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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, con la composicion expresada, ha dictado la siguiente
resolucion en el expediente S/0651/18, EQUIPAJE DE MANO, tramitado tras la
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Accidn-FACUA, por supuestas préacticas y conductas contrarias al articulo 3 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).
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I. ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 2 de noviembre de 2018 se recibié en la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) un escrito de denuncia presentado por
la Asociacion de Consumidores y Usuarios en Accidon-FACUA (FACUA)
contra las aerolineas WIZZ AIR HUNGARY LTD (WIZZ AIR) y RYANAIR DAC
(RYANAIR) por supuestas practicas restrictivas de la competencia en
relacion con el anuncio de ambas compafias de la modificacion de su politica
de acceso al interior de los aviones con el equipaje de mano de determinadas
dimensiones (folios 3 a 6).

Segun la denunciante, el comportamiento de las dos aerolineas supondria
un falseamiento de la competencia por actos desleales, lo que infringiria el
articulo 3 de la LDC ya que habrian adoptado un cambio en su politica
comercial que podria conllevar la recepcion por parte del usuario de
informacion sesgada del precio del billete, en infraccion de los articulos 4y 5
de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD).

Para la denunciante, esa percepcion errénea podria afectar de forma desleal
a la comparacion en precios que el usuario realiza en el momento de adquirir
el billete de viaje (folio 5). FACUA afirma que existiria un engafo derivado
del hecho de que, al no permitir ya el embarque con el equipaje tipico de
cabina, el precio que inicialmente se refleja en el buscador web que se
emplee sera inicialmente inferior al de otras compafiias aéreas, atrayendo a
los usuarios poco precavidos a ofertas engafiosas, en perjuicio de la
competencial.

2. El 17 de mayo de 2019, la Direccion de Competencia (DC), en aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 49.3 de la LDC, dict6 propuesta de no incoacion de
expediente sancionador y de archivo de la denuncia (folios 9 a 20).

3. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC aprobd esta resolucion en
su reunién de de 24 de octubre de 2019.

II. LAS PARTES

1. FACUA (denunciante)

Es una asociacion dedicada a la defensa de los consumidores, sin animo de
lucro. Tiene su sede central en Sevilla.

1 Ver el comunicado de IATA sobre la iniciativa Cabin OK de 12 de junio de 2015.
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2. Denunciadas

RYANAIR es una compafiia aérea con sede social en Dublin (Irflanda). Fundada
en 1985, es una de las mayores transportistas de bajo coste de Europa.
Actualmente, transporta 142 millones de pasajeros al afio, opera mas de 2.400
vuelos diarios desde 84 bases, emplea a mas de 14.000 trabajadores y conecta
mas de 200 destinos en 37 paises. Cotiza en la bolsa de Londres?.

WIZZ AIR es una comparfia aérea con sede social en Budapest, Hungria.
Fundada en 2003, actualmente transporta 40 millones de pasajeros al afio,
ofrece mas de 600 rutas desde 25 bases, emplea a mas de 3.000 personas y se
erige como la principal aerolinea de bajo coste de los paises del centro y del este
de Europa. Actualmente cotiza en la bolsa de Londres3.

[ll. HECHOS

4. En los meses de agosto y de octubre de 2018, RYANAIR y WIZZ AIR,
respectivamente, emitieron comunicados de prensa por los que anunciaban
un cambio en sus politicas de acceso al interior del avion relacionado con las
dimensiones maximas de equipaje de mano que serian admitidas por las
aerolineas de forma gratuita®.

Ambas compafiias anunciaban que a partir del 1 de noviembre Unicamente
permitirian acceder al avion de forma gratuita con equipaje de mano de
dimensiones mas reducidas de las que se venian admitiendo (40x20x25 cm
en el caso de RYANAIR, en lugar de 55x40x20 cm y en el caso de WIZZ AIR
40x30x20 cm en lugar de 56x45x25 cm) y que deberia colocarse debajo del
asiento delantero al del pasajero.

La nueva politica de equipaje de mano ha sido publicada en las paginas
web de las compafias concernidas y su contenido ha tenido una gran
repercusion entre los medios de informacion y las redes sociales.

5. En el proceso de compra de los billetes en estas compafiias u otros
buscadores, el consumidor debe elegir segun sus necesidades distintos
conceptos (asiento, equipaje de mano, embarque prioritario, seguro, etc.).
Los costes adicionales que dichos conceptos generan son conocidos por el
consumidor antes de finalizar el proceso®.

2 https://corporate.ryanair.com
3 https://wizzair.com

4Ver comunicados de 23 de agosto (en inglés) y 7 de noviembre de 2018 (en espafiol) publicados
en la pagina web de RYANAIR y de 10 de octubre y 25 de octubre de 2018 publicados en la
pagina web de WIZZ AIR.

5 De un breve analisis de las ofertas de billetes aéreos en las distintas paginas web, incluidas las
no catalogadas como low-cost (Air Europa, Iberia, Vueling, entre otras), se aprecia que la mayoria
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6. RYANAIR y WIZZ AIR otorgaron un periodo de gracia al cambio de modelo
de fijacion del precio y remuneraron a aquellos consumidores que habian
pagado con antelacion la facturacion de su equipaje.

IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Competencia para resolver, objeto y propuesta de la DC

Compete a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC resolver los
procedimientos sancionadores aplicando la LDC “en materia de conductas que
supongan impedir, restringir y falsear la competencia®”.

En su informe de 17 de mayo de 2019, la DC propuso a esta Sala la no incoacion
del procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones, conforme a lo
dispuesto en el articulo 49.3 de la LDC, por cuanto considera que, en relacion
con los hechos denunciados, no se aprecian indicios de infraccion de la LDC.

Esta Sala debe valorar si efectivamente procede acordar la no incoacion del
procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones’.

SEGUNDO.- Valoracion de la Sala de Competencia

Para poder incoar un expediente sancionador por una posible infraccion de
falseamiento de la libre competencia por actos desleales del articulo 3 de la LDC
resulta necesario el cumplimiento de dos condiciones, la existencia de
comportamiento desleal y la afectacion al interés publico por falsear la libre
competencia®.

Estos dos elementos son cumulativos e independientes entre si, de modo que la
conducta que el articulo 3 de la LDC tipifica exige que en la conducta que esta
siendo analizada estén presentes los dos.

utilizan estrategias similares, pudiendo optar desde el inicio del proceso de compra por tarifas
sin equipaje de mano tipo “cabina”, sin facturacidon de maleta en bodega, sin eleccion de asiento,
etc.

6 Véanse los articulos 5.1.c) y 20. 2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia y el articulo 14.1.a) del Estatuto Orgénico de la
CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto.

7 El articulo 27.1 del Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), aprobado por Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, estipula que: “1. Con el fin de que el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia [actual CNMC] pueda acordar no incoar procedimiento y archivar
las actuaciones en los términos establecidos en los articulos 44 y 49.3 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, la Direccién de Investigacion [actual Direccion de Competencia] le dara traslado de la
denuncia recibida, de las actuaciones previas practicadas, en su caso, y de una propuesta de
archivo”.

8 Resolucién de la CNMC de 20 de junio de 2019, expediente S/DC/0552/15 AGIC.
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Unicamente los actos desleales capaces de distorsionar el normal
funcionamiento de la libre competencia con afectacion al interés publico suponen
una infraccién de la LDC. En palabras del Tribunal Supremo?®:

“Es importante subrayar, pues, que la eventual actuacion de los
organismos administrativos encargados de preservar la libre
competencia solo resultara pertinente si las conductas desleales de
los empresarios, ademas de serlo [...] distorsionan gravemente las
condiciones de competencia en el mercado con perjuicio para el
interés publico.”

De ello se deduce que el enjuiciamiento de la LCD corresponde a los juzgados
de lo mercantil en aquellos supuestos en los que no se produzca un falseamiento
de la competencia en el mercado, que constituye el elemento nuclear de la
aplicacion del articulo 3 de la LDC.

Asimismo, tampoco compete a la CNMC determinar posibles incumplimientos
del requisito de informacion veraz, completa y fidedigna de cada una de las
aerolineas o portales de venta de billetes aéreos, materia de la que deben
conocer las autoridades de consumo o proteccion del consumidor de las
administraciones correspondientes!®. En esta linea se ha procedido en casos
semejantes en otros Estados miembros de la Unién Europea®.

El andlisis realizado se centra por tanto en los elementos necesarios para la
aplicacion del articulo 3 de la LDC.

9 STS de 20 de junio de 2006, Recurso de Casacion N° 9174/2003, Fundamento de Derecho
Décimo.

10 Conforme al Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.

11 En concreto, en ltalia, tras recibir una denuncia por estos mismos hechos, la Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercado en virtud de la normativa para la proteccion de los
consumidores y usuarios cuya competencia de aplicacion, a diferencia de la CNMC, si tiene
atribuida en ese pais, impuso una multa de 1 millon y 3 millones de euros a WIZZ AIR y
RYANAIR, respectivamente, por incumplimiento de dicha normativa. Por su parte, en Alemania,
algunas noticias refieren que hechos similares fueron igualmente puestos en conocimiento de la
autoridad de competencia por parte de la asociacién alemana de defensa de los consumidores,
VZBV, pero el Bundeskartellamt declind intervencion alguna al carecer de competencias para
aplicar la normativa de proteccion de consumidores y usuarios. Ver decisiones de la Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato de 20 de febrero de 2019, procedimientos PS11237 —
Ryanair-modifica policy bagagli y PS11272 — Wizzair-modifica policy bagagli, por infraccién de
los articulos 20, 21 y 22 del Cédigo de Consumo italiano, y la noticia de prensa publicada en
https://www.fvw.de.
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1. Sobre la afectacion al interés publico por alteracion de la
competencia

Debe analizarse si existe una afectacion del interés publico por alteracion de la
libre competencia.

Para que un acto desleal pueda afectar al interés publico debe tener entidad para
causar una grave perturbacion en los mecanismos que regulan el funcionamiento
del mercado; es decir, suponer una amenaza para su mismo mantenimiento
considerando la naturaleza de las entidades responsables de la préactica, la
naturaleza del mercado en el que se produce el falseamiento de la libre
competencia (con especial atencion a si se trata del mercado de un producto
esencial 0 basico y, en este contexto, su transcendencia econémica y social), el
momento en que se encuentra el mercado o la naturaleza de los medios
empleados’?.

En el supuesto analizado, considerando la naturaleza de la conducta y la
situacion del mercado, no se han acreditado indicios de que la conducta haya
distorsionado el mercado relevante hasta el punto de provocar un perjuicio para
el interés publico.

Tampoco ha quedado acreditada, ni siquiera potencialmente, la existencia de un
falseamiento de la competencia.

No existe constancia de que haya quedado afectado el proceso competitivo
como consecuencia de la nueva politica de precios anunciada por las
denunciadas. El usuario tiene la posibilidad de alternar de proveedor antes del
pago del precio final, una vez que se dispone de toda la informacién sobre la
composicion del billete, es decir, de los conceptos que incluye y el precio de cada
uno. Por tanto, no existe constancia de que el usuario se vea sometido a aceptar
un precio distinto al resultante de completar el proceso de compra ni de que el
usuario no pueda recurrir a otra compafiia en caso de no querer aceptar el precio
de ese billete con anterioridad a ejecutar la compra.

Ademas, las practicas comerciales de RYANAIR y WIZZ AIR tampoco han
podido afectar la eleccion de compra de los pasajeros que adquirieron el billete
antes del anuncio de la nueva politica para viajar después de su entrada en vigor,
pues las compafias remuneraron a aquellos consumidores que habian pagado
con antelacion la facturacion de equipaje’s.

No cabe por tanto concluir que exista indicio alguno de afectacion al interés
publico por afectacién a la competencia.

12 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 7 de marzo de 2003, Eléctrica Eriste,
Expte. 535/02; Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 2005.

13 Ver los comunicados de prensa de RYANAIR de 4 de septiembre de 2018 y de WIZZ AIR de
25 de octubre de 2018.
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2. Sobre lainfraccion de la Ley de Competencia Desleal

El expediente se inicia por una supuesta infraccion de RYANAIR y WIZZ AIR de
dos articulos de la LCD: el articulo 5, que prohibe la competencia desleal por
actos de engafo y el articulo 4, que prohibe, de un modo mas genérico, los actos
desleales por préacticas contrarias a la buena fe.

El mencionado articulo 5 de la LCD indica que “Se considera desleal por
engafiosa cualquier conducta que contenga informacioén falsa o informacion que,
aun siendo veraz, por su contenido o presentacion induzca o pueda inducir a
error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento
econdmico, siempre que incida sobre alguno de los siguientes aspectos: a) La
existencia o la naturaleza del bien o servicio; b) Las caracteristicas principales
del bien o servicio, tales como su disponibilidad, sus beneficios, sus riesgos, su
ejecucion, su composicion, sus accesorios, el procedimiento y la fecha de su
fabricacion o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su utilizacién, su
cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o los resultados
que pueden esperarse de su utilizaciéon, o los resultados y caracteristicas
esenciales de las pruebas o controles efectuados al bien o servicio; c¢) La
asistencia posventa al cliente y el tratamiento de las reclamaciones; d) El alcance
de los compromisos del empresario o profesional, los motivos de la conducta
comercial y la naturaleza de la operacion comercial o el contrato, asi como
cualquier afirmacién o simbolo que indique que el empresario o profesional o el
bien o servicio son objeto de un patrocinio o una aprobacion directa o indirecta;
e) El precio o su modo de fijacion, o la existencia de una ventaja especifica con
respecto al precio; f) La necesidad de un servicio o de una pieza, sustitucién o
reparacion.”

El Tribunal Supremo ha especificado que la prohibicién del articulo 5 de la LCD
requiere de dos requisitos de la informacion suministrada*:

- Que sea apta para inducir a error a sus destinatarios, y

- que sea iddnea para incidir en el comportamiento econémico de
sus destinatarios.

La informacidon proporcionada por las compafiias aéreas denunciadas no es falsa
ni puede considerarse que tenga la aptitud para inducir a error a los destinatarios
falseando la competencia.

Las compaifiias realizan sendos comunicados de prensa y publican los cambios
en su politica en las paginas web y en redes sociales.

14 Sentencia num. 435/2018 del Tribunal Supremo, de 11 de julio de 2018, apartado Tercero.
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No cabria por tanto considerar que existe engafo para los usuarios que, al
comparar los precios de los billetes de aviéon deberian razonablemente conocer
la politica implantada y publicitada por RYANAIR y WIZZ AIR.

Por lo que se refiere a la idoneidad para incidir en el comportamiento econémico,
el Tribunal Supremo, en la sentencia referida, apunta que hay que acudir “al
parametro del destinatario medio —normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz-, dentro del circulo de los destinatarios de la informacion”.

Sobre esta base, cabe considerar que los usuarios de este tipo de aerolineas,
gue unicamente ofrecen la venta de sus billetes por internet, son usuarios a los
que, por lo general, se les presupone cierto manejo en el uso de las nuevas
tecnologias y las compras por internet, ya sea directamente en las paginas web
de las aerolineas, ya sea a través de otros portales comparadores de ofertas
(skyscanner, edreams, opodo, entre otros) y habilidad para comparar ofertas
segun los servicios ofrecidos.

No obstante, para los usuarios menos experimentados, la informacion
proporcionada durante el proceso de compra se considera suficiente para poder
tomar una decision razonada sobre la compra en cuestion sin que el cambio
planteado pueda considerarse idoneo para cambiar el comportamiento
econdmico de los usuarios por lo que no parece existir vulneracion del articulo 5
de la LCD.

El articulo 4 de la misma norma establece una clausula general en virtud de la
cual “Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario
a las exigencias de la buena fe. En las relaciones con consumidores y usuarios
se entendera contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de un
empresario o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida ésta
como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un
empresario conforme a las practicas honestas del mercado, que distorsione o
pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento econémico del
consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de la practica, si
se trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.”

El articulo 4 de la LCD configura una clausula general para la tipificacion de los
actos de competencia desleal que, no obstante, no ha de entenderse como un
precepto programatico. Dos son los requisitos que deben concurrir de forma
cumulativa para que un determinado comportamiento se repute desleal:

- Que el acto resulte contrario a la diligencia profesional, entendida
por el Tribunal Supremo como el nivel de competencia y cuidados
especiales que cabe esperar de un empresario conforme a
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practicas honestas, de forma que el acto en si resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fel®.

- Que el acto distorsione o pueda distorsionar de manera
significativa el comportamiento econémico del consumidor medio o
del miembro medio del grupo destinatario de la préactica, lo que
implica una merma apreciable de la capacidad para tomar
decisiones con pleno conocimiento de causa en cuanto a la
aceptacion de servicios o productos de dicho consumidor medio.

De conformidad con la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo, el acto desleal
tipificado en el articulo 4 de la LCD constituye un tipo autbnomo y no puede servir
para sancionar como desleales “conductas que debieran ser confrontadas con
alguno de los tipos especificos contenidos en otros preceptos de la propia ley”,
de tal modo que ‘“esta clausula no puede aplicarse de forma acumulada a las
normas que se tipifican en particular, sino que la aplicaciéon ha de hacerse en
forma autébnoma, especialmente para reprimir conductas o aspectos de
conductas que no han podido ser subsumidos en los supuestos contemplados
en la tipificacion particular’. “No puede ser invocada conjuntamente con las
normas que configuran en particular actos de competencia desleal con el fin de
integrar o completar elementos exigidos por la respectiva tipificacion™s.

En consecuencia, a juicio de esta Sala, no resulta admisible complementar con
la clausula general del articulo 4 de la LCD las deficiencias en la concurrencia
de los elementos necesarios para que se produzca la infraccién del articulo 5 de
la LCD.

En cualquier caso, no se constatan indicios de una actuacion contraria a la buena
fe y a la debida diligencia, cuando RYANAIR y WIZZ AIR han optado por dar
publicidad y difusion a su cambio de politica en relacion con las medidas del
equipaje de mano considerado gratuito.

No existen indicios de que la politica de precios que subyace a la nueva politica
de equipaje de mano de estas compafiias, debidamente anunciada y explicada
a los usuarios, pueda llevarles al nivel de engafio o al grado de deshonestidad
profesional por parte de las compafiias que precisa la LCD para reputarlo
desleal, falseando la competencia en el mercado.

Como consecuencia de todo lo expuesto, esta Sala considera que no existen
indicios de infraccion del articulo 3 por parte de RYANAIR y WIZZ AIR, por lo
gue considera que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 49.3 de la LDC,
procede la no incoacion del procedimiento sancionador y el archivo de las
actuaciones.

15 Sentencias del Tribunal Supremo nim. 585/2005, de 3 de febrero y nium. 4976/2003, de 14 de
julio.

16 Sentencias del Tribunal Supremo nim. 5171/2009, de 8 de octubre de 2009, nim. 1915/2012,
de 7 de marzo y num. 3796/2008, de 29 de mayo.
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BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

En su virtud, vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la
Sala de Competencia

HA RESUELTO

UNICO.- No incoar procedimiento sancionador y acordar el archivo de las
actuaciones seguidas como consecuencia de la denuncia presentada por
considerar que en este expediente no hay indicios de infraccion del articulo 3 de
la LDC.

Comuniguese esta resolucion a la Direccion de Competencia y notifiquese a los
interesados haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en
via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante
la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente
al de su notificacion.
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