del antigua
ente publico Aena se integrasen en la sociedad estatal de nueva creacion.

Disposicion que, sin duda, confirma los argumentos expuestos con anterioridad.

5.4.- Situacion actual

En el afio 2011, los aeropuertos espafoles registraron un total de 204,4 millones
de pasajeros, 2,1 millones de operaciones y 672.000 TM de mercancias. Estos
datos demuestran un incremento respecto a los mismos datos que Aena

proporciond en el afio 2010%. Ello significa que, a pesar de que el transporte

282 Respecto a la posibilidad de que pudiera producirse la gestion individualizada de algunos
aeropuertos, algunos autores, entre ellos BEL,G. y FAGEDA, F., “La reforma del modelo de
gestion de aeropuertos en Espafia: ¢Gestion conjunta o individual?”, cit. supra, p. 127, opinan
que “Esta privatizacion tiene un caracter estrictamente financiero, y su principal motivacion es
obtener recursos para reducir el volumen de deuda y poder mantener un cierto nivel de volumen
de inversion, relajando la restriccién que a estos efectos impone la deuda acumulada y su
financiacion. La privatizacion parcial, aunque puede introducir alguna disciplina para aumentar
la eficiencia de la gestion, no influira de forma relevante en sus aspectos centrales”.

%83 Datos obtenidos del documento “El nuevo modelo de Aena: condcenos” publicado en la
pagina web de Aena: www.aena.es, consultada el dia 14 de marzo 2013.
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aéreo aumente afio tras afio, el modelo de gestion no ha variado ni se ha
convertido en un modelo mas eficiente. EI cambio legislativo no ha implicado
una verdadera reforma que individualice la gestion de los aeropuertos espafioles.
Como se ha venido afirmando en los capitulos precedentes, en este trabajo se
sustenta que esta reforma es necesaria para el beneficio del sistema en general.
En definitiva, la reforma implicaria el cumplimiento con la normativa europea
que prescribe la gestion individualizada de cada aeropuerto. Con esta medida se
promoveria la competencia y, con ella, las oportunidades de desarrollo del

territorio en el que se ubica cada infraestructura.

Después de haber analizado la realidad aeroportuaria actual en Espafia se puede
afirmar que el modelo de gestion aeroportuaria en Espafia es un modelo
centralizado en el que la empresa publica “Aena Aeropuertos S.A” sigue
ostentando la misma posicién de dominio en el mercado que tuvo el Ente Publico
Aena. Ello es asi dado que la normativa se ha limitado a crear una sociedad
mercantil estatal que se subroga en la posicion de la antigua Aena. Al mismo
tiempo, la norma crea el marco juridico para que la nueva sociedad estatal “Aena
Aeropuertos, S.A” pueda tomar decisiones respecto a la creacion de sociedades
instrumentales o de la concesion a otras entidades de la gestion individualizada
de algunos aeropuertos. Pese a la existencia de esta disposicion, en la actualidad,

el modelo de gestion no ha variado.

En nuestra opinion, el cambio de legislacion, obedece mas al hecho de seguir la
estela del proceso privatizador iniciado en Gran Bretafia con el objetivo de
conseguir unos sustanciosos ingresos para el sector publico que a una verdadera

voluntad de modificar la estructura del mercado actual. De no ser asi, se hubiesen
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tomado las decisiones oportunas para liberalizar completamente el mercado y
permitir la libre competencia entre aeropuertos. Con la nueva normativa, subsiste
un sistema de gestion en el que “Aena Aeropuertos, S.A” se garantiza el control
de las decisiones, mediante la mayoria de capital. Este cambio no permite

designar el nuevo proceso previsto como un proceso de privatizacion®®.

No cabe duda de que el sistema de gestion espafiol tiene unas particularidades
muy significativas. La primera de ellas es que para la asignacion de los recursos
financieros sigue rigiéndose por un criterio de caja Unica, es decir, se produce la
gestion de recursos mediante subsidios cruzados entre aeropuertos de forma que
los mas rentables financian las pérdidas de los menos rentables?®>. El argumento
que los distintos gobiernos espafioles han dado para justificar este sistema
anticompetitivo es el de la aplicacién del principio de la cohesion territorial. En
este trabajo se discrepa de que el principio de cohesion territorial deba prevalecer
por encima del principio de libre la competencia. Esta postura se sustenta sobre la
base de dos argumentos. El primero es que los aeropuertos, en si mismos, no son
un monopolio natural que justifique su gestion en red y, por tanto, que la ruptura

del monopolio (legal) tuviese por consecuencia una grave ruptura de la cohesion

284 \/id. ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos, cit. supra, p. 100 y ss.
analiza la férmula societaria y los sentidos de la privatizacion. Entre ellos y, ademéas de los
argumentos de indole econémica, destaca que con los procesos de privatizacion se consigue una
distincion real entre el érgano regulador y la entidad gestora. Términos a los que hemos hecho
referencia en el capitulo 3 de este trabajo.

85 Entre los aeropuertos menos rentables de la red Aena figuran paraddjicamente los
aeropuertos de Madrid-Barajas y Barcelona-El Prat. A pesar de ser los aeropuertos con mayor
nimero de pasajeros afio tras afio, sus pérdidas se explican por las importantes inversiones
realizadas y, por tanto, de su elevada deuda y la devolucion de ésta (segun las cuentas de Aena,
en 2011, la deuda del aeropuerto de Madrid-Barajas ascendia a 5.527,59 millones de euros y la
del aeropuerto de Barcelona-El Prat a 1.699,17 millones de euros).
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territorial espafiola. Al contrario, la gestion individualizada de cada aeropuerto
aportaria un desarrollo territorial importante para la zona de ubicacion en la que
se situase®®. La segunda razén es que en ningln pais de la Unién Europea se
sigue un modelo monopolista como el espafiol y ello no ha comportado ninguna
fractura respecto a la cohesion territorial de los Estados®’. En el préximo
capitulo se analizara los modelos de gestion de los aeropuertos del Reino Unido,
Francia y Alemania (entre otros) y se vera como todos ellos aplican la normativa
de la Union Europea basada en la Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de
octubre de 1996, por la que cada aeropuerto se gestiona individualmente. La
gestién individualizada promueve la competencia entre aeropuertos, lo que
significa que cada infraestructura aplica las medidas pertinentes con el objetivo
de captar a las compariias aéreas que consideran mas idoneas, asi momo aplicar
medidas para alcanzar un mayor grado de eficiencia en la gestion de estas
infraestructuras®®. Tal y como se podra observar, en ninguno de ellos se ha
priorizado el criterio de la cohesion territorial sobre el criterio de la libre

289

competencia®". A mayor abundamiento, es necesario dejar constancia de que la

%86 \Vid GAMIR, A. y RAMOS. D., Transporte aéreo y territorio, cit. supra, p. 223y ss.

%87 En el capitulo sexto de este trabajo se han descrito minuciosamente los modelos de gestion
aeroportuaria del Reino Unido, Francia y Alemania, entre otros. Los tres Estados han optado por
desarrollar distintos modelos de gestion aeroportuaria pero los tres tienen en comdn la gestion
individualizada de sus infraestructuras aeroportuarias.

288 En efecto, todos los paises analizados cumplen con lo preceptuado en el articulo 102 del
TFUE y la Directiva 96/67 segln la cual cada aeropuerto debe gestionarse individualmente,
excepto por lo que se refiere a los denominados “sistemas aeroportuarios”.

289 Vid. el interesante estudio econdmico que realizan BEL,G., y FAGEDA, X., Aeroports i
poder, cit. supra, p. 134 y ss. En este trabajo y, después de realizar un minucioso analisis sobre
la evolucidn de las inversiones de Aena en los aeropuertos espafioles, Ilegan a la conclusion de
que “(...) no parece que el habitual dilema entre eficiencia y solidaridad que a menudo rige las
politicas publicas esté condicionando la politica aeroportuaria en Espafia. Los subsidios
cruzados no han seguido la légica que los aeropuertos con excedentes financien
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cohesion territorial y la competencia son conceptos que no tienen ninguna
relacion entre si, es decir, la cohesion territorial nada tiene que ver con la
competencia. Es mas, la cohesion territorial no responde a ningln principio
econémico ni juridico-constitucional, mientras que la libre competencia, si lo es.

Principio que debe ser garantizado en su aplicacién por los poderes publicos.

La segunda particularidad es que este modelo centralizado va unido a un sistema
de tarifas regulado por el Ministerio de Fomento fijado sobre la base de la
distinta calificacion de los aeropuertos segun cinco categorias fijadas teniendo en
cuenta el volumen de pasajeros®. Este hecho impide que cada aeropuerto pueda
fijar sus propias tasas. La consecuencia de esta situacion es que los aeropuertos
no pueden competir entre si, es decir, los criterios de atraccion territorial,
empresarial, turistica, etc., no pueden ser evaluados ni decididos por parte de
cada aeropuerto para atraer compafiias aéreas con tarifas competitivas respecto a
los otros aeropuertos esparioles. En el modelo espariol, cada aeropuerto forma

parte de un todo, de una red, de la empresa publica “Aena Aeropuertos SA”?*,

sistematicamente a los deficitarios, ni tampoco se ha favorecido a las comunidades auténomas
menos desarrolladas™.

2% E| sistema de tarifas para el afio 2013 puede verse en http://www.aena-aeropuertos.es. Pagina
web consultada el dia 20 de marzo 2013. Los datos consultados se aportan como Anexo Il a
este trabajo.

1 Como sefialan BEL, G. y FAGEDA, X., Aeroports i poder, cit. supra, p. 106-107, en el
marco de los modelos de gestion aeroportuaria europeos, “en general, los aeropuertos se
financian con los ingresos derivados de las operaciones de vuelo y de los comerciales de tierra.
Los aeropuertos de mayor tamafio y los medianos gestionados de manera individual se
autofinancian a través de los ingresos que provienen de las operaciones aeronauticas o las
concesiones comerciales. Los aeropuertos regionales de menor tamafio necesitan, normalmente,
subsidios para financiar sus operaciones corrientes”.
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En este sentido, y a pesar de que en Espafia se haya iniciado el cambio hacia la
instauracion de un nuevo modelo aeroportuario con la creacion de la ya
mencionada empresa mercantil estatal “Aena Aeropuertos SA”, lo cierto es que
el sistema de gestion se sigue realizando mediante el monopolio publico de Aena.
Este monopolio sigue sin permitir la competencia entre los aeropuertos vy, por
tanto, no aporta los beneficios de una “politica comercial diferenciada o la
asignacion de inversiones en base a criterios de mercado”®*?. El modelo de
gestion centralizada favorece que tanto el Ministerio de Fomento como el gestor
aeroportuario determinen arbitrariamente inversiones en los aeropuertos que
forman parte de su red, lo cual constata no sélo una posicion de dominio de
Aena, sino, tal y como se ha ido sefialando a lo largo de este trabajo, un abuso de

tal situacion de dominio®®,

5.5.- Cambio de modelo

A modo de conclusién final, se considera que el cambio de un modelo de gestion
centralizada, como el que lleva a cabo “Aena Aeropuertos S.A” a un modelo de
gestion descentralizada e individualizada como prevé la legislacién europea a
través de la Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre de 1996, queda

%2 Vid. BEL, G. y FAGEDA, X., Aeroports i poder, cit. supra, p. 158.

233 Como ya se ha mencionado, es significativo destacar que durante el afio 2011, s6lo 10 de los
47 aeropuertos gestionados por Aena fueron rentables. Estos 10 aeropuertos coinciden en ser los
aeropuertos de destino turistico. Efectivamente, segin las cuentas facilitadas por Aena
(www.aena.es, consultada el 3 de mayo de 2012) los aeropuertos que en 2011 obtuvieron un
resultado positivo fueron: Alicante, Bilbao, Fuerteventura, Ibiza, Lanzarote, Gran Canaria,
Palma de Mallorca, Tenerife Sur, Sevillay Valencia.
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aun lejos. En efecto, es evidente que el proceso de liberalizacion del mercado ha
quedado paralizado, a pesar de que este proceso podria comportar importantes
ventajas para el mercado aeroportuario espafiol si el objetivo fuera la gestién
aeroportuaria individualizada realmente. Estas ventajas se producirian siempre y
cuando no se utilizara la norma juridica para convertir el monopolio publico en
un monopolio privado. En este trabajo no se defiende el cambio de titularidad de
Aena (de ente publico o sociedad mercantil estatal a sociedad privada) sino la
introduccion de competencia en el mercado. El argumento de la crisis econdmica
que atraviesa Espafia no deberia ser utilizado para transformar el monopolio
publico en monopolio privado (argumento de la crisis que justifica el gobierno
para la aprobacion del Real Decreto-ley 13/2010). Si asi fuere, es cierto que este
proceso podria comportar ingentes ingresos para el Estado pero también lo es que
comportaria un gran perjuicio para la eficiencia del mercado: la ausencia de

competencia.

Asimismo, es necesario hacer constar que el abuso de la posicion de dominio
también se produce por el hecho de que la omisién del deber de liberalizar tiene
un impacto inmediato en el mercado del transporte aéreo, en la medida en la que
obstaculiza el acceso de nuevos operadores de transporte aéreo en el mercado
aeroportuario. Por tanto, la restriccion de la competencia es doble: por una parte
porque no pueden acceder nuevos operadores en el mercado aeroportuario (en el
que existe un claro exceso de capacidad que actia como una importante barrera
de entrada) y por otra, porque la dificultad de acceso al mercado aeroportuario
(por estar cerrado) dificulta, a su vez, el acceso de nuevos operadores de
transporte en el primer mercado. En nuestra opinion, esta situacion tiene una
clara explicacion politica, dado que dado que el poder politico se reserva la

facultad de tomar decisiones, es decir, se reserva el control politico de la gestion.
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Cabe recordar, que con ello, el poder politico incumple la normativa europea y la
espafiola, en concreto el articulo 38 de la CE que preceptia que los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado. En el mercado aeroportuario espafiol el
monopolista, que coincide organicamente con el regulador, no lo olvidemos, se
reserva la facultad de tomar decisiones que afectan a la gestion empresarial y, por

tanto, a la competencia.

Solo con la ruptura del monopolio aeroportuario y la introduccion de
competencia en el mercado se permitiria que cada aeropuerto pudiese tomar
individualmente las decisiones necesarias que le permitieran mejorar la eficiencia
de la gestion aeroportuaria e incrementar la competencia en el mercado del
transporte aéreo, debido a la vinculacion existente entre ambos mercados. Ello
implicaria, a su vez, una mayor transparencia en la financiacion de las
infraestructuras, tanto por lo que se refiere al propio financiamiento de las
actividades corrientes como a las inversiones de capital. Y, ademas, se separarian
las funciones de regulacién y gestion tal y como esta contemplado en la
normativa europea. Bien es cierto que, la aplicacion de los principios de libre
competencia, descentralizacion y autonomia entre los aeropuertos podria
comportar, como efecto negativo, el cierre de algunas infraestructuras necesarias
para algunos territorios o para algunas Comunidades Auténomas, sin embargo,
como ya se ha sefialado, ello podria subsanarse mediante la aplicacion de
subvenciones o subsidios directos que en nada interferirian a la transparencia del

sistema.
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Excede de los objetivos de este trabajo la reflexion sobre las ventajas e
inconvenientes que tendria la eleccion del modelo de gestion individualizada de
cada aeropuerto por el que se optase (pUblico, privado o mixto)?**. Esta reflexion
va mas alla del ambito juridico y se sitda en el ambito del anélisis del econémico
y de las decisiones ideoldgicas y politicas que tomen los distintos Grganos

ejecutivos territoriales.

%4 Vid. ASHFORD, N., y MOORE, C.A., Airport Finance, ed. the Loughborough Airport
Colsultancy, United Kindom, 1999, p. 76 y ss. En esta obra se describen los distintos tipos de
gestion que puede llevar a cabo un aeropuerto, realizando un especial estudio de los métodos de
privatizacion. En el mismo sentido, WELLS, A. T., (ed), Airport Planning & Management, ed.
McGraw-Hill, EEUU, 2000.
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CAPITULO 6.- LA COMPETENCIA EN LOS MODELOS
AEROPORTUARIOS EUROPEOS: REINO UNIDO, ALEMANIA Y
FRANCIA'Y OTROS PAISES

Desde una perspectiva historica, se puede afirmar que el punto de conexién entre
los distintos modelos de gestién aeroportuaria europeos se encuentra en que
todos los aeropuertos abiertos actualmente al transporte aéreo civil rompieron su
vinculacion respecto al dominio militar a mediados del siglo pasado.
Efectivamente, alrededor de los afios 1950-55 todos los paises de la Unidn
Europea fueron cediendo sus infraestructuras aeroportuarias que antafio
estuvieron destinadas a fines militares al transporte aéreo comercial. Ello supuso
un cambio radical tanto respecto a su estructura como respecto a su
funcionamiento puesto que pasaron de ser bases militares a transformarse en
aeropuertos comerciales. Sin embargo, cada pais fue disefiando y regulando un
modelo de gestién aeroportuario propio®®. La particularidad de cada modelo de
gestion europeo se explica segun el tipo de politica econdémica que han aplicado,
desde entonces, los gobiernos de sus respectivos Estados. Sin embargo, sea cual
sea el modelo elegido, todos han perseguido el mismo objetivo: compatibilizar la
funcion de los aeropuertos como servicio publico y conseguir que fueran

rentables econdmicamente.

Inicialmente, todos ellos sufrieron las consecuencias de la estricta regulacion e
intervencion publica que se realizo en el sector del transporte aéreo y que se

materializé en la inaplicabilidad de los antiguos articulos 85 y 86 del Tratado de

2% Vid. ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los aeropuertos, Cit. supra, p. 43y ss.
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Roma?®*® a los paises de la Unién Europea®®’. Pero, a partir de su desregulacion,
los procesos evolutivos que siguieron fueron diferentes?®®. En este apartado se
analizaran los modelos de gestion aeroportuaria europeos mas peculiares vy, a la
vez, mas representativos. Asi, los Estados con las estructuras de mercado
aeroportuarias mas paradigmaticas son: Reino Unido, Alemania y Francia. Los
restantes paises europeos, como por ejemplo Italia y Holanda, siguen estos
modelos con algunas variedades propias de su historia y de las particularidades
de sus territorios (geografia, densidad de poblacion, vias de comunicacion,
organizacion administrativa, etc). De todos ellos, es necesario precisar que sélo
dos mantienen un modelo de gestion en régimen de monopolio: Espafia y
Rumania. Precisamente por la particularidad de los modelos anteriormente
mencionados, a continuacién se describiran las principales caracteristicas de los
modelos de Reino Unido, Alemania y Francia®®. Sin embargo, para que este
capitulo sea mas representativo, también se ha optado por describir los modelos

aeroportuarios de Italia, Portugal y Holanda.

2% No serfa hasta 1986 que se aplicarian las normas de la libre competencia en el marco del
transporte aéreo. El cambio de escenario lo marcé la importante Sentencia del TICE, de 30 de
abril de 1986, en el caso Nouvelles Frontieres.

»" MAPELLI, E., “La Comunidad Europea y el Transporte aéreo”, R.G.D, n° 585, 1993, p.
6103 y ss.

2% En este sentido hay que destacar el minucioso trabajo realizado por VAZQUEZ
LAPINETTE, T., “La desregulacion del transporte aéreo”. R.G.D. n° 583, abril, 1993, p. 3641y
SS.

2% De |as distintas fuentes consultadas, se ha llegado a la conclusion de que saber el nimero
exacto de aeropuertos que tiene cada Estado es dificil dado que existen muchos tipos de
aeropuertos distintos segun los servicios que ofrecen cada uno de ellos. Algunos de ellos son
simples pistas de tierra sin vuelos comerciales y, en cambio, otros que también son pistas de
tierra si tienen vuelos comerciales (como por ejemplo el aeropuerto de Barra en la isla escocesa
de Barra). Para homogeneizar la informacion, en este apartado se han contabilizado los
aeropuertos de cada pais analizado teniendo en cuenta sélo los aeropuertos con servicios
comerciales regulares (datos obtenidos de la “Scheduled Air Services”, OAG).
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6.1.- REINO UNIDO

Con 71 aeropuertos con vuelos comerciales regulares*® y una poblacién de 62
millones de habitantes, el analisis del modelo britanico es fundamental dado que
el Reino Unido posee el mercado aéreo mas importante de Europa®*. Su estudio
también es imprescindible puesto que los aeropuertos britanicos se caracterizan
por tener una gestion individualizada dentro de un contexto de privatizacion
general de las infraestructuras aeroportuarias. Efectivamente, el inicio del cambio
de modelo de gestidn britanico puede sefialarse en el afio 1965, momento en el
que se aprobo la Airports Authority Act (la Ley de Autoridad de Aeropuertos).
Esta ley fue trascendental para la evolucién del modelo britanico dado que hasta
entonces, los aeropuertos habian sido propiedad de los gobiernos centrales,
regionales o locales pero su gestion correspondia a entidades gestoras
individuales. EIl resultado de este modelo publico de gestion era que los
aeropuertos pequefios sufrian pérdidas. Por este motivo, en 1961 se aprobd el
Libro Blanco sobre Servicios Aéreos Britanicos. Este documento establecia un
sistema integrado de aeropuertos. Formula que no consiguié convertir a los

pequerios y deficitarios aeropuertos en infraestructuras rentables.

En este contexto de pérdidas que sufrian los aeropuertos sumado a la voluntad
del gobierno britanico de convertirlos en empresas rentables, se cred en el afio
1966 la British Airport Authority (BAA). En sus inicios, la BAA fue concebida

3% Datos procedentes de la Scheduled Air Services (OAG), empresa que procesa los horarios de
vuelo de todas las compafias aéreas comerciales del mundo. Consultado en la web
www.0agaviation.com en fecha 13/09/2012.

%1 Vid. datos oficiales publicados por ACI en 2011: www.aci.aero. En el mismo sentido, BEL,
G.y FAGEDA, X., Aeroports i Poder, cit. supra, p.172, aportaron datos hasta el afio 2005.
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como una entidad gestora aeroportuaria que debia aplicar criterios empresariales

a la gestion de las principales infraestructuras aeroportuarias britanicas.

En este sentido, y por lo que se refiere al desarrollo normativo necesario para
aplicar una politica de privatizacién de la gestion aeroportuaria, el gobierno
britanico decidié separar nitidamente las competencias aeroportuarias entre dos
entidades de distinta naturaleza. Por un lado, cred la Civil Aviation Authority
(CAA), entidad publica con competencias reguladoras y, por otro, cred la British
Airport Authority (BAA) como entidad gestora aeroportuaria. Con esta decision
se consiguid mantener la distincion de funciones entre dos entes independientes
entre si. Seguidamente se detallaran la importancia y la evolucién que ha seguido

cada una de estas instituciones.

6.1.1.- El modelo de gestion aeroportuario en el Reino Unido

En cuanto a la gestion aeroportuaria britanica, es imprescindible mencionar que
el gobierno britanico inicié a finales de los afios 70 un proceso de privatizacion
de sus aeropuertos que tuvo trascendentales consecuencia para la configuracion
del mercado aeroportuario europeo. Estas consecuencias marcaron, por un lado,
el proceso de privatizacidn aeroportuaria que seguirian otros paises europeos, Y,
por otro lado, sentd las bases de la legislacion de la Union Europea en materia de
gestion aeroportu