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En Madrid a 15 de abril de 1996.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la composicion
expresada al margen y siendo Ponente D. Ricardo ALONSO SOTO, ha dictado la
siguiente resolucion en el expediente de recurso R 126/95 (961/93 del Servicio de
Defensa de la Competencia), interpuesto por la "Asociacion Espafiola de
Companfias Aéreas" (A.E.C.A.) contra el Acuerdo del Director General de
Defensa de la Competencia, de 31 de mayo de 1995, que decretd el
sobreseimiento del expediente incoado a "Aeropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea" (A.E.N.A.) por la realizacion de diversas practicas restrictivas de la
competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO
1. El dia 2 de junio de 1993 A.E.C.A. present0 una denuncia ante el Servicio
de Defensa de la Competencia contra A.E.N.A. por la realizacion de

diversas practicas restrictivas de la competencia consistentes en:

a) Fijacién abusiva de los precios del "handling” (Art.1.1.a) de la
Ley de Defensa de la Competencia, en lo sucesivo LDC).

b) Abuso de posicién dominante por:

-- Discriminar a las compaiias aéreas a la hora de otorgar
autorizaciones para la realizacion de "autohandling” (Art.6.2.d) LDC).

-- Negativa injustificada a autorizar el "autohandling” cooperativo o
reciproco (Art.6.2.c) LDC).
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-- Inclusion en los contratos para la realizacion del "autohandling” de
una clausula de rescision unilateral, cuando se conceda licencia a
un segundo operador (Art. 6.2.a) LDC).

-- Imposicion en la contratacién del "autohandling” de un canon del
5% sobre las tarifas maximas autorizadas al concesionario, que
debera ser pagado a A.E.N.A. (Art.6.2.a) LDC).

c) Comportamiento desleal de A.E.N.A. en sus relaciones con
terceros para favorecer a IBERIA (Art.7 LDC).

A.E.N.A. es un ente publico titular de los servicios de "handling" en todos
los aeropuertos espafioles. El "handling” comprende los servicios de
asistencia en tierra a las aeronaves (h. de rampa), a los pasajeros (h. de
pasajeros) y a las mercancias (h. de carga) transportados.

A.E.N.A. convocé, en el afio 1992, un concurso publico para seleccionar
una empresa que actuara como primer operador, con caracter no
exclusivo, para la prestacion de estos servicios en todos los aeropuertos del
pais, el cual fue ganado por la eanpresa IBERIA. Asimismo A.E.N.A. ha
convocado concursos para dotar de un segundo operador de "handling” a
los principales aeropuertos espafioles.

Por otra parte, A.E.N.A. realiza contratos privados para la prestacién por
determinadas compafiias de sus propios servicios de "handling”
(autohandling).

El Servicio de Defensa de la Competencia realiz6 una informacion
reservada, en el curso de la cual solicité a la Subdireccion de Estudios de
la Direccidbn General de Defensa de la Competencia un estudio sobre el
mercado del "handling" en Espafia.

A la vista de dicho estudio, el Director General de Defensa de la
Competencia acordd, el 4 de marzo de 1994, la apertura de un expediente
sancionador a A.E.N.A.

El 27 de abril de 1994 se abrid trdmite de informacion publica, mediante
anuncios en el B.O.E., sin que compareciera ningun interesado.

En el citado expediente resulta acreditado:

"l.  AENA es un Ente Publico creado 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.
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1.1. El art. 82.2 dice que "Dicho Ente se regira por el ordenamiento
juridico privado en todo lo relativo a sus relaciones patrimoniales y
contratacion, ajustandose en el desarrollo de sus funciones publicas
a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Administrativo (...) y
demas leyes que le sean de aplicacion. Los actos que dicte el Ente
Publico en el ambito de sus funciones publicas agotaran la via
administrativa... sin perjuicio... del posterior acceso a la jurisdiccion
contencioso-administrativa".

1.2. Su objeto, segun indica su propio estatuto aprobado por R.D.
905/91, de 14 de junio de 1991 (BOE del 18) en su art. 1°.2, es "... la
gestion de los aeropuertos civiles de interés general y de las
instalaciones y redes de ayudas a la navegacion aérea, pudiendo
realizar, ademas, cuantas actividades anejas o complementarias de
aquéllas que permitan rentabilizar las inversiones efectuadas".

Al amparo de su normativa, AENA convoco Concurso Publico para la
"Explotacion para la Prestacion del Servicio de Asistencia en Tierra a
las Aeronaves, Pasajeros y Mercancias (Handling) en los
Aeropuertos Espafioles” el 23 de agosto de 1992, publicando la
citada convocatoria en el periodico "ElI Pais", (consta en el
expediente copia del citado anuncio).

El correspondiente Pliego de Clausulas de Explotacion para la
Prestacion del Servicio de Asistencia en Tierra a las Aeronaves,
Pasajeros y Mercancias (Handling) en los Aeropuertos Espafioles,
contenia entre sus bases, y en lo referente a la denuncia, las
siguientes clausulas:

"... CLAUSULA 3.e) En casos justificados, y siempre que razones
operativas, de seguridad, disponibilidad de instalaciones, etc. lo
permitan, AENA podra autorizar a las Comparfias Aéreas que lo
soliciten, a prestar a sus vuelos y con sus propios medios, el
handling (autohandling) de forma total o parcial (por Bloques). El
periodo minimo de concesion de autohandling serd de una
temporada de verano y otra de invierno consecutivas.

... ) En el caso de Compariiias Aéreas autorizadas para cualquier
autohandling parcial, el Concesionario tendra la obligacion de prestar
los servicios de handling que se le soliciten de aquellos bloques para
los cuales las Compafias Aéreas no tengan concedido autohandling.
Respecto a las actividades incluidas en los bloques para los que la
Comparfiia Aérea tenga concedido autohandling, el Concesionario
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6.

podra prestar los servicios que se le pidan en la medida que sus
medios se lo permitan.

... CLAUSULA 22.- CANON A APLICAR Y FORMA DE PAGO. El
canon sobre el Handling Basico de Pasajeros, Rampa y Mercancias
sera el 5% de la tarifa en vigor.

... CLAUSULA 26.- NORMAS A APLICAR. La concesion se regira
por el presente Pliego de Clausulas y cada uno de los contratos que
posteriormente se suscriban.

Para las controversias que se susciten seran competentes, con
renuncia expresa de las partes al fuero que les sea aplicable, los
Tribunales de Madrid."

3. AENA asimismo concede el autohandling a todas las compaiiias
aéreas que lo soliciten y cumplan los requisitos minimos que se
exigen para asegurar la seguridad y fluidez del transporte aéreo,
teniendo en cuenta la capacidad y condiciones particulares de cada
aeropuerto. En este sentido AENA ha otorgado la realizacion del
servicio de autohandling de pasajeros, rampa y mercancias a varias
compafiias de las denunciantes y en al menos 14 aeropuertos.

4, El contrato de autohandling que AENA estéa firmando en la actualidad
contiene en esencia los mismos derechos y obligaciones a que se ve
sometido el concesionario del aeropuerto en cuestion, incluyendo el
canon del 5%.

5. El 1 de abril de 1993 AENA propuso para su firma un contrato de
realizacion de autohandling para el aeropuerto de Palma de Mallorca;
dicho contrato incluia entre su clausulado y referente a las causas
de extincion de la prestacion "... b) Entrada en vigor del segundo
concesionario...". No obstante, esta clausula no obra en los contratos
tipo que AENA firma en la actualidad.

El Servicio de Defensa de la Competencia dio traslado de la denuncia a
A.E.N.A,, la cual replicé: a) Que es un organismo que tiene personalidad
juridica publica. b) Que habia suprimido para futuros contratos la clausula
de rescision unilateral. ¢) Que, desde el 1 de julio de 1995, habia suprimido
el canon del 5%, tanto para el "autohandling” como para los concesionarios
del "handling".
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10.

El 31 de mayo de 1995, el Director General de Defensa de la Competencia
acordo el sobreseimiento del expediente por considerar que la actuacion de
A.E.N.A., objeto de la denuncia, tenia caracter administrativo puesto que se
realizaba al gestionar un servicio publico y que, por ello, no podia ser
revisada por las Autoridades encargadas de la Defensa de la Competencia.

Contra dicha resolucion A.E.C.A. presenté recurso ante el Tribunal de
Defensa de la Competencia, el 16 de junio de 1995, alegando:

a). Los actos de AENA gquedan sometidos al Derecho privado segun la
Ley de Presupuestos de 1990, que crea el Ente, y el R.D. 905/91
gue aprueba su Estatuto.

Pero, aunque no fuera asi, el TDC podria revisar los efectos de los
actos administrativos de AENA en el mercado de servicios que
controla.

b). Los precios fijados por AENA son abusivos. Son los precios mas
altos de Europa.

c). Ademas AENA abusa de su posicion de dominio en el mercado pues
reduce arbitrariamente la oferta de servicios de handling al mantener
el monopolio de IBERIA en la mayoria de los aeropuertos (con lo que
consigue precios altos) y obliga a la demanda a contratar con el
monopolista al dificultar el autohandling y prohibir el handling
cooperativo 0 reciproco.

El Tribunal reclam6 el expediente al Servicio de Defensa de la
Competencia, que lo remitié el 26 de junio de 1995, junto con su informe.

Seguidamente admiti6 el recurso a tramite y puso de manifiesto el
expediente a los interesados para que formularan alegaciones.

Formularon alegaciones tanto A.E.N.A como A.E.C.A.
A.E.C.A., en escrito de de 21 de julio de 1995, parece desistir del recurso,
por haber suprimido A.E.N.A. tanto la clausula de rescision unilateral de los

contratos de "handling" como el canon del 5% anteriormente mencionado.

Por Providencia de 24 de julio se requirio a A.E.C.A. para que ratificara su
desistimiento.
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11.

12.

A.E.C.A. contestd al requerimiento el dia 7 de septiembre, aclarando que
dejaba sin efecto su desistimiento porque A.E.N.A. habia vuelto a limitar y
restringir los contratos de "autohandling" y continuaba negandose a
autorizar el "handling" coooperativo o reciproco.

El Pleno del Tribunal deliberd y fallé el recurso en su sesion de 30 de enero
de 1996.

Son interesados:
- ASOCIACION ESPANOLA DE COMPANIAS AEREAS (AECA)
- AEROPUERTOS ESPANOLES Y NAVEGACION AEREA (AENA)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El expediente, objeto de recurso, versa sobre diversas actuaciones de
AENA que afectan especialmente a la actividad comercial y a las
condiciones de competencia de las compafhias aéreas privadas que operan
en Espana.

El Servicio de Defensa de la Competencia ha considerado a este respecto,
que la actuacion de AENA tenia caracter administrativo, puesto que se
realizaba al gestionar un servicio publico y que, por ello, quedaba excluida
de la aplicacion de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia.

El recurrente, en cambio, ha estimado que las actuaciones de AENA, que
han sido denunciadas en este expediente, quedan sometidas al Derecho
privado y, por ello, son constitutivas de infracciones de la citada Ley
16/1989. Pero, ademas, considera que, aunque no fuera asi, los efectos de
dichos actos también podrian ser revisados por el Tribunal de Defensa de
la Competencia por disponer AENA del monopolio de los servicios del
"handling" en los aeropuertos espafoles.

Hay que dilucidar, pues, en este recurso, la naturaleza de las actuaciones
de AENA para determinar si quedan o no sometidas a la normativa de la
competencia.

AENA es un ente publico creado por la Ley 4/1990, de Presupuestos
Generales del Estado, cuyo objeto es, segun lo dispuesto en el art. 1.2 de
su Estatuto, aprobado por R.D. 905/1991, la gestion de los aeropuertos
civiles de interés general y de las redes de ayuda a la navegacion aérea,
asi como la realizacion de actividades complementarias de aquéllas que le
permitan rentabilizar las inversiones efectuadas.
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Segun el art. 82.2 de la citada Ley 4/1990, AENA se regira por el
ordenamiento juridico privado en todo lo relativo a sus relaciones
patrimoniales y contratacion y por el Derecho publico en lo que atafie al
ejercicio de las funciones publicas que tiene encomendadas.

AENA es, en consecuencia, un ente publico que reune la doble condicion
de persona juridica publica dotada de potestades administrativas para la
ordenacion y regulacion de los servicios aeroportuarios y de operador
econdémico que actita como tal en el mercado para rentabilizar las
inversiones efectuadas. En este ultimo caso, es decir, cuando AENA actua
como una persona privada, la Ley de Presupuestos determina el
sometimiento de AENA a las normas del Derecho privado.

Por otra parte, la citada Ley establece con claridad que son actos dictados
en el ejercicio de funciones publicas los que realice AENA en relacion con
la gestion y utilizacion del dominio publico aeroportuario, los de
recaudacion de ingresos publicos y los de ordenacién de los servicios
aeroportuarios; por el contrario, son actos sometidos al ordenamiento
juridico privado los de gestion y explotacion de la actividad aeroportuaria y
de las actividades complementarias de ésta, asi como la contratacion.

Aplicando estos principios a los servicios de "handling" resulta:

a) Que AENA actia como ente dotado de funciones publicas y, por
tanto, con sometimiento al Derecho administrativo, solamente en lo
relativo a la ordenacion y control de la prestacion del servicio del
"handling" con caracter general en todos los aeropuertos (aspecto
normativo). Desde esta perspectiva, se situarian en la esfera de lo
publico las siguientes actuaciones de AENA:

- La determinacion de la modalidad de prestacion del servicio. A
estos efectos el servicio puede prestarse bien directamente
por el propio Ente, o bien a través de un tercero que resulta
autorizado mediante un contrato o cesion.

- El establecimiento de normas generales para la prestacion del
servicio.

- La opcion por un unico operador de caracter nacional que
presta el servicio en todos los aeropuertos del pais o por
varios que se encargan de prestarlo solo en algunos de ellos.

- La decisién de introducir un segundo operador privado en
aquellos aeropuertos de mayor trafico.
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b)

Que AENA actia como operador econémico sometido al Derecho
privado en todo lo relativo a la prestacion del servicio de "handling" y
a sus relaciones con las empresas que prestan dicho servicio en los
aeropuertos espanoles, las cuales han sido seleccionadas mediante
concurso 0 autorizadas por medio de contrato privado (aspecto
contractual).

En efecto, la prestacion de los servicios de "handling” en los
aeropuertos espafioles se realiza bajo las siguientes modalidades:

- En primer lugar, y con caracter general para todos los
aeropuertos espafoles, por la Compaiiia Iberia, que obtuvo en
el afio 1992 una concesion de régimen juridico privado para la
prestacion de dichos servicios. (El caracter juridico privado de
esta concesion se desprende de los siguientes factores: En
las bases del concurso se establecia que se regiria por el
Derecho privado. El concurso publico, en el sentido de
abierto a todos los operadores interesados, se convoco
mediante anuncios en la prensa y no en el B.O.E. La clausula
de jurisdiccion establece que los litigios y controversias se
solventaran ante los jueces y tribunales de Madrid).

- En segundo lugar, y con caracter de segundo operador, por la
empresa que resulte ganadora del concurso convocado para
la prestacion del servicio en un determinado aeropuerto.

- En tercer lugar, por las propias compafias aéreas, en
régimen de "autohandling”, mediante contrato privado suscrito
entre cada una de ellas y AENA, por el que se les otorga la
correspondiente autorizacion y se regulan las condiciones de
prestacion del servicio.

En estos tres casos, en los que AENA actla con sujecion a las
normas de Derecho privado y, por tanto, como un agente economico
ordinario, nada impide que pueda aplicarse la Ley de Defensa de la
Competencia.

Que, en cambio, resulta mas discutible calificar la actuacion de
AENA en materia de fijacion de los precios del "handling"”, ya que, de
un lado, este organismo se muestra como una especie de regulador
dotado de una gran autonomia y, de otro, hay una cierta confusion
en el expediente en torno a si estamos en presencia de tasas o
precios, bien sean publicos o privados.
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De todas formas, dado que los precios de los servicios del "handling"
no estan predeterminados en la Ley, no guardan relacion con la
utilizacién del dominio publico aeroportuario, sino con la prestacion
del servicio y su fijacion se realiza por el Consejo de Administracion
de AENA sin que sea preciso el refrendo o aprobacion del Gobierno
o del Ministerio sectorial correspondiente, habra que concluir que
nada impide tampoco la aplicacion de la Ley de Defensa de la
Competencia en esta materia.

El Servicio de Defensa de la Competencia ha considerado como mercado
relevante los servicios de asistencia en tierra a las aeronaves, pasajeros y
mercancias (handling) en los aeropuertos espafioles.

En dicho mercado AENA se comporta como un operador econdmico pues
interviene en el mismo con incidencia significativa y percibe importantes
ingresos por el desarrollo de la actividad. Ademas, puede decirse que
AENA ostenta una clara posicion de dominio puesto que la normativa
vigente (O.M. de 18 de octubre de 1973 y Ley 4/1990) le otorga el
monopolio de la actividad del "handling”, aunque le autoriza a prestar dicho
servicio directamente por si mismo o indirectamente a través de
concesionarios 0 empresas autorizadas.

De todo lo expuesto se puede concluir: a) Que los actos de AENA, objeto
de la denuncia y del presente recurso, no tienen el caracter de actos
administrativos. b) Que AENA, al fijar los precios del "handling”, al imponer
las clausulas de los contratos de “autohandling” y al denegar
injustificadamente las autorizaciones para la prestacion de servicios de
"autohandling" o para el "autohandling cooperativo o reciproco”, acta con
pleno sometimiento al ordenamiento juridico privado y, por consiguiente, a
la normativa de la competencia. ¢) Que los comportamientos denunciados
han sido realizados por AENA desde una posicion de dominio en el
mercado.

Asi pues, teniendo en cuenta cuanto antecede, el Tribunal considera que
procede: En primer lugar, revocar el sobreseimiento del expediente
acordado por el Servicio de Defensa de la Competencia el 31 de mayo de
1995. En segundo lugar, interesar del citado Servicio que investigue: a) la
relacion existente entre las tarifas de precios fijados por AENA y los costes
de los mismos. b) El nidmero de compafias aéreas que han tenido
dificultades para acceder al "autohandling” y las circunstancias concretas
de los aeropuertos para los que se pidié autorizacion. ¢) Las clausulas
existentes en los contratos de "autohandling” en vigor. Y d) las razones que
justifican la no autorizacion del "autohandling cooperativo o reciproco". Y,
finalmente, analizar desde la 6ptica del Derecho de la Competencia y a la

9/11



vista de los resultados de las investigaciones efectuadas, los siguientes
comportamientos de AENA, que fueron objeto de la denuncia de AECA:

- Fijacion abusiva de los precios del "handling".

- Comportamiento desleal para favorecer a IBERIA y perjudicar a sus
competidores.

- Discriminacion al conceder las autorizaciones para la realizacion del
"autohandling”.

- Negativa injustificada a autorizar el "autohandling cooperativo o
reciproco”.

- Inclusion de una clausula de rescision arbitraria en los contratos de
"autohandling” (La concesion de licencia de "handling” a un segundo
operador sera causa de rescision del contrato).

- Imposicion de un canon del 5% sobre las tarifas maximas
autorizadas de "handling" al operador de "autohandling".

Dado que en el expediente resulta acreditado que AENA ha dejado sin
efecto la clausula de rescision y ha suprimido el canon del 5%, el analisis
de dichos comportamientos debe realizarse con referencia a la situacion
anterior al aflo 1995.

7. La revocacion del sobreseimiento acordado por el Servicio de Defensa de
la Competencia no tiene la consideracion de acto definitivo que pone fin a
un procedimiento, sino que, por el contrario, produce el efecto de la
continuacion del mismo.

Por otra parte, en el curso de dicho procedimiento los interesados podran
intervenir presentando las alegaciones y proponiendo las pruebas que a su
derecho convengan, tanto en la fase procesal que se desarrolla ante el
Servicio de Defensa de la Competencia, como, en su caso, en la que tiene
lugar ante el Tribunal.

Asi pues, dado que la resolucién del presente recurso no pone fin al
procedimiento ni causa indefension a los interesados, no podra ser objeto
de recurso contencioso-administrativo en esta fase procesal.

VISTOS los preceptos legales citados y los demas de general aplicacion, el
Tribunal
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Primero:

Segundo:

Tercero:

HA RESUELTO

Estimar el recurso interpuesto por AECA contra el Acuerdo del
Director General de Defensa de la Competencia de 31 de mayo de
1995, por el que se sobreseyd el expediente de referencia y, en
consecuencia, revocar y dejar sin efecto el citado sobreseimiento.

Devolver el expediente al Servicio de Defensa de la Competencia junto
con las actuaciones habidas ante el Tribunal.

Interesar del Servicio de Defensa de la Competencia la investigacion
de los extremos a los que se hace referencia en d Fundamento de
Derecho numero 6 y el analisis de los comportamientos de AENA
denunciados por AECA desde la o6ptica del Derecho de la
Competencia que resulta aplicable al caso.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiquese a los interesados haciéndoles saber a éstos que contra la citada
Resolucién no cabe otro recurso que el contencioso-administrativo que, en su
momento, proceda contra la Resolucion definitiva de este Tribunal.
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