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Madrid, a dieciséis de junio de dos mil veintidds.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 448/17 promovido por el Procurador D. Antonio
Ortega Fuentes, en nombre y representacién de AUTO TRANSPORTE TURISTICO ESPANOL (ATESA), contra la
resolucion de 24 de abril de 2017, del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia,
dictada en el expediente S/DC/0583/16, ATESA vs AENA, por la que se declara no incoar procedimiento
sancionador y el archivo de las actuaciones a raiz de la denuncia presentada contra AENA por abuso de
posicion de dominio al no quedar acreditada la existencia de indicios de infraccion del articulo 2 de la ley
15/2007 y art. 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Ha sido parte en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos trdmites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando se
dictase sentencia por la que se estime el recurso y en consecuencia "...7. Anule integramente la Resolucién de
la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha 24 de
abril de 2017 recaida en el expediente S/DC/0583/16, ATESA vs AENA, por ser contraria a Derecho.

2. Ordene que, en linea con el articulo 49.2 LDC, la Direccién de Competencia abra un periodo de informacion
reservada en el que se investiguen (i) los indicios de abuso de posicién de dominio analizados de manera errénea
en la Resolucién (Fundamentos de Derecho Primero, Segundo y Tercero); y (ii) los indicios de abuso de posicion
de dominio ignorados por la Resolucién e incluidos en la Denuncia (Fundamentos de Derecho Cuarto, Quinto,
Sexto y Séptimo).”

SEGUNDO.- El Abogado del Estado contesté la demanda mediante escrito en el que suplicé se dictase
sentencia por la que se confirmase el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO .- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacién y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fij6 para ello la audiencia del dia 15 de junio de 2022, en que tuvo lugar.

Ha sido ponente el llmo. Sr. D. Ramén Castillo Badal, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - Es objeto del presente recurso la resolucion dictada el 24 de abril de 2017, por el Consejo de la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, en el expediente S/DC/0583/16, ATESA vs AENA,
por la que se declara no incoar procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones a raiz de la denuncia
presentada contra AENA por abuso de posicién de dominio al no quedar acreditada la existencia de indicios
de infraccién del articulo 2 de la ley 15/2007 y art. 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Como antecedentes de dicha resolucion pueden destacarse los siguientes:

1. AUTOTRANSPORTE TURISTICO ESPANOL S.A. (ATESA) el dia 21 de Abril del 2016, presenté una denuncia
contra AENA AEROPUERTOS (AENA) "por supuestas practicas restrictivas de la competencia, consistentes
en un posible abuso de posicién de dominio contrario al Articulo 2 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de
Defensa de la Competencia y Articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea" (folios 1 al
301). Segun la denunciante " AENA habria cometido un presunto abuso de posicién de dominio en la fijacién
de las condiciones contenidas en el Pliego publicado en Enero 2016 para la Contratacién de Arrendamiento de
superficies destinadas a la explotacion de la actividad de alquiler de vehiculos sin conductor y otras actividades
complementarias en la red de aeropuertos de AENA (Expediente C/DEC/219/15)".

Segun la denunciante " en esta nueva Licitacion, la Renta Fija Mensual exigida a los licitadores se ha
incrementado mas del 50% de media en los principales aeropuertos de pasajeros en Espafia y la Renta Variable
(canon variable) ha aumentado el 78%, pasando del 4,5% de la facturacion mensual obtenida en cada aeropuerto
al 8%" (f olio 13).

Segun la denunciante " las condiciones excesivas exigidas por AENA han obligado a las compafiias de alquiler
de vehiculos a renunciar a presentar ofertas en determinados aeropuertos”. Y sefiala que por ello " no ha podido
presentar oferta en 8 de los 21 aeropuertos donde ya estaba presente" (folio 9).

La denunciante solicité la Adopcidn de Medidas Cautelares consistentes en:

Suspender el proceso de licitacion iniciado por AENA con el nimero C/DEC/219/15 y que contiene las
condiciones consideradas abusivas. Extender temporalmente las condiciones actualmente aplicadas por
AENA para el alquiler de espacios comerciales en los aeropuertos espafioles.

2. La Direccién de Competencia acordé llevar a cabo una Informacién Reservada referencia S/DC/0583/16,
con objeto de determinar si podia haber indicios de infraccién en los hechos denunciados y si concurrian las
circunstancias que justificasen la incoacién de un expediente sancionador.

Al efecto, el dia 13 de Junio del 2016 la Direccion de Competencia Requirié Informacién a la denunciada AENA
(folios 302 a 306) relativa "a las condiciones econdmicas recogidas en el Pliego del Expediente de Contratacién
C/DEC/219/15 y, asimismo, que explicase los criterios de fijacion de los importes de los parametros Renta
Mensual Fija y Renta Variable ; que facilitase informacién sobre las ofertas presentadas en este proceso de
licitacién y en el inmediatamente anterior; e informase sobre los ingresos derivados de las concesiones de
espacios aeroportuarios y, en particular, de las concesiones para las empresas de alquiler de vehiculos".
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AENA solicité ampliacién del plazo, en escrito de 21 de Junio del 2016, que le fue concedido el 24 de Junio.
Con fecha 12 de Julio del 2016 tuvo entrada el escrito respuesta de AENA (folios 325 a 560).

3. Tras ello, la Direccién de Competencia el dia 13 de Septiembre del 2016 realizé dos nuevos requerimientos
de informacion. El primero a AENA con el fin de que aclarase algunos extremos de su contestacién al anterior
requerimiento de informacién (folios 567 a 569); y el segundo a ATESA para que aclarase algunos datos de
su escrito de denuncia.

4. La Direccién de Competencia el dia 9 de Marzo del 2017, elevé a la Sala de Competencia Propuesta de no
incoacion de procedimiento sancionador, asi como el archivo de las actuaciones por considerar que no existian
indicios racionales de que las condiciones econdmicas recogidas en el Pliego del Expediente de Contratacion
C/DEC/219/15 AENA integrasen una infraccion del Articulo 2 de la Ley 15/2007, ni del Articulo 102 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.

5. La propuesta fue asumida por el Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia en
la resolucion de 24 de abril de 2017, que constituye el objeto del presente recurso.

SEGUNDO .- En su demanda, la entidad recurrente expone que la resolucidn recurrida incurre en tres errores
que la vician de nulidad.

En primer lugar, dice la resolucion que las empresas son "libres de ofrecer la Renta que deseen” en sus ofertas
a AENA cuando en realidad las rentas fijas deben ser "iguales o superiores” a las indicadas por AENA en
"el cuadro de condiciones" (folio 347 del Expediente). Si ofertan por debajo de las "condiciones fijadas" por
AENA, su oferta ni siquiera compite. Esto es relevante, explica, porque la CNMC concluye que el parametro de
comparacion para medir el incremento de precios no es la renta fija minima exigida por AENA sino la ofrecida
por cada empresa por encima de ese umbral. Si la CNMC hubiese revisado estas rentas fijas minimas, como
fue sugerido en la Denuncia, hubiese observado que éstas no solo bajan, como dice AENA, sino que suben de
media un 50% en los principales aeropuertos de Espafia.

En segundo lugar, la CNMC justifica erréneamente el incremento que se ha producido en el precio de las rentas
variables (del 4,5% al 8% -folio 346 del Expediente-).

Se trata de una comision fijada por AENA en un 8% sobre el total de las ventas de las empresas de todos los
aeropuertos y la CNMC acepta la explicacion de AENA de que la renta variable debe subir del 4,5% al 8% porque
AENA ha reducido las rentas fijas cuando, en realidad, las rentas fijas no han bajado, sino que han subido de
media en los principales aeropuertos espafioles un 50%.

En tercer lugar, la CNMC solo reviso los datos sobre ingresos de AENA hasta 2015, momento en el que aln
no eran aplicables los precios de la Licitacion de 2015, que entr6 en vigor en noviembre de 2016 y que solo
pudieron producir efectos sobre los ingresos de AENA a partir de esa fecha.

Debieron analizarse los ingresos de AENA a partir de noviembre de 2016, momento en el que se comenzé a
aplicar el precio abusivo. La CNMC no lo hizo y, por ello, la Resolucion debe anularse ya que el indicio relativo
a los ingresos de AENA ha sido analizado de forma errénea.

Destaca, por otro lado, la existencia de cuatro indicios de la existencia de precios abusivos que citados por
ATESA en su denuncia fueron ignorados en la resolucién y no valorados.

El 30% de las licencias ofertadas por AENA no han recibido oferta alguna por parte de los operadores.

AENA aplicaba precios mas competitivos en otros mercados geograficos como el aeropuerto de Luton (Reino
Unido) en los que, a diferencia de lo que ocurre en Espaiia, si esta sujeta a competencia.

Finalmente, que la CNMC no ha realizado ninguin analisis econémico especializado en este caso. Un aumento
de precios de un 78% en las rentas variables y de un 50% de media en las rentas fijas minimas de los principales
aeropuertos en Espafia requieren, como minimo, el "andlisis econédmico especializado" que la propia CNMC
dice que es necesario.

Considera que la falta de diligencia de la CNMC permite a AENA fijar precios abusivos, excluir del mercado a
empresas de alquiler que no pueden pagar esos precios y, en definitiva, crear unas condiciones de mercado
mucho menos competitivas.

El usuario final que alquila un coche en un aeropuerto espafiol es el tltimo perjudicado al negarsele el acceso
al servicio de empresas mdas competitivas que ocupen, por ejemplo, ese 30% de mostradores que AENA ha
dejado desiertos a través de una politica de precios abusiva.
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Si atodo a ello sumamos el hecho de que las empresas que si han obtenido un mostrador necesitan repercutir
aguas abajo los costes de los precios abusivos de AENA, el usuariofinal se encuentra ante un mercado de
alquiler de coches directamente despoblado en un 30% y en un 70% influenciado por los precios excesivos de
AENA que se podrian trasladar al cliente final.

El afectado por el abuso de AENA y por la dejacién de la CNMC en la Resolucion es, en definitiva, el cliente final
que alquila un coche en un aeropuerto en Espafia. La CNMC se encarga de la proteccion de la libre competencia
en Espana.

TERCERO.- La resolucion recurrida se dicta al amparo de lo dispuesto en el art. 49.3 de la Ley 15/2007,
segun el cual "3. El Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, a propuesta de la
Direccién de Competencia, podra acordar no incoar los procedimientos derivados de la presunta realizacion
de las conductas prohibidas por esta ley o por los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea y el archivo de las actuaciones cuando considere que no hay indicios de infraccion".

A partir de aqui debemos referirnos, en primer lugar, al ambito del control judicial sobre esa decisién porque el
Abogado del Estado sostiene que "el inicio de un expediente sancionador es una potestad que exclusivamente
corresponde a la Administracion, y en concreto una potestad que no puede ser objeto de control jurisdiccional por
responder su apertura no sélo a vulneraciones del Ordenamiento Juridico sino también a la propia organizacién
de la entidad. Es cierto que la Administracion tiene que velar por la legalidad establecida, si bien existen
comportamientos mds dignos de reproche que otros, maxime teniendo en cuenta que la Administracién no
cuenta con suficientes medios para iniciar un expediente sancionador respecto de cualquier tipo de vulneracion
del Ordenamiento Juridico. Incluso, es mas, en el hipotético caso de que pudiera ser objeto de control
jurisdiccional, la potestad se calificaria como potestad discrecional, y la decisidn de archivo tnicamente se podria
modificar siempre que se probara que es arbitraria”.

Es cierto, como se deduce del precepto transcrito que la decisiéon de no incoar un pronunciamiento sancionador
corresponde exclusivamente a la Autoridad de Competencia, pero solo cuando considere que los hechos
analizados no revisten caracteres de infraccién de los arts 1y 2 de la propia Ley pero no por razones de
oportunidad o conveniencia. De hecho, la resolucion recurrida no los invoca y el archivo de la denuncia
responde a que no aprecia indicios de que AENA haya infringido ni el articulo 2 de la LDC ni el articulo 102
del TFUE.

A partir de aqui no corresponde a esta Sala sustituir la apreciacion de la CNMC sino revisar la racionalidad de
la decision teniendo en cuenta que, como dijimos en la sentencia de 29 de enero de 2015, rec. 1841/2014, " De
la doctrina de las sentencias de fecha 18.9.1992 (asunto T-24/90, Automec/Comision ), y de 14.2.20017 (asunto
T-115/99 ), 13.12.1999, asunto Européenne automobile/Comisién, asuntos T-9/96 y T-211/96 ) del Tribunal de
Primera Instancia y del Tribunal Supremo antes mencionada de 4.3.2014, recurso 1995/11 , se deduce que
ese ambito alcanza al control acerca de si "la decision controvertida no estd basada en hechos materialmente
inexactos, no esta viciada de ningun error de Derecho, ni tampoco de ningun error manifiesto de apreciacién
ni de desviacién de poder. Todo ello con la finalidad de "examinar atentamente los elementos de hecho o de
derecho puestos en su conocimiento por la parte denunciante, con el fin de determinar si dichos elementos
revelan una conducta que pueda falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun”. Incluso en la
STS de 4.3.2014 el Tribunal Supremo se llegd a declarar la existencia de una infraccién que la CNC no consideré
como tal cuando archivo el expediente. A este ambito centraremos nuestro examen, tratando de respetar las
potestades intrinsecas de la Administracion en cuanto al ejercicio de la potestad sancionadora, como es la
relativa a la procedencia de una sancién y a la fijacion de la cuantia de la misma (STPI de 28.9.1992, parrafo 93)"

CUARTO.- La resolucion recurrida reconoce la posicién de dominio de AENA en el mercado de las concesiones
de espacios aeroportuarios para el desarrollo de servicios de alquiler de vehiculos sin conductor, pues en
la medida en que las concesiones las otorga Unicamente AENA para cada uno de los aeropuertos por ella
gestionados, AENA es el operador dominante.

La conducta abusiva denunciada afectaria al mercado de las concesiones para la explotacién de espacios
para la prestacion de servicios de alquiler de vehiculos sin conductor en los aeropuertos, dado que AENA es
el Unico operador que puede hacerlo, pero el mercado en el que se producirian los efectos del supuesto abuso
seria el mercado aguas debajo de prestacién de servicios de alquiler de vehiculos sin conductor y actividades
complementarias, en el que AENA no puede considerarse como operador.

A partir de ahi para determinar si los importes de las Renta Mensual Fija (MF) y Renta Variable (RV), constituyen
precios excesivos, dice que se puede partir del andlisis realizado en algunos precedentes nacionales, que se
apoyan en la jurisprudencia y en el andlisis econémico especializado.
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AENA tiene una posiciéon de dominio derivada de la normativa sectorial que le permite imponer precios, no
existe la posibilidad de nuevos entrantes ante subidas de las tarifas y la demanda es relativamente ineldstica.

Analiza el tratamiento de los pardametros Renta Fija Mensual y Renta Variable ya que el supuesto abuso
denunciado se derivaria de los valores de las RMF minimas, y de la subida del 4,5% al 8% de la RV en
comparacion con los valores del proceso de licitacion anterior que toma como referencia la denunciante.

Asi, dice que hay que distinguir entre el valor de las RFM minimas (rentas de contratacién minimas) que
establece AENA como minimo en el Pliego y las Rentas que voluntariamente ofrecen las empresas, quienes son
libres de ofrecer la Renta que deseen, y que constituyen el reflejo del valor econdmico que otorgan a la licencia,
de modo que cuanto mas valioso sea el espacio en un aeropuerto, en el sentido de que los beneficios esperados
de esa explotacion sean mayores, mayor sera también la renta ofrecida por los operadores econémicos para
hacerse con la licencia.

A su juicio, este es un comportamiento de los oferentes, que nada tiene que ver con la actuacién de AENA
porque la diferencia entre las Rentas minimas establecidas por AENAYy las ofrecidas por cada empresa estarian
revelando el valor econédmico que tiene el espacio en cada aeropuerto para los licitantes y no un supuesto
abuso de AENA por fijacién de precios excesivos.

Explica que no es posible comparar las rentas minimas de licitacién del proceso anterior con las actuales
obviando que la rentas que efectivamente se viene satisfaciendo por los operadores que resultaron
adjudicatarios en el proceso anterior no son aquellas rentas minimas; sino las rentas resultantes de las ofertas
presentadas por ellos mismos, superiores a las minimas y actualizadas segun el IPC.

En segundo lugar, el comportamiento de AENA con respecto a la Rentas no es discriminatorio, puesto que en
cada aeropuerto todas las empresas se han enfrentado a la misma Renta Mensual Fija definida por AENA. Las
empresas que ya estaban operando en los aeropuertos no siempre permanecen mientras que otras resultan
adjudicatarias.

Finalmente, explica la subida de la RV del 4,5 al 8%. AENA ha determinado las Rentas Minimas de Contratacion
para cada aeropuerto y que constituyen el umbral minimo que han de tener las Rentas Mensuales Fijas en la
licitacién C/DEC/219/15 objeto de denuncia, a partir de los canones fijos abonados por los concesionarios
actuales en el concurso anterior y justifica las diferencias de RFM entre aeropuertos a partir de las
caracteristicas de los mismos.

AENA ha explicado los calculos realizados tomando como punto de partida los valores medios actualizados,
para cada aeropuerto, de las Rentas por las que efectivamente se adjudicaron las licencias en el contrato
anterior, que eran superiores a los valores iniciales de licitacion y que han sido actualizados a lo largo del
periodo de duracion del contrato. Aunque en algunos aeropuertos las RFM han sido superiores, el total de
las RFM asi calculadas ha supuesto una reduccion del importe medio de las RFM del conjunto de todos los
aeropuertos licitados respecto a los valores derivados del contrato anterior.

Por otro lado, ha explicado como la subida del porcentaje de la Renta Variable se produce para compensar la
reduccion de las rentas fijas que en este expediente no se actualizan anualmente y, mantener asi, el parametro
Renta Total [(RMF+RV)/Ventas] en los mismos términos que en el contrato anterior para el conjunto de los
aeropuertos.

En este sentido, existe una explicacién razonable para los precios observados; asimismo, las pujas de otras
empresas de alquiler de automéviles por las licencias en los distintos aeropuertos, significativamente por
encima de la renta minima fijada por AENA, ponen en cuestién la presunta falta de equidad de estos precios.

Entiende por ello acreditada la relacién directa entre la renta ofrecida y la probabilidad de obtener la licencia;
pero los valores fijados en los términos expuestos, en principio, no revelan que sean excesivas, ni por
explotativas ni por discriminatorias.

QUINTO.- La lectura de la resolucién recurrida pone de relieve que la conclusion a la que llega es fruto del
andlisis del pliego, la comparativa de precios ofertados por ATESA y la informacién ofrecida por AENA tras los
requerimientos a los que fue sometida.

La nulidad de la resolucidn recurrida que pretende ATESA obedece, en primer lugar, a que hay una serie de
indicios que puso de manifiesto en su denuncia y que no fueron valorados.

Efectivamente en la Denuncia de abril de 2016, Atesa aport6 datos que sefialaban que AENA aplicaba precios
mas competitivos (i) en el aeropuerto de Luton en Reino Unido (folio 287 del expediente) y (ii) en las estaciones
ferroviarias de alta velocidad en Espafia. (folios 287 y 288).
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Tampoco analiza el dato de que un 30% de los mostradores licitados por AENA en 2016 no recibié oferta alguna
por parte de las empresas de alquiler de vehiculos. La resolucién recurrida recoge que el nuevo expediente de
licitacion supuso un aumento del nimero de licencias disponibles de casi un 14%, respecto de la convocatoria
anterior. Es decir, en el contrato anterior de 2008 se ofertaron 192 licencias o0 mostradores y se adjudicaron
156 mientras que en el de 2016 se ofertaron 218, es decir, un 14% mas y sin embargo se adjudicaron solo 152,
un 30% sin que la CNMC valorase ese dato como posible reflejo de un excesivo incremento de precios.

La resolucion recurrida dice que si aplicamos un criterio comparativo "estamos en presencia de precios
excesivos cuando el operador, haciendo uso de su posicién de dominio, obtiene unos beneficios que no habria
obtenido de haber habido una competencia suficiente (United Brands Company vs Commission, paragrafo
249).

Si acudimos a esa sentencia del TJUE de 14 de febrero de 1978, en el asunto 27/76, dice que:

" debe, pues, determinarse si la empresa que ocupa dicha posicion utilizé las posibilidades que se derivan de
ella para obtener en sus transacciones ventajas que no habria conseguido en caso de competencia practicable
y suficientemente eficaz"

Sin embargo, insiste la actora, ese analisis no se realiza.

Es cierto que esos elementos que efectivamente fueron mencionados en la denuncia no fueron valorados
pero esa circunstancia, en si misma no es determinante de la nulidad de la resolucién pues tampoco razona
ATESA qué consecuencia extrae de ello. Es decir, no demuestra que esos datos tomados de forma aislada
o en conjunto pueden acreditar que efectivamente AENA abusé de su posicion de dominio para incrementar
los precios.

Por ejemplo, que el 30% de los mostradores licitados por AENA en 2016 no recibiera oferta alguna por parte
de las empresas de alquiler de vehiculos puede no deberse al incremento del precio sino a la falta de interés
de aquellas como veremos a continuacién.

Lo determinante, a juicio de la Sala es si el razonamiento empleado por la resolucion recurrida en virtud de los
datos que hatomado en consideracion es correcto y razonable para llegar a la conclusidn de que no se advierte
un abuso de la posicion de dominio de AENA y si esos indicios no valorados son relevantes en el sentido de
que de haberse valorado se habria acreditado el abuso.

SEXTO.- La expresion las empresas son "libres de ofrecer la Renta que deseen" en sus ofertas a AENA, no es
errénea pues el propio pliego de condiciones dice que:

"Las Rentas Fijas (RF) propuestas por el candidato en cada mensualidad, deberén ser iguales o superiores a las
indicadas para esa misma mensualidad en el Cuadro de Condiciones para la contratacion del Presente Pliego.
Ademads, deberan ser iguales o superiores a las ofertadas para el afio anterior quedando excluida la oferta en
caso de no cumplirse alguno de ellos. [...]. b) Porcentajes de Renta Variable Los porcentajes de Rentas Variables
(RV) propuestos por el candidato en cada (...), no son licitables, por lo tanto, deberdn ser iguales a los que se
detallan en el Cuadro de Condiciones para la Contratacién del presente Pliego quedando excluida la oferta en
caso de no cumplirse este requisito".

La propia resolucién recurrida dice que "las denominadas Rentas Minimas de Contratacion (impuestos
excluidos) que serdn las que resulten de la propuesta seleccionada y que no pueden ser inferiores en ningun
caso a las que se detallan a continuacién..."

La expresidn no es erronea niinduce a error pues lo que quiere decir es que sobre ese coste minimo la empresa
emite su oferta libremente en funcion de su expectativa de ganancia.

A esa idea responde la resolucion recurrida cuando dice que "hay que distinguir entre el valor de las RFM
minimas (rentas de contratacion minimas) que establece AENA como minimo en el Pliego y las Rentas que
voluntariamente ofrecen las empresas, quienes son libres de ofrecer la Renta que deseen, y que constituyen el
reflejo del valor econédmico que otorgan a la licencia, de modo que cuanto mas valioso sea el espacio en un
aeropuerto, en el sentido de que los beneficios esperados de esa explotacion sean mayores, mayor sera también
la renta ofrecida por los operadores econémicos para hacerse con la licencia. Este es un comportamiento
puramente racional y legitimo de los oferentes, que nada tiene que ver con la actuacion de AENA. "

Al tener en cuenta ese interés particular de cada empresa que concreta su oferta, entendemos también
correcta la afirmacion de la resolucién recurrida cuando dice que "no es posible comparar las rentas minimas de
licitacidn del proceso anterior con las actuales obviando que la rentas que efectivamente se viene satisfaciendo
por los operadores que resultaron adjudicatarios en el proceso anterior no son aquellas rentas minimas; sino las
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rentas resultantes de las ofertas presentadas por ellos mismos, superiores a las minimas y actualizadas segun

el IPC."

A juicio de la Sala, aunque tiene razén la resolucion recurrida en que hay que comparar términos homogéneos,
es decir, la rentas minimas del 2008 con las de 2016 para determinar el incremento, pero, ademas, sostiene que

La recurrente sostiene que "la CNMC no compard las rentas minimas fijas ("precios de salida") en 2008 y 2016.
En su lugar, la CNMC compard los "precios de salida" de 2016 con las ofertas presentadas por las empresas en
2008 ("precio al alza").

Todo ello porque (erréneamente) pensaba que "las empresas son libres de ofrecer la Renta que deseen’.

Es cierto que las empresas no son libres porque han de partir del precio minimo fijjado por AENA y en caso
contrario quedan fuera de la licitacion, pero no significa que el método comparativo sea erréneo.

La resolucién recurrida compara el expediente 2008/2016 de un lado y el 2016/2022 de otro en relacién al
importe de las licencias en los 39 aeropuertos espafioles

En el primero, parte del importe de licitacion por cada licencia en 2008 y el precio de adjudicacion de cada
licencia actualizado en 2015. La actualizacion corresponde al IPC acumulado del periodo 2008/2015 que es
del 10,8%.

En el segundo expediente fija también el precio de adjudicacion de la licencia en 2016.

Lo que compara la resolucion recurrida es el precio medio de adjudicacion de la licencia en 2015 y el precio
medio de adjudicacién de la licencia en 2016. Hay que tener en cuenta el precio medio porque en algunos
aeropuertos en 2016 el niumero de licencias ofertadas varia.

Pues bien, a juicio de la Sala, la comparacién no puede hacerse entre la renta fija minima de 2008 y la de 2016
pues en ese caso, el incremento del precio se produce en todos los aeropuertos, salvo Ledn, Valladolid y Vitoria
y ademas dicho incremento es elevado. Por ejemplo, en el caso de Madrid la renta minima se fija en 65.000
euros en 2008 Y PASA a 80.517 euros en 2016.

Lo que resulta necesario comparar son los importes de adjudicacién de las licencias que reflejan efectivamente
el valor econémico que las empresas otorgan a la licencia, de modo que cuanto mas valioso sea el espacio
en un aeropuerto, en el sentido de que los beneficios esperados de esa explotacidon sean mayores, mayor sera
también la renta ofrecida por los operadores econémicos para hacerse con la licencia.

Es verdad que la resolucion no expresa el importe de adjudicacion de la licencia en 2008 a efectos de su
comparacion con el de 2016 pero la actora no lo cuestiona ni tampoco lo solicito.

En 23 de los aeropuertos el precio medio de adjudicacién de la licencia en 2016 es inferior al de 2015.

Por otra parte, ATESA, que se queja de que la resolucion recurrida no ha valorado una serie de indicios no hace
referencia alguna en sudemanda a los datos que respecto a sus ofertas se describen en la resolucién recurrida.

Asi, dice esta que:

"En el aeropuerto de Palma de Mallorca, en 2015, con el pliego controvertido, ATESA presenté oferta por 81.334
€, (sobre una RFM minima de 81.311); sin embargo, en 2008 resulté adjudicataria por 83.500 € y en 2016 (por
revalorizacién IPC) abonaba una cifra de 92.905 €.

En el aeropuerto de Barcelona, en 2015, con el pliego controvertido, presenté oferta por 100.009€ (sobre una
RFM minima de 98.470), en 2008 resulté adjudicataria por 112.600 € y en 2016 abonaba un importe actualizado
de 125.282 €.

Situacion similar sucede en los siguientes aeropuertos, donde ATESA ha obtenido adjudicacion de un espacio
por un importe inferior al que venia pagando bajo el contrato anterior:

Contrato 2008-2016 Contrato 2016-2022

Importes pagados por ATESA

Aeropuerto 2008-2016 (por IPC) RFM (Minimo) Importe ofertado
por ATESA

Ibiza 26.780 29.796 27.825 27.842

Valencia 45.890 51.059 36.359 36.360

Sevilla 30.095 33.485 24.843 25.834
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Bilbao 21.760 24.211 17.900 18.334
Situacion similar ocurre en los casos de los aeropuertos de Santiago, Santander, Vigo, Menorca o Jerez.

En otros aeropuertos donde ATESA optd por no presentarse, la RFM minima fijada en el expediente de 2015 era
superior a lo que ATESA venia pagando en esos aeropuertos, pero esta renta minima de la licitacién de 2015 es
inferior a lo que habian pagado otros adjudicatarios. Por ejemplo, en el aeropuerto Malaga Costa del Sol, ATESA
pagaba 47.580 (2008), 52.939 (2016) y la RFM minima para el nuevo contrato de 2015 era de 70.117; ahora bien,
la primera empresa adjudicataria en 2008 ya ofertd en aquel entonces por 86.323 (2008) y estd pagando 96.046
en 2016. Los importes de las ofertas que resultaron adjudicatarias con el nuevo contrato oscilaron entre 92.726
y 80.055 €.

Igualmente sucede en el aeropuerto de Alicante, donde la RF Mensual de licitacion en el expediente de 2015 era
inferior (53.263 €) a las rentas maximas de los adjudicatarios en el contrato previo (62.500 en 2008; 65.540, en
20176), pero superior a la que venia pagando ATESA en dicho contrato (37.978, en 2008; 42.256 en 2016).

Finalmente, otro caso similar es el del aeropuerto de A Corufia, donde la RFM del contrato de 2015 era (5.994
€) superior a la renta de adjudicacién de ATESA en el contrato anterior (5.090 en 2008, 5.663 en 2016) pero no
a la mas alta de adjudicacion en 2008 (8.336€).

Asimismo, queda reflejado que ATESA ha ofertado rentas muy poco por encima de la RFM mientras que otras
licitadoras han presentado ofertas muy superiores a las RFM.

la informacién aportada por AENA evidencia que las RFM medias de la nueva adjudicacion (valores de
adjudicacion divididos entre el nimero de licencias) resultan inferiores a las RFM medias -importes actualizados
a 2015- de la adjudicacidn anterior en 21 aeropuertos.”

Sorprende a la Sala que la actora, no haga mencion a la valoracion especifica que hace la resolucién
recurrida de sus ofertas concretas realizadas en aeropuertos determinados como al hecho de que en aquellos
aeropuertos donde ATESA opt6 por no presentarse, la RFM minima fijada en el expediente de 2015 era superior
alo que ATESA venia pagando en esos aeropuertos, pero esta renta minima de la licitacién de 2015 es inferior
a lo que habian pagado otros adjudicatarios.

Estos datos, no discutidos por la recurrente impiden apreciar la existencia de un abuso de la posicién de
dominio de AENA al incrementar el importe de las rentas fijas

SEPTIMO.- Por ltimo, se queja la actora de que no se ha realizado un analisis econémico, pero siendo cierto
gue como refleja el documento "Presentacion de Resultados 2014 - AENA" (folios 226-271), " los ingresos de
AENA derivados de sus actividades comerciales se han incrementado, pasando de 558 millones de euros en
2013 a 748 millones en 2015. Ademas, AENA también ha incrementado su EBITDA durante los ultimos afios”
(f olio 13).

Ello no significa que ese incremento de ingresos obedezca al aumento abusivo de precios que se denuncia
porgue segun informa AENA:

" el porcentaje de los ingresos comerciales resultante de las concesiones de espacios aeroportuarios y, en
particular, el de las concesiones para las empresas de alquiler de vehiculos, ha disminuido en los afios 2013 a
2015. Asi, el porcentaje derivado de las concesiones alquiler de vehiculos en relacién a los ingresos comerciales
ha pasado de un 14,1% (2013) a un 11,5% (2015); asimismo, el porcentaje de estos ingresos derivado de las
concesiones alquiler de vehiculos en relacién al conjunto de los ingresos de AENA ha pasado un 3,4% (2013)
aun 3,2% (2015) (folio 336)."

Es decir, que segun estos datos que la actora no discute, en gran parte del periodo objeto de denuncia a pesar
de que los ingresos de AENA se hanincrementado el porcentaje de esos ingresos debidos a las concesiones de
espacios aeroportuarios para las empresas de alquiler de vehiculos ha disminuido. Dice la actora que deberian
haberse tenido en cuenta los ingresos obtenidos a partir de noviembre de 2016 que es cuando se comenzo
a aplicar el precio abusivo, pero ni solicité ese dato en fase de prueba ni ha demostrado ese dato de algun
otro modo.

Valorando en conjunto estos datos entiende la Sala que la decisién de archivo es razonable al no demostrarse
la existencia de errores o indicios de arbitrariedad.

Procede, en consecuencia, la desestimacion del recurso y la confirmacion de la resolucion recurrida.

OCTAVO.-.- Dada la desestimacion del recurso, las costas habran de ser satisfechas por la parte recurrente
en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional.

VISTOS los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion,
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FALLAMOS

1.- Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. Antonio Ortega Fuentes
en nombre y representacién de AUTO TRANSPORTE TURISTICO ESPANOL (ATESA), contra la resolucion de
24 de abril de 2017, del Consejo de la Comisidn Nacional de los Mercados y de la Competencia, dictada en el
expediente S/DC/0583/16, ATESA vs AENA, por la que se declara no incoar procedimiento sancionador y el
archivo de las actuaciones a raiz de la denuncia presentada contra AENA por abuso de posicion de dominio
al no quedar acreditada la existencia de indicios de infraccién del articulo 2 de la ley 15/2007 y art. 102 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, resoluciéon que declaramos conforme a derecho.

2. Con expresa imposicion de las cos tas a la parte recurrente.

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, que habra de 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 Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.



