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Madrid, a veintiuno de febrero de dos mil veintidés.

JURISPRUDENCIA

Visto el recurso contencioso administrativo n® 119/20, interpuesto ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, por el Procurador D. Ramén Rodriguez Nogueira, en nombre y
representacion de AENA, S.M.E., SA, contra Resolucién de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA, de fecha 11 de diciembre de 2019, en materia de tarifas aeroportuarias para el ejercicio 2020.

La Administracion demandada ha estado dirigida y representada por el Abogado del Estado.

Se ha personado, como parte codemandada, la ASOCIACION DE LINEAS AEREAS, representada por la

Procuradora D? Cristina Gramage Lopez.

Ha sido Ponente la llma. Sra. D2. Ana Isabel Gémez Garcia, Magistrada de la Seccion.
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AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El presente recurso contencioso-administrativo se interpuso por la representacién procesal de
AENA, SME, SA, contra la resolucién de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia, de fecha 11 de diciembre de 2019, por la que se resuelven los conflictos
acumulados presentados por ALA, IATA, ACETA y Norwegian Air Shuttle ASA contra el Acuerdo del Consejo de
Administracién de AENA S.M.E., S.A. de fecha 30 de julio de 2019 en el que se fijan las tarifas aeroportuarias
para 2020.

SEGUNDO: Presentado el recurso, se reclamé el expediente administrativo y se dio traslado de todo ello al actor
para que formalizara la demanda, el cual expuso los hechos, invocé los fundamentos de Derecho y terminé por
suplicar que, previos los tramites legales pertinentes, se dicte sentencia por la que acuerde estimar el presente
recurso y, en consecuencia:

"(a) Anule parcialmente la Resolucién de la Sala de Supervisién regulatoria de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia de 11 de diciembre de 20219 "de los conflictos acumulados presentados por ALA,
IATA, ACETA y NORWEIGAN contra el Acuerdo del Consejo de Administracion de AENA, S.M.E., S.A. de fecha 30
de julio de 2019 en el que se fijan las tarifas aeroportuarias para el ejercicio 2019" -Expte. CFT/DTSP/086/19-

(b) Declare que los criterios de determinacién del IMAAJ, son aquellos que se corresponden con lo establecido
en esta demanda y, en concreto, la variable QT incluida en el Parametro K del IMAAJ se corresponde con las
‘estimaciones o previsiones de trafico de pasajeros esperado” previstos en el DORA para el afio correspondiente
del quinquenio, de acuerdo con lo previsto en los articulos 24,29, 32.3 y el Anexo IX de la Ley 18/2014 .

Todo ello con expresa condena en costas a la Administracion demandada.”

TERCERO: Formalizada la demanda se dio traslado al Abogado del Estado para que la contestara, el cual
expuso los hechos y fundamentos de Derecho y suplicé se dicte sentencia por la que desestime la demanda,
confirmando integramente la resolucion impugnada, con expresa imposicion de costas a la recurrente.

CUARTO: La codemandada ASOCIACION DE LINEAS AEREAS (ALA), manifesté su adhesion ala contestacion a
la demanda presentada por el Abogado del estado, en representacién de la CNMC, y suplico se dicte sentencia
desestimando integramente el recurso contencioso-administrativo, con expresa imposicion de costas.

QUINTO: Habiendo sido solicitado el recibimiento a prueba del procedimiento, se practicé la propuesta, con
el resultado que obra en la causa, y, evacuado el trdmite de conclusiones, quedaron los autos conclusos,
sefalandose para votacién y fallo el dia 16 de febrero del afio en curso, en que se votd y fallé.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se dirige el presente recurso contra la citada resolucién de la Sala de Supervision Regulatoria de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha 11 de diciembre de 2019, por la que se
resuelven los conflictos acumulados presentados por ALA, IATA, ACETA y Norwegian Air Shuttle ASA contra el
Acuerdo del Consejo de Administracién de Aena S.M.E., S.A. de fecha 30 de julio de 2019 en el que se fijan las
tarifas aeroportuarias para 2020; se estima en parte el conflicto y se declara que a efectos de la determinacién
de las tarifas aeroportuarias de Aena S.M.E., S.A. en el ejercicio 2020:

- Para la determinacidn del Indice P debe considerarse un valor de 0,8%.

- Para el calculo del IMAAJ de la actualizacién de las tarifas aeroportuarias de 2020 debe utilizarse como
parametro Qt aplicable en la férmula del factor K, un trafico de pasajeros para 2020 de 281,4 millones.

- La modificacion tarifaria que habra de sustituir al contenido del Acuerdo del Consejo de Administracion de Aena
serd la que resulte de la aplicacion de la variacidn tarifaria por prestacion corregida contenida en el apartado
V.3 de la Resolucidn de supervision de las tarifas aeroportuarias aplicables por AENA, S.M.E., S.A. en el gjercicio
2020, aprobada el 11 de diciembre de 2079, segun resulta de lo establecido en su Resuelve Quinto.

Son antecedentes relevantes de la resolucion recurrida los siguientes:

- El Acuerdo del Consejo de Administracion de Aena, de fecha 30 de julio de 2019, recoge una disminucién
del -1,17% de ingreso mdaximo anual ajustado por pasajero (IMAAJ) para 2020 respecto del IMAAJ de 2019
(10,42 euros por pasajero), como consecuencia de la aplicacién de los ajustes que establece el DORA en
relacion al incentivo por el desempefio en los niveles de calidad, la estructura del trafico correspondiente al
cierre del ejercicio 2018 y el efecto del indice P, todo ello conforme a los datos presentados por Aena durante
el procedimiento de consultas llevado a cabo en 2019 en cumplimiento de lo previsto en el articulo 34 de la
Ley 18/2014.
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En lo que se refiere al indice P, Aena comunicé durante el procedimiento de consultas que el valor del indice
P resultante de aplicar la formula establecida en el Real Decreto 162/2019, de 22 de marzo, por el que se
desarrolla el indice de actualizacidn de las tarifas aeroportuarias de Aena y se modifica el Real Decreto
55/2017, de 3 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de desindexacidn de la economia espafiola,
ascendia a la cantidad de 0,98%. No obstante, adicionalmente, Aena solicité a la CNMC la aplicacién de la
excepcion prevista en el articulo 2.2.f) de dicho Real Decreto 162/2019 respecto a los indices de referencia
para los valores correspondientes a Seguridad y a Limpieza y recogida de carros portaequipajes, con lo que
el valor del indice P seria de 1,44%, y de un 1% como valor final propuesto por aplicacion del limite dispuesto
en la disposicion transitoria sexta.2 de la Ley 18/2014.

- En su escrito de presentacion de conflicto, ALA manifiesta su disconformidad con el calculo del indice P
realizado por Aenay, consiguientemente, con una variacion tarifaria 2020 de -1,17% resultante de la aplicacion
del mismo por considerarlo contrario a derecho. Asimismo, solicita a la CNMC revisar la prevision de trafico
utilizada por Aena para el célculo de la actualizacién tarifaria al estimar que el gestor aeroportuario realiza una
previsién excesivamente conservadora.

Sobre el criterio de calculo del indice P utilizado para el célculo del IMAP anual y el IMAAJ, ALA considera que
el célculo del indice P realizado por Aena no esta acorde con lo establecido en la Ley 18/2014 y en el Real
Decreto 162/2019 debido en primer lugar a que algunos de los incrementos de los costes que Aena haincluido
en su propuesta de indice P ya estarian contemplados en el cdlculo del Ingreso Maximo Anual por Pasajero
(IMAP) que fija el DORA para ese afio. Que el IMAP que figura en el DORA se compone del indice P que se
calcula anualmente y de la variable X que se fijo en el DORA en un-2,22% anual y que es la variable que toma en
cuenta los incrementos de la base de costes de Aena debidos a factores especificos ligados a la actividad del
operador, anticipables por el mismo en el momento de elaboracion del DORA y convenientemente reconocidos
por el regulador. Que esta variable X recogia incrementos muy elevados de los costes operacionales y que para
estimarlos ya se tuvo en cuenta el nuevo escenario de recuperacion econémica. Que no se dan las condiciones
excepcionales invocadas por Aena para la aplicacién del articulo 2.2.f) del Real Decreto 162/2019 para los
conceptos de Seguridad y Limpieza toda vez que a la hora de elaboracién del DORA se habrian anticipado
dichos incrementosy, por tanto, ya formaban parte de los costes tenidos en cuenta para calcular lacomponente
X del IMAP. Que no procede incorporar los incrementos que pretende Aena en el indice P por concepto del
servicio PMR. Que el célculo del indice P propuesto por Aena no se ajusta a lo dispuesto en la Ley 18/2014 ni
en el Real Decreto 162/2019 y propone alternativamente corregir los valores de seguridad (de 45% a 0,03%),
Limpieza y Carros (de 0,04% a 0,00%) y PMR (de 0,68% a 0,00%), por lo que debera reconocerse un valor de
indice P de 0,30% en lugar del 1,44% propuesto por Aena. Concluye ALA que la variacion tarifaria aplicable a
2020 deberia ser de -1,85% en vez del -1,17% propuesto por Aena, como consecuencia de la correccion del
indice P.

Sobre las proyecciones de trafico utilizadas en la determinacion del IMAAJ, ALA considera que las utilizadas
por Aena para el calculo del factor K aplicable en la determinacion del IMAAJ 2020 durante el procedimiento
de consulta son excesivamente conservadoras, como también lo han sido hasta la fecha las proyecciones de
trafico utilizadas en el DORA, puesto que ya en el primer afio del DORA se alcanzo el trafico previsto para el
ultimo afio del mismo.

Solicita ala CNMC, en primer lugar, que determine que el calculo del indice P y del IMAAJ realizado por Aena no
son acordes con lo establecido en la Ley 18/2014 y en el Real Decreto 162/2019 y se establezca por parte de
la CNMC su valor concreto. Y, en segundo lugar, solicita que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37,
apartado 1 de la Ley 18/2014, se modifique la decision de Aena sustituyendo su contenido por el que resulte
aplicable.

- Los representantes de las Asociaciones IATA y ACETA presentaron escrito en el que muestran su
disconformidad con el citado Acuerdo de 30 de julio de 2019 del Consejo de Administracién de Aena por
discrepar de la prevision de trafico y con el célculo de indice P utilizados por Aena en la determinacion de las
tarifas aeroportuarias aplicables en el ejercicio 2020.

Consideraban que los crecimientos de trafico esperado para 2019 y 2020 serian muy superiores a los que Aena
habia estimado. Que, en cuanto al indice P, no procede aplicar la excepcién que pretendia Aena respecto a los
servicios de Seguridad y Limpieza y recogida de carros portaequipajes. Sobre el incremento de los costes de
los servicios PMR alegaban que no se puede considerar el aumento de precio propuesto por Aena como efecto
precio, ya que el hecho de que los primeros concursos en los que se incremento la calidad quedasen desiertos
no constituye una referencia valida para determinar ningun nivel de precios sino Unicamente un indicador de
que el precio ofertado por Aena no estaba acorde con la mejora de la calidad exigida por el pliego; y que el
mayor coste de la contratacion de los servicios con las concesiones vencidas y con un precio superior por la
misma calidad debe ser asumido por Aena ya que se debe a una gestién incorrecta.
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- La compaiiia aérea Norwegian también presentd escrito en el que discrepa de la decisién de Aena de 30
de julio de 2019, por considerar equivocados el calculo del indice Py la variacion del IMAAJ utilizados por el
gestor aeroportuario adhiriéndose integramente al recurso presentado por ALA.

- Acumulados los tres recursos, se dio tramite de audiencia a Aena, que presenté escrito de alegaciones, dando
respuesta a las cuestiones planteadas por las recurrentes.

La CNMC razona en la resolucién aqui impugnada, en sintesis, que la resolucién de los conflictos que
se presenten deberd ser coherente con el contenido de la Resolucién de supervisién anual de las tarifas
aeroportuarias que adopte la CNMC, conforme al articulo 37 de la Ley 18/2014. Que se trata de resolver sobre
el célculo del indice P aplicable para determinar el IMAP anual a partir del cual se determina el IMAAJ 2020
y la estimacion de trafico aplicable para el célculo del factor de cumplimiento al 100% del IMAAJ (factor K)
previsto en el apartado 2 del Anexo IX de la Ley 18/2014; ambos datos afectan a la determinacién del IMAAJ
2020 y a la modificacion de las tarifas aeroportuarias de Aena 2020.

Que el célculo del indice P, que se utiliza en la determinacion del IMAP conforme al Anexo Vili de la Ley 18/2014,
ha sido objeto del procedimiento administrativo STP/DTSP/037/19 sobre el indice P aplicable a las tarifas
aeroportuarias de Aena en 2020. Dicho procedimiento, regulado por el articulo 3 del Real Decreto 162/2019,
fue resuelto mediante Acuerdo de la Sala de Supervisién Regulatoria de la CNMC de fecha 7 de noviembre de
2019, estableciendo motivadamente su valor en 0,8%; que ha de estarse a las valoraciones contenidas dicha
Resolucién.

Que, por lo que se refiere a la estimacion de trafico que debe utilizarse para el parametro Qt en la férmula
de calculo del factor K, para el calculo del IMAAJ 2020, también ha sido objeto de controversia durante el
procedimiento de consultas y de supervisién por parte de la CNMC en el expediente STP/DTSP/024/19 sobre
la supervision de las tarifas aeroportuarias aplicables por Aena en el ejercicio 2020, por lo que ha de estarse a
las consideraciones expresadas por esa Sala sobre dicho aspecto en su Resolucién, de fecha 11 de diciembre
de 2019, de supervision de las tarifas aeroportuarias aplicables por AENA, S.M.E., S.A. en el gjercicio 2020. En
dicha Resolucién se declara la inaplicacién de la actualizacién tarifaria comunicada por Aena y se determina
un IMAAJ aplicable a las tarifas de 2020 de 10,27 euros por pasajero lo que supone una variacion tarifaria
de un -1,44%. Que el contenido de las alegaciones presentadas por las partes durante el procedimiento de
conflicto en lo relativo a las previsiones de trafico coincide, en lo sustancial, con las posiciones de las partes
expresadas durante el procedimiento de transparencia y consulta, por lo que ya han sido valoradas por la CNMC
a la hora de adoptar la Resolucién de Supervision. Que la CNMC no basa su Resolucion de Supervision en las
estimaciones aportadas por las partes en conflicto, sino que utiliza para la revisiéon de las proyecciones de
trafico sus propias fuentes que toman en cuenta los datos publicos disponibles en el momento de adoptar la
Resolucién de Supervisién. Que, por ello, para la determinaciéon del factor de cumplimiento al 100% del IMAAJ
(factor K) del Anexo IX, apartado 2, de la Ley 18/2014 debe utilizarse como parametro Qt, el valor de 281,4
millones de pasajeros estimados para el 2020 establecido en la Resolucién de Supervision. Que, a los efectos
de resolucion del conflicto, segun el resultado de la supervisién descrita en el apartado IV.2 de la Resolucién
de Supervisién de la CNMC, para el calculo del IMAAJ aplicable a las tarifas aeroportuarias de 2020 debe
considerarse un valor del factor K igual a -0,204 euros por pasajero que se corresponde con una variacién
tarifaria de un -1,44%. A su vez, la modificacion tarifaria que habra de sustituir al contenido del Acuerdo del
Consejo de Administracion de Aena serd la que resulte de la aplicacion de la variacion tarifaria por prestacion
corregida contenida en el apartado V.3 de la Resolucion de supervisidn, segun resulta de lo establecido en su
Resuelve Quinto.

A la vista de las alegaciones presentadas por los interesados y teniendo en cuenta el conjunto de la normativa
gue resulta de aplicacion al conflicto planteado, se concluye que la resoluciéon del mismo ha de ser acorde
con el resultado de la supervision descrita en el apartado V.2 de la Resolucién de Supervision de la CNMC y
con valor del indice P para 2020 determinado por la Comisién en su correspondiente resolucién. Asimismo,
la modificacién tarifaria aplicable que determine el conflicto debe corresponderse con la aplicacién de la
variacion tarifaria por prestacién corregida contenida en el apartado V.3 de la Resolucién de Supervisién, segun
resulta de lo establecido en su Resuelve Quinto.

SEGUNDO: En el escrito de demanda de este recurso combate la entidad actora la anterior resolucién, en
cuanto acuerda modificar el Parametro Qt del Factor K del Ingreso Maximo Anual Ajustado por Pasajero
("IMAAJ") correspondiente al célculo de la actualizacion tarifaria anual, conforme a la Ley 18/2014, de
aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia. Sefialando que, de
conformidad con el articulo 37 de la Ley 18/2014, mediante la Resolucién de 11 de diciembre "de las tarifas
aeroportuarias aplicables por AENA, S.M.E., S.A. en el ejercicio 2020,"la CNMC aprobé el Informe de Supervisién
del procedimiento de transparencia y consultas; que este Informe de Supervisién de 2020 también ha sido
recurrido por AENA ante esta Sala, dando lugar al PO 121/2020, que se encuentra actualmente en tramitacion.
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Tras exponer el marco legal aplicable a las tarifas aeroportuarias por la prestacién de los servicios
aeroportuarios basicos (Ley 21/2003, de Seguridad Aérea; Ley 18/2014, de aprobacion de medidas urgentes
para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia), el contenido, relevancia y caracter vinculante del DORA
2017-2021, invoca la entidad recurrente los siguientes motivos de impugnacién:

1.- Incorrecto ejercicio de la funcién de supervisién de la CNMC. La resolucién impugnada supone una clara
extralimitacion de las funciones de supervision aeroportuaria de la CNMC. Breve referencia al régimen de
determinacion y actualizacion de las tarifas y a la supervisién aeroportuaria.

Se alega que AENA, en su condicién de gestor aeroportuario, tiene encomendada la funcién de impulsar el
procedimiento de actualizacion de las tarifas aeroportuarias, con arreglo a lo establecido en la Ley 18/2014
y en los instrumentos de ordenacién y control de la gestién aeroportuaria, aprobando esa actualizacion tras
el proceso de consultas con sujecién al régimen de supervision administrativa previsto en la citada Ley. Que
DORA sujeta ex ante la actividad de AENA, siendo un instrumento de "ordenacién"y "control" de la actividad del
gestor aeroportuario, cuya funcién es la de establecer las condiciones minimas para garantizar la accesibilidad,
suficiencia e idoneidad de las infraestructuras aeroportuarias y la adecuada prestacién de los servicios basicos
de la red de aeropuertos de AENA. Que el control ex post, se realiza mediante la supervisién de AESA, a
través del "Informe anual de supervisién técnica aeroportuaria’, y mediante la supervisiéon de la CNMC, a
través del "Informe de supervision del procedimiento de transparencia y consultas" para la determinacién
de la actualizacién de la tarifas aeroportuarias. Que corresponde también a la CNMC resolver los conflictos
tarifarios que las Asociaciones interpongan contra las resoluciones de AENA respecto de la actualizacion
de las tarifas aeroportuarias; que la CNMC estd vinculada por el DORA 2017-2021 en toda su extension,
incluyendo las previsiones o estimaciones de trafico, no teniendo competencia para corregir lo previsto en ese
Documento de Regulacién Aeroportuaria. Que las funciones de la Comisién se limitan a la constatacién de que
el procedimiento de transparencia y consultas se ajusta a lo previsto en la Ley 18/2014 y de que, durante su
tramitacioén, no ha existido una vulneracion de los principios de "participacién de los usuarios”, "transparencia”
y "no discriminacién” en el calculo de la actualizacién de las tarifas; y la constatacién de que la modificacién
tarifaria aprobada por AENA ha calculado correctamente los pardmetros del IMAAJ, de acuerdo con lo previsto
en la Ley 18/2014, en el DORA (Pardmetro K, por lo que se refiere al Pardmetro Qt); el control se limita al
procedimiento de transparencia y consulta. Que la resolucién impugnada vulnera el principio de "vinculacion
positiva de la Administracion a la ley" e incurre en "desviacién de poder".

2.- Laresolucion impugnada ha calculado el pardmetro K sin atender a las exigencias legalmente establecidas
en la Ley 18/2014. Las previsiones o estimaciones de trafico contenidas en el DORA tienen caracter invariable
y vinculante para todo el quinquenio regulatorio, salvo que concurran circunstancias excepcionales previstas.

Afirma la recurrente que la CNMC pretende modificar de facto el modelo econémico o de prognosis de trafico
utilizado por el DORA, de conformidad con la Ley 18/2014. Que para la determinacién del Parametro K se
deberd tener en cuenta la estimacién o prevision de trafico -Qt- prevista en el DORA, tal como deriva de los
articulos 29.1, 32.3 de la Ley 18/2014; la correcta interpretacion del Parametro Ky la variable Qt determinan
que la estimacién o prevision de trafico contenida en el DORA 2017-2021 tiene un cardcter univoco y debe ser
aplicado imperativamente para la determinacion del IMAAJ. Que la resolucion impugnada supone una grave
vulneracion de lo previsto en el articulo 27y el Anexo Vllide laLey 18/2014 y lo previsto en el DORA 2017-2021.

En su escrito de conclusiones, viene a reiterar los expuesto en la demanda.

TERCERO: El Abogado del Estado se opone al recurso en su escrito de contestacion a la demanda, en el que
alega que no es admisible la pretension b) del suplico de la demanda, de caracter meramente declarativo, ajena
a las pretensiones previstas en los articulos 31y 71.1 LJCA.

Afirma que la CNMC actuo en aplicacién de las competencias atribuidas en el articulo 10 de la Ley 3/2013, de
creacién de la CNMC y en la Ley 18/2014, cuyo articulo 37 otorga a la CNMC la competencia para determinar
motivadamente el IMAAJ que deba ser aplicable. Que la plena competencia de la CNMC para determinar el
IMAAJ aplicable es la interpretacion mas conforme con el Derecho de la UE, y particularmente con la Directiva
2009/12/CE, sobre tasas aeroportuarias . Que la correcta determinacién del IMAAJ se configura en la Ley
18/2014 como parte esencial del procedimiento de actualizacién tarifaria; la variacion tarifaria anual debe ser
la resultante del IMAAJ que determine el regulador; correspondiendo a la CNMC, en tanto que organismo de
supervision independiente, verificar que Aena ha aplicado correctamente las férmulas del anexo IX para la
determinacion del IMAAJ. La supervisién de la CNMC no se limita a constatar que Aena calcula correctamente
el resultado de la férmula, sino que alcanza también a la veracidad y verosimilitud de los datos que Aena
incorpora a los distintos parametros de la férmula que vienen definidos en la Ley y, en su caso, corresponde
a la CNMC también la interpretacion de dicha norma y sus anexos segun los criterios reconocidos en el
ordenamiento juridico; y, en ejercicio de dicha competencia de supervision, en la resolucién impugnada, la



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

CNMC ha considerado necesario modificar, como parte del resultado de su supervision el valor del parametro
Qt utilizado para obtener el factor K en la férmula de calculo del IMAAJ. Que corresponde a la CNMC, en tanto
que organismo de supervisién independiente, la supervision de que la actualizacién tarifaria de Aena para el
afio siguiente sigue el procedimiento descrito en el parrafo primero del apartado 4 del articulo 32 de la Ley
18/2014 y que se somete al procedimiento de consultas previsto en el articulo 34 de la misma Ley.

Sobre la determinacién del factor de cumplimiento del ingreso méximo anual por pasajero ajustado (Factor K),
alega que se configura como un ajuste necesario para que Aena obtenga, con las tarifas que recauda cada afio,
el ingreso medio por pasajero (IMAP) que se determiné en el DORA de manera prospectiva, a 5 afios; que, la
CNMC en ningdn momento ha tomado en consideracion otros valores del IMAP distintos de los que se incluyen
en el DORA 2017-2021, siendo el exclusivo objeto de discusién del factor K el criterio sobre como Aena debe
recuperar las desviaciones que se produzcan entre los valores aprobados en el DORA (prospectivos), que son
invariables y que la CNMC no modifica, y los que realmente se han producido como consecuencia del mix del
trafico. Que la férmula de determinacion del factor K incluida en el Anexo IX de la Ley 18/2014 recoge una
expresion Qt-2, que es la diferencia entre lo que Aena realmente ha recuperado, un ingreso unitario real de
10,23 euros por pasajero y lo que deberia haber recuperado seguin el DORA en el ejercicio 2018, 10,42 euros por
pasajero; la diferencia entre el valor prospectivo del DORA y el ingreso unitario real multiplicada por los 263,8
millones de pasajeros reales del ejercicio 2018, conforman los 58,5 millones de euros que Aena tiene derecho a
recuperar. Que ese concepto incluye elementos establecidos en el DORA (10,42 euros), y por tanto invariables,
y otros, como los 10,23 euros del ingreso unitario real, que se corresponden a un valor que no se pudo incluir
en el DORA 2017-2021, puesto que se desconocia cual seria el ingreso unitario real que se registraria a cierre
de 2018; por tanto, es légico que se incluyan en la misma férmula valores predeterminados y fijados ex ante
(prospectivos) con otros que se han determinado posteriormente como el ingreso unitario real. Que la férmula
del factor K y del IMAAJ son distintas y se calculan de manera independiente, con diferentes definiciones de
los parametros que las componen, en este caso el parametro Qt; y se ha de considerar que el articulo 32.3 in
fine tendria alcance sobre la férmula de determinacién del IMAAJ, pero no sobre el calculo del factor K. Que
el articulo 27 de la Ley 18/2014 y el apartado 7 del Anexo VIII no son aplicables al supuesto de hecho.

En conclusiones se reproducen los razonamientos del escrito de contestacion a la demanda.

CUARTO: Se plantea el presente recurso en términos similares a los del recurso interpuesto por AENA contra
la resolucion de la CNMC de 10 de diciembre de 2018, en relacién con la fijacion de las tarifas aeroportuarias
para el ejercicio 2019, que dio lugar al PO 490/19, en el que recayé sentencia desestimatoria de fecha 30 de
abril de 2021.

Tal como opone el Abogado del Estado, no cabe acoger la pretension de que se «declare que los criterios de
determinacidn del IMAAJ, son aquellos que se corresponden con lo establecido en esta demanda y, en concreto,
la variable QT incluida en el Parametro K del IMAAJ se corresponde con las "estimaciones o previsiones de trafico
de pasajeros esperado” previstos en el DORA para el afio correspondiente del quinquenio, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 24,29, 32.3 y el Anexo IX de la Ley 18/2074 ».

Efectivamente, se trata de una pretensién que no se ajusta a ninguno de los supuestos de pretensién que
recoge el articulo 31 citado -declaracién de no ser conformes a Derecho y, en su caso, la anulacién de los
actos y disposiciones susceptibles de impugnacion; reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la
adopcidn de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la indemnizacién de
los dafios y perjuicios, cuando proceda- ni responde a los posibles pronunciamientos de sentencia estimatoria
qgue recoge el articulo 71.1 de la ley procesal. No cabe que el tribunal haga, con caracter genérico e
interpretativo, el pretendido pronunciamiento al margen del caso concreto que se enjuicia y para que ese
pronunciamiento despliegue efectos en el futuro.

Como primer motivo de impugnacion, denuncia Aena la extralimitacion de la CNMC en sus competencias,
haciendo una amplia exposicién de lo que entiende por funciones de supervision, a los efectos del conflicto
planteado.

La CNMC, en el fundamento segundo de su resolucion, sefiala que ésta se dicta en virtud de las competencias
atribuidas por el articulo 12.1.c) en relacion con el articulo 10.5 de la LCNMC, asi como por el articulo 39 de
la Ley 18/2014.

El articulo 10 de la Ley 3/2013, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en
relacion con la supervisién y control en materia de tarifas aeroportuarias, atribuye a la Comision, entre otras
funciones, las siguientes:

")



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

2. Supervisar el cumplimiento del procedimiento de transparencia y consulta llevado a cabo por Aena, S.A., y
que las actualizaciones de sus tarifas aeroportuarias se ajustan al porcentaje que resulte de aplicar el ingreso
maximo anual por pasajero ajustado (IMAAJ), (...)

3. Dictar resoluciones vinculantes en relacién con el procedimiento de transparencia y consulta que debe realizar
Aena, S.A., conforme a lo previsto en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para
el crecimiento, la competitividad y la eficiencia.

4. Velar porque las tarifas aeroportuarias de Aena, S.A., no se apliquen de forma discriminatoria.

5. Resolver los conflictos entre Aena, S.A., y las asociaciones representativas de usuarios de los aeropuertos de
la red en materia de tarifas aeroportuarias previstos en el articulo 12.c) o, en los términos en que se desarrolle
reglamentariamente, los que pudieran plantear individualmente las compafiias usuarias del aeropuerto.

(..)"
El articulo 12 de la misma ley, bajo la rdbrica "Resolucion de conflictos’, dispone que:

"1. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia resolvera los conflictos que le sean planteados por
los operadores econémicos en los siguientes casos:

()

c¢) En materia de tarifas aeroportuarias, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia resolvera los
recursos frente a las decisiones de Aena, S.A., relativas a la modificacion del sistema o nivel de sus tarifas
aeroportuarias, que interpongan las asociaciones representativas de usuarios de la red de aeropuertos de Aena,
S.A,, o, en los términos en que se desarrolle reglamentariamente, los que pudieran plantear individualmente las
compafiias usuarias del aeropuerto. La Comisién acumulara la tramitacién de los recursos presentados.

A estos efectos se consideran asociaciones representativas de usuarios de la red de aeropuertos de Aena, S.A.,
las definidas en el articulo 19, letra d) de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacidn de medidas urgentes
para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia.

Esta resolucién incluird la modificacion tarifaria revisada que proceda, que sustituira al contenido de la decisién
de Aena, S.A., y, en su caso, los estandares que se correspondan con los indicadores y niveles de calidad de
servicio que considere aceptables y consistentes con la modificacion tarifaria revisada.

La modificacidn tarifaria revisada de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia debera respetar
el ingreso maximo anual por pasajero ajustado (IMAAJ) que resulte de aplicar las correcciones establecidas
en el articulo 33 de la Ley 18/2014, de 15 de octubre , de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento,
la competitividad y la eficiencia, al ingreso méaximo anual por pasajero (IMAP) adoptado para el ejercicio en el
Documento de Regulacién Aeroportuaria (DORA).

En este procedimiento la Comisidn verificara que la decision de Aena, S.A., se ha producido conforme al
procedimiento establecido en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para
el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, se ajusta a los requisitos establecidos en el Documento de
Regulacién Aeroportuaria (DORA), garantiza la sostenibilidad de la red y la accesibilidad a los aeropuertos
integrados en ella, asi como a la suficiencia de ingresos, responde a los principios de no discriminacion,
objetividad, eficiencia y transparencia, resulta justificada, de acuerdo con las previsiones del Documento de
Regulacién Aeroportuaria (DORA) en materia de previsiones de tréfico e inversiones, y los requerimientos y
necesidades de las compafiias usuarias de los aeropuertos.”

El articulo 39 de la Ley 18/2014, "Recursos de las compafias aéreas frente a la decision de Aena, S.A., de
modificacidn o actualizacién de las tarifas aeroportuarias”, dispone:

"1. Las entidades y usuarios legitimados, conforme a lo previsto en el articulo 12, letra c) de la Ley 3/2013, de 4
de junio, podran recurrir ante la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, las decisiones de Aena,
S.A., sobre la modificacién o actualizacion de sus tarifas aeroportuarias.

Elplazo para recurrir sera de veinte dias desde la fecha de notificacién del acuerdo del Consejo de Administracién
de Aena, S.A.

2. Reglamentariamente podran establecerse los requisitos que deben acreditar las compafias aéreas y otros
usuarios de los aeropuertos de la red de aeropuertos de Aena, S.A., para poder recurrir las decisiones de ésta
sobre la modificacion o actualizacién de sus tarifas aeroportuarias.

3. Las resoluciones de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el ejercicio de esta funcién
son vinculantes, sin perjuicio de los recursos que procedan ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. "
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Resulta de las anteriores normas que la Comisidn ha actuado en ejercicio de sus competencias, sin que pueda
acogerse el criterio de la entidad recurrente, que reduce tales competencias de supervision al control del
procedimiento de transparencia y consulta, en términos que no se corresponden con la regulacion expuesta
ni con la naturaleza y funciones atribuidas a la Comision.

En este sentido, hemos de recordar que la Directiva 2009/12/CE, relativa a las tasas aeroportuarias, en su
considerando 12, sefiala que " Con el fin de garantizar la imparcialidad de sus decisiones y la aplicacion
correcta y eficaz de la presente Directiva conviene establecer en cada Estado miembro una autoridad de
supervision independiente. Esta autoridad debe disponer de todos los recursos necesarios en cuanto a personal,
competencias y medios financieros para el ejercicio de sus funciones.”

Y el articulo 6, "Consultas y vias de recurso”, dispone:

"3. Los Estados miembros velardn por que, en caso de desacuerdo sobre una decision relativa a las tasas
aeroportuarias tomada por la entidad gestora del aeropuerto, cada parte pueda recurrir a la autoridad de
supervision independiente mencionada en el articulo 11, que examinara los motivos que justifican la modificacién
del sistema de tasas aeroportuarias o el nivel de dichas tasas.

4. En caso de que se recurra ante la autoridad de supervision independiente una modificacion del sistema o el
nivel de las tasas aeroportuarias decidida por la entidad gestora del aeropuerto, la modificacién no surtira efecto
hasta que dicha autoridad haya estudiado el asunto. En un plazo de cuatro semanas tras habérsele sometido
el asunto, la autoridad de supervisién independiente adoptara una decision provisional relativa a la entrada en
vigor de la modificacion de las tasas aeroportuarias, a menos que la decisién definitiva se pueda adoptar dentro
del mismo plazo."

QUINTO: Po r lo que se refiere al calculo del parametro K, al que hace referencia el segundo motivo de
impugnacion esgrimido en la demanda, la CNMC en la resolucion objeto del presente recurso se remite a lo
razonado en su Resolucion de Supervisién, de la misma fecha -11 de diciembre de 2019- en la que se declara
la inaplicacién de la actualizacién tarifaria comunicada por Aena y se determina un IMAAJ aplicable a las
tarifas de 2020 de 10,27 euros por pasajero, lo que supone una variacion tarifaria de un -1,44%; sefialando
gue en este caso debe tenerse en cuenta que el contenido de las alegaciones presentadas por las partes
durante el procedimiento de conflicto en lo relativo a las previsiones de trafico coincide, en lo sustancial,
con las posiciones de las partes expresadas durante el procedimiento de transparencia y consulta, por lo
gue ya han sido valoradas por la Comisién a la hora de adoptar la Resolucién de Supervision; y que no se
han presentado en el procedimiento de conflicto alegaciones nuevas que contradigan las conclusiones alli
alcanzadas; destacando que la CNMC no basa su Resolucién de Supervisién en las estimaciones aportadas
por las partes en conflicto, sino que utiliza para la revisién de las proyecciones de trafico sus propias fuentes
gue toman en cuenta los datos publicos disponibles en el momento de adoptar la Resolucién de Supervisién.
Y, en consecuencia, entiende que para la determinacion del factor de cumplimiento al 100% del IMAAJ (factor
K) del Anexo IX, apartado 2, de la Ley 18/2014 debe utilizarse como pardmetro Qt, el valor de 281,4 millones
de pasajeros estimados para el 2020, establecido en la Resolucién de Supervision. Y para el calculo del IMAAJ
aplicable a las tarifas aeroportuarias de 2020 debe considerarse un valor del factor K igual a -0,204 euros por
pasajero que se corresponde con una variacion tarifaria de un -1,44%.

El articulo 33 de la Ley 18/2014, "Determinacion del ingreso méximo anual por pasajero ajustado (IMAAJ)",
establece:

'Recibido el Informe anual de supervision técnica aeroportuaria y con cardcter previo a la iniciaciéon del
procedimiento de transparencia y consulta previsto en esta Seccion, Aena, S.A., fijard el ingreso maximo anual por
pasajero ajustado (IMAAJ) correspondiente al ejercicio sobre el que se vayan a realizar las consultas, conforme
a las formulas previstas en el anexo IX de esta Ley, aplicando las correcciones derivadas de:

")

b) El factor de cumplimiento al 100% de ingreso maximo anual por pasajero ajustado (IMAAJ) correspondiente al
egjercicio de dos afios antes a aquél sobre el que se vayan a realizar las consultas, conforme a la férmula prevista
en el anexo IX, apartado 2 (factor K).

()"

En el anexo IX de la misma ley se establece, en el apartado 1, la férmula del ingreso maximo anual por pasajero
ajustado (IMAAJ); y en el apartado 2 "Factor de cumplimiento al 100% del ingreso maximo anual por pasajero
ajustado (IMAAJ)", se expone:

"Esta correccién tiene como objetivo eliminar la diferencia que se puede producir entre los ingresos anuales
esperados aplicando el ingreso maximo anual por pasajero ajustado (IMAAJ) del afio y los ingresos realmente



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

obtenidos, aislando las desviaciones en nivel de trafico, medido por el numero de pasajeros, dado que el riesgo
de trafico debe absorberlo el operador.

Esta diferencia se produce debido a la dificultad para trasladar el valor agregado del ingreso medio maximo
permitido (ingreso maximo anual por pasajero ajustado (IMAAJ) a valores unitarios de tarifas para cada uno de
los servicios y tipos de trafico esperados para cada aeropuerto. De manera que una propuesta de valores unitarios
de tarifas que, ex ante, cumple el ingreso maximo anual por pasajero ajustado (IMAAJ), podria no cumplirlo ex
post si la composicion del trafico variase desde el momento en que se establecieron las tarifas al momento en
que se aplican. Y esto con independencia de que se cumplan las previsiones sobre el volumen de pasajeros total
para el conjunto de la red.

Adicionalmente este factor de cumplimiento al 100% del ingreso maximo anual por pasajero ajustado, IMAAJ,
recoge la diferencia que pudiera producirse si, de los acuerdos entre los usuarios y Aena S.A., los incrementos
de las cuantias unitarias aprobadas para el ejercicio t no se aplican a partir del 1 de enero de cada ejercicio sino
que se retrasa su aplicacion de cobro mds alla de esa fecha. Si esto ocurriese, los ingresos anuales esperados
aplicando el ingreso maximo anual por pasajero ajustado (IMAAJ) del afo y los ingresos realmente obtenidos
serian diferentes.

Para eliminar dicha diferencia, que puede ser positiva 0 negativa, en funcion de si el operador ha cobrado mas
o menos del ingreso medio maximo permitido, aislando el efecto de variacion de trafico, debe compararse el
ingreso por pasajero efectivo o real obtenido durante el ejercicio (ingreso unitariot-2 en la siguiente férmula) con
el maximo ingreso medio permitido (IMAAJt-2 en la férmula). Dado que la correccidn se aplica sobre el tréfico
real del periodo t, que afecta tanto a los dos ingresos unitarios anteriores, la correccion no compensa al operador
por la diferencia entre el tréfico real y el planificado del afio t."

Se establece la férmula de correccién, indicando a continuacioén que:
Qt-2: son los pasajeros reales totales del afio t-2.
Qt: son los pasajeros estimados del afo t.

Ingreso unitario t-2: son los ingresos reales divididos por el tréfico del afio t-2 (es decir, este valor seria el IMAAJ
real efectivamente registrado en el afio t-2).

IMAAJ t-2: es el ingreso por pasajero maximo anual ajustado del afio t-2.

Tal como se razona en la sentencia dictada en el PO 490/19, tras hacer referencia a las previsiones de trafico
que contiene DORA 2017-2021 para ese periodo quinquenal, en el Anexo IX la Ley 18/2014 se diferencia la
férmula del factor K (en el apartado 2) de la férmula de determinaciéon del IMAAJ (en el apartado 1), siendo
evidente el célculo independiente de uno y otro. Sefialando que no es irrelevante el uso de términos distintos,
‘estimados” y "previstos”; en la férmula del IMAAJ se utiliza el término pasajeros previstos y, en relacién con
el factor K, se refiere la ley a pasajeros estimados.

Concluyé el tribunal, en linea con el criterio de la CNMC, que el art. 32.3 de la ley cuando establece que:
" Las tarifas aeroportuarias de cada ejercicio, teniendo en cuenta el tréfico esperado para dicho ejercicio, no
representaran unos ingresos esperados que excedan del ingreso maximo anual por pasajero ajustado (IMAAJ).
A estos efectos, se atendera exclusivamente al trafico previsto en el Documento de Regulacién Aeroportuaria
(DORA)’, estéa regulando el IMAAJ pero no el factor K. Y que la férmula del factor K utiliza dos pardmetros "Q"
con dos definiciones distintas:

Qt2= pasajeros reales en t2
Qt=pasajeros estimados en t.

Afadiamos en aquella sentencia, y ratificamos ahora, que la realidad ha venido a demostrar la falibilidad
de las previsiones de la DORA, inicialmente en el afio 2019 porque la cifra real de pasajeros fue superior, y
posteriormente en el afio 2020, por las consecuencias de la pandemia y la radical disminucién del nimero de
pasajeros.

Efectivamente, la formula de correccion mencionada (factor Kt) tiene la finalidad de compensar a AENA por la
diferencia entre los ingresos por pasajero fijados en el DORA y los reales que ha obtenido.

En consecuencia con lo expuesto, procede la desestimacidon del presente recurso.
SEXTO: En atencién a lo dispuesto en el art. 139.1 LJCA, procede la condena en costas a la parte recurrente.

La Sala, haciendo uso de la facultad que otorga el apartado 4 de dicho articulo, fija en 3.000 euros la cuantia
maxima de las costas procesales, por todos los conceptos.
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DEL PODER JUDICIAL

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Procurador D. Ramén Rodriguez
Nogueira, en nombre y representacién de AENA, S.M.E., SA, contra Resolucién de la COMISION NACIONAL DE
LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, de fecha 11 de diciembre de 2019, a la que la demanda se contrae, la
cual confirmamos como ajustada a Derecho.

Con condena en costas a la entidad recurrente; con el limite maximo de 3000 € por todos los conceptos.

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