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Madrid, a veintiocho de marzo de dos mil veinticinco.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo num. 960/2022que ante esta Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido el Procurador de los Tribunales Sr. Lépez Chocarroen
nombre y representacion de RYANAIR, D.A.Ccontra la resolucién dictada el dia 24 de marzo de 2022 por
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente CFT/DTSP/023/22 de Conflictos
acumulados presentados por IATA y RYANAIR contra el acuerdo de la CNMC 21 de diciembre de 2021 en el que
se fijan las tarifas aeroportuarias para el Ejercicio 2022" frente a la Administracion del Estado representada
y defendida por el Abogado del Estado. Ha comparecido como codemandada AENA SArepresentada por el
Procurador Sr. Martin Jaureguibeitia y Campillo Garcia.Ha sido Ponente la Magistrado D2 MERCEDES PEDRAZ
CALVO.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-.Po r la representacion procesal indicada de RYANAIR DAC. se interpone el dia 23 de mayo de 2022
recurso contencioso-administrativo contra la resolucion de referencia.

Por decreto del Letrado de esta Sala se acuerda la admision a tramite del recurso y la reclamacion del
expediente administrativo.

SEGUNDO-.Me diante escrito de 12 de julio de 2022 la parte actora formalizé la demanda, en la cual, tras
exponer los fundamentos de hecho y de derecho que consideré oportunos terminé suplicando dicte sentencia
‘estimatoria de la demanda, mediante la cual declare no ser conforme a Derecho la Resolucién precitada, y
consiguientemente la revoque en su integridad”.

TERCERO-.EI Abogado del Estado contesté a la demanda para oponerse a la misma, y solicitar la
desestimacién del recurso, exponiendo los hechos y fundamentos de derecho que justifican su oposicién al
recurso.

La representacion procesal de la codemandada igualmente se opone al recurso presentado de contrario y
solicita su desestimacion.

CUARTO-.La Sala dict6 auto acordando recibir a prueba el recurso, practicandose la documental a instancias
de la actora y de la codemandada con el resultado obrante en autos.

Las partes, por su orden, presentaron sus respectivos escritos de conclusiones para ratificar lo solicitado en
los de demanda y contestacidn a la demanda.

QUINTO-. La Sala dicté Providencia sefialando para votacion y fallo del recurso la fecha del 26 de marzo de
2025 en que se deliberd y voto, habiéndose observado en su tramitacion las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO-.Es objeto del presente recurso de contencioso-administrativo la resolucién dictada por la Comisidon
Nacional de los Mercados y la Competencia el dia 24 de marzo de 2022 en el expediente CFT/DTSP/023/22
resolviendo los conflictos acumulados presentados por IATA y RAYANAIR contra el acuerdo del Consejo de
Administracion de AENA en el que se fijan las tarifas aeroportuarias para el ejercicio 2022.

La parte dispositiva de la resolucion tiene el siguiente tenor literal:

"Unico. - Desestimar los conflictos interpuestos por IATA Espafia S.L. y Ryanair Designated Activity Company
frente a la decision del Consejo de Administracion de Aena S.M.E., S.A. de 21 de diciembre de 2022 en la que
se fijan las tarifas aeroportuarias para 2022 y declarar aplicable la actualizacién de las tarifas aeroportuarias
aprobada por Aena para el ejercicio 2022."

Los antecedentes de hecho de este recurso recogidos por la propia resolucién impugnada son los siguientes:
el dia 26 de enero de 2022, RYANAIR presenta escrito en la CNMC mostrando su disconformidad con el acuerdo
de 21 de diciembre de 2021 del Consejo de Administracion de Aena, por discrepar con la recuperacién de los
costes COVID-19 y con el ajuste del pardmetro B incorporados por Aena en la determinacién de las tarifas
aeroportuarias aplicables en el ejercicio 2022.

Las alegaciones de la ahora actora eran resumidamente las siguientes: la recuperacion de costes COVID-19
en la tarifa de 2022 constituye un abuso de la posicién de dominio de AENA.

La Ley 2/2021 establece que Aena tiene derecho a recuperar los costes COVID-19, pero Ryanair considera que
no esta obligada a hacerlo y que no podria hacerlo en un mercado competitivo. Por ello, el traspaso a las tarifas
aeroportuarias de 138 millones de euros correspondientes a los costes COVID19, que da lugar a un recargo
de 0,80 euros por pasajero y supone un aumento del 9% en el IMAAJ para 2022 (versus el IMAAJ aplicable
segun lo determinado en el DORA |y DORA Il), constituiria, segtin Ryanair, un abuso de la posicién de dominio
de Aena contrario al articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Segun las alegaciones de Ryanair, ningln otro aeropuerto europeo ha traspasado los costes derivados del
COVID-19 a los usuarios del aeropuerto.

Considera que la recuperacion de los costes COVID-19 genera incertidumbre regulatoria: la propuesta de
AENA de recuperar 21 meses de costes Covid 19 en las tasas aeroportuarias del afio 2022 desestabiliza la
certidumbre normativa y procesal, ya que bajo el DORA | y el DORA Il los parametros de ajuste del IMAAJ se
aplican tipicamente dos afios después, con lo que Unicamente podrian trasladarse a las tarifas del afio 2022
los Costes del ejercicio 2020 .
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Alega que los costes Covid-19 no deberian capitalizarse o al menos la tasa de capitalizacidn utilizada para ello
deberia ser mas baja para reflejar las condiciones reales de mercado.

Sostuvo RYANAIR que AENA ha utilizado el coste medio ponderador de capital del DORA | y DORA Il
(respectivamente 6,98% y 6,02%) para capitalizar los costes propuestos, en lugar de una tasa mas reducida
como seria el 2% que, segun Ryanair, seria el que corresponde aplicar a la financiacidon de estas medidas
sanitarias y operativas. Ademas, el nivel de detalle proporcionado a los usuarios aeroportuarios sobre la
recuperacién de los costes COVID-19 es inadecuado, por lo que solicita a la CNMC que los analice para
garantizar que los mismos sean validos y reflejen la totalidad de lo acontecido.

El valor del parametro B para las tasas aeroportuarias de 2022 debe ser 0%. Alegaba Ryanair cualquier
valor distinto de 0% tiene el efecto de recompensar a Aena por operar aeropuertos que han reducido
significativamente el nimero de pasajeros durante la pandemia, lo que es contrario a la respuesta estandar de
la industria europea a la situacién creada por la pandemia.

La CNMC tramité este conflicto junto con otro suscitado por IATA.
SEGUNDO-.Los motivos de impugnacién alegados por la recurrente pueden resumirse como sigue:

*Es improcedente la aplicacion del coeficiente de incremento del 012% informado por AESA y reconocido por
la CNMC.

*No se ha producido la preceptiva intervencion de la Direccion General de Aviacién Civil y de la Secretaria de
estado de Transporte Movilidad y Agenda Urbana.

* Se han infringido los requisitos de transparencia, consultas e intervencion de autoridad independiente al
aprobarse la ley 2/2021.

* Abuso de posicion dominante por parte de AENA en la decision (unilateral) de recuperar los costes COVID-19.
* improcedente repercusion de la totalidad de los costes Covid en el gjercicio 2022.

* desproporcionada imputacién de costes Covid por parte de AENA.

TERCERO-.Po r su parte el Abogado del Estado en la contestacion a la demanda opone lo siguiente:

-. No puede aceptarse la alegacion sobre el erréneo célculo del parametro retributivo D. La CNMC asigné
un valor de 0 a este parametro debido a que la Ley 18/2014 exige que Unicamente se tengan en cuenta las
desviaciones sobre las inversiones previamente autorizadas por la Direccién General de Aviacion Civil y el
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, autorizacién que en este caso no tuvo lugar.

-. Tampoco puede aceptarse que el supuesto calculo erréneo del parametro D pueda afectar al parametro B,
sobre calidad del servicio. Segun la Ley se trata de parametros independientes, cuya determinacion tiene lugar
con atencion a criterios distintos.

-. No puede aceptarse la supuesta vulneracion por la Ley 2/2021 de las exigencias del Derecho de la UE sobre
transparencia, pues dicha norma se aprob6 siguiendo el procedimiento constitucionalmente previsto para la
tramitacion de disposiciones con rango de Ley. Por otro lado, la concreta imputacion de tales costes se somete
al procedimiento de transparencia y consultas legalmente establecido.

CUARTO-.La representacion procesal de AENA tras recordar los antecedentes de hecho del recurso, y exponer
como se calculan las tarifas litigiosas y en concreto el Ingreso maximo anual por pasajero y el ingreso maximo
anual por pasajero ajustado, alega lo siguiente:

-. el pardmetro "B" ha sido calculado correctamente, sin que existan razones que justifiquen su inaplicacion.
Caracter independiente de los Parametros B y D. El Informe de la Secretaria de Estado no resulta aplicable al
Parametro B. El calculo del Parametro B ya incorpora los ajustes excepcionales exigidos por la recurrente para
evitar las distorsiones derivadas de la disminucion de trafico aéreo durante la pandemia (afio 2020).

-. Costes Covid: Los costes COVID han sido sometidos al procedimiento de transparencia y consultas, asi
como a la supervision de la CNMC, en aplicacion del procedimiento previsto en la Ley 18/2014 que responde
precisamente a las exigencias de la Directiva. La Directiva no exige una norma nacional que establezca un
coste recuperable via tarifas (sin fijar la cuantia de estas), como la Ley 2/2021 o la Ley 18/2014, incorpore un
procedimiento de transparencia y consultas con cardcter previo a su aprobacién. La Directiva otorga un amplio
margen a los Estado miembros para regular el sistema tarifario y establecer los elementos tarifarios

-. La traslacién de los costes COVID a las tarifas aeroportuarias respeta el principio de proporcionalidad.

QUINTO-.Co nstituyen un antecedente inmediato de estas sentencias las siguientes, todas ellas dictadas por
esta Sala y seccién:
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- La dictada en el procedimiento 490/19, de fecha 30 de abril de 2021, frente a resolucién de la CNMC,
en materia de conflicto relativo a la fijacion de las tarifas aeroportuarias para el ejercicio 2019. Sentencia
desestimatoria.

- La dictada en el procedimiento 119/20, de fecha 21 de febrero de 2022, frente a resolucién de la CNMC de
11 de diciembre de 2019, sobre Supervision de las Tarifas Aeroportuarias aplicables por AENA en el ejercicio
2020. Sentencia desestimatoria.

- La dictada en el procedimiento 121/202 de fecha 24 de junio de 2022, frente a resolucion de la CNMC de
11 de diciembre de 2019, sobre Supervision de las Tarifas Aeroportuarias aplicables por AENA en el gjercicio
2020. Sentencia desestimatoria.

Igualmente guarda relacién con este recurso la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de mayo de 2023,
dictada en el recurso 425/2021, frente a acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de septiembre de 2021 por
el que se aprueba el Documento de Regulacién Aeroportuaria 2022-2026, publicado mediante resolucion de
la Direccién General de Aviacién Civil de 29 de septiembre de 2021 en el Boletin Oficial del Estado n° 234, de
30 de septiembre de 2021. La sentencia es desestimatoria.

Es de hacer notar que, como la propia CNMC sefiala, "al ser coincidentes en lo sustancial con las posiciones
de las partes intervinientes durante el procedimiento de transparencia y consulta de las tarifas 2022, los
motivos del conflicto ya han sido valorados por la CNMC a la hora de adoptar la Resolucién de 17 de febrero
de 2022 de supervision de las tarifas aeroportuarias aplicables por Aena SME, S.A., en el ejercicio 2022 (en
adelante, Resolucién de Supervision de Tarifas 2022) (STP/DTSP/001/22), no habiéndose presentado en este
procedimiento de conflicto alegaciones nuevas que contradigan las conclusiones alli alcanzadas"

Esta resolucion de la CNMC de 17 de febrero de 2022 ha sido impugnada ante esta Sala, tramitandose el
recurso contencioso-administrativo 770/2022 que se ha deliberado y votado por la Sala conjuntamente con
este recurso 960/2022, abordandose en esta y aquella sentencia, sustancialmente, las mismas cuestiones.

SEXTO-.La normativa de aplicacion al recurso es la siguiente:
1-. La ley 18/2014 en su articulo 31 establece:
"Supervision y seguimiento del Documento de Regulacién Aeroportuaria (DORA).

1. Corresponde a la Agencia Estatal de Seguridad Aérea la supervision del cumplimiento del Documento de
Regulacién Aeroportuaria (DORA) en el ambito de las competencias que le atribuye la seccién 1.2 de este capitulo.

2. La Agencia Estatal de Seguridad Aérea adoptara en los cuatro primeros meses de cada ejercicio de aplicacion
del Documento un «Informe anual de supervision técnica aeroportuaria», que recoja el resultado de la verificacién
del cumplimiento del Documento de Regulacion Aeroportuaria (DORA) en relacién con:

a) El cumplimiento de los estadndares de calidad de servicio y el valor de los incentivos o penalizaciones por
calidad de servicio prestado para dicho ejercicio (valor del parametro B de la férmula recogida en el anexo IX
de esta Ley).

b) El cumplimiento del programa de inversiones identificando las desviaciones por retraso en el cumplimiento
de los plazos preestablecidos en el plan para la finalizacidn de las inversiones que éste haya identificado por
su cardcter estratégico, asi como el valor de las penalizaciones por retraso en la ejecucién de inversiones
planificadas para dicho ejercicio (valor del parametro Rl de la férmula recogida en el anexo IX de esta Ley).

¢) La desviacidn de inversiones y gastos de explotacion contemplados en el apartado 5 de este articulo que haya
que incorporar en el calculo del ingreso maximo anual ajustado por pasajero (IMAAJ) (valor del parametro D de
la férmula recogida en el anexo IX de esta Ley).

En la elaboracidén del Informe anual de supervisién técnica aeroportuaria se dara audiencia a Aena, S.A., por un
plazo no inferior a un mes.

La Agencia Estatal de Seguridad Aérea remitira el Informe anual de supervision técnica aeroportuaria a Aena,
S.A., a la Direccion General de Aviacidn Civil, para su elevacidn al Secretario de Estado de Infraestructuras,
Transporte y Vivienda como seguimiento del cumplimiento del Documento de Regulacion Aeroportuaria (DORA),
y a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

3. Ademas, y sin perjuicio del seguimiento que realice la Agencia Estatal de Seguridad Aérea, en los tres primeros
meses del ultimo ejercicio de aplicacién del Documento de Regulacién Aeroportuaria (DORA) vigente, y en su
caso, en el gjercicio al que se haya prorrogado, ésta realizara:
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a) Un informe sobre la totalidad de las inversiones realizadas en los ultimos cinco ejercicios estableciendo las
diferencias entre los valores aprobados en el Documento de Regulacién Aeroportuaria (DORA) y los valores reales
auditados de la base de activos regulada (BAR) actualizada al cuarto afio del quinquenio o al quinto afio del
quinquenio, en el supuesto de prérroga del Documento de Regulacién Aeroportuaria (DORA). En este informe se
incorporara el resultado, positivo o negativo, correspondiente al ultimo ejercicio del Documento de Regulacion
Aeroportuaria (DORA) aplicable en el quinquenio anterior.

b) Un informe sobre el grado de cumplimiento de los estdndares de capacidad de las infraestructuras
aeroportuarias y las condiciones minimas de servicio de dichas infraestructuras durante el periodo de aplicacién
del plan y el dltimo ejercicio de aplicacién del Documento en el quinquenio precedente.

Ambos informes se elevaran para conocimiento del Secretario de Estado de Infraestructuras, Transporte y
Vivienda por parte de la Direccién General de Aviacion Civil para el seguimiento del cumplimiento de lo
dispuesto en el Documento de Regulacién Aeroportuaria (DORA) y a la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia.

4. La Agencia Estatal de Seguridad Aérea podra contar para la elaboracién de los informes previstos en este
articulo con auditores independientes.

5. En el ejercicio de las competencias de seguimiento de la gestién aeroportuaria, la Direccién General de Aviacion
Civil elevard al Secretario de Estado de Infraestructuras, Transporte y Vivienda, para su aprobacion, previo informe
de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea y de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, las
desviaciones, positivas o negativas, a las inversiones aprobadas en el Documento de Regulacién Aeroportuaria
(DORA), siempre que dichas desviaciones no estén derivadas de la aplicacion de cambios normativos, no afecten
a las inversiones definidas como estratégicas, sean de cardcter inaplazable e imprevisible y se trate, en cualquier
caso, de desviaciones no significativas que no supongan una desviacion superior al 3% del volumen total de
inversiones programadas para cada afio del quinquenio en el Documento de Regulacion Aeroportuaria (DORA).
Si estas desviaciones excepcionales fueran superiores al 50% del importe maximo de desviaciones permitido
en términos acumulados, su autorizacion se instrumentara mediante Acuerdo de Consejo de Ministros, previo
informe de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos (CDGAE).

En el caso de que se produzcan cambios normativos exigidos por una norma con rango de ley o real decreto
o disposiciones derivadas de la normativa internacional cuya aplicacion sea inaplazable o imprevisible, no sera
aplicable el limite del 3% indicado en el parrafo anterior, aunque tendran que contar con la aprobacién del Consejo
de Ministros conforme a lo dispuesto en el mismo parrafo.

Asimismo, la Direccidn General de Aviacion Civil elevara al Secretario de Estado de Infraestructuras, Transporte
y Vivienda, para su aprobacidn y previo informe de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea y de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, los incrementos de gastos de explotacion que pudieran derivarse de
cambios normativos que sean de caracter inaplazable e imprevisible. Si estas desviaciones excepcionales fueran
superiores a 2 millones de euros, su autorizacion se instrumentara mediante Acuerdo de Consejo de Ministros,
previo informe de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos (CDGAE).

Las desviaciones contempladas en los dos parrafos anteriores, ademads de ser compatibles con las condiciones
establecidas en el Documento de Regulacién Aeroportuaria (DORA), se tendran en cuenta, capitalizadas por el
coste medio ponderado de capital antes de impuesto de Aena, S.A., en la determinacién del ingreso maximo
anual por pasajero ajustado (IMAAJ).

2-. La Directiva 2009/12 en su articulo 9 establece:
"Normas de calidad

1. A fin de velar por el funcionamiento fluido y eficaz de un aeropuerto, los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para permitir que la entidad gestora del aeropuerto y los representantes o las asociaciones
de los usuarios del aeropuerto entablen negociaciones destinadas a la celebracién de un acuerdo sobre el nivel
del servicio, relativo a la calidad del servicio prestado en el aeropuerto. Estas negociaciones sobre la calidad del
servicio podran formar parte de las consultas aludidas en el articulo 6, apartado 1.

2. Todo acuerdo de estas caracteristicas sobre el nivel del servicio determinara el nivel del servicio que debera
prestar la entidad gestora del aeropuerto atendiendo al sistema o al nivel efectivo de las tasas percibidas y al
nivel de servicio al que tienen derecho los usuarios del aeropuerto como contrapartida del pago de las tasas
aeroportuarias.”.

3-. El Real Decreto-ley 13/2010remite la regulacién de los ingresos de los gestores aeroportuarios a la normativa
de transposicidn al ordenamiento interno de la Directiva 2009/12/CE. La transposicion se ha realizado en 2011
mediante la introduccion de un nuevo titulo Vi en la Ley 21/2003 y la aprobacion del Real Decreto-ley 11/2011.
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4-. La Directiva 2009/12/CE establece,en relacion con los aeropuertos que presentan un mayor volumen de
trafico o una posicién nacional de liderazgo, criterios y principios a los que deben sujetarse determinados
ingresos e impone obligaciones de transparencia y consulta que se acompafian de un mecanismo de
supervision a cargo de una autoridad nacional independiente, sometida solamente a control judicial o
parlamentario.

5-. Laley 18/20174, de 15 de octubre,de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad
y la eficiencia en su exposicion de motivos recuerda que "En el gjercicio de la competencia exclusiva estatal,
teniendo en cuenta la gestion directa de los aeropuertos de interés general, esta Ley precisa el régimen de la
red de aeropuertos de interés general como servicio de interés econdémico general, con el objeto de garantizar
la movilidad de los ciudadanos y la cohesion econdmica, social y territorial, para asegurar la accesibilidad,
suficiencia e idoneidad de la capacidad de las infraestructuras aeroportuarias, la sostenibilidad econémica de
la red, asi como la continuidad y adecuada prestacion de los servicios aeroportuarios bdsicos™

Esta ley adecua al nuevo marco regulatorio el régimen juridico de transparencia, consultas, no discriminacion
y supervision en materia de tarifas aeroportuarias, adaptando el establecido en transposicion de la Directiva
2009/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2009, relativa a las tasas aeroportuarias
y vigente a la entrada en vigor de esta Ley. Sefala la propia ley que "La articulacién de este régimen juridico
permite, por otra parte, establecer las condiciones que aseguren que la red de aeropuertos de interés general
cumpla su cometido como servicio de interés econémico general, en el supuesto de que se dé entrada al capital
privado en Aena, S. A., al tiempo que, con sujecién estricta al principio de proporcionalidad, se equilibra el
derecho a la libertad de empresa en un marco de economia de libre mercado, reconocido en el articulo 38 de
la Constitucién , con la intervencion publica para garantizar el interés general segun previene el articulo 128.1
de la Carta Magna . El régimen articulado, se adecua por lo demas, a lo previsto en el articulo 14 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea .".

SEPTIMO-.La Directiva establecié un plazo de transposicién que finalizaba el dia 15 de marzo de 2011. Su
exposicidon de motivos sefialaba que debe aplicarse a los aeropuertos de la Unién a partir de un tamano
determinado, y que "Por motivos de distribucién del trafico, los Estados miembros deben poder autorizar a
una entidad gestora de aeropuerto a que aplique un sistema de tasas comun y transparente a los aeropuertos
que presten sus servicios en una misma ciudad o conurbacidn. Las transferencias econémicas entre dichos
aeropuertos deben cumplir el Derecho comunitario pertinente.”

En la misma se establece la conveniencia de establecer una autoridad de supervisién independiente en casa
Estado miembro para garantizar la imparcialidad de sus decisiones y la aplicacién correcta y eficaz de la
Directiva.

En el articulado se regula: el objeto, las definiciones, el principio de discriminacién sefialando que (articulo
3) "Los Estados miembros velaran por que las tasas aeroportuarias no establezcan discriminaciones entre los
usuarios de los aeropuertos, de conformidad con el Derecho comunitario. Ello no obstard a la posible modulacién
de las tasas aeroportuarias por motivos de interés publico y general, por ejemplo en relacion con el medio
ambiente. Los criterios aplicados para esta modulacion deberan ser pertinentes, objetivos y transparentes.”

Igualmente se regula la transparencia en relacién con los elementos que sirven de base para determinar el
sistema o el nivel de las tasas aplicadas por la entidad gestora del aeropuerto.

La cuestién prejudicial que se solicita plantee la Sala es la siguiente:

"Si los principios y requisitos establecidos en la Directiva 2009/12/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
17 de marzo de 2009, relativa a las tasas aeroportuarias, consistentes en el establecimiento de un proceso de
consultas y vias de recurso por lo que respecta al funcionamiento del sistema de tasas aeroportuarias, el nivel
de dichas tasas y, si procede, la calidad de los servicios prestados; la exigencia, siempre que sea posible, de que
las modificaciones del sistema de tasas aeroportuarias o del nivel de las tasas se efectuen mediante un acuerdo
entre la entidad gestora del aeropuerto y los usuarios (Articulo 6); transparencia (Articulo 7); intervencion de
autoridad independiente (Articulo 11) y transposicién (Articulo 13), deben interpretarse como que se aplican al
proceso para la eventual aprobacién de una norma interna de rango legal, por la que un Estado se acuerda facultar
ala entidad gestora para que recupere, a futuro, por via tarifaria, unos determinados costes que, en caso contrario,
bajo el régimen interno de transposicion de la Directiva 2009/12/CE, no habrian podido ser repercutidos.”

Setrata por tanto de una cuestién de interpretacion ex articulo 267 del Tratado de la Unién Europea. Se pregunta
sobre como aplicar los principios de la Directiva a una situacién de hecho que es la sometida a enjuiciamiento
de esta Sala: si la repercusion de los costes Covid en las tarifas de AENA es o no conforme a derecho.

La Sala no aprecia dudas de interpretacién en la aplicacion de estos principios recogidos por la Directiva.
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En este caso, por otra parte, el nucleo decisorio esta ligado a la concurrencia de una situacién excepcional
en todo el mundo, desde luego en toda la Unién Europea, como fue la pandemia Covid19, de extraordinaria
amplitud y gravedad, con un enorme coste social y econémico.

Laley 2/2021 de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencién, contencién y coordinacion para hacer frente
a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 tiene el objeto declarado de establecer las medidas urgentes
necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. En esta norma se establece que
la CNMC debera determinar la modalidad de la recuperacion de los costes derivados de los controles sanitarios
y operativos en que se haya incurrido como consecuencia del COVID-19 en los aeropuertos gestionados por
Aena en el marco de la funcién de supervisién del procedimiento de consulta anual y ajuste al IMAAJ de las
tarifas aeroportuarias de Aena.

La disposicion adicional primera de la ley 2/2021 establece que AENA tendra derecho a recuperar los costes
en los que incurra como consecuencia de la colaboracion con las autoridades sanitarias previstas enlaley y de
las restantes medidas operativas de seguridad e higiene que deban adoptar como consecuencia del Covid 19.

afiade:

"A estos efectos, en el cadlculo de la recuperacion de los costes efectivamente incurridos por la colaboracién en
la realizacién de los controles de sanidad en el entorno aeroportuario y las medidas operativas de seguridad
e higiene adoptadas, se descontaran las posibles subvenciones u otro tipo de ayudas econdmicas que
eventualmente pueda recibir Aena para llevar a cabo estas actividades.

Dichos costes se recuperaran en el marco del Documento de Regulacion Aeroportuaria (DORA) y, por ello seran
analizados y supervisados por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia durante el proceso de
transparencia y consulta recogido en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para
el crecimiento, la competitividad y la eficiencia.

Si estos costes no pudieran recuperarse en el marco del DORA 2017-2021, con el objetivo de minimizar el
impacto de su aplicacién sobre el sector, podran ser recuperados, debidamente capitalizados, en cualquiera de
los siguientes DORAs. En este ultimo caso, a los costes que se traspasen a los siguientes DORAs no les sera
de aplicacién lo previsto en el apartado 1, 2.b) y 3.c) de la disposicion transitoria sexta de la Ley 18/2014, de
15 de octubre ."

En este contexto normativo, no se aprecia duda de interpretacion en el sentido propuesto por la parte actora
que justifique el planteamiento de una cuestion prejudicial de interpretacion.

OCTAVO-.La demandante alega que del reproducido mas arriba articulo 31 de la ley 18/2014 resulta que la
intervencion de la Direccidén General de Aviacién Civil y del Secretario de Estado de Transportes, Movilidad
y Agenda Urbana, son obligatorias, y la falta de informe es causa de nulidad pues "no sélo comporta un
resultado de neutralidad o de ausencia de revision a falta de la mencionada aprobacién administrativa, sino que el
componente de supuesta ejecucion de servicio da lugar a un incremento tarifario de un 0,12% por este concepto
(que es el porcentaje que reconoce por supuesta calidad de servicio). Sin duda, estamos ante una situacion
irregular -e ilegal- que debe dar lugar, cuanto menos, a la revocacion del mencionado incremento tarifario del
0,72% en concepto de calidad, con las consecuencias tarifarias que de ello se deriven.".

La CNMC dicté resolucion el dia 19 de noviembre de 2020 sobre el indice P aplicable a las tarifas aeroportuarias
de AENA SME SA en el gjercicio 2021.

El dia 11 de febrero de 2021 dict6 resolucién de supervision de las tarifas aeroportuarias aplicables a AENA
en el ejercicio 2021.

El dia 16 de junio de 2021 la CNMC emite el informe previsto en el articulo 25.3 de la ley 18/2014, de 15 de
octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia en relacién
al documento de regulacion aeroportuaria.

El dia 30 de noviembre de 2021 dicta resolucién sobre el indice P aplicable a las tarifas aeroportuarias de
AENA en el ejercicio 2022.

El dia 9 de diciembre de 2021 dicta resolucién sobre la supervisién de los costes sanitarios y operativos en
los que ha incurrido Aena como consecuencia de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 en el periodo
comprendido entre enero de 2020 y septiembre de 2021 (STP/DTSP/048/21).

El articulo 24 de la ley 18/2014 regula la propuesta de AENA de la DORA y "consultas” sefialando que "se dara
traslado para conocimiento’,a la Direccion General de Aviacién Civil y a la CNMC y finalizado el periodo de
consultas, presentara a la referida Direccion General una propuesta detallada.
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El articulo 31 regula la "supervision y seguimiento'que corresponde a la AESA. Esta elaborara un informe anual
de supervisién que recoja el resultado de la verificacién del cumplimiento del DORA del pardmetro B, el Rl, y el
D.Y es ala AESA ala que se encomienda la remision de su informea la Direccién General de Aviacion civil para
su elevacion al Secretario de Estado de infraestructuras, Transporte y vivienda y a la CNMC.

La CNMC recibe el dia 2 de junio de 2021 el informe de la AESA que, de acuerdo con lo previsto en el articulo
31.2 de la Ley 18/2014, recoge el resultado de la verificacion de lo previsto en el DORA en relacién con el
cumplimiento de los estandares de calidad del servicio y el cumplimiento del programa de inversiones y de la
ejecucion de las inversiones relevantes. Dicho informe se refiere a los valores del parametro B y el pardmetro
Dy el valor del RI que integran la férmula de calculo del IMAAJ contemplada en el apartado 1 del Anexo IX
de la Ley 18/2014.

La aprobacion de la DORA 2017-2021 se produjo por Resolucién de 20 de febrero de 2017, de la Direccion
General de Aviacién Civil (DGAC), por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de enero de
2017. En este caso se esta llevando a cabo la supervisién precisamente para dar cumplimiento a la DORA.

No se aprecia la causa de nulidad alegada. A la CNMC se le remite el informe, no es ella la encargada de remitir
o solicitar informes, sino que resuelve a la vista de la propuesta de AENA y del informe de AESA.

NOVENO-.La actora alega que es improcedente la aplicacién del coeficiente de incremento del 012% informado
por AESA y reconocido por la CNMC.

Este parametro se determina en el anejo IX de la ley 18/2014.

Los informes de AESA al amparo de lo dispuesto en el art. 31.2 de la ley 18/2014, el “Informe Anual de
supervision técnica aeroportuaria“,recogen el resultado de la verificacion del cumplimiento del DORA en relacion
con el cumplimiento de los estandares de calidad de servicio y el valor de los incentivos o penalizaciones para
dicho ejercicio, parametro B, el cumplimiento del programa de inversiones identificando las desviaciones por
retraso en los plazos preestablecidos de finalizacién para las inversiones definidas como estratégicas, valor
de Rl, y el valor de las desviaciones de inversiones y gastos de explotaciéon contemplados en el articulo 31.5
de la misma Ley, parametro D.

Como recuerda el Abogado del Estado en la sentencia de esta Sala de treinta de abril de dos mil veintiuno,
dictada en el recurso contencioso-administrativo num. 490/2019 promovido por AENA S.A. frente a la
resolucién dictada por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia el dia 10 de diciembre de 2018
en materia de conflicto relativo a la fijacion de las tarifas aeroportuarias para el ejercicio 2019, se sefialé que
"la CNMC no se ha extralimitado en esta actuacion: la Ley 18/2014 configura el IMAAJ como el resultado de una
férmula cuyos parametros describe, y se vera concretamente como mds adelante, en el anexo IX de la propia
Ley, pero la determinacién del valor concreto de alguno de los pardmetros puede ser objeto de controversia, y
esto es precisamente lo que ha ocurrido, habiendo planteado las Asociaciones del sector un conflicto, que la
CNMC tiene que resolver".

Debe en consecuencia desestimarse este motivo de recurso.

DECIMO-.La actora alega que la CNMC deberia haber resuelto que la repercusién de los costes COVID-19
incurridos en 2020 y parte de 2021 debid de llevarse a las tarifas aeroportuarias a percibir por Aena durante
2023 y no en 2022, o al menos que Unicamente se hubiesen recuperado en 2022 los correspondientes al
ejercicio 2020.

La CNMC deberia haber retrasado la imputacién temporal de estos costes a las tarifas de ejercicios posteriores
para favorecer la recuperacién del trafico aéreo tras la pandemia y postergar y abatir con el tiempo los efectos
negativos que cualquier incremento inesperado o ausencia de rebaja inesperada puede suponer. Y deberian
haberse imputado Unicamente los costes incurridos el afio 2020 por el principio temporal de estructura de
n+2 que tiene establecido el DORA para realizar ajustes en las tarifas anuales, invocando los principios de
seguridad juridica y estabilidad tarifaria.

Esta alegacion ya se formuld en via administrativa y la respuesta de la CNMC es a juicio de esta Sala conforme
a derecho, y no ha sido vélidamente contradicha por la actora en sus escritos procesales.

En la pag. 18 la CNMC sefiala que "segtin se concluye en el Resuelve Cuarto de la Resolucion de Supervision
de Tarifas 2002, la modificacidn tarifaria aplicable a 2022 debe incorporar la totalidad de los costes COVID-19
auditados por esta Comisién en su Resolucién de 9 de diciembre de 2021 (STP/DTSP/048/21), que corresponden
a los costes incurridos por Aena en el periodo de enero 2020 a septiembre 2021, ambos inclusive, debidamente
capitalizados.".
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En las pags. 44 y siguientes, la resolucion de 17 de febrero de 2022, impugnada en el recurso contencioso-
administrativo 770/2022, sefiala que

a)LaD.A. 12 delaley 2/2021 ap. 2,3° establece que la CNMC debera supervisar y analizar los costes derivados
de la gestién del Covid para su recuperacion en el marco de la DORA.

b) En la resolucién de 9 de diciembre de 2021 mas arriba citada, establecié la CNMC el importe de los costes,
para el ejercicio 2020 y el periodo enero a septiembre 2021, a los efectos de la referida D.A. 12.

c) La ley no establece cuando recuperar los costes, y AENA propuso que se recuperasen con cargo a las
tarifas del ejercicio 2022 los costes reconocidos del ejercicio 2020 y los costes de enero a septiembre de
2021, esto es, todos los costes reconocidos por la CNMC en la Resolucion de 9 de diciembre de 2021. Su
argumentacion fue que estos costes le han venido impuestos normativamente y que son costes en los que
ya ha incurrido. Ademas, de no imputarse este afio en su integridad, se produciria un aumento indeseado de
las tarifas en 2023 y su capitalizacién implicaria un coste adicional para todos los usuarios aeroportuarios. La
cuestion se debatid entre todos los interesados ante la CNMC y se resolvio de acuerdo con la DORA por esta.
La decision se fundamenté en que la DORA pretende introducir cierta flexibilidad en el marco regulador de las
tarifas aeroportuarias, para que la recuperacién de estos costes se produzca de la forma y en el momento
en que genere un menor efecto distorsionador. Ademas en el ejercicio 2022 como consecuencia del efecto
generado por el factor K, se producird una importante reduccién del IMAAJ, lo que permitira absorber los costes
de referencia tanto del 2020 como del 2021. Finalmente, la CNMC consideré que el retraso en imputar costes
que ha se han producido podria comprometer la estabilidad tarifaria en los préximos ejercicios.

En resumen: la Sala en el marco de este recurso y a la vista del acto administrativo impugnado y de las
alegaciones de la actora concluye con la CNMC que la propuesta aceptada y debatida es conforme a derecho.

Se desestiman en consecuencia las alegaciones relativas a la improcedente repercusion de la totalidad de los
costes covid en el ejercicio 2022.

Se alega igualmente que la cifra establecida como importe de los costes es desproporcionada. Y en apoyo
de su tesis aporta un informe pericial que concluye que no se ha podido comprobar la realidad de los gastos
en cuestion.

Como sefala el Abogado del Estado en la contestacion a la demanda, la cuestién del acceso a la informacién
confidencial ha sido sustanciada en el auto dictado por esta Sala el dia 19 de julio de 2022.

En todo caso, a la actuacion de la CNMC y previamente de AESA no puede imponerse la observacion realizada
por el perito de la actora segun la cual "Hasta la fecha, la unica documentacion recibida, segun nos indican Uds.,
se corresponde con una hoja resumen titulada "Costes e Inversion Covid cierre 2020 y acumulado a septiembre
2021 AENA S.M.E, S.A.", asi como un desglose por aeropuertos de los citados costes e inversiones (ver Anexo |).

En base a la anterior informacidn recibida, es imposible técnicamente efectuar una revision de los gastos que
han sido alegados por AENA S.M.E, S.A., pues sencillamente no existe ninguna documentacién de soporte que
los acredite.

A los efectos anteriores es imprescindible tener pleno acceso por nuestra parte al expediente completo donde
entendemos que se encuentran los soportes documentales (facturas, recibos de némina, cuotas de la seguridad
social, documentos de pago, etc.) que respalden los costes relacionados con el Covid invocados por AENA S.M.E,
S.A. Asimismo, requeririamos también poder acceder a las instalaciones de AENA S.M.E, S.A. para alli poder
recabar la informacidn y documentacion adicional que podamos requerir y comprobar, in situ, la informacion y
documentacion soporte que podamos necesitar para la elaboracion de nuestro Dictamen.".

Esta conclusion no deja de ser una conclusion subjetiva carente de soporte técnico-cientifico: como indica
el propio perito "podamos necesitar" es decir, no se ha realizado siquiera un intento de evaluacién con la
informacion disponible.

Por otra parte, los importes debatidos fueron aprobados en otra resolucién distinta de la ahora impugnada. En
esta se contiene informacién y explicacién detallada de las conclusiones alcanzadas al respecto. La resolucién
no ha sido impugnada.

No es valido como término de comparacion el resultado de aeropuertos que no rednen los requisitos de trafico
"comercial semejante al tomado en consideracion en su momento por la CNMC.

UNDECIMO-.Sostiene la recurrente que la decisién, que califica de unilateral, adoptada por AENA en la
recuperacion de los costes Covid, es constitutiva de abuso de posicién dominante.

En primer lugar hay que recordar que la Sala de Competencia de la CNMC emitid informe sin observaciones.
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En segundo lugar, la CNMC estd efectuando un ejercicio de supervision, al amparo de lo dispuesto en el articulo
10 de la ley de creacion de dicha Comisién:

"Articulo 10. Supervisién y control en materia de tarifas aeroportuarias.

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia ejercera las siguientes funciones en materia de tarifas
aeroportuarias:

1. Supervisar el cumplimiento del procedimiento de transparencia y consulta llevado a cabo por el gestor
aeroportuario, conforme a lo dispuesto en los articulos 98 y 102 de la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad
Aérea , y declarar la inadmision de la propuesta de la entidad gestora del aeropuerto o la inaplicacion de las
modificaciones tarifarias establecidas por la entidad gestora del aeropuerto, segun proceda, cuando la propuesta
o las modificaciones tarifarias se hayan realizado prescindiendo de dicho procedimiento.

2. Supervisar que las propuestas de modificacion o actualizacién de las tarifas aeroportuarias presentadas por
el gestor aeroportuario se ajustan a lo previsto en el articulo 107 de la Ley 21/2003, de 7 de julio .

3. Realizar cualesquiera otras funciones que le sean atribuidas por Ley o por Real Decreto.".

En esta actuacion sefiala las medidas que deberdn adoptarse en los sucesivos procedimientos de
transparencia y consulta de las tarifas aeroportuarias. Analiza el calculo de los costes de AENA tomando en
consideracién los resultados del modelo de contabilidad analitica, verificando el equilibrio entre ingresos y
costes por Prestacion Patrimonial Publica, el calculo del ingreso maximo por pasajero ajustado, el valor del
ingreso maximo anual por pasajero ajustado, y la imputacion de los costes Covid.

En estas circunstancias no puede concluirse que las tarifas de AENA, que incluyen una reduccion tarifaria lineal
para el ejercicio 2022, declaradamente ajustadas a lo dispuesto en la ley 18/2014 constituyen un abuso de
posicién de dominio contrario al articulo 102 del Tratado.

Por el conjunto de razones expuestas procede la desestimacion del presente recurso y la confirmacion del
acto administrativo impugnado.

DUODECIMO-.A tenor de lo dispuesto en el art. 139 de la Ley Jurisdiccional, procede condenar a la parte actora
al pago de las costas. Y haciendo uso de la facultad prevista en el nimero tercero del precepto citado, habida
cuenta del alcance y la dificultad de las cuestiones suscitadas en el recurso, se fija en 5.000 euros la cantidad
maxima que, por todos los conceptos, puede alcanzar la fijacién de las costas procesales.

En atencion a lo expuesto la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional ha decidido:

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMARcomo DESESTIMAMOS el recurso de contencioso-administrativo interpuesto por
la representacion procesal de RYANAIR, D.A.Ccontra la resoluciéon dictada el dia 24 de marzo de 2022 por
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia descrita en el fundamento juridico primero de esta
sentencia, la cual confirmamos por ser conforme a derecho. Con condena al pago de las costas a la parte
actora. Con la limitacién en su importe establecida en el fundamento juridico octavo de esta sentencia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion. En el escrito de preparacion del recurso
debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la ley de la jurisdiccidn,
justificando el interés casacional objetivo que presenta.
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