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¢Qué sucede si las compaiiias aéreas por
razones de renfabilidad econémica no desean
cubrir aquellas rutas aéreas que son vitales para
una determinada regién? ¢Se abandona a los
ciudadanos afectados a su suerte porque al mer-
cado no le interesa? La solucion la proporciona
el Derecho Comunitario: el fransporte aéreo es
un servicio de inferés econdmico general. El
poder piblico puede imponer obligaciones de
servicio plblico a los transportisias aéreos para
garantizar las conexiones aéreas en defermina-
das rutas. Ahora bien, 4qué ocurre cuando el
propio poder poblico dificulta en algin caso la
satisfaccién de aquel inferés general? El presen-
e libro explica como funciona esfa técnica, su
regulacion y limites; su comparacién con ofras
realidades similares (ayudas de puesta en mar-
cha, ayudas sociales) y, en fin, los problemas
que se planfean.
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Prologo

Es un honor poder presentar este libro del profesor Gonzalez San-
fiel. Lo es por lo novedoso y controvertido del tema que trata: las obli-
gaciones de servicio ptiblico; en este caso, su _funcionamiento en el trans-
porte aéreo. Lo es, como podrd comprobar el lector, por la claridad y
sistemdtica de la exposicién, por la profundidad y rigor del andlisis y por
el decdlogo de conclusiones que formula. Sin duda, es grato y sencillo
prologar una obra tan bien construida. Pero no sélo es un honor, ademds,
este encargo consrttuye una responsabilidad porque se trata de la obra de
un compafiero y amigo, uto de los profesores del grupo de La Laguna,
asf que es aun mds obligado corresponder a esa confianza y, lo que es
mds importante, a la calidad de su trabajo. '

Como queda dicho, el libro se ocupa de estudiar el régimen juridico
de las obligaciones de servicio piiblico en el transporte aéreo; un conjun-
to normativo que sélo se explica tras la liberalizacién de esa clase de
transporte y su funcionamiento en condiciones de mercado. La STJUE
de 4 de abril de 1974, afirmé la sujecion de este transporte a las nor-
mas sobre la competencia, abriendo la puerta a los llamados «paquetes
liberalizadores», que se cierra por ahora con el Reglamento (CE)
1008/2008, de 24 de septiembre, sobre normas comunes para la explo-
tacién de servicios aéreos en la Comunidad. Pero, si el mercado es la sel-
va, ;como es posible una regulacién de algo que, tras la liberalizacion,
sélo responde al libre juego de la oferta y la demanda?

Porque aquella premisa no es cierta. En la selva sélo rige la ley del
mds fuerte. Por el contrario, el mercado es un espacio donde se prodicen
acuerdos, intercambios y transacciones entre compradotes y vendedores de
bienes y servicios regido por normas juridicas. El mercado descansa sobre
el derecho de propiedad, la libertad de contratacién y la garantla judicial
de las transacciones, siempre en condiciones de libre competencia entre
oferentes y demandantes —sin competencia no hay mercado, anunque
haya intercambios—. A esas piezas minimas se suman otras reglas, otras
limitaciones y otras garantias que se imponen para proteger determinados
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valores relevantes para la sociedad, sea la seguridad de productos y servi-
cios —que no sean dafiinos—, sea la transparencia —que no sean un
engaiio—, sea la libre competencia —frente a las actuaciones que la
limitan o la impiden—, sea la proteccion de los consumidores —para
compensar la asimetria informativa o la posicion preferente de los vende-
dores—, entre otros. En este sentido, todo mercado es regulado; otra cosa
es que solo las normas privadas sean suficientes para atender todos los
intereses concurrentes y, en particulay, los generales. La liberalizacién del
transporte aéreo es buen efemplo de lo que se dice. El libro que se pro-
loga lo confirma.

El mercado interior del transporte aéreo, que descansa sobre la liber-
tad de prestar servicios de las compaiifas dreas comunitarias y de libre
eleccién de los pasajeros, estd acompaiiado de un buen nimero de normas
que aseguran su adecuado funcionamiento. Es el caso de las disposiciones
sobre uso de los aeropuertos —en especial, los derechos de despegue y
aterrizaje—-, las que disciplinan la navegacion aérea, las que determinan
las condiciones de seguridad de las aeronaves y la cualificacion de las tri-
pulaciones, las que ordenan la contratacién del transporte y las responsa-
bilidades. La supresién del monopolio piiblico no h:zo desaparecer el
Derecho.

Ahora bien, el mercado es un mecanismo que sirve para atender la
necesidad social de bienes y servicios en mejores condiciones que el mono-
polio ~—piiblico o privado—, pero no siempre. En condiciones de libre
competencia, algunas demandas quedan sin atender o, lo que es mds nor-
mal, lo son en condiciones deficientes, ya sea por falta de regularidad, ya
sea por calidad insuficiente, ya sea por precio elevado. En estos supues-
tos, la regulacién piblica se hace inevitable, si bien regida por los princi-
pios de necesidad de interés’ general, motivacién, proporcionalidad y
publicidad, y sin que sea admisible por meras razones de intervencionis-
mo econdmico. Esta realidad también se reconoce en el transporte aéreo,
en particular en cuanto a la proteccidn de los intereses de los ciudadanos-
pasdjeros.

 Con la liberalizacion, la realidad del transporte aéreo, regular y no
regulay, llevo al legislador comunitario a establecer un estatuto juridico a
Javor de los pasajeros, mds exigente que el recogido en las normas inter-
nacionales sobre aviacion civil (Convenio de Montreal de 2001). Prime-
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to se sustenté en el Reglamento (CEE) 295/1991, de 4 de febrero de
1991. Luego, en el Reglamento (CE) 261/2004, de 11 de febrero, por
el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a
los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion
o gran retraso de vuelos, que deroga el anterior y amplia los derechos y
las garantias.

E! fundamento de esa normativa se resume en una idea; las denega-
ciones de embarque y las cancelaciones o los grandes retrasos ocasionan
graves trastornos y molestias a los pasajeros, que demandan una atencion
inmediata y estandarizada; algo que no ofrecen los mecanismos tradicio-
nales como el seguro de viajes o la reclamacion civil de responsabilidad
(cdos. 1 y 2 del Reglamento CE 261/2004 y STJUE de 10 de ene-
ro de 2006, C-344/04, apdos. 44.a 48).

A partir de esa premisa, el Reglamento delimita las tres situaciones
apuntadas: la denegacién de embarque, la cancelacion de vuelos y el
retraso. A su vez, para el caso de que se produzcan el legislador comu-
nitario reconoce los derechos minimos siguientes: el derecho a atencidn, el
derecho al reembolso ¢ a un transporte alternative y el derecho a com-
pensacion; éste iltimo establece unas cuantias fijas sin relacién con el pre-
cio del billete (confirmado por STJUE de 19 de noviembre de 2009,
C-402/07 y 432/07, apdos. 30 a 39). La unica causa de exoneracion
que admite se refiere al derecho de compensacion. El transportista no tie-
ne obligacién de compensar cuando pueda probar que la cancelacidn del
vuelo se debe a «circunstancias extraordinarias» que no podﬂan haberse
evitado incluso si se hubieran tomado todas las tnedidas razonables; un
concepto proximo al de fuerza mayor (S'I_"]UE de 22 de diciembre de
2008, C-579/07, apdo. 39)."

En cuanto a los sujetos, el titular de esos derechos es cualquier pasa-
Jero que parta de un aeropuerto comunitario o bien que llegue a uno de
ellos desde un acropuerto tercero con un transportista aéreo comunitario
(la distincién en STJUE de 10 de julio de 2008, C-173/07). La con-
dicién es que tenga una reserva confirmada (art. 1). Por su parte, el
transportista encargado de efectuar el vuelo es en todo caso el obligado a
satisfacer esos derechos. No obstante, el transportista siempre tiene dere-
cho a reclamar wuna compensacion de cualquier tercero que sea responsa-
ble de aquélla (lo recuerda. STJUE de 10 de enero de 2006, apdo. 90).
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En caso de conflicto, la tutela de los derechos corresponde a un orga-
nisno responsable del cumplimiento que debe designar cada Estado
miembro. En Espafia, esa funcidn se encomendd a la Direccidn General
de Aviacidn Civil del Ministerio de Fomento. Cualquier pasajero puede
reclamar ante el mismo, sin perjuicio del derecho a ejercer cualquier otra
accion (en particular, STJUE de 9 de julio de 2007, C-204/08).
Igualmente, los Estados deben establecer un régimen sancionador para los
casos de incumplimiento. Algunos fueron condenados por incumplir este
mandato (asi, STJUE de 14 de junio de 2007, C-333/06}. Entre
#nosolros, ese régimen se recoge en los articulos 45 y concordantes de la
Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea.

La tensién que rodea la aplicacion de este reglamento, incluso su fra-
caso inicial (tal y como se expresa en Comunicacion de la Comision
sobre el funcionamiento y resultados del Reglamento CEE 261/2004,
COM 2007, 168 final) es la mejor prueba de la necesidad de normas
para establecer una garantza que el mercado 1o sansﬁzce

Un aspecto part:cular de esta regulaaon que merece ser destacado es
gue la posicion juridica del usuario del transporte. aéreo se vuelve a-
cadministrativizar». Con la liberalizacidn, la condicién de usuario de
servicio piblico fue reemplazada por la de cliente —tipica de un merca-
do libre— que se desenvuelve conforme a la legislacién de proteccion de
consumidores y usuarios. Sin embargo, la decision de encomendar la tute-
la del cumplimiento de esta wormativa a un organismo que debe desig-
nar cada Estado miembro produce aquel efecto y, con ello, la intervencion
de los jueces y tribunales de lo contencioso-administrativo que pasan a
convertirse en garantes tltimos de esos derechos. Quizds se esté ante una
mnueva manifestacion del copy‘ltcfo de jurisdicciones.

El segundo elemento fundamental de proteccion del ciudadano-pasa-
Jjero es el mecanismo de las obligaciones de servicio ptiblico.

La premisa es distinta. Si antes se trataba de asegurar un alto nivel
de proteccidn en un mercado en funcionamiento. Ahora se pretende res-
pounder a situaciones de insuficiencia. Libre competencia si; pero, en esos
casos, los Estados pueden exigir suficiencia, regularidad, calidad y ase-
quibilidad de los servicios prestados en algunas rutas con el objetivo de
garantizar la movilidad de personas, empresas y bienes. El instrumento
Sfundamental son esas obligaciones; hoy reguladas fundamentalnente, en
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el Reglamento (CE) 1008/2008. Otra vez, el Derecho publico como
pieza nuclear del mercado del transporte aéreo,

La explicacién de esta normativa se encuentra en el libro que se pro-
loga. Con base en el reglamento citado, el Profesor Gonzdlez Sanfiel se
ocupa de la condicion subsidiaria de la intervencion pitblica, pero al tiem-
po de su necesidad para garantizar la suficiencia de los servicios (capitu-
lo primero). De su consecuencia primaria: la imposicién de obligaciones
de servicio pitblico- sobre los transportistas que operen en las rutas afecta-
das y del contenido de las mismas {capitulo segundo). Del modo en que
se pueden imponer y exigir esas obligaciones (capitulo tercero). De su
compensacion econdmica cuando proceda (capitulo cuarto). También, de
algo inevitable, la relacién de este régimen con el de los aeropuertos, en
especial, con la clave de su funcionamiento: los derechos de despegue y
aterrizaje —los «slots— (capitulo quinto).

El autor no se limita a explicar las reglas. Muchas cosas han pasado
desde el primer paquete liberalizador (1987), muchas también desde el
tercero (1992) que dio el impulso definitivo. De ahi que el andlisis de
esas normas lo haga a la luz de su funcionamiento real, con particular
referencia a los numerosos supuestos en los que las obligaciones de servi-
cio publico se han activado en Francia, Italia, Portugal, Gran Bretafia y
Espafia. La biisqueda y manejo de esa documentacién ha sido, sin duda,
una labor minuciosa, en algiin caso puede que incluso tediosa. Sin
embatgo, esa tarea es lo que da todo su valor a las paginas resultantes.
Hoy, cualquier explicacién de las obligaciones de servicio piiblico requiere
esa aproximacion. Se trata de una categoria juridica operativa, con sus
ventajas y sus defectos, que deben ser conocidos y expuestos. Este enten-
dimiento guia todo el libro.

En fin, a lo largo de sus paginas, el Profesor Gonzalez Sanfiel
demuestra un excelente manejo de conceptos y categorias juridicas comu-
nitarias que son las que dan sentido y coherencia a la legislacién vigen-
te. En particular, el autor recoge el guante del criterio interpretativo fun-
cional que caracteriza todo el Derecho comunitario —el paradigma del
organismo publico como poder adjudicador—, y lo maneja con la pru-
dencia debida, esto es, sin olvidar que el Derecho, aqui y en Bruselas, es
ante todo certidumbre sobre lo que se puede y lo que no se puede hacer.
La explicacion es licida, exhaustiva y precisa. La lectura es facil y sin
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rupturas. El andlisis es riguroso, argumentado y critico. Se trata de una
obra cuya lectura hace pensar y deja un poso de sugerencias e ideas. Poco
mas se puede pedir. En todo caso, una aclaracién es fundamental: el
autor utiliza el transporte aéreo como una excusa, si se quiere un caso
que sirve de guia a la explicacién. Pero, a juicio de quien suscribe, de lo
que trata este libro es de las obligaciones de servicio pithlico como técnica
de equilibrio entre el mercado y el Estado. Y] desde esa dimensién, el
antor y el libro merecen los mayores parab:enes

En La Laguna (Tenerife), primavera de 2010.

Francisco José VILLAR ROJAs
Catedritico de Derecho Administrativo



Introduccion

El transporte aéreo se ha desarroliado en las dltimas décadas
de una forma abrumadora. El ntmero de comparfiias aéreas, pasa-
jeros, destinos y ofertas no ha dejado de crecer. La irrupcién de
nuevas formulas y estrategias empresariales, como las low cost o
las reservas via Internet, han abaratado considerablemente los
precios, contribuyendo a ese crecimiento.

Ahora bien, a pesar de los indudables éxitos introducidos por
la liberalizacién en este sector, no todo han sido ventajas. El
aumento del trafico aéreo ha generado también otros problemas.
Uno de los principales es la congestién en:los principales hub
aeroportuarios europeos, lo que ha derivado en una pugna entre
las compatiias aéreas por acceder a los slots en los destinos mids
relevantes. El grandfather right, regla que rige la asignacién de estos
derechos, se ha convertido en una poderosa barrera de entrada al
mercado. En buena medida esas dificultades han derivado en
otras pricticas, no siempre respetuosas con el Derecho comuni-
tario, llevadas a cabo por los aeropuertos regionales y algunas
compaiiias aéreas no tradicionales. Después de varios pronuncia-
mientos puntuales, como el caso Chatleroi, la Comisidon optd por
establecer unas Directrices con las que abordar las ayudas de
puesta en marcha y las ayudas a acropuertos regionales.

En otros casos, los gestores acroportuarios han llevado a cabo
una politica de descuento en las tasas aeroportuarias benefician-
do a unas empresas en perjuicio de otras. Tras varios pronuncia-
mientos judiciales, la Directiva sobre tasas acroportuarias preten-
de poner coto a este tipo de pricticas. En fin, también varios
informes de la Comisiéon han puesto de manifiesto la inaplica-
cidn e incumplimiento que se produce de la normativa que
regula los derechos  de los pasajeros frente a cancelaciones o
retrasos de las compafiias aéreas, colocindolos ante una prictica
indefensién. En cualquier caso, el balance es positivo y la com-
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petencia ha mejorado las posibilidades de viajar en avién a un
precio razonable.

“En realidad, la sociedad ha interiorizado el acceso a ios servi-
cios aéreos como algo normal de nuestra época, al igual que la
telefonia mévil, el correo electronico o Internet. Comeo sucede
con otros servicios y recursos esenciales para la colectividad, el
hecho de que la provision de los mismos se realice por operado-
res privados en un mercado competitivo nos hace perder de vis-
ta con cierta facilidad aquella esencialidad. Por tal motivo, el
Derecho, al mismo tiempo que potencia y beneficia que el mer-
cado y la libre competencia satisfagan de una manera normal
esos servicios, es consciente de la debilidad que en algunos casos
tiene aquél para conseguir ese objetivo. Los economistas hablan
entonces de los fallos del mercado, situacién en la que puede
subsumirse aquella en la que los servicios aéreos no son atendi-
dos en determinadas rutas aéreas, fundamentales para la colecti-
vidad a la que sirven.

La respuesta del Derecho comunitario ante ello es el servicio
de interés econdémico general y las obligaciones de servicio
piblico. Se trata de un mecanismo que, como excepcién al mer-
cado, es excepcional y provisional. ‘Una solucién puntual que
permite 2 los Estados seguir garantizando la prestacmn esencial
cuando el mercado no lo hace. En su acepcidén ya clisica, son
obligaciones impuestas a los operadores econdémicos que éstos no
asumirfan si sélo tuvieran en cuenta su propio interés comercial.
Esto es posible en todos aquellos sectores econdémicos que pro-
veen prestaciones esenciales, como lo es el transporte aéreo. La
garantia de esa prestacién'puede llevar, incluso, a reconocer pri-
vilegios a favor del transportista aéreo, como el derecho de
exclusiva en la prestacién o la compensacién econdmica por asu-
mir aquellas obligaciones.

El tema es importante cualqmera que sea la perspectlva que
se adopte. La Comisién europea da cuenta de que a finales del
afio 2009 mas de 250 rutas aéreas se encuentran sometidas a este
tipo de obligaciones, siendo Francia el pais que mas veces ha uti-
lizado esta solucidn, seguido de¢ Italia, Portugal y Reino Unido.
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Las situaciones resultantes son muy variadas desde cualquier
bptica. La diversidad de conexiones existentes (interiores, de
regién ultraperiférica con capital, interinsulares, etc.); unas ope-
rando en un mercado abierto (open access to all carriers); otras, en
cambio, prestindose en régimen de exclusividad. Lo cierto es
que también la prolongacién en el tiempo de muchas de esas
obligaciones, la estabilidad de la ruta aérea, expresan una situa-
cién con problemas estructurales alejada de la provisionalidad
que caracteriza la medida. También la experiencia destaca la cir-
cunstancia de que, en la mayorfa de los casos, sin exclusividad y
compensacién, aquellas obligaciones no quedan garantizadas. E,
incluso, en algunos supuestos ni siquiera aquellos incentivos
atraen a los transportistas aéreos.

También Espafia aplica esta medida a algunas de sus rutas
aérea. Asi sucede en las conexiones interinsulares de los dos
archipiélagos; las conexiones de Baleares con la peninsula; la ruta
aérea de Ceuta y Melilla con la peninsula. En todos estos supues-
tos existe una tradicién interna que ha protegido este tipo de
conexiones y que bajo el amparo del Derecho comunitario han
cobrado un nuevo respaldo. Es mis, recientemente se ha creado
la primera ruta irea sometida a este tipo de obligaciones en el
interior de la peninsula para unir las ciudades andaluzas de
Almeria y Sevilla. Todo ello sin perjuicio de las bonificaciones
que por tazén de residencia sean aplicables a los pasajeros, per-
fectamente compatibles con aquellas obligaciones. El aspecto mas
negativo viene determinado por la incidencia de las tasas aero-
portuarias sobre la tarifa de servicio pablico, perturbando la fina-
lidad piiblica que aquellas obligaciones persiguen.

Este libro se dedica al estudio del régimen juridico de estas
obligaciones de servicio publico en el transporte aéreo, sus
requisitos y problemas que plantean. Pero lo hace teniendo pre-
sente el contexto general en el que se desenvuelven: el equili-
brio entre las fuerzas del mercado y la satisfaccidén de una pres-
tacién esencial.

Deseo finalizar agradeciendo a la editorial Iustel la amable
acogida que ha tenido esta obra, que personalizo en el Profesor
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Santiago Mufioz Machado y en Jests Jiménez Mejia. También a
todos mis comparieros del grupo de La Laguna y a mi esposa,
por su infinita paciencia. Al Profesor Villar Rojas por su perma-
nente magisterio y apoyo, asi como por el excelente prélogo
que me ha regalado.
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EN EL TRANSPORTE AEREO






Capitulo Primero

El requisito de necesidad:
la imposicion de las obligaciones

1. ~ Obligaciones de servicio pablico en el transporte
aéreo en un entorno liberalizado

1.1. Elcamino hacia la liberalizacion del transporte aéreo
en la Unién Europea

El fenémeno de liberalizacidon de la economia llevado a cabo
en la década de los afios ochenta también tuvo su reflejo en el
sector del transporte aéreo’. Hoy en dia existe una amplia biblio-
grafia que da cuenta de ese proceso, de sus origenes en la desre-
gulacién norteamericana, de sus virtudes, fallos y de su influen-
cia en todo el mundo, en particular en el dmbito de la Unién
Europea, coordenadas geografico-politicas en donde se centra
este estudio?.

! Tempranamente en nuestra doctrina sobre estos fendmenos MARTIN MATEO,
R., Liberalizacion de Ia economia (inds Estade, senos Administracién), Trivium, Madrid,
1988; ARINO ORTIZ, G., Economin y Estado (crisis y reforma del sector priblico), Marcial
Pons, Madrid, 1993. Explicando sus manifestaciones en ¢l Reino Unido y compa-
rindolo con lo acaecido en nuestro pafs, VILLAR ROjas, E J., Privatizacion de servicios
ptiblicos, Tecnos, Madrid, 1993. Transcurrido el tiempo y una vez que el fendmeno
se ha decantado, una excelente exposicién de conjunto y de los problemas que se
han generado ha venido de la mano de CABALLERO SANCHEZ, R.., Inftaestructuras en
red y liberalizacidn de servidos piblices, INAP, Madrid, 2003,

2 Dentro de esa amplia bibliografia cabe citar a MoraLES RODRIGUEZ, . R,
El transporie aéreo y la Comunidad Europea, Instituto Iberoamericano de Derecho
Acrondutico y del Espacio y de la Aviacién Comercial, Madrid, 1993; Apkins, B.,
Air transport and E. C, competition lmw, Sweet & Maxwell, London, 1994; L. MARTIN,
P, «La desregulacion del transporte aéreo en Europa y sus efectos sobre Ja estruc-
tura de mercado», en Regulacidn y competencia en la Economia Espaiiola, Civitas,
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El punto de partida puede situarse en la adopcién por la
Unién Europea de los conocidos como tres paquetes de medidas
liberalizadoras en materia de transporte aéreo (1987, 1990, 1992),
que se desencadend por dos factores: a) la influencia de la desre-
gulacién norteamericana, y b) la apuesta decidida del Tribunal de
Justicia de la entonces CEE por aplicar el principio de libre com-
petencia a dicho sector.

Por lo que respecta al primero de los factores, se esgrime
como la principal razén politico-econbmica que presiond a
Furopa para que, igualmente, abriera su mercado de transpor-
te aéreo. En los EEUU aquélla se habia originado con la Air-
line deregulation Act de 1978, lo que dio al traste con la politi-
ca de dirigismo y control piiblico que se habia apoyado en el
Convenio Internacional de Aviacién Civil firmado en Chicago

Madrid, 1995, pp. 123 y ss.; BETANCOR, O., y JORGE CALDERON, J. D, «Efectos de
la destegulacién del transporte aéreo en Bspaiiaw, en La regulacidn de los transportes en
Espaiia, Civitas, Madrid, 1996, pp. 37 y ss.; GOH, J., Enropean air transport latw and com-
petition, Jhon Wiley & Sons'Ltd., England, 1997; CERVANTES CERVANTES, M.,
«Evolucién normativa de la liberalizacién del transporte aéreo en la Comunidad
Europea», Revista Jurfdica de Catalumya, 0.° 2, 1997, pp. 81 y ss.; CAIVO CARAVACA,
A. L.,y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Desregulacién del sector aéreo y Derecho
comunitarios, en Cradersios de Derecho Piblico,n.® 4,1998, pp. 9 y ss.; también publi-
cado como <El Derecho europeo de la competencia y el transporte aéréo interna-
cionals, en Seminario sebre Derecho aeronduico, Universidad Carlos I de Madrid-
BOE, Madrid, 1999, pp. 39 v ss.; PETIT LAVALL, V., Los acerdos entre compaitlas aéreas
en la nonmativa commnitaria liberalizadora del sector aéreo, Tirant lo Blanch,Vﬁlencia,
2000; GOMEZ PUBRNTE, M., «Ordenacién juridico-administrativa de los servicios de
transporte aéreow, en ‘Transporte y Competencia, obra dirigida por FERNANDEZ
FaRRERES, G., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 37 'y ss.; idem, Derecho
Administrativo Aerondutico, Tustel, Madrid, 2006; MENENDEZ MENENDEZ, AL (dir),
Régimen juridico del transporte aéreo, Thomson-Civitas, Madrid, 2005; RODRIGUEZ-
CAMPOS GONZALEZ, S., La liberalizacidn del transporte aéreo: aleance y régimen juridico,
Marcial Pons, Madrid, 2005; CACERES ALVARADO, R, «Las politicas econdmicas de
liberalizacién de la industria europea del transporte aéreo regulars, en MARTINEZ
Sanz, E,y PETIT LavaLL, M.* V. (dirs.), Estudios de Derecho y Economla del Transporte:
reforma y liberalizacin, Tecnos, Madrid, 2009, pp. 559 y ss. También debe destacarse
la Comunicacién de la Comisién, Ef sector europeo del transporte aéreo: del mercado
distico a la arena mumdial, COM (1999) 182, que realiza una valoracién global de este
fenémeno y se plantea los principales obsticulos que ha encontrado la liberaliza-
cién en este sector.
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el 7.de diciembre de 1944 y en el sistema de convenios bila-
terales’.

En cuanto al segundo de los aspectos apuntados, el articu-
lo 84.2 del TCEE encomendaba al Consejo el desarrollo de las
politicas comunitarias en materia de transporte aéreo y ‘maritimo,
ademss, por unanimidad. Las dudas sobre el verdadero alcance de
dicha previsi()n y una inaccién del Consejo provocaron. que el
transporte aéreo’ quedara fuera inicialmente de las reglas de la
libre competencia®.

La Sentencia del TJCE de 4 de abril de 1974 abrié una bre-
cha en esa concepcién®, al entender que tanto el transporte mari-
timo como el aéreo, si bien se sustrafan a las reglas del Titulo IV
{en la actualidad Titulo V), estaban sometidos a las normas fun-

®En este sentido. Caravaca, A. L., y Carmascosa GONZALEZ, ].,
«Destegulacién del sector aéreo...», op. ¢if,, p. 20, Para BETANCOR, O., ¥ JORGE
CALDERON, ]. D,, la desregulacién genera hasta seis diferente estrategias relaciona~
das entre si: a) la adopcion de sistemas radiales de rutas; b} el fortalecimiento de una
empresa en el agropuerto gje (ub); ¢) fusiones y adquisiciones; desarrollo de siste-
mas de reserva computarizados; d) gerencia del yield (ingresos por asiento); e) lan-
zamiento de programas para viajeros frecuentes; f) programa de comisiones para
agencias de viaje (BETANCOR, O, y JORGE CALDERON, J. D., «Efectos de la desre-
gulacidn del transporte aéreo en Espafiar, op. ¢it., p. 54). El modelo de acuerdos bila-
terales ha sido declarado contrario al Derecho comunitario por los Tribunales de
Justicia, lo que ha obligado a establecer una politica comunitaria scbre el cielo
Unico europeo. Una valoracién de la importante Sentencia de 5 de noviembre de
2002 en MARTIN Y PEREZ DE INANCLARES, J., «Hacia una politica transatlintica de
cielos abiertoss, Revista de Derecho Commmitario Europeo, n.° 14, 2003, pp..241 y ss,
ARROYO MARTINEZ, L., Curso de Derecho aéreo, Thomson-Civitas, Madrid, 2006,
pp- 109-113. . .

* PETIT LAVALL, V., Los acerdos enire compamas aéreas..., op, ¢it., pp. 56-61; GOMEZ
PUENTE, M., Derecho administrativo acrondutice, op. cit., pp. 387-388; RODRIGUEZ-
Camros GONZALEZ, S., La liberalizacién del transporte: aéreo..., op. cit., pp. 92-93.
CALVG CARAVACA, A. L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., sefialan como razones de
la falta de. desarrollo de dicha politica por parte del Consejo: 1) el régimen de
manopolio controlado por los Estados miembros; 2} 1a calificacién de servicio
piblico del transporte aéreo, y 3) la situacién de crisis de los operaderes zéreos
pliblicos en Europa, «El derecho europeo de la competencia...», op. dit., p. 55.

5 Asunto 167/73, Comisién de la CEE contra Francia, caso «Marinos mercantes
franceses».
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damentales y generales del Tratado en tanto no se dispusiera lo
contrario. Esta decisién judicial dio pie a la formulacién de una
embrionaria politica comunitaria del transporte aéreo por patte
de Ja Comisién Europea, que qued plasmada en sendos Memo-
randa de 1979 y 1984, respectivamente®. En el segundo Memoran-
do ya se planteaba la posibilidad de aplicar progresivamente una
liberalizacién en el transporte aéreo. : '

Con ese precedente, la Sentencia del TJCE de 30 de abril
de 1986 (Nouvelles Frontiéres)” puede considerarse como desen-
cadénante del primer paquete de medidas liberalizadoras en el
transporte aéreo. En ella el Tribunal declard aplicable a ese sec-
tor las normas sobre competencia del Tratado (entonces los
arts. 85 a 90)%. '

Esta decisién, unida a las propuestas contenidas en el segun-
do Memorando citado, dan via a libre para adoptar las medidas
liberalizadores en el transporte aéreo, materializindose en los
mencionados tres paquetes, cuyas principales notas se exponen a
continuacién.

¢ Primer Memorando, de 3 de julio de 1979, «Contribucién de la Comunidad
Europea al desarrollo de los servicios de iransporte adreon, COM (79) 311, final y segun-~
do Memorando, de 15 de marzo de 1984, «Avance hacia el desarrollo de una politica
commnitaria sobre el transporte aéreor, COM (84) 72 final. El primero tuvo un cardcter
puramente testimonial, siendo mayores los efectos en el segundo de ellos.

7 Asuntos acumulados 209 a’213/84.

8 Bl Tribunal de Policia de Paris planteé una cuestién prejudicial en el marco
de unas actuaciones penales contra responsables de compaiiias aéreas y agencias de
vigjes que habian aplicado tarifas para la venta de billetes de transporte aéreo no
homologadas por parte de las autoridades administrativas francesas en aplicacion de
su normativa interna. La posicion del Gobierno francés, en relacién con la
Sentencia de 4 de abril de 1974 antes citada, fue que la misma se referia (inicamente
a las normas contenidas en la segunda parte del Tratado relativa a los fundamentos
de la Comunidad vy no podia trasladarse a las normas de competencia, que estarian
comprendidas en la tercera parte del mismo Tratado, relativa a la politica de la
Comunidad. La otra parte, asi como el Tribunal, entendieron que las normas sobre
competencia en ¢l mercado eran de aplicacién al transporte aéreo.
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1.2. Laimplantacion progresiva de la liberalizacion:
los paguetes liberalizadores

Una vez que los diferentes acontecimientos desencadenan la
necesidad de liberalizar el transporte aéreo, se decide que el cam-
bio de modelo debe realizarse de manera gradual. Los problemas
y excesos acaecidos en los Estados Unidos aconsejaban adoptar
una posicion més prudente. A esa filosofia responden las sucesi-
vas reformas comunitarias que van abriendo a la competencia los
servicios de transporte aéreos®.

El primer paquete se adoptd el 14 de diciembre de 1987 y
afectd exclusivamente al transporte regular intracomunitario,
excluyéndose expresamente los servicios charter y el transporte
afreo con terceros paises. Dentro del mismo se fijaron normas
sobre el acceso a las rutas intracomunitarias, capacidad de las
acronaves y procedimiento para la fijacién de las tarifas, asi como
normas para el desarrollo de la competencia en el transporte
aéreo y sobre determinados acuerdos y practicas . ‘

? A la hora de exponer las diferentes medidas que abarca cada paquete libera-
lizador, la mayorfa de la doctrina sigue el criterio propuesto por MORALES
RODRIGUEZ, que diferencia dentro de cada paquete dos bloques, segiin las disposi-
ciones se fundamenten en ¢l articulo 80.2 {ex art. 84.2) —dentro del 2mbito de la
politica comun de transportes— o en el articulo 83 (ex art. 87) —dentro del 4mbi-
to de Iz libre competencia— (MORALES RODRIGUEZ, J. R., El transperte aéreo y la
Comunidad, op. cit., pp. 118 y s5.). En esta linea, CAavo Caravaca, A. L., y
CarRrASCOSA GONZALEZ, J., «Derecho europeo de la competencia y el transporte
aéreow, op. cit., pp. 121 y ss.; PETIT LAVALL, M.* V., Los acterdos entre compaitias aéreas...,
op. cit., pp. 158 y s5.; RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, S., La liberalizacidn def trans-
porte aéreo..., op. cit., pp. 96 y ss. Centrindose en las diferentes medidas, GOMEZ
PUENTE, M., Derecho adwmittistrative aerendutico, op. cit., pp. 393 v ss.

1 En concreto, las disposiciones que se encuadran dentro de este primer
paquete fueron, por lo que respecta al primer blogue: a) Directiva 87/601/CEE del
Consgjo, de 14 de diciembre de 1987, sobre tarifas par el transporte aéreo regular
entre los Estados miembros; by Decisién del Consejo 87/602/CEE, de 14 de
diciembre de 1987, relativa a [a diseribucidn de la capacidad de pasajeros entre com~
pafifas aéreas en servicios aéreos regulares entre Estados miembros y el acceso de las
compafiias aéreas a las rutas de servicios aéreos tegulares entre Estados miembros,
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El segundo paquete fue aprobado el 24 de julio de 1990 y
supuso un ajuste sobre el anterior. Se impone un triple sistema
de aprobacién de tarifas y se flexibilizan los requisitos sobre capa-
cidad de los aviones. Al mismo tiempo se introducen algunas
modificaciones sobre determinadas pricticas y acuerdos!!

En cuanto al segrndo blogue: a) Reglamento (CEE) 3975/87 del Consejo, de 14 de
diciembre, por el que se establecen las normas de desarrollo de las reglas de com-
petencia para empresas del sector del transporte aéreo. Este Reglamento fue desa-
rrollado por el Reglamento (CEE) 4261/88 de Iz Comisién, de 16 de diciembre,
relativo a las denuncias, solicitudes y andiencias que prevé el Reglamento 3975/87;
b) Reglamento (CEE) 3976/87 del Consejo, de 14 de diciembre, relativo a la apli-
cacién del apartado 3 del articule 83 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos y pricticas concertadas en el sector del transporte aéreo. A su vez, este
Reglamento fue desarrollado por ¢l Reglamento 2671/88 de la Comisidn, de 26
de julio, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a deter-
minadas categorias de acuerdos empresariales, decisiones de asociaciones de empre-
sas y practicas concertadas que tengan por objeto Ia planificacién cenjunta y la
coordinacién de capacidades, el reparto de ingresos, las consultas relativas a las tari-
fas en los servicios aéreos regulares v la asignacién de periodos horarios en los aero-
puertos; ¢l Reglamento 2672/88 de la Comisién, de 26 de julio, relativo a la apli-
cacién del apartado 3 del artfculo 85 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos entre empresas sobre sistemas informatizados de reserva para servicios de
transporte afreo; y el Reglamento 2672/88 de la Comisién, de 26 de julio, relati-
vo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas cate-
gorias de acuerdos empresariales, decisiones de asociaciones de cmpresas y pricti-
cas concertadas a los servicios de asistencia en escala.

U Signiendo el criterio anterior, dentro del primer bloque se insertan:
2) Reglamento (CEE) 2342/90 del Consejo, de 24 de julio, sobre las tarifas de os
servicios aéreos regulares —triple sistema de aprobacién de tarifas—; b) Reglamento
(CEE) 2343/90, de' 24 de julio, relativo al acceso de las compaitias aéreas a las rutas
de servicios aéreos regulares intracomunitarios y a la distribucién de la capacidad de
pasajeros entre compafifas en servicios aéreos regulares entre Estados miembros —este
Reglamento sustituyd a la Decision 87/602/CEE y a la Directiva 83/416/ CEE—.
Por su parte, dentro del segnrtde bloge se encontraban: Reglamento (CEE) 2344/90
del Consejo, de 24 de julio, por €l que se modifica el Reglamento (CEE) 3976/87,
relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos y pricticas concertadas en el sector del transporte aéreo. Este
Reglamento fue desarrollado por: 1) Reglamento (CEE) 84/91 de la Comision, de
5 de diciembre de 1990, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del
Tratado a determinadas categorfas de acuerdos entre empresas, decisiones de aso-
ciaciones de empresas y pricticas concertadas que tengan por objeto la planifica-
cién conjunta y la coordinacién de las capacidades, las consultas relativas 2 horarios
en los aeropuertos; 2) Reglamento (CEE) 83/91 de la Comisién, de 5 de diciem-
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De ahi se da paso al tercer paquete, que, debido a su impor-
tancia, se ha calificado como el «niicleo duro de la liberalizacion».
Aqul se encuentran los Reglamentos 2407, 2408 y 2409, todos
del afio 199212

bre de 1990, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones de
empresas y pricticas concertadas relativos a los servicios de asistencia en escala.
También se desarrolld el Reglamento (CEE) 3976/87.a través de: 1) Reg]amento
{CEE) 3922/91 del Consejo, de 16 de diciembre, relativo a la armonizacién de nor-
mas técnicas, y pmcedmuentos administrativos aplicables a la aviacién civil; 2)
Directiva 92/14/CEE del Conscjo, de 2 de marzo de 1992, relativa a la limitacién
de uso de aviones, objeto del Anexo 16 del Convenio relativo a la aviacién civil
internacional, vol. L, parte II, capitulo 2, 2.° ed., 1988; 3} Reglamento (CEE) 1284/91
del Consejo, de 14 de mayo, que modifica el Reglamento (CEE) 3975/87, por el
que se establecen las normas de desarrollo de las reglas de competencia para el sec-
tor del transporte aéreo (reforzd las medldas de competencia ‘que establecia el
Reglamento 3975/87).

Asimismo, se adoptaron otras medidas como: a) Reglamento (CEE) 295/91
del Consejo, de 4 de febrero, per el que se’establecen normas comunes. relativas
a-un sistema de compensacién por denegacién de embarque —derogado—
b) D1rect1va 91/670/CEE del Conscjo, de 16 de diciembre de 1991, sobre acep-
tacién reciproca de las licencias del personal que ejerce fanciones en laaviacién
civil; ¢) Reglamento (CEE) 3925/91 del Consejo, de 19 de dlcwmbre, relauvo a
la supresnon de los controles y formalidades aplicables a los equipajes de ‘mano y
a los ¢quipajes facturados deé las personas que efectilen tin vilelo' intracomunita-
rio, asi como a los equipajés de las personas que efectiien una travesia maritima
intracomunitaria, y d) Reglaimento (CEE) 294/91 del Consejo, de 4" de febrero,
relativo al funcionamiento de los servicios de carga entre Estados miembros.

? Dentro del primer bloque se encuentran: a) Reglamento (CEE) 2407/92 del
Conse_]o, de 23 de julio, sobre la concesién de licencias 2 las compafifas aéreas;
b} Regl’lrnento (CEE) 2408/92 del Consejo, de 23 de julio, relativo al acceso de las
compaiifas aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias —deroga los
Reglamentos 2343/90 y 294/91—, v ¢) Reglamento (CEE} 2409/92 del Consejo,
de.23 de.julio, sobre tarifas y fletes de los servicios. aérecs. —sustituye al
Reglamento 2342/90—. El segundo blogue lo constituyen: a) Reglamento (CEE)
2410/92 del Consejo, de 23 de julio, que modifica el Reglamento 3975/87, por ¢l
que se establecen las normas de desarrolio de las reglas de competencia para empre-
sas del sector del transporte aéreo; b) Reglamento (CEE) 2411/92 del Consgjo, de
23 de julio, por el que se modifica el Reglamento 3976/87, relativo a la aplicacién
del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos y
pricticas concertadas en el sector del transporte aéreo; ¢) Reglamento {CEE)
1617/93, de 25 de junio, sobre planificacion y coordinacién de capacidades, con-
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El primero de ellos [Reglamento (CEE) 2407/92] regulaba la
licencia de explotacién, que es la autorizacidén expedida por un
Estado miembro para poder prestar los servicios de transporte
aéreo de pasajeros, correo o/y carga a cambio de una remunera-
cidén y/o pago de un alquiler, para lo cual se debe estar en pose-
sién de un certificado de operador aéreo (AOC). Este certifica-
do acredita la capacidad profesional y la organizacién para
garantizar la operacién de las acronaves en condiciones seguras.

Por su parte, el Reglamento (CEE) 2408/92 regulaba los dere-
chos de trifico aéreos, entendiendo por tal €l que permite aque-
llos servicios aéreos entre aeropuertos comunitarios'®. A juicio de
la STJUE de 26 de junio de 2001, el citado Reglamento «tiene
precisamente por objeto eliminar, en lo que respecta al transporte aéreo, las
restricciones a la libre competendia de servicios en el marco de la politica
comtin de transporte definida en los articulos 74 del Tratado CE (actual-
mente art. 70 CE) y 75 del Tratado CE (actualmente art. 71 CE,
tras su modificacidn) con arreglo al articulo 84, apartado 2, del Trata-
do, que encomienda al Consejo la adopiion de medidas apropiadas para
la navegacién aérea» . Dicha disposicién previd la aplicacidén de
tales obligaciones y ha sido la de mis amplia aplicacién (art. 4).

Por ltimo, el Reglamento 2409/92 reconocié el prmc1p10 de
libertad en la fijacién de precios en las tarifas aéreas, sin perjui-
cio de la posibilidad de los Estados miembros de establecer un
sistema de registro o comunicacién (art. 5).

AY

. S
sultas de tarifas y asignacién de perfodos horarios, y d) Reglamento (CEE)
3652/93, sobre sisternas informatizados de reserva parea servicios de ransporte
aéreo, que modificd el Reglamento (CEE) 83/91.

Esto se completa con disposiciones relativas a la asignacién de slots —Regla-
mento (CEE) 95/93, relativo a normas comunes para la asignacion de las franjas
horarias en los aeropuertos comunitarios— y sobre la liberalizacién de los servi-
cios de handling —Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre de 1996,
relativa al aceeso al mercado de asistencia en tierra en los aeropuertos de la Comu-
nidad—. "

13 Sobre la autorizacién para el transporte aéreo, vid. GOMEZ PUENTE, M., «La
licencia de transporte aéreor, RAP, n.° 151, 2000, pp. 167 y ss.; idem, Derecho admi-
nistrativo aerondutico, op. cit., pp. 467 y ss. '

4 Asunto C-70/99, apartado 21.
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El dltimo hito —el cuarto paquete— en dicha evolucién lo
constituye el Reglamento (CEE) n.° 1008/2008 del Parlamento
europeo y del Consejo, de 24 de septiembre de 2008, sobre nor-
mas comunes para la explotacién de servicios aéreos en la Comu-
nidad (versién refundida). .

Como su propio nombre indica, esta norma refunde en un
Gnico texto los Reglamentos més relevantes del denominado ter-
cer paquete, procediendo a su derogacién *?, al mismo tiempo que
introduce diversas modificaciones. Algunas de éstas afectan a las
funciones de supervisién de la normativa aérea, a la eliminacién
de restricciones sobre vuelos en codigos compartidos, a la deter-
minacién de las tarifas para que indiquen el precio definitivo o
la clarificacién y simplificacién de las normas vigentes sobre dis-
tribucién del trafico aéreo. Pero también, por lo que interesa a
este estudio, a las obligaciones de servicio pablico. En concreto,
la Exposicién de Motivos destaca la idea general que motivd, la
reforma en este dmbito:

«Las condiciones en que pueden imponerse obligaciones de servi-
dio ptiblico deben estar definidas de forma clara e inequivoca, y los
correspondicntes procedimientos de licitacién deben estar abiertos a la
participacion de un ntimero suficiente de competidores. La Comisin
debe poder estar en condiciones de obtener toda la informacién nece-
saria para examinar las justificaciones econdmicas de las obligaciones
de servicio piblico en casos concretos»'S. '

La regulacién de estas obligaciones se encuentra ahora en los
articulos 16 (principios generales de las obligaciones de servicio piiblico),
17 (procedimiento de licitacién para las obligaciones de servicio pitblico)
y 18 (examen de las obligaciones de servicio piblico)™. A su anilisis se
dedica este trabajo.

5 Bl articulo 27 deroga los Reglamentos (CEE) n.* 2407/92, 2408/92 y
2409/92. o . :

16, Exposicion de Motivos del Reglamento {CE) 1008/2008, apartado 12,

17 Previstas antes en el articulo 4 del Reglamento (CEE) 2408/92, aunque sin
el desarrollo que le da el Reglamento vigente.
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2. El transporte aéreo como servicio
de interés econémico general

2.1. Fundamento de las obligaciones:fallo del mercado
en la provision de un servicio esencial

Al tiempo que los servicios aéreos se someten a las reglas de
la libre competencia, se reconoce que algunas rutas pueden ser
desatendidas o inadecuadamente cubiertas con perjuicio para los
usuarios. Por ello, se admite que, excepcionalmente, sea necesario
imponer unas obligaciones de servicio piiblico en determinadas
rutas aéreas.

Las cautelas no eran extrafias si tenemos en cuenta la situa-
cién de partida, unos servicios de transporte aéreo controlados
por los Estados a través de sus compaiifas de bandera y en don-
de toda la actividad se calificaba como servicio piiblico. Por tal
motivo, en este nuevo escenario habra que justificar, en cada caso,
que la imposicién de tales obligaciones se reputa necesaria y pro-
porcional para ejecutar las tareas atribuidas; que de otro modo no
puede satisfacerse la misién encomendada (requisito de necesi-
dad)®. La razén es un temor fundado a que dicha técnica no
desvirtiie aquella liberalizacidn, exigiéndo que se constate efecti-
vamente la existencia de una verdadera y real situacién de nece-
sidad que, por otro lado, no puede ser satisfecha por otros medios
menos lesivos para la competencia . Esta exigencia se: proyecta

S / .

18 Destacado como tal en la Decisién de la Comisién de 28 de noviembre de
2005 relativa a la aplicacién de las disposiciones del articulo 86, apartado 2, del
Tratado CE a las ayudas estatales en forma de compensacion por servicio piblico
concedidas a algunas empresas encargadas de la gestién de servicios de interés eco-
nodmico general (2005/842/CE), DOUE de 29-11-2005. También resaltado por
CAIvO CARAVACA, A, L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Mercado dnico y libre comipe-
tencia en la Unién enropen, Colex, 2003, p. 612. ‘

19 fiste ¢s uno de los temores mostrados por los economistas, en dicho sentido
Dt Rus, G., y CaMpos, J., «Los fundamentos econémices de la politica de trans-
porte europea: un anilisis criticos, Investigaciones Regionales, n.* 7, Asociacién
Espafiola de Ciencia Regional, Alcali de Henares, 2003, p. 214. Ese temor lo
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en una doble direccidn: la acreditacién de la necesidad y la con-
figuracién y extensiéon de las obligaciones concretas que se
impongan. ‘ -

Asi se hizo ya en el segundo paquete y se perfecciond en el
tercer paquete a través del Reglamento (CEE) 2408/92, que sus-
tituyé v derogd al anterior. La reforma operada por el Regla-
mento (CE) 1008/2008 profundiza en su aphcaclon

Aque]las obhgacmnes fueron definidas como scualquier obltga-
cién de servicio impuesta a una compafia aérea para que adopte, con res-
pecto a cualquier ruta para la que un Estado mienbro le haya expen':do
una licencia, todas las medidas necesarias para garantizar la prestacién de
un servicio que cumpla determinadas normas relativas a continuidad,
regularidad, capacidad y precio que la compafita aérea no asumiria si tini-
camente tuviera en cuenta su interés comercab®'. Este concepto desa-

expresé también la Exposicion de Motivos de la propuesta de Reglamento (CEE)
sobre normas comunes para la explotacién de servicios aéreos de la Comunidad,
COM (2006) 296 final, que desembocéd en el Reglamento (CE) 1008/2008.

2 A ello contribuye también a que el propic Tratade de Funcionamiento UE
reconozca expresamente que en el sector de los transportes puedan surgir proble-
mas en [a aplicacién de las normas de la competencia y sea necesario imponer obli-
gaciones de servicio piblico que sea preciso compensar (art. 93 del Trarado de
Funcionamiento UE, antes art. 73).

2 Artieulo 2, apartado o), del dcrogado Reglimento (CEE) 2408/92. El articu-
lo 4 se encargd de precisar la forma y condiciones en que podian llegar a impo-
nerse tales obligaciones. Los principales cambios 1ntr0duc1dos por el Reglamento
{CEE) 2408/92 respecto a su predecesor en esta materia, el Reglamento (CEE)
2343/90, se centran en la delimitacién territorial de las obhgacxoncs y en un miayor
desarrollo del régimen de licitacién. Precisanicnte sobre extremios vuelve a’pro-
nunciarse la reforma’ efectuada por'el Reglamento (CE) 1008/2008. Para el trans-
porte aéreo, Miximo DEIANA habla de un «correctivo del sistema de libre presta-
cibn de servicids con exigencias sociales, correctivo que es similar a todas las moda~
lidades de transporte, asumiendo nombres diversos, gmdmcloncs diversas, métodos
de aplicacion diversa (DEIANA, M., «Liberalizacion del transpérte aéreo en la Unién
Europea y obligaciones de servicio piiblicos, en Estudios sobre Derecho y Economia de
transporte..., op. dit., p. 615): En-este mismo sentido advierten ORTEGA AlVAREZ, L.,
y ARROYO JIMENEZ, L., que dentro de los servicios econdmicos «es perfectamente
compatible con el hecho evidenteé de que los servicios piblicos que resaltan subsu-
mibles en esta categoria no estin sometidos a un régimen juridico comiin y uni-
forme en lo que hace a todos sus extremos. Dentro del género es posible identifi-
car diversas especies que se caracterizan pordue sus regimenes jurfdicos presentan
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parece de la tabla de conceptos con la reforma, lo que no impi-
de seguir utilizandolo siquiera sea a modo de noci6én genérica
sobre el alcance de tales obligaciones. Ello viene avalado por-
que la técnica no es exclusiva del transporte aéreo y estd pre-
sente en otros sectores econdmicos, tales como los transportes
terrestres o maritimos, las. telecomunicaciones, la energia o los
servicios postales. La finalidad es idéntica, aunque puede adop-
tar la forma de servicio universal, y los procedimientos para su
aplicacién pueden ser diversos?. Asi lo reconocid la STPI de 12
de febrero de 2008 (caso BUPA, asunto T-289/03) cuando afir-
méb que «no se deriva del Derecho comunitario que, para poder ser

una mayor proximidad entre si, ya sea porque se teate de sectores de actividad cer-
canos {asi, por ejemplo, los servicios piblicos econémicos con estructura de red) o
porque su regulacién normativa descanse en el uso de los mismos poderes de inter-
vencidn (este es el caso de los servicios piiblicos reservados)» (ORTEGA Alvarez,
L., y ARROYO JIMENEZ, L., «La externalizacién de los servicios piiblicos econémi-
coss, en Le externalizazzioni, Arti del XVI Convengo degli amministrativisti italo-
spagnolo, Genova, 25-27 maggio 2006, Bolonia University Press, 2007, p. 128}.

2 Una visién general sobre los servicios de interés econdémico general en nues-
tra doctrina puede obtenerse en VILLAR, EZCURRA, ]. L., Derecho administrative espe-
cal, 2. ed., Civitas, Madrid, 1999; AmiNo Orriz, G., Principios de Derecho Piiblico
Econduico, 3.* ed., Comares, Granada, 2004; MUNOZ MACHADQ, S., Servido pitblico
y mercado, 4 vols., Civitas, Madrid 1998; idem, Tratado de Derecho Administrative y
Derecho Piiblice General, 22 ed., t. 1, Tustel, Madrid, 2006, pp. 1163 y ss.; SOUVIRON
MORENILLA, J. M.*, La actividad de la Administracidn y el servicio priblico,Comares,
Granada, 1998, especialmente pp. 249 y ss.; GONZALEZ VARAS IBANEZ, S., Los mer-
cados de interés general: Telecomunicaciontes y postales, energéticos y de transportes, Comares,
Granada, 2001; FERNANDEZ GARCIA, M.*Y., Estatuto juridico de los servicios esenciales
en red, INAP, Madrid, 2003; Diez-Picazo PoNcE DE LEON, L. M2, ddea de servi-
cios de interés econdmico generals, en COSCULLUELA MONTANER, L. (coord.),
Estudios de Derecho Piblico Econdmico. Libro Tiomengje a Sebastidn Martin Retortillo,
Civitas, Madrid, 2003, pp. 677-686; iden, «Los servicios de interés econdmico gene-
ral en el ordenamiento comunitarior, en MUNOZ MACHADO, Santiago, y ESTEVE
PARDO, José (dirs.), Derechio de lo Regulacidn Econdmica, t. I, Fundanentos e institicio-
nes de la regulacion, Tustel, Madrid, 2009, pp. 409=424; CaRLON Ruiz, M., «Nuevas
técnicas para nuevos tiempos: del servicio pubhco al servicio universaly, en la misma
obra anterior, pp. 463 y ss.; MONTERO PASCUAL, J.]., <Régimen juridico de los servi-
cios de interés econdémico generaly, en la obra coordinada por &l mismo,
Financiacién de las obligaciones de servico piiblico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009,
pp- 13-38; ampliamente, LAGUNA DE PAz, J. C., Servicios de interés econdmico general,
Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2009.
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calificado SIEG®, el servicio de que se trate deba constituir un servicio
universal en sentido estricto-(...). El concepto de servicio universal, en el
sentido del Derecho comunitario, no implica quie el servicio de que se tra-
te deba responder a una necesidad comitn del conjunto de la poblacién o
ser prestado en la totalidad del territorio (...). Estas caracteristicas corres-
ponden al tipo de SIEG clisico y mds usual en los Estados miembros,
ello no excluye la existencia de otros tipos de SIEG también licitos que
los Estados miembros, puedan validamente optar por crear dentro del ejer-
cicio de su potestad discrecionab #*. Remachando dicha idea, el Tri-
bunal concluye que «el hecho de que las obligaciones SIEG de que se
trate solo tengan un ambito de aplicacién territorial o material restringi-
do o de que los servicios afectados solo beneficien a un grupo relativa-
mente restringido de usuarios no priva necesariamente de cardcter univer-
sal a un misién SIEG en el sentido del Derecho Comunitarion®. La
aplicacién de esta doctrina al transporte aéreo es perfectamente
vilida a la hora de entender cémo funcionan las obligaciones de
servicio publico en este sector, tal y como se verid mis adelante.

;Por qué resulta necesario establecer obligaciones de servicio
publico en el transporte aéreo? Generalmente, los economistas
han justificado la necesidad de intervencién del Estado en la exis-
tencia de fallos del mercado, lo que'puede generarse por diversas
causas. Entre éstas se encuentra los fallos de la competencia, cuyo
ejemplo mis paradigmatico es la posicién de dominio derivada
de una situacién de monopolio natural, aunque no el dnico®.

# Servicio de interés econdmico general.

2 Apartado 186.

% Apartado 187.

% Entre las diferentes explicaciones existentes, segiin el premio Nobel en
Economia Joseph E. Stiglitz, los fallos del mercado que justificarian la intervencion
del Estado serian: 1) los fallos en el competencia, sobre todo en materia de mono-
polios naturales; 2) la provisién de bienes piblicos {entendido aqui como necesida-
des piiblicas, por ejemplo, Ia defensa); 3) las externalidades; 4) los mercados incom-
pletos; 5) los fallos de la informacidn; 6) el paro, la inflacidn, el desequilibrio; 7) la
redistribucién y los bienes preferentes (STIGLITZ, J. E., «El papel del sector pablico»,
en La economia del sector piiblico, Antoni Bosch Editor, traduccién de la obra
Eronomics of the public sector, Barcelona, 1988, pp. 102 y 55.). También, desde una pers-
pectiva econdinica, puede consultarse SERRANO SANZ, . MY, «La regulacién como
instrumento de politica econdmicas, en Regulacion y competencia en la economia espa-
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Dentro de esos fallos del mercado también se incluye el
supuesto en que puede producirse un abandono o no provisién
de segmentos no rentables que pongan en peligro objetivos socia-
les?, situacién en la que encuentran ficil acomodo las obligacio-

fiola, Civitas, Madrid, 1995, pp. 21 y ss.; COSTAS, A., v BEL, G., «Regulacién y des-
regulacién en ia economia europea actuals, en la misma obea anterior, pp. 33 v ss.
Desde una perspectiva juridica y centrindonos en nuestra doctrina, sobre el papel
del Estado en materia econdmica y la nueva funcidn reguladora, es clisico el tra-
bajo de ARINO ORTIZ, G., Economia y Estado {erisis y renovacion del sector priblica),
Marcial Pons, Madrid, 1993, al que le han seguido otros muchos trabajos, por ejem-
plo, junto a LOPEZ DE CASTRO, L., Competencia en sectores regulados, 2. ed., Comares,
Granada; 2003, Insistiendo en tales ideas, Empresa piiblica, empresa prwada, empresa de
interés general, Thomson-Aranzadi, 2007.

Proyectado sobre los servicios piblicos, las aportaciones de este mismo autor,
junto a DE 1A CUETARA MARTINEZ, J. M., y MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, ]. L., Ef
nevo’ servicio priblico, Marcial Pons, Madrid, 1997. Pomendo de manifiesto la nece-
sidad de regular después ‘de los procesos de privatizacién, dando cuenta de la
bibliografia econémica anglosajona, VILLAR ROJaS, B J., Privatizacién de servicios
pitblicos, op. ¢it., pp. 145 y ss. Un tratamiento amplio de esta idea en Las instalacio-
nes esenciales para la competencia, Comares, Granada, 2004. SAUTER, W, «Services of
general economics interest ‘anid universal service in EU law», en European Law
Review, vol. 33, n.° 2, 2008, pp. 167 y ss. También destacando la regulacién por
razén de servicio pablico. SENDIN Garcia, M. A., Regulacidn y servicios priblicos,
Comares, Granada, 2003.:

Un planteamiento general de esta técnica en MUNOZ MACHADO, S., Thatado de
Derecho Aduminisirativo y Derecho Piiblico General, t. I, op. cit., pp. 1193 y ss.; TORNOS
MAs, J., «La actividad de regulaciéns, en El Derecho Administrative en el umbral del
siglo xxr. Homenaje al Profesor Dr. Ramdn Martln Mateo, t. 1, Tirane lo Blanch, Valen-
cia, 2000, pp. 1329 v ss.; DE LA CRUZ FERRER, ., Principios de regulacidn ctondica
en la Unién Europea, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 2002, pp. 123 y ss.;
ESTEVE PARDO, J., «La regulacién de la economiz desde el Estado garante», en La
awtanonia wunidipal, Administracion y regulacién econdmica, titulos académicos y profesio-
nales, Actas del IT Congreso de la Asociacidén de Profesores de Derecho Adminis-
trativo, Thomson-Aranzadi, 2007, pp. 79 a ss.; MALARET 1 GaRCia, E., «Admi-
nistracién phblica y regulacién econdmicar, en la misma obra anterior, pp. 127 y ss.;
FERNANDEZ ORDONEZ, M. A., La competenda, Alianza Edicorial, Madrid, 2000,
pp- 69 y ss. Todo ello se ha visto ampliado por la monumental obra dirigida por
Muroz MACHADO, Santiago, y ESTEVE PARDO, José (dirs.), Derecho de la Regulacidn
Econdumiica, t. 1, Fundamentos e instituciones de la regulacién, lustel, Madrid, 2009, obra
que se desarrolla en otros tomos por sectores de la actividad econdmica. Con visién
de futuro sobre algunos de los remedios para su mejora, BETANCOR RODRIGUEZ,
A, Megjorar la regulacidn. Una gula de tazones y de medios, Marcial Pons, Madrid, 2009,

# SERRANO SANZ, ]. M.% «La regulacién...», op. cit., pp. 25-26.
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neés aqui consideradas. Asi se desprende del propio concepto uti-
lizado por la normativa cuando sefialaba que determinadas con-~
diciones en la prestacién del servicio «la comparila aérea neo asumi-
rla si tinicamente tuviera en cuenta su interés comercaly. Ante ese
an6malo funcionamiento del mercado, las obligaciones de servi-
cio publico surgen como excepcién al principio general de libre
competencia®®

La explicacién debe ser objeto de matizacidn, ya que no se
trata s6lo de la deficiente provisién de un servicio sometido a las
reglas de la competencia, sino que ese servicio satisface objetivos
de caricter social que el mercado por si mismo no es capaz de
proporcionar, al menos para una parte de Ia colectividad. De esta
manera, para ese sector de la sociedad, el acceso a ese servicio se
convierte en algo esencial, de lo que depende, en este caso, un
nivel adecuado de movilidad?. Para valorar esa esencialidad se
deben tener en cuenta una multiplicidad de factores en cada caso,
tal y como se desarrollard. La garantia de un nivel adecuado de
servicio se convierte asi en una misiéon de interés general que el
poder péiblico debe garantizar®®

% fste es un planiteamiento bastante extendido, entre otros, DE LA CUETARA
MARTINEZ, ]. M., «Perspectivas de los servicios publicos espafioles para la década de
los noventa (un ensayo de prospectiva juridica)s, en El nevo.servicio pitblico, op. cit.,
pp. - 78-79;  GONZALEZ-VARAS [BANEZ, S., El -Derecho Administrativo Privado,
Montecorvo, Madrid, 1996, pp.:491-493; MuNoz MACHADO, 8., Servidio piiblico y
Mercado, 1 (Los _fundamentos), Civitas, Madrid, 1998, pp. 189-201; idem, Tratado -de
Derecho Administrativo y Dereclo Peiblico General, t. 1, op. ¢it. , pp. 1163 iy ss.; idem,
«Fundamentos & instrumentos juridicos de la regulacién econdmicar, en Dereche de
la Regulacion Econdmica, t. 1, op. eit., pp. 68 y ss.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.., «Del
servicio publlco a la liberalizacién desde 1950 hasta hoye, RAP, n.° 150, 1999,

pp. 68 y ss.

® Insistiendo en esta. 1dca de csencmhdad MARTINEZ LOPEZ—MUNIZ J L.,
aNuevo sistema conceptuals, en ARINO ORTIZ, G. (coord.), «Privatizacion y libera-
lizacidén de servicioss; Anuario de la: Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, n.° 3, 1999, p. 145; FERNANDEZ GARCiA, M.* Y., Estatuto jusidico de los servi-
cios esenciales ccondnrizos en red, op. die., pp. 302 v ss.; LAGUNA DE Paz, J. C., Servicios de
interés econdmico general, op. cit., pp. 37-38. ; :

% Sobre esta idea de la. Administracién como garante de estas prestaciones
esenciales, DE LA CUETARA MARTINEZ, ]. M., «Tres postulados para el nuevo servi-
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El proceso légico-juridico que debe llevar a un. Estado
miembro a imponer tales obligaciones 'y su configuracién se
debe basar en una secuencia determinada por los siguientes
pasos:

a) Acreditacién de la deficiencia del mercado.

b) Imposibilidad de cubrir esa deficiencia con otros medios.

c) Decisién de que el medio adecuado para cubrir esa nece-
sidad es la imposicién de tales obligaciones.

d) - Delimitacién e imposicién de las obligaciones con pro-
porcionalidad.

En consecuencia, para que un Estado miembro pueda impo-
ner obligaciones de servicio pablico debe darse una falta acredi-
tada de servicios aéreos en una ruta determinada. Esto constitu-
ye una situacién que puede ser determinada en cada caso en
atencién a las diferentes circunstancias concurrentes. Es algo que
se puede-medir, probar, constatar. No puede basarse en conjetu-
ras o suposiciones, sino en un analisis con rigor de esa situacidn
que determine con criterios técnicos que se da efectivamente esa
falta adecuada de servicios. Esto es lo que’se conoce como con-

cio piiblicos, El nuevo servicio piblico, op. cit., pp, 156-163; GONZALEZ SANFIEL, A.,
Un nuevo régimen para las infragstracturas de dowminio piiblico, Momtecorvo, Madrid, 2000,
pp. 131-136, Tsta es una posicién con amplio respaldo, en este sentido, GALLEGO
ANABITARTE, A., y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M.%, «La nueva regulacién Qel mer-
cado del gas naturals, RAP, n.” 148, 1999, p, 44, También MUNOZ MACHADO cuan-
do afirma: ¢Al Estado le interesa, en esta situacidn, asegurar que estas prestaciones
en beneficio de los cindadanos se. mantengan. Pero ahora no las ofrece directa-
mente. Las exige 2 las empresas' y tiene que asegurar que las:cumplen. Las empré-
sas, por su lado, soportan imposiciones que no se limitan, como antes, 2 la evitacién
de comportamientos dafiosos para ¢l interés general sino, en positivo, prestaciones
que son irrenunciables para la distribucién equitativa de los recursos disponibles y
el mantenimiento igualitario del nivel de bienestar alcanzado. El Estado cambia de
ser prestador y asegurader directo del fiuncionamiento y la calidad de los servicios
a la condicién de garante (Gewalilistungstaad), vigilante del comportamiento.de los
mercados para que los operadores respeten Ja competencia (de la que se espera que
por si misma provea los bienes y servicios necesarios), y cumplan las misiones.de
servicio piblico que se les conflen» (MuNOz MACHADO, S., «Fundamentos e ins-
trumentos juridicos de la regulacidnw, op. cit., p. 18). En esa misma linea, LAGUNA DE
Paz,]. C.,.Los servitios de interés econdmico general, op. dit., pp. 377-378.



2. El transparte aéreo como servicio de interés econémico 43

cepto juridico indeterminado?. Por tal motivo, no sorprende que
se le. pueda exigir al Estado miembro que aporte, COMO VETemos,
los. andlisis en que basa su decisién. En definitiva, «debe poder
demostrarse la existencia de una necesidad real de servicio piblico» *

La existéncia de esa situaciédn no obliga por si misma'al Esta-
do miembro a imponer las obligaciones de servicio publico. En
primer lugar, porque si existe otra via menos lesiva, se preferird
esta solucién; en segundo lugar, porque el ejercicio de esta potes-
tad tiene caricter discrecional, estando entre las distintas opcio-
nes no ejercer la potestad. Ante esa falta de ejercicio no' existe
ninguna medida que obligue a la Administracién a imponer tales
obligaciones . Ni otra Administracién ni un colectivo afectado

31 Sobre los conceptos juridicos indeterminados es cita obligada la obra de
SAINZ MORENO, E, Conceptos furidicos, interpretacidn y dlscreaofmhdad administrativa,
Civitas, Madrid, 1976; sobre su diferencia con las potestades discrecionales el con-
ol de este tipo de potestades, GaRCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ
RopricUEZ, T. R., Curso de Derecho Admiuistrativo, 14.% ed., t. I, Civitas, Madrid,
2008, pp. 473 y ss. '
i+ 2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 2001, asunto
C-205/99 (Analif) ——apartado 34—, Cf. VILLAR Royas, B J., «Las técnicas- admi-
nistrativas de garamia de las obligaciones. de servicio ptblicos, REDETI, n.? 11,
2001, pp. 35 v 55,

3 A esta facultad discrecional alide la Comunicacién de la Comuinicacién Los
Servicios de interés gencral en Eirogia, COM (2000) 580 final {apartado 22), interpre-
tacién que se da por buena en la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15
de junio de 2005 (asunto T-17/02, Fred Olsen, apartado 216}. También el Libro
Verde sobre los Servicios de Interés General, COM (2003} 270 final, cuando seda-
la que a definicién, organizacién, financiacién y supervision de los servicios de
interés general incumbe primariamente a las autoridades nacionales, regionales o
locales» (apartado 31). No obstante, a nivel de declaracién politica se estin dando
pasos en el sentido de otorgar un mayor protagenismo a los ciudadanos comunita-
rios en relacién a esta clase de servicios. En este sentido cabe situar el articulo 36
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 8 de diciem-
bre de 2000, al sefialar que «La Unién reconoce y respeta el acceso a los servicios
‘de interés econdmico general, tal como disponen las legislaciones y pricticas nacio-
nales, de conformidad con el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, con
el fin de promover Iz cohesién social y territorial de la Uniény. Su comentario en
MARTIN-RLEETORTILLO, L., «El derecho de acceso a los servicios de interés econd-
mico generals, en Estudios de Derecho Priblico Erondmico. Libro Homenaje al Profesor
Sehastidn  Martfn-Retortillo Baquer, Civitas, Madrid, 2003, pp. 494 'y ss.; LOPEZ
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ni, menos aun, un ciudadano tienen legitimacidon para exigir
aquel establecimiento.

Ello no significa que no existan-algunas vias para que la colec-
tividad u otras: Administraciones ‘pablicas interésadas se dirijan a
la Administracion competente para que valore el establecimiento
de aquellas obligaciones. Aquella preocupaciéon o necesidad pue-
de motivar que los ciudadanos, directamente o.a través de las
organizaciones de consumidores o usuarios, puedan ejercer el
derecho de peticién. De esta forma cabria solicitar que en una
determinada ruta se implanten tales obligaciones de servicio
pliblico. De otra parte, las autoridades politicas locales. o regiona-
les podrian hacer llegar, igualmente, al -érgano competente para
establecer tales obligaciones su posicién al respecto. Los instru-
mentos son deficientes, en cuanto no confieren un derecho sub-
jetivo o interés legitimo tutelable; pero esos son los limitados ins-
trumentos que, hasta el momento, se han reconocido en esta
materia.

Evidentemente, desde el punto de vista de lege ferenda nada
impediria- que las normas administrativas o procesales legitimaran
a determinadas entidades o a los propios ciudadanos para que
pudieran exigir administrativa o judicialmente la imposicién de
tales obligaciones. Tampoco es la panacea, teniendo en cuenta el
tiempo de reaccién de los tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo y los recelos existentes cuando se inicia una accién de esta
naturaleza. ‘ P )

2.2. -Las obligaciones de servicio pitblico como técnica
para garantizar la prestacién esencial ‘

La técnica juridica para garantizar esa. prestacion esencial, ese
servicio de interés econdmico general, es el establecimiento de

ESCUDERO, M., tAcceso a los servicios de interés econdmico generals, en MANGAS
MaRTiN, A., y GONZALEZ ALONSO; L. N. (coords.), Carta de los derechos fundamenta-
les de la Unién Europea: comentario artioulo por articulo, 2008, pp. 607-620.
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obligaciones de servicio pablico. Lo que ha hecho el Derecho
derivado es concretar la forma en que tales obligaciones son
admisibles en el transporte aéreo, desarrollando la habilitacién
genérica contenida en el articulo 106.2 (ex 86.2) del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea®. Este precepto. sefiala:

«I_as empresas encargadas de la gestaon de servicios de interbs eco-

" némico general o que tengan el cardcter de monopolzo fiscal quedarin
sometidas a las normas del presente Tiatado, en especial a las normas

sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de dichas nortas

no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especi-

fica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deberd quedar

cy“ectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comumdad»

Aunque ni este ni otro precepto recojan en si mismo un con-
cepto de esta clase de servicios, éstos se han deﬁmdo como «los
setvicios de mercado a los que los Estados miembros imponen determi-
‘nadas obligaciones de servicio pblico en virtud de criterios de interés
genera[ Se tiende asi a abarcar dmbitos como las redes de tmnsporte la
energla y las comunicaciones»*. Al amparo de esa previsibn general,
lo.que hace la normativa ‘comunitaria reguladora del transporte

* Sobre los precedentes del precepto y los cambios que se han barajado intro-
ducir con amplia bibliografia extranjera, GARCia DE Coca, J. A., «(Régimen juridi-
co de las empresas encargadas de la gestién de servicios de interés econdmico gene-
rals, Noticias de la Unién Europea, n.® 232, 2004, pp. 7-29. Como destaca MARTINEZ
LoPEZ-MURiz, eel Tratado de la Comunidad Europea ha sido desde el principio
sensible a la necesaria proteccién y garantia de los intereses gencrales a que deben
servir determinados servicios tradicionales o nuevos en los Estados miembros. El
articulo 86.2 refleja esa sensibilidad, hasta el punto de legitimar, como hemos dicho,
que pueda excluirse la aplicacién de las normas del Tratado en parte o en todo, sietn-
pre que sea necesario para aquella proteccidn y garantia a la que se reconoce ab initio
un valor claramente preferenter (MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ, ]. L., «Servicio pliblico,
servicio universal y obligaciones de servicio piblico en la perspectiva del Derecho
comunitario: Los servicios esenciales y sus regimenes alternativoss, Ponencia en el
IV Coloquio Luso-Espanhol de Direito Administrativo, Administracion de Andalucia.
Revista Andaluza de Administracién Peiblica, n.® 39, 2000, p. 37),

3 Anexo de definiciones de la Comunicacién de la Comisién, Los Servicios de
interés general en Europa, COM (20003, 580 final, de 20-9-2000. Respecto de la dife-
renciacién entre los servicios de interés general y los servicios de interés economi-
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aéreo es concretar la forma en que esas obligaciones se manifies-
tan en dicho sector, sefialando las circunstancias en que puede
aparecer, los supuestos, procedimiento y duracién en que se pue-
den reconocer los derechos de exclusivas, los mecanismos para
evitar una aplicacidén abusiva, etc.

Con ello, la Uinica manera de que sean admisibles tales obli-
gaciones en el sector aéreo es respetando los requisitos y cauces
previstos en el articulo 16 del Reglamento (CE) 1008/2008
[antes art. 4 del Reglamento (CEE) 2408/92]. Esta ha sido la tesis
sostenida por la Comisién europea al sefialar que «La Comisidn
considera que, desde la adopcién del Reglamento n. 2408/92, ha deja-
do de ser procedente remitirse directamente a la aplicacion del apartado 2
del articulo 90 del Tratado para satisfacer las exigencias eventuales de las
misiones de servicio piblico asumidas en el marco de la normativa en
vigor. En efecto, mediante el articulo 4 del Reglamento, el Consejo, eva-
Iuando la importancia de los diferentes intereses en juego, concretizé, con
tespecto a los servicios de transporte aéreo en el interior de la Comuni-
dad, la norma abstracta contenida en el apartado 2 del articulo 90. Segiin
la Comision, en la medida en que la situacidn contemplada por el apar-
tado 2 del articulo 90 fue asi examinada por el Consejo para el sector
de.la aviacion, el artfculo 4 del Reglamento agoté la utilidad del apar-
tado 2 del articulo 90 del Tratado» ™.

co general apunta MARTIN REBOLLO lo siguiente: «Los servicios de interés general se
refieren a las actividades —piuiblicas o privadas— que cumplen misiones de mteres
general y estin sometidas, por ello, a obligaciones de servicio piblico en. atencién a
"razones diversas que plasman valores colectivos cominmente asumidos: la cohesidén
social, el medio ambiente, la proteccién de los consumidores, la igualdad, la garantia
de un minimo de bienestar... Pueden abarcar todos los servicios —de mercado o no
de mercado— que las autoridades pfiblicas consideren de interés general.
Finalmente, servicios de interés econdmico general —expresion que es [a que
utiliza el art. 86 del Tratado— son los servicios de mercado a los que se imponen
obligaciones de servicio piiblico en virtud de, o en atencién a, intereses genera-
les que suelen ser los servicios de red (transporte, energia, telecomunicaciones...)»
[MaRTIN REBOLLO, L., «Sociedad, Economia y Estado (a propésito del viejo rege-
neracionismo y el nuevo servicio pitblico), en Estudios de Derecho Piblico Econd-
wico. Libro homenaje a Sebastian Martin-Retortille, op. dit., pp. 640-641].

3 Asunto Air Inter SA (T-260/94) resuelto por la Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia (Sala Segunda ampliada) de 19 de junio de 1997, posicién reco-
gida en el apartado 133 de la referida Sentencia. Sobre la carencia de efecto direc-



2. El transporte aéreo como servicio de interés econdmico 47

La posicién mantenida por la Comisién europea enlazaba con
la mantenida unos afios antes por el propio Tribunal de Justicia,
al admitir la posibilidad de que algunos servicios aéreos se pudie-
ran configurar como servicio de interés econdmico general. En
tal sentido, la STJCE de 11 de abril de 1989 (Ahmed Saced Flu-
greisen)®’, al hilo de un pleito sobre aplicacién de tarifas aéreas,
sefialé que «el apartado 2 del articulo 90 (hoy 106.2 del Tratado de
Funcionamiento UE) podria tener consecuencias sobre las decisiones de
las autoridades de aviacidn civil en materia de aprobacidn de tarifas. Entre
otras cosas, dicha disposicion prevé que las empresas’ encargadas de la ges-
tibn de servicios de interés econdmico general quedarin sometidas a las
normas sobre competencia del Tratado, pero-en la medida en que la apli-
cacidn de dichas normas no impida el cumplimiento de la misidn especi-
fica a'ellas confiadar (apartado 54); de tal modo que «la referida dis-
posicién pude aplicarse, en efecto, a los transportistas a quienes los poderes
piiblicos hayan obligado a explotar lineas que no son rentables desde un
punto de vista comercial, pero cuya explotacién resulfa necesaria por razo-
nes de interés generab (apartado 55). Con ello el Tribunal admitid
como hipbtesis aquella posibilidad, sin pexjuicio de determinarse
en cada caso por las autoridades competentes si efectivamente’ se
cumplen los requisitos para ser considerado como uno de los
servicios a que se refiere el art1cu10 106.2 del Tratado de Fun-
cionamiento UE. = - ‘

0

Iguah"nente la Comisién europea en diversos documentos
aborda el enfoque del transporte aéreo desde la perspectiva de
los servicios de interés general. En tal sentido la Comunicacién
de la Comisién sobre «Los Servicios de interés general en Europa»
llega a afirmar que «el sector de la aviacién civil es un excelente ejem-
plo de cdmo un proceso de liberalizacién total puede ser compatible con
el mantenimiento de obligaciones de servicio pilblicor, encuadrando
estas obligaciones en el género del que forma parte. Esta mis-~

to del articulo 86.2 del Tratado (hoy 106.2), FERNANDEZ GARCIA, M*Y., Estatuto
Juridice de los servicios esenciales en red, op. cit., pp. 391 y s5.
3 Asunto 66/86.
3 Comunicacién de la Comisién, Los Servicios de interés general en Europa,
COM (2000), 580 final, de 20-9-2000, apartado 3 (gjemplos de los sectores del
transporte), p. 34. En ese mismo sentido, MENENDEZ MENENDEZ, A., «Los servicios
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ma linea se sigue, éntre otros, en documentos relevantes como
el Libro Verde sobre los servicios de interés general o la Nota meto-
dolégica para la evaluacién horizontal de servicios de interés econé-
mico general®. 'Este tltimo incluye al ‘transporte aéreo dentro
de los sectores que deben ser obJeto de una evaluacion pno—
ritaria. ' :

Los efectos de la conocida Sentencia Almark sobre la com-
pensacién por servicio publico a las empresas encargadas de la
gestion de servicio de interés econdmico general también se ha
dejado sentir en el transporte aéreo, tal y como lo pone de
relieve la Decisién de la Comisién de 28 de noviembre de
2005 (2005/ 848/CE)*. Lo que cabe destacar ahora es el tra-
tamiento de las compensaciones por razon de servicio pablico
en el transporte aéreo desde su consideracién como servicio de
interés econoémico general. En partlcular sefiala dicha disposi-
cién que «en ¢l ambito del transporte aéreo y maritimo, la pre-
sente Decisién sblo .se aplicard a las ayudas estatales en com-
pensacién por servicio piblico concedidas a las empresas
relacionadas con. servicios de interés econdmico general con-
templadas. en el articulo 86, apartado 2, del Tratado, y que se
atengan, cuando estos actos. sean aplicables,. al Reglamento
(CEE) n.° 2408/92! y al Reglamento (CEE) n.° 3577/92». En
otras palabras, el Reglamento (CE) 1008/2008 al igual que
antes el Reg]amento 2408/92 consutuye un desarrollo del

AN

de transporte aéreo como servicios dé interés general, La bonificacién er las tarifas
en los servicios regulares de transporte -aéreo para los residentes en las Comunidades
Autdnomas de Canarias y de las Klas Baleares y en las ciudades de Ceuta y Melilla.
Las ayudas al transporte aéreo de mercancias. Las Tlamadas obligaciones de servicio
pubhco» en Rt.igmjen Juridico del transporte aéreo, op. ¢it., pp. 529-531, _

3 Libre Verde sobre los servicios de interés general, COM (2003) 270 final, de
21-05-2003; Comunicacién de la Comisidn, Neta etodoldgica para la evaliacion de
servicios de interés econdmico general, COM (2002) 331 final, de 18-06-2002,

0 Decisién de la Comisién de 28 de noviembre de 2005 relativa a la aplica-
cién de las disposiciones del articulo 86, apartado 2, del Tratado CE a las ayudas
estatales en forma de compensacién por servicio pitblico concedidas a algunas
émpresas encargadas de la gestién de serv:cms de interés econdmico general
(2005/842/CE).

1 Hoy el Reglamento (CE) 1008/2008.
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articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento UE para el trans-
porte aéreo y la forma en que son viables tales obligaciones en
este Sector.

En este caso la técnica utilizada no responde a la idea de
servicio universal, tal y como se utiliza en el sector de las tele-
comunicaciones* o en el sector postal ®, en la medida que no
se conﬁgura como una prestacion dirigida a toda la poblacién,
aunque si comparte otras caracteristicas tales como la regulan—

2 Sobre el servicio universal en ef 4mbito de las telecomunicaciones, ARINO
OrT1Z, G., «Servicio: piiblico y servicio umiversal en las telecomuniddcioness, en
CREMADES GARCIa (coord.), Derecho de las Telecomunicaciones, La Ley-Actualidad,
Madrid, 1997, pp. 757-776; ARINO ORTIZ, G.,y DE LA CUETARA MARTINEZ, ]. M.,
«Servicio publico y servicio universal en las telecomunicaciones», Revista Vasca de
Economia, n.° 37, 1997, pp. 34-53; DE Lo CUETARA MARTINEZ, ]. M.; ARINO ORTIZ,
G.. v ZaGo, T, Autorizaciones y licencias en telecomminicacnes. Su regulacidn presente y
Sritura, Comares-FER,, Granada, 2000; MuNoz MAcHADO, S., Servidio piiblico y wer-
cado, t. II (Telecomunicaciones), Civitas, Madrid, 1998; SOUVIRON MORENILLA,
J. M2, El proceso de liberalizacidn y la nmueva regulacion de las telecomunicaciones,
Comates Granada, 1999; LAGUNA DE Paz,].C., Teleconsuicaciones: Regrtlacwn y mer-
calo, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004 pp. 232 v ss.; idein, «El servicio universals,
en DE L& QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T, (dir.), Derecho de la
Regulacidn Erondmica, t. IV (Telecomunicaciones), Tustel, Madrid, 2009, pp. 389-431;
MaRTi DEL MORAL, A., y DE LA TORRE MARTINEZ, L., Las obligaciones de servi-
cio pitblicos; en la:misma obra anterior, pp. 355 y ss.; CHINCHILLA Marin, C.,
Comentarios a los-articulos 20 a 24 en la obra colectiva GARCiA DE ENTERRIA,
E.,y DE LA QUADRA-SALCEDO,T. (dirs.), Comentarios a la Ley General de Teleconmni-
caciones (Ley 32/2003, de 3 de noviembre}, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 355
y 55.; CARLON Ruz, M., El servicio universal de telecomunicaciones, Thomson-Civitas,
Madrid, 2007. " '

3 Sobre la liberalizacién en este sector y la aplicacién del servicio universal,
PAREJC ALFONSO, L.; DESCAL2O GONZALEZ, A.; GAMEZ VEJias, M., y FORTES, A.,
Estudio sobre las condiciones de prestacidin de los'servicios postales en la Unién’ Enropea (Bl
mareo conunitario y los casos alemdan, francés, iraliano, inglés, sueco y espafiol), Instituto
Pascual Madoz, Madrid, 2003; MENENDEZ SEBASTIAN, E. M%) La liberalizacidn del
servicio postal en la Unién Europea. Los efemplos de Espaita, Franda, Suecia, Italia y
Alemanta, Aranzadi-Ministerio de Fomento, Navarra, 2004; MONTERO: PASCUAL,
J. I, La liberalizacién de los servicios postales, Trotta~Fundacién Martin Escudero,
Madrid, 2005; PEMAN GAVIN, J., «<La nueva ordenacién de los servicios postales
Liberalizacién y servicio universal en el sector dé las comunicaciones postaless, en
Estudios de Derecho Piblice” Econémico. Lrbra hamcmye a Scbas!mn Mar.rm-Retomﬂo
op. cit., pp. 963 ¥ ss. .
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dad o continuidad, la calidad o el precio razonable para acceder
al mismo ™,

2.3. Ellimite:la no afeccién a los intereses de la Comunidad

Para que sea viable la excepcion de la competencia que supo-
ne el establecimiento de un servicio de interés econémico gene-
ral, «el desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en for-
ma tal que sea contrario al interés de la Comunidad» (art. 106.2 in fine
del Tratado de Funcienamiento UE). La Sentencia de 19 de mar-
zo de 1991 intentd explicar dicha disposicion sefialando que «pre-
tende conciliar el interés de los- Estados miembros en utilizar determina-
das empresas, fundamentalmente del sector piiblico, como instrumento de
politica econdmica y fiscal, con el interés de la Comunidad en la obser-
vancia de las normas sobre competencia y en el mantenimiento de la uni-
dad de mercado»*. Posiblemente este pronunciamiento obedece 2
una época en donde todavia existe un sector publico fuerte y una
liberalizacién incipiente, lo queexplica la referencia al sector
plblico. Sin embargo, en la actualidad esa finalidad de politica
econdmica y fiscal no explica al menos todos los supuestos que

# Asi lo destaca CARLON Ruiz al.sefialar que «En los sectores en los que la
liberalizacién ha encontrado, si no pleno, un alcance sustancial, la garantia de cier-
tos estindares de prestacién de servicios a todos los ciudadanos se manifiesta de for-
mas, al menos aparentemente, mas originales y, en todo caso, menos incisiva res-
pecto de la libre competencia. El caso paradigmitico es el del servicio universal de
telecomunicaciones, especie dentro de la topologia de obligaciones de servicio
plblico reconocidas en dicho sector, y que se ha constituido, sin duda, al menos en
via de principio, como la técnica mis peculiar de mantenimiento de la garantia de
ciertas prestaciones a todos los ciudadanos en un contexto de libre mercado. Esa
idea de universalidad que la propia terminologia evoca, resulta, sin embargo, impro~
cedente en el caso de los transportes aéreo y maritimo, en los que las propias pecu-
fiaridades de ambos sectores, particularmente desde una perspectiva intermodal,
invita a entender, desde Ia logica del servicio pablico, Gnicamente las necesidades
de sectores de poblacion que, por rmzones estrictamente geogrificas, requieren de
una especial consideracién, lo que se articula a través de la imposicién de obliga-
ciones de servicio pitblicos {CARLON Ruiz, M., «Nuevas técnicas para nuevos tiem-
pos: del servicio piablico al servicio universals, op. dt., p. 572).

# Asunto C-~208/88, Republica Francesa contra Comision.
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pueden ampararse bajo el articulo 106.2, como sucede con el
sector aéreo.

Ese limite aparece también formulado en términos similares
para otras conductas que afectan a la competencia, como el abu-
so de posicion. dominante (art. 102 del Tratado) o el otorgamien-
to de ayudas de Estado {art. 107 del Tratado), lo se ha interpreta-
do mayoritariamente como un criterio delimitador del 4mbito de
aplicacién del Dérecho comunitario de la competencia frente a
sus respectivos homénimos nacionales*. Para que la cuestién de
la afectacidén de la competencia tenga una relevancia comunitaria
debe acreditarse que existe una afectacion relevante o significati-
va a los intercambios entre los Estados miembros. Para ello, seglin
la jurisprudencia, debe poderse presumir con grado de probabi-
lidad suficiente, con arreglo a una serie de criterios objetivos de
hecho o de Derecho, que la prictica en. cuestién puede ejercer
una influencia sobre las corrientes de intercambios entre Estados
miembros, en un sentido que pueda perjudicar a la realizacién de
los objetivos de un mercado Gnico entre todos los Estados miem-
bros. Para establecer estos criterios hay que referirse a la posicion
y la importancia de las partes en el mercado de referencia®.

A su vez, para definir ese mercado deben tenerse en cuenta los
elementos de hecho de que se dispone, de una parte, segiin las
caracteristicas del producto o servicio afectado y, de otra parte, en
relacién con la zona geogrifica definida en la que se comerciali-
za o desarrolla la actividad econdmica®®. En el transporte aéreo
ese mercado de referencia viene delimitado por cada ruta aérea
sobre la base del binomio punto de origen/punto de destino
(O +D) elaborado por la Comisién europea, de modo que cada

46 Por todos, PELLISE CAPELL, ., Mercado relevante, posicién de dominio y ottas cues-
tiones que plantean los artfeulos 82 TCE y 6 LEDC, Aranzadi, Navarra, 2002, p. 175 y
bibliografia allf citada; también CALVO CARAVACA, A., y CARRASCOSA GONZALEZ,
1., Mercado dinico y libre competencia en la Unién Europea, op. dit., pp. 435 y ss.

# STJUE de'21 de eriero de 1999, asuntos acumulados C-215/96 y C-216/96,
caso Bagnasco.

4 STJUE de 23 de mayo de 2000, asunte C-209/98, caso Kobenliavns
Kommune, apartado 60, y las alli citadas.
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combinacién de punto de origen y punto de destino es un mer-
cado separado desde el punto de vista del cliente®

En aplicacién de tales criterios, la Comisién europea enten-
dié que, con caricter general, los servicios de ambito local deben
considerarse como asuntos de menor importancia, es decir, asun-
tos en los que por carecer de una incidencia significativa sobre el
comercio entre los Estados miembros deben quedar fuera de las
normas comunitarias de la competencia, motivo por el cual que-
darian fuera. del d4mbito de aplicacién del articulo 106.2 del Tra-
tado de Funcionamiento UE®™, sin perjuicio. de lo que luego se
precisard. Evidentemente, no es el caso del transporte aéreo, dada
la importancia econdmica de dicha actividad y el dmbito geo-
grifico en el que se desarrolla. La entidad de este mercado y su
dimensién comunitaria ‘e internacional, justifica la ‘normativa
existente para el desarrollo de esta actividad en el dmbito comu-
nitario, ¢l otorgamiento y requisitos para obtener las licencias,
entre otros, y los requisitos que deben exigirse cuando se impo-
nen las obligaciones de servicio publico. Entre esos requisitos se
encuentra el dmbito geografico en el que tales obligaciones se
van a desarrollar, tal y como se expondri. No se impone a todas
las rutas existentes en un Estado miembro, sino en unas zonas

# En este sentido la Decisidn de [a Comisién 2004/841/CE, de 7 de‘abril de
2004, relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo. 81 del Tratado
CE relativa al asunto COMP/A.38284/D2-Societé Air France/Alitalia Lmee Aecree
Ttaliane Spa (DOUE n.° L 362 de 9-12-2004). Con anterioridad, la Decisién de
18 de julio de 2001 (2001/716/CE). En el mismo sentido el Infornie del Servicio
de la Competéncia espafiol n.°,240, Herperia/Biriter Canarias, apartado V, que 'se
pronuncia precisamente sobre rutas en donde existen obligaciones de servicio
piblico. A este respecto se afirma que «cada ruta o grupo de rutas de transporte
aéreo regular de pasajeros configura su propio mercado geogrifico y de producto,
en el que se incluyen todas aquellas alternativas de viaje y conexién entre los pun-
tos de origen y destino que pueden ser consideradas sustituibles.

Con base en lo dicho anteriormente, el mercado geogrifico y de producto
potencialmente afectado por la presente operacién estaria compuesto por las 14
rutas o conexiones interinsulares regulares que ponen en contacto las distintas islas
de la Comunidad Auténoma de Canarias».

* Comunicacidon de la Comisién sobre los servicios de interés general en
Europa COM (2000} 580 final, de 20-09-2000, apartado 32.
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concretas cuando se dan los presupuestos necesarios para ello
(inadecuacidn de servicios).

Puede afirmarse que, cuando no se respetan esos requisitos
sustantivos y geograficos en la imposiciéon de las obligaciones de
servicio piiblico, se produce una incidencia en el comercio entre
los Estados miembros. O en otras palabras, la normativa de Dere-
cho derivado en este sector ha venido a establecer los requisitos
y cauces para que esa incidencia en los intercambios no se pro-
duzca. Si' se respeta la normativa no se dard tal afectacién; si no
se respeta, aunque las obligaciones puedan estar circunscritas a
una parte reducida de un Estado ‘miembro, se producird dicha
afectacién a los intercambios. La Sentencia Alimark confirma
dicha posicidn al establecer que se puede afectar a los intercam-
bios comerciales entre los Estados miembros con independencia
del cardcter local o regional de los servicios prestados odela
1mp_ortanc_1a del 4mbito de actividad de que se trate®.

Esta doctrina permite concluir que la inadecuada aplicacién
del Derecho derivado en la imposicién de las obligaciones de
servicio publico origina una afectacidn a los intercambios en per-
juicio de los intereses de la Comunidad, lo que prohibe precisa~
mente el articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento UE. O,
si se prefiere, que el Derecho derivado ha concretado la forma en
que tal incidencia no se produce.

3. Laimposicion de las obligaciones
en el transporte aéreo -

3.1. La valomc:’én de Ia necesidad: criterios utilizados

La normativa comunitaria -establece una serie de criterios que
deben ser valorados por los Estados miembros a la hora de i 1mpo-
ner las obhgac_lones de servicio pubhco en lps servicios aéreos?

51 STJUE de 24 de.-juli6 de 2003, confirmada'en este extremo por otras
muchas, como por‘ejemplo, la STJUE de 21 de junio de 2005, asunto C-71/04,
52 Articulo 16.3 del Reglamento (CE) 1008/2008.
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Lo primero que llama la atencién es la supresién del criterio
genérico «interés general» para valorar la necesidad y adecuacién de
tales obligaciones. Dicha supresién no se debe tanto a que ese
interés no exista o sea relevante, sino al contrario, es una idea
insita a la propia utilizacién de esta técnica: son servicios de inte-
rés econdmico general. Sin embargo, un recurso a una idea gené-
rica de interés plblico no aporta mucho a su determinacién en
el caso concreto. Por tal motivo, posiblemente, se haya optado por
prescmdlr de esa idea genérica y referencial para utilizar criterios
mas concretos, que también existian con anterioridad. La finali-
dad es delimitar mejor ese interés general que las obligaciones de
servicio puablico representan.

El criterio que se utiliza es la'prdporcionalidad entre tales
obligaciones y las necesidades de desarrollo econdémico de la
regién interesada®. Aunque el Reglamento (CE) . 1008/2008 o
proclama expresamente, se encontraba ya formulado en el propio
presupuesto para la imposicién de tales obligaciones. Sin embar-
go, existe una cierta desconexién entre el enunciado general que
hace referencia tanto al desarrollo econémico comio al social
[apartado primero del art. 16 del Reglamento (CE) 1008/2008],

53 Artlculo 16.3, letra a) del Reglamento (CE) 1008/ 2008 Dcstacando la
nueva importancia que adquiere para el Derecho comunitario el servicio piiblico
como instrumento de integracién social y territorial, MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, L., «El derecho de acceso a los servicios de interés econdmico general...»,
op. cit., pp. 512-515; MORAL SERRANO, L., «El encuentro del servicio 'piblico con
los servicios de interés econémico generals, Revista Espaiiola. de Dereche Europeo,
n.?® 12, Civitas, 2004, p. 553, destacando igualmente la influencia recipraca entre
servicio piiblico y servicios de interés econdmico general. La autora pretende dife-
renciar las obligaciones de servicio ptiblico del servicio universal en que «las pri-
meras estin justificadas en el logro de valores de mercado como la seguridad en la
distribucién de la electricidad, las obligaciones de servicio puiblico estin basadas
exclusivamente en la consecucién de valores no de mercado, en particular, en la
cohesién territorial y social (ibidens, p. 549}. Esta posicién, sin eiﬁbargo, no puede
ser compartida porque en ambos supuestos la finalidad es garantizar una prestacién
esencial que el mereado por si mismo no garantiza. La consecucion del objetivo de
cohesién social y territorial también estd presente en ambos casos, Asi, por ejem-
plo, en el transporte aéreo este iiltimo objetivo estd presente a la hora de valorar el
requisito de necesidad. ’
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con los criterios a valorar por el Estado miembro. para imponer
tales. obligaciones, que s6lo aluden al desarrollo econdémico (apar-
tado 3 del mismo articulo). Por ello, tales disposiciones deben
aplicarse simultineamente para conseguir el efecto querido por el
articulo 14 del Tratado de Funcionamiento UE (antes 16 del Tra-
tado de Roma)** y la propia normativa aérea en este supuesto.
Lo importante es asegurar que unas personas puedan acceder en
unas condiciones satisfactorias a un servicio aéreo que para ellos
se convierte en una necesidad esencial. A través de tales servicios
se garantiza su movilidad interterritorial. Ello, sin duda, contri-
buiri al desarrollo econdmico, pero ¢l acento debe ponerse pre-
cisamente en esa finalidad de caricter social. En otras palabras, en
la posicién de los usuarios de los servicios,

Para imponer estas obligaciones se debe realizar un diagnosti-
co global de las posibilidades de movilidad existente en una
determinada ruta. Para ello habri que tener en cuenta ¢l efecto
combinando de todos los medios de transportes existentes y las
condiciones de prestacién de los mismos. A ello responde el res-
to de los criterios utilizados™

Si el efecto combinado de las diferentes compafiias aéreas que
operan en una determinada ruta pérrmiten ofrecer una cobertura
suficiente de servicios aéreos, no estarfa justificado imponer aque-
Ilas obligaciones®®.Ahora bien, esta situacién no debe ser valora-

* Este articulo seflala que «sin perjuicio del articulo 4 def Tratado de la Unidn
Europea y de los articulos 93, 106'y 107 del presente Tratado, v a la vista del lugar que
los servicios de interés econdmico general ocupan entre los valores comunes de la
Uniédn, asi como de su papel en la promocién de la cohesion social y territorial, la
Unién y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el &mbi-
to de aplicacién de los Tratados, velarin por que dichos servicios actiien con arreglo a
principios y condiciones, en particular econdmicas y financiems, que les permitan cum-
plir su cometido. El Parlamento Europeo y ¢l Consejo establecerin dichos principios y
condiciones mediante reglamentos, con arreglo al procedimiento legisltivo ordinario,
sin pegjuicio de la competencia que incumbe a los Estados, dentro del respeto a los
Tratados, para prestar, encargar’ y financiar dichos servicios. Respecto a la versién ante-
rior —muy similar—, Miguel Angel SENDiN GARCIA afirma que dicha declaracién es
vaga y no compromete a nada, siendo, por ello, decepcionante (Harda un servicio piblico
europeo. El nuevo derecho de los servidos piiblicos, Comares, Granada, 2003, p. 340).

55 Articulo 16.3 del Reglamento (CE) 1008/2008.

% Articulo 16.3, letra d), del Reglamento {CE) 1008/2008.
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da aistadamente. De darse, por ejemplo, una situacién en la que
existieran servicios ‘aéreos suficientes en cuanto a frecuencias,
pero insatisfactorias en cuanto a las tarifas o el resto de condi-
ciones de prestacion, cabria plantearse Ia p051b111dad de 1mponer
aquellas obligaciones.

En cuanto a la situacién de otros modos de transporte, afecta
fundamentalmente a la existencia de servicios ferroviarios. De esta
forma, si tales servicios coinciden en una misma ruta con un tiem-
po de duracion inferior a tres horas, serfa un criterio que jugaria en
contra de la i 1rnp051c1on de tales obligaciones, aunque tampoco es
determinante por s{ mismo para que no pudieran ser establecidas®

Menor alcance debe téner la existencia de conexiones mari-
timas entre las regiones a conectar, dada la mayor duracion e
incomodidad de este tipo de desplazamiento. Alguien puede decir
que las conexiones interinsulares o de un archipiélago con el
territorio continental se pueden.cubrir adecuadamente con los
servicios maritimos. Evidentemente quien asi piense no ha reali-
zado ni tiene que realizar muchos viajes por mar. De este modo,
es perfectamente compatlble la existencia de rutas maritimas de
servicio pubhco con rutas aéreas de servicio pubhco )

En cualquier caso, la valoramon dea neces1dad y adecuac1on de
las obligaciones deservicio piiblico en'el transporte aéreo pasa por
realizar una valoracién global, combinando todos Jos criterios ante-
riormente sefialados, La decision que se adopte deberd ser motiva-
da y contrastada con 'los elementos probatonos que sean necesanos

3.2. Los condicionantes objetivos y territoriales
de las obhgacwnes

- Las obhgac:ones de servicio pubhco objeto’ de estudio sélo
pueden imponerse en relacién’ con un tipo especifico de servi-
cios aéreos, proyectadas sobre un 4mbito territorial concreto y
buscando una finalidad especifica.

57 Apartado b) del articulo 16.3 del Reglamento (CE) 1008/2008.
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En cuanto al primero de los aspectos, los servicios en don-
de pueden imponerse ese tipo de obligaciones son los servicios
aéreos de caricter regular®. El servicio aéreo se-define® como
un vuelo o una serie de vuelos para el transporte de pasajeros,
carga y/o correo a cambio de una remuneracién y/o pago de
un alquiler. Estos servicios tendrin caricter regular cuando
concurran dos caracteristicas: a) que existan asientos disponi-
bles en cada vuelo para ser adquiridos por el pablico. La ad-
quisicién puede ser directamente de la compania o a través
de agentes autorizados, y b) sujecién a un horario publicado o
con una regulandad o frecuenc1a que constltuyan una serie
evidente. o :

Este tipo de servicios se contrapone a los servicios no regu-
lares, que se definen por contraposicién con aquéllos. Sobre este
tipo de servicios no se pueden imponer obhgamones de servicio
pubhco

El segundo de los elementos afecta a los aeropuertos que defi-
nen la ruta aérea sobre la cual se.imponen las obligaciones de servi~
cio piblico. Debe adelantarse que el Reglamento (CE) 1008/2008
prescinde de la nocidn de aeropuerto regional a la hora de deli-
mitar dicha ruta, tal y como lo hacfa la normativa anterior ®. Esa
ruta aérea viene determinada por un aeropuerto situado en la
Comunidad y por otro aeropuerto que sirva a:

— Unma regmn periférica.

— Una regién en desarrollo de su territorio.

— Una ruta de baja densidad de trifico que sirva un aero-
puerto de su territorio.

Para la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de
junio de 1997 (Air Inter S.A.), en relacién con el derogado
Reglamento (CEE) 2408/92, la expresion «utas» se utiliza «en

8 Asi lo dispone el articulo 16.1 del Reglamento (CE) 1008/2008. Sobre las
diferentes modalidades de transporte aéreo, GOMEZ PUENTE, M., Derecho admmts-
trativo aerondutico, op. cit., pp. 507 y ss.

© ¥ Articulo 2, apartado 16 del' Reglamento (CE) 1008/2008.

0 Cfr. cap. 5.
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varias ocasiones y en contextos diferentes, sin que, sin embargo, figure este
término dentro de la lista de las quince definiciones enunciados en su
artienlo 2. Se trata, por lo tanto, de un término cuya acepcién puede, lle-
gado el caso, variar segiin el contexto en el que se emplee, sobre todo,
segtin la finalidad especifica de dicho contexto, para significar, bien una
ruta aérea que una dos aeropuertos, bien una ruta de transporte en sen-
tido general entre dos ciudades o regiones» (apartado 117).

La consecuencia que genera ¢l establecimiento de dicha
ruta es contribuir de una manera esencial al desarrollo econd-
mico y social de la regién servida por el aeropuerto. La expre-
sién regidén tampoco viene definida por la normativa, lo que
permite entenderla en un sentido amplio, como un ambito
geogrifico en donde se ubique el citado‘aerc;puerto, indepen-
dientemente de la conformacién juridico-politica de aquel
ambito geogrifico. Ademds, aquella ruta aérea debe ser «esen-
ciab para el desarrollo econdémico de dicho territorio. Si lo
situamos en términos dé Derecho interno, puede ser una isla,
pero también una ciudad o grupo de ciudades, una Comuni-
dad Autdnoma, una provincia, un departamento francés, una
regién italiana, o una zona geogrifica concreta dentro de las
mismas. L s '

Puede sefalarse que en el Reglamento (CE) 1008/2008 el
elemento geogrifico para el establecimiento de las obligaciones
de servicio publico es maés flexible que el utilizado por la. nor-
mativa anterior, que descansaba sobre la idea de aetopuerto
regional. Es cierto que, en la prictica, estas obligaciones aparece-
rin en zonas donde se encuentren aeropuertos secundarios den-
tro de la red aeroportuaria. Pero tampoco se excluye que conec-
ten zonas donde se ubiquen aeropuertos con cierta densidad de
trifico pero cuyas conexiones scan esenciales por motivos de
desarrollo econdmico y soctal.

Tal y como se adelantd, Francia es el pais de la Union Europea
que posee mis rutas aéreas con obligaciones de servicio piblico.
La configuracién de esas rutas permite apreciar una diversidad de
situaciones, de modo que puedan ser usadas como modelo. A
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titulo de ejemplo, su analisis arroja los siguientes tipos de rutas
aéreas con obligaciones de servicio piblico:

a) Del territorio continental, a través de su capital, con las
regiones ultraperiféricas®!

b) Interiores dentro de la regién ultraperiférica®

¢) De isla sin estatus de region ultraperiférica con territorio
continental:

— Entre isla y capital©. .
— Entre isla y otras ciudades no. capitales®

d) Interiores en el territorio continental:

— Entre zonas periféricas y la capital del pais®

— Entre zonas periféricas y otras ciudades no capitales®.

— Entre zona periférica y ciudad de pais extranjero comu-
n1tar10

Los supuestos, sin duda, pueden ser mis variados, pero los
tipos de rutas aéreas reseiladas pueden servir de ejemplo sobre la
forma en que se han venido delimitando geogrificamente las
citadas obligaciones de servicio publico.

6 Es el caso de las rutas aéreas que unen el acropuerto parisiense Charles de
Gaulle con los departamentos franceses de ultramar: Guadalupe, Guayana francesa,
Martinica e isla Reunién.

6 Fste es ¢l supuesto, por gjemplo, de las rutas aéreas entre el aeropuerto den-
tro def departamento francés de Guayana, entre el acropuerto de Cayenne y Saint
Georges de I'Opoyapock; o entre los aeropuertos de Cayenne y La Désirade,
Marie-Galante (les Bases) o St. Berthélemy, todos en Guadalupe, entre otras lineas.

. % Es el caso de varios aeropuertos en la isla de Céreega (Ajaccio, Bastia, Calvi,
Figari) con la ciudad de Paris a través del aeropuerto de Paris Orly.

. Son las lineas aéreas de entre varios acropuertos de la isla de Corcega
(Ajaccio, Bastia, Calvi, Figari) con las ciudades de Marsella o Niza.

¢ Aquellas, por -ejemplo, entre el aeropuerto de. Paris Orly y Périgneux
(Basillac), Tarbes {Lourdes-Pyrénées), Le Puy, Limoges (Bellegarde).

& Por ejemplo, entre Rennes y Toulouse; Bourges y Lyon; Lyon y Rodez
(Marcillac); Lyon y Potiers-La Rochelle.

7 Es el caso dela ciudad francesa de Estrasburgo con las ciudades de Amsterdam,
Copenhague, Madrid, Milin, Praga, Viena. O del aeropuerto de Dijon (Longvic) y
Londres (Heathrow/Gatwick/Stanted/City Airport/Luton) —Comunicacién de la
Comisién 2004/C 89/04, DOUE de 14-4-2004—.
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3.3. Elprincipio de proporcionalidad en la imposicion
de las obligaciones

La aplicacién del régimen de obligaciones de servicio pﬁbli—
co en el transporte aéreo, como todo servicio de interés econé-
mico general, pasa por considerar en qué medida la aplicacién
de las normas sobre competencia impedirian la satisfaccién de la
misién de interés general que se va a confiar. Esto es lo que se
conoce como el test de proporcionalidad, que ‘estd muy-presen-
te en la normativa especifica del transporte aéreo®. De este
modo, esta normativa se cuida de precisar que dichas obligacio-
nes solo proceden cuando ‘sea «esencial para el desarrollo eco-
nomico, «en la medida necesaria» para garantizar determmados
requisitos, haciéndose de forma «transparente y no discriminatoria,
debiendo valorarse por el Estado miembro «la proporcionalidad
entre la obligacion prevista y las necesidadess para aquel desarrollo
econdmico. En otras palabras, que «respecto al fin perseguido (...)
no podria alcanzarse el mismo objetivo con medidas menos restrictivas

® En nuestra doctrina sobre este principio puede consultarse LOPEZ
GONZALEZ, J. L, El princpio de proporcionalidad en el Derecho Administintivo, 1GO,
Sevilla, 1988; BARNES VAZQUEZ, ]., «Introduccidn al principio de proporcionalidad
en el Derecho Comparado y Comunitarior, RAP, n.° 135, 1994, pp. 495 y 'ss.;
SARMIENTO RODRIGUEZ-ESCUDERO, D., El control de proporcionalidad de la actividad
administrativa, Tiratit lo Blanch, Valencia, 2004; proyectado sobre los derechos de
exclusiva en los servicios de interés econdmico general, MORAL SORIANO, L. M.,
«Proporcionalidad y servicios de interés economico general», Revista Espaiiola de
Dereclio Europeo, Civitas, n.® 3,;2002, pp. 387-416; FERNANDEZ GaRCia, M.” Y.,
Estaeito juridico de los servicios esenciales econdmicos en red, op. cit., pp. 358 y ss.; SAUTER,,
W., «Services of general economics interest...», op. cit;, pp. 186 y ss. Como muestra
de esa exigencia por el Tribunal de Justicia para las obligaciones de servicio ptbli-
co, la Sentencia de 20 de febrero de 2001, apartado 70 (asunto Analir). Este prin-
cipio es uno mis de los que inspira la intervencién en el modelo econdmico, una
sistematizacion de los mismos, COSCULLUELA MONTANER, L., «Reflexiones sobre
los presupuestos constitucionales de Derecho conwunitario europeo y los princi-
pios generales del Derecho piblico», Estudios de Derechio Priblice- Econdmico. Libro
fomenaje a Sebastidn Martin-Retortillo, op. cit., pp. 109y ss.;- COSCULLUELA
MONTANER, L., vy LOPEZ BENITEZ M., Derecho Piiblico E:onomrco 3.2 ed., Tustel,
Madrid, 2009, pp. 29 y ss.
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de la libre circulacidn de servicios» (STJUE de 20 de febrero de
2001).%. Todo ello requiere. de un «andlisis» que puede ser
requerido a los Estados miembros por parte-de la Comisidn
europea. ‘ '

Este planteamiento normativo es un fiel reflejo de las” caute-
las con las cuales la jurisprudencia comunitaria y la Comisién
europea han considerado la aplicacién del régimen excepcional
del articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento y que la nor-
mativa comunitaria ha concretado especificamente para el sector
aéreo. :

Para’ comprobar si esa medida del poder piiblico supera ese
juicio de proporcionalidad, siguiendo a nuestro Tribunal Cons-
titucional, es necesario comprobar si se cumplen las tres con-
diciones siguientes: a) si la medida es idénea o adecuada para
alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido por elia
(juicio de idoneidad) —en el caso fin comunitario europeo—;
b) si la medida idénea o adecuada es, ademis, necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida menos lesiva para la con-
secucién de tal fin con igual eficacia (juicio de nécesidad), y
¢) si la medida idénea y menos lesiva resulta ponderada o equi-
librada, por derivarse de su aplicacién mis beneficios o venta-
jas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
intereses en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto) °. El precedente razonamiento puede servir de guia
para realizar aquel juicio sobre las obligaciones de :servicio
publico: :

a) - ;Es idénea o adecuada esa medida para garantlzar el desa-
rrollo econdmico de la regién?

b) ;Es, ademis, la medida menos lesiva para conseguir ese
fin?

c) :Se derivan mas beneficios o ventajas utilizando esa via
que otra?

& Asunto C-205/99, caso Analir, apartado 35.
7 STC 48/2005, de 3 de marzo, FJ 7.° y las sentencias alli citadas.
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Si el juicio es positivo, la imposicién de tales obligaciones sera
conforme al Derecho comunitario. Un aspecto que debe tener-
se presente es que dicho principio no sélo se aplica para deter-
minar la legitimidad de imponer o no tales obligaciones, sino que
alcanza, ademis, a la concreta delimitacidén que se realice de las
mismas. Bs decir, que justificada la medida, habri que conferir
una adecuada delimitacion de aquellas obligaciones (por ejemplo,
un niimero excesivo de vuelos; o una tarifa excesivamente alta o
reducida).

Un ¢jemplo de la posible desproporcién en la delimitacién
de las obligaciones aparece en la Decisién de la Comisidén de
23 de abril de 20077 En ella, ]a Comisién europea entendié
que la imposicién de obligaciones de servicio pitblico en un
total de 16 rutas que conectan los aeropuertos de Cerdefia con
varios aeropuertos de la [talia continental eran desproporciona-
das por varias razones: en primer lugar, por el niimero de rutas
y sistemas aeroportuarios a las que afectaba; en segundo lugar,
por la duracién de las obligaciones de servicio piblico
—la Comisién entendié que no .debian superar el afio—; en
tercer lugar, por la reagrupacidn “de rutas que se realiza al mar-
gen del otorgamiento del procedimiento para establecer dere-
cho de exclusiva, y en cuarto lugar, por la aplicacion de las tari-
fas reducidas a las personas «nacidas» en Cerdefia, residan o no
en dicha isla.

En sintesis, la legitimidad de la solucién globalmente consi-
derada pivota sobre la aplicacién de este principio, lo que afecta
tanto a la solucién de imponerlas (obligaciones de servicio pabli-
co) como a la concreta configuracion y extensiéon que se dé a
aquellas obligaciones.

"t Sobre la imposicién de obligaciones de servicio piblico en algunas rutas con
origen y destino en Cerdefia en virtud del articulo 4 del Reglamento (CEE)
n.° 2408/92 del Consejo, relativo al acceso de las compaiiias aéreas de la Comu-
nidad a las rutas aéreas intracomunitarias.
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3.4. Competencia y procedimiento

A. Lacompetencia de los Estados miembros para imponer
las obligaciones

Corresponde a cada Estado miembro la competencia para
imponer las obligaciones de servicio publico.Tal y como ya sabe-
mos, para llevar a cabo esa decisidén debe tomar en cuenta una
multiplicidad de criterios pasados por el tamiz de la proporcio-
nalidad. La capacidad de cada Estado para realizar esta operacién,
siendo amplios, estin limitados precisamente por la existencia de
aquellos criterios. Dado que esas obligaciones estin previstas en
l2 normativa, la Comisién no est limitada por el control poste-
rior sblo para los casos del denominado «error manifiestor en la
calificacién 2. Esta limitacién serfa de aplicacién si no existiera
aquella normativa, lo que dotaria a la decisién del Estado de un
mayor margen de actuacién. Puede sefialarse que al estar positi-
vados tanto su posible existencia como sus requisitos, la decision
de los Estados sobre la viabilidad juridica de tales obligaciones es
mis limitada. Aun asi aquéllos conservan un amplio margen dis-

crecional de actuaci6n®.

En consecuencia, son los Estados miembros quienes deben
valorar si existe una inadecuacién de servicios aéreos en una
determinada ruta; si no existe otra solucién para afrontar ese
déficit; si dindose aquellas circunstancias, aplican dicho régi-
men excepcional y con qué extensidn lo van a hacer. Las nor-
mas de organizacién de cada Estado determinarin el érgano o
entidad que tenga-la competencia para establecer aquellas obli-
gaciones.

" 72 Sentencia dél Tribunal de Primera Instancia de 15 de junic de 2005 (asun-
to T-17/02, Fred Olsen), apartado 216.

7 En este sentido la Comunicacién de la Comision Les servidos de interés gene-
ral en Europa, COM (2000) 580 final (apartado 22). También la STPI de 12 de
febrero de 2008, caso BUPA, asunto T-289/03, apartados 165 a 170,
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B.  Inexistencia de un procedimiento para imponer las obligaciones:
los deberes formales de comunicacion y publicidad

El Reglamento (CE) 1008/2008 no articula un procedimien-
to para el establecimiento de las obligaciones de servicio pibli-
co, dejando en manos de cada Estado miembro la articulacion
especifica del mismo, posiblemente para respetar el principio de
autonomia institucional. Tan s6lo se limita 3 asegurar una serie de
deberes formales relativos a la ‘comunicacidén previa de la dec1s1on
por la que se imponen aquellas obligaciones y la pubhc1dad que
deban darse a las mismas una vez que se han adoptado. Este es
uno de los aspectos confesados en los que incide la reforma que
se dlrlge en este caso a «aligerar la carga administrativar y dimitdn-
dose la publicacién en el Diario Oficial de las Comunidades a un resu-
mem ™ por lo que respecta al contemdo de tales obhgacmnes

. Se parte de la base de que, con anterlorldad al establecmuen—
to por parte de un Estado miembro de esas, obhgaaones, se debe
comunicar dicha decisién a determinados sujetos y organismos.
La forma en que se hace resulta un tanto confusa por los térmi-
nos en que se expresan los apartados primero y cuarto del articu-
lo 16. En particular, el apartado primero sefiala que «todo Estado
miembro, tras consultar a otros Estados miembros interesados y después
de haber mformado a la Comision, a los aeropuertos de que se trate y a
las compamas abreas que operen en ese trayecto, podrdn imponer la obli-
gacion ‘de servicio piblicor. Por su parte, el apartado cuarto de ese
mismo articulo dispone que «cuando un Estado miembro desee impo-
ner una obligacién de servicio piblico, comunicard el texto completo de la
mistma a la Comisidn, a los demds Estados miembros- interesados, a los
acropuertos de que se trate y-a las compafitas aéreas. que operen-la ruta
en cuestidm,

La duda que plantean estas dos previsiones es si la consulta a
los Estados miembros interesados a que se. refiere el apartado pri-

3 Exposicion de Motivos de la Prp'puesta de modificacién de la normativa
aérea, COM{(2006} 396 final, que origind el Reglamento 1008/2008.- . ., |
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mero tiene alguna diferencia respecto de la informacién que debe
darse al resto de sujetos o si, por el contrario, tanto la consulta
previa como la informacién al resto de sujetos se canalizan a tra-
vés de la «comunicacién del texto completor al que se refiere el apar-
tado cuarto. Este Gltimo parece ser el criterio que debe seguirse.
En otros términos, que lo que hace el apartado cuarto es con-
cretar la forma en que :debe darse -dicha informacién. De una
parte, por los términos en que se expresa al-utilizar la expresion
«cnando un Estado miembro desee itnponem, por tanto, antes de que
efectivamente se haya materializado dicha decisién. De otra par-
te, porque los sujetos a quienes va dirigida la informacién son los
mismos del apartado primero. En otras palabras, la forma en que
se evita que la decisién sea algo sorpresivo para las partes impli-
cadas es comunicar «el texto completor de la decisién que se pre-
tende adoptar al objeto de que lo mismo formulen las alegacio-
nes que estimen oportunas.

Los destmatarlos de dicha 1nforrnac1on prev1a son los Estados
miembros interesados, la -Comisién europea, los aeropuertos de
que se trate y las compafifas aéreas que operen en ese. trayecto.

Los Estados miembros interesados son ﬁnicaniente'aquellos
entre los que se va a establecer dicho servicio, a tenor de la defi-
nicidén dada por el artlculo 2 del Reglamento 1008/20087. De
este forma, la m_formacmn no va dirigida indistintamente a todos
los Estados miembros o a los Estadds limitrofés, sino Gnicamente
a los implicados en la definicién de la ruta aérea. De ello se des-
prende, igualmente, que si la ruta aérea afecta a un Gnico Estado
porque conecta dos aeropuertos situados en su territorio, no es
necesario remitir dicha informacién a ningfin Estado.

Ademis, la informacién debe dirigirse a.la. Comisién europes,
aunque no se especifica a la Direccién General a la que corres-
ponderia su anilisis, si a la de Transporte y Energia o a la de
Competencia, o ambas indistintamente. También la informacién

" Apartado 20 del articulo 2 del Reglamento 1008/2008 Esto no ha cambia-
do respecto de la normativa anterior. -
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se debe dirigir a los aeropuertos de que se trate, es decir, a los
gestores de los aeropuertos que conectan esa ruta aérea.

Por 1iltimo, €l texto completo se debe poner a disposicion de
las compafiias aéreas «que operen ese trayectos, por tanto, no a todas
las compafias aéreas que operan en los aeropuertos afectados,
sino GUnicamente a las que efectivamente prestan sus servicios en
esa concreta ruta aérea que va a verse afectada por las obligacio-
nes de servicio publico.

La normativa comunitaria no ha previsto un plazo minimo de
audiencia para que los sujetos e instituciones indicados puedan
manifestar sus alegaciones al Estado miembro. Esta configuracion
resulta deficiente dado que da lugar a soluciones muy diversas
dependiendo de lo que cada Estado miembro establezca, en el
caso de que articule un procedimiento para el establecmnento de
tales obligaciones.’ :

Una vez que la decisién es adoptada, la Comisién deberi
publicar una nota informativa en el Diario Oficial de la Unibn
Europea. En este punto, tal y como se indicd al comienzo de este
apartado, se ha rebajado el nivel de informacion que debe publi-
carse a nivel comunitario respecto a la normativa derogada. Aho-
ra la informacién es minima: los aeropuertos conectados, la direc-
cién donde el Estado miembro dard la informacién sobre tales
obligaciones y la fecha de entrada en vigor de las mismas?. Esta
fecha no deberi ser anterior a la publicacién del anuncio en el
DOUE?. No obstante, se prescinde incluso de la publicacién de
este diario oficial cuando el volumen de pasajeros al dfio en la
ruta afectada sea inferior a 10.000. En este supuesto la publica-
cidn sélo tendrd caricter’interno 8,

En otro orden de cosas, el Reglamento (CE) 1008/ 2008 se ha
preocupado en aclarar que la informacién proporcionada por los
Estados debe ser gratuita. Ello es debido a que algunos Estados
exigian el pago previo para acceder a dicha documentacion gene-

% Articulo 16.4 del Reglamento (CE) 1008/2008.
7 Artculo 16.6 del Reglamento (CE) 1008/2008.
% Articulo 16.5 del Reglamento (CE) 1008/2008.
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rando un trato diferente dependiendo del Estado que habia
impuesto aquellas obligaciones™

Como valoracién de los cambios en materia de publicidad
establecidos, puede afirmarse que el modelo anterior era mds
transparente, dado que el nivel de informacién que se propor-
cionaba a nivel comunitario era mis amplio. Ahora, con caricter
general, para conocer el alcance real de las obligaciones debe acu-
dirse a los mecanismos de informacion internos de cada Estado
miembro. La informacidén proporcionada a nivel comunitario es
minima, si se compara con el modelo anterior. Todo ello no hace
sino perder transparencia y dificulta el control a nivel comunita-
rio, teniendo en cuenta que el deber de consulta previa no afec-
ta a todos los Estados miembros.

3.5. Lammutabilidad dela neces:dad modificacion y supresion
de las obligaciones

El requisito de necesidad que legitima la adopcidn de esta
excepcidn al mercado -puede verse sujeta a diversos cambios una
vez que son 1mpuestas Esas modificaciones pueden ser de tal
entidad que pueden originar la pérdida de aquella Justlﬁcac10n \A
por ende, la desaparicion o supresién del servicio®. De todas esas
alteraciones daban cuenta Ios anuncios en el DOUE, lo que se
ha perdido tras la reforma. Las. mismas estin motivadas por la
mutabilidad ¢ variabilidad de la misién de servicio que se satis-
face. También con el caricter excepcional de la medida adoptada

» Artlcu]o 16.4, letra c), del Reglamento (CE} 1008/2008.

8 En definitiva es una manifestacién del caricter cambiante del interés pobli-
co que justifica toda actudcién administrativa, que no debe ser confundido, ¢on la
denominada cliusula de progreso o principio de adaptabilidad o mutabilidad que
es propio del servicio piiblico para acomodarse a las mejoras tecnolégicas. Es clisi-
co sobre éste aspecto el libro de MEILAN GIL, ]. L La eldusula de progreso en los servi-
cios pitblicos, JEA, Madrid, 1968 (reeditado en Civitas, 2006); DE LA CUETARA
MARTINEZ, J. M., La actividad de la Administracidn, Tecnos, Madrid, 1983, pp. 156-157;
en el dmbito de los servicios de interés econdmico general, FERNANDEZ GARCIA,
Y., Estatuto juridico de los servicios esenciales econdmicos en red, op. cit., pp. 442 y ss.
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¥, en consecuencia, con su provisionalidad. Cualquier cambio en
la necesidad debe tener el correspondiente reflejo en el alcance
de tales obligaciones. La razén es sencilla: si la necesidad desapa-
rece porque el mercado la satisface, aquellas obligaciones deben
suprimirse.

La medificacién puede afectar a cualquiera de las obligacio-
nes impuestas. En la mayoria de los casos aquélla tiene por obje-
to alterar las tarifas y las frecuencias inicialmente impuestas. Esos
cambios pueden tanto ampliar como reducir el alcance de las
establecidas en primer término. Una inadecuada valoracién de la
necesidad o la existencia de circunstancias sobrevenidas pueden
provocar su intensificacién o su suavizacidn (por ejemplo,
aumento o disminucién de tarifas o frecuencias).

Si la necesidad llegara a desaparecer se generaria con ello una
pérdida de la causa que legitima aquella decisién, motivo por el
cual los Estados deben proceder a suprimirlas.

v

4. M_écan_ismps de control del requisito de necesidad

4.1, Revision de las medidas directamente
por los Estados miembros

. El respeto al principio de legalidad comunitaria, que obliga a
todos los Estados miembros, les impone tomar todas las medidas
necesarias para garantizar que las decisiones que afecten a las obli-
gaciones de servicio piblico respetan los limites normativos para
su imposicién®'. En caso contrario, deberin actuar de oficio con
el ﬁn de restablec'er la legalidad comnunitaria infringida.

‘De " esta manera, si' con' posterioridad al establecimiento de
dichas’ obligaciones un 'Estado miembro comprueba que tal
imposicién ha contravenido los requ151tos que han sido expues-
tos, deberi proceder a revisarlas. Todo. ello, sin necesidad de espe-

8 Articulo 16.1 del chlamentb (CE) 1008/2008.
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rar la actuacién formal por parte de la Comisidn europea. Las
notas de dicha actuacién serian las siguientes:

— Se trata de una actuacidn de oficio, sin esperar ningin
requerimiento por parte de ninguna instancia, respondiendo a
una configuracién de potestad-deber: existiendo una posible vul-
neracién, la medida debe ser objeto de revisién.

— La revisién se debe adoptar «lo antes posible», es decir, tan
pronto como se detecte la posible infraccion del Derecho comu-
nitario, acordindose «todas las medidas necesarias para garantizam
que se restablezca la-legalidad.

— .Por lo que respecta al alcance material de las med1das
debe suponer una revisién efectiva, es decir, actuaciones que real-
mente pongan fin a aquella situacién de vulneracién de las reglas
de-la competencia. -

Ahora bien, si esta actuacién de oficio no se lleva a cabo, exis-
ten otros mecanismos que permiten rectificar aquella andmala
sitnacién.

4.2. - Remision de la motivacion formal

Antes se expuso que el Estado miembro que desee imponer
las obligaciones de servicio péblico debe respetar una serie de
deberes formales de' comunicacidén previa. De este modo, aqué-
llos deben dar traslado del texto completo en el que constan
aquellas obligaciones a la Comisién europea, los Estados miem-
bros interesados, las compatifas aéreas que operen en la ruta afec-
tada y los aeropuertos que deﬁnen la ruta aérea. A ello ya se ha
hecho referencia.

Aparte de ese deber, la reforma ha 1ntroduc1do la posibilidad
de solicitar del Estado miembro que realiza aquella declaracién
servicial una serie de documentos complementarios. A diferencia
del deber de comunicacién analizado anteriormente, en este
supuesto la legitimacién no se circunscribe a los Estados miembros
interesados, sino a cualquier Estado miembro, Todos ellos pueden
solicitar de la Comisién europea que requicra al Estado miem-
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bro que ha impuesto las obligaciones de sexvicio pablico para que
las justifique. :

Con ello se persigue comprobar si Ia decisién adoptada tiene
un respaldo real y responde a razonamientos empiricos contras-
table; en otros términos, que estd verdaderamente motivada y no
es un mero voluntarismo. Por tal motivo, si fuera requerido para
ello, el Estado miembro deberd remitir una serie de «andlisis» que
justifiquen la multiplicidad de extremos en los que se apoya, o
deberia haberse apoyado, la decisién adoptada. Esos estudios se
refieren tanto a la justificacidén de la necesidad de las obligacio-
nes impuestas® como a la conformidad con los criterios antes
analizados. También a la economia de la region® y a la propor-
cionalidad entre las obligaciones y los objetivos de desarrollo-eco-
némico regional®. Asimismo, serd objeto de andlisis la situacién
de los servicios aéreos existentes y . la de los demis modos de
transporte disponibles®. En otras palabras, todos los criterios que
apoyan el requisito de necesidad y la configuracién de las obli-
gaciones impuesta. o

Desde la perspectiva procedimental, el requerimiento lo rea-
liza ]a Comisién europea, bien de oficio o a instancia de otro
Estado miembro. El Estado afectado cuanta con un plazo de dos
meses para atender a ese requerimiento. Ahora bien, tal justifica-
cién a posteriori, permite extraer dos principios: a) el de confian-
za previa en la decision adoptada, y b) el de motivacién de la
decisién. )

" El principio de confianza previa se basa en que no se exige al
Estado, en principio, que justifique por qué impone tales obliga-
ciones. Es decir, que cuando aquél comunica al resto el texto
completo de las obligaciones no se le exige que dé una explica-
cién del proceso que le ha llevado a adoptar aquella decisidn,
acompafiando la documentacidn acreditativa de la necesidad. Se

8 Articulo 18.1, letra a), del Reglamento (CE) 1008/2008.
% Articulo 18.1, letra b), del Reglamento (CE) 1008/2008.
3 Articulo 18.1, letra c), del Reglamento (CE) 1008/2008.
8 Articulo 18.1, letra d}, del Reglamento (CE) 1008/2008.
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puede decir que se acepta aquella decisidn, se confia en que el
Estado ha actuado correctamente y que la medida adoptada es
conforme a la legalidad.

Sin embargo, la Comisién europea puede exigir que aporte
aquella justificacién, debiendo enviar los anilisis a los que se ha
hecho referencia. Lo normal es que tales anilisis se hayan realiza-
do con anterioridad a la toma de aquella medida: son los estu-
dios previos que llevan a adoptar aquélla, su motivacién. No obs-
tante, la configuracién normativa permite elaborar ‘esos analisis
con posterioridad, con el riesgo que ello conlleva. En efecto, si
se pide al Estado que aporte los-anilisis y éste no cuenta con
ellos, éstos nacen ya condicionados a tener que justificar aquella
decisién. En otras palabras, que el Estado afectado podna cons-~
truir una motivacién ad hoc a posterton

Por tal motwo lo 10g1c0 deberfa ser que el Estado contara, en
todo caso, con aquellos anlisis con anterioridad a tomar su deci-
sibn. Esos anilisis quedarian a disposicién de la Comisién europea
o, simplemente, se remitirian como documentacién que deberia
acompafiar el texto integro del acuerdo que impone tales obliga-
ciones. No se ha hecho asi. La actual configuracién no deja de ser
una perturbacién del proceso logico de toma de decisiones: no es
igual conocer cudl es Ia motivacion que se esgrime para tomar una
decisién que construir esa motivacién con postenondad

4.3. Investigacién formal por parte de la Comisién europea

Aparte de las actuaciones anteriores, la, Comisién europea
puede decidir abrir un proceso formal de investigacién®. Su

% Articulo 18.2 del Reglamento (CE) 1008/2008. Para un estudio de esta
potestad en el ambito del Derecho comunitario, GARCIA URETA, A., La pofestad ins-
pectora en el Derecho Commnitario. Fundamentos, sectores de actuacién y- lhnites, Tustel,
Madrid, 2008. En general, sobre la potestad de inspeccién, RIVERO ORTEGA, R..,
El Estado vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcidn inspectora de la Administracién,
Tecnos, Madrid, 2000; FERNANDEZ RAMOS, S., La actividad administrativa de inspec-

cién, Comares, Granada, 2002.
I
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objeto es averiguar si, efectivamente, la decisién por la que se
imponen obligaciones de servicio ptuiblico respeta los limites esta-
blecidos por la normativa comunitaria que han sido expuestos. La
consecuencia de dicha infraccién es que se estd «limitando indebi-
damente el desarrollo de una ruta». La Decision de la Comision de
23 de abril de 2007 -—antes citada— surge precisamente del ejer-
cicio de esta facultad. Las lineas generales de este _procedimiento
son las sagmentes

a) Se inicia mediante denuncia de otro Estado mlembro 0
de oficio por la propia Comision.

b)  Se tramitard conforme a lo dispuesto en la- Decmon
1999/468/CEY. :

¢) El plazo de resolucién del procednmento serd de seis
meses desde la recepcion de la solicitud.

d} El procedimiento finalizard medmnte Dec1s1on de la
Comisién pronunciindose sobre la procedéncia o no de que una
ruta aérea quede sometida a tales obligaciones®

5. Lai 1mpos1c1on de obhgacmnes de servicio piiblico
en el transporte aéreo en Espafia

5.1. Unariormativa que atiende especialmente la insularidad
y el norte africano

La primera disposicién de Derecho interno espafiol que abor-
dé Ia ir'nposiciéri de obligaciones de servicio pablico en el trans-
porte aéreo en el nuevo marco comunitario europeo fue la
Ley 14/1994, de 6 de _]uho de Modificacién del Régimen Eco-
ndémico y Fiscal de Canarias. En el apartado sexto de su articulo
quinto, dedicado precisamente a la liberalizacién de los servicios,

¥ DO L 184, de 17 de julio de 1999. El articulo 18.2 se remite a lo dispuesto
en ¢f apartado 2 del articulo 25, que, a su vez, lo hace a la citada Decisién.

8 La propuesta’ de reforma —COM (2006) 396 final— establecia la posibili-
dad de que la Comisién, hasta tanto adoptara su Decisidn, pudiera establecer medi-
das transitorias, incluida Ia suspensidn total o parcial de la obligaciones de servicio
piiblico, posibilidad que desaparecié del texto finalmente aprobado.
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se habilitd al Gobierno de la Nacidn para que pudiera imponer
aquellas obligaciones tanto en las comunicaciones aéreas interin-
sulares canarias como en las conexiones de Canarias con el res-
to del territorio nacional. Unos afios mis tarde, la Ley 66/1997,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y .del
Orden Social, otorga una mayor amplitud a aquella habilitacion,
haciendo referencia a los dos archipiélagos y a las dos ciudades
auténomas de Ceuta y Melilla. En concreto, el articulo 103 in fine
de la disposicién citada sefiala®

«El Gobierno procederi a la declaracidén de obligaciones de
servicio pblico en los traficos aéreos interinsulares y, en su
caso, en los trificos aéreos de los archipiélagos con el territo-
rio peninsular; en ambos supuestos, de acuerdo con lo previs-
to en el Reglamento (CEE) 2408/92, del Consejo, de 23 de
julio. Esta déclaracién se realizari previa audiencia a los
Gobiernos de Canarias y de las islas Baleares. Esta medida sera
de aplicacién a Melilla y, en su caso, a Ceuta en el trifico con
el territorio peninsular. Asimismo, se financiard con cargo al
-porcentaje a que se refiere el parrafo segundo de este precep-
to el-incremento del gasto pablico que origine el estableci-
miento de estas obligaciones de servicio puablico».

La disposicién transcrita permite extraer una serie de caracte-
risticas a la hora del establecimiento de este tipo de obligaciones
en el transporte aéreo:

a) Responsabilidad estatal en la aplicacion de esta medida,
siendo’ competencia del Gobierno de la Nacidn su imposicién a
propuesta de-la Direccidén General de Aviacién Civil ™.

8 Sobre dicha disposicién VILLAR RoJas, E J., «Las tarifas y el hecho insular,
en ARINO ORTIZ, Gaspar {ed.), Precios y farifas en sectores regulados, Comares-FER,,
Granada, pp. 227-230.

% Corresponde a la Direccién General de Aviacién Civil dentro del Ministerio
de Fomento formular la propuesta de obligaciones de servicio publico en el 4mbi-
to de la aviacidn civil (art. 10 del Real Decreto 1476/2004, de.18 de junio, por el
que se desarrolla la estructura orginica del Ministerio de Fomento, segtin redaccion
dada por el Real Decreto 184/2008, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia
Estatal de Seguridad Aérea).
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b) Identificacién territorial de los dmbitos mas proclives a la
existencia de tales obligaciones. La referencia territorial debe
entenderse como un xumerys apertys que no impide que, si se dan
las condiciones y requisitos necesarios, se puedan imponer estas
obligaciones para otros territorios. :

c) Justificacién comunitaria de la medida, que engarza con
el fundamento juridico comunitario -del que traen causa tales
obligaciones en el sector aéreo. Los acuerdos por los que se han
impuesto estas obligaciones afladen ademais una referencia al
principio de solidaridad y a las circunstancias del hecho insular
en relacién con los dos archipiélagos®!.

d) Audiencia a las instituciones politicas gubernamentales de
los territorios afectados. Aunque la disposicién comentada sélo
hace referencia a los gobiernos balear y canario, debe entender-
se que en el caso de Ceuta y Melilla habrd que-darle audiencia
a sus respectivos Consejos de Gobierno. '

e) Suﬁc:1enc1a financiera ‘para ‘atender tales obhgacmnes

En aplicaciéon de tales disposiciones el Gobierno de la Nacion
ha procedido 2 aplicar obligaciones de transporte aéreo en deter~
minadas rutas, principalmente vinculadas a los dos archipiélagos,
aunque la evolucidn reciente también ha extendido esta solucién
a vuelos interiores, como el caso de Almeria.

5.2. Suaplicacion concreta
. - ‘I
En aplicacién de la normativa comunitaria europea y de las dis-
posiciones citadas, el Gobierno de la Nacidén declaré obligaciones

" Un planteamiento general sobre la insulzridad como hecho diferencial en
L&PEZ AGUILAR, ]. E, Estade autondtiico y hechos diferenciales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998; Suay RINCON, J., Estudios jurfdicos y
territoriales sobre Canarias, Centro de la’ Cultura Popular Canaria, especialmente
pp. 25-58; VILLAR Rjas, E J., y BETANCORT. REYES; E, «El hecho insular: hecho
diferencial constitucional y comunitarios, en Auuario del Instituto de Estudios
Canarios, XLIV, 2000, pp. 163 y ss.: VILLAR Rojas, E J., «Canarias, regidn ultraperi-
férica: una explicacién del articulo 299.2 del Tratade de la Unién Europea» en la
misma revista anterior, XIV, 2001, pp. 161 y ss.
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de servicio phblico determinadas rutas aéreas en Canarias, median-
te Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de julio de 1998, Este
Acuerdo serfa posteriormente sustituido por el actualmente vigen-
te de 2 de junio de 2006, por el que se declaran obligaciones de
servicio piiblico en rutas aéreas entre las islas Canarias®. En ambos
supuestos Jas obligaciones de servicio publico afectan sélo al traﬁco
aéreo interinsular. En concreto las rutas aéreas afectadas son’
a) Gran Canaria-Tenerife Norte; b) Gran Canaria~Tenerife Sur
¢) Gran Canaria-Lanzarote; d) Tenerife Norte-Lanzarote ‘e) Gran
Canaria-Fuerteventura; f) Gran Canaria-El Hierro; g) Gran Cana-
ria-La Palma; h) Tenerife Norte-Fuerteventura; i) Tenerife Norte-El
I—herro ) Tenerife Norte-La Palma; k) La Palma-Lanzarote; 1) Gran
Canaria-La Gomera, y m) Tenerife Norte—La Gomera.

En el caso de las 1slas Baleares, las obhgamones de servicio
publico se impusieron, igualmente para el trifico aéreo interin-
sular, mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de
noviembre de 2003%. En este caso las rutas aéreas sometidas a
obligaciones de servicio ptiblico son: a) Mallorca Tbiza; b) Ma-
lIorca—Menorca y ¢) Menorca-[blza

En ambos supuestos el mercado se encuentra abiertoa todos
los operadores aéreos que deseen prestar sus servicios, a condi-

"

. % Resolucién de 30 de julio de 1998 de la Secretatia de-Estado de Infraes-
tructuras y Transporte ordenando la publicacién en el BOE, lo que se hace en el
BOE n.° 206, de 28 de agosto de 1998. Curiosamente este Acuerdo no cita ni la
Ley 14/1994, ni la Ley 66/1997. '

% Resolucién de 21 de julio de 2006 de la Subsecretaria del Ministerio de
Presidencia, que dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de
2-06-2006, que declara obligaciones de servicio pablico en rutas aéreas entre las
islas Canarias, BOE n.° 178, de 27 de julio de 2006. Publicado en el DOUE
n.® 267, de 26 de agosto de 1998,

 Apartado I (rutas aéreas afectadas) del Acuerdo de 2 de junio dé 2006.

% Resolucién de 28 de noviembre de 2003 de la Subsecretaria del Ministerio
de Fomento, que dispone la publicacién del Acverdo del Consejo de Ministros de
21 de noviembre de 2003, por el que se declaran obligaciones de servicio piiblico
en rutas aéreas entre las islas Baleares. BOE n.° 290, de 4 de diciembre de 2003,
Sobre la base de la autorizacién contenida en el eplgrafe III, apartado 2, del Anexo
de dicho Acuerdo, se aprobé la Orden FOM/1085/2008, de 7 de abril; por la que
se sustituye el sistema de tarifas maximas por tarifas de referencia en las obligacio-
nes de servicio piblico en rutas aéreas entre las islas Baleares.
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cién de que asuman las obligaciones impuestas, sin que se haya
procedido a la licitacioén de ninguna ruta aérea”

Bajo la vigencia del Reglamento (CE) 1008/2008 ¢l Gobier-
no de la Nacién ha impuesto, por vez primera, obhgacmnes de
servicio pablico en el trifico aéreo peninsular, en particular, en la
ruta aérea Almeria-Sevilla mediante Acuerdo del Consejo de
Ministros de 13 de marzo de 2009%". La decisién se tomd a ins-
tancia-de la Junta de Andalucia, «on objeto de reforzar la cohesion
territorial de la Comunidad Auténoma, de mejorar la comunicacién entre
ambas ciudades y optimizar los efectos del desarrollo poblacional y del
dinamismo econdmico de la provincia de Almeria»®. El Acuerdo pre-
vé la posibilidad de licitacién de la ruta aérea si, en el plazo de
un mes desde la publicacién de la nota informativa en el DOUE,
ninguna empresa estd interesada en prestar sus servicios®.

Hasta el momento no se han impuesto este tipo de obliga-
ciones para las conexiones aéreas con las ciudades auténomas de
Ceuta y Melilla, limitindose a la emstencm de ayudas de caracter
sociales para los residentes ',

Debe scilalarse que la i 1mp051c10n de tales obhgacmnes lo es
con independencia de las subvenciones por razdn de residencia
que beneficien a los que vivan en los territorios insulares y Ceu-
ta y Melilla'®. Asimismeo, el alcance concreto de las obligaciones:
impuestas a través de los acuerdos gubernamentales sefialados se
eéxpondri al hilo del anilisis que de las mismas se hace en el capi-
tulo siguiente.

56 V'd cap. 3.

¥ Resolucién de 27 de marzo de la Subsecretaria, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros, de 13 de marzo de 2009, por el quc se decla-
ran obligaciones de servicio péblico en la ruta Almeria-Sevilla (BOE n.° 96, de 20
de abril de 2009). :

% Exposicidn del Motivos del Acuerdo de 13 de marzo de 2009 citado.

% Apartado cuarto del Acuerdo de 13 de marzo de 2009. Cf. cap 3, sobre la
mecinica de funcionamiento del sistema, .

19 Cfr. cap. 4.

1 Cfr. cap. 4.



Capitulo Segundo
Contenido y alcance de las obhgac1ones

1. Caracteristicas de las obligaciones
1.1. Prestacién minima o estandar .

Tal y como se adelantd, las obligaciones de servicio publico
pueden afectar a aspectos tales como la continuidad, regularidad,
precios o la capacidad de los servicios aéreos. Aunque se haya
suprimido con la reforma el concepto utilizado por la normativa
anterior para definir tales obligaciones, como lo hacen otras nor-
mas, s¢ puede seguir utilizando la idea de que el empresario no
las asumiria si sélo tuviera en cuenta su propio interés comercial.
El problema que se plantea es determinar el alcance o extensién
que adquieren ales obhgacmnes lo cual es relevante a la hora de
que el operador valore incorporarse © no a ese mercado.

Al objeto de conciliar los intereses de los usuarios en obtener
una prestacién adecuada y la rentabilidad del gestor que las asu-
me, s¢ ha destacado el caricter minimo, esericial o 'bisico gue
adquieren las prestaciones que se reconocen’a favor de aguéllos':
Esta idea estd presente en la normativa reguladora del transporte
aéreo al precisar que las obligaciones de servicio piblico en este
sector se impondrin «solamente en la medida necesaria para. garanti-
zar en dicha ruta una presraaon minima de servicios aéreos regularesr®.
Esa configuracién minima se acentfia, sobre todo, en lo que afec-
ta'a la regularidad del servicié (fecuencias v horarios) y en la
capacidad de las aeronaves para atender la misién de interés gene-
ral encomendada.

1 DE A CUETARA MARTINEZ, J. M., «Tres postulados...», op. dit. » PP 150—152
% Articulo 16 del Reglamtento (CE) 1008/2008.
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Ahora bien, jcémo debe entenderse ese minimo que se
garantiza con la imposicién de tales obligaciones? Se trata, o al
menos asi puede entenderse, como un umbral minimo de cali-
dad que el gestor del servicio se obliga a mantener cuando deci-
de operar la ruta aérea sometida a tales obligaciones. En conse-
cuencia, nada impide al operador aéreo aumentar ese minimo,
por ejemplo, aumentando el nimero de vuelos u ofreciendo una
mayor capacidad de carga de pasajeros. De este modo, cuando se
impone, por ejemplo, que el operador debera prestar «womo mini-
mo tres vuelos de ida y vuelta diarios de lunes a viernes», es posible, si
su estrategia empresarial lo permite y aquél lo desea y st las con-
diciones técnicas no lo impiden, ofrecer un nimero mayor de
frecuencias. Lo mismo cabe afirmar para la capacidad. Tal confi-
guracién permite destacar varias ideas:

a) " Lo minimo se asocia a lo esencial, aquello sin lo que la
misién de interés general no podria entenderse satisfecha.

b) Ese minimo s€ convierte en un umbral, también minimo,
que €l gestor {operador aéreo) no puede desatender.

¢) E! umbral citado no supone una prohibicién en el sentido
de que el operador puede aumentar o mejorar ese umbral mini-
mo de calidad que surge con la imposicién de las obligaciones.

d) Lo que se ofrece por exceso voluntariamente por el ges-
tor no puede alterar el resto de condiciones de servicio piiblico
ni tampoco la Administracién ni el usvario quedan amparados
para reclamar el mantenimiento de lo que supere aquel minimo,
en el supuesto de que fuera suprimido. ‘

1.2. Clarided . '

Otro de los requisitos ex1g1dos alas obhgacmnes de servicio
pubhco es que sean definidas con claridad®. Asi lo han expresa-

[

3 Estarfa en relacién con este requisito la existencia de una relacién directa
entre esas obligaciones y la misidn a satisfacer, tal y como ha exigido la jurispru-
dencia. Cfr. LOPEZ-JURADO ESCRIBANO, E, «Alcance y aplicacién del articulo 90.2
(nuevo 86.2) del Tratado de la Comunidad Evropea en [a jurisprudencia comuni-
taria», REDA, n.° 102, 1999, pp. 307-309.
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do tanto la Comisién europea como los Tribunales de Justicia. En
tal sentido, la Comunicacién de la Comisién sobre Los servicios de
interés general en Europa ya citada (2000) sefiala que tales servicios
deben contar con una «definicion clara de las obligaciones bésicas para
garantizar la prestacion de servicios de buena calidads (apartado 11).
En el transporte aéreo esta exigencia fue ya destacada por la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 11 de abril de 1989 (Ahmed
Saeed Flugreisen), aunque circunscritas a las tarifas como posibles
obligaciones de servicio piiblico («cuando la naturaleza de esta
mision [de servicio publico] y su repercusién sobre la estructura de las
tarifas estén establecidas claramentev).

Aunque sin duda es la Sentencia del Tribunal de Justicia de
24 de julio’ de 2003 {(Almark Tians, asunto. C-280/00) la que con
mayor contundencia reconocié la necesidad de que «la empresa
beneficiaria estd efectivamente encargada de la efecucion de obligaciones de
servicio piiblico y que estas obligaciones se han definido-claramente» {fallo
de la Sentencia}*. La consecuencia mis importante, como se de-
sarrollara, es que de ello dependeri el posible reconocimiento de
la compensacion econbémica por asumir aquellas obligaciones.
Esta exigencia fue apuntada, antes del caso Altmark, en el sector
aéreo en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de junio de
2001. En ella se afirma que «si bien-el Reglamento n.° 2408/92 per-
mite, en determinadas condiciones, imponer a las compaiiias aéreas tales
obligaciones de servicio piblico que pueden ser compensadas financiera-
mente, es necesario que dichas obligaciones se definan previamente y que

+ Bste requisito aparece también en la Sentencia del Tribual de Justicia de 27 de
noviembre de 2003 (asuntos acurnulados C-34/01 a C-38/01, caso Enirisorse SpA)
al sefialar que «no resulta que se haya encomendado a las Aziende una misién de
servicio piiblico ni, a forfitiori, que ésta haya sido claramente definida» (apartado 34);
en el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de junio
de 2008 (asunto T-17/02, caso Fred Olsen), al recoger que «por consiguiente, debe afir-
warse que las obligaciones de que se trata estdn daramente definidasy (apartado 201). Las
obligaciones se habfan impuesto con anterioridad a la entrada en vigor del
Reglamento 3577/92, que regula la imposicién de obligaciones de servicio piblico
en el transporte maritimo. En la misma linea, el Marco comunitario sobre ayudas
estatales en forma de compensacidn por servicio piblico (2005/C 297/04), DOUE
de 29-11-2005, sefiala que «es necesatio que exista una atribucién de servicio pibli-
co que defina las obligaciones reciprocas de las empresas en cuestién y del Estador.
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las contrapariidas financieras puedan ser individualizadas como la com-
pensacidn especifica de dichas obligaciones».

“Por'su parte, la Comisién européa lo ha ge'neralizado como
uno de los requlsltos a valorar para que la compensacién por
obligaciones de servicio piblico no sea considerada como ayuda
de Estado. Asi lo ha hecho en su Decisién de 28 de noviembre
de 2005 (2005/ 842/CE), que expresamente se aplica a los trans-
portes maritimos y aéreos. La novedad del planteamlento merece
destacarse literalmente:

«los Reglamentos relativos al transporte aéreo y maritimo no
contemplan la compatibilidad de los posibles elementos de
ayuda estatal ni contienen exencién alguna de la obligacién de
notificacién en virtud del articulo 88, apartado 2, del Tratado.

- Por consiguiente, procede aplicar la presente Decision a la
compensacién por servicio pablico en los sectores del trans-
_porte aéreo y maritimo si, ademas de cumplir las condiciones
de la presente Decision, dicha compensacién se atiene también
a las normas sectoriales...» (apartado 18).

Tras Ja reforma y la unificacidén de la normativa reguladora de
este sector, este planteamiento se ha visto reforzado y asumido
completamente. Asi se destaca en la Exposicién de Motivos al
afirmar que «las condiciones en que pueden imponerse obligaciones de
servicio puiblico deben estar definidas de forma clara e inequivoca®.

2. Una prestacién fégular"y continua
2.1. Regularida.d
Una de las posibles obligaciones de servicio pablico que pue-

den imponerse en el transporte aéreo afecta a la continuidad con

5 Asunto C-70/ 99, caso Comi'.sr'c'm de las Comuni;fades Europeas/Repiblica
Portuguesa, apartado 34.
¢ Apartado 12 de la Exposicién de Motivos del Reglamento (CE} 1008/2008
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la que debe prestarse aquel servicio’. Esta es una de las notas
caracteristicas en la pequefia historia de los servicios pablicos, por
tanto no puede sorprender que dicho requisito aparezca en la
formulacién comunitaria de dicha institucién. Asi lo recogen
diversas normas comunitarias para otros servicios y, a modo de
sintesis, lo recuerda también el Libro Verde sobre los servicios de inte-
tés general®.

A pesar-de la importancia de este requisito no existe una
definicién que explique en qué consiste y qué aspectos cubre.
Para acercarnos a una idea aproximada necesitamos acudir a las
diferentes decisiones por las cuales se imponen aquellas obliga-
ciones. De ellas pueden extraerse las ideas que a continuacién se
exponen.

Para determinar el alcance de la continuidad debe previa-
mente establecerse la regularidad con la que ese servicio se va a
prestar. Son dos elementos indisociables, estando la continuidad
condicionada o configurada a partir de aquella regularidad.

La regularidad vendri determinada por el niimero de servi-
cios que se ofrecen al puablico, lo que se denomina su frecuencia,
y por el horario en que tales servicios van a ser efectivos. La con-
ﬁguracién puede ser diversa en atencién a la necesidad a satisfa-
cer. El' niimero de vuelos diarios puedé variar, incluso establecer-
s¢ un nimerd de vuelds a la semana. Generalmente, los festivos,
sabados y dormngos dicha frecuencia se reduce. También esa fre-
cuencia puede ser diferente por temporadas (estival o invierno);
incluso puede suspenderse en determinados meses. Asi, los refe-
ridos acuerdos pueden recoger, por ¢jemplo, en cuanto a la fre-
cuencia que «los servicios deberdn prestarse todo el afio, salvo los dias
Sestivos'y el periodo de servicio reducido de agosto y final de aiio, como

7 Una exposicion sobre este pmnmplo al hilo de la teoria del seerCIO pliblico
tradicional en VILLAR EZCURRA, J. L., Servicio pubhco y tbeicas de conexion, CEC,
Madrid, 1980, pp. 209 y ss.; idem, Derecho Administrativo especial, op. cit., pp. 218 y ss;
DE 1A CUETARA MARTENEZ. J- M., La actividad de la Adwinistracién, op. dt., pp. 151
y ss. Sobre sus crigenes en nuestro Derecho, SALA ARQUER, . M., El principio de con-
tinuidad de los servicios piiblicos (sus origenes en el Derecho espafiol), INAP, Madrid, 1977,

£ COM (2003) 270 final.
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minimo a razén de dos idas y vueltas diarias, por la mafiana y por la
tarde, de lunes a viernes, y de una ida y vuelta los sébados por la maiia-
na y los domingos por la tarde»®.

Por lo que respecta a los horarios, éstos pueden dejarse a la
libre determinacién de los operadores dentro de ciertos limites o
estar perfectamente predeterminados en el acuerdo que impone
las obligaciones. En el primer caso es normal establecer la nece-
sidad de garantizar un nimero de horas en destino para que los
usuarios puedan realizar sus actividades y retornar ese mismo dia.
De este modo pueden encontrarse precisiones sobre estas obliga-
ciones que sefialan que «los dias laborables, los horarios deberdn per-
mitir a los pasajeros que viajen por motivos profesionales efectuar una ida
y vuelta en el dia, con un maygen de al menos siete horas en destino.. »'°
o que «en lo que respecta a las conexiones caracterizadas por una fre-
cuencia diaria de vuelo inico (o como mdximo por una frecuencia diaria
doble), las compaiifas que acepten las obligaciones de servicio piiblico que-
den determinar los horarios de vuelo. Sin embargo, dichas compafitas ten-
drén en cuenta la necesidad de garantizar el vuclo de ida y el vuelo de
vuelta (...) en el dia asi como una espera considerable en cada destino»!

En nuestio pais Ia forma de determinar las frecuencias horarias
no difiere de lo que puede encontrarse en cualquier otro acuer-
do por el que se imponen obligaciones de servicio publico. Estas
varfan de unas rutas a otras y dependiendo de las temporadas de
invierno o verano, pudiendo encontrar previsiones quée establecen
un margen de horas en destino para realizar el regreso'. |

1

? Imposicién por Francia de obligaciones de servicio piblico a servicios aéreos
regulares interiores (2004/C 299/10}, DOUE de 4-12-2004.

1 Imposicién por Francia de obligaciones de servicio pubhco a servicios areos
regulares interiores {2004/C 299/10}, DOUE de 4-12-2004.

" Imposicién de la obligacién de servicio plblico a los servicios aéreos dentro
de Italia (2004/C 306/03), apartado 2.1.3, entre otras, DOUE de 10-12-2004.

12 Baste como ejemplo la ruta entre Tenerife-Norte y Fuerteventura:

Desde el 1 de enero’al 30 de junio y desde el 1 de octubre al 31 de diciem-
bre, la frecuencia minima serd de tres-idas y vueltas diarias; desde el 1 de julio al
30 de septiembre, la frecuencia minima serd de seis idas y vueltas diarias. Los hora-
rios deberdn permitir a fos usuarios efectuar una ida y vuelta en el mismo dia,
con un margen de stete horas en destino, entre las siete y las veinte horas en servi-
cios de mafiana, mediodia y tarde.
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Los acuerdos que imponen estas obligaciones hacen referen-
cia a otros dos aspectos que estin relacionados con la regulari-
dad. Uno de ellos afecta al caracter directo de los vuelos, por tan-
to sin escalas con otros aeropuertos. El otro se refiere a la reserva
de slot que existe en algunos aeropuertos para los servicios suje-
tos a obligaciones de servicio pablico ™.

2.2. Continnidad .

La misma indefinicién que esti presente en la regularidad se
encuentra también en la continuidad, que es la obligacién de
servicio puiblico expresamente citada por la normativa. El enfo-
que adoptado es el miismo, extraer de los acuerdos que imponen
tales obligaciones en qué consiste esta obligacién. Una vez que se
sabe cuil es la regularidad que va a tener el servicio, la continui-
dad afecta a su aspecto dinamico, es decir, a las posibles inte-
rrupciones que pueden originarse en su realizacién efectiva. Por
tal motivo, varios son los extremos a considerar en rélacidn con
esta obligacidén: a) el nivel aceptable de continuidad; b) la causa
de exoneracién de responsabilidad; c) los requisitos para poder
interrumpir la prestacidn, y d} la incidencia del ejercicio del dere-
cho de huelga sobre tales servicios.

En la mayoria de los casos se acepta que el servicio no va estar
operativo al 100% y que pueden producirse interrupciones en su
prestacién efectiva. Se puede afirmar que existe lo que:podra
denominarse un «nivel aceptable de continuidads, delimitado por el
porcentaje de anulaciones o cancelaciones de servicio que sean

¥ Comeo muestra la referencia contenida en las obligaciones de servicio pabli-
co en los servicios aéreos regulares del interior de!Francia (2002/C 298/08),
DOUE de 30-11-2002, fijando que «cabe indicar que algunas franjas horarias estin
reservadas en el aeropuerto de Paris (Orly) de lunes a viernes para el servicio regu-
lar Parts {Orly)-Lannion, en vireud del ardeulo 9 del Reglamento (CEE) 95/93 del
Consgjo, de 18 de enero de 1993, relativo 2 normas comunes para la asignacién de
franjas horarias en los aeropuertos comunitarios. Las compaiiias aéreas interesadas
podrin solicitar informacién sobre las franjas horarias al coordinador de los aero-
puertos parisinos», Cft. cap. 5.
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admitidos en cada caso. En otras palabras, se reconoce que la pres-
tacién puede fallar sin comprometer la satisfaccion de la mision
de servicio publico. Ese nivel no se encuentra predeterminado
por la normativa comunitaria. Por tanto, queda en manos de cada
Estado miembro establecer aquel nivel. A tenor de lo que viene
haciéndose en la prictica ese nivel aceptable de interrupcién del
servicio se situaria en torno al 1,5% y el 3% del total de vuelos
programados sometidos a obligaciones de servicio piblico !

En otros casos, €l nivel aceptable de continuidad viene deter-
minado no por el nimero de cancelaciones, sino por el porcen-
taje de retrasos admitidos. Un ejemplo de ello se encuentra en la
previsién en que el servicio aéreo sometido a tales obligaciones
«un maximo del 20% de las salidas podrd produarse con mas de cinco
minutos de retraso ¥ un maxtmo del 5% con rhds de 15 minttos de
retraso.. '

En el caso espanol Ja continuidad es vista desde la petspecti-
... del nivel de. retrasos y cancelaciones. Ello depende de las dife-
rentes rutas en las que se imponen tales obligaciones. Asi en ‘el
caso del trifico interinsular balear el nimero de vuelos cancela-
dos no podri superar, por cada temporada IATA, un 2% de los

4 Sirva a titulo de ejemplo sobre estos porcentajes (1,5%) la imposicién por
Noruega de nuevas obligaciones de servicio piiblico para servicios aéreos regulares
en la rutaVaereJy {helipuerto)-Bode v.v. (2004/C 268/07), DOUE de 4-11-2004;
(29%) imposicion de obligaciones de servicio piblico con arreglo al Reglamento
(CEE) 2408/92 del Consejo relativas a servicios aéreos regulares dentro de
Alemania {2007/C 149/08), DOUE de 3-7-2007; imposicién de obligaciones de
servicio piiblico-en las lineas,aéreas regulares dentro de Grecia' con arreglo al
Reglamento {CEE) 2408/92 del Consejo (2002/C 164/06), DOUE de 1-7-2002;
imposicién por Francia de obligaciones de servicio plblico en los servicios aéreos
regulares entre Pointe-i-Pitre y Saint-Barthéléemy (2003/C 172/04), DOUE de
22-7-2003; imposicidn por [talia de obligaciones de servicio piblico a los servicios
aéreos regulares interiores (2007/C 228/04), DOUE de 28-9-2007; (3%) imposi-
cién por Francia de obligaciones de servicio piblico a los servicios aéreos regula-
res en su pais (2003/C 277/07), DOUE de 18-11-2003 y entre Grenoble (Saint
Geoirs) v Paris (Orly) (2005/C 149/03), DOUE de 21-6-2005,

15 Imposicién de obligaciones de servicio piblico 2 los servicios aéreos regula-
res entre Mariehamn y Stockholm/Arlanda (Comunicacién de la Comisién de 10
de julio de 2002, DOUE de la misma fecha).
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vuelos programados y los retrasos, en el 90% de los vuelos, no
podrin ser superiores a treinta minutos o a quince minutos, segin
la ruta aérea's. Por lo que respecta al trifico.aéreo interinsular
canario ‘el porcentaje de retrasos no podri exceder del 1,5% y los
retrasos no podrin superar los quince minutos en’ el 90% de los
vuelos programados . En la linea Almeria-Sevilla el porcentaje es
igual que para Baleares (2%) y el tiempo de retraso el mismo que
para Canarias (quince minutos) ®®. En cualquier caso, la fuerza
mayor opera como causa de exoneracién de responsablhdad del
transportista.

Para garantizar esa misma continuidad en algunos supuestos se
establece la necesidad de prestar una fianza de explotaci6n. Asf lo
ha venido reconociendo la legislacién sobre ¢l particular®. Den-
tro de la libertad de los Estados para conﬁgurar estas obligacio-
nes se puede incluir la exigencia de que se «deposite una garantia
en concepto de conrmmdaa’ en la explotacién de dicha ruta durante un
perfodo detérminado, que deberé especificarse, de’ conformidad con las
demds condiciones de la obligacién de servicio pisblicor. También es posi-
bleencontrar entre esas obligaciones vinculadas al mantenimien-
to de'la continuidad la-existencia de penahzacmnes por: cada vue-
lo anulado que sobrepase deternunados limites®

1

16 Apartado 1113 {continuidad) del Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de
noviembre de 2003 para las rutas en las islas Baleares (BOE de 4-12-2003).

7 Apartado I11.2.7 del Acuerdo del Consejo de Mlmstros de 2 de junio de
2006 (BOE de 27-7-2006).

1% E]l Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de marzo de 2009 para la ruta
Almerfa-Sevilla establece que la cancelacién no podri superar el 2% de los vuelos
programados, mientras que los retrasos no pedrin ser superiores a qumce mLinutos
{Apartado IIL, n.° 3 —continuidad del servicio—). :

1% Articulo 16,2 del Reglamento (CE) 1008/2008 —antes, art. 4.1.c) .del
Reglamento (CEE) 2408/92—.

2 Un ejemplo puede encontrarse en la imposieién por Italia de obhgacwnes
de servicio plblico a los servicios aéreos regulares interiores (2007/C 228/04),
DOUE de 28-9-2007, al establecer dentro-de las condiciones de contimiidad la
obligacion de «depositar una fianza de explotacidn para asegurar la correcta presta-
cién y continuacién del servicio. Dicha fianza ascenderi al manos-a'500.000 euros
y adoptard 1a forma de una garantia bancaria o de seguro a favor de ENAC, el cual
podri destinarla a asegurar la continuacién del servicio piiblico» (apartado 2.5). En
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No obstante lo anterior, los diferentes acuerdos que imponen
las. obligaciones de, servicio puiblico se encargan de puntualizar
que en aquellos supuesto en que las cancelaciones o retrasos sean
motivadas por causas de fuerza mayor se exime de responsabili-
dad al empresario aéreo. Esta situacién se dard cuando se den «cir-
cunstancias ajenas a quien la invoca, anormales e imprevisibles, cuyas con-
secuencias no habrian podido evitarse pese a toda la dallgencm
empleadar™.

Asimismo, es posible que la empresa aérea que haya asumido
el ejercicio de las obligaciones de servicio ptblico pueda liberar-
se de las mismas. En este supuesto se impone el deber de llevar a
cabo un preavis'o' En los supuestos analizados, el plazo para reali-
zarlo se fija en seis meses. Es un tipico deber de comunicacion no
sometido a aprobacmn administrativa postenor Se cumple a efec-
to de eludlr la sancién correspondiente, comumcando prev1amen—
te y con aquella anticipacién la decisién de interrumpir el servi-
cio. Este mismo plazo es el que se exige también en Espafia 2.

Por tltimo, debe considerarse la incidencia sobre el funciona-
miento de estos servicios cuando se ejerzan los derechos de huel-
ga. Sobre este aspecto ha llamado la atencién la propia Comisién
europea. En tal sentido, se ha sefialado que «a nivel nacional, es pre-
ciso encontrar la_forma de conciliar este requisito con el derecho de huel-
ga de los trabajadores y con el respeto del Estado de Derecho»™, El esta~
blecimiento de este limite por el Derecho nacional nos lleva a
considerar esta cuestién mis adelante. Ahora basta con destacar
que debe conciliarse la continuidad de los servicios aéreos con
obligaciones de servicio ptblico con el ejercicio del derecho fun-

f

ese mismo anuncio se establece la penalizacién por importe de 3. 000 euros por
cada vuelo anulado que sobrepase el limite del 2%. ‘

2 Articulo 4.6.b).i1) de la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio
de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos
combinados.

2 Apartado 11.3.4 del Acuerdo de 21-11-2003 (Baleares); apartado I1.4 del
Acuerdo de 2-06-2006 (Canarias); apartado II, n.° 4, del Acuetdo de 13-3-2009
(Almeria-Sevilla).

B Libro Verde sobre los Servicios de interés general COM (2003) 270 final,
apartado 55.
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damental a la huelga: y que ese limite compete a los Derechos
nacionales® :

3. Lacapacidad y otras condiciones que suelen aparecer
3.1. C&pacidad
A. Plazas

Owro ‘de los requisitos que los Estados miembros pueden
imponer:como obligaciones de servicio piblico afecta a la capa-
cidad minima. Esta obligacidn se define-como «el nilmero de asien-
tos ofrecidos al piblico en un servicio aéreo regular durante un periodo
determinado» 2, .Por tanto, la normativa lo establece como un
requisito que afecta a las aeronaves a utilizar, y asi se utiliza en los
diferentes acuerdos que establecen las obligaciones objeto de
estudio. En coherencia con ello, los Estados miembros fijan las
‘plazas minimas que deben ser ofrecidas al pablico por parte . de
los operadores aéreos.

En términos generales esa capacidad es fijada en términos de
minimos; aunque también pueden encontrarse referencias a nive-
les maximos de ocupacién (por ejemplo, «el nivel medio mensual
de ocupacion de los vuelos no serd superior al 80%p»)*. Puede, inclu-
so, darse la circunstancia que el ndimero inicial fijado pueda ser
objeto de ampliacién o reduccidon («cldusula de ajuste de capaci-
dad»), cuando el coeficiente medio de carga de pasajeros supere
o sea inferior a determinados porcentajes?”. Una muestra de ello

# id. epigrafe 8 de este mismo capitulo.

2 Articulo 2, apartado 17, del Reglamento (CE) 1008/2008.

% Obligaciones de servicio piiblico impuesta por el Gobierno de Finlandia
(DOUE de 4-9-2007).

77 En este sentido, la Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC de
conformidad con la letra a) del apartado 1 del articulo 4 del acto mencionado en
el punto 64.2) del anexo XIII del Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) 2408/92 del
Consejo, de 23 de julic de 1992, relativo al acceso de las compafiias aéreas de la
Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias). Imposicién de nuevas obligaciones
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es aquella previsién que dispone que «e ofreceran al menos 18
asientos en cada vuelo, con un minimo anual de 26,280, Si el indice de
ocupacién supera un 80% o es inferior al 35 % en algin trimestre del
primer afio, la oferta deberd ajustarse en la programacion siguienter®

Aunque la capacidad venga referida fundamentalmente al
namero de asientos disponibles, a veces se incluyen disposiciones
relativas a la capacidad de carga, incluso al peso méaximo de equi-
paje que puede llevar cada pasajero™

A pesar de los términos en que se expresa la normativa (nime-
ro de asientos), el alcance real de la capacidad es mucho mas
amplio que el enunciado. En efecto, no es infrecuente que dicha
obligacién haga referencia, ademis, a las caracteristicas técnicas de
los aparatos que deben ser utilizados para cubrir esa ruta aérea. En
este sentido, se establece que «los servidos. aéreos deberdn presiarse
mediante aparatos presurizados con una capacidad minima de... asien-
tos»3%; o «por medio de aeronaves con motor de. tipo turbopropulson™', o
mediante «helicdpteros con una capacidad minima de 15 pasajerom*. En
otros casos se hace referencia a las caracteristicas- operativas de los’
aeropuertos en relacién con los cuales se imponen tales obliga-
ciones®, con ¢l fin de extremar las condiciones de seguridad.

de servicio pfiblico para servicios aéreos regulares en la ruta Vaerpy (helipuerto)-
Bode wv.v. (2004/C 268/07), DOUE de 4-11-2004. .

% 2002/C 164/07, DOUE de 10-7-2002 —Finlandia—.

B 2005/C 2004/07, DOUE de 20 8-2005 —Finlandia—; 2005/C 83/02,
DOUE de 5-4-2005 —Francia—. '

® Por ejemplo, imposicidn por Francia de obligaciones de servicio piblico a
los servicios aéreos regulares entre Dijon y Burdeos y entre Dijon y Toulouse
(2007/C 151/04), DOUE de 5-7-2007; imposicién por Francia de obligaciones de
servicio pablico a los servicios aéreos regulares en su p:ns (2004/C 22/04) DOUE
de 27-1-2004.

3 Imposicién por Francia de obligaciones de servicio pubhco en los servicios
aéreos regulares entre Pointe-i-Pitre y Saint-Martin Grand Case (2003/C 172/05),
DOQUE de 22-7-2003.

32 2004/C 268/07, DOUE de 4-11-2004,

3 Esto sucede, por ejemplo, en la imposicién de obhgacmncs de servicio pabli-
co con arreglo al Reglamento (CEE) 2408/92 del Consejo relativas a servicios
aéreos regulares dentro de Alemania (2007/C 149/08), DOUE de 3-7-2007, cuan-
do sefiala que «se recomienda a las compafifas aéreas que presten especial atencién
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- ‘Ante Ja parquedad de la normativa, los Estados miembros en
otras ocasiones configuran de manera independiente a la capaci-
dad las referencias al tipo de aeronave o a las caracteristicas téc-
nicas de la misma®.

Para las rutas aéreas 1nter1nsulares canarias y baleares el requi-
sito de capacidad viene establec1do para cada una de las rutas,
dependlendo a su vez, de si se trata de la temporada de verano
o invierno®. En estos casos no se especifican las caracteristicas
técnicas de las aeronaves a utilizar, salvo en algiin caso. Por otra
parte, la capacidad de las aeronaves sirve también para ponderar
el niimero de frecuencias. De esta manera, a mayor capacidad se
pueden reducir frecuencias?®

B. Capacidad, ;como capacidad econdmico-financiera?

. Sin perjuicio “de lo. que acaba de, exponerse la normatlva es
més genérica a la hora de referirse a dicho requisito, dado que se
asocia a la capac1dad minima que las compafifas no asumirian si

LT

a las condiciones técnicas'y operativas del aeropuerto de Hof (véase el Manual
Aeroniutico de la Repiblica Federal de Alemania)». ' g

¥ Asi ocurre, por ejemplo, en la imposicion de obligaciones de servicio pibli-
co realizada por Finlandia en la Comunicacién de 10 de julio de 2002, diferen-
ciando de una parte las previsiones relativas a la capacidad de las que afectan al tipo
de acronave, donde incluye referencias a la velocidad de crucero, existencia de
bafios a bordo, capacidad minima de equipaje por pasajero.

¥ A, por ejemplo, en la ruta Tenerife-Norte y La Palma, la capacidad minima
oftecida emr ambos sentidos ser? de 274.000 asientos “durante la temporada de
invierno IATA y 402.000 asientos durante la temporada de verano IATA. En la ruta
Mallorca y Menorca esa capacidad minima serd de 71.000 asientos durante la tem-
porada de invierno TATA y de 110.000 durante la temporada de verano IATA. En
la ruta Almeria-Sevilla Ia capacidad mlmma 0frec1da dutante todo el ano serd de
30.000 asientos en cada sentido. '

% Como ejemplo puede gitarse la ruta Gran Cdnaria y El Hierro. Las aerona-
ves utilizadas tienen que tener una capacidad minima de 19 plazas para cubrir las
frecuencias previstas. Sin embargo, si se utilizan aeronaves con un niimero de pla-
zas superiores, las frecuencias podrin reducirse hasta en un 50% siempre que se res-
pete la capacidad minima establecida.
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Gnicamente tuvieran en cuenta su interés comercial. No es
menos cierto que esa misma normativa define dicha expresion en
términos de capacidad de carga, segin ha quedado expuesto.
Ahora bien, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febre-
ro de 2001 (Analin), al interpretar esa obligacién en el marco de
la normativa reguladora del transporte maritimo®, puede dar pie
a utilizar una nocién més amplia que la indicada. De esta mane-
ra, la nocién no quedarfa circunscrita a la idea de capacidad de
carga, sino que podria ser utilizada para determinar la solvencia
econbmico-financiera dela empresa para prestar el servicio. La
similitud tanto sectorial como del contenido de las obligacio-
nes previstas en ambos: casos (regularidad, continuidad, capaci-
dad, etc.) permitirfan avalar dicha solucién. ‘

En el caso enjuiciado por la citada Sentencia se imponia
como requisito para el otorgamiento de las autorizaciones para
explotar rutas sometidas a obligaciones de servicio phblico que el
armador se encontrara al corriente de las obligaciones tributarias
y con la Seguridad Social. A juicio del Tribunal, es posible la exi-
gencia de tales requisitos dado que ello puede ser un indicio para
demostrar a mis largo plazo que va a ser capaz de asumir la pres-
tacién de las obligaciones de servicio ptblico de una manera ade-
cuada, siempre y cuando tales exigencias se impusieran de una
forma no discriminatoria®.

De aceptarse esa posicidn para el -sector aéreo, seria posible
exigir entre los requisitos para operar en una ruta aérea someti-
da 2 las obligaciones de servicio piiblico que los -operadores
aéreos estuvieran al corriente en el pago de las obligaciones tri-
butarias y de la seguridad social, como elemento de capacidad
financiera que permite conocer indiciadamente que dicho trans-
portista estd en condiciones de poder asumir tales obligaciones.
Con ello se vendria a obtener un elemento indiciario de la capa-
cidad financiera del operador aéreo para hacer frente al cumpli-
miento de las obligaciones de servicio publico.

¥ Reglamento (CEE) 3577/92. ;
3 Bn esencia, STJUE de 20-2-2001 (Analir), fundamentos juridicos 47 a 51.
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La finalidad seria la misma que la que persigue la fianza de
explotacién a la que ya nos hemos referido, es decir, garantizar la
continuidad de la prestacién. Si el operador no puede hacer fren-
te a tales obhgacmnes tributarias y sociales, mal podri atender
con -éxito la prestacidén esencial que tiene encomendada.

3.2, Otras condiciones.

Aparte de las condiciones expuestas en los apartados anterio-
res y que estin contempladas expresamente por la normativa, las
obligaciones de servicio piblico pueden afectar a otros aspectos,
a tenor de la determinacién que realizan los diferentes Estados
miembros.

La calidad es una'de esas obligaciones de servicio piiblico que
suele aparecer en algunos servicios de interés econdmico general
o citada entre la documentacién relativa a estas cuestiones. For-
ma parte del propio concepto de una de las manifestaciones mas
relevantes de este tipo de servicios, el servicio universal. Sin
embargo, esta obligacién, como se ha sefialado, no s¢ encuentra
entre las expresamente reconocidas en el transporte aéreo. A pesar
de ello, podemos encontrar alguna referencia aislada y en algin
acuerdo que-las impone, lo que la convierte en algo puramente
anecddtico . Puede decirse que la calidad en la prestacidén del
servicio en el transporte aéreo en este caso particular viene deter-
minado por la configuracién global de las obligaciones y su per-
cepcibn por el usuario. En este sentido, los usuarios percibirin un
servicio de calidad en razén de circunstancias tan diversas como
el tipo de aparatos a utilizar, las frecuencias y horarios estableci-
dos, el porcentaje de cancelaciones existentes, unidos a otros fac-
tores subjetivos relativos a cdmo esos servicios son percibidos por

* Una de esas pocas referencias la encontramos en l2 imposicién y modifica-
cién por Francia de las obligaciones de servicio pfiblico en los servicios aéreos
regulares interiores de Guayana {2005/ C 83/02), DOUE de 5-4-2005, al prever
como expresién de esta obligacién que la compafifa pudiera almacenar refrigerados
todos los productos ultracongelados, congelados y refrigerados. -
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los .usuarios (por ejemplo, amabilidad o profesionalidad de los
empleados de la empresa).

Otra referencia que aparece en alglin que otro caso afecta a las
medidas de accesibilidad para personas con discapacidad. Suele ser
una referencia genérica en cuya virtud «la compafita aérea deberd ase-
ourarse de que se atiende en la medida suficiente a las necesidades de las
personas con discapacidad». En algln caso, también se puntualiza que
las medidas de seguridad deberin comunicarse de forma com-
prensible para los que tengan una discapacidad visual o auditiva. La
normativa comunitaria se pronuncia sobre los derechos de este
colectivo en el transporte aéreo tanto al hilo de la regulacidn gene-
ral que afecta alos pasajeros aéreos, como a través de disposiciones
especificas*. En tal sentido se impone a los operadores aéreos que
sus servicios den prioridad al transporte de las personas con movi-
lidad reducida y sus acompaiiantes, asi como preferencia en el dere-
cho a recibir atencién, lo antes posible, en caso de denegacién de
embarque, cancelacién y retrasos de cualquier duracién*

40 E] Reglamento (CE} 1107/2006 del Parlamenta europeo y del Consejo, de
5 de julio de 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad o movilidad
reducida en el transporte aéreo, Los deberes respecto a estas personas se imponen
tanto a los gestores aeroportuarios como a las compafifas aéreas. En concreto, la asis-
tencia a la que estin obligadas las compaiiias aéreas es: ) transporte de perros guias
reconocidos en cabina, con arreglo a las normativas nacionales; b) ademés del equi-
po médico, transporte de hasta dos aparatos de equipos de movilidad por personas
con d:scapamdad o movilidad redncida, incluidas sillas de ruedas eléctricas (previa
notificacién con una antelacién de 48 hotas y siempre que las limitaciones de espa-
cio a bordo del avién no lo impidan, y sometido todo ello a la aplicacién de Ia
legislicién pertinente en materia de mercancias peligrosas); ¢) comunicacién de la
informacién esencial relativa a los vuelos en formato accesible; d) realizacidn de
todos los esfuerzos tazonables para disponer los asientos conforme a las necesidades
de cada persona con discapacidad o movilidad redicida que asf lo soliciten, siem-
pre que los requisitos de seguridad y la disponibilidad lo permitan; € ayuda para
desplazarse a los servicios si es preciso, y f} cuando una persona con discapacidad o
movilidad reducida reciba la ayuda de un acompanante, la compaiifa aérea hard
todos los esfierzos razonables para offecer a la persona acompafiante un asiento
junto a la persona con discapacidad o movilidad reducida (Anexo II, en relacién
con el articulo 10 del Reglamento 1107/2006).

# Reglamento 261/2004 del Parlamento europeo y del Conse_]o, de 11 de
febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensacion y
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En otros casos, las citadas obligaciones afectan a cuestiones
generales destinadas a los pasajeros, como medidas sobre politica
comercial, obligando a que se un sistema informatizado de reser-
va o determinadas condiciones para garantizar la conexién con
otros vuelos o informacién general sobre itinerarios y horarios.
Hasta en alglin supuesto puede incluirse alguna medida de caric-
ter medioambiental, aunque limitindose a recordar que no pue-
den superarse los niveles de emisién permitidos.

Ahora bien, al margen de la constatacién de que en los dife-
rentes acuerdos por los que se imponen obligaciones de servicio
publico. existan algunas obligaciones que expresamente no son
citadas en el Reglamento (CE) 1008/2008, la cuestién tebrica
que se suscita es si un Estado miembro puede imponer obliga-
clones diferentes a las previstas en dicha norma.

En realidad, Ia Sentencia Analir citada se pronuncia tangen-
cialmente sobre esta cuestidn, al ‘entender que la obligacién de
estar al corriente de las obligaciones tributarias 'y fiscales deriva
de la existencia de otra obligacién si prevista expresamente, la
obligacién de capacidad del servicio. En otras palabras, el estar al
corriente en el pago de esas obligaciones serfa unindicio de la
capacidad de servicio, servitia para su constatacién, aunque fuera
indiciaria. Si el operador ro puede siquiera-afrontar tales obliga-
ciones serd una prueba de su falta de capacidad. En cualquier
caso, seria una especie de contenido implicito o derivado de la
obligacién principal predeterminada normativamente, en el
supuesto, la capacidad. Siendo ello asi, el razonamiento puede ser
extendido sin dificultad al resto de obligaciones. Los Estados
miembros pueden imponer, obligaciones de servicio pablico dife~

asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denepacién de embarque y de cancela-
¢ién o gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) 295/91. Este
Reglamento define a las personas con movilidad reducida como toda persona cuya
movilidad esté reducida a efectos de la utilizacién de un medio de transporte debi-
do a cualquier deficiencia fisica (sensorial o de locomocién, permanente o tempo-
ral) o mental, a su edad o a cualquier otra causa de discapacidad, y cuya situacién
necesite una atencién especial y la adaptacién a sus necesidades de los servicios que
se ponen a disposicidn de todos los pasijeros. ‘
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rentes siempre que guarden relacién con las previstas por la nor-
mativa comunitaria curopea. Con el razonamiento seguido en la
Sentencia Analir pueden extraerse las siguientes consecuencias
para el sector aéreo:

a) No cabe el establecimiento de obligaciones de servicio
piiblico diferentes a las previstas en la’ normativa cornunitaria des-
ligadas o que no guarden una relacién con las expresamente pre-
vistas en aquélla. '

b) Es posible puntualizar, matizar o desarrollar una obliga-
ciones de servicio piblico prevista en la normativa. Es decir, lo
que permite la citada sentencia es concretar el alcance de una
obligaciones de servicio piblico previamente determinada a nivel
comunitario, pero no crear una nueva.

Este planteamiento es coherente con el caracter restrictivo de
las obligaciones de servicio piiblico y su determinacién a nivel
comunitario, precisamente para que no se produzca una distor-
sién de ese mercado. '

4. Lapotestad tarifaria
4.1. Limitacion de la libertad de precios: su control administrativo

La liberalizacién del transporte aéreo trajo consigo la consa-
graci6n del principio de libertad en el establecimiento de las tari-
fas aéreas*2. Bstas se definen como «los precios expresados en euros o
en moneda local que se deben pagar a las compaitias aéreas o a sus agen-
tes u otros vendedores de billetes por el transporte de pasajeros en los
servicios aéreos y las condiciones de aplicacién de dichos precios, incluidas
la vesmuneracion y las condiciones ofrecidas a la agencia y otros servicios

12 Sobre la conformacién tradicional de la potestad tarifaria en los servicios
pitblicas las obras clisicas de Garcla DE EnTERRIA, B., «Sobre la naturaleza de la
tasa y de las tarifas de los servicios pablicoss, RAP,n.” 12, 1953, pp- 129 y s5.; ARINO
ORTIZ, G., Las tarifas de los servicios peiblicos, IGO, Sevilla, 1976; TORNOS Mas, ].,
Régimen juridico de la intervencidn de los poderes piiblicos en relacién con los precios y las
tarifas, Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, Zaragoza, 1982.



4. Lapotestad tarifaria 95

auxiliares» 3. Esa libertad, tanto antes como ahora, no afectaba a
las tarifas impuestas por razén de servicio piiblico. Estas quedan
sometidas al control y aprobacion de la Administracidén pablica,
manifestindose en forma de tarifa maxima*. Es decir, la tarifa
aérea como obligacién de servicio piblico no queda al albur del
mercado, al igual que el resto de obligaciones de este tipo®.

Tal y como se adelanté en el capitulo anterior, la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 11 de abril de 1989 (Ahmed Saeed Flu-
greisen), recaida sobre un supuesto de tarifas aéreas, declard que
las normas del Tratado no son contrarias «a gue se limitert los efec-
tos de la competencia, en la medida en que ello sea indispensable para
realizar una misidn de interés general impuesta a los transportistas
aéreos...». Ello serd posible, a juicio del Tribunal, esiempre y cuando
la naturaleza de esta misién y su repercusion sobre la estructura de las
tarifas estén establecidas claramente».

Los diferentes actos de imposicién de las obligaciones de
servicio piblico ponen de relieve que las tarifas impuestas se esta-
blecen con el caricter de maximas («un vuelo de ida entre... deberd

‘

* Articulo 2, apartade 17, del Reglamento (CE) 1008/2009. En relacién con
la disposicidn anterior, RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, S., La liberalizacidn del
tramsporie aéreo..., op. cit., pp- 160 y ss. Explicando la evolucién acontecida en los dife-
rentes paquetes de medidas liberalizadoras sobre esta cuestién, GOMEZ PUENTE, M.,
Detecho Administrativo Aerondntico, op, cit., pp. 396 y ss. La reforma ha suprimido Ta
referencia a la posibilidad de los Estados miembros de establecer mecanismo de
registro de las tarifas, siendo ahora la preocupacién que el precio sea real e incor-
pore tedos los impuestos, recargos, cinones que se le aplica de modo que la infor-
macién suministrada al cliente sea fidedigna.

* Articulo 21.b) del Reglamento (CE) 1008/2008 —antes, art, 1.2.b) del
Reglamento (CEE) 2409/92—.

5 Sobre los cambios generados por Iz liberalizacién sobre esta potestad, con
caricter general, VILLAR. ROJAs, E J., Tarifas,. tasas, peajes y precios administrativos.
Estudio de su naturaleza y réginien juridico, Comares, Granada, 2000; ARIR0 ORTIZ, G.
(ed.), Precios y tarifas en sectores regulades, Comares, Granada, 2001; TORNOS
Mas, J., dLa intervencion piblica sobre los precios de los servicios. Tasas, tarifas, pre-
cios regulados y potestad de ordenacidén general de precioss, Estudios de Derecho
Piiblico Eeondmico. Libro homenaje a Sebastidn Martin-Retortillo, op, dt., pp. 649 v ss.;
ident, «Regulacién de precios y tarifase, en Derecho de la Regulacién Econdmica, t. I,
op. cit., pp. 537 y ss.
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costar come mdximo...»; «la tarifa completa de ida, en clase turista en las
rutas... ascenderd como mdximo a...»; «estas tarifas serdn como mdximo
de...»; «el precio de un billete de ida y vuelta... no podrd exceder de...»).
Esas tarifas pueden ir referidas tanto. al transporte de pasajeros
como al de carga. En el caso de las tarifas para los pasajeros, se
pueden recoger tarifas especiales dirigidas a determinadas «catego-
rias de pasajeros», tales como menores o mayores de una determi-
nada edad, estudlantes pérsonas con discapacidad o res1dentes en
determinadas zonas

Igualmente, suele incluirse un sistema de revisién de dichas
tarifas para el caso de variaciones en los costes. En tal sentido se
dispone que «en caso de incremento anormal, imprevisible y ajeno a la
voluntad de las compaiifas de los elemtentos de coste que afecten a la pres-
tacién de los servicios aéreos, estas tarifas mdximas podrin aumentarse en

roporcién al incremento registrador. En otros casos.se prevé una revi-
sién al afio sobre la base de la evolucién anual del mdlce de pre-
cios al consurno

En Espafa los, acuerdos por los que se han 1mpuesto las obh—
gaciones de servicio piblico en el transporte aéreo en el trifico
interinsular canario y balear adoptaron, en un principio, el siste-
ma tradicional de tarifas méximas para cada ruta aérea, al igual
que la ruta Almeria-Sevilla. Sin embargo, dicho sistema se ha sus-
tituido por otro.de starifas de referencias, ;supone ello un abando-
no de las tarifas maximas?

. o

4 TORNOS MAS propone hablar de «preco regulador cuando «es el poder pibli-
co {Administracién o Autoridad independiente reguladora) con el fin de garantizar
al usuario la prestacién de un servicio econdmico de interés general en condicio-
nes asequibles, o bien con el fin de garantizar a una entidad prestadora de un servi-
cio de interés general el acceso a una red que constituye una infraestructura impres-
cindible para llevar a cabo la actividad prestacionals, precisando al respecto que
scuando se fija un precio regulado la Administracién (o la Autoridad Administrativa
Independiente) ejerce una potestad reguladora de caricter general que se le atribu-
ye con caricter temporal. La voluntad del ordenamiento es que el precio se fije por
el mercado, pero hasta tanto’éste no funcione correctamente se impone a la
Administracién el deber de fijar el precio del servicio final o el acceso a una red de
utilizacién necesaria» (TORNOS Mas, J., «La intervencién piblica sobre los precms
de los servicios...», op. dt., pp. 659-660).
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4.2. El caso espaiiol: de tarifas maximas a tarifas de referencia

El sistema de tarifas méximas inicialmente establecido y segui-
do mayoritariamente por los diferentes Estados miembros se ha
sustituido en nuestro pais por un sisteina de tarifas de referencia.
El propio Acuerdo que impuso las obligaciones de servicio publi-
co en el transporte aéreo en las islas Baleares del afio 2003 ya
autorizaba al Ministerio de Fomento para convertir ‘las tarifas
méximas en un sistema de tarifas flexibles¥. Ese cambio se pro-
dujo mediante Ja Orden FOM/1085/2008, de 7 de abril®. La
justificacion esgrimida por dicha disposicién fue que el sistema
tarifario se ha mostrado «insatisfactorio para la demanda de movilidad
de los. ciudadanos... A pesar de que el mercado aéreo interbalear sigue
siendo de libre acceso, la pequefia dimension del mismo y la no contem-
placion en dicho Acuerdo de un sistema de precios flexible que introdu-
Jjese una estructura tarifaria similar -al-estandar de cualguier mercado
abierto, no ha incentivado. que nuevas compadias entrasen en él y que sus
propias fuerzas llevasen:a un comportamiento competitivo que fcworecze-
se una. aplzcaaan was flexible de las mismas».

Por su parte él Acuerdo que impuso obligaciones de servicio
pablico en el trifico aéreo interinsular canario en el afio 2006
declara en su preimbulo que e propone modificar el actual sistema
de tarifas méximas contempladas en el anterior Acuerdo (1998) por un
sistema de tary%s Slexibles que permita a las compamas adecuar su’ poli-
tica de prétios a las necesidades realés de los usuarios siguiendo los prin-
cipios establecidos en el Reglamento 2409792 del' Consefo sobre tarifas
y fletes de los servicios aéreos, potenciando asi mismo una mayor pro-

4 Apartado 2.2 del Acuerdo del Goblemo de Ia Nac1on de 21 de nov:embre
de 2003 por el que se declaran obligaciones de servicio plblico en rutas aéreas
entre las islas Baleares. En concréto dicho Acuerdo prevé: «Las tarifas mdxinas esta-
Dlecidas ent este apartado podrin ser convertidas por el Ministro de Foinento, previo informe
de la Comisién Mixta, en tarifas de referencia, con wunos mdrgenes de fluctuacion que serin
determtittados en funcidn de las conditiones competitivas del mercado».

% Orden FOM/1085/2008, de 7 de abril, por la que se sustituye el sisterna de
tarifas maximas por tarifas de referencia en las obligaciones de servicie pablico en
rutas aéreas entre las islas de Baleares (BOE n.® 95, de 10 de abril de 2008).
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ductividad de su flota mediante una mas adecuwada utilizacion temporal
de la mismap,

De ser ciertas las razones esgrimidas en los preimbulos trans-
critos, todos los males del transporte aéreo interinsular se acha-
can a la rigidez del sistema tarifario. Ello provocaria la genera-
cién de un mercado poco atractivo para que se instalen nuevos
operadores, la falta de ajuste a las necesidades de los usuarios o,
en fin, la.ineficacia en la utilizacidn de las aeronaves. Ahora bien,
para comprender el funcionamiento de esa tarifa de referencia
debe tenerse en cuenta la diversidad que presenta la potestad tari-
faria en el ambito aéreo.

El primer problema que aparece es la falta de uniformidad con-
ceptual a la hora de definir esas tarifas de referencia. Para el caso
de las rutas interinsulares Canarias se define como «la tarifa mds baja
sin condiciones, cwyos precios, se encuentran establecidos» en el propio
Acuerdo que impone las obligaciones de servicio publico; mientras
que la Orden FOM del afio 2008 citada que sustituye el sisterna
de tarifas méximas por el de referencia para el trifico interinsular
balear las define en cambio como «las tarifas sometidas al control del
Estado a partir de las cuales, las compaiitas podrian establecer las tarifas fle-
xibles, sociales y promocionales de caracter comercialy. Esta segunda defi-
nicion se ajusta mejor a la finalidad de esta tarifa de referencia,
cuyas caracteristicas son: a) es una tarifa que se fija administrativa-
mente por el poder pablico, y b) supone un umbral a partir del
cual se van a fijar el resto de tarifas, dentro de unos limites. |

A partir de esa tarifa de referencia se pueden establecer el res-
to de tarifas. De esta forma, la «tarifa flexibler seria aquella que
podria superar la tarifa de referencia respetando una serie de limi-
tes. Uno de ellos es la imposibilidad de superar en un 25% la
tarifa de referencia; otro limite es que el ntunero de plazas ocu-
padas por vuelo con este tipo de tarifas no puede superar el 50%
de las plazas ofertadas*®. Para que los operadores aéreos que pres-

# Este es un requisito comtin que afecta tanto a las tarifas aéreas interinsulares
canaria y balear, En la ruta Almeria-Sevilla se contenpla la posibilidad de realizar
tarifas promocionales sobre la tarifa mixima aprobada. -
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tan sus servicios en estas rutas puedan establecer estas tarifas
deben solicitarlo a la Direccién General de Aviacion Civil.

Asimismo, tal y como ocurre en la mayoria de los acuerdos
por los que se imponen obligaciones de servicio ptblico en otros
Estados miembros, las compaiifas aéreas deberdn establecer «fari-
fas sociales» dirigidas a determinadas categorias de pasajeros, tales
como jévenes menores de una determinada edad, personas que
hayan cumplido los sesenta y cinco afios, equipos federados en
competiciones oficiales en el dambito de la Comunidad Autdno-
ma, estudiantes umiversitarios, enfermos e, incluso, por familia
numerosa. En este caso, la tarifa de referencia sirve de limite para
practicar un porcentaje de deduccidén sobre la misma, porcentaje
que puede ser igual para todos o variar segin el beneficiario®.

Por su parte, las «farifas promocionales» son aquellas de caricter
comercial que pueden incorporar prestaciones o servicios adicio-
nales a los de la tarifa de referencia en las condiciones previstas por
la compaiiia, pudiendo incluir un limite minimo de deduccién®'.

4.3. Competencia y procedimiento de aprobacion.
La revision de las tarifas

Las tarifas de servicio piblico expuestas se encuentran some-
tidas a un procedimiento de control administrativo previo a su

0 Para esta clase de tarifas existen diferencias entre las aplicadas en Canarias y
Baleares, tanto por los beneficiarios como por los porcentajes de descuento. Asi, en
Canarias los jévenes beneficiarios lo son hasta los veintidds afios, mientras que en
Baleares lo son hasta los veinticuatro. Sin embargo, en Canarias existe un descuento
para los jovenes universitarios menores de veintiséis afios residentes en islas no capi-
talinas, previsién que no existe para Baleares. Por su parte, ¢l porcentaje de deduccién
en Canarias para este tipo de tarifas es del 10% en todos los casos, mientras en Baleares
se gradiia segiin el colectivo al que va dirigido (20% para jovenes y mayores de sesen-—
ta y cinco afios; 10% para equipos federados y enfermos). En el caso de la ruta
Almeria-Sevilla no contempla otras reducciones para determinados colectivos, annque
recuerda las bonificaciones que deben aplicarse en materia de familias numerosas.

31 En el caso del wifico interinsular canario el importe de la deduccion res-
pecto de la tarifa de referencia se fija en un minimo del 10%; sin embargo, para ¢l
trifico interbalear no se establece limite alguno.
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aplicacion. La' técnica utilizada es el registro o inscripcidn de las
tarifas ante la Direccién General de Aviacion Civil*:. Aunque
aparentemente la utilizacién de las expresiones citadas puede
hacer pensar que es un mero deber de comunicacién, la actua-
cién de la Administracién es de auténtica aprobacién de tales
tarifas%®. Dicho control administrativo tiene por objeto compro-
bar su adecuacién a los limites predeterminados en el marco de
las obligaciones de servicio piiblico impuestas 3,

El dinamismo de este sector econémico tiene su reflejo igual-
mente en el sistema de aprobacién, tanto por el plazo previsto,
en dias, como por el sentido estimatorio del silencio. De esta for-
ma, para las tarifas de referencia, flexibles o sociales, se entende-
rin aprobadas si transcurren quince dias naturales antes de la
entrada en vigor si la Administracién no contesta expresamente.

Los requisitos se suavizan alin mds para el supuesto de las
denominadas tarifas promocionales de caricter comercial, que. tan
sblo deben ser registradas con una antelacién minima de 48 horas
antes de su entrada en vigor, entendiéndose aprobadas si no exis-
te una resolucién expresa en sentido contrario. '

Las tarifas entrarin en vigor una vez aprobadas, expresa o pre-
suntamente, y serin comunicadas a los gobiernos de los territo-
rios afectados. Estas tarifas estarin en vigor con cardcter indefini-
do, salvo que se hayan aprobado para un petiodo determinado.

'

52 Epy este sentido el apartado 2.4 del Acuerdo del afio 2006, por el que se
imponen obligaciones de servicio piblico en el trafico aéreo interinsular canatio, y
¢l apartado 2.4 de la Orden FOM/ 1085/2008, por ¢l que se establece el sistema de
tarifas de referencia para el tedfico aéréo interinsular balear. Segin tales disposi-
ciones, 1as tarifas de referencia que vayan a aplicar los operadores aéreos, aunque
éstas son predeterminadas por la Administracién, deben ser también objeto de ins-
cripcién. o o ‘ .

53 Las tarifas «se emtenderdn aprobadas si transcurren quince dias», sefialan los
Acuerdos por los que se imponen tales obligaciones. ' : b

5 Asi se expiesa en el apartado 2.4 del Acuerdo’del afio 2006, por el que se
imponen las obligaciones de servicio pablico en ¢l trifico interinsular canario.
Ninguna previsién similar aparece en cambio en el Acuerdo del afio 2003 para el
trifico interbalear,
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Por otra parte, esas tarifas pueden ser objeto de modificacion,
cambio que ‘tendri que ser aprobado por la Administracién. En
este sentido se prevé que la Administracién proceda en ¢l mes
de enero de cada afio a la revisién de las tarifas de referencia
establecidas. Esa revision se realizari a peticién’ de las compaiifas
aéreas que operen en las rutas sometidas a las obligaciones de
servicio piblico. La revisién consistird en trasladar a tales tarifas
los efectos de la aplicacién del correspondiente incremento
anual del Indice General Nacional del Sistema de . Precios al
Consumo sobre los costes directamente afectados por tal varia-
cion. Estos costes se estiman en un 73% de la totalidad de la
estructura de costes de una compafiia aérea®. A su vez, los incre-
mentos autorizados en las tasas aeronduticas (aterrizaje, ‘aproxi-
macion y ayudas a la navegacién aérea) porlas Leyes de Presu-
puestos Generales del Estado se trasladardn igualmente a la tarifa
de referencia. Este incremento se limita hasta un maximo del 4%
de participacién en la estructura de costes para cada una de las
tasas afectadas®®

También se prevé una medida para compensar el denomina-
do riesgo imprevisible. De esta forma, se podrin también revisar
las tarifas de referencia cuando se produzcan subidas anormales
por causas imprevisibles a_]enas a los transportlstas en proporcién
ala sublda experlmentada

5 Apartado 2.2 de la Orden FOM/1085/2008 (Baleares) 'y apartado 2.2 del
Acverdo de 2 de junic de 2006 (Canarias), Aqui vuelve a aparecer otra diferencia
que introduce confusién, dado que en el la Orden citada se encomienda al
Ministerio de Fomento la revisién de tales tarifas, mientras que en el Acuerdo del
afio 2006 se atribuye esa competencia a la Direccidn General de Aviacién Civil,
precisidn esta Gltima que también aparece en la ruta Almeria-Sevilla.

+% Apartado 2.2 del Acuerdo de 2 de junio de 2006 {Canarias). Este limite ha
desaparecido para el caso de Baleares después de 1a nueva redaccién dada al aparta-
do 2 del Acuerdo de 21 de noviembre de 2003 por Orden FOM/1085/2008.

57 Apartado 2.2 del Acuerdo de 21 de noviembre de 2003 seglin redaccidn
dada por Orden FOM/1085/2008 v apartado 2.2 del Acuerdo de 2 de junio de
2006 (Canarias).
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4.4. Ladeficiente configuracion de la potestad tarifaria
como obligaciones de servicio piiblico

La configuracién de las tarifas aéreas como obligaciones de
servicio publico pone de manifiesto algunos problemas.

En primer lugar, tal y como se ha ido sefialando, la falta de
uniformidad en su tratamiento. Esto se pone de relieve en la dife-
rencia de los conceptos utilizados, los limites establecidos o los
beneficiarios de algunas de las tarifas.

En segundo lugar, la confusa utilizacion de la propia idea de
ctarifa de referencia». Con ésta, a tenor de lo expresado por la
Administracidn, se pretende superar el sistema de tarifas maximas,
bastante extendida en los acuerdos por los que se impone tales
obligaciones, para hacerlas mis flexibles, incluso, para atraer a
nuevos operadores aéreos. Ahora bien, esas tarifas de referencia
también operan como limite a partir de los cuales se configuran
el resto de tarifas que no son libres. Por tanto, lo que permiten
es una orquilla 0 margen de actuacidn a favor de los operadores
aéreos que explotan rutas sometidas a obligaciones de servicio
publico. Siguen siendo por ello, también tarifas maximas. No tie-
nen nada que ver con los denominados precios de referencia que
operan en algunos sectores econdmicos. Estos precios no son
obligatorios, aspecto contrario a estas tarifas que deben ser res-
petadas por los operadores aéreos®. La denominada «tarifa de
referencia» en el sector aéreo sigue siendo una limitacién al prin-
cipio de libertad en la fijacién de las tarifas aéreas que limita la
capacidad del operador otorgando una cierta libertad dentro de

8 Como sefiala E J. ViLLAR ROJAS «los precios de referencia o indicativos son ague-
ilos que la Administracién fija, para determinados sectores, como guia o referencia para las
enipresas, pero to son obligatorioss [Tarifas, tasas, peajes y precios administrativos (Estudio de
su naturaleza y régimen juridico), op. dt., p. 85]. La Directiva 2006/123/CE del
Parlamento europeo v del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servi-
cios en el mercado interior, prohibe el uso de los precios de referencia, dado que
s6lo admite un sistema de tarifas maximas o minimas cuando concurren una serie
de requisitos (no discriminacion, necesidad y proporcionalidad) —art. 15—.
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unos mirgenes. Esto nos pone en contacto con el siguiente pro-
blema, el de su naturaleza juridica.

En efecto, las tarifas aéreas, incluso en su modalidad de tari-
fas de referencia, son tarifas determinadas administrativamente,
incluso, las propuestas por las compafiias aéreas respetando los
limites fijados por la Administracién. De esta forma, tal y como
sefiala VILLAR ROJAS, se trata de prestaciones patrimoniales de
caricter publico -(art. 31.3 CE)*. En particular cuando apare-
cen en el transporte aéreo, afirma el autor, «su régimen juridico
es andlogo a la potestad tarifaria cldsica de los servicios pitblicos: la
Administracidn fija esas tarifas mdximas, tiene la facultad de revisar
anualmente su cuantia segin el indice de precios al consumo y se
admite la aplicacion del riesgo imprevisible como garantia del equili-
brio econdmico financiero del operador ©. Todos estos aspectos han
aparec1do en el régimen juridico de las tarifas aéreas expuesto.
Si ello es asi, es notorio que el actual sistema no respeta, ni
considerando la reserva de ley relativa de ley existente para
configurar estas prestaciones, una minima cobertura de los ras-
gos esenciales de estas prestaciones, dejadas de la mano de la
Administracién por completo. La Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de octubre de 2004 va en esa linea, al afirmar que
«es manifiesta la adecuacion de la tarifa aeroportuaria al concepto legal
de tasas, derivada de la nota de la coactividad que impera en su apli-
cacién, como consecuencia del monopolio de hecho que ejerce actual-
mente AENA» (F] 2.°). ‘

? ViLLar Rojas, B J., Tarifas, tasas, peajes y precios administrativos (Estudio de su
naturaleza y régivien juridico); op. cit., in toto, especialmente pp. 65 y ss. Con un plan-
teamiento distinto en algunos aspectos, TORNOS MAS, ]., «La intervencidn piblica
sobre los precios de los servicios. Tasas, precios regulados y potestad de ordenacién
general de precioss, en Estudios de Dereclo Pitblico Econdmico. Libro homenaje al Prof
Dr. D. Sebastidn Martiu-Retortillo, op, ¢it. pp. 649 y ss.; idews, «Regulacién de prcc1os y
tarifass, en Derecho de la Regulacién Econdmica, t. 1, op. cit., pp. 537 v ss.

0 VILLAR RQ)As, E J., «Las tarifas v el hecho insulars, en Precios y tarifas en sec-
tores regulados, Comares-Fundacién de Estudics de Regulacién, Granada, 2001,
p. 230.
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5. Provisionalidad de las obligaciones

La adopcién de obligaciones de servicio pablico es algo
excepcional y, en consecuencia, limitado en el tiempo. Se confia
en que la situacién de deficiencia en la provisién de los servicios
aéreos, en este caso, pueda ser corregida en el futuro, esperando
én un fortalecimiento del mercado. Las obligaciones de servicio
publico son, desde esa perspectiva, un mal menor, algo provisio-
nal con el que afrontar coyunturalmente esa deficiencia de servi-
cios. Con este entendimiento no puede resultar extrafio que se
fije un limite temporal para la vigencia de tales obligaciones.

Esos limites se configuran con el caricter de miximos. De esta
manera, las obligaciones deben ser impuestas por el tiempo nece-
sario para atender esa deficiencia, pero sin superar los plazos
mximos establecidos por la normativa ® Esos limites dependen,
sin embargo, de la forma en que se hayan asumido las obligacio-
nes. Por ahora basta sefialar y que las obhgaaones pueden asu-
mirse de forma d1ferente

I3

La primera de esas vias es a través del mismo titulo habilitan-
te que permite la prestacién de los servicios aéreos. Todos los
operadores aéreos podrian asumir tales obligaciones si desean
operar en la ruta en que se han impuesto aquéllas. En este
supuesto todos los que operen la ruta deben asumir esas obliga-
ciones. La segunda es mediante un contrato adjudicado median-
te concurso. Dependiendo de esta distinta via, el plazo miximo
en que pueden mantenerse tales obligaciones varia.

En el primer supuesto, la normativa no establece ninguna
referencia temporal. Esto podria dar lugar a pensar que, ante esa
omisién normativa, el plazo puede ser superior al anterior. La jus-
tificacién vendria dada por la circunstancia de que en esa ruta
cualquier operador puede prestar sus servicios, siempre que acep-
te aquellas obligaciones. No existe limitacién del niimero de ope-~
radores aéreos. Sin embargo, la Comisidén europea ha sido mis

& Articulo 16.9 del Reglamento (CE) 1008/2008.
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restrictiva y ha defendido que en este caso el plazo maximo seria
de un afio. Asi lo entendid en la Decisién de 23 de abril de 2007
(2007/332/CE), en relacién con el Reglamento (CEE) 2408/92,
al sefialar que «la Comisién considera que, no obstante, en.-tales cir-
cunstancias, el cumplimiento del principio de proporcionalidad deberia
conducir a que no pueda exceder de un afio el perfodo en que la explo-
tacidn deba garantizarse de forma continua, con el régimen de obligacio-
nes de servicio piblico previsto por el articulo 4, apartado 1, letra a)
(apartado 44 de la Decisidn).

La solucién adoptada por la Comisién, entre otros aspectos,
vino motivada por la pretension de Italia de que las compaiiias
que operaran en la ruta de Cerdefia debfan garantizar las obliga-
ciones impuestas por un perfodo minimo de treinta y seis meses
consecutivos; posicién que rechazé la Comisidn justificindolo en
que una limitacién de ‘esa duracién de esa entidad sélo estaba
prevista cuando se recurriera a la via del contrato antes aludida.
En consecuencia, el establecimiento de un plazo superior a ese
afio cuando se utilizaba la primera via (asuncién voluntaria)
resultaba desproporcionada.

Lo cierto es que en pocas ocasiones los acuerdos que impo-
nen las obligaciones de servicio plblico establecen una limita-
cién temporal. Lo normal, por el contrario, es que no se espe-
cifique nada al respecto. No obstante, pueden encontrarse
algunos ejemplos aislados. Asi, el previsto en relacién con algu-
na ruta aérea en Grecia, realizado en los siguientes términos:
«eon arreglo a lo dispuesto en la letra ¢) del apartado 1 del articulo 4
del Reglamento (CEE) n.° 2408/92, cualquier compaiifa aérea que se
proponga prestar servicios en las rutas mencionadas habrd de garanti-
zar que lo hard durante al menos doce meses consecutwos» 2 o el
acuerdo que impuso tales obhgacmnes en algunas rutas en Fin-
landia, que lo hizo de la siguiente manera: «la compaiifa aérea que

 Imposicién de obligaciones de servicio piiblico en las lineas aéreas regulares den-
wo de Grecia con arreglo al Reglamento (CEE) 408/92 del Consejo (2002/C 164/06),
DOUE de 10-7-2002. En sentido idéntico en cuanto al plazo, la imposicién y modi-
ficacién por Francia de las obligaciones de servicio piblico en los servicios aéreos
regulares interiores de Guayana (2005/C 83/02), DOUE de 5-4-2005.
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tenga la intencion de efectuar el transporte aéreo en la ruta considera-
da deberd dar garantias de que va a realizar los vuelos de acuerdo con
estas obligaciones de servicio pitblico al menos hasta el final del mes de
octubre de 2006» %,

La regulacién vigente tampoco resuelve esta cuestidén, aun-
que se ve la mano de la Comisién en relacién con la precisién
introducida en el articulo 16.11 del Reglamento (CE)
1008/2008. En este caso se ha establecido que si en el plazo de
doce meses desde que se impusieron las obligaciones de servi-
cio piblico no se presta servicio alguno por parte de los ope-
radores aéreos, se considerard extinguida dichas obligaciones.
Esta previsidon puede dar a entender que se ha acogido la inter-
pretacién de la Comisién al entender que el plazo de los doce
meses seria el limite temporal para la vigencia de las obligacio-
nes de servicio pablico por la via general, la abierta a todos los
operadores.

La normativa tan sélo establece una referencia temporal en el
segundo de los supuestos (concurso), limitando la duracién del
contrato a un maximo de cuatro afos, después de que tras la
reforma se elevara a un afio mis ese limite. Es decir, [a duracién
de ese contrato no puede ser superior a dicho plazo.

En el caso de recurrir a la via del concurso para la adjudica-
cidon del contrato de prestacion del servicio, €l plazo miximo
seria de cuatro afios, plazo que sube hasta los cinco afigs en el
caso de que afecte a regiones ultraperiféricas®. ‘

En el supuesto de que se utilice la via de la adjudicacién por
el procedimiento de urgencia, segin se expondri, el plazo méxi-
mo de duracién seria de siete meses no renovables®.

® Imposicién por Finlandia de una obligacién de servicio publico al transporte
aéreo regular en la ruta Helsinki-Varkaus {2005/C 2004/07), DOUE de 20-8-2005.

“ Articulo 16.9 del Reglamento (CE) 1008/2008. .

% Articulo 16.12 del Reglamento {CE) 1008/2008.
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6. La posicidén de los pasajeros en relacion
con tales obligaciones

El usuario de un servicio aéreo de transporte sujeto a obli-
gaciones de servicio ptiblico no ve mermado los derechos que
Ja legislacién general le confiere como pasajero aéreo. En con-
secuencia, independientemente de las consecuencias que deri-
ven para el operador aéreo en los supuestos de incumplimien-
to de dichas obligaciones, los pasajeros aéreos podrin ejercer
aquellos derechos como cualquier otro. Esto afecta especial-
mente a las situaciones de denegacién de embarque contra su
voluntad, cancelaciones de vuelo o retraso de los mismos, en los
términos regulados en el Reglamento (CE) 261/2004 del Par-
lamento europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por
el que se establecen normas comunes sobre compensacidén y
asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacidn de
embarques y de cancelacién o gran retraso de los vuelos, y se
deroga el Reglamento (CEE) 295/91. Algunos acuerdos que
imponen las obligaciones de servicio pfiblico se encargan de
realizar esta precisién para despejar cualquier tipo de duda sobre
esta cuestion.

La citada normativa define las diferentes anomalias en la pres-
tacidén del servicio y los derechos que tienen los pasajeros al dar-
se tales circunstancias. De este modo, el Reglamento configura
qué debe entenderse por denegacidon de embarque o la negativa
a transportar pasajeros en un vuelo pese a haberse presentado al
embarque en las condiciones exigidas, salvo que concurran algu-
nas causas justificadas que permitan denegarlo¥. Por su parte, se

% La STJUE de 10 de enero de 2006 (asunto C-344/04) declard conformes a
Derecho los articulos 5, 6 y 7 del citado Reeglamento, que habian sido objeto de
impugnacién.

87 Un anilisis de estas sitraciones en Lozano ROMERAL, D. L., «Transporte
aéreo, El contrato de transporte. Derechos y deberes. La sobreventa. Las indemniza-~
clones por retraso. Especial consideracién de los minusvilidos. Responsabilidad civil
y seguros», Réginten juridico del transporte aéreo, op. cit., particularmente pp. 304-310.
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produciri una cancelacién cuando no se realice el vuelo progra-
mado en el que habia reservada al menos una plaza®

Dependiendo de tales circunstancias, el pasajero disfrutard de
unos derechos u otros; 0 la combinacién de varios de ellos. Esos
derechos son el derecho a una compensacién econdmica; el
reembolso del billete o tin transporte alternativo; el derecho de
asistencia {cornida, refrescos, alo_]almento transporte), y el derecho
de recibir informacion. -

El primer informe elaborado por la Comisién europea sobre
la puesta en prictica del citado Reglamento pone de manifiesto -
algunos de los problemas ocasionados®. Aparte de la imprecisién
de dicha norma en algunos aspectos y su ejecucién ineficaz por
parte de algunos Estados miembros, también aparece la picares-
ca de algunas compaiifas aéreas a la hora de calificar e informar
sobre las condiciones de un vuelo, por gjemplo, considerando un
retraso lo que es una auténtica cancelacién, al objeto de evitar
las indemnizaciones. El caso extremo es, 51mp1emente no asumir
sus obligaciones de cara al pasajero. Lo mis grave es que esto
sucede ante la pasividad de las autoridades administrativas que no
establecen’ mecanismos claros de reclamacién y no ejercen las
potestades sancmnadoras ante -estas pricticas sistematicas de
incumplimientos™. -

8 La STJUE de 10 de julio de 2008 (asunto C-173/07) ha precisado que el con-
cepto de avuelos utilizado a los efectos de la aplicacién de esta normativa debe ser
interpretado en el sentido de que no se aplica en el caso de un vigje de ida y vuelta
en el que los pasajeros que hayan partido inicialmente de un aeropuerto situado en el
territorio de un Estado miembro sujeto a las disposiciones del Tratado CE regresan a
dicho acropuerto mediante un vuelo con salida desde un acropuerto situado en un
pais tercere. La circunstancia de que el vuelo de ida y el vuelo de vuelta sean objeto
de una Ginica reserva carece de incidencia en la interpretacién de dicha disposicién.

® Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo de con-
formidad con el articulo 17 del Reglamento (CE) 261/2004 sobre el funciona-
miiento v los resultados del presente Reglamento, por el que se establecen normas
comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denega-
cién de embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos, COM (2007) 168
final, de 4-4-2007.

7 E]Tribunal de Justicia condend a varios Estados por no haber establecide un
régimen sancionador frente al incumplimiento de esta normativa, por ejemplo,
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7. La garant:a del cumphmlento de las obhgamones.
 diversidad de instrumentos. En especial,
el régimen sancionador

El Derecho comunitario europeo, una vez que establece el
marco en el que las obligaciones de servicio pubhco pueden
imponerse, no se preocupa por, ‘especificar los mecanismos en vir-
tud de los cuales se garantiza el cumpliniento efectivo de aque-
Has obligaciones. Fsta cuestién queda en manos de los diferentes
Estados miembros, los cuales articulan los instrumentos que sean
adecuados’ para garantizar aquel cumplimiento y,.en definitiva,
para que los servicios puedan desarrollarse correctamente. Den-
tro de tales instrumentos aparecen las cldsicas técnicas de policia
administrativa u -ordenacién, tales como el establecimiento. de
deberes de:colaboracidn, la labor inspectora de la Administracién
o el eJerc1c1o de la potestad sancionadora.

En cuanto al establecimiento del deber de colaboracmn en
algunos supuestos se impone a los operadores aéreos que explo-
tan rutas sometidas a obligaciones de servicio piablico el deber
de remitir informes periddicos, del estilo de «la compafifa aérea
que preste el servicio en la lfnea (...) deberd presentar un informe tri-
mestral al Gobierno provincial de {...) sobre el cumplimiento de las pre-
sentes obligaciones de servicio pitblicos”'. Otro ejemplo similar nos lo
proporciona los acuerdos por los que se imponén estas obliga-
ciones en nuestro pais: «as comparifas aéreas deberdn presentar ante
el Ministerio de Fomento los resultados estadisticos de cada temporada
un mes después de su conclusion y, en particular, datos periddicos para
cada una de las rutas sometidas a las obligaciones de servicio piiblico
relativos a la evolucién del trdfico, niimero de pasaferos transportados
vielos realizados, asi como datos relativos a ingresos de pasaje que. per-

SSTJUE de 19,clle abril de 2007 (asunto C-264/06), que condend al Gran Ducado
de Luxemburgo, y de 14 de junio de 2007 (asunto C—,333/06), que condend.a
Suecia.

7 Comunicacién de Ia Comisién sobre i 1mp051c10n de obhgaclones de servi-
cio pablico a los servicios aéreos regulares entre Mariehamn y Stockholm/Arlanda
{2002/C 164/07, DOUE de 10-7-2002).
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mitan determinar el cumplimiento de lo establecido en este Acuerdor ™.
La finalidad de este deber de informacién es que la Administra-
cién tenga un conocimiento exacto sobre el nivel de cumpli-
miento de las diferentes obligaciones, 1o que permitird también
evaluar la necesidad de mantenerlas o ajustarlas. Otra modalidad
de este deber de informacidn se refiere al preaviso de seis meses
para poder abandonar la prestacién del servicio, tal y como ya se
ha adelantado. Por supuesto, el cumplimiento de estos deberes lo
es sin perjuicio de la informacién que puede requerir la propia
Administracion.

Junto a este deber de colaboracidn se encuentran los poderes
administrativos para verificar el cumplimiento de estas obligacio-
nes. Los mecanismos a utilizar son tanto el ejercicio de la potes-
tad de inspeccién como la creacidén de Grganos especificos que
supervisen el nivel de cumplimiento de las citadas obligaciones.

En el 4mbito de la Administracién aeroniutica espafiola corres~
ponde a la Direccién General de Aviacion Civil, dentro del Minis-
terio de Fomento, el ejercicio de la potestad inspectora sobre las
obligaciones de servicio piiblico, entre otros miltiples aspectos™

Asimismo, existen drganos especificamente creados para reali-
zar un seguimiento peridédico de la evolucion de los servicios
sometidos a estas obligaciones elevando informes y la adopcion
de medidas al respecto. Estos érganos reciben la denominacién de
Comisién Mixta (Baleares) y de Comisién de. Segumnento
(Canarias) ™. ‘

72 Acuerdo del Consejo de Ministros de 2-6-2006 (BOE de 27-7-20086), ya
citado, y en términos similares el Acuerdo del Consejo de Ministros de 21-11-2003
(BOE de 4-12-2003).

 Articulo 21 en relacién con la atribucidn a la Direccién General de Aviacién
Civil de Ia potestad inspectora y articulo 22.1.B en cuanto a su proyeccidn sobre
las obligaciones de servicio pitblico, ambos de la Ley 21/2003, de 7 de julio, de
Seguridad Aérea. En general, la inspeccion aerondutica se regula en el Tirulo Il de
la citada Ley, desarrollado reglamentariamente a través del RD 98/2009, de 6 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de inspeccion aeroniutica,

™ En este caso se produce una diferencia entre las atribuciones que tienen estos
érpanos. Asi, }a Comisién Mixta creada para el caso del trifico aéreo interbalear,
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Aunque, sin lugar a dudas, la potestad a que con mayor fre-
cuengia s refieren los acuerdos por los que se imponen las obliga-
ciones de servicio phblico es la sancionadora. Asi lo recoge el articu-
lo 24 del Reglamento (CE) 1008/2008 y lo advierten los acuerdos
por los que se imponen tales obligaciones. En este sentido se advier-
te «a las compaitias comunitarias que el incumplimiento de las obligaciones
de servicio publico podra dar lugar a la imposicién de sanciones tanto admi-
nistrativas como judicialess™, advertencia ignalmente formulada para las
rutas aéreas espafiolas sometidas a tales obligaciones™. En este sen-
tido, la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea, tipifica
como infraccién administrativa muy grave «el incumplimiento de las
condiciones establecidas para la prestacion de servicios de transporte aéreo
sujetos a obligaciones de servicio piiblico» (art. 45.3.1.)77. En cuanto a la

ademis de analizar periddicamente la evolucién de los servicios, también eleva
informe a la Direccién General de Aviacién Civil sobre los programas presentados
por las compafifas aéreas examinando la conformidad de los mismos con las obli-
gaciones de servicio piblico impuestas. Estz Comisién esti compuesta por tres
representantes del Ministerio de Fomento (uno de los cuales es el Director General
de Aviacién Civil, que actvard de presidente) y otros tres de la Comunidad
Autdnoma de las Islas Baleares. Por su parte, la Comisién de Seguimiento creada
para el trifico aéreo interinsular canario sefiala que tiene como funcién realizar un
seguimiento anual al finalizar la temporada del trifico de verano, para lo cual se
basari en un informe detallado elaborade por la Direccién General de Aviacién
Civil. Esta Comisién informari, a su vez, a la Comisién Delegada de Asuntos
Econémicos. No dice nada sobre el control de los programas de las compafifas que
se realiza directamente por la Direccién General de Aviacién Civil, Nuevamente
aparece un diferente criterio en cuanto al tratamiento de unas y otras obligaciones
de servicio piblico. Para la ruta Almerfa-Sevilla no se consigna en el Acuerdo
gubernamental ningin drgano especifico, pero se alude a la aplicacién de un wégi-
men de colaboracién entre la Administracién General del Estado y la Comunidad
Auténomar (predmbulo del Acuerdo de 13-3-2009).

 Comunicacién de la Comisién (2004/C 89/04, DOUE de 14-4-2004) por
la que se modifican por Francia las obligaciones de servicio ptiblico en los servicios
regulares entre Francia'y el Reinoe Unido, entre otros. -

78 Los Acuerdos por los que se imporien estas obligaciones en Esparia se preo-
cupan por precisar que ¢En las rutas sometidas a obligaciones de servicio pfiblico,
las infracciones que cometan las compariias aéreas en relacién con tales obligacio-
nes estardn sometidas al régimen sancionador establec1do en la Ley 21/2003,de 7
de julio, de Seguridad Aérear.

7 En particular, sobre las sanciones en el imbito acroniutico MAGIDE
HERRERO, M., «El régimen sancionador en materia de transporte aéreo», Régimen
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sancién a aplicar por dicha infraccién, habrd que acudir al tipo
agravado de caricter subjetivo previsto €n el articulo 55.2.c) de
la citada Ley, que sanciona las infracciones muy graves con mul-
ta de 450.001 a 4.500.000 euros. Esta sancién es compatible con
la recuperacién ‘del beneficio bruto obtenido por la infraccién
(art. 55.3) y la revocacién de la autorizacién en virtud de la cual
presta los servicios aéreos (art. 56). Todo ello, sin perjuicio-de la
reparacion de los daiios y perjuicios que pud1eran derivarse de
aquel’incumplimiento (art. 57).

En cuanto a otros aspectos del gjercicio de esta potestad, cabe
sefialar sumariamente que la competencia para sancionar corres-
ponde al Subsecretario de Fomento, al estar prevista la sancién
por encima de los 300.000 euros [art. 58.a)]. La sancidn se gra-
duari teniendo en cuenta los criterios previstos en el articulo 59,
siendo’el plazo de prescripcién tanto de la infraccién y de la san-
cién de tres afios. En cuanto al procechmlento a segu1r se estara
a las reglas previstas en la Ley 30/1992. La iniciacién del proce-
dimiento seré de oficio por la Direccién- General de Aviacién
Civil, pudiendo adoptar las medidas cautelares que sean necesa-
rias. El plazo de resolucién y notificacién del procedimiento serd
de dieciocho meses. En caso de que no recaiga resolucién den-
tro de ese plazo, se deberd entender caducado el procedimiento.

:

8. Laincidencia del ejercicio del derecho a la huelga
8.1. El transporte aéreo como servicio esencial para la comunidad
. R . I o - ;.
El transporte aéreo estd considerado como un servicio esen-
cial para la comunidad, al objeto de limitar los efectos del ejer-
cicio del derecho a la huelga en este dmbito (art. 28.2 CE)™. Asi

Juridico del Transporte Aéreo, op. cit., pp. 683 y s, GOME.Z PUENTE M Dcrecho
Administrativo aerondutico, op. ¢it., pp. 581 y ss.

% 1 a doctrina laboralista ha sido la que se ha ocupado especialmente de esta
institucién. Sin dnimo exhaustivo, BAYLOS GRAU, A., Derecho de lurelga y servicios
esenciales, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1988; CASSAGNE, ]. C., La huelga en los servicios
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lo ha entendido tanto la Administracién, como pone de mani-
fiesto la existencia del Real Decreto 2878/1983, de 16 de
noviembre, sobre garantias- de prestacion de servicios piblicos
esenciales en el sector del transporte aéreo™, como la jurispru-
dencia, incluso, del Tribunal Constitucional (SSTC 51/86 y 43/90).
La doctrina del Tribunal Constitucional reiterada y seguida por la
Jjurisdiccién ordinaria se gestd en un momento de intervencio-
nismo y publicatio del servicio. Sin embargo, es la misma linea
argumental invariablemente seguida tras la liberalizacién del
transporte aéreo. .

El Alto Tribunal para llegar a dicha conclusién proyecta su
doctrina general sobre los. servicios esenciales al transporte
abreo™. La esencialidad, recuerda, deriva de la existencia de dere-

esenciales, Civitas, Madrid, 1993 (administrativista); GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1.,
El Proyecto de Ley Orgdnica de Huelga de 1993: la liielga en los servicios esenciales de la
Comnunidad como telén de fondo, Servicio de Publicaciones de la-Universidad de
Santander, Santander,'1993; TORRENTE GARL, S., B gjercicio del derecho de huelga y los
servicios esenciales, Cedex, Barcelona, 1996; VIVERO SERRANG, I. B., La huielga en los servi-
cios esenciales, Lex Nova, Valladolid, 2002; FERNANDEZ ProL, E, La huelga en los
servicios esenciales de la comunidad: algunas propuestas sobre un modelo de regulacdén,
Consejo Econdémico y Social, Madrid, 20053; FERNANDEZ FERNANDEZ, R., Los
servicios esenciales como limites al derecho de hwelga: apuntes sobre las soluciones ofrecidas por
los ordenamientos britduico y espaiiol, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Leon, Ledn, 2006; MORENO ViDa, M* N.; La huelga en los servicios esenciales,
Thomson-Aranzadi, Pamplena, 2007; MONREAL BRINGSVAERD,'E., Huelga en los
servicios esenciales: analisis de la jiirisprudencia espasiola, Tirant lo Blanch,Valencia, 2008,

™ Este Real Decreto derogd v sustituy6 al Rieal Decreto 2998/1978, de 15 de
diciembre, sobre garantias de prestacién del servicio piiblico de transporte aéreo
regular. La principal diferencia es que el Real Decreto vigente. extiende las garan-
tias al transporte aéreo no regular (chérter). '

A Como sintesis de la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional sobre la
huelgs en los servicios esenciales cabe citar la STC 183/2006, FJ 3., y las alli cita-
das: a) el derecho de huelga puede experimentar limitaciones o restricciones, den-
tro de unos limites (contenido esencial, practicabilidad del derecho, razonabilidad y
proteccion). Una de ellas procede de la necesidad de garantizar los servicios esen-
ciales'de ln' comunidad; b) Ia nocién de servicio esencial hace referencia a‘la natu-
raleza de los intereses cuya satisfaccidn se dirige, conectindose con los derechos
fundanientales, libertades ‘piblicas y bienes constitucionalmente protegidos. No
existe ninguna actividad productiva que en si'misma pueda considerarse esencial,
debiéndose valorar en cada caso las circunstancias concurrentes; ¢) en la adopcidn
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chos e intereses esenciales, debiendo entender como tales los
derechos fundamentales, las libertades pablicas y los bienes cons-
titucionalmente protegidos®'. Al cualificarse tales servicios por el
resultado perseguidos y no de una manera sustantiva, no existe
actividad productiva alguna que a priori pueda ser calificada como
esencial. De la aplicacién de dicha doctrina aresulta claro que, en
principio, el transporte aéreo puede legar a ser calificado como esencial,
puesto que a su través los cindadanos satisfacen derechos —libre circula-
cidn por el territorio nacional, por ejemplo— que han sido protegidos en
auestro ordenamiento al mds alto nivel, en el propio fexto constitucional
(STC 51/86, FJ 2.%).

Las huelgas que afectan al transporte aéreo, con el alcance que
serd sehalado en el apartado siguiente, quedan sometidas a un

de 1as medidas tendentes a garantizar el funcionamiento de los mismos, la autori-
dad gubernativa deber ponderar diversos factores (extensién territorial y personal,
duraci6n prevista y demids circunstancias, asi como las concretas necesidades del
servicio v los derechos o bienes constitucionalmente protegidos; d) debe existir una
razonable proporcién entre los sacrificios que se impongan a los huelguistas y los
que padezcan los usuarios. No puede significar, en principio, que se exija alcanzar
el nivel habitual de funcionamiento. La perturbacién sélo puede alcanzar extremos
razonables, v €) la decisién debe estar fiundamentada, explicando las razones, facto-
res o criterios utilizados, sin que puedan utilizarse indicaciones genéricas.

B Esta dimension para el caso de los servicios de interés econdmico general es
adoptada también por MARTINEZ LéPEZ-MURIZ al destacar que «aquéllos son de
suyo actividades libres que habrin de llevarse a cabo Iégicamente en concurrencia
de oferta y demanda, para la mejor satisfaccion de lo que ésta reclame en satisfac—
cion de los derechos prestacionales en juego, y por lo tanto, si se quiere, en régi-
men de mercado o de competencia —mayor 0 Menor—. No necesita justificarse
esto en las excelencias del mercado. El mercado es algo secundario y derivade. Lo
importante son las Iibertades personales, el que cada persona se realice a si misma
responsablemente {y solidariamente también, por tanto), sin reducirse a esperarlo
todo de los demés y del Poder Piblico, de modo conforme a su alta dignidad como
persona. Ese es el titulo mds importante, con cuanto implica de derecho a servir
libremente, a ser dtil, a resolver los problemas de los demas que puedan requerir de
cada uno, aunque ello sea debidamente compensado por todos {...). El Derecho
comunitario nos esti ensefiando que no hace falea excluir en todo caso las liberta-
des, con derechos exclusivos, los servicios de interés general para que puedan cum-
plir su misién especificar (MARTINEZ Lé&pEZ-MURIZ, ). L., «Servicios piblicos y
papel del particular entre instancias de solidaridad y mercado competitivor, Le
Esternalizzazion, op. cit., pp. 100-101).
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preaviso de diez dias y al establecimiento por parte de la autori-
dad .gubernativa de las medidas necesarias para asegurar su buen
func1onarn1ento especialmente el establecimiento de los servicios
minimos

8.2. Swualcancey delimitacion

El Tribunal Constitucional ha contribuido a precisar el alean-
ce que el servicio esencial del transporte aéreo puede tener. Ello
ha sido posible a través del enjuiciamiento de algunas de las Orde-
nes Ministeriales dictadas para garantizar el mantenimiento de los
servicios y que desembocd en las sentencias ya resefiadas®. En
particular, el Alto Tribunal entrd a valorar si las referidas decisio-
nes se encontraban motivadas, uno de los requisitos —como ya
nos consta— para valorar la licitud de las limitaciones a imponer.

Desde la primera sentencia se aceptd que, tal y como reco-
nocia la Orden cuestionada, dentro de tales servicios esenciales se
encontraban: a) las conexiones interinsulares; b) la de los archi-
pi¢lagos y Melilla con la peninsula; ) el transporte de correo, y
d) el transporte de productos perecederos®. Para estos supuestos,
a juicio del Tribunal, no es necesaria siquiera una especial justifi-
cacion, dado que «excepcionalmente pertenece al general conocimiento,
reduciéndose la necesidad de aportar datos o cifras adicionales que, aun-
que siempre convenientes, abundaria en algo ya de todos conocidos»
(STC 51/86, F] 4.°).

Asimismo, la jurisprudencia constitucional acepta que el trans-
porte aéreo entre ciudades peninsulares bajo determinadas cir-

2 Articulos 4 y 10 del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre reia-
ciones de trabajo, interpretado de conformidad con la STC 11/1981. Sobre esta
técnica, las referencias doctrinales citadas en la bibliografia general sobre servicios
esenciales.

8 La STC 51/1986 se pronuncié sobre Ia OM de 20 de febrero de 1984 y Ia
STC 51/1990 lo hizo sobre la OM de 12 de marzo de 1986, ambas dictadas por el
entonces Ministerio de Transporte, Turismo y Comunicaciones.

8 STC 51/86, FJ 4.%, ratificado por STC 43/90,F] 7.°
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cunstancias también pueda ser considerado como servicio esen-
cial. La clave en este supuesto es la existencia de medios alterna-
tivos de transporte terrestre en condiciones aceptables®. Ello hace
referencia al caricter sustituible del transporte aéreo, de tal modo
que si el medio de transporte terrestre alternativo tiene un reco-
rrido de 400 kilémetros o més o dura més de cinco horas, estd
justificado considerar el transporte aéreo como esencial. En tales
condiciones, el transporte aéreo seria dificilmente sustituible, lo
que unido a su importancia econémica y a las fechas en que se
realiza la convocatoria de huelga (prmapalmente en periodos
vacacmnales) reforzanan ese caricter esencial.

Igualmente, la cobertura del servicio esencial no sélo opera en
las conexiones internas del Estado, sino que se proyecta también
con otras ciudades extranjeras. En este caso, la justificacién ven-
dria determinada por el principio de reciprocidad, al objeto de
garantizar los acuerdos comerciales internacionales suscritos entre
las diferentes compamas aéreas®

~ Podria pensarse, tal y como sucede actualmente con las obli-
gaciones de servicio plblico, que la consideracién de servicio
esencial queda circunscrita a los servicios regulares de transporte
aéreo. Lejos de esta realidad, los servicios no regulares (charter) se
encuentran bajo el paraguas de dicha calificacién. Las razones
para avalar dicha posicién son, en esencia, la 1n1portanc1a del sec-
tor, turistico en Ta PIB y su dificil sust1tuc1on por otras fechas,
dada su conexién con los penodos vacacionales y su. necesaria
coordinacién con el funcionamiento de los establecimientos alo-
jativos¥’. Pero sobre todo, ¢l criterio més importante es el per-
juicio desproporcionado que se le provocaria a los usuarios. De
esta manera, en palabras del propio Tribunal Constitucional,
resulta justificada aquella consideracién esencial «habida cuenta la
desproporaon existente de los sacrificios de otra forma impuestos a los
usuarios de los mismos, lo impracticable del recurso a otros medios alter-

8 STC 43/90, F] 7.°, en relacién a los antecedentes que recoge los criterios de
la Orden enjuiciada,

& Ihidem.

8 Ibidem.
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nativos de transporte y las consecuencias que para aquélios tendria la
supresion de los vuelos»™. El RD 2878/1983 citado se dicté para
recoger expresamente este tipo.de servicios, dado que la norma-
tiva a la que sustituy6 sélo se circunscribia al transporte regular.

La esencialidad éafecta"ademés a'los denominadds «vuelos de
posicionatniento de aeronaves». Estos se definen como aquellos que
resulta preciso realizar para situar en un determinado aeropuerto
una aeronave ‘que, ubicada en un aeropuerto distinto, resulta
necesaria en el primero para prestar un servicio de los declarados
esenciales. Su esencialidad derivaria de su conexién con el servi-
cio esencial que posibilita 0 complementa, de manera que serfan
esenc:lales todas aquellas act1v1dades que posibilitan dicho posi-
cionamiento técnico®.

Por ltimo, la esencialidad se extiende también a los servicios
aeroportuarios de asistencia en tierra (handling)®.'En este caso,
vendria también a ser un servicio esencial por su caricter instro-
mental en relac1on al transporte aéreo, dado que sin este tipo de
serv1c1os no se podria realizar aquél. E1 RD 776/1985, de 25 de
mayo, se refiere a este tipo de servicios y a los de control y trin-
sito aéreo al objeto de garantizar su funcionamiento .

La jurisprudencia contencioso-administrativa sigue apoyarido-
se en la doctrina del Tribunal Constitucional a la hora de consi-
derar el transporte aéreo como servicio esencial, como sector
estratégico, con el alcance sefialado 2. Al enjuiciar las diferentes

8 STC 43/90, F] 7.5, d).

¥ STC 43/90,F] 7.°, ¢).

% Este RD derogd y sustituyé al RD 1148/1982, de 28 de mayo A nivel
comunitario estos servicios se regulan en la Directiva 96/67/CE del Consejo, de
15 de octubre de 1996, relativa al acceso al mercado de asistencia en tierra en los
aeropuertos e la Comunidad. Su transposicién a nuestro ordenamiento se efectud
mediante RD 1161/1999, de 2 de julio, por el que se regula la prestacién de fos servi-
cios aeroportuarios de asistencia en tierra. Sobre estos servicios MORILLAS JARILLO,
M. ]., La asistencia en tierra 0 handling. Actividad y contrates, Bosch, Barcelona, 2009,

*! Sobre el régimen juridico del espacio adreo, ARROYO MARTINEZ, L., Curso
de Derecho aéreo, op. cit., pp. 73 v ss.

% Sentencias de la Audiencia Nacional de 15 de junio de 2001 (JUR 2001/
293672) o de-15 de noviembre de 2002 (RJCA 2003/17).
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Ordenes que fijan los servicios minimos, se reitera ese caricter, al
igual que los diferentes criterios que han sido expuestos. Se lle-
ga en algn caso a hablar del «servicio pitblico esencial del transporte
abreos, aunque la actividad ya se encontrara liberalizada.’Y ello,
tanto para considerar al transporte aéreo en su conjunto como
tal, como a los vuelos no regulares % los servicios de ésistencia en
Herra® o los de navegacién aérea®, en linea con lo dicho. Esta
filtima actividad para la jurisprudencia comunitaria no constitu-
ye una actividad econémica ni la entidad que lo realiza tiene la
consideracién de empresa, realizando funciones que son prerro-
gativas tipicas de poder piblico, razones ellas gue lo llevan a
excluirlo del 4mbito de los servicio de interés econdmico gene-
ral . Vemos, pues, como una actividad que para el Derecho
comunitario se configura como prerrogativas de poder publico
puede configurarse a nivel interno como servicios esenciales a los
efectos de la limitacién del derecho a la huelga.

El Tribunal Constitucional se muestra especialmente cautelo-
so a la hora de exigir el requisito de motivacién en la determi-
nacién de los servicios minimos, legando a anular tales Ordenes
cuando esta exigencia no es cumplida®. Llegados a este punto

% Como muestra, la Sentencia de la Andiencia Nacional de 17 de noviembre
de 2007 (JUR 2006/284471} o la Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de
octubre de 2007 JUR 2007/346189). ‘

% STS de 4 de octubre de 2004 (Ref. lustel: §232673).

% Entre otras, SSTS de 10 de diciembre de 2008 (Reef. Lustel: §287,167j, 23 de
mayo de 2005 (Ref. Tustel: §243531) y 17 de diciembre de 2004 (Ref. Iustel:
§234947). :

5 $STS de 30 de abril de 2007 (Ref. Tustel: §267982) v 9 de diciembre de
2002 (Ref. Tustel: §333981).

97 STJUE de 19 de enero de 1994, asunto SAT Fluggesellschafi, caso C-364/92,
apartados 30 y 31, en relacidn con la actividad desarrollada por EUROCONTROL
(Organizacién Europea para Ja Seguridad de la Navegacién Aérea). A nivel interno
en cuanto al desarrollo de dicha actividad destaca el Reglamento de Circulacion
Aérea de 18 de enero de 2002, aprobado por Real Decreto 57/2002, de 18 de
enero. -

% Fp este sentido, en relacién con el establecimiento de servicios minimos por
1 100% de los vuelos programados por la compatiia Binter Canarias ante una con-
vocatoria de huelg, se anula la correspondiente Orden porque «adolece de una
especifica y concreta fundamentacion, puesto que no se conocen las razones que
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cabe plantearse en qué medida influye la liberalizacién acaecida
en este sector sobre su consideracién como servicio esencial para
la comunidad.

8.3. Los servicios esenciales para la comunidad:
un titulo de intervencion de mayor cobertura
que las obligaciones de servicio piiblico

La respuesta a la cuestién planteada en el apartado anterior es
que la liberalizacién no ha supuesto un cambio sobre aquella
consideracién. La prueba de ello es que la jurisdiccién ordinaria
sigue utilizando el mismo razonamiento a la hora de seguir
entendiendo que el transporte aéreo es un servicio esencial para
la comunidad, con la misma extensién que ha sido expuesta.

Un testimonio excepcional de lo dicho lo constituye la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2005%. En ella
se cita expresamente el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10
de julio de 1998, por el que se establecieron obligaciones de
servicio piblico en las rutas aéreas entre las islas Canarias, acuer-
do que, como ya sabemos, fue sustituido por otro de 2 de junio
de 2006. Por lo que ahora importa, lo relevante es que, en el
razonamiento seguido por el Tribunal para justificar el caricter de
servicio esencial, se utiliza un acuerdo que es manifestacién de
un nuevo escenario juridico-econémico en el desenvolvimiento
del transporte aéreo v, en particular, de las obligaciones de servi-
cio piblico. Sin embargo, en el contexto de aquella argumenta-
cidn, la cita sdlo tiene un caricter accesorio, no es lo importan-

conducen al establecimiente de dichos servicios minimos fijados en la orden recu-
rrida cuando afecta a todos los vuelos programadoss (STS de 17 de diciembre de
2004, Ref. Tustel: §239586, F] 6.7); ello no significa que siempre que se establece
ese 100% de servicios minimos la Orden sea nula, como lo pone de manifiesto la
STSJ] de Madrid de 28 de junio de 2007, al entender correctamente motivado el
establecimiento de ese nivel para los servicios aéreos insulares «en la carencia o limi-
tados medios de transporte alternativos y la natural saturacién de &tos que en las
fechas concretas de la huelga habria de producir ésta» (JUR. 2007/348686).
¥ Ref. ustel: §243556.
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te o relevante para destacar aquel caricter esencial. Es decir, que
el juzgador, después de reproducir la doctrina ya conocida, afia-
de como algo mas a tener en cuenta aquel acuerdo por el que se
establecen dichas obligaciones. En particular:

«Finalmente, hay que sefialar que en Acuerdo del Consejo de
Ministros de 10 de julio de 1998 se declaran Obligaciones de Servi-
cio Piblico a las rutas abreas entre las islas del archipitlago canario,
con lo que queda patente la esencialidad de las mismas, siendo fun-
damental la contribucién de la compaiita Binter Canarias, por apor-
tar al tréfico intercanario la casi totalidad de las conexiones entre las
Jislas» (F] 4.° in fine). '

El caracter puramente anecddtico que tiene dicha cita en el
contexto de la argumentacién es claro. Por-otra parte, en otras
sentencias ni siquiera se hace referencia a los acuerdos por los que
s¢ imponen las obligaciones de servicio piiblico, limitindose los
Tribunales a utilizar la doctrina tradicional. Esta actitud viene
motivada por ¢l denominado caricter auténomo de la categoria,
autonomia que ahora vendria a reivindicarse frente a los servicios
de interés econdémico general. En efecto, el Tribunal Constitu-
cional —también la doctrina— ha defendido aquella autonomia,
de modo que la categoria serv1c1os esenciales para la comunidad
ni seria asimilable a la nocién de servicio piiblico ' ni’ estarfa
condicionada por las calificaciones legales utilizadas. El avance
vendria determinado por proclamar dicha autonomia respecto de
los servicios de interés econémico general en sus diversas moda-
lidades.

- 1 . .
Sin embargo, con ello se consigue un efecto paraddjico y
posiblemente no querido por la doctrina laboralista. El resultado

100 Sewriin el Treibunal Constitucional o cabe identificar servicio piiblice con servi-
eio esencial, sin que la csencialidad pueda definirse por el cumplimiento de intereses gene-
rales; nocidn esta filtima gue eoncurre en fodo servicio piblico. La inera alegacién del earde-
ter piblico o utilidad general del servicio no basta para Twmitar el derecho de huelga»
(SSTC 53/86 y 8/92). En relacién con ello, BAYLOS GRAU habia sefialado que «es
pues {rrelevante que témicamente se trate de un servicio piiblico pam poder definir una acti-
vidad como esencials {op. cit., p. 102).



8. Incidencia del ¢jercicio del derecho a la huelga 121

es que, hoy por hoy, la nocién de servicio esencial para la comu-
nidad en el transporte aéreo es mucho més amplia que los 4mbi-
tos en los que, de conformidad con el Derecho comunitario,
existen obligaciones de servicio piiblico. A la vista de dicha con-
figuracién puede afirmarse que el juicio de esencialidad para la
aplicacién de las obligaciones de servicio publico en el transpor-
te aéreo es mucho mas restrictivo que el juicio de esencialidad
utilizado por la jurisprudencia para limitar el ejercicio del dere-
cho a la huelga. Ademis, debe tenerse en cuenta que las obliga-
ciones de servicio piblico sélo operan respecto del transporte
aéreo regular, mientras que en la doctrina jurisprudencial sobre
los servicios esenciales se aplica también a los vuelos charter. La
consecuencia de lo expuesto es que:

a) Las rutas aéreas sometidas a obligaciones de servicio
publico tienen la consideracién de servicio esencial de la comu-
nidad al objeto de limitar el ejercicio del derecho de huelga.

b) Las rutas aéreas no declaradas formalmente como obliga-
ciones de servicio publico pueden también ser consideradas
como servicios esenciales para la comunidad, incluyendo el trans-
porte no regular (charter).

¢) El resto de aspectos instrumentales relacionados con el
transporte aéreo, tales como los servicios de asistencia en tierra
(handling) o la navegacién aérea, siguen teniendo su consideracién
tradicional como servicios esenciales.

En definitiva, el nuevo marco comunitario de imposicién de
obligaciones de servicio piblico no ha alterado la doctrina juris-
prudencial relativa al transporte aéreo como servicio esencial de
la comunidad, siendo este ltimo un titulo de mayor amplitud y
cobertura que el relativo a aquellas obligaciones.






Capitulo Tercero

El acto de atribucién ptblica

1. Lamnecesidad del acto de atribucién pablica
y sus consectiencias sobre el sistema dual
de asuncién de obligaciones de servicio piblico
en el transporte aéreo

1.1. Ladoctrina sobre el acto pitblico de atribucion

Tal y como se adelantd, las obligaciones de servicio ptiblico
son una manifestacién de los servicios de interés econémico
general. Ahora bien, para la jurisprudencia comunitaria, este dato
por si mismo es insuficiente para que pueda quedar encuadrado
en la excepcion del articulo 106.2 del Tratado de Funciona-
miento de la UE {(antes 86.2 del Tratado CEE). Esa doctrina vie-
ne exigiendo que dicho servicio sea encomendado por un «acfo
de poder publicor. Asi lo hizo en la conocida Sentencia de 27 de
marzo de 1974 (asunto 127/73, caso Sabam o BRT-II)', que se
utilizé como fundamento para justificar la necesidad de este
requisito en el transporte aéreo. Con este precedente la ya cita-
da Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de abril de 1989
(asunto 66/86, caso Ahmed Saeed Flugreisen) dispuso que corres-
pondia a las autoridades nacionales verificar en cada caso con-
creto «si a la compaiifa aérea se le ha encomendado efectivamente la
explotacién de las referidas lineas mediante un acto propio del poder
publicor (apartado 55).

' También la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 1981, asunto
172/80, caso Zsichner, udliza la expresion «hedida adoptada por los poderes petblicos»
(apartado 7). Para este requisito cfr. la bibliografia citada en el cap. 1 sobre los servi-
cios de interés econdmico general,
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La jurisprudencia se ha mantenido inflexible a la hora-de exi-
gir el cumplimiento de dicho requisito. En el anilisis sobre la
concurrencia y acreditacidén de esta circunstancia se afirma que,
para que proceda la aplicacién de dicha excepcidn, «es preciso que
tal gestion le haya sido encomendada mediante un acto del poder pitbli-
c»?; o que la excepcion es viable «toda vez que el Estado miembro
ha encargado efectivamente (...) la gestion de un servicio de interés eco-
nomico geneml» o que «a las empresas encargadas de un servicio de
interés econdmico general se'les debe haber confiado esta misidn medmn-
te un acto de los poderes pitblicos»*. :

La Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de junio
de 2005 (caso Fred Olsen) compendia toda esta doctrina y contie-
ne una relevante aportacmn sobre esta necesidad®. El Tribunal afir-
ma que « las erpresas encaigadas de la gestion de un servicio de interés
econdmico general se les debe haber confiado esta mision mediante un acto
de los poderes pitblicos» {apartado 186); de modo que «a misidn de
prestar los servicios de que se trata fite, por tanto, claramente cncontendada
(...) por un acto de poder pitblicor (apartado 187}, de tal manera que
«la intervencion del operador encargado de una wision de servicio piblico
en el ‘procedimiento en el que se le confiere tal mision no impide -conside-
rar que dicha misidn emana de un acto de poder piiblicor (apartado 188).
Siguiendo con la citada Sentenciay a ‘modo de conclusién’ puede
sefialarse’ que <por definicién sélo pueden imponerse obligaciones de servi-
cio pitblico mediante un acto de poder piiblico (apartado 189).

Otro 1mportante espaldarazo lo dio la Sentencia de 24 de
julio de 2003 (caso Altmark 'I?ans)(’ Al hﬂo del anah31s de los

- % Sentencia del Tribunal de Justicia de:23 de octubre de 1997, caso Comision

conttra Prancia, asunto C-159/94, apartado 65.

* Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 1998 asunto C-266/96,
caso Corsica Ferries France SA, apartado 47.

1 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 13 de junio de 2000, asuntos
acumulados T-204/97 y T-270/97, caso EPAC, apartado 126,

* Asunto T-17/02, caso Fred Olsen, apartados 180 a 191, ded;cados a esta
cuestién.

¢ Esta Sentencia, cuyos efectos sobre ¢l transporte aéreo se estudiarin mds ade-
lante, recay6 er un asunto en miateria de transporte por carretera, generindose una
aplicacién de su doctrina mis alli de este sector. Una visidn general de ese sector
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requisitos para no considerar a las compensaciones por razén de
servicio pliblico como ayudas de Estado, el Tribunal exige que «la
empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucién de
obligaciones de servicio piblico y éstas deben estar claramente definidas»
(apartado 89)7. En desarrollo de dicha doctrina la Comisién
europea aprobd la Decision de 28 de noviembre de 2005 relati-
va a la aplicacién de las disposiciones del articulo 86, apartado. 2,
del Tratado CE a las ayudas estatales en forma de compensacio-
nes por servicio piblico concedidas a algunas empresas encarga-
das de la gestién de servicios de interés econdémico general®. En
tal sentido, la referida Decision i impone que a responsabilidad del
funaonamtemo del servicio de interés econdmico genem[ deberd atribuirse
a la empresa en cuestibn mediante uno o varios actos oficiales cuya Jor-
ma podrd determinar cada Estado m:embro» (art. 4)

Esta dltima precision es clave. La citada Dec1510n no solo se
hizo eco de la necesidad del acto de atribucién del poder publi-
co, sino ademas, del caricter amplio- que podia adquirir dicho
acto, lo que queda en manos de cada Estado miembro?. De esta

en el amplio estudio de FERNANDEZ FARRERES, G., «Transporte por carretera y com-
petencia», en la obra dirigida por el mismo Transporte y competencia, op. cit., pp. 417-
536 y la bibliografia alli citada, Con anterioridad sobre el sector, MARTIN-
RETORTILLO™ BAQUER, L., «Transportess, en MARTIN-RETORTILLO 'BAQUER,
S. (dir.), Derecho Administrative Econdmico, t. 11, La Ley, Madrid, 1991, pp. 745-865;
PiNanES LEAL, J., Régimen juridico’ del transporte por carretera, Marcial Pons, Madrid,
1993; RazQUiN LIZARRA, J. A, Derecho Piblico del transporte por carretera, Aranzadi,
Navarra, 1995; BERMEJO VERA, J. (dir.), Ef derecho de los transportes terrestres, Cedecs,
Barcelona, 1999; ESCRIBANG TESTAUT, P, y ENRIQUE GARRIDO, |, «Regulacién del
transporte», en ARING ORTIZ, G. {dir.), Principios de Derecho Piiblico Econdmico,
3.* ed., Comares, Granada, 2004, pp. 929-991. Sobre la incidencia de la doctrina
Altmark en este sector, FRANCO ESCOBAR, S. E., «Las compensaciones econdnicas
por obligaciones de servicio pablico en el transporte regular de viajeros por carre-
veras, Financiacién de las obligaciones de servicio piiblico, coord. por MONTERO PASCUAL,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 201"y ss. En particular sobre los transportes
urbanos, CARBONELL Porras, E., y CANG Camros, T.; ‘Los rmnspam’s urbmros,
Tustel, Madrid, 2006.

7 Asunto C-280/00.

8 2005/842/CE, DOUE de 29-11-2005.

? Este mismo requisito destacado también en el apartado 2.3 del Marco comu-
nitario sobre ayudas estatales en forma de compensacién por servicio pablico. Este
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forma, el acto de atribucién puede derivar de un nico acto o
de la combinacién de varios; puede tener la naturaleza de nor-
mas legales o reglamentarias; pero también la de decisiones
unilaterales (actos) o la de contratos'®. Asi lo ha venido a reco-
ger para el sector del transporte terrestre la niormativa comu-
nitaria, en la linea de la nocién funcional que utiliza la juris-
prudencia!. Lo importante no es la forma que adopte el
cencargon, sino su viabilidad juridica para asumir las obligacio-
nes de servicio piblico, independientemente de su materializa-
cioén concreta. '

Respecto al contenido de dicho acto de atribucién, la Deci-
sién citada sefiala que deberd indicar: a) la naturaleza y duracién
de las obligaciones de servicio piiblico; b) la empresa y el terri-
torio afectados; ¢) la naturaleza de cualesquiera derechos exclusi-
vos o especiales atribuidos a las empresas; d) los parimetros de
cilculo, control y revisién de la compensacidn, y e) las modali-
dades para evitar y reembolsar el exceso de compensacion (art. 4
del Decisidn citada) ™. :

Marco ha matizado que «Por Estado se debe entender tanto al Estado central como
las autoridades regionales y locales».

10 B Ia Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de mayo de 1993 (asunto
C-320/91, caso Corbeau) el Tribunal admite implicitamente en su razenamiento
que ¢l acto de atribucién pueda derivar de una disposicién legal, en ese supuesto el
monopolio legal en determinados servicios postales. Sin embargo, éa no es la Ginica
via. El nismo Tribunal ha precisado que dicho acto de poder piblico «io es necesa-
rio que se frate de un acto legislativo o reglamentario» (Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 23 de octubre de 1997, caso Comisidn contra Francia, asun-
to C-159/94, apartado 66).Y en la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
15 de junio de 2005 (asunto T-17/02, caso Fred Olsen), el juzgador admite la via del
contrato para asumir las obligaciones de servicio piblico.

# El ardiculo 2, letra j), del Reglamento (CE) 1370/2007 sefiala que ¢l contra-
to, ademis de la formula contractual, de conformidad con lo que dispongan las
autoridades internas, podri consistir en una decisién que adopte la forma de un
acto legislativo o reglamentario o que contenga las condiciones con arreglo a las
cuales 1a autoridad competente preste por si misma o confie la prestacion de esos
servicios a un opezador interno. ‘

2 Ep el mismo sentido el apartado 2.3 del Marco comunitaric sobre ayudas
estatales en forma de compensacién por servicio piiblico (2005/C 297/04}, DOUE
de 29-11-2005. ‘
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Por otra pa'i‘te, en cuanto a la forma en que se desenvuelven
tales obligaciones, cabe destacar, como sucede en diversos secto-
res, que es posible que aquéllas sean asumidas por todos los ope-
radores que deseen prestar tales servicios, o bien se reconozcan
derechos de exclusiva. En el primer caso no es necesario que a
cada uno de los operadores «se le encomiende separadamente dicha
mision mediante un acto o mandato individualy (STPI de 12 de febre-
ro de 2008, caso BUPA) ",

A la vista de esta exigencia, en el sentido que ha sido decan-
tado por la jurisprudencia y la prictica del Comisién europea,
cabe preguntarse como se cumple este requisito en el transporte
aéreo.

1.2.  Las dos vias para que los operadores asuman obligaciones
de servicio pitblico en el transporte aéreo

La asuncién de las obligaciones de servicio pablico por parte
de los operadores aéreos en una determinada ruta se puede mate-
rializar a través de dos vias diferentes.

En la primera de ellas, todos los operadores aéreos que deseen
prestar sus servicios en la ruta aérea sometida a las obligaciones
de servicio piiblico pueden hacetlo, a condicién que respeten vy
cumplan con esas obligaciones (vopen access to all carriers»). La
autorizacion o licencia para prestar los servicios aéreos es el titu-
lo habilitante que, a su vez, da cobertura a la asuncién de las
mismas, aunque con algunas exigencias posteriores que se expon-
drin. En este supuesto no se prevé una compensacién econo-

13 Asunto T-289/03.

* Sobre la autorizacién para la prestacién de servicios aéreos puede consultar-
se GOMEZ PUENTE, M., «La licencia de transporte aéreos, RAP, n.® 151, 2000,
pp 167 y ss; idem, Derecho Administrative acrondutico, op. dt., pp. 467 y ss.;
RoDRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, S., La liberalizacion del transporte aéreo: alcance y
régimen juridico, op. cit., pp. 123 y ss.; FRANCISCO FALCON, ]., «Las compafiias de trans-
porte aéreo. Régimen de autorizacién y control. Libertad de comercio y trifico (las
cinco libertades). Régimen juridico de la aviacién deportiva. Los servicios en tie-
tra, el hendlings, en Régimen juridico del transporte aéreo, op. cit., pp. 345 v ss.
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mica por la asuncién de tales obligaciones. Esta situacion puede
denominarse como mercado abierto a la prestacién de las obli-
gaciones de servicio publico. Todo operador aéreo que lo desee
puede convertirse en gestor de las mismas.

Si la via citada es infructuosa y, en consecuencia, aquellas obli-
gaciones no quedan garantizadas, los Estados miembros pueden
dar un paso mis, haciendo uso de una segunda via: la adjudica-
cién mediante licitacién de un contrato ad hoc para prestar las
citadas obligaciones de servicio piblico en la ruta: afectada. Esta
modalidad tendrd que cumplir con una serie de requisitos y con-
secuencias juridicas, como' veremos. : o

Esta dinimica en la aplicacién de las obligaciones de servi-
cio pblico en el transporte aérco ha sido explicada por la
Comisién europea'™. En palabras de esta institucién, la norma-
tiva aérea’® ' ' o '

«prevé un mecanismo en dos fases: en la primera, articulo 4, apar-
tado 1, letra a), un Estado miembro impone OSP en una o varias
rutas, que siguen estando dbiertas a todas las compafiias 'comunita-
rias siempre que cumplan dichas obligaciones. Si  ninguna compa-
fifa manifiesta su interés por prestar el servicio en la ruta.sujeta a
las OSP el Estado miembro puede pasar a una segunda fase,
articulo 4, apartado 1, letta d), que consiste en limitar-el acceso a
 una sola compafifa, por un periodo maximo de tres afios renova-
. bles, Se selecciona la compafifa a raiz de,uﬁ CORCUTSO =c‘omm\n’tam’o.
A continuacién, la compaiifa designada puede recibir una compen-
sacién econdmica por la explotacién de la ruta de conformidad con
las OSP». T L -

15 Decision de la Comisién de 23 de abril de 2007 sobre la imposicién de obli-
gaciones de servicio piblico en algunas rutas con origen y destino en Cerdefia en
virtud del articulo 4 del Reglamento (CEE), n.° 2408/92 del Consejo, relativo al
acceso de las compafifas aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas intracomunita-
rias (2007/232/CE, DOUE de 15-5-2007), apartado 25. También habia sido
expuesta en la Comunicacion de la Comisién Los servicios de interés general en
Enropa, COM (2000) 580 final, de 20-9-2000, p. 34... '

16 R efiriéndose al derogado articulo 4 del Reglamento (CEF) 1408/92,enla
actualidad el articulo 16 del Reglamento {CE) n.® 1008/2008.
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En este fragmento queda condensada la mecanica de funcio-
namiento de las obligaciones de servicio publico en el sector
aéreo: mercado abierto o derecho de exclusiva con o sin com-
pensacién. La licitacién aparece como un mecanismo subsidiario
al acceso general al mercado sometido a obligaciones de servicio
piiblico. Sélo cuando falla la primera de las vias se recurre al con-
curso para reconocer el derecho de exclusiva en la- explotacion
de la ruta. Queda por conocer en qué medida se concilia este sis-
tema con el requisito de la exigencia del encargo. pliblico para
que sea considerado como un servicio de interés econdmico
general.

1. 3 La asuncion a través de automzaaon e acceso abterto.
sacto de encargo publice?

La primera cuestién que debe ser’ objeto ‘de andlisis es si la
forma en que los operadores aéreos acceden a’ explotar una ruta
condicionada con obligaciones de servicio'piiblico, abierta por
tanto a todos quienes lo deseen, puede-ser considerado como un
acto de encargo del poder piiblico en el sentido en que lo inter-
preta la jurisprudencia comunitaria, segin ha quedado expuesta.
Al objeto de contestar esta cuestién, cabe diferenciar que una
cosa es que la actividad pueda considerarse como servicio de
interés econémico general, y otra diferente es que exista un acto
de poder publico. Para que opere la excepcién del articulo 106.2,
concretada para el transporteé aéreo en la normativa objeto de
estudio, deben darse los dos requisitos: que se trate de un servi-
cio de interés econémico general y que éste haya sido atribuido
por un acto de poder publico a los diferentes operadores. ;Como
fuinciona el mercido cuando tales obligaciones existen? Sabemos
que esas compaiiias aéreas son titulares de una licencia que les
habilita para prestar sus servicios en régimen de competenma
;Basta ello para viabilizar la asuncién de esas obligaciones?

En realidad, antes de que las compafifas interesadas comien-
cen a prestar sus servicios en la ruta aérea sometidas a las obliga-
ciones de servicio ptblico existe un control administrativo pre-
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vio que verifica o comprueba que las companias interesadas van
a asumirlas. Ese control se realiza por la administracién a través
del examen de los programas de operaciones de las citadas com-
paiifas 7. Cada Estado miembro a través de sus érganos compe-
tentes y mediante los procedimientos que hayan previstos se ase-
gura de que aquellas obligaciones se contemplan en los citados
programas. La Administracién aeroniutica espafiola no es una
excepeidn a dicha forma de funcionamiento.

Los acuerdos por los que se establecen las obligaciones de
servicio publico en nuestro pais’® exigen que las compaiiias aéreas
que deseen explotar sus servicios en esas rutas presenten ante la
Direccion General de Aviacion Civil los programas de operacio-
nes. Esos programas deben incluir una informacién minima, tales
como rutas a operar, nimero de vuelo, horarios; oferta de capa-
cidad. También un escrito de conocimiento y aceptacién de las
condiciones de continuidad y prestacién del programa de servi-
cios que se encuentren dentro del marco de las obligaciones de
servicio piiblico previstas. Esos programas. de servicios se some-
ten a la correspondiente aprobacién administrativa, tomandose
como referencia el conjunto de los programas de los operadores
intervinientes'®, En el caso de entrada o salida de nuevos opera-

17 El plan o programa de operaciones, denominado tras la reforma plan de
negocios, es definido como una descripeidn detallada de las actividades comercia-
les previstas por la compafiia aérea para el perfodo en cuestién, en particular en lo
relativo a la evolucién del mercado que se espera y a las inversiones previstas, inclui-
das las implicaciones financieras y econdmicas de dichas actividades. Antes se
encontraba definido en el Reg]amento {CE) n.° 2407/92,

%P cap. 1.

1 Desde el punto de vista doctrmal existen dificultades a la hora de configu-
rar esos actos de comprobacién como una especie del genus autorizatorio o como
algo con sustantividad propia. Dan cuenta de este problema GARCIA DE ENTERRIA,
E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.., Curso de Derecho Adwministrativo, . I1, 9.7 ed.,
2004, pp. 133 y ss.; Juan Alfonso SANTAMAR{A PASTOR exphca la técnica de las com-
probaciones de la siguiente manera: «En algunos supuestos, las normas juridicas condi-
dionan la actividad de'los particulares a'la realizacion, por parie de los servicios de un ente
péblico, de v trimite de mera comprobacion del cumpliniento de determinados requisitos de
aptitud o idoneidad que ha de reunir una persona o wir objeto; requisitos que son neeesarios
para la realizacién de una concreta actividad o profesidn, 6 para la utilizacién o ciradacion
del bien y quie, por su caricter obfetivo, son objeto de una constatacién regladas (Principios de
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dores se producirin los ajustes oportunos en aquellos programas
de servicios, siempre respetando el cumplimiento de aquellas
obligaciones y sin recibir una compensacidén econdmica por ello.

Lo que importa resaltar es que existe un control administrati-
vo previo sobre la asuncién por parte de los operadores aéreos de
las obligaciones de servicio publico impuestas, verificando que
todos los programas de las compaiiias aéreas implicadas en esa ruta
respetan vy asumen las mismas®. No basta solamente con la auto-
rizacién para prestar los servicios aéreos, sino que a dicha exi-
gencia se le suma un acto de control previo al inicio de los servi-
cios aéreos con obligaciones de servicio ptblico. Todos pueden
acceder a ese mercado cumpliendo con esas obligaciones, una vez
que su cumplimiento es verificado administrativamente !

Desde la perspectiva sefialada, el acto de imposicién de las
obligaciones, la autorizacién para la prestacién de los servicios
aéreos y el acto de comprobacién administrativa previo al inicio
de los servicios con obligaciones de servicio pitblico configuran
el acto de poder pablico que encomienda la: prestacion de los

Derecho Adwministrative, ©. 11, 2.2 ed., Tustel, Madrid, p. 269). Un planteamiento gene-
ral de la institucién autorizatoria en LAGUNA DE Paz,].C., La autorizacidn adurinis-
trativa, Thomson-Civitas, Madrid, 2006.

2 La Decisién de la Comisién de 23 de abril de 2007 (2007/332/ CE), ya cita-
do, dispone a este respecto que el principio por el cual para valorar la existencia de
servicios regulares adecuados de trarisporte aéreo debe valorarse ¢l efecto combi-
nado de todas las compaiifas que operen es2 ruta se debe cumplir también durante
toda la duracién de las obligaciones de servicio piblico (apartades 49 y 50).
GALLEGO ANABITARTE y RODRIGUEZ DE SANTIAGO entienden que las obligaciones
de servicio pablico (aunque referidas al sector del gas) e trata de modos furis ©
legales, porque su inclusidn estd prevista obligatoriamente por la norma» (GALLEGO
ANABITARTE,A., y RODRIGUEZ DE SANTIAGO ,J. MY, «La nueva regulacién del mer-
cado...», op. dit., p. 55).

2l En intima relacién con este supuesto, la Comisién europea ha rechazado la
practica por la cual los Estados miembros establecen un plazo de aceptacion de
aquellas obligaciones que implicara una condicién de exclusién del mercado, es
decir, que si no se aceptaran aquellas obligaciones en ¢l plazo establecido las com-~
pafiias no podrian prestar sus servicios en esa ruta. La limiracién de companiias
aéreas s6lo procede utilizando la via del concurso, como se expondri seguidamen-
te (Decisidn citada up supra, apartados 37, 38 y 39).
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servicios, en linea con el entendimiento funcional de dicho
requisito que se ha ido decantando por la jurisprudencia, la prac-
tica de la Comisién europea y su reconocimiento normativo en
algunos sectores. En este sentido, todos los operadores aéreos que
prestan’ sus servicios en una ruta sometidas a las obhgacmnes
objeto de estudio son gestores de un servicio de interés econd-
mico general .

1.4. El«contrato» como acto de atribucién publica

Como queda dicho, puede . suceder que nlnguna ‘compafifa
aérea esté interesada en explotar la ruta con obhgacwnes de
servicio pablico. En esa eventualidad se permite una segunda via:
la licitacién puablica de la ruta aérea. Ello tiene como finalidad
otorgar a una compailia el derecho en exclusiva para explotar esa
ruta aérea, con exclusidén del resto de compaiiias. El instrumento
juridico citado por la normativa comunitaria para.reconocer ese
derecho es ¢l contrato. Asi se pone de relieve en diversos pre-
ceptos cuando se alude al «anuncio de licitacién y subsiguiente con-
traton, al «plazo de validez del contraton, a «las sanciones en caso de
mcumpl:m:ento del contratoy o la «duracién del contrator.

En este supuesto, el acto de atribucién publica. es mas evi-
dente, mis claro. Varias son las consecuencias que determina esta
modalidad de asuncién de las obligaciones de servicio piiblico:
a) se -establece una exc1u51v1dad d¢ prestacién en la ruta, lo que

excluye al resto de companias; b} se posibilita una compensacién

2 Asi lo..expresa para el transporte por.carretera el articulo 2, letra i), del
Reglamento 1370/2007 cuando sefiala que el contrato de servicio piblico es uno
de varios actos juridicamente vinculantes, que podrd consistir en una decision
adoptada por la autoridad péiblica. También en el transporte maritimo (art. 4 del
Reglamento 3577/92°y la interpretacidn del mismo en la Sentencia Analir). Es un
planteamiento utilizado por el Derecho comunitario para conseguir el denorhina-
do efecto (til del mismo, desligado de las categorias del Derecho interno. Asi suce-
de, por ejemplo, en el Ambito de la contratacidén piblica para determinar qué se
entiende por entidad adjudicadora {cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de
abril de 2008, asunto C-393/06, caso -GmbH, apartado 37).
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econdmica por dicha via, aunque no es un requisito sine qua non,
y ¢) las obligaciones siguen siendo las mismas, su causa y alcance
no varian.

Dicho esto, cabe ‘dar un paso més y plantearse si la referencia
que la normativa hace al «onfrator lo es precisamente a esta ins-
titucién juridica o tan sélo se utiliza como algo instrumental. Es
decir, como expresion referida al instrumento juridico utilizado
por la normativa interna de cada Estado para atribuir aquel dere-
cho de exclusiva. Varias son las razones que avalan esta tiltima
posicién, tales como el caricter funcional utilizado ‘en la inter-
pretacién del Derecho comunitario y la aceptacién por parte de
la jurisprudencia de miltiples vias para canalizar aquellas obliga-
ciones (normas, actos o contratos). Pero también la precisién
sobre este extremo realizada por el propio Derecho comunitario
para otro sector, el transporte terrestre, tal ¥ como se adelant6?,
En éste, acogiendo ¢l sentido expresado por la jurisprudencia, 1a
nocién contrato tiene un caricter puramente instrumental o fina-
lista, como sinénimo de acto juridico por el que se encomienda
al operador la prestacién de las obligaciones de servicio pablico
impuestas. Asi debé ser entendido en el transporte aéreo. Lo rele-
vante no es que se le denomine contrato, sino que el instrumen-
to juridico utilizado sea atribuido en concurso piiblico respetan-
do el contenido minimo y las reglas exigidas por el Derecho
comunitario europeo —y genera bilateralidad—-. '

# En este sentido, el Reglamento (CE) n.® 1370/2007 del Parlamento europeo
y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios piiblicos de transpor-
te de vigjeros por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos
(CEE) n.” 1191/69 y (CEE) n.° 1107/70 del Consejo, sefiala que debe entenderse
por «contrato de servicio piblicos: uno o varios actos juridicamente vinculantes
que plasmen el acuerde entre una autoridad competente y un operador de servi-
cio piiblico determinado de confiar a este iltimo la gestién y la explotacién de los
servicios plblicos de transporte de viajeros sometidos a las obligaciones de servicio
piblico; el contrato podra, segtin el Derecho de Jos Estados miembros, consistir asi-
mismo en una decisidn adoptada por la autoridad competente:

— que revista la forma de acto legislativo o reglamentario independiente, o

— que contenga las condiciones con arreglo a las cuales Ia autoridad com-
petente preste por si misma o confie la prestacidn de esos servicios a un opera-
dor interno [art. 2, §)].
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Por tltimo, cabe puntualizar que las obligaciones de servicio
piblico son las mismas, tanto en el caso de que el mercado esté
abierto a todos los operadores como en el caso de que se reser-
ven en exclusiva su prestacién a través de este contrato. En
ambos supuestos, también, estamos ante gestores de un servicio
de interés econémico general con todas las consecuencias que
ello acarrea. ‘ ‘

1.5. Las dos vias ;pueden ser simultineas?
Contraste con la solucién Analir

~ Acaba de sefalarse que la Comisién europea entiende que la
posibilidad de recurrir al concurso sdlo procede cuando ningan
operador aéreo desea prestar sus servicios en la ruta drea someti-
da a las obligaciones de servicio piblico. Dicho esto, el andlisis
quedaria incompleto si no se hiciera una comparacién con lo
acontecido en el transporte maritimo. La razén es que en dicho
sector se ha interpretado que el recurso al «ontrator para la ges-
tién de las obligaciones de servicio publico puede ser utilizado
de forma simultinea a la imposicién de tales obligaciones*. En

2 ] establecimiento de fas obligaciones de servicio piiblico en el transporte
maritimo se encuentra regulado a nivel comunitario en el articulo 4 del Regla-
mento (CEE) n.° 3577/92 del Consejo, de 7 de diciembre de 1992, por el que se
aplica el principio de libre prestacién de servicios a los transportes maritimos ‘den-
tro de los Estados miembros (cabotaje maritimo) en los siguientes términos:

1. Los Estados miembros podrin celebrar contratos de servicio publico o
imponer obligaciones de servicio' piblico, como condicién para Ia prestacion de
servicios de cabotaje, a las compafifas marftimas que efectéien servicios regulares
con destino u origen en islas y entre islas.

Cuando un Fstado miembro celebre contratos de servicio pitblico o impon-
ga obligaciones de servicio piiblico, lo hard de forma no discriminatoria respecto
a cualquier armador comunitario.

2. Cuando impongan obligaciones de servicio piiblico, los Estados miem-
bros se limitaran a los requisitos relativos a los puertos a los que se debe prestar
el servicio, a la regularidad, la continnidad, la frecuencia, la capacidad de presta-
cidn del servicio, las tarifas practicadas y a la tripulacién del buque.

Cuando sea de aplicacién, cualquier compensacién por obligaciones de servi-
cio piiblico serd accesible a cualquier armador comunitario.
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este caso, la STJUE de 20 de febrero de 2001 (asunto C 205/99,
Analin® sefiala al respecto que «no existen razones-para descartar que
se utilicen de manera simultinea para un mismo trayecto o una misma
linea de transporte con el fin de garantizar cierto nivel de servicio piibli-
co» {apartado 66). Para que proceda tal simuitaneidad, el Tribunal
exige que se¢ cumplan varios requisitos:

a) Que se dé una necesidad real de servicio publico para
recurrir a la celebracidn del contrato {apartado 68).

b) Toda aplicacién sirnultinea debe hacerse sin discriminar
a ningln armador comunitario {(apartado 69). :

c) Se debera respetar el principio de proporcionalidad.
«Dicho de otro modo, la combinacién de ambas formas de prestacion de
los citados servicios deberd ser adecuada para garantizar un nivel sufi-
ciente de éstos y no implicar efectos restrictivos de la libre prestacién de
servicios de cabotaje maritimo que vayan més alld de lo necesario para
alcanzar el objetivo perseguidon (apartado 70).

En este supuesto la Comision europea, a diferencia de lo que
se ha expuesto para el sector aéreo, apoyd la tesis de la simulta-
neidad, tal y como se recoge en la propia Sentencia citada®. ;Por

3. Los contratos de servicio pl'lbiico existentes continuarin vigentes hasta su
fecha de expiracién.

% Comentando las consecuencias de esta sentencia VILLAR ROJAS, E |, «Las téc-
nicas adrministrativas de garantia de las obligaciones de servicio plblicos, REDETI,
n.® 11, 2001, pp. 35 y ss. También ZAMBONINO PULITO, M.?, Réginen juridico de Ia
warina mercante, Ticant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 260-264. A nivel normativo,
acoge este planteamiento la Ley 12/2007, de 24 de abril, de Ordenacién del trans-
porte maritimo de Canarias, desarrollada reglamentariamente para las rutas de inte-
rés general por el Decreto 9/2009, de 27 de enero, por el que se desarrolla el régi-
mei especial de prestacion de los transportes maritimos regulares. En Ja citada sen-
tencia también aparece la dialéctica entre autorizacién y comunicaciéon previa
como instrumentos de control sobre las actividades econdmicas, stendo més favo-
rable a la técnica menos restrictiva para la libertad. Sobre esta técnica administrati-
va, NUREZ Lozano, M.t C., Las actividades comunicadas a la Administracidn: la potes-
tad adwinistrativa de veto sujete a plazo, Marcial Pons, Madrid, 2001.

2 En particular, «la Comisidn estinia que nada excluye, en principio, que un Estado
miembro decida imponer obligaciones de servicio pitblico de forma general y celebrar un con-
trafo de servicio piblico para una o varias de las lineas sometidas a tales obligaciones con el
Jfin de garantizar un nivel de servicio suficiente. Neo obstante, en el caso de que se utilicen
simultdneamente ambas _formas, la Comisién considera que el nivel de obligaciones de servicio
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qué este distinto tratamiento? Lo que estd claro es que la Comi-
sidn europea cuando interpreta en ¢l afio 2007 el sistema en el
transporte aéreo (subsidiariedad) sabe cual es el criterio que ha
defendido y ha quedado plasmado en la Sentencia Anafir (2001)
para el transporte maritimo?.Tal y como ya sabemos, la forma y
procedimiento para el establecimiento’ de las obligaciones de
servicio piblico varfan de un sector a otro y esto es lo que suce-
de precisamente aqui.

‘Ello puede responder tanto a la diferente estructura empre-
sarial existente en ambos sectores y a la defihicién del propio
mercado, limitadas a las conexiones insulares en el transporte
maritimo. Sea como fuere, no existe inconveniente en recono-
cer esa distinta mecinica de funcionamiento de un sector a otro,
al igual que existen diferencias si se’ compara con otros sectores
econdémicos.

2. En especial, el encargo mediante contrato
2.1.  Presupuesto para acudir a esta via: inexistencia de servicios

El establecimiento de obligaciones de servicio piiblico en una
determinada ruta no garantiza por si misma que los operadores
aéreos presten sus servicios en ella. Lo que realiza en ese caso el
acto de imposicién de aquellas obligaciones es una limitacion al
ejercmlo del derecho de libertad de empresa y de libre prestacién

piiblico deberfa ser el menor posible, afﬁ'n de no provocar obstdeulos que pudieran ecasionar
distorsiones cn la competenciar (apartado 59 de la Sentencia Analir citada). '

¥ Una aproximacién a este sector en NICOLAS LuCa, A., La marina mercante en
el Derecho Administrativo espatiol, Colex, Madrid, 1999. ZAMBONING PULITO, M.%,
Régimen juridico de la warina mereante, op. cit. Sobre la financiacién de las obligacio-
nes de servicio piiblico en este sector, DE LA CRUZ FERRER, ]., y LLORENTE
CABALLERO, A., «Compensaciones y obligaciones de servicio piiblico en el trans-
porte maritimor, Finauciacidn de las obligaciones de servicio piiblico, op. cit., pp. 165 y ss.
Su configuracién antes del proceso de liberalizacién, DE LA CUETARA MARTINEZ,
J. M., Las comunicacionies marftimas en Esparla, Secretariado de Publicaciones de la
Universidad de La Laguna, Santa Cruz de Tenerife, 1982,
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de servicios. Con ello, si el operador desea prestar sus servicios en
esa ruta debera hacerlo asumiendo tales obligaciones. Ademis, no
recibird por esa asuncién una compensacidén econémica. Esto es
una limitacion del derecho de libertad de empresa no indemni-
zable. La inexistencia de servicios en esa ruta sometida a tales
obligaciones permite a los Estados miembros dar una vuelta de
tuerca. Constatada aquella situacién de deficiencia, el Estado afec-
tado podrd limitar el acceso a una sola compafifa por un perio-
do determinado.

Los presupuestos de hecho para imponer las obligaciones de
servicio pliblico y para, una vez impuestas, acudir a la via del
concurso son diferentes. En el primer caso, la situacién es de
inadecuacién o deficiencia de servicios, es decir, existen servicios
pero el Estado miembro considera que son inadecuados para
satisfacer determinadas necesidades de interés general, sin embar-
g0, para recurrir a la via del concurso se debe dar una situacién
de inexistencia o falta de servicios asumiendo tales obligaciones.

La formula utilizada para ello es la licitacién a escala comu-
nitaria de esa ruta. De esta forma, podrd participar-en ese con-
curso cualquier transportista aéreo comunitario interesado en
obtener aquel privilegio de explotacién. Este puede afectar a una
finica ruta o a un grupo’ de rutas. Esta Gltima posibilidad debe
justificarse por el Estado miembro en razones de eficacia opera-
tiva, lo que habilita al Estado para que una Onica licitacidén abar-
que varias rutas®

El recurso a este mecanismo es necesario para que queden
garantizados los principios de igualdad, transparencia, concurren-
cia y publicidad. Por otra parte, la normativa aeroportuaria intro~
duce otro supuesto en el que debe procederse también a la lici-
tacién, la insuficiencia de slofs en un aeropuerto coordinado, lo
que se estudiard mis adelante®.

% Articulo 16.10 del Reglamento (CE) 1008/2008. La justificacién por razones
de eficacia operativa para licitar un grupo de rutas es una novedad de la reforma.
# Vid. cap. 5.



138 Cap. Tercero.  El acto de atribucién priblica

La practica pone de manifiesto que en la mayoria de las rutas
sometidas a obligaciones de servicio ptblico se reconocen dere-
chos de exclusiva o estin pendientes de que se concedan (alre-
dedor del 70% entre los dos supuestos)*. Ello pone de manifies-
to el caricter residual de la via en que todos los operadores
pueden acceder al mercado con obligaciones de servicio pitblico
en este sector. Si no se reconocen esos derechos, las compaiiias
aéreas no estin dispuestas de forma mayoritaria a asumir tales
obligaciones. Eso sin contar aquellos casos en que, incluso lici-
tindose la ruta, ninguna compaifia aérea concurre a la misma. En
realidad, mis alld de volver a licitar la ruta, el Derecho comuni-
tario no ha encontrado una solucién satisfactoria para afrontar
esta situacidn. (licitacidén declarada desierta). Asi sucedid con las
tres rutas existentes con obligaciones de servicio publico en la
Republica Checa o algunas rutas en regiones ultraperiféricas
francesas; ninguno de los concursos obtuvo el interés de las com-
pafifas aéreas™,

2.2, Concurso «ad cautelarmm: el caso Lourdes, un supuesto gnia.

La normativa comunitaria se preocupa especialmente de regu-
lar ¢l concurso para adjudicar el contrato que reconozca el dere-
cho de prestacién en exclusiva en una ruta aérea. Sin embargo,
de su lectura no se.desprende Ia dindmica utilizada por los Esta-
do miembros para materializar aquella exclusiva. Para conocer la
forma en que se puede llegar establecer ese privilegio debe acu-
dirse a los diferentes anuncios de licitacién de esos contratos. Para
comprender ese funcionamiento se propone utilizar uno de esos
anuncios como caso testigo, teniendo en cuenta que su metodo-
logia se repite o estd presente en los demas. Todo ello, indepen-
dientemente del pais que las imponga.

* Public service oblipations-list of routes concerned {27-10-2008), proporcionado
por la Direccién General de Transporte y Energia de la Comisidn europea.

3t Public service obligations-list of routes concerned (27-10-2008), Direccién General
de Transporte y Energia de la Comision europea.
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El caso testigo o guia utilizado va a ser aquel por el que se
imponen obligaciones de servicio pablico en la ruta 4rea Tarbes
(Lourdes~Pirineos} y Paris (Orly)™. La eleccidén del supuesto vie-
ne motivada por dos razones: la primera, porque Francia es el pais
comunitario que mas obligaciones de servicio pablico tiene im-
puesta en sus rutas aéreas y, por tanto, el que mis posibilidades
tiene de utilizar este mecanismo; la segunda de las razones es por-
que la ruta escogida se asocia a un lugar conocido mundialmen-
te por las peregrinaciones marianas (Lourdes) y por ser la fron-
tera natural entre nuestro pafs y Francia (Pirineos). Los datos
relativos a esta ruta los denominaremos como «caso Lotirdesr y se
generalizarin como método utilizado para materializar el derecho
de exclusiva, en la medida que se repite®. '

% Comunicacién de la Comisién znunciando la imposicién' de obligaciones
de servicio pablico a los servicios aéreos regulares en su pafs, DOUE C 22/3, de
27-1-2004 (2004/C 22/04), y Comunicacién de la Comisién por la que anuncia
el concurso convocado por Francia, con atreglo a lo dispuestd én la letra d) del
apartado 1 del articulo 4 del Reglamento (CEE) n.® 240/92 del Consejo para la
explotacién de servicios aéreos regulares entre Tarbes (Lourdes-Pirienos) y Paris
(Orxly), DOUE 24/26, de 28-1-2004 (2004/C 24/08).

* A titulo de ejemplo del uso de esta formula en virtud.de la cual se imponen
las obligaciones y acto seguido se publica la licitacién condicionada de 1a ruta, pue-
den consultarse las sigujentes informaciones publicadas en el DOUE: modificacién
por Frandia de las obligaciones de servicio piiblico impuestas a los servicios aéreos
regulares entré Aurillac y Paris (Orly), DOUE C 289/18, de 1-12-2007 (2007/C
289/12); concurso convocado por Francia en virtud del articulo 4, apartado 1,
letra d}, del Reglamento (CEE) n.° 2408/92 del Consejo para una delegacién de
servicio piiblico, DOUE 290/44, de 4-12-2007 (2007/C 290/14). Imposicién de
obligaciones de servicio piiblico con arreglo al Reglamento (CEE) n.” 2408/92 del
Consejo relativas a servicios aéreos regulares dentro de Alemania, DOUE C 149/7,
de 3-7-2007 (2007/C 149/08); concurso convocado por la Repiblica Federal de
Alemania en virtud de lo dispuesto en el articulo 4, apartado 1, letra d), del
Reglamento {CEE) n.° 2408/92 del Consejo para la explotacién de servicios
aéreos regulares en la ruta entre Hof y Frankfurt am Main, DOUE C 150/6, de
4-7-2007 (2007/C 150/05). Obligaciones de servicio piblico impuestas por
Finlandia, DOUE C 205/4, de 4-9-2007 (2007/C 205/04}); FI-Mikkeli; explota-
cion de servicios aéreos regulares. Anuncio de licitacidn (2007/C 206/05), DOUE
C 205/4, de 4-9-2007. Comunicacién de la Comisiéon con arreglo al procedi-
miento previsto en el articule 4, apartado 1, letra a); del Reglamento (CEE)
n.° 2408/92 del Consejo; modificacion de obligaciones de servicio pablico a
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Lo primero que debe recordarse, como se ha expuesto,-es que
los Estados miembros establecen las obligaciones de servicio
pitblico (requisito de necesidad). Estas obligaciones se publican en
el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE). En ese acuerdo
se indica el momento a partir del cual comenzarin a desplegar
sus efectos dichas obligaciones. En nuestro caso-guia, las obliga-
ciones de servicio piblico se publicaron en el DOUE de 27 de
enero de 2004 y las obligaciones comenzaron a desplegar sus
efectos en aquella ruta a partir del 1 de mayo de 2004.

A continuacién se publica el anuncio de concurso en el DOUE.
En general, esto se hace en el Diario Oficial del dia siguiente al
que se imponen las obligaciones de servicio pﬁbiico. Sin embar-
go, en algunas ocasiones el anuncio de licitacién se publica en el
mismo Diario Oficial en el que se imponen las obligaciones de
servicio publico e, incluso, se¢ puede dar la situacidn en que en la
misma resolucién por la que se imponen las obﬁgaciones se
incluyan también las condiciones del concurso®. Aunque lo
mayoritario es el modelo seguido en el ¢jemplo utilizado.

Siguiendo con el ejemplo, el anuncio de licitacién del con-
curso se publicd en el Diario Oficial de 28 de enero de 2004, es
decir, el dia siguiente de haberse publicado la imposicién de las
obligaciones de servicio ptiblico. La formula utilizada, que se repi-
te con caricter similar en todos los anuncios, era la siguiente:

\

determinados servicios aéreos regulares en Portugal, DOUE C 143/18, de 10-6-2008
{2008/C. 143/08); concurso convogado por Portugal con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 4, apartado 1, letra d), del Reglamento (CEE) n.° 2408/92 del Consejo para
la explotacién de servicios aéreos regulares en la ruta Lishoa-Vila R eal-Braganza-Vila
Real-Lisboa, DOUE C 143/20, de 10-6-2008 (2008/C 143/09).

¥ Un ejemplo dé esta via (imposicién con concurso) lo utilizé Noruega en la
Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC de conformidad con el articu-
lo 4, apartado 1, letra a); del acto mencionado en el punto 64.a) del anexo XIII del
Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) n.® 2408/92 del Consejo, relativo al acceso de
las compaiiias aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias).
Imposicién de nuevas obligaciones de servicio piiblico a servicios aéreos regula-
res en la ruta Vaerey (helipuerto)-Bede (ida y vuelta), DOUE de C 138/20, de
5-6-2008 (2008/C 138/10).
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«Con supeditacién a que, el 1 de abril de 2004, ninguna
compafiia aérea haya iniciado o esté por iniciar servicios aéreos
“regulares entre Tarbes {Lourdes-Pirineos) y Paris (Orly) de
conformidad con las obligaciones de servicio pablico impues-
tas y sin solicitar compensacién econdmica alguna, Francia ha
decidido, con arreglo al procedimiento previsto en la letra d)
del apartado 1 del articulo 4 del Reglamento mencionado,
limitar el acceso a esa ruta a una tinica compafiia y conceder

- mediante concurso el derecho a explotar dichos servicios

aéreos a partir del 1 de mayo de 2004».

Sin entrar a valorar ahora las condiciones de ese concurso y
las condiciones del contrato, lo que importa poner de manifiesto
en este momento son los plazos de referencia para materializar
aquel derecho de excluswa

De una parte se prevé un plazo para que cualquler compafiia
aérea presente sus, proposiciones antes de una hora concreta en
un lugar determinado. En el ejemplo. estudiado se sefiala «a mds
tardar seis semanas a partir de la fecha de. publicacion del presente con-
curso en el Diario Oficial de la Unidn Europea, antes de las 17:00 (hora
local), en la siguiente direccién:». La reforma ha establecido un pla-
zo minimo para la presentacién de las ofertas, tal v como se verd.

"De otra parte, al mismo-tiempo que se establece ¢l plazo para
presentar aquellas proposiciones, se condiciona el concurso’a que
en una determinada fecha ninguna compariia aérea haya iniciado
o esté a punto de iniciar sus servicios aéreos. De esta forma, con-
tinuando con el caso guia, se dispone que «la validez del presente
concurse queda supeditada a la condicién de que ninguna compafiia
comunitaria presente, antes del 1 de abril de 2004, un programa de
explotacion de la ruta de referencia a partir del 1 de mayo de 2004, de
conformidad con las obligaciones de servicio publico impuestas y sin per-
cibir compensacion econdmica alguna». A la vista de los. datos expues-
tos aparecen tres plazos diferentes:

a) El de eficacia de las obligaciones de servicio pubhco en
el caso, el 1 de mayo de, 2004.

b) El de presentacion de las propos1c10nes para el contrato
de obligaciones de servicio piiblico. En el supuesto analizado, a
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mas tardar seis semanas después de la fecha de publicacion del
concurso en el DOUE.

¢} El plazo para que las compafiias asuman voluntariamente
las obligaciones de servicio publico impuestas. En el caso «Lour-
des», el 1 de abril de 2004, por tanto, con anterioridad a que
comiencen a desplegar sus efectos aquellas obligaciones.

De esta manera, se garantiza que en el momento de inicio de
los efectos de las obligaciones de servicio publico, algin opera-
dor aéreo estard en condiciones de prestar sus servicios en la ruta
afectada por aquellas obligaciones. Bien porque las ha asumido
voluntariamente, bien porque ha sido seleccionado cautelarmen-
te ante la eventualidad de que ninguna compafiia las quiera
aceptar.

En Espafia, la ruta Almeria-Sevilla, a diferencia de la de
Canarias o Baleares, prevé en el propio acuerdo que impone
las obligaciones de servicio pablico la posibilidad de acudir a
la licitacién de la ruta aérea «si en el plazo de un mes, a partir de
la fecha de publicacién de la nota informativa en el Diario Oficial de
la Unién Europea, ninguna compadifa aérea hubiere presentado un
programa de servicio conforme con las obligaciones de servicio publico
impuestas para la ruta sin solicitar compensacion cconomica alguna, se
limitard el acceso a las rutas afectadas a una sola compaiifa aérea...
En este supuesto, el derecho a prestar los servicios se ofertard median-
te licitacidn» 3. En este caso, no se articula la licitacidén, sino tan
solo se anuncia que se convocard si se dan las circunstancias
seflaladas.

|
2.3. Contenido minimo del contrato

La normativa recoge el contenido minimo que debe tener ese
contrato, coincidente con el que ha sido previamente objeto de

% Apartado cuarto del Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de marzo de
2009 por ¢l que se declaran obligaciones de servicie publico en'la ruta Almeria-
Sevilla (BOE n.® 96, de 20 de abril de 2009). ‘
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licitacién *. Ese contenido ya se encontraba previsto en la nor-
mativa anterior, incorporindose como novedad. tras la refundi-
cién de la normativa aérea una referencia a los mecanismos de
financiacién, consecuencia de la doctrina Altmark. Por otro lado,
habrd que completar ese contenido minimo con las referencias
contenidas en la Decisién de la Comisién de 28 de noviembre
de 2005 ya citada™.

Uno de los aspectos que debe reflejar el contrato es el nivel
de servicio requerido por la obligacién de servicio pablico. De
modo complementario, la Decisién antes citada aclara que el acto
de atribucién debe contener la naturaleza de las obligaciones de
servicio publico®, que a estos efectos vienen a ser aspectos coin-
cidentes. Para entender el alcance de dicha previsién deben
tenerse en cuenta dos aspectos: de una parte, que las obligaciones
de servicio piblico han sido previamente definidas y establecidas
por cada Estado. miembro con un alcance minimo; de otra. par-
te, que el contrato:se adjudica en un procedimiento con concu-
rrencia competitiva. De ahi que elnivel de servicio o la natura-
leza de las obligaciones sean consecuencia de un proceso de
concrecién de las abstractas obligaciones que se han decantado en
aquel procedmuento competitivo. Ese nivel es el resultado de una
mejora tanto de las obligaciones impuestas por el Estado como
de las proposiciones ofrecidas por el resto de ‘operadores aéreos
que participan en aquel procedimiento.

El contrato también. debe incorporar las reglas relativas a la
modificacién y finalizacién del mismo, en particular con el fin de

% A nivel interno, el apartado quinto del Acuerdo gubernamental por el que
se imponen obligaciones de servicio piblico en la ruta Almeria-Sevilla califica
dicho contrato de administrativo, sometiéndolo tanto al Reglamento (CE) 1008/2008
como a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pliblico.

% Decision de la Comision de 28 de noviembre de 2005 relativa a la aplica-
cién de las disposiciones del articulo 86, apartade 2, del Tratado CE a las ayudas
estatales en forma de compensacién por servicio piiblico concedidas a algunas
empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general
(2005/842/CE, DOUE L 312/67, de 29-11-2005).

B Articulo 17.3.a) del Reglamento {CE) n.” 1008/2008 y articulo 4 de la
Decision de 28 de noviembre de 2005, ‘
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tener en cuenta cambios imprevisibles*. Son extremos bien
conocidos de la teoria de-la contratacién administrativa, que
pueden ser reconducidos al ejercicio del ius variandi o a la
adopcidn de las medidas necesarias para seguir garantizando
la continuidad en la prestacién en la fase final de la vida del
contrato. :

Con el fin de garantizar el efectivo cumplimiento de las obli-
gaciones de servicio. pablico asumidas, el contrato debe prever
«las sanciones» en caso de incumplimiento **. Esas sanciones deben
entenderse en el sentido de penalidades por el incumplimiento
del contrato, por tanto al margen y compatibles con las «sancio-
nes» que aquel incumplimiento acarree en ejercicio de Ja.potes-
tad sancionadora. Uno de'los supuestos mas tipicos de este tipo
de penalidades-es el pago-de una cantidad dineraria a favor de la
Administracién ‘cuando se:supera un porcentaje determinado de
cancelaciones o retrasos en los vuelos. Un ejemplo seria el pago
de la cantidad de 3.000. euros por cada vuelo cancelado. que
supere el 2% de los vuelos programados :

Otras dos determjnaciones qu'e debe contener el contrato son
'su' duracién "y los mecanismos de financiacién®. En relacién
con esta Gltima cuestién, la Decmon de 28 'de noviembre de
2005 afiade, ademds, que el acto de atribucién “debe también
incorporar las modalidades para evitar y reembolsar el exceso de
compensacién. Dada la importancia dé estas’ dos cuestiones su
desarrollo se expondra separadamente. - - N

Hasta aqui se ha hecho referencia al conténido minimé al que
alude la normativa aérea, que como se ha indicado en esencia es
coincidente con el previsto antes de la refundicién de la norma-

¥ Articulo 17.3.b) del Reglamento {CE) n.° 1008/2008.

10 Articulo 17.3.d) del Reglamento (CE) n.® 1008/2008.

41 Imposicidn por- Italia de obligaciones ‘de servicio plblico a los servicios
aéreos regulares interiores (2007/C 228/04), DOUE de 28-9-2007. .

2 Ardculo 17.3.¢) en relacion con el 17.5.¢) del Reglamento {CE} n.° 1008/2008
y articulo 4.a) de la Decisién de 28 de noviembre de 2005.

# Articulo 17.3.¢) del Reglamento (CE} n.° 1008/2008, en relacién con el
articulo 4, letras d} vy €), de la Decisién de 28 de noviembre de 2005.
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tiva y también con el recogido en la Decisién citada de 2005
sobre los extremos que debe tener el acto de atribucién. Sin
embargo, exige que aquél mencione otros dos extremos: la
empresa, el territorio afectado y la naturaleza de cualesquiera
derechos exclusivos o especiales atribuidos a las empresas *. Sin
embargo, la omisién es mas aparente que real, ya que, aunque no
se.destaque especificamente como contenido minimo, esos extre-
mos forman parte del contenido natural del propio contrato y asi
se destaca en otros preceptos.

En cuanto a la empresa cabe decir que ser4 el transportista
aéreo que ha salido adjudicatario del contrato en la licitacién
convocada y por tanto una de las partes de ese contrato.
Ademds, entre la informacién que el Estado miembro debe
poner en conocimiento de'la Comisidn curopea tras la cele~
bracién de la licitacién se encuentra el nombre del licitador
seleccionado ®

Respecto del territorio afectado, cabe recordar que el ele-
mento territorial viene determinado en el acto de’ estableci-
miento de las obligaciones de servicio pablico-en relacién con
un aeropterto concreto y una ruta aérea determinada. Por otro
lado, la nota informativa que se publica en el DOUE para llevar
a cabo la licitacién hace una expresa mencidn a la ruta aérea de
que se trata*®. Taimpoco, por tanto, plantea problema esta circuns-
tancia que queda plenamente identificada, incluso diunque el con-
trato no sefialara nada al respecto.

Por tltimo, el contrato debe ‘especificar'los derechos especia=
les o exclusiva que reconoce, circunstancia a la que no' se alude
dentro del contenido minimo. La razén es que, en este caso, el
propio contrato instrumenta la exclusiva en la prestacién de los
servicios aéreos en una determinada ruta, aunque este extreno se
desarrollard detemdamente en otro apartado.

# Articulo 4, letras b) y.¢), respectivamente de la Decision-de 28 de noviem-
bre de 2005 (2005/842/CE). R

* Articulo 17.9.2) del Reglamento (CE) n. 1008/2003

# Articulo 17.5.b} del Reglamento (CE} n.° 1008/2008.
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2.4. Laduracion del contrato

Seglin acaba de sefialarse, uno. de los elementos que debe
recoger el contrato es su duracién, el tiempo durante el cual des-
plegard sus efectos. Sobre este particular no cabe perder de-vista
que las medidas de servicio pablico tienen un caricter excepcio-
nal y transitorio, de ahi que sus efectos no pueden prolongarse
mas alld de lo estrictamente necesario. Se espera que el mercado
vuelva a proporcionar por si mismo el servicio, siendo la aplica-
cién de las obligaciones una medida transitoria en tanto se nor-
maliza Ia situacién. En coherencia con ese entendimiento, nada
sorprende que la normativa haya previsto unos plazos maximos y
de corta duracién para este tipo de acto de atribucién piblica del
servicio. :

Los contratos tendran la duracién que se haya previsto en la
licitacién piiblica nunca superior a los previstos por. la normati-
va. El plazo maximo general es.de. cuatro afios, un afio mds que
el previsto por la normativa anterior. Asimismo, la reforma ha
introducido la novedad de prever un plazo miximo diferente para
las regiones ultraperiféricas definidas en el articulo 349 del Tra-
tado de Funcionamiento UE (antiguo 299.2). En este supuesto el
plazo miximo es de cinco afios¥

" Como norma general, los contratos suelen suscribirse por el
plazo méaximo previsto, aunque nada impide’que se suscriban
por un periodo inferior. En este Gliimo supuesto suele preverse
la. pos1b111dad de prérroga 51empre respetando aquellos plazos
méximos*®

7 Articulo 16.9, pirrafo segundo, del Reglamento citado.

# Baste como ejemplo el previsto en el concurso convocado por Italia de con-
formidad con la letra d) del apartade 1 del articulo 4 del Reglamento (CEE)
n.° 2408792 del Consejo para la explotacién de servicios aéreos regulares entre Pan~
telleria y Palermo, Lampedusa y Palermo,y Lampedusa y Catania (2003/C 283/ 18,
DOUE C 283/29, de 26-11-2003), al establecer que el contrato tendrd una duracién
de dos aflos y podrd prorrogarse doce meses mds a partir de.la fecha del comienzo de la pres-
tacién de los servicios aéreos en las lineas en cuestion, de conformidad con las obligaciones de
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Una vez que expire el plazo establecido dentro de esos méixi-
mos, la situacién deberd ser estudiada nuevamente. Es decir, que
deberd volver a realizarse un estudio amplio, sobte la concurren-~
cia del requisito de necesidad en los términos que ya fueron
expuestos en el capitulo primero de esta obra. En consecuencia,
la normativa comunitaria no prohibe que, de mantenerse o exis-
tir una situacién real de necesidad, aquellas medidas puedan
seguir aplicindose. Aunque ello no legitimari en ningiin caso una
prorroga de los plazos méiximos previstos en la normativa comu-
nitaria, debiéndose actuar como si de una nueva situacién se tra-
tara. En otras palabras, si se agotan los plazos maximos y siempre
que subsista la necesidad de las obligaciones de servicio piblico
habri que proceder a una nueva licitacién.

2.5. El contrato como instrumento del derecho de exclusiva

A través del contrato adjudicado en publica licitacién se atri-
buye al operador aéreo el derecho’ para explotar en exclusiva una
ruta aérea determinada sometida a las obligaciones de servicio
piblico. El Derécho comunitario ha definido tales derechos
como «los concedidos por un Estado miembro a una empresa mediante
cualguier instrumento legal, reglamentario o administrative que reserve a
esta empresa el derecho a prestar un servicio o emprender una actividad
en una zona geogrdfica especificar ¥, concepto en el que encuadra a

servicio piiblicon. En este supuesto el plazo maximo era tres afios al ampare del
R.eglamento (CEE) 2408/92, dado que el méximo de cuatro afios se introdujo tras
la refundicién de la normativa.

# Articulo 2, letra f) de la Directiva 2006/111/CE de la Comisién, de 16 de
noviembre de 2006, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los
Estados miembros y las empresas piiblicas, asi como a la transparencia financiera de
determinadas empresas. En un sentido sitnilar, el Reglamenio (CE) 1370/2007 los
define como el «derecho que reserva a un operador de servicio piiblico determi-
nado la posibilidad de explotar servicios piiblicos de transporte de viajeros en una
linea, red o zona determinada, con exclusién de otros operadores» [art, 2, letra f)].
Tal y como sefiala VILLAR ROJAs «la declaracion de interés general de una actividad eco-
nomica o de un servicio significa que el poder priblico considera que la misma debe prestarse
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la petfeccién la situacién estudiada. De esta forma cabe destacar
los siguientes aspectos:

a)  Subjetivo: el Estado miembro que impone las obligaciones
de servicio piblico serd el que otorgue ese derecho de exclusiva.
En relacién con esta cuestién habri que tener en cuenta la distri-
bucién de poder en el interior de cada Estado, dado que es posi-
ble reconocer una situacién en que Ja competencia para imponer
las obligaciones corresponda 2 una entidad y la competencia para
adjudicar el contrato a otra diferente dentro de ese Estado miem-
bro. Por lo que respecta a la empresa beneficiaria del derecho de
exclusiva, lo serd la empresa adjudicataria del contrato.

b) Objetivo: se reconoce el derecho. a explotar los servicios
de transporte aéreo sometidos a las obligaciones de servicio
piblico impuestas en las condiciones que resultaron ganadoras de
la adjudicacién, respetando aquellas obligaciones.

c) Teleolégico: la finalidad es garantizar la misién de servicio
~nnfiada, esto es, las obligaciones de servicio puablico impuestas
en esa ruta. De esta forma, en el transporte aéreo se positiviza la
forma en que puede hacerse uso de este privilegio sin contrave-
nir las normas sobre competencia en el mercado. Con ello esta
presente la idea, plasmada en la jurisprudencia, de que sin el reco-
nocimiento de este derecho se estarfa impidiendo la misidn
encomendada®. Para llegar a ello se ha tenido que haber ofreci-

incluso enando el mercado no fenga suficientes incentivos para hacerlo. En este caso, la>satis-
faccidn de ese interés puede requerir tanto la imposicién de obligaciones de servicio priblico
sobre los operadores que actiien en cada o de los sectores, conto el reconocimiento de dere-
chos espedales o exclusivos, o la instauracion de mecanismos especificos de financacién, aun-
que esto dltino no sea imperativo. De las condiciones de cada mercado en relacién con los fines
de interés general declarados depende el alcance de esas obligaciones, derechos y liniitaciontes»
(ViLLAR Rojas, E J., Las instalaciones esciciales para la competencia: Un estudio de
Derecho Priblico Econdmico, Comares, Granada, 2004, p. 306).

5 En términos generales ha existido una polémica en torno a cuindo procede
el reconocimiento de los derechos de exclusiva. Las posiciones sobre este extremo
pueden reconducirse a dos: a) que sélo procede este derecho cuando sin él se pon-
dria en peligro la viabilidad econdmica de la empresa, y b) que se debe reconocer
cuando se impida o dificulte la misién encomendada, independientemente de la
viabilidad econdmica de la empresa. Esta Gltima posicidn es la que estd presente en
la normativa aérea: después de fracasar la via voluntaria de asuncién de las obliga-
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do la posibilidad de que todos los operadores pudieran volunta-
riamente asumir aquellas obligaciones y sdlo cuando esa via se ha
manifestado como infructuosa se reconoce dicho privilegio.

d) Formal: el derecho debe reconocerse en una piiblica lici-
tacion, de forma que se garantiza la transparencia, publicidad y no
discriminacién.

e) Territorial: la zona geogrifica conformada por la ruta aérea
especifica delimitada previamente en el acuerdo por el que se
establecieron las obligaciones objetode comentario, en la forma
que ya fue explicada en el capitulo primero.

f) Temporal: su duracién coincide con el plazo de duracién
del contrato que se le ha adjudmado al operador aéreo, en los tér-
minos ya expuestos en este mismo capitulo.

3. Los reqy;l_isitds de la licitacion
3.1. El procedimiento de licitacion

Para adjudicar el contrato por el Que se presten en exclusiva
los servicios aéreos en una determinada tuta sometida a obliga-
ciones de servicio piblico, los Estados miembros deben convocar
una licitacién pablica. Esta licitacién puede venir referida a una
Gnica ruta aérea o un grupo de ellas, cuando ello venga justifica-

ciones de servicio piblico, la finica manera de garantizar la misién de servicio
pliblico es reconocer esa exclusividad de explotacién a través del contrato. Un
ejemplo de este planteamiento en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de
octubre de 1997 (asunto C-159/94), apartados 53 a 59 vy 95; también la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 17 de mayo de 2001 (asunto C-340/99), apartado 54,
qué afirma: «no es necesario que el equilibrio financiero o la-viabilidad econémi-
ca de la empresa encargada de la gestién de'un servicio de interés econdmico gene-
ral estén:amenazados, Basta con que en caso de no existir los derechos controver-
tidos.no puedan cumplirse las misiones especificas confiadas a la empresa, tal como
estin precisadas mediante las obl:gacmnes y exigencias que recaen sobre ella, o que
el mantenimiento de talés derechos sea necesario para permitir a su titular el cum-
plimiento, en condiciones econdémicamente aceptables, de las misiones de interés
econémico general que le hayan sido confiadas (vid., en partlcular, la sentencia
Albany, antes citada, apartado 107)». i
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do por motivos de eficacia operativa. Los rasgos generales de
dicho procedimiento se exponen a continuacién’’;

a} El Estado miembro comunicari a la Comisién €l texto
integro del anuncio de licitacién. Se exceptiia el supuesto en que -
el niimero previsto de pasajeros en la ruta aérea sea inferior a
10.000 al afio, en cuyo caso bastard Ia publicacién en el Diario
Oficial nacional. :

b) La Comisién europea dari a conocer la licitacién
mediante una nota informativa que publicard en el DOUE.

En relacién con el contenido de la licitacién, cabe poner de
manifiesto la falta de coordinacién normativa interna. De una par-
te, aquella alude al contenido del anuncio de licitacién y el subsi-
guiente contrato; de otra parte, recoge en otro apartado el conte-
nido de la nota informativa publicada por la Comisién a través de
la cual dard a conocer aquella licitacién, con contenidos que no
son iguales. Por tanto, el anuncio de licitacién deberd contener,
como minimo, los dos tipos de contenidos minimos previstos en
los dos apartados, a saber: los niveles de servicio requeridos por la
obligacién de servicio piablico; las reglas relativas a la modificacidn
y finalizacién del contrato, en particular con el fin de tener en
cuenta cambios imprevisibles; el plazo de validez o duracién del
contrato; las sanciones en caso de ihcumplimiento del contrato; los
parimetros objetivos y transparentes sobre cuya base se calcular,
si procede, la indemnizacién por ejecucién dé las obligaciones de
servicio publico; el Estado o Estados miembros interesados; la ruta
aérea de que se trate; la direcciéon completa donde el Estado
miembro pondra a disposicidén de los interesados toda informacidn
o documentacién relativa a la licitacién piblica y la obligacién de
servicio publico; el plazo de presentacién de ofertas.

En relacion con este Gltimo aspecto, la regulacién actual ha
subsanado una omisién existente en la normativa derogada, que
no decia nada sobre ese plazo. En la prictica y mayoritariamen-
te, tal y como se indicé en otro lugar, los Estados miembros
venian estableciendo el plazo de seis semanas. Tras la reforma se

1 Articulo 17 del Reglamento {CE) n.® 1008/2008.
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amplia por via normativa ese plazo, fijando un plazo minimo de
dos meses desde la fecha de publicacién de la licitacién en el
DOUE. Asimismo, en el supuesto de que la ruta ya estuviera
limitada en el acceso, el anuncio de licitacién se publicard al
menos seis meses-antes del comienzo la nueva concesién; con el
fin de valorar si tal restriccidén de acceso sigue siendo necesaria.

'¢) Los Estados miembros adjudicarin el contrato teniendo
en cuenta una serie de criterios, que se expondrin en el aparta-
do siguiente. Generalmente, los concursos se rigen por unos
pliegos que los Estados miembros ponen a d1sp031c10n de las
compaiifas interesadas. En el anuncio de licitacién se indica una
direccidén a la que pueden dirigirse aquéllas para obtener dicha
informacién. Con anterioridad a la refundicién de la normativa,
unos Estados miembros entregaban esa informacién gratuitamen-
te y otros cobraban por ello. Ahora se impone la gratuidad en la
entrega de toda la informacién y documentacién pertinentes que
soliciten los interesados en la licitacién piblica™.

d) Una vez que llevan a cabo esa ad_]udmacmn deberin
comunicarlo a la Comisidon europea. Esa comunicacién por escri-
to y sin demora deberi contener. el néimero, nombres e informa-
cién empresarial de los licitadores; los elementos operativos que
figuren en las ofertas; las indemnizaciones solicitadas en las ofer-
tas; el nombre del licitador seleccionado.

e} La Comisién europea, tanto a peticidén de un Estado
miembro como por. iniciativa propia, podrd recabar del Estado
miembro adjudicador toda la documentacién relativa a esa licita-
cién, que deberi enviarla en el plazo de un mes. En caso de que
esa documentacién no sea remitida en plazo, la Connsmn podra
suspender la hc1tac1on '

3.2. Loscriterios de adjudicacion

. Para adjudicar los contratos que se estin analizando, los Esta-
dos miembros deben aplicar una serie de criterios, que respon-

2 Arteulo 17.6 del Reglamento (CE) n.® 1008/2008. - .
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den a lo que tradicionalmente se conoce como adjudicacién por
concurso™. La introduccién de estos criterios es una novedad en
relacién con la normativa anterior que no decia nada al respec-
to. Los criterios especificos a valorar son®: a) la adecuacién del
servicio ofrecido; b} los precios; ¢) las condiciones que pueden
proponerse a los usuarios; d) el coste de la compensacién que sea
necesario aportar por el Estado o Estados miembros interesados,
s fuese necesario.

Sin perjuicio de que el desarrollo de estas cuestiones se encuen-
tra en los diferentes pliegos del concurso, de los anuncics de estos
se puede destacar que el mayor énfasis se ha puesto en dos cues-
tiones. La mis 1mportante es, sin duda, el reconocimiento de
compensacién econdémica, que en algunos €asos se conwerte en
el ¢lemento decisivo del concurso. Dé este modo se puede
encontrar'alguna referencia en la que se dispone que, «con cardcter
general, la adjudicacidn recaerd en la oferta o combinacién de ofertas que
requieran la compensacién mds bajar, y mejor en el caso de que ase
presenten ofertas que no requieren compensacion, sino sélo el derecho
exclusivo {...), en cuyo caso «la adjudicacién (...) se hard a tales ofer-
tas»>. Este criterio es bastante criticable porque convierte en una
mera subasta un procedimiento de concurso, desvirtuando con
ello la finalidad que la norma ha buscado con la licitacion. Al
margen de ello, en algunos anuncios se establecen mecanismos de
desempate cuando la oferta de compensacién econdmica es igual,
en cuyo caso se han previsto soluciones que otorgan ¢l contrato

- # -Aunque la normativa comunitaria no lo califica, sino solamente sefiala algu-
nos de Jos criterios a considerar. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico, manifiesta haber
superado la distincién entre subasta y concurso por el de «oferta econémicamente
mids ventajosa» epara evitar forzar el valor lingiiistico usual de las expresiones utili-
zadas (no se entenderia que la oferta més barata, cuando el tnico criterio a valorar
sea el precio, no fuese calificada como la econdmicamente més ventajosa), y para
facilitar su empleo como directriz que resalte la necesidad de atender a criterios de
eficiencia en la contratacidns (E M., apartado 4). Esa es, al menags, la Jusuﬁcamon
que da el legislador. '

5 Articulo 17.7 del Reglamento {CE) n.® 1008/2008.
% En este sentido, el anuncio de licitacién realizado por Noruega en el DOUE
C 166/49, de 7-7-2005, apartado 7. ‘ .
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al licitador que haya ofrecido un mayor niimero de plazas. En
fin, en otras ocasiones tan solo se exige que «las ofertas presentadas
por las empresas concursantes deben especificar la cantidad solicitada en
concepto de compensacion por explotacidn del servicio correspondientes >,
afiadiendo alguna otra precisién. :

Los otros aspectos a destacar son las tarifas y los horarios. La
formula estindar utilizada en este supuesto es la siguiente:. «as
ofertas presentadas especificardn los precios y las condiciones correspon-
dientes. Los precios deberdn establecerse de acuerdo con las obligaciones de
servicio piiblico publicadas»*®; o «las ofertas presentadas deberdn especifi-
car las tarifas previstas de conformidad con las obligaciones de servicio pii-
blico publicadas en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas n.”...».
Debe tenerse en cuenta que estas obligaciones se definen con el
cardcter de minimos, por tanto pueden ser mejorados en la lici-
tacién pablica. Este es el sentido de la expresién «de conformidad
con las obligaciones», esto es, respetando aquel minimo, tal y como
ya se explicd en el capitulo segundo.

3.4." Elprocedimiento de urgencia

Puede darse la situacién de que una vez que se haya adjudi-
cado el servicio en exclusiva se produzca una «interrupcion siibi-
ta» del mismo. La necesaria garantia de la continuidad y regula-
ridad en esta prestacién esencial justifica que la normativa
prevea'un procedimiento de urgencia tendente a afrontar provi-
sionalmente esa anomalia del servicio®. En este caso, los Estados
miembros podrin «seleccionar por mutuo acuerdo» a la compafia

56 Ihidem,
$ Por ejemplo, el concurso convocado por Francia para la éxplotacién de
servicios aéreos regulares entre Toulon-Hyéres vy Lyon-Saint-Eiupéry, DOUE
C 24/28, de 28-1-2004, apartado 6.
8 Anuncto de licitacién de 5erv1c:os regul;m:s en Noruegn, DOUE C 254/5,
de 14-10-2004.
© % Artieulo 16.12 del Reglamento (CE) n.® 1008/2008.
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aérea para que opere en esa ruta, es decir, podri contratar direc-
tamente a aquélla.

Teniendo en cuenta el caricter excepcional .de todas aguellas
medidas que limitan la libre prestacion de servicios, es loégico que
una solucién de esta naturaleza venga acompafiada de una serie
de cautelas. La primera y més importante es la del presupuesto
de hecho legitimante del uso de esta via: una ruta adjudicada en
exclusiva en la que se produce una interrupcién sibita del servi-
cio. Ello implica una paralizacién repentina del servicio, es decir,
no previsible o esperada; en caso contrario, se deslegitimaria la
medida adoptada. Por tal motivo, es normal que una vez toma-
da la decisién, ésta tenga que comunicarse tanto a la Comision
europea como a los Estados miembros interesados explicando los
anotivos» que llevaron a aquel Estado a adoptar dicha medida.

La referida decisién, tal y como se ha dicho, permitird al Esta-
do seleccionar por «autuo acuerdos a la empresa comunitaria que
sea merecedora de esa adjudicacién, aunque respetando los prin-
cipios de transparencia y no discriminacién. Ahora bien, dando-
se el presupuesto de hecho legitimante y seleccionando a una
compafifa aérea comunitaria, es dificil poder controlar la aplica-
cién de tales principios. Corresponderd a la legislacion interna de
cada Estado establecer medidas tendentes a hacer operativo este
principio, por ejemplo, estableciendo un nimero minimo de
consultas.

El reconocimiento de un derecho a compensacién por la
asunciéon de las obligaciones de servicio pablico se somete a las
reglas generales previstas para este sector, y ‘que serdn estudiadas
en otro lugar. 4

Asimismo, la provisionalidad de la medida queda patente tan-
to por el plazo de duracién previsto para prestar dicho servicio,
como miximo siete meses no renovables, como por la necesidad
de convocar una nueva licitacién pablica para reconocer el dere-
cho de exclusiva.

Como es 16gico, la adopcién de una medida de esta entidad
puede ser objeto de control. Ya se sefiald que esta decision debe
ser comunicada tanto a la Comisién como a los Estados miem-
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bros interesados. En cualquier caso, se puede acordar la suspen-
sién de la licitacién si se considera que no se dan los requisitos
expuestos para acudir a esta via o se incumple en cualquier otro
modo el Derecho comunitario.

4. El gestor del servicio -
4.1. ;Quién puede ser gestor del servicio?

Desde el punto de vista subjetivo, el gestor del servicio debe
reunir una serie de requisitos. El méds importante es que debe tra-
tarse ‘de una empresa aérea comunitaria’ con' una licencia de
explotacién vilida expedida por cualquier Estado miembro. Esto
se desprende del objeto de la normativa®, de las referencias espe-
cificas cuando se regulan este tipo de obligaciones® y de las pun-
tualizaciones recogidas en los diferentes anuncios de licitacién.
Aquella licencia se define por la normativa comunitaria como la
autorizacién concedida por la autoridad competente para la con-
cesiébn a una empresa, por la que se le permite prestar servicios
aéreos en las condiciones que figuren en la misma®.

De esta forma, cualquier compaiifa aérea comunitaria podri
asumir, a través de los dos cauces analizados, las obligaciones
impuestas por un Estado miembro en relacién con una ruta
aérea, El principio de no discriminacién impediri que se niegue
esa posibilidad aunque el Estado miembro que impone las obli-
gaciones y el que ha otorgado la licencia de explotacién sean
diferentes.

% Fl articulo 1 del Reglamentb (CE) n.° 1008/2008 sefiala que «el presente
Reglamenro regula la concesién de licencias a compafifas aéreas comunitarias, el
derecho de las compafiias aéreas comunitarias a- explotar servicios aéreos intraco-
munitarios y la fijacién de precies de los servicios aéreos intracomunitarioss.

¢ El articulo 16 del Reglamento {(CE) n.® 1008/2008 cuando se refiere a I lici-
tacion piiblica para adjudicar las obligaciones se refiere en varios apartados a la «com-
pafifa aérea comunitariay {art. 16, apartados 7,8,9, 10 y 12, entre otras referencias).

2 Articulo 2, apartado 1, del Reglamento (CE) 1008/2008.
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4.2. Los deberes del gestor del servicio

A.  Laprestacion del servicio con cumplimiento
de las obligaciones impuestas

La primera y principal obligacién de las compaiiias acreas
que operen en una determinada ruta sometida a las obligacio-
nes de servicio publico es el cumplimiento efectivo de las mis-
mas. Esas obligaciones, como se sabe, afectan a la regularidad y
continuidad de esos servicios, a su capacidad o a los precios que
se ofrecen a los usuarios, en los términos y con el alcance que
han sido deﬁmdas .con claridad por « cada Estado miembro. Esto
es asi 1ndependlen_temente de la via utilizada para asumir tales
obligaciones.

En el caso de la aceptacién voluntaria, como ya sabemos, la
Administracién lleva a cabo una labor de verificacién previa
sobre los planes de explotacién para ver en qué medida se cum-
plén con esas obligaciones. De tal modo que «si ninguna compa-
fifa aérea comunitaria hubiera iniciado o pudiera demostrar que
estd a punto de iniciar servicios aéreos regulares sostenibles en
una ruta, de conformidad con las. obligaciones de servicio piiblico que se
hayan establecidon, se legitima a los Estados miembros a acudir.a la
via de la licitacién puablica para que aquéllas puedan ser cumpli-
das. Para que no quepa la menor duda, de ser utilizada esta segun-
da via, los diferentes anuncios de los concursos se encargan de
recordar que el objeto del concurso son los servicios aéreos regu-
lares en una. determinada ruta «de acuerdo con las obligaciones de
servicio publico impuestasy.

Para garantizar el cumplimiento de esas obligaciones se esta-
blecen diversos mecanismos, tales como penalidades por incum-
plimiento, sanciones administrativas o la necesidad de comunicar
con caricter previo el abandono del servicio con una anticipa-
cién minima. Algunos de estos mecanismos ya fueron explicados,
centrémonos ahora en los que no han sido objeto de atencion
hasta el momento.
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B. - Eldeber de informacién

En algunos casos los acuerdos por los que se imponen las obli-
gaciones de servicio publico establecen el deber que tienen las
companias aéreas de suministrar informacion . Este deber se
impone tanto en beneficio de los usuarios como de la Adminis-
tracion. En el primer caso, obligindolas a difundir informacién
fiable y completa sobre los horarios, tarifas o cualquier otro
aspecto que pueda ser de interés para el usuario. Puede, incluso,
que se exija la utilizacién de determinados canales de distribu-
cién (Amadeus o GDS). En el segundo caso, el Estado miembro
puede .obligar-a la compaiifa aérea a que remita periddicamente
un informe sobre el grado de cumplimiento de las obligaciones
impuestas **

En los Acuerdos gubernamentales por los que se imponen
tales obligaciones en nuestro' pais se impone expresamente este
deber a las comparfifas que operen en las rutas afectadas por aqué-
llas. Por tratarse del Gltimo de ellos, aquel por el que se estable-
cieron aquellas obligaciones en la ruta Almeria-Sevilla:

«Las compafifas aéreas deberan facilitar al Ministerio de Fomen-
to los resultados estadisticos de cada temporada de trdfico, un mes des-
pués de, su, conclusion, y los datos periddicos relativos a la evolucion

¢

% Este deber debe verse como una mamfestacmn de la regulacmn por razén
de servicio piblico; una aproximacién 2 su significado y alcance en Muroz
MACHADO, S.; «Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econé-
micas, en Derecho de la Regulacién Econdmica, t. 1, op. cit., pp. 184-194; todo ello
sin perjuicio de su consideracién como una técnica administrativa general de
ordenacion o policla proyectada en este caso -en un sector concreto, vid.
SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Adwministrativo, ¢, 11, ap. dt.,

pp- 264 y ss. :

“ Un ejemplo de este tipo de obhgamon puede encontrarse en la Comumcacmn
de Iz Comisién de 10 de julio de 2002, por la que se informa de la imposicién por
parte de Finlandia de obligaciones de servicio piiblico a los servicios regulares entre
Marichamn (MHQ} y Stockholm/Arlanda (ARN) (2002/C 164/07, DOUE
C 164/18, de 10-7-2002).
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del trifico, niimero de pasajeros transportados, vuelos realizados e
ingresos de pasaje y todos aquellos datos econdmicos que permitan
determinar el cumplimiento de lo establecido en este Acuerdo»®,

C. = Elpreaviso para abandonar el servicio

El caricter esencial de la prestacién que se satisface a través de
la imposicién. de las: obligaciones de servicio publico obliga a
establecer algunas cautelas para garantizar aquellas obligaciones.
Por tal motivo, tal y como ya vimos, se impone a los operadores
aéreos la obligacién de comunicar con una antelacién minima de
seis meses su intencién de abandonar el servicio, incluido Espa-
fia. Este deber y dicho plazo no derivan de la normativa comu-
nitaria, sino de la normativa dictada por los diferentes Estados
miembros en el momento de imponer tales obligaciones.

El incumplimiento de dicho deber, asi como el de suspender
repentinamente el servicio, vendré tipificado por la legislacién de
los diferentes Estados miembros como sancién administrativa%.

5. Laextincion del servicio

Una cosa es la extincién de la necesidad que justifica la exis-
tencia de las obligaciones de servicio pablico (requisito de nece-
sidad), cuyo examen se realizd en el capitulo primero, y otra dife-
rente las concretas causas por las que puede extinguirse el
encargo mediante el cual se gestionan estas obligacidnes. En esen-

& Apartado octavo del Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de marzo de
2009 per el que se declaran obligaciones de servicio pablico en la ruta Almeria-
Sevilla; en el mismo sentido, apartado sexto del Acuerdo del Consejo de Ministros
de 2 de junio de 2006, que declara obligaciones de servicio piiblico en rutas aéreas
entre las islas Canarias, y el apartado quinto del Acuerdo de 21 de noviembre de
2003 por el que se declaran obligaciones de servicio pablico en rutas aéreas entre
las islas Baleares, todos ellos citados anteriormente.

% T4 referencia a la potestad sancionadora se expuso en el cap. 2.
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cia el wontrato» puede extinguirse por su cumplimiento, por su
renuncia aceptada por la Administracién o por su incumpliendo.

El cumplimiento se produciriz cuando el transportista aéreo
haya desarrollado el objeto del contrato, la explotacidén de la ruta
aérea determinada con sujecién a las obligaciones de servicio
publico impuestas y dentro del plazo previsto {o sus prérrogas).
Nada singular en relacién con el cumplimiento de un contrato
en el sentido finalista que tiene en ¢l Derecho comunitario.

En relacién con la renuncia del contrato, tal y como se ade-
lanté con anterioridad, ésta se somete a una serie de requisitos:
a) su comunicacidén previa a la Administraciéon dentro de un pla-
zo minimo, y b) su aceptacion por la Administracion. Si se dan
esas circunstancias puede liberarse de la obligacidén sin consecuen-
cias indemnizatorias. Esta exigencia no viene establecida en la
normativa, sino que es un contenido que deriva del contenido del
pliego de condiciones convocando los diferentes concursos.

Por su parte, la extinciéon puede generarse por un incumpli-
miento del contrato. Debe entenderse que cualquier incum-
plimiento no genera una extincién del contrato, de ahi la previ-
sién de las penalidades correspondientes por incumplimiento, de
forma que ante dichas situaciones el contratista deba abonar una
cuantfa econémica. Este es ¢l sentido que debe darse a la expre-
sién las sanciones en caso de incumplimiento al que alude el
articulo 17.3.d) del Reglamento (CE) n.® 1008/2008.

El incumplimiento determinante de la extincién hace refe-
rencia a patologias graves que ponen en peligro el fin ptiblico que
satisface el reconocimiento del derecho de exclusiva. El procedi-
miento para afrontar dicho incumplimiento se deja a lo que cada
Estado miembro determine. En cualquier caso, deberd garantizar-
se la audiencia previa a la compaifa aérea antes de adoptar dicha
situacién, asi como la adopcidn de las medidas cautelares necesa-
rias para que el servicio no se interrumpa. En este sentido, el
Acuerdo por el que se establecen obligaciones de servicio pibli-
co para Canarias dispone que la Comision Mixta creada para
velar por el cumplimiento del Acuerdo puede crear un comité
integrado por dos representantes del Ministerio de Fomento y



160 Cap. Tercero.  El acto de atribucion piblica

dos del Gobierno de Canarias para dar una adecuada respuesta
ante las interrupciones graves del servicio (apartado quinto del
Acuerdo de 2006); asimismo, se prevé que el Ministerio de
Fomento pueda adoptar las medidas que sean precisas para el res-
tablecimiento de los servicios ante interrupciones graves?. Al
mismo tiempo que se impone a todas Jas empresas que prestan
obligaciones de servicio piblico reanudar el servicio lo mas ripi-
do posible (apartado 2.7 del Acuerdo de 2006). '

" Apartado noveno del Acuerdo de 2006 citado.



Capitulo Cuarto

La compensac1on de las obhgacmnes
de servicio publico -

1. La doctrina «Altmark» en la financiacién _
de los servicios de interés econémico general

1.1. Lasituacién pre-Altmark en el sector dérea_ B v

En 1984, la Comisién éﬁropeé establecié unas directrices para
evaluar las pos1bles ayudas de Estado en el sector de la aviacién
como parte. de su segundo Memorando sobre av1ac1on civil L.
Durante los .afios 1991 y. 1992 llevé a cabo una encuesta que
desembocd en el «Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamen-
to europeo sobre la evaluacion del esquema de ayudas establecido a favor
de los transportistas aéreos comunitarios» en. donde se ponia de mani-
fiesto la existencia de este tipo de ayudas en dicho sector?.

Entre tanto, en el afio 1992 se publicé, como 'ya nos consta,
el tercer paquete de medidas liberalizadoras, en donde se encon-
traba el Reglamento (CEE) 2408/92, que regulaba, al hilo del
acceso al mercado de las compariias aéreas comunitarias, el- mar-
co para imponer obligaciones de servicio publico. En este con-
texto se reconocia la posibilidad de que el operador aéreo que
hubiera sido seleccionado en licitacién pablica fuera .compensa-
do por asumir aquellas obligaciones.

Con el fin de abordar las futuras regulaciones en el sector, la
Comisién europea nombrd un Comité de expertos que elabord

U Anexo IV del Memorando n.° 2, sobre aviacién civil, «Avance hacia el desarro-
llo de wna politica comunitaria sobre el transporte aéreor, COM (84) 72 final.
2 Doc. SEC (92) 431 final, de 19 de marzo de 1992,
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un informe en el que, entre otros aspectos, recomendd la elabo-
racién de unas nuevas directrices para las ayudas de Estado en el
transporte aéreo. Siguiendo esa recomendacién, la Comisién
publicd en 1994 las «Directrices comunitarias sobre la aplicacién de los
articulos 92 y 93 del Tratado CE y del articulo 61 del Acuerdo del EEE
a las ayudas de Estado en el sector de la aviacién»®.

Entre las ayudas previstas en dichas Directrices se encuentran
las subvenciones directas para hacer frente a las pérdidas sufridas
por las compafiias aéreas en su gestidn, tal y como habia revela-
do el informe del afio 1992 citado. Estas ayudas se consideran,
con caricter geﬁeral contrarias al Tratado, salvo en dos supuestos:
a} la compensacién por obligaciones de servicio pubhco y b) las
ayudas de caricter social. : S

La compensacmn de las obligaciones de servicio publico en
el transporte aéreo se enmarcan dentro de la normativa vigen-
te en ese momento [e]l Reglamento (CEE) 2408/92]. Para la
Comisién  europea, aquellas sdlo son posibles cuando sé ha
seleccionado al operador en publica licitacidn, tal y como exi-
gia (y exige) la normativa (apartado 18 de las Directrices). Si
ésta es correctamente aplicada, el reembolso de los déficit al
operador aéreo seleccionado no puede ser considerado como
una ayuda. Esto esa asi porque la esencia de la ayuda es otorgar
una ventaja_al beneficiario, lo que no se produce cuando tan

'3 DOUE C 350, de 10-12-1994. Sobre el valor juridico de estas y otras direc-
trices, ]a Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de junio de 2005, recai-
da en el asunto T-17/02, caso Fred Olsen, sefiald en relacién a las existentes en el
sector maritimo que wio pueden ealificarse como normas juridicas que vinculen a la
Administracién en todes los casopr (apartade 193 de la Sentencia). Asimismo, la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de junio de 2005 (asunto
T-349/03, caso Corsica Ferries France SAS) sefiald que «segrin la jurisprudencia, la
Coruisién esté vinculada por lus directrices y las comunicaciones adaptadas en materia de con-
trol de ayudas de Estado en la medida en que no se aparten de las normas del Tratado y sean
aceptadas por los Estados miembros» (apartado 139, con cita de la jurisprudencia al tes-
pecto). Por su parte, la Decisién de la Comisién europea 2004/393/CE, de 12 de
febrero de 2004, considera a tales directrices como una especie del denominado
asgft laur (nota 108 de la Decisidn). Sobre este fendmeno, ALONSO GARCIA, R.., «El
soft law comunitarios, RAP, n.° 154, 2001, pp. 63-94; SARMIENTO RAMIREZ-
EscUDERO, D)., El soft law adininistrativo, Civitas, Madrid, 2008.
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s6lo se compensan las pérdidas ocasionadas por asumir las obli-
gaciones de servicio piiblico impuestas y el operador ha sido
seleccionado con criterios objetivos.

Por otro lado, ante una indebida aplicacién de la normativa
que pudiera desvirtuar su finalidad, las directrices recuerdan tan-
to'la responsabilidad de los Estados miembros de revisar sus deci-
siones al respecto como el poder de investigacién que puede
desarrollar la propia Comisién europea. A ello nos referimos ya
en el capitulo primero de esta obra. Esas facultades revisoras reco-
nocidas por el Derecho derivado lo son sin perjuicio de las facul-
tades en el control de las ayudas de Estado atribuidas directa-
mente a favor de la Comisidén por el Tratado. Dicha situacién se
daria, por ejemplo, cuando el Estado miembro no ha elegido la
mejor oferta, teniendo en cuenta que, a juicio de dicha institu-
cién, el nivel de compensacién es el criterio de seleccion mas
importante a valorar. Si la compensacién no ha sido atin pagada,
la Comisién tendrla que ordenar la suspensiéon de dicho pago.

Asimismo, la compensacién de las pérdidas en las que hubie-
ran incurrido las companias aéreas sin seguir aquel procedimien-
to previsto en la normativa aérea deben seguir el cauce general
de control de las ayudas de Estado. Esto mismo sucederia cuan-
do la compensacién no se ha calculado sobre la base de los cri-
terios previstos en la normativa aérea. No obstante, debe tenerse
en cuenta que el marco de referencia de las Dlrectrlces era el
Reglamento (CEE) 2408/92.

La otra forma de compensacién compatible con el Tratado
son las ayudas de caricter social garantizadas a los consumidores
individuales (art. 106.2 del Tratado de Funcionamiento UE), que
pueden aparecer en determinadas rutas aéreas. Ello puede afectar
a determinada categoria de pasajeros, como a las que se genera-
lizan a los residentes de una determinada regién, como se expon-
dri en este capitulo.

Siguiendo la interpretacién contenida en las Directrices co-
mentadas, la Decisién 6/110/CE declard incompatibles con el
Tratado las ayudas otorgadas por la Ley de la Regioén de Cerde-
fia de 20 de enero de 1994 a las empresas aéreas que explotaban
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determinadas rutas, al considerar que tales subvenciones directas
a la explotacién de rutas aéreas regionales no se encuadraban en
ninguno de los dos supuestos expuestos (obligaciones de servicio
plblico o ayudas sociales). En otros casos, la Comisién ha encon-
trado otra fundamentacmn para entender compatibles las ayudas
otorgadas por los aeropuertos reglonales a favor de compafiias
aéreas con el fin de favorecer el desarrollo de detérminadas rutas:
las ayudas ‘de puesta en marcha. Estas se presentan como una rea-
lidad nueva no contemplada en las Directrices del afio 1994, que
ante su creciente aumento, generd unas Directrices especificas,
Mas adelante abordaremos su relacién con el objeto de estudio.

1.2. . Fortnulacion y consolidacion de la doctrina

- La Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de julio de 2003,
recaida en el caso Altmark Trans GmbH (asunto C-280/00) —en
adelante Sentencia Altmark—, abordd la naturaleza de las com-
pensaciones recibidas por las empresas encargadas de los servicios
econdémicos de interés general®. En ella se afirma que tales com-
pensaciones no pueden ser consideradas como ayudas de Estado,
de modo que no estin sujetas al articulo 87, apartado 1, del Tra-
tado de Funcionamiento UE (antes 92.1)° Apoyindose en una

* MARTINEZ LOPEZ-MURIZ a la hora de determinar el caricter compensable o
no de las obligaciones de servicie piblico propene diferenciar entre obligaciones
generales (no indemnizables) y las especiales {indemnizables), al tener estas ltmas
una naturaleza ablatoria (MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ, . L., «Servicio publico, servi-
cio universal ¥ obhgacmnes de servicio pitblico...», op. ¢it., pp. 50 51), _

5 En dicho precepto se establecen los siguientes requisitos: en primer lugar,
debe tratarse de una intervencién del Estado o mediante fondos estatales; en segun-
do lugar, esta intervencién debé poder afectar.a los intercambios entre los Estados
miembros; en tercer lugar, debe conferir una ventaja a su beneficiario, y en cuarto
lugar, debe falsear o amenazar falsear la competencia, Sobre este particular es clave
la obra de FERNANDEZ FARRERES, G., El rigimen de las apudas estatales en la
Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 1993; también Cavo CaRAvACA, L., Las ayu-
das de Estado en la Comunidad Econdmica Eropea. Andlisis y perspectivas, Mureia, 1991;
Cavo CARAVACA, A., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Mercado inico y libre competen-
da et la Unién Europea, Colex, Madrid, 2003, pp. 669 vy ss., con amplia referencia
bibiiogriﬁca;ARP!O SaNTACRUZ, J. L., Las ayudas piblicas ante el Derecho Enropeo’ de
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jurisprudencia anterior sefiala que® «si una intervencion estatal debe
considerarse una compensacion que constituye la contrapartida de las pres-
taciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cumplimiento de
obligaciones de servicio pitblico, de forma que estas empresas no gozan,
en realidad, de una ventaja financiera y que, por tanto, dicha interven-
cidn no tiene por efecto situar a estas empresas en una posicidn competi-
tiva mds favorable respecto de empiesas competidoras, tal intervencion no
estd sujeta al articulo 92 (hoéy 87), apartado 1, del Tratado» (aparta-
do 87 de la Sentencia)”. Para otro sector del transporte, la nor-
mativa ha definido tales compensaciones como «toda ventaja, espe-
cialmente de cardcter financiero, concedida directa o indirectamente por una
autoridad piiblica mediante recursos piiblicos durante el periodo de ejecu-
cién de una obligacién de servicio pitblico o en relacion con ese periodo»®.

la Competencia, Aranzadi, Pamplona, 2000; GARCIA-TREVIANO GARNICA, E., Los
procedintientos comunitarios de control de ayudas de Esiado,- Civitas, Madrid, 2002;
FERNANDEZ TORRES, ]. R, «La recuperacién de las ayudas de Estado, una exigen-
cia de dificil cumplimientos, en Estudios de Derecho pitblico econdmice, op. dt., pp. 779
y ss.; EsTOA PEREZ, A., Fl contral de las apudas de Estado, lustel, Madrid, 2006. En
particular sobre. estas ayudas en el sector aéreo, GOMEZ PUENTE, M., Derecho adi-
nistrativo aerondutico, op. cit., pp. 706 a 721,

6 Estas Sentencias del Tribunal de Justicia son la de 7 de febrero de 1985, asun-
1o 240/83, caso ADBHU, y la de 22 de noviembre de 2001, asunto C 53/00, caso
Ferring.

7 Con caricter previc a dicha Sentencia se mantuvieron posiciones diferentes
en torno a la naturaleza por las compensaciones por razén de los servicios de inte-
tés econdmico general. Estas posturas fucron:

— ‘Consideracién como ayudas de Estado: fue la pos1c1on mantemd1 en las
Sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 27 de febrero de 1997, asunto
T-106/95, caso FFSA, y de 10 de mayo de 2000, asunto T-46/97, caso SIC, y la
defendida en las dos conclusiones del AG Léger en el.caso Altmark.

— Solucién compensatoria: es la adoptada por la Sentencia Ferring antes Clt:lda.

— Solucion quid pro gro: elaborada por el AG Jacobs en las conclusiones del
asunto GEMO, Este defendié la aplicacién de las soluciones anteriores depen-
diende de las diferentes situaciones que podian aparecer. De este modo, Ia solu-
cién compensatoria (Ferring) se aplicaria en el supuesto de que existiera una rela-
cién «directa y manifiestar entre la financiacién concedida y las: obligaciones de
interés general impuestas; como las establecidas mediante contrate a través de una
licitacién publica; en cambio, si no existe aquella relacién directa y manifiesta se
tratari de una ayuda de Estado.. g

8 Articulo 2.g) del Reglamento (CE} 1370/2007 del P‘ll‘lﬂmento europeo y
del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios pablicos de transpor-
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Para que esa compensacion no tenga la consideracién de ayuda
de Estado debe reunir una serie de requisitos, a saber®:

«— en primer lugay, que la empresa beneficiaria estd efectiva-
_ mente encargada de la ejecucion de obligaciones de servicio p:iblt’co y
que estas obligaciones se han definido claramente;

— en 5egrmdo lugar, que los pardmetros para el ca!cu[o de la
compensacion se han establecido previamente de forma objetiva y
transparente;

~— en tercer lugar, que la compensacién no supera el nivel nece-
sario para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados por la eje-
cucion de las obligaciones de servicio piiblico, teniendo en cuenta los
ingresos correspondientes y un bemy" icio razonable por [a efecuicion de
estas obligaciones;

— en cuarto lugar, cuando la eleccidn de la empresa encargada de
ejecutar obligaciones de servicio piblico no se haya realizado en el
marco de un procedimiento de contratacion piblica, que el nivel de la
compensacion necesaria se ha calculado sobre la base de un andlisis de
los costes.que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente
equipada en medios de transporte para poder satisfacer las exigencias
de servicio ptiblico requeridas, habria soportado para cjecutar estas obli-
gaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un bene—
ficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones».

Siempre y cuando las compensaciones cumplan con los cita-
dos requisitos, las aportaciones son la contraprestaciéon por asumir
las obligaciones de servicio publico y no serin ayudas de Estado.
En caso contrario, s serin consideradas como tales, al igual que
el exceso de financiacién . Esta doctrina jurisprudencial ha sido
ampliamente reiterada, siendo una construccién consolidada en la
materia !! ‘

te de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos
(CEE) 1191/69 y (CEE) 1107/70 del Consejo.

? Apartados 89 2 92 y fallo de la Sentencia Altmark.

% En este sentido [ Sentencia de 22 de noviembre de 2001, asunto C 53/00,
caso Ferring, apartados 27, 32 y 33.

1" Esta sentencia, asi como la doctrina que se ha consolidado con posterioridad a
ella, ha sido ampliamente comentada. Sin Animo exhaustivo, MEROLA, M., y MEDINA,
C.: «De I'arrét Ferring 3 I'arrét Altmark: continuité ou revirement dans 'approche du
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A la vista de la doctrina expuesta, la Comisién europea ha ela-
borado una aportacién complementaria. De esta forma, el cuadro
resultante en cuanto a las compensaciones por las misiones de
servicio pablico seria el siguiente: -

a) Las compensaciones que cumplen con los requisitos Altmark
no tienen la consideracién de ayudas de Estado, siendo la contra-
prestacién por la asuncién de las obhgacmnes de servicio publico
asumidas.

b) Las compensaciones por servicio pubhco que son ayudas
de Estado. A su vez dentro de ellas se pueden diferenciar dos
modalidades: ‘

— Las que se entienden compatibles con el Tratado y no
quedan sometidas al requisito de notificacién prévia. Estas son las
previstas en la Decisién de la Comisién de 28 de noviembre de
2005 (2005/842/CE) ™.

financement des services publicss, Caliers de droit erropeen, vol. 39, n.® 5-6, 2003,

pp. 639 y ss.; ACIERNO, S., y BAQUERO CRUZ, J., «La sentencia Altmark sobre ayudas
de Estado y servicios piiblicoss, Revista Espaiiola de Derecho Europeo, n.° 9, Civitas,
Madrid, 2004, pp.169 v ss.; BRACQ, S., «Droit communautaire matériel et qualification
juridique: le financement des obligations de service public au coeur de la tourmente»,
Reuvue trimestrielle de droit enropeen, vol. 40, n.° 1, 2004, pp. 33 y ss.; BOISsaRD, B., «Les
compensations de service public consacrées par la Cour de justice des Communautés
européennesy, Revie du Droit Public, n.° 4, 2004, pp. 1173 y ss.; DErEATTI, C,,
«Un’importante decisione della Commissione sul tema del finanziamento dei servizi
di-interesse economico generales, Diritto del Commerdio Internazionale, n.° 19-2, 2005,
pp- 319 v ss5.; MalLLO GONZALEZ-ORUS, J., «Ayudas de estado y financiacion de servi-
cios econdmicos de interés general: la nueva era post Altmarke», Gaceta Juridica de Il
Unidn Enropea y de la Competendia, n.°® 237, 2005, pp. 35 y ss. Para una visidén de con-
junto, MONTERO PASCUAL, J. .- (cootd.), La finauciacién de las obligaciones de servicio
piiblico, op. cit. En particular en esa obra sobre el transporte aéreo, aunque pronunciin-
dose sobre el derogado Reglamento (CE) 2408/92 y con un enfoque diferente af que
se expone en el presente trabajo, IDEIANA, M., «La financiacién de las obligaciones de
servicio publico en el transporte aéreow, op. dt., pp. 135 y ss. .

12 Decisién de la Comisidén de 28 de noviembre de 2005 relativa a la aplica-~
cién de las disposiciones del articulo 86, apartado 2, del Tratade CE a las ayudas
estatales en forma de compensacién por servicio piblico concedidas a algunas
empresas encargadas de la.gestidon de servicios de interés econdmico general
(DOUE L 312/67, de 29-11-2005). Se excluye de su imbito el sector del trans-
porte terrestre (art. 2.2 fn fine de la Decisidn),
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+ — Las que pueden ser consideradas compatibles pero tienen
que ser notificadas con caracter previo a la Comisién. Son las que
se someten al Marco comunitario sobre ayudas estatales en forma de
compensacién por servicio piiblico (2005/C 297/04) 3,

Por lo que respecta al. transporte aéreo; la Decisién de 28 de
noviembre de 2005 citada se preocupa por precisar que «los
umbrales aplicables a la compensacion por servicio publico-en los sectores
del transporte aéreo y maritimo deben, en principio, ser idénticos a los
aplicables con cardcter general. No obstante, en los casos especificos de
compensacion por servicio publico a conexiones aéreas o maritimas con
islas y acropuiertos y puertos que constituyan un servicio de interés eco-
némico general, a tenor del artfeulo 86, apartado 2, del Tiatade, es mds
pertinente establecer también umbrales alternativos basados en el niimero
medio anual de pasajeros mds acordes con la realtdad econdmica deé estas
actividades».

El umbral general de compensacidén se sitGia en una cantidad
inferior a los 30 millones de euros anuales [apartado a) del art, 2
de la Decisién]. Esta pre'visién general se matiza para el supuesto
de islas y aeropuertos con determmados niveles de trafico de la
31gu1ente forma !

B DOUE C 297/4, de 29-11-2005. Se excluye el sector de los transportes y
del servicio piiblico de radiodifusion. En concreto el apartado 1 {Objeto y dmbi-
to de aplicacidn), apartado 3, sefiala: «el presente inarco se aplica a las compensaciones
por servicio piiblico concedidas a empresas en relacién con actividades sufetas a las normas
del Tratado CE a excepeidn de los sectores de los transportes y del servicio piiblico, de radio-
difusidn contemplados én la Conmmnicacién de la Comisidn sobre la aplicacién de las nor-
mas en materia de ayudas estatales a los servicios piblicos de radiodifusidin. La Decisibn
del Organo de Vigilancia de la AELC {Asociacion Europea de Libre Comercio)
n.” 328/05/COL, de 20 de noviembre de 2005, por la que'se modifica por quin-
cuagésima tercera vez las normas procesales y sustantivas en el dmbito de las ayudas
estatales mediante la introduceién de un nuevo capitulo 18C: «Ayudas estatales en
forma de compensacién por servicio piblico» (DOUE L 109/44, de 26-4-2007),
aplica la doctrina Altmark a los Estados integrantes de-dicha Asociacién, recono-
ciendo que sé acogen al Marco comunitario porque la Decisién no ha sido incor-
porada adn al Acuerdo EEE (Espacio Econémico Europeo). Forman parte.de la
AELC Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza. El EEE esti formado por los pai-
ses integrantes de Ja Unién Europea mis los paises de la AELC, menos Suiza.

4 Articulo 2 de la Decisién de 28 de noviembre de 2005.



1. Ladoctrina «Altmark» 169

«a) compensaciones por servicio pablico a conexiones
. aéreas (o maritimas) con islas en las que el trifico medio anual
durante los dos ejercicios econdmicos anteriores a aquel en el
que se atribuyd el cardcter de servicio de interés econdémico
general no hubiere superado los 300.000 pasajeros;
b) compensaciones por servicio piiblico en aeropuertos
(v puertos) cuyo trafico medio anual durante los dos e_]erc1c1os
econdmicos anteriores a aquel en el que se atribuyé el caric-
ter de servicio econdmico de interés general no hubiere supe-
rado 1.000.000 de pasajeros en el caso de los aeropuertos y
300.000 pasajeros en el caso de los puertos».

Asimismo, la misma Decisién aclara que «sélo se aplicara a las
ayudas estatales en compensacién por servicio ptblico concedi-
das a las empresas relacionadas con servicios de interés econémi-
co general contempladas en el articulo 86, apartado 2, del Trata-
do, y- que se atengan cuando estos. actos . sean aplicables, al
Reglamento (CEE) n.° 2408/92», es decir, donde se regulaban las
obligaciones de servicio piiblico.

1.3. " Su plasmacion en la normativa aérea

© Como se ha adelantado, la normativa aérea anterior habia
pteiristo la posibilidad genérica de 'que los. Es‘tados“pudieran
reconocer a favor del licitador una compensac10n econdmica .
De-esta forma, en los diferentes anuncios de licitacién se hac1a
una mencién expresa a este extremo, en el sentido de especifi-
car si los part1c1pantes sohc1taban o no mdemmzacmn y su
cuantia.

Tras la elaboracién de la doctrina Alfmark expuesta y apro-
vechando la modificacién y refundicién de la normativa aérea,

% En concreto el articulo 4.1.f) del Reglamento (CEE) 2408/92, de 23 de
Jjulio de 1992, relativo al acceso a las compafiias aéreas de la Comunidad a las rugas
aéreas intracomunitarias, establecia que el fallo de la licitacién contendtdia, entre
otros, el coste de la compensacidén que filera necesario aportar por el Estado o
Estados miembros interesados, si fuese necesario.
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se han incorporado al Derecho positivo comunitario europeo
para’ este sector los requisitos exigidos para que aquellas com-
pensaciones no sean consideradas como ayudas de Estado. De
esta forma, entre el contenido exigido al anuncio de licitacion y
al subsiguiente contrato que se formalice se encuentra la fijacién
de los apardmetros, objetivos y transparentes sobre cuya base se caleula-
rd, si procede, la mdemmzacmn por ejecucién de las obligaciones de
servicios piiblicon's,

Asimismo, coherente con la jurisprudencia expuesta, se preci-
sa que «dicha indemnizacidn no podrd exceder del importe necesatio para
cubrir los costes netos derivados de la ejecucion de cada obligacion de
servicio pitblico, teniendo en cuenta los correspondientes ingresos conser-
vados por el operador y unos beneficios razonables»™. El punto de par-
tida es que las obligaciones han sido establecidas de forma clara
tanto en el acto de imposicién como en el contrato por el que
se encomienda la prestacién del servicio de interés econdimico
general, para respetar ¢l requisito del acto de atr1buc1on del poder
puablico en los términos expuestos.

El cuarto de los requisitos de la doctrina Altmark no plantea
problemas en este supuesto, dado que el mismo hace referencia
al caso en que la atribucién no se haya efectuado en el marco de
un procedimiento de licitacién piblica. Esta situacidén no puede
darse Jegalmente, dado que la atribucién del servicio en el trans-
porte aéreo debe hacerse, precisamente, a través de la licitacién
regulada en la normativa comunitaria. En otras palabras, el
supuesto supletorio previsto en la doctrina que se viene conside-
rando no es de aphcacmn al transporte aéreo en la medida en
que tal posibilidad irfa en contra del procedlrmento previsto nor-
mativamente para encargar la gestioén del servicio de 1nteres eco-
némico general.

16 Articulo 17.3.¢) del Reglamento (CE) 1008/2008, que recoge el segundo
de los requisitos de la Sentencia Altmark,

7 Articulo 17.8 del Reglamento (CE) 1008/2008, que recoge el tercero de los
requisitos de la Sentencia Altmark. Igualmente, en relacién con esta cuestién, la nor-
mativa exige que la comunicacién que debe remitirse a Ja Comisién en relacién
con la Hciracidn consten las indemnizaciones solicitadas en las ofertas.
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A la vista de los datos normativos y doctrina citada, la com-
pensacién analizada en el transporte aéreo vendria caracterizada
por las siguientes notas:

a) Plena asuncién de los requisitos Alfmark.

b) Caricter potestativo de la indemnjzacién—compensacién
No es consustancial al encargo del servicio, es decir, se puede
adjudicar sin la referida compensacion.

¢) Caricter limitativo de lz ayuda. Sélo cubre los «costes
netos» teniendo en cuenta los ingresos y un beneficio razonable.

d) Desde el punto de vista teleoldgico, la compensacion esta
vinculada «a la ejecucion de cada obligacion de servicio piiblicon.

Quedaria por matizar cémo se inserta en el modelo resefiado
la Decisién de 28 de noviembre de 2005 (2005/842/ CE) estu-
diada en el apartado anterior, que expresamente somete, entre
otros, al transporte aéreo a su 4mbito de aplicacién. El principal
problema que se plantea es que se establecen en ella unos limi-
tes cuantitativos generales que se matizan para el caso de cone-
xiones con islas, gse siguen aplicando tales criterios después de la
entrada en vigor del Reglamento (CEE) que incorpora la doc-
trina Altmark?

La respuesta debe ser negativa, al menos en parte. Por'lo que
respecta 2 los limites cuantitativos de trifico, al no preverse expre-
samente en aquella normativa, no pueden ser utilizados. Han sido
desplazados por el Derecho derivado. Sin embargo, los conceptos
para determinar el quantum de la compensacién si lo son. Ello
porque la referida normativa utiliza unos conceptos que no defi-
ne, sino que los da por supuesto al enmarcarse en el acervo gene-
rado por Altmark. A esta cuestion se dedica el siguiente epigrafe.

2. Los conceptos retributivos clave
2.1. Elimporte de la financiacién y sus limites

Reflejando el tercero de los requisitos Altmark, la normativa
aérea impone que el importe de la compensacidn no puede
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exceder del necesario para cubrir los costes netos derivados de la
gjecuciédn de cada obligacidén de servicio publico, teniendo en
cuenta los correspondientes ingresos conservados por el operador
aéreo y unos beneficios razonables, en términos similares a los reco-
gidos previamente por la normativa del transporte terrestre '®. El
importe de esa compensacién se entiende en un sentido amplio,
comprensivo de cualquier beneficio concedido por el Estado 0 a
cargo de los rECursos estatales '

Asimismo, la compensacmn debe aplicarse a la ﬁnanc1ac1on
del servicio de interés econdmico general (caricter teleoldgico).
Esto podria resultar una obviedad, pero no lo es. Se estd operan-
do en un mercado abierto, el transporte aéreo, y puede darse el
caso de que la compafiia aérea seleccionada para gestionar el
servicio de interés econdémico general realice operaciones de
mercadd en otras rutas aéreas. Por ello, habrd que evitar que la
compensacién obtenida se aplique efectivamente a los costes oca-
sionados por las obligaciones de servicio ptblico y no se deriven
a otras actividades que pueda tener la misma compafiia. El medio
de evitar esas subvenciones cruzadas es utilizar el principio ya
generalizado de separacién contable que refleje los costes y bene-
ficios asociados al servicio de interés econémico general y al res-
to.de actividades de la compaiifa aérea® :

% Articulo 17.8 del Reglamento (CE) 1008/2008. El tercero de los requisitos
Altmark sefiala que «la compensicién no puede superar el nivel necesario para
cubrir total o parcialmente los gastos ocasiontados por la ejecucién de las_obliga-
ciones de servicio pablico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un
beneficio razonable por la ejecucion de estas obligrciones, El cumplimiento de este
requisito es indispensable para garantizar que no se otorga a la empresa beneficia-
ria ninguna ventaja que falsee 0 amenace con falsear la competencia al reforzar su
posiciédn competitivar. En este sentido, el Reglamento (CE) 1370/2007 establecié
para el sector del transporte terrestre que «ninguna compensacién puede exceder
en caso alguno del importe necesario para cubrir la incidencia financiera neta en
los costes ¢ ingresos derivados de la ejecucién de fas obligaciones de servicio ptibli-
co teniendo en cuenta los ingresos correspondientes conservados por el operador
de servicio piliblico vy la existencia de unos beneficios razonables» [art. 4.1.a) del
Reglamento 1370/2007].

1% Articulo 5.1 de la Decisién 2005/842/CE. .

2 Articulo 5.5 de la Decision 2005/842/CE. Con caricter general sobre el
princi[:iio'de separacién, en sentido amplio (contable, funcional, patrimonial), en el
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-Admitida la licitud de la compensacion, la mayor preocupa-
cién consiste en que aquélla se mantenga dentro de esos limites.
La razén de esta cautela se debe a-que la financiacidn excesiva
también constituye una ayuda de Estado incompatible con el Tra-
tado y que no estd _]ustiﬁcada por el servicio ‘plblico. Ast se
expresa la _]urlsprudenaa la normativa y las Directrices 1nterpre-
tativas de la Comisién europea. Tanto esta institucién como los
Estados miembros deben velar para que dicho exceso no se pro-
duzca y si se produce tomar las medidas necesarias para conse-
guir el reembolso. Sin embargo, la Decisién 2005/842/CE, ya
citada, establece un matiz que cc_urnge el excesivo rigor que
supondria la aphcac10n de dicha medida, al permitir que si el
exceso de compensaaon no supera el 10% del importe de la
compensacién anual; podrd trasladarse al afio siguiente 'y-descon-
tarse del 1mporte de la compensac1on que- debena pagarse en ese
perlodo

,En definitiva, la compensacién debe .abarcar todos los, ele-
mentos que el Estado pone en manos del operador aéreo; se debe
aplicar precisamente a financiar esa actividad y no debe ser exce-
siva para no convertirse en una ayuda de Estado.-

‘

2.2. Ladeterminacion de los conceptos

Ante la ausencia de referencias explicitas en la normativa aérea,
para calcular el coste neto de las obligaciones de servicio publico

dmbito de los servicios de interés econdmico general, ARINO ORTIZ, G., y LOPEZ
DE CASTRO GARCIA-MORATO, L., Lir competencia en sectores regulados, op. cit., pp. 15
v ss5.; MUNOZ MACHADO, S., Servicio piiblice y mercade, t. 1., op. cit., pp. 251 y ss.; idem,
«Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulaciéns, op. dit., pp- 170 2 177;
FERNANDEZ GARCIA, Y., Estatuto juridico de los servicios esenciales econdmicos en red,
op. cit,, pp. 471 y ss.; VILLAR RQJas, E J., «El principio de separacion entre el regu-
lador y los gestores como garantia de la libre competencia. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de enero de 2000», REDETI, n.° 9, 2000, pp. 141 y ss;
LAGUNA DE Paz, ]. C., Los servicios de interés econdinico general, op, dit, pp. 363 y ss.

3 Articulo 6 de la Decisién 2005/842/CE. En el mismo sentido para el espa-
cio de la AELC, la Decisién n.° 328/05/CQOL de su _(f)rgano de Vigilancia.
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en el transporte aéreo se puede utilizar como referencia la férmu-
la utilizada para el cilculo de la compensacion en el transporte
terrestre y los criterios contenidos en la Decision 2005/842/CE.

Ese coste neto vendria a ser el resultado de la siguiente ope-
racidn: 1) se determina el coste derivado de la ejecucién de tales
obligaciones; 2) de ese coste se restan tanto los ingresos deriva-
dos por las tarifas percibidas por el operador aéreo como cual-
quier otra incidencia financiera positiva surgida de la explotacién;
3) a la cantidad resultante se le suma el beneficio razonable?. Para
el calculo de los costes e ingresos se utilizaran los principios con-
tables y fiscales que se encuentren vigentes®

Los costes que pueden tenerse en cuenta son todos aquellos
en los que el gestor incurra como consecuencia del funciona-
miento del servicio de interés econémico general®. Esta regla se
aplica incluso en el caso de que esa compafiia aérea explotara
otras rutas sometidas a libre concurrencia. Dentro de los costes
asociados al servicio de interés econoémico general podrin cubrir-
se los costes variables en que se hubieran podido incurrir, asi
como una contribucién proporcional a los costes fijos comunes
y de otras actividades y un beneficio razonable . También podran
tenerse en cuenta las inversiones en infraestructuras si son nece-
sarias para el funcionamiento del servicio.

En el cilculo de los ingresos se tendran en cuenta, al menos,
todos los procedentes de la explotacidén del servicio econémico
de interés general . También se deberin incluir en los ingresos
los derechos de exclusiva o beneficios reconocidos por un Esta-
do cuando explote servicios de la misma naturaleza y obtenga
unos beneficios superiores ‘a los razonables. Asimismo, el Estado
miembro puede decidir si los beneficios procedentes de otras

# Anexo del Reglamento (CE) 1370/2007.

B Anexo del Reglamento {CE) 1370/2007 y articulo 5.1 de la Decision
2005/842/CE.

2 Articulo 5.2 de la Decision 2005/842/CE.

% Articulo 5.4 de la Decisién 2005/842/CE. En el mismo sentido el Anexo
del Reglamento (CE) 1370/2007 ya citado.

% Articulo 5.3 de la Decisién 2005/842/CE.
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actividades ajenas al servicio encargado deben asignarse, total o
parcialmente, a la financiacién del mismo.

Como se ha sefialado, la explotacién del servicio permite la
obtencién de un beneficio razonable, que debe tenerse en cuen-
ta a la hora de determinar la compensacién que se reconozca.
Este se define como un tipo de remuneracién de los fondos pro-
pios que tenga en cuenta el riesgo o la inexistencia del mismo,
soportado por la empresa por la intervencidon del Estado si este
Gltimo concede derechos exclusivos o especiales, como es el caso
{encargo para explotar la ruta en exclusiva). El beneficio no podri
superar el tipo medio registrado en el sector durante los Gltimos
aflos.

3. Elrégimen de compensacién por residencia
3.1. El cavdcter autonomo de las subvenciones
o bonificaciones por residencia

Ya se ha sefialado que entre las diferentes obligaciones que
pueden imponerse a los operadores aéreos se encuentra el esta-
blecimiento de tarifas miximas. Sin embargo, esa limitacién de la
compafiia aérea a la hora de fijar los precios por sus servicios pue-
de venir acompafiada de otras medidas que favorezcan la movili-
dad de los residentes -en determinados territorios, realizando
bonificaciones en aquéllas. Como se expuso al comienzo del
capitulo, la Comisién europea en las Directrices del afio 1994
entendid que tales ayudas eran compatibles con el Tratado por
tratarse de ayudas sociales que beneficiaban directamente a los
consumidores finales.

En este sentido, los actos de imposicién de las obligaciones
dejan claro esa diferencia y compatibilidad. En tal sentido y a
titulo meramente informativo, cabé destacar la previsién. conteni-
da en el acto por el que se imponen obligaciones de servicio
plblico en algunos servicios aéreos en Portugal que, después de
establecer cuiles van a ser las tarifas en dichos servicios, sefiala:
«los residentes desde hace al menos seis meses en la Region Auténoma
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de las Azores, en las islas con conexidn directa con el continente o con
Funchal, asi como los residerites en la Regidn Auténoma de Madeira, se
beneficiaran de un descuento del 33 % sobre el valor de la tarifa piiblica
de clase econdmica, sin restriccioness >’ . En otro supuesto, simplemen-
te se prevé una tarifa general y una tarifa reducida para los resi-
dentes. Es la formula utilizada por Francia en algin supuesto al
seflalar frente a la tarifa  mixima de 80 euros fijada para una
determinada rata que «deberd proponerse una tarifa de 66 euros a los
pasajeros con. residencia principal en Saint-Martin (parte francesa)» %%,

‘En €l caso de Espafia los acuerdos por los que se imponen
obligaciones de servicio plblico tanto para los servicios aéreos en
Canarias y Baleares se encargan de precisar que «en las farifas de
los servicios aéreos regulares de las rutas especificadas (...) a los ciudada-
nos espafioles y demas Estados miembros de la Unidn Europea residen-
tes en los territorios respectivos, les serdn de aplicacion las reduccio-
nes tarifarias subvencionadas determinadas en la legislacién vigenter. Es
decir, que una cosa es la tarifa como obligacién de servicio pabli-
co y otra diferente la deduccién por razdn de residencia.

. De esta forma, las tarifas maximas por razén de servicio pabli-
co y las subvenciones o bonificaciones de tarifas pueden coexis-
tir porque tienen un diferente fundamento juridico. En el primer
caso (las tarifas) se encuadra en-la propia dinimica del servicio
publico, como limitacién a la libertad del operador aéreo de fijar-
las libremente. en condiciones de mercado. Sin -embargo, las sub-

I

¥ Comunicacién de la.Comisién con arreglo al procedmnento prewsto en
la letra a} del apartado 1 del articulo 4 del Reglamento (CEE) 2408/92 del
Consejo. Impesicidn de obligaciones modificidas de servicio publico a determi-
nados servicios aéreos regulares en Portugal, apartado 2, letra b) (2005/C 105/07,
DOUE C 105/25, de 30-4-2005).

"% Imposicién de obhgacwnes de servicio piiblico en los servicios aéreos regula-
res entre Pointe-3-Pitre'y Sainte-Martin Grand Case, apartado 2.4 (2003/C 172/05,
DOUE C172/18, de"22-7-2003). En sentido similar para los pasajeros con resi-
dencia en La Désirade, Les Saintes o Marie-Galante, en la que frente a la tarifa
general de 50 euros se impone una de 20 euros para los residentes (imposicion por
Francia de obligaciones de servicio piiblico ‘en los servicios aéreos regulares entre
Pointe-i-Pitre, por una parte, y La Désirade, Les Saintes Y Mane-Galantc por otra,
2003/C 172/03, DOUE de 22-7-2003).
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venciones o bonificaciones por residencia tratan de compensar la
mayor dificultad por parte de los residentes en unos determina-
dos territorios, debido a razones de insularidad, leJanla o ambas
a la vez, de acceder a tales servicios.

El resultado es que podria existir una ruta con obligaciones
de servicio publico en que no existieran bonificaciones por resi-
dencia o, por el contrario, que existieran dichas bonificaciones sin
que se hayan impuesto obligaciones de servicio piliblico. En pala-
bras de VILLAR ROJAS; al referirse al concreto aspecto de la insu-
laridad como elemento modulador del régimen tarifario, «esta cir-
cunstancia, que tiene el mdximo reconocimiento Juridico, constitucional
(art. 138.2) y comunitario (arts. 158 y 299.2), legitima tanto la impo-
sicion de obligaciones de servicio ptblico y, con ellas, la reaparicién de
la potestad tarifaria (transporte maritimo y aéreos), como el establedi-
miento de sistemnas de compensacién econdmica (bdsicamente, ayudas
de Estado), con los que se. compense el coste especifico que acarrea la
msulana’ad» '

La compensacioén por razén de re51denc1a ‘ha temdo y tiene
un amplio reconocimiento en nuestro Ordenamiento juridico, La
existencia de dos, archipiélagos, uno.de ellos configurado como
Regién ultraperiférica, y dos ciudades auténomas en el norte de
Aftica justifican la existencia de este tipo de ayuda social.

3.2. Reconocimiento y evolucion normativa en Espafia

El Decreto-ley 22/1964, de 14 de julio, sobre subvenciones a
las lineas de Canarias, Ifni y Sahara espaitol, reconocié temprana-
mente la subvencibn al transporte de viajeros a favor de los resi-
dentes en'tales territorios, limitando en aquel momento s6lo a los
espanoles y en relacién con los vuelos que los enlazaban con la
peninsula. La cuantia de la subvencién ascendia al 33% del pre-
cio de los pasajes. El fundamento que daba aquella norma era

® ViLLar RoJas, EJ., eLas tarifas y el hecho insulars, en Precios y tarifas en sec-
tores regulados, Comares, Granada, 2001, p. 244, :
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reducir las elevaciones ocasionadas en las tarifas en beneficio de
los usuarios para facilitar los intercambios y la relacién con esos
territorios, especialmente «con los espafioles que tenian una relacion
forzosa con ellas»™.

Hay que esperar a la llegada de la democracia para que otra
norma reconociera aquellas subvenciones, esta vez justificada en
la «onveniencia de asegurar el cumplimiento de la unidad del ordena-
miento juridicos. A ello respondia el Real Decreto 3269/1982, de
12 de noviembre, regulador de las certificaciones de residencia y
liquidaciones para subvenciones al trifico regular entre la penin-
sula, Canarias y Baleares. Esta norma establecid «un tratamiento
uniforme al procedimiento para obtener la reduccién de tarifas en los
transportes de que se trata, asi como al control y justificacién de las sub-
venciones por parte de las compadifas aéreas o navierass. El citado Reeal
Decreto fue objeto de diversas modificaciones®.

Unos afios mas tarde, la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1988, extendié dicho
beneficio a los residentes no espafioles en Canarias, Baleares,
Ceuta y Melilla, miembros de la entonces Comunidad Econé-
mica Europea®. Este cambio normativo se produjo a instancias
de la Comisidn europea, al entender que el circunscribir dichas
bonificaciones sdlo a los nacionales espafioles residentes en los
territorios afectados era contrario a las disposiciones del Tratado

v

% 1 jteralmente la Exposicién de Motivos seftalaba: «El tope mixinio de tarifas
vigentes, aprobado para el trifico afreo interior, ha venido recogiendo integra-
mente los diversos aumentos originados por el encarecimiento de algunos compo-
nentes del coste del servicio. Como consecuencia de los aludidos incrementos, los
nuevos precios resultan para el vsuario notoriamente elevados en los enlaces de la
Peninsula con las Provincias de Canarias, Ifni y Sahara espafiol, sobre todo tenien-
do en cuenta la necesidad de facilitar el intercambio y la relacion con dichas pro-
vincias, especialmente en el transporte de los espafioles que tengan una relacién
forzosa con ellas, por los cual es llegado el momento de rectificar en pafte estas ele-
vaciones reduciendo la tarifa para los mismos al nivel que se estima adecuadon,

3! En este sentido, las mativadas por el Real Decreto 255/1989, de 17 de febre-
10; el Real Decreto 1291/1999, de 23 de julio, y el Real Decreto 1316/2001, de
30 de noviembre. .

* Disposiciones adicionales primera a tercera,
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CEE™®. La cuantia de la bonificacién prevista era el 33% del
importe para los trayectos directos entre el archipiélago canario,
Ceuta y Melilla y el resto del territorio nacional; y del 10% para
los trayectos interinsulares en el archipiélago canario.

La siguiente disposicién que se refirié a la materia, aunque
circunscrita al territorio canario, serfa la Ley estatal 19/1994, de
6 de julio, de modificacién del régimen econdmico y fiscal de
Canarias. Su articulo 6 mantenia la cuantia de la bonificacién en
los mismos términos que han sido expuestos en el pirrafo ante-
rior, aunque afiadia la habilitacién al Gobierno de la Nacién para
que, oido el Gobierno de Canarias, pudiera modificar la cuantia
de dichas reducciones o reemplazar el citado régimen por otro
sistema de compensacidén en funcidén de la evolucién del merca-
do de servicios de transporte aéreo. Ese cambio no puede supo-
ner ni una disminucién de la ayuda prestada ni un deterioro en
la calidad del servicio prestado.

El articulo 165 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, reiteré aque-
lla autorizacién al Gobierno de la Nacién para modificar la cuan-
tia de las subvenciones, en este caso para los residentes en Cana-
rias, Baleares, Ceuta y Melilla*. No obstante, a diferencia de o

B Decisién de la Comisién de 22 de junio de 1987 relativa a las reducciones
de tarifas de los transportes aéreo y maritimo reservadas exclusivamente a los resi-
dentes espafioles en las islas Canarias y Baleares (87/359/CEE). De este modo, con-
cluia la citada Decisién, que eran contrarias al apartado 1 del articulo 90, en rela-
cién con el articulo 7 del Tratado CEE, las siguientes disposiciones: a) el articulo 1
del Decreto-ley espafiol, n.° 22/62, «subvencién a los enlaces aéreos con las pro-
vincias de Canarias»; b) el artdculo 1 de la Ley espafiola n.* 46/81, «bonificacién en
tarifas a espafioles residentes en Balearess; ¢) el articulo 1 del Real Decreto espaiiol
n.” 3269/82, «certificaciones de residencia a efectos de bonificaciones en tarifas y
liquidaciones para subvenciones al trifico regular entre la Peninsula, Canarias y
Baleares», )

¥ Este precepto fue objeto de recurso de inconstitucionalidad por parte del
Parlamento de Canarias, recurso que flie resuelto por la STC 67/2005, de 15 de
marzo. El Tribunal decidié que el recurso habia perdido su objeto por los cambios
normativos producidos con posterioridad. El motivo esgrimido era la vulneracién
de la DA 3.* CE, al entender que el transporte se encuentra dentro del régimen eco-
némico y fiscal de Canarias y se habia omitido el informe previo del Parlamento de
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que venia siendo habitual, dicho precepto establecid unos topes
méximos de deduccién®. Entre tanto, al igual que habia sucedi-
do-para Canarias, la Ley 30/1998, de 29 .de julio, del Régimen
Especial de las Illes Balears, establecié para este territorio el mis-
mo porcentaje de reduccién (33%) en sus conexiones aéreas con
el resto del territorio nacional, asi como la habilitacién al
Gobierno de la Nacién para modificar aquella cuantia, previa
audiencia del Gobierno balear.

El Real Decreto 1316/2001, de 30 de noviembre, por el que
se regula la bonificacién en las tarifas de los servicios regulares de
transporte aéreo y maritimo para los residentes en las Comuni-
dades Autdénomas de Canarias y las Illes Balears, asi como en las
ciudades de Ceuta y Melilla, refundié en un solo texto las dife-
rentes ayudas existentes para las zonas extrapeninsulares®, supri-
miendo, igualmente, los limites cuantitativos: establecidos en el
articulo 165 de la Ley 13/1996. En su redaccidn inicial el citado
Real Decreto establecié la reduccién de las tarifas de los servi-
cios regulares de transporte aéreo en los siguientes términos:
a) para los residentes en la Comunidad Auténoma de Canarias y
las islas Baleares, el 33% del importe correspondiente a trayectos
directos entre dichas Comunidades Autdénomas y el resto de
territorio nacional, asi como en los desplazamientos interinsula-
res intracomunitarios, y b) para los residentes en Ceuta y Melilla,

Canarias en k1 reforma normativa llevada a cabo por el Estado. No obstante,’tal y
como se indicd, el récurso se desestimd per haber perdido su objeto. 1

3 Fsos topes eran: en el desplazamiento entre Canarias y el resto del territorio
nacional, 10.000 pesetas ida o vuelta y 20.000 pesetas ida y vuelta; en ¢l desplaza-
miento entre Baleares y el resto del territorio nacional, 2.800 pesetas ida o vuelta
y 3.500 pesetas ida y vuelta; en el desplazamiento entre Ceuta y Melilla y el resto
del territorio nacional, 3.500 pesetas ida o vuelta y 7.000 pesetas ida y vuelta. Estos
limites fueron objeto de modificacién. En concreto, por Real Decreto 200/1997,
de 7 de febrero, sobre subvenciones al transporte aéreo para residentes en Baleares,
Ceuta y Melilla; después por Real Decreto 254/1997, de 21 de febrero, sobre
subvenciones al mansporte aéreo para residentes en Canarias; y por Reales Decre-
s 1745/1998 y 1746/1998, ambos de 31 e julio, sobre subvenciones al transpor-
te aéreo interinsular para residentes en Canarias y. Baleares.

% Real Decreto modificado por los Reales Decretos 207/2005, de 25 de
febrero; y 1340/2007, de 11 de octubre.
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el mismo porcentaje para los desplazamiento entre esas ciudades
y el resto del territorio nacional. El Real Decreto 207/2005, de
25 de febrero, aumentd la deduccidn del 33 al 38%.

La autorizacién al Gobierno para modificar la cuantfa de las
subvenciones prevista en el articulo 165 de la citada Ley 13/1996
se ha venido reproduciendo en otras leyes posteriores¥. La
Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2006, incrementd al 45% el porcentaje de la
reduccién en las tarifas de los servicios de transporte aéreo (y
maritimo) para los viajes entre los citados territorios y el resto del
territorio nacional, y a un 45% la de-transporte aéreo en los via-
jes interinsulares. A su vez, la Ley 42/2006, de 28 -de noviembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, incre-
menté el referido porcentaje al 50%, tanto para los viajes con el
resto del territorio como para los vuelos interinsulares. Estos por-
centajes se declararon de vigencia indefinida por la Ley 51/2007,
de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2008.

4. Aspectos generales del régimen juridico prevxsto
~ en el Real Decreto 1316/2001

4.1. Benqﬁcmrws:acredttaaan dela condicién de residente

El Reeal Decreto 1316/2001 citado refundid la diversidad ‘dé
normas reglamentarias que regulaban las bonificaciones por resi-
dencia en el transporte aéreo y maritimo®, En esencia su obje-

¥ En este senndo por._las Leyes 66/1997, 50/1998, 55/1999 14/2000,
24/2001 62/2003 2/2004, 30/2005, 42/2006, 51/2007, 2/2008 y 26/2009.

%8 Esta norma derogé el Real Decreto 255/1989, de 17 de febrero, sobre cer-
tificaciones de residencia a efectos de bonificaciones en tarifas y liquidaciones para
subvenciones al trifico regular entre las Canarias, Ceuta, Melilla y Baleares con el
resto del territorio nacional; el Real Decreto 1291/1999, de 23 de julio, por el que
se modifica parcialmente el antertor; el Real Decreto 200/1997, de 7 de febrero,
sobre subvenciones al transporte aéreo para residentes en Canarias; el Real Dectre-
to 1745/1998, de 31 de julio, sobre sul_:wpm_:mnes al transporte aéreo interinsular
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to es hacer efectivo el porcentaje de reduccién por residencia en
las tarifas. Para ello regula la forma de acreditar aquella residen-
cia, armoniza el sistemia de determinacién del importe de la
bonificacidn, suprime los anteriores limites cuantitativos y esta-
blece los sistemas de comprobacmn v control de la liquidacidén
de las ayudas?®.

para residentes en Canarias, excepto el articulo segundo; el Real Decreto 1746/1998,
de 31 de julio, sobre subvenciones al teansporte aéreo interinsular para residentes en
las islas Baleares, excepto el articulo segundo, y, en general, cuantas disposiciones de
igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en el Real Decreto 1316/2001.
A su vez, este Real Decreto ha sido modificado por los Reales Decretos 207/2005,
de 25 de febrero, y 1340/2007, de 11 de octubre. Centrado en este régimen,
MENENDEZ MENENDEZ, A., «Los servicios de transporte aéreo como servicios de
interés general. La bonificacion en las tarifas en los servicios regulares de transpor-
te aéreo para los residentes en las Comunidades Auténomas de Canarias y de las
Islas Baleares y en las ciudades de Ceurta y Melilla. Las ayudas al transporte aéreo de
mercancias. Las llamadas obligaciones de servicio piiblico, en Régimen _;rmdlca del
transporte aéreo, op. Git., pp. 529 y ss.

Los preceptos no derogados de los Reales Decretos 1745/ 1998 y 1746/1998
se refieren a sendas comisiones de seguimiento compuestas por dos representan-
tes del Ministerio de Fomento {que serin el Director general de Aviacién Civil,
quien actuard como Presidente, y ¢l Subdirector general de Explotacién del Trans-
porte Aéreo de su centro directivo, que actuard como Secretario, con voz y sin
voto), un representante del Ministerio de Economia y Hacienda y otro del Minis-
terio de Administraciones Piiblicas, estos tltimos con categoria, al menos, de Sub-
director general. Sus funciones serin llevar a cabo el seguimiento de la evolucidn
del niimero de titulos de transporte con derecho a ‘sabvencién, asi- como del
importe total de las bonificaciones, e informaré a la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos en ¢l caso de que se produjeran variaciones
importantes que pudieran dar lugar a una insuficiencia de crédito en la'partida de
gasto correspondiente de los Presupuestos Generales del Estado.

- # La STS de 3 de noviembre de 2003 (Ref. Iustel: §217764) resolvid el recur-
so directo presentado contra el Real Decreto por la Asociacidn de Navieros
Espafioles (ANAVE). Uno de los argumentos que fueron utilizados para justificar la
impugnacién fue el trato discriminatorio de la referida norma respecto al sector
aéreo, lo que, a juicio de los demandantes, se ponfa de manifiesto en los signientes
extremos: a) importe de la bonificacién, que en el transporte aéreo se aplica a la
‘tarifa publicada por las empresas aéreas, en tanto que én el transporte maritimo se
aplica a lz tarifa efectivamente cobrada; b) los requisitos que se han de observar para
la comprobacién de la identidad; ) Ja documentacién exigida en el procedimien-
to de liquidacién, y d) el tiempo dentro del cual la Hquidacién se hace eféctiva
{mensual en el transporte aéreo, ex art. 7.1, y trimestral en el maritimo, ex art. 11.1
del Real Decreto). El Tribunal Supremo rechiazd todos los posible vicios de legalidad
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Los beneficiarios de estas ayudas seran los ciudadanos tanto de
los Estados miembros de la Unién Europea como de los Estados
firmantes del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que
acrediten su residencia en Canarias, Baleares, Ceuta y Melilla. Se
entenderin por residentes las personas que se encuentren inscri-
tas en el padrén municipal de cualquiera de los municipios. com-
prendidos en los citados territorios, asi como las personas que
sean diputados o senadores electos en algunas de dichas circuns-
cripciones (art. 1). La acreditacién de dicha residencia se llevard a
cabo para los ciudadanos espafioles a través del documento nacio-
nal de identidad* o, $i fuera menor de catorce aflos y no conta-
ra con el mismo, mediante el certificado expedido por el ayun-
tamiento en el que residan. El resto de’ personas beneficiarias la

por infraccién del principio de igualdad, recordando al efecto la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Después de afirmar que el tratamiento diferenciado entre
ambos sectores deriva de la propia ley, niega que, a pesar de las diferencias existen-
tes entre ambos sectores, exista un trato discriminatorio por las siguientes razones:
a) porque se producen respecto de situaciones que no pueden considerarse iguales,
o dicho en otras palabras, no ha demostrado ANAVE que las circunstancias concu-
rrentes en el transporte maritimo sean las mismas que en el transporte aéreo; b) por-
que encuentran una justificacién objetiva y razonable directamente vinculada con
las diferencias existentes entre una forma y otra de transporteé, y ¢) porque las dife-
rencias reales denunciadas no conducen a resultados mis gravosos o desmedidos en
pegulcm del trifico maritimo, por el contrario puede afirmarse respecto de ellas la
existencia de’ proporcionalidad éntre los distintos medios empleados en uno y otro
supuesto y la finalidad perscgmda que es a de acreditar la condicion de residente
(] 9. , -

0 La Sentencia de la Audiencia Provmcml de las islas Ba.leares ndmerc 111/ 2005,
de 15 de marzo (AC 2005/694, civil), confirnwatoria de la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia, acepta la interpretacién finalista que aplicé el Tribunal a quo a la
hora de acreditar la residencia. El caso que ocasiond el fallo se debid a que la com-
pafifa Air Berlin denegd el descuento por residencia a uno de sus clientes por no
presentar el DNI, tal y como sefiala la normativa, aunque el cliente exhibi6 su pasa-
porte, el carné de conducir y un certificado de residencia. Tanto la Sentencia de ins-
tancia como el Tribunal que resolvid la apelacién consideraron que dicho cliente
tenfa derecho a la deduccién por residencia y que los decumentos que presentd en
el momento del embarque eran suficientes para practicar el descuento, en el caso
de autos, 32,34 euros. Ademis, se admitié una indemnizacidn por dafio moral por
importe de 100 euros. Al margen de lo anecdético de Ja cuantia que se discutia, lo
importante de esta Senténcia es la interpretacién finalistz que dplicaron los
Tribunales en este supuesto al objeto de acreditar la residencia.
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acreditaran ‘a través del certificado de registro expedido por el
Registro Central de Extranjeros, acompafiado del documento
nacional de identidad o del pasaporte en vigor. Los miembros del
Congreso o Senado lo podrin acreditar mediante la presentacion
de la credencial de las correspondientes camaras donde conste ¢l
nombre y apellidos, dociimento nacional de ‘identidad y la cir-
cunscripcién del diputado o-senador electo (art. 3).

En el momento de la emisién de los billetes, las compafiias
aéreas, sus delegaciones o agencias comprobarin los documentos
anteriores y anotarin en los correspondientes titulos de transpor-
te una serie de datos, tales como el nimero del documento
nacional de identidad o nimero de identidad del extranjero;
fecha de nacimiento en caso de menores de catorce afios sin
DNI; cédigo del municipio o circunscripcidn electoral; identifi-
cacién codificada del tipo de documento utilizado para acreditar
la residencia. Para ello se utilizan unos modelos que vienen pre-
determinados normativamente, Esos mismos datos deberin ser
objeto de registro cuando los billetes se emitan a través de medios
electrénicos y no sea posible confirmar directamente el requisito
de residencia, sin perjuicio de la comprobacmn de dicho requi-
sito en el momento de la facturacién o embarque (art. 6).

En el momento de la facturacién con caricter previo al
embarque, las compafifas aéreas comprobarin la identidad del
beneficiario cuyo nombre figure en el billete. En relacién con
ello, todas las personas que viajen con un billete aéreo bonifica-
do deberin ir provistas con los documentos acreditativos de la
residencia, los cuales pueden ser requeridos por las compaififas
aéreas y 6rganos administrativos competentes. En los casos en que
aquellas personas no puedan acreditar aquella residencia o no
coincidan sus datos con los del billete, no se podra efectuar el
viaje correspondiente, sin perjuicio de otras posibles responsabi-
lidades (art. 8, apartados 1 y 2).

Con el fin de dar cumplimiento a los requisitos de identifica-
cibn, las compafifas aéreas, sus delegaciones o agentes elaborarin
los procedimientos a seguir con tal fin, comunicindolos a Ia
Direccién General de Aviacion Civil para su control (art. .8.3).
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4.2. Elimporte de la bonificacién

Tal y como se adelantd, el importe de Ia bonificacién en las
tarifas aéreas es del 50%, segtin ha quedado fijado por la Ley de
Presupuestos*'. La bonificacién se aplica a las tarifas por los «fra-
yectos directos» de ida o de idd y vuelta entre las Comunidades
Auténomas de Canarias, Baleares y las ciudades auténomas de
Ceuta y Melilla, tanto para las conexiones con ‘el resto del terri-
torio nacional como para las conexiones interinsulares: La nor-
mativa entiende por trayecto directo el realizado desde un aero-
puerto como punto de origen en los territorios citados con el
resto del territorio nacional y viceversa. En el -caso de Ceuta y
Melilla se exige que los aeropuertos de destino sean los de Mila-
ga, Jerez o Sevilla, lo cual resulta una limitacién injustificada. .

Aparte de los requisitos seftalados, para aplicar estas bonifica~
ciones deben tenerse en cuenta, ademis, los siguientes:

a) En principio, es necesario que se trate de vuelos sin esca-
las intermedias, y si las tiene, su duracién no puede superar las
doce horas, salvo que se produzca por razones de caricter técni-
co o fuerza mayor..

b) Los cupones de vuelo de cada tramo de v1aJe compren—
dido en-un trayecto directo debe estar incluido en un tinico bille-
te, anotada y cerrada la reserva de vuelo.

¢)-. En cuanto a las tarifas sobre las que se aplica la bomﬁca—
¢ién cabe. destacar que:,

— Se entiende por tarifa los precios qué deberin pagar los
pasajeros 2 las compaiifas aéreas o sus agentes de transporte por
su transporte y el de su equipaje en los servicios aéreos, asi como
las condiciones de aplicacién de dichos precios, incluida la remu-
neracién y las condiciones ofrecidas a 103'agentes, otros servicios
auxiliares,y, en.su caso, los cargos por emisién. :

— También se incluyen los, impuestos, tasas y canones aph—
cables, salvo la tasa por el uso de la infraestructura y la tasa de

41 Asimisrino el articulo 2 deél Real Decreto 131672001,
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seguridad. Estas tarifas deberdn estar registradas ante la Direccién
General de Aviacién Civil, identificadas con un cédigo de base
de tarifa v, en su caso, ademés por un codigo de indice de cargo.
Sobre la exclusién de las tasas referidas de los conceptos subven-
cionables se volveri en el capitulo siguiente.

— En caso de que las tarifas incluyan gastos de emision, la
bonificacién se aplicard sobre dichas tarifas, indicando los codi-
gos anteriores y el importe correspondiente a cada uno de ellos.

— La bonificacién no se aplicar en las reemisiones de billetes.

— En ninglin supuesto se podrd subvencionar el mayor
importe que sobre las tarifas basicas registradas supongan los pre-
cios de las tarifas de clase superior en los servicios de transporte
aéreo, ni tampoco se aplicard la bonificacién de las tarifas en los
billetes que incluyan trayectos fuera del territorio nacional. Se
entiende que la tarifa basica es la tarifa plenamente flexible mas
baja para los vuelos de ida o ida y vuelta registrada por una com-
paiiia aérea. '

4.3. Control administrative -

La Administracién controlari la aplicacién de las bonificacio-
nes practicadas por las compaiifas de transporte. El érgano gestor
de las bonificaciones en el transporte aéreo es la Direccion Gene-
ral de Aviacién Civil, deritro del Ministerio de Fomento. Por su
parte, la inspeccién y control del cumplimiento de los requisitos
para la percepcion y reintegro a las empresas aéreas-de las boni-
ficaciones corresponde a los Ministerios de Fomento y Hacien-
da (art. 4).

Este control no sélo se lleva a cabo a través del procedimien-
to de liquidacién, sino, ademas, mediante la realizacién de ins-
pecciones periddicas. Estas inspecciones afectaran tanto a los pro-
cedimientos establecidos por las compafiias aéreas para acreditar
fa identidad como a la documentacién sobre los cupones de vue-
lo, segiin muestreo aleatorio {art. 9). '

En el caso que tales inspecciones pongan de relieve el incum-
plimiento o la ineficacia de los procedimientos establecidos por
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las comparifas aéreas, el 6rgano gestor podri decidir que todas o
algunas de las certificaciones mensuales se sometan al procedi-
miento de comprobacién documental (art. 9).

4.4. El procedimiento de liqguidacion

La liquidacion a las empresas de las bonificaciones practicadas
en las tarifas se realiza a través del procedimiento previsto en el
articulo 7 del Real Decreto comentado. Para proceder a aquella
liquidacién, las empresas de transporte deberin emitir una certi-
ficacién por meses naturales vencidos siguiendo un modelo pre-
determinado. Para ello dispondrin de un plazo de seis meses a
partir del mes siguiente al que corresponde la liquidacién.

Asimismo, las compafifas deberin presentar en soporte infor-
mitico los ficheros de los vuelos mensuales y de tarifas basicas,
siguiendo igualmente un modelo predeterminado. Una vez reci-
bidos, la Administracién dispone de un plazo de diez dias para
acordar la admisién o no dichos datos para su posterior proceso.

Una vez admitidos dichos datos, la comprobacién de los mis-
mos se realizari en un plazo de treinta dias. En el caso de que
el érgano gestor detecte incorrecciones o errores, otorgari un
plazo de treinta dias naturales para que se proceda a la subsana-
cién. Transcurrido dicho plazo, los importes de la subvencién
que no hayan sido corregidos o subsanados se deducirin de la
liquidacién. :

Cuando los errores o incorrecciones finalmente deducidos
representen’ un porcentaje superior al 5% del total de los cupo-
nes de vuelo incluidos en el fichero mensual, se llevard a cabo
una comprobacmn documental de los mismos siguiendo unos
criterios .

#2 Estos criterios son:

1. Se realizard muestreo aleatorio proporcional al volumen total de los
cupones de vuelo contenidos.en el fichero mensual, una vez deducidos los erro-
res segin el pirrafo a), que proporcione estadisticamente .un nivel d¢ confianza
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Concluida la fase de control, se iniciard el procedimiento de
pago de las liquidaciones mensuales. Para ello las compafiias
aéreas deberin remitir certificados mensuales para cada uno de los
conceptos presupuestados geograficamente delimitados de Cana-
rias e Intercanarias, de Baleares o Interbaleares y de Ceuta/Meli-
lla. En esos certificados se indicard el nimero de cupones de vue-
lo vy el importe de la subvencidn en cada uno de ellos, asi como
los importes de los errores detectados y aceptados por las empre-
sas. Las compaiifas deberin conservar la documentacion relativa a
los cupones de vuelo bonificados a disposicién de la Intervencmn
General del Estado durante un periodo de cuatro afios.

5. Las ayudas de puesta en marcha:
zalternativa a las obligaciones de servicio publico?

5.1. Unmarco conﬁlso

" Las Directrices sobre ayudas de Estado en materia ‘de aviacién
civil del afio 1994 tan sélo permiten la compatlblhdad de las ayu-
das en este ambito en dos supuestos: la. compensacién por obli-
gaciones de servicio pfiblico y las’ayudas de caricter social. Pues
bien, este marco de referencia resultd ser insuficiente ante una
nueva realidad, la prictica realizada por los gestores acroportua-
rios y las autoridades Jocales en un.doble sentido: a) las ayudas
destinadas al desarrollo 'y crecimiento de los aeropuertos -regio-
nales, y b) las ayudas otorgadas a las compafiias aéreas de bajo cos-
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suficiente. Las compafiias aéreas deberdn presentar la documentacién resultante del
muestreo aleatorio, en el plazo miximo de treinta dias desde su requerimiento.

2, Los cupones de vuclo no presentados asi como los errores que. pudieran
detectarse en la comprobacién documental, qie se realizard en el plazs miximo
de un mes, serin comunicados a la compafifa aérea, para que en el plazo de ‘quir-
ce dias se proceda a su subsanacién,

3. Transcurrido dicho plazo, si el resultado del muestreo arroja un indice de
error inferior o igual a un 5% de los documentos, se deducicd-el importe de la
bonificacién de dichos errores de la certificacién correspondiente. Si ¢l indice de
error fuese superior al 5%, se extrapolard al total de la liquidacién mensval que
corresponda, en el porcentaje de error resultante del nmwuestreo.
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te (low cost) para crear nuevas rucas desde los aeropuertos regio-
nales.

La primera vez que la Comisién europea admitié la compa-
tibilidad de las ayudas de puesta en marcha con las disposiciones
del Tratado fue en la Decisién de 12 de febrero de 2004, relativa
a las ventajas otorgadas por la Region Valona y Brussels South Charle-
roi Airport a la compaiiia aérea Ryanair con ocasion de su instalacién en
Charleroi®. Este se convirti6 en el leading case a partir del cual la
Comisién europea abordd esta nueva situacidn, sirviéndole de
criterio en los casos posteriores™ y, en particular, en la elabora-
cién de las Directrices comunitarias sobre la financiacion de acropicr-
tos y las ayudas estatales de puesta en marcha destinadas a compaitias
aéreas que operets desde aeropuertos regionales . Aunque la Dedisidn
Charleroi serfa anulada por la Sentencia del Tribunal de Prlmeral
Instancia de 17 de diciembre de 2008 (asunto T-196/04), su doc-
trina, que 1nsp1ro las referidas Directrices, puede seguir siendo

considerada. La razén de ello es que 1a citada Sentencia anuld la
Decisién por infringir el principio del inversor privado en una
economia de mercado, pero no se pronuncié sobre’el modelo o
la interpretacién seguida por la Comisién para considerar com-
patibles con el Tratado aquellas ayudas en abstracto“‘ES '

- Decision de [a Comisién de 12 de febrero de 2004 (2004/393/CE), DOUE
de L 137/ 1, 30-4-2004. Anulada por Sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 17 de diciembre de 2008, asunto T-196/04, caso Ryanair Ltd, Fi apartado 356
de ¢sta Decisidn reconoce explicitimente Ia aplicacién por primera vez de esta
doctrina en los siguientes términos: «Por ello, la presente decisidn acepta, por pri-
mera vez en el transporte aéreo, el principio de fa ayuda a la puesta en marcha
garantizando el respeto de las normas habituales sobre las ayudas estataless.

* Por ejemplo, la Decision de 20 de octubre de 2005 (2005/351/CE) DOUE
de 30-4-2005, en el asunto Intermediacidn Aérea, S. L.

** Comunicacién de la Comisién -(2005/C 312/01), DOUE de 9-12-2005.
Aungue en las Directrices se introducen matizaciones a la Decisién Charleroi. .

# La Decisi6n se anula porque la Comisién europea realizé una valoracién por
separado dé las ventajas obtenidas por Ryanair de la Regién Valona y de ia entidad
gestora del aeropuerto (BSCA), que a su vez estaba controlada por la primera. Ese
anilisis por separado de las ayudas obtenidas es lo que determina ki vulneracién del
principio de un inversor privade en una economia de mercado, lo que desencade-
na la nulidad de aquella Decisidn. Otro andlisis de estos documentos, PETIT Lavart,
M.*V,, «Las Directrices 2005 de Ja Comisidén europea sobre ayudas piblicas al sector
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Tras el caso Charleroi, l]a Comisién europea tuvo la oportu-
nidad de pronunciarse sobre la relacion entre el establecimien-
to de obligaciones de servicio pablico y las ayudas de puesta en
marcha, a raiz de la Decisién de 20 de octubre de 2005 relativa
al régimen de ayudas ejecutado por el Reino de Espafia a favor de la
compafifa aérea Intermediacion Aérea, S. L. (2005/852/CE) —In-
termed—.

En este caso la Comisidén tuvo que estudiar un convenio sus-
crito entre la Generalitat de Catalunya, la Diputacidén de Girona,
la Cimara de Comercio, Industria y Navegacidén y los represen-
tantes de Infermed. Este convenio canalizaba una serie de ayudas
a favor de dicha empresa para el desarrollo de la ruta Girona-
Madrid-Girona. Para elegir la empresa, la Generalitat puso en
conocimiento mediante carta dirigida a diferentes compafifas
aéreas su iniciativa, invitindolas a formular ofertas o a que se
declararan dispuestas a organizar dicho vuelo. Sélo contesté Inter-
med, la empresa con la que se suscribié aquel convenio. Las ayu-
das consistian, fundamentalmente, en la entrega de unas cuantias
econdmicas y el apoyo a través de campafias publicitarias duran~
te un periodo de aproximadamente tres afios. La denuncia ante la
Comisién se formuld por otra comparifa aérea que prestaba sus
servicios en la misma ruta sin financiacién puablica. Con la
denuncia, el pago de las ayudas quedd suspendido y los vuelos
también, ante la imposibilidad de la empresa de hacer frente a los
costes que conllevaba la explotacion. La empresa denunciante
también suspendié sus vuelos. E

1

aéreo tras las Decisiones Ryanair e Intermeds, Dereclio de los Negocios, n.” 182, 2005,
pp. 7 v ss.; KRISTOFERITSCH, H., y SIGNES.DE MESa, . I, «El futuro de las aeroli-
neas de bajo coste (a proposito de la decisibn Chaleroi y las Directrices sobre [a
financiacién de aeropuertos y puesta en marcha de nuevas rutas)s, Revista Espaiiola
de Derecho Enropeo, n.* 20, 2006, pp. 535-554; FERNANDEZ TORRES, L., «El caso
Charleroi y las Directrices de 2005 a examen tras la Sentencia del TP de 17 de
diciembre de 2008: El problema del inversor privado», Doctimentos de Trabajo del
Departamento de Derecho Mercantil, Universidad Complutense, 2009/22, febrero de
2009, 34 pp.; OrRRU, E., «The public financing for the construction and operation
of airport infrastructuress, en Estudios sobre Derecho y Economia del Transporte...,
op. ¢it., pp. 968 v ss.
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En las alegaciones realizadas por el Ministerio de Fomento a
la Comisién se reconoce que la citada ruta no se encontraba
declarada como servicio piblico y que no se respetaron los requi-
sitos previstos en el articulo 4 del Reglamento (CEE) 2408/92,
norma vigente en aquel momento. Es mis, el Ministerio habia
rechazado la solicitud de la Generalitat para que se declarara
dicha ruta como servicio piblico, al entender que no existian
motivos suficientes para aplicar dicha disposicién.

A pesar de dicho reconocimiento, las autoridades espafiolas
realizaron una defensa de las medidas adoptadas desde una pers-
pectiva material. A su juicio y a pesar de reconocer que no se
habia aplicado aquella disposicién comunitaria, se defendidé una
nocién material de servicio pablico, en el sentido de que se cum-
plia con los requisitos establecidos en dicha norma. Se llegd a
afirmar que «la ausencia de declaracion formal de obligaciones de servi-
tio piiblico no afecta en modo alguno al cardcter de servicio publrco de la
ruta en cuestidny 7. Ademis, las autoridades espafiolas sostuvieron
que la citada ruta era 1mportante para el desarrollo econdémico de
la regién 2.

Frente al planteamiento de las autoridades espafiolas, la Comi-
sién, por el contrario, afirmé que:

_«la tinfca manera de establecer obligaciones de servicio piiblico en el
sector del transporte aéreo es aplicando lo dispuesto en el articulo 4
del Reglamento (CEE) n.° 2408/92. En este Reglamento, el Con-
sejo establece normas uniformes y no discriminatorias para la conce-
sion de derechos de trfico aéreo en las rutas en las que se han
impuesto obligaciones de servicio piblico. Los criterios de caleulo de la
compensacion estdn claramente establecidos. Un reembolso calculado de

7 Apartado 36 de la Decisién (2005/351/CE) exponiendo cuil era la posicién
del Ministerio de Fomento. Ello puede estar en linea con la opinién de algunos
autores que optan por una defensa material de los servicios de interés econdmico
general, posicion en la que no serfa necesaria el acto de poder pitblicod que otoiga
el servicio, en este sentido GARCIA DE Coca, . A, «Régimen juridico de las empre-
sas encargadas de la gestién de servicios de interés econdmico generals, ap. cit., p. 22.

*# Apartado 34 de la Decisién (2005/351/CE) en la que se expone el parecer
de las autoridades espafiolas.
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conformidad con el articwlo 4, apartado 1, de dicho Reglamento

hubiese permitido presumiy, salvo indicacién en contrario, gue la com-
P p ;

paitia aérea no obtuvo ventajas financieras» . : :

~No existiendo dicha presuncién, aplica la doctrina Altmark
para verificar si se cumplen con sus requisitos, liegando ‘también
a una conclusién negativa. De esta forma, «la Comisidn constata por
tanto que en el presente caso se incumplen todos los requisitos de la sen-
tencia Altmark. A la Inz de las anteriores consideraciones, la medida
entrafia una ventaja para el beneficiarion™. '

Para la Comisién europea la tinica forma posible de conceder
esa ayuda como compensacién de un:servicio de interds econdmi-
co general es respetando dicha normativa. Por ello, insiste. en . que:

«El procedimiento previsto en el arifoulo 4 del Reglamento (CEE)
1.° 2408/92 esté indisociablemente unido a la ayuda (...) rio se puede
considerar compatible wna aynda cuyas modalidades de concesidn. no se ajus-
tan a lo dispuesto en el articulo 4 del Reglantento (CEE) n° 2408/923',
Desde esta perspectiva, «as ayudas en cuestion no pueden ionsiderar-
se compatibles con el articulo 86, apartado 2, del Tratadon2. :

" En otras palabras, las ayudas previstas en aquel convenio a favor
de la empresa aérea no podian verse como la compensacién por
las obligaciones de servicio piiblico asumidas, dado que se habia
incumplido la normativa aérea que establece la forma en que se
imponen las obligaciones de servicio pablico y la forma en que
deben compensarse econdmicamente las mismas, en su €aso.

Sin embargo, siendo ello asi, la Comisién se plantea si es posi-
ble encontrar una salida a dichas ayudas, y lo hace entendiendo
que se pueden-asimilar a las ayudas’ de ‘puesta en marcha, con
apoyo en la Decisién Charleroi antes citada. Se abre asi una posi-
bilidad alternativa a las obligaciones de servicio publico que pue-
de conseguir un resultado similar: [a existencia de servicios aéreos

¥ Apartado 55 de la Decisién (2005/351/CE). -
% Apartado 73 de la Decisién (2005/351/CE).

51 Apartado 99 de la Decisién (2005/351/CE).

32 Apartado 100 de la Decisién (2005/351/CE).



5. Las ayudas de puesta en marcha 193

suficientes en una determinada ruta. ;Cuiles son los. requisitos
para que la financiacién de dicha ruta aérea sea compatible con
el Tratado?

Con los precedentes expuestos la Comisién europea afrontd
un marco general de referencia, a través de las Directrices cita-
das, documento en donde quedan plasmados los requisitos nece-
sarios para entender compatibles con el Tratado las ayudas a la
financiacién de nuevas rutas. En esas Directrices se afinan algu-
nos aspectos que habian sido utilizados en las Decisiones prece-
dentes. Se presentan como un complemento a las del afio 1994,
que persiguen abordar dos fenémenos nuevos generados por la
propia liberalizacién del transporte aéreo. De una parte, la irrup-
cidén de las compafifas de bajo coste en el mercado; de otra par-
te, la actitud de los aeropuertos a la hora de atraer nuevas rutas
aéreas, para lo que no dudan en otorgar ventajas a los operado-
res aéreos. Por lo que interesa a este estudio, la exposicidn se cen-
trard en las ayudas de puesta en marcha por la relacidén que pue-
dan guardar con las obligaciones de servicio piblico.

A modo de justificacién de este tipo de ayudas, las Directrices
destacan que «las compaiiias aéreas no estan siempre dispuestas, a falta
de incentivos para ello, a asumir el riesgo que supone la apertura de rutas
desde aeropuertos desconocidos y que no han sido probadoss. Se- produce
una cierta similitud con la propia definicién de las obligaciones de
servicio piiblico, en el sentido que el empresario no asumirfa unos
riesgos valorando solamente su propio interés comercial. Por tal
motivo, la Comisién se manifiesta favorable al apoyo de tales ayu-
das siempre que se cumpla con una serie de requisitos.

5.2. Reguisitos de las ayudas de puesta en marcha

A.  Definicion previa de una estrategia de desarrollo y sus caracteristicas

a. Sistema o regimenes de ayudas, no ayudas individuales

La Comisién europea desea que las ayudas de puesta en mar-
cha respondan a un régimen previamente determinado, eludien-

Bl
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do asi el modelo de ayuda puntual o de caso por caso («La Comi-
sién-invita a los Estados miembros a que notifiquen, en lugar de ayudas
individuales, regimenes de ayudas, que permiten una mayor coherencia
territorialy) **. Las autoridades competentes de cada Estado miem-
bro deben elaborar un «proyector que defina con caricter previo
la ruta, las cuantias y duracién de las ayudas. Este proyecto debe
ser objeto de publicacién con una antelacidn suficiente para que
sea conocido por todos los operadores aéreos y, de esta forma,
éstos puedan participar en el acceso a dichos beneficios>. Se
habla, desde esta perspectiva, de que «la primera condicién para que
pueda concederse una ayuda de puesta en marcha es que ésta forme par-
te de un proyecto de desarrollo aeroportuario coherente y reflefe la volun-
tad de aumentar la rentabilidad de infraestructuras que no siempre son
rentables» .

Las autoridades comunitarias hacen un llamamiento a la pla-
nificacién previa. A que el Estado miembro cuente con un mode-
lo de desarrolle aeropottuario que permita el progreso de una
determinada regién. Puede decirse’ que aunque el establecimien-
to de las obligaciones de servicio y las ayudas de puesta en mar-
cha pueden generar el mismo efecto, la existencia de unos
servicios aéreos, desde el punto de vista teleoldgico, pueden dife-
renciarse.

b. Su objeto:nuevas rutas o frecuencias

El objeto de dichas ayudas es la creacién de nuevas rutas o de
nuevas frecuencias aéreas. El alcance de esta limitacion debe ser
objeto de matizacidn, ya que es mis amplia que la mera coinci-

5% Apartado 81 de las Directrices (2005/C 312/01).

3 Apartado 79, letra h), de las Directrices (2005/C 312/01).

5 Apartado 106 de la Decisién de 20 de octubre de 2005 (2005/351/CE),
asunto Infermed. En esta misma Decisién se insiste en dicha idea al poner de mani-
fiesto coHmo «@o se ha informado a la Comisién de la existencia de un proyecto de
las actividades aeroportuariase [apartado 109 de la Decision (2005/351/CE), caso
Interted].

5 Apartado 79, letra c), de las Directrices (2005/C 312/01).
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dencia con la ruta o frecuencia que ya exista. Evidentemente, en
este supuesto la limitacién despliega todos sus efectos, pero su
alcance es mayor.

Tampoco procederi la ayuda cuando existan servicios aéreos
que; aunque no exista una coincidencia de ruta o frecuencia, se
dirijan a un aeropuerto de la misma ciudad, aglomeracidén o sis-
tema aeroportuario. Tamnpoco cuando las necesidades de trans-
porte estén cubiertas por los servicios ferroviarios de gran velo-
cidad segiin esos mismos criterios, aunque no existan servicios
aéreos. En este caso existe un transporte alternativo comparable
con el ofrecido a través de los servicios aéreos. Se evita asi la
competencia desleal entre uno y otro modo de transporte. Esta
incidencia sobre las otras rutas deberi ser analizada por la auto-
ridad nacional correspondiente a Ia vista del plan de negocio pre-
sentado por la compaiifa aérea interesada®’

¢. Viabilidad econdmica futura de la ruta o frecuencia

Las ayudas de puesta en marcha tienen sentido si, una vez que
desaparece la financiacidén ptblica, la ruta sigue siendo viable en
el futuro®®. Este extremo debe ser comprobado por la autoridad
nacional correspondiente a partir del plan de negocio presentado
por la compaiiia -aérea-interesada’. Las Directrices analizadas no
concretan cudl es el tiempo que debe seguir en funcionamiento
esa ruta aérea tras la expiracidn de la financiacién pablica, utili-
zando un concepto juridico indeterminado, un «perfodo sustancial
tras la extincion de la ayudar»®. En cualquier caso, parece deducir-
se que entre los compromisos asumidos y concretados en el plan
de negocio de la compaiiia aérea se debe indicar el plazo que la
compaiia aérea se debe comprometer a desarrollar su actividad
en el aeropuerto afectado®. :

57 Apartado 79, letra i) in fine, de las Directrices (2005/C 312/01).

-8 Apartado 79, letra d}, de las Directrices {2005/C 312/01).

% Apartado 79, letra i), de las Directrices {2005/C 312/01).

€ Apartado 79, letra i}, de las Directrices (2005/C 312/01).

# Apartado 79, letra £), parrafo tercero, de las Directrices (2005/C 312/01).
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Para que la ayuda cumpla con su finalidad de incentivo se
pueden establecer mecanismos correctores que permitan dismi-
nuir la ayuda a medida que aumenta el trifico®. De esta forma,
si se produjera el cumplimiento de los objetivos de rentabilidad
o del niimero de pasajeros a transportar, incluso antes del plazo
inicialmente pactado, se pondria fin a la ayuda®

d. Temporalidad de la ayuda. Su cardcter decreciente

Otra de las caracteristicas de las ayudas de puesta en marcha es
su naturaleza temporal vy decreciente («las ayudas de puesta en mar-
cha deberdn ser decrecientes y estar limitadas en el tiempor)®. Para ello
la Comisién baraja dos criterios, dependiendo de si se trata o no
de una regién ultraperiférica (o de baja densidad de poblacién).

Con caracter general los plazos v los porcenta_]es a aplicar son
los siguientes ®:

— El plazo maximo no podra superar los tres afios.

— La cuantia no podrd superar ningiin afio el 50% de los
costes subvencionales.

— No podra exceder del 30% dela media global de los cos-
tes subvencionales-durante todo el periodo de vigencia. -

En el caso de las regiones ultraperiféricas o de baja densidad
de poblacién se matizan las caracteristicas, al igual que sucede en
las obhgac1ones de servicio piblico. Sus caracteristicas son las
siguientes %

— El plazo mAximo no podra superar los cinco afios.
— La cuantia no podré ser superior al 50% de los costes
anuales subvencionales.

 Apartado 79, letra g), de las Directrices (2005/C 312/01),

@ Apartado 79, letra f), pirrafo tercero, de las Directrices (2005/C 312/01).
& Apartado 79, letra d), de las Directrices (2005/C 312/01).

% Apartado 79, letra f), de las Directrices (2005/C312/01).

5 Apartado 79, letra f), de las Directrices (2005/C312/01}.
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— No podri superar el 40% de la media global de los cos-
tes subvencionales en todo ¢l periodo de vigencia.
-~ 8i la ayuda se otorga efectivamente por cinco afios, se
podrd mantener el nivel del 50% de la cuantia de- 105 costes sub-
vencionales durante los tres primeros afios.

A la hora de determinar el plazo de duracién de la ayuda
deberi tenerse en cuenta el periodo que la compafiia aérea se
compromete a prestar los servicios aéreos en el aeropuerto afec-
tado segiin el plan de negocio presentado® '

A modo de recapitulacién, las ayudas de puesta en marcha
deben responder a un modelo de desarrollo aeroportuario pre-
viamente determinado por las autoridades nacionales, que per-
mitan la creacién de nuevas rutas o frecuencias aéreas, que deben
ser viables econémicamente cuando las ayudas piblicas finalicen,
ayudas que seran en todo caso temporales y de apl1cac1on decre-
ciente en el tlempo

B. Los proéﬁgonist&é. El papel central de los aero?uértos regionales

En las ayudas de puesta en marcha se puede diferenciar entre
el beneficiario de la ayuda, el benefactor y la existencia de un pun-
to de conexion, que es la presencia de un aeropuerto. regional.

El beneficiario de la ayuda debe ser una empresa aérea con
una licencia valida expedida por un Estado miembro de con-
formidad con la normativa comunitaria, hoy el Reglamento
(CE) 1008/2008%. En consecuencia, cualquier compafiia aérea con

 «En todo caso, el periodo durante el cual se conceda una compafifa una

ayuda de puesta en marcha debera ser sustancialmente inferior al periode en el que
la compafiia se comprometa a gjercer sus actividades en el aeropuerto en cues-
tidn...o. Apartado 79, letra f), apartado tercero, de las Directrices (2005/C312/01).

% En este sentido el apartado 79, letra ), de las Directrices (2005/C312/01).
El Reglamento (CE) 1008/2008 derogé, entre otros, al Reglamento (CEE) 2407/92
sobre la concesion de licencias a compafifas aéreas.
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una licencia valida para la prestacion de servicios aéreos en la
Comunidad puede participar para acogerse a este tipo de ayudas.

Respecto del benefactor, debe traerse a colacién la doctrina
del Tribunal de Justicia a la hora de interpretar el requisito de la
imputabilidad estatal de la ayuda y el sentido amplio que le otor-
ga. Por tanto, cabe dentro de dicha nocién cualquier Administra-
cién piblica de caricter territorial o instrumental, los orgahismos
o instituciones creados para gestionar los fondos publicos, las
empresas puablicas o privadas controladas por las Administraciones
publicas; en fin, cualquier entidad que canalice aquellos fondos
publicos independientemente de su forma®, Dentro de las enti-
dades que pueden actuar como benefactores, por la importancia
que adquieren en esta materia, se encuentran los entes gestores
de los AErOpUETtos ¥, en partlcular los aeropuertos reglonales

la presencia de un aeropuerto regional es esencial en las ayu-
das de puesta_en marcha. Para que la ayuda sea viable, entre otros
requisitos, debe conectar un aeropuerto regional de la categoria
C o D con otro aeropuerto de la Unidn, aunque excepcional-
mente podria cubrir también aeropuertos de categoria B cuando
uno de los aeropuertos esti en una zona desfavorec1da

La chasificacién de los aeropuertos por parte de la Comlsmn
a los efectos de las Directrices estd en funcién del volumen anual
de pasajeros y va desde las categorias” A, grandes aeropuertos

® Vid. al respecto la bibliografia citada en el capitulo anterior.

 Apartado 79, letra b), de las Directrices (2005/312/01).

' Apartado 15 de las Directrices (2005/C312/01) En los apartados 12 a2 14 la
Comisién da cuenta de otros criterios de clasificacién utilizados por otras instan~
«cias comunitarias, pero entiende que existe una coincidencia entre ellas. Se ha cri-
ticado la desconexidn entre la clasificacién interna a efectos de distribucién de
competencias que pivota sobre la nocién de aeropuerto de interés general (los. de
competencia estatal) y las utilizadas por el Derecho comunitario basadas en volu-
men de pasajeros y carga. Cfr. PETIT LavALL, M* V., «La gestidn de los aeropuer-
tos...», op. ¢it., p. 20; HUGUET MONFORT, ]., «Apuntes sobre la liberalizacion de la
gestién de los aeropuertos espaficlese, en Estudios sobre Derecho y Economia del
Transporte..., op. dt., p. 643. Sobre los criterios de distribucidn de competencias en
materia acroportuaria, ESTEVE PARDO, J., Régimen juridico de los: aeropuertos, op. cit.,
pp- 131 y ss.; Sanz GANDASEGUL, F, «La distribucién de competencias entre el

}
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comunitarios (mas de 10 millones); B, aeropuertos nacionales
(entre .5 y 10 millones); C, grandes aeropuertos regionales {entre
1 y 5 millones), hasta los de categoria D, pequenos aeropuertos
reglonales {inferior al millon).

También aqui se contempla una singularidad para las regiones
ultraperiféricas, en el sentido de permitir conexiones con terce-
ros paises’.

Las razones para potenciar la creacién de estas nuevas rutas
desde los aeropuertos regionales son varias:

— Es positivo para luchar contra la congestién de los gran-
des hub aeroportuarios™.

— Contribuye a desarrollar mfraestructuras aeroportuaria
infrautilizadas.

— Puede favorecer el desarrollo econémico de la regién.

— Otorga un instrumento complementarzo en las reg10nes
ultraperiféricas que estén penahzadas por un defic1t de accesi-
bilidad.

Estado y las Comunidades Auténomas en materia acronduticas, en Régimen juridico
del transporte aéreo, op. eit., pp. 210-221. En particular sobre el escaso papel de las enti-
dades territoriales no estatales en la materia, ESTEVE PARDO, ]., Régimen juridico de
los aeropuertos, op. cit., pp. 81 y 131 y ss.; SANCHEZ Paven, B., «La participacién de
las Comunidades Auténomas en la gestidn de los aeropuertos de interés general»,
en’ Estudios sobre Derecho y Economfa del Transporte. .., op. cit., pp. 994 v ss. Uno de los
aspectos que se propone mejorar la Unién Europea es precisamente la planificacion
acroportuaria introduciendo unas directrices de mejores practicas para fomentar la
coordinacion de los planes aeroportuarios y- planes de utilizacién del suelo mis
completos —apartado 6.2 de Ia Comumcacmn (2006) 819 final, de 24 de encfo de
2007, ya citada—.

7 Apartado 79, letra b}, de las Directrices (2005/312/01).

™ Uno dé los factores que contribuye a la estrategia comercial de las low cost
a partir de aeropuertos tegionales pretende superar las barreras de acceso en
los aeropuertos principales. Casi'de forma visionaria lo habia puesto de ma-
nifiesto DOGANIS, R.., La empresa aeroportuaria, Paraninfo, Madrid, 1995 (traduc-
cién de Airport business, 1992), pp. 44-45. Este desvio de trifico se ve como algo
positivo para el desarrollo econémico de las regiones y la lucha contra la con-
gestion de los hub aeroportuarios (Dictzmen del Comité de las Regiones
sobre el future de los aeropuertos europeos, 2007/C 305/03, DOUE de
15-12-2007).
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C.  Los costes subvencionables

No todos los gastos ocastonados por la creacién de la nueva
ruta o frecuencia son subvencionables™, Estos quedan limitados a
los costes suplementarios de puesta en marcha vinculados a la
inauguracién de la misma. Costes que el transportista no hubie-
ra podido soportar si se siguiera un ritmo normal de explotacién.
Desde dicha perspectiva se guarda una cierta similitud con las
obligaciones de servicio ptiblico (obligaciones que el empresario
no asumiria teniendo en cuenta su interés comercial). Entre estos
gastos cabe inclutr los de mercadotecnia o publicidad, asi como
los gastos de instalacion de la compama aérea en el aeropuerto.

Quedan fuera aquellos gastos de explotacmn habituales, tales
como los de arrendamiento y amortizacién de aeronaves, compra
de carburante, remuneracién de tripulacién, tasas acroportuarias
ola restauramon (catering). Uno de los aspectos mis SLgmﬁcatlvos
es la exclusién expresa de las tasas aeroportuarias como elemen-
to a subvencionar, una prictica que tanto la Comisidén europea
como los Tribunales de Justicia han considerado contraria a las
normas de la competencia?. También aqui se produce una cier-

™ Apartado 79, letra e}, de las Directrices (2005/312/01). _

 En el caso particular de las ayndas de puesta en marcha, en la Decisién del
caso Charleroi la Comisidn considerd contrarias a Derecho las reducciones de las
tasas de aterrizaje y los descuentos generales practicados en favor de Ryanair’ (art. 1
de la citada Decisién). Aungue dicha prictica ilegal de los Estados miembros se
engloba en un contexto més amplic del que ha dado cuenta VIiLLAR Rojas, E, «Los
descuentos en las tarifis por el uso de puertos y aeropuertos: una prictica contro-
vertidas, REDETI, n.” 28, 2007, pp. 91-110. No es de extrafiar que para poner coto
a estas practicas y establecer un marco comunitario comin en donde las tasas agro-
portuarias respondan a los costes por ¢l uso y la prestacién de los servicios se haya
aprobado Ja Directiva 2009/12/CE del Parlamento y del Consejo, de 11 de marzo
de 2009, relativa a las tasas aeroportuarias. Aunque dicha disposicidn serd de aplica-
cidn a los acropuertos cuyo trifico comercial anual sea igual o superior, a cinco
millones de viajeros, asi como el aeropuerto de mayor movimiento de viajeros de
cada Estado miembro (art. 1.2). La Directiva deberd estar en vigor a mis tardar el 15
de marzo de 2011 (art. 13). La mayoria de los acropuertos regionales no quedaran,
por razén del volumen de trifico, afectados por esta Directiva. En particular sobre
las tasas acroportuarias antes de la citada Directiva, GARCiA SaNz, E J., «Las tasas
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ta coincidencia con las obligaciones de servicio piblico, dado que
los impuestos tampoco pueden coTrer a cargo de la' compensa-
cién otorgada por dicha razén’

D.  Las garantias: publicidad, concurrencia y transparencia

El sisterna .o régimen de ayudas que establezcan los Estados
miembros deben respetar una serie de principios, tales como la
publicidad, la concurrencia y la transparencia. Segin se adelantd,
la Comisién europea prefiere que los Estado miembros comuni-
quen regimenes o sistemas de ayudas mis que ayudas ad hoc. La
exigencia de publicidad afecta a distintas fases:

a) Antes de su establecimiento debe comunicarse a la Comi-
sién europea”

b) Una vez establecida se " debe pubhcar con la suficiente
antelacién para que las compafiias aéreas interesadas puedan pro-
poner sus servicios™

¢) Después de ser otorgadas los Estados miembros deberin
publicar para cada aetopuerto una lista de las rutas beneficiadas.
Ademas deber4 indicarse'la fuente de la financiacién ‘piblica; la
compafifa beneficiaria, la cuantia de la ayuda entregada y el
nimero de pasajeros afectados™

Asimismo, entre las garantias que los Estados miembros deben
establecer, ademis de las previstas en la Directiva sobre contrata-
cidén publica, otros procedimientos que permitan reaccionar con-

aeronduticas y la financiacidn de las infraestructuras aeroporrharias», Régimen juridico
del transporte aéreo, op. cit., pp. 505 y ss.; GONZALEZ SANFIEL, A., «Cénones y tarifas por-
tuarias y aeroportuariase, en Precios y farifas en sectores regulados, op. cit., pp. 135y ss.

" Cfr. cap. 2. Aungue asi lo ha sefialado alguna Sentencia, dado que las, tasas
aeroportuarias no son 1mpuestos la exclusidn podria ser matizada en este Aldmo
caso. En ¢l capitulo Siguiente se hace una criticaa ld conﬁguracmn actual de las tasas
aeroportuarias -y su-incidencia negativa sobre las obligaciones de servicio piblico.

77 Apartado 81 de las Directrices (2005/312/01}).

% Apartado 79, letra h), de Jas Directrices (2005/312/01).

" Apartado 79, letra j), de las Directrices (2005/312/01)..
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tra una aplicacion discriminatoria de tales ayudas. Por @ltimo, en
caso de incumplir los compromisos asumidos por los beneficia~
rios, los Estados miembros deben contar con un régimen sancio-
nador y un sistema de recuperacidn de tales ayudas®,

Todos estos mecanismos pretenden asegurar la transparencia
global del sistema: que las ayudas se conozcan; que todos puedan
acceder a ellas; que se sepa a quién se ha dado, cuinto y. dénde;
que se permita reaccionar contra las situaciones discriminatorias:
que se pueda sancionar al infractor y recuperar las ayudas tal y
como sucede en las obligaciones de servicio piiblico.

5.3. Relacion de las ayndas de puesta en marcha
con las obligaciones de servicio pitblico

A, Incompatibilidad con otras ayudas, en especial con las derivadas
de obligaciones de servicio piiblico

. Las ayudas de puesta en marcha son incompatibles con cual-
quier otro tipo de ayudas. Aunque respondan a finalidades dife-
rentes, la Comisién ha entendido que no pueden tener caricter
acumulativo.

En primer lugar, no cabe que el beneficiario pueda recibir
ayudas con la misma finalidad, aunque provengan de otras insti-
tuciones. \

En segundo lugar, tampoco es posible la aplicacién de ayudas
de caricter social, entendiendo por aquéllas las que van destina-
das a determinadas categorias de pasajeros.

En tercer lugar, y lo mas importante a estos efectos, es que no
cabe la ‘aplicacién simultinea de las obligaciones de servicio
piblico y las ayudas de puesta en marcha. Ambas se excluyen
reciprocamente. Esto es mas evidente cuando la ruta se ha reser-
vado mediante licitacién a un operador aéreo y recibe una com-

8 Apartados k) (recursos) y ) (sanciones) de las Directrices (2005/312/01).
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pensacién econdmica por las obligaciones de servicio putblico
asumidas mediante dicho contrato®

Lo mis criticable de esta configuracidn es la exclusion de las
ayudas sociales para determinadas categorias de pasajeros, que
como ya sabemos en el caso de las obligaciones de servicio pabli-
co si son compatibles. Es mis, la aplicacién de estas ayudas no
queda condicionada, como se expuso, a la existencia de aquellas
obligaciones. Esta: penalizacidén es contraria a los intereses de los
usuarios del transporte aéreo en las zonas circundantes a los aero-
puertos regionales o zonas desfavorecidas. No existe ningin pro-
blema para reconocer esa compatibilidad, mixime cuando res-
ponden también a finalidades diferentes. Esto resulta mas evidente
cuando puedan existir varias compafilas beneficiarias de las ayu-
das de puesta en marcha en un aeropuerto regional.

Las medidas econdémicas para favorecer a los empresarios
aéreos no tendrian que haber perudicado los intereses de los
usuarios en los que concurran aquellas circunstancia de protec-
cién social en dichas zonas, tales como enfermos, ancianos o resi-
dentes en- general.

B. Obhgacmnes de servicio pitblico y ayudas de puesta en marcha:
semeyanzas ¥ diferencias '

Las paginas anteriores permiten abordar los puntos en comiin
y opuestos que tienen las obligaciones consideradas y las ayudas
de puesta en marcha. La finalidad es' conseguir una mejor deli-
mitacién de los supuestos en los que operan una y otra técnicas.
Sin perjuicio de las que han quedado ya expuestas en el aparta-
do anterior, las semejanzas pueden ordenarse a partir de los
siguientes criterios:.

a)  Su finalidad, proveer servicios aéreos en una ruta: ambas tienen
como finalidad proveer de servicios aéreos a las zonas con difi-

8 Asi se recoge con claridad en el apartado 80 de las Directrices
{2005/312/01). Cft. cap. 3.
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cultades para la consolidacién de estos servicios. En uno y otro
caso, la competencia en la prestacién de los servicios es deficien-
te o nula. Ambas buscan obtener una cierta estabilidad en la pro-
visidn de esos servicios aéreos, )

b)  Un trato privilegiado por parte de los poderes pubhcos en los
dos casos ese poder piblico adopta una serie de medidas que
benefician o privilegian a unos operadores aéreos frente a otros.
El operador aéreo consigue asi una ventaja que de otra manera
no conseguiria. E, incluso, puede generar una exclusividad en la
prestacion, de iure en el caso de las obligaciones de servicio publi-
co cuando lo hace a través de contrato o de facto en el supuesto
de las ayudas de puesta en marcha. En virtud de estas Gltimas, una
vez instalada una empresa no es rentable, ni siquiera obteniendo
las ayudas, que otra empresa pueda ofrecer sus servicios, lo que
generard una situacién en la que ningfin otro competidor se ins-
tale (no existe cuota de mercado suficiente).

c) Asuncion de obligaciones por el beneficiario: como contrapar—
tida a esos beneficios, las empresas aéreas afectadas en ambos
supuestos asumen una serie de obhgacmnes de las que deben res-
ponder ante el poder pablico. Unas obligaciones que no asumi-
rian en ningGn caso si no se estableciera dicho sistema.

d) Temporalidad de las medidas: es otra de sus notas comunes,
teniendo incluso duraciones similares. En las ‘obligaciones estu-
diadas el plazo maximo es de cuatro afios, frente a los tres de las
ayudas de puesta.en marcha. En el caso de las regiones ultrape-
riféricas o desfavorecidas la duracidn se eleva a cinco afios.

e) . Transitoriedad de la solucién: las .dos situaciones buscan que
una: vez que-desaparezca el régimen de restriccidon de la compe-
tencia, el mercado pueda mantener aque].la ruta sin nece51dad de
auxilios o beneficios publicos. '

f)  Tratamiento singular para las regiones ultmperg%ncas o desfavo-
recidas: lo que afecta a la duracién de las ayudas, a su intensidad
o a la relajacién de algunos requisitos.

Frente a las semejanzas expuestas es posible reconocer varias
diferencias entre unas y otras, que pueden ser sisternatizadas de la
siguiente manera:
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a) La estrategia para su establecimiento: en las obligaciones de
servicio phiblico existe una valoracién del requisito de esenciali-
dad que otorga una solucién puntual {2 una ruta aérea), lejos de
realizar una valoracién global sobre todas las necesidades de obli-
gaciones de servicio pablico existentes. Por el contrario, las ayu-
das de puesta en marcha exigen la realizacién de un proyecto de
desarrollo aeroportuario previo, de una planificacién que evaltie
las necesidades de establecer la ruta desde un planteamiento glo-
bal vy no sélo puesta en relacidén con una ruta concreta, Es un
programa mas ambicioso econdmico y de estrategia empresarial.

b) El tipo de ruta al que afectan: en el caso de las obligaciones
de servicio publico son rutas que ya existen, pero el nivel de pres-
tacién de servicios es insuficiente para garantizar un nivel ade-
cuado. En cambio, las ayudas de puesta en marcha son para abrir
nuevas rutas o frecuencias.

¢} La clase de aeropuerto al que conectan: las obhgacmnes servi-
ciales no quedan circunscritas, 2l menos desde el punto-de vista
formal, a los aeropuertos regionales; mientras que las ayudas de
puesta en marcha sélo son admisibles teniendo como punto de
conexién un aeropuerto de esa naturaleza.

dy Los gastos compensables: si se- comparan los gastos que
cubren una y otra ayuda se aprecia con claridad su distinto alcan-
ce. Asi, por ejemplo, las obligaciones analizadas permiten sufragar,
en general, todos los costes vinculados o necesarios para la pres-
tacidn del servicio de interés econdmico general. En consecuen-
cia, la compensacién cubriria una parte de los costes por gasto de
tripulacién o carburante, costes que estin vedados en el caso de
las ayudas de puesta enr marcha.

€) . Compatibilidad con otras ayudas: las obligaciones de servicio
pubhco son compatibles con la existencia de ayudas de caricter
social dirigida a colectivos determinados de personas, al contra-
rio que las ayudas de puesta en marcha que no admiten otro tipo
de ayudas.

f) La existentia de ayuda: desde el punto de vista juridico, ¢
incluso tedrico, las obligaciones serviciales podrian existir sin que
se Teconociera al operador aéreo una compensacién. Esto es asi
aunque se reconociera el derecho a explotar la ruta en exclusivi-
dad. La compensacién es una posibilidad, no una exigencia. Sin
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embargo, en las ayudas de puesta en marcha sin las ventajas eco-
ndémicas no existe servicio aéreo. En la practica, sin embargo,
muchas de las rutas sometidas a las obligaciones de servicio aéreo
se prestan en exclusividad y con compensacién econémica. -

Los datos anteriores permiten dar un paso mis en la delimi-
tacién de estas dos figuras. La cuestién a resolver es cuando seria
adecuado usar una u otra técnica.

C.- ;El cardcter alternativo de las ayudas de puesta en marcha?:
su posible compatibilidad en diferentes rutas

A partir. del régimen de las obligaciones de servicio publico y
de las ayudas de puesta en marcha que ha sido expuesto, sus
semejanzas-y sus diferencias, es posible afrontar mejor el analisis
del posible uso de ambas medidas desde una aeropuerto regional.

La caracteristica mis notable a estos efectos es el caricter de
solucién puntual y estructural que tienen las obligaciones de
servicio publico: proveer servicios aéreos adecuados en una ruta
aérea cuando el mercado no lo hace. Tal es asi, que existen peque-
fios aeropuertos que sélo sobreviven gracias a la existencia de
tales obligaciones. Su actividad se reduce a servir a la compafiia
aérea que presta esos servicios, tal como sucede en algunos aero-
puertos remotos de Escocia o Itlanda®. No existe nada estraté-
gico en su aplicacidn, sino tan sélo la solucién a un problema
concreto de comunicacién por via aérea.

. . 1 . .

Por el contrario, las ayudas de puesta en marcha exigen el
disefio previo de una estrategia de desarrollo aeroportuario. Evi-
dentemente, esto no fue asi en sus manifestaciones iniciales, res-

32 «En cierta medida, la subvencidn de los servicios aéreos en el marco de obligaciones de
servicio ptiblico puede interpretarse como-una aywda indirecta a un aeropuerto. Algunos aero-
pteertos remotos de Escocia o Ilanda dependen casi exclusivamente de las subvenciones por el
cumplimiento de las obligaciones de servicio pitblicor, Study on competition betiween airports
and the application of State Aid Rules, Cranfield University, 2002, 5-27 de septiembre
de 2002.
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pondiendo mas bien a la voluntad comercial de las compariias de
bajo coste que a los planteamientos de los gestores aeroportua-
rios a quienes se les proponia dicha posibilidad. Sin embargo, una
vez pasado ese momento de incertidumbre que genera toda
situacién nueva, la Comisién exige un régimen de ayudas que
responda a un modelo de desarrollo aeroportuario. Desde este
planteamiento, este tipo de ayudas no sélo estd posibilitando crear
comunicaciones suficientes, sino que opera como motor de desa-
rrollo econdémico y territorial de la zona en la que se crea esa
nueva ruta. '

La -principal diferencia entre las obligaciones de servicio
publico y las ayudas de puesta en marcha es que las primeras tie-
nen un efecto estructural para una determinada regidn. Afectan a
zonas en las que sin tales obligaciones las comunicaciones aéreas
no podrian ser satisfechas. Aunque en hipdtesis se puede revisar
la necesidad, la experiencia demuestra que se prolongan en el
tiempo a través de distintas prérrogas. En definitiva, el mercado
no se repone, las causas que determinaron su aplicacién siguen
estando presentes con los afios. Ello se observa con evidencia en
las regiones ultraperiféricas.

En cambio, las ayudas de puesta en marcha pretenden abrir
nuevos mercados. Ciertamente, ello puede contribuir igualmente
al desarrollo de aeropuertos regionales y su zona de influencia, sin
embargo, responde mis a una estrategia comercial de los opera-
dores aéreos y 2eroportuarios que a la satisfaccién de una necesi-
dad colectiva de los ciudadanos que viven en esa regién. Transcu-
rridos los plazos en los que se hayan comprometido por razén de
la ayuda recibida a prestar sus servicios, pueden abandonar ese
mercado sin garantia alguna para los ciudadanos de que se man-
tengan los servicios aéreos. Esto es precisamente lo que evita el
establecimiento de obligaciones de servicio publico: garantizar mas
alld de las estrategias comerciales de los operadores la satisfaccién
de una necesidad publica, la garantia de unos servicios suficientes
para los ciudadanos de las zonas en donde el puro mercado no
satisface aquella necesidad de movilidad por via aérea.
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Llegados a este punto debe darse un paso mas. Antes se expu-
so que las ayudas de puesta en marcha y las obligiciones aqui
consideradas son incompatibles. Esta idea debe ser objeto de
matizacion. La incompatibilidad debe ser en la misma ruta o
entre rutas coincidentes. Es decir, que no puede haber ni una
misma ruta en la que el operador aéreo acumule ambos privile-
gios, ni en una misma ruta pueden existir servicios aéreos, unos
sometidos a aquellas obligaciones y otros beneficiados con aque-
llas ayudas. Desde este planiteamiento cabe defender la posibilidad
de que desde un aeropuerto regional sea posible la convivencia
de rutas de obligaciones de servicio piblico y de rutas con ayu-
das de puesta en marcha. Existirfan, no obstante, una serie de
limites. El resultado final arroja el siguiente cuadro:

a) Es posible que desde un aeropuerto regional se presten
servicios aéreos, unos sometidos a las obligaciones estudiadas y
otros beneficiados con ayudas de puesta en marcha. Hay que
tener en cuenta que estas Oltimas pretenden abrir nuevas rutas.

b) Las rutas aéreas no pueden coincidir. '

¢} Los operadores aéreos no pueden ser los mismos.

La combinacién del establecimiento de obligaciones de servi-
cio pablico y ayudas de puesta en marcha desde un mismo aero-
puerto regional no .puede ser rechazada con planteamientos
aprioristicos. Sobre todo, teniendo en cuenta el caracter de deto-
nador econdmico y social que estas posibilidades permiten a los
aeropuertos regionales y a las zonas desfavorecidas. Lo importan~
te es que las reglas sean claras y transparentes, y que todos pue-
dan acceder a dichos beneficios en cond1c1ones de 1gualdad con-
siguiendo el citado desarrollo de una regl()n )

# El beneficio para las regiones afectadas tiene tal entidad que no sorprende
lz posicién favorable a Ja existencia de estas ayudas por parte del Comité de las
Regiones (Dictamen de iniciativa del Comité de las Regiones sobre €l tema oLas
compaiifas de bajo coste y el desarrollo territorials —2004/C 318/02, DOUE de
22-12-2004—).



Capitulo Quinto

El impacto de la normativa
aeroportuaria

1. Lanocién de «aeropuerto regionaln:
una idea de ida y vuelta

1.1. Clave en la regulacion derogada

A nivel comunitario los aeropuertos son definidos como «todo
terreno espectficamente acondicionado para el aterrizaje, el despegue y las
maniobras de aeronaves, con las instalaciones anexas que esas operaciones
pueden comportar para las necesidades del trifico y el servicio de aeronaves,
asi como las iristalaciones necesarias para asistir a los servicios comerciales»*.

' Articule 2, apartado 1, de la Directiva 2009/12/CE del Parlamento y del
Consejo, de 11 de marzo de 2009, relativa a las tasas aeroportuarias. En el mismo
sentido, el articulo 2, letra a), de la Directiva 96/67/ CE del Consejo, de 15 de octu~
bre de 1996, relativa al acceso al mercado de asistencia en tierra en los acropuertos
de la Comunidad. Sin embargo, el Reglamento {CE) 1008/2008 utiliza una nocidén
mis simple y en donde no destaca las caracteristicas de aterrizaje o despegue, al
menos expresamente, al definirlo como «cualquier zona de un Estado miembro
especialmente adaptado a los servicios aéreose {art. 2.7).

Por su parte, se entiende por entidad gestora del acropuerto a «fa entidad que,
conjuntamente o no con otras actividades y en virtud de las disposiciones nacio-
nales legales, reglamentarias o contractuales, tenga por misién la administracién y
la gestién de las infraestructuras aeroportuarias o de redes aeroportuarias y la coor-
dinacién y control de las actividades de los distintos operadores presentes en ¢l
acropuerto o en la red aeroportuaria de que se trater (art. 2, apartado 2, de la Di-
rectiva 2008/12/CE). Con anterioridad tuve ya la oportunidad de aproximarme
a este tema ((GONZALEZ SANFIEL, A., La regulacién de los aeropuertos, La Laguna,
2000, inédito). Entre las diferentes acciones que pretende acometer la Unidn
Europea en este sector cabe destacar las contenidas en la Comunicacién de la
Comisién al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité Econémico y Social y al
Comité de Ins Regiones —COM {2006) 819 final, de 24 de enero de 2007—.



210 Cap. Quintfo.  El impacto de la normativa acroportuaria

Entre las diferentes categorias existentes para este tipo de infraes-
tructuras, la nocién de aeropuerto regional jugaba un papel des-
tacado en el derogado Reglamento (CEE) 2408/92 a la hora de
imponer las obligaciones de servicio piiblico?. Aquél se definfa
por contraposicién a los aeropuertos calificados con la catego-
ria 1, recogidos en un anexo del citado Reglamento, que venian
a ser los aeropuertos mis importantes del espacio econdmico
europeo. De esta manera, para la definicién de la ruta aérea era
necesario un punto de conexién con un aeropuerto de una zona
periférica, en desarrollo o en «una mita aérea de baja densidad de trd-
fico que sirva un aeropuerto regional de su territorio...»3. La estrecha

? Esta norma entendia por «aeropuerto regional cualquier aeropuerto distinto de
los que figuran en la lista del Anexo I como aeropuertos de categoria 1 [art. 2,
letra 1), del derogade Reglamento (CEE) 2408/1992). Los aeropuertos espaioles
‘con esta categoria recogidos en dicho Anexo eran: Palma-Mallorca, Madrid-
Barajas, Milaga y Las Palmas, En cuznto 2 diversos modelos de propiedad y gestién
de los aeropuertos, BETANCORT, O., y RENDEIRO, R., siModelos de propiedad y
gestion de aeropuertos: el caso espafiols, Un Balance, n.® 80 extra, afio, XVIH,
Colegic de Economistas de Madrid, Espafia, 1998, pp. 425-430; Arnrovo
MARTINEZ, L., Curso de Dereche aéreo, op. cit., pp. 96-99.

En nuestro pais, la mejor explicacién del régimen de los aeropuertos ha veni-
do de la mano de José ESTEVE PARDO, quien realiza una aportacién novedosa y
ctitica sobre el modelo aeroportuario espafiol, siendo una referencia imprescindi-
ble para aproximarse al sector (Régimen juridico de los acropuerios. Servicio piiblico y
explotacién comercial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001). Segiin ¢l autor, las principa-
les disfunciones del modelo son la falta de conexién con el entorno territorial y
la falta de distincién entre gestién y regulacién (pp. 81 v ss.). Lo primero se debe
al enfoque absolutamente estatal del-funcionamiento de AENA, sin presencia de
otros sectores implicados. Lo segundo también por la diversidad de funciones que
asume dicha entidad, que no se limita a ser un puro gestor acroportuario. .

Con otro enfoque, PARADA VAZQUEZ, . D., La relacidn juridica aerondntica,
Cedecs, Barcelona, 1998, pp. 337-440; FERNANDEZ TORRES, J. R.., «El régimen
juridico de los aeropuertoss, en GONZALEZ GARCIA, J. V. (dir.), Derecho de los
bienes piblicos, 2.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 819-922; PETIT LAVALL,
M.V, «La gestién de los aeropuertos espaficless, REDA, n.® 133, 2007, pp. 29
y 5. Desde la perspectiva de su repercusién urbanistica, ViLLAR Rojas, E, eLas
infraestructuras del transporte: puertos y aeropuertos {infraestructuras y urbanis-
mo)», REDETI, n.° 30, 2007, pp. 67 y ss.; MAYOR. MENENDEZ, P, «Régimen juri-
dico de la construccidn, conservacion y ampliacién de los aeropuertos. Los planes
especialesy, en Régimen jurfdico del transporte aéres, op. cit., pp. 397 y ss.

3 Articulo 4.1.2) del derogado Reglamento (CEE} 2408/1992.
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vinculacién entre las obligaciones de servicio pablico y los aero-
puertos regionales quedaba reflejada en la propia Exposicién de
Motivos ‘del citado Reglamento, cuando sefialaba que «es necesa-
rio establecer disposiciones especiales, en determinados casos,
sobre obligaciones de servicio piblico necesarias para el mante~
nimiento de servicios aéreos adecuados a regiones nacionales.

Evidentemente, estos criterios geograficos no eran exclusivos
para llevar a cabo la valoracién del requisito de necesidad, pero
junto con el resto (expuestos en el capitulo primero} debian
tenerse en cuenta por el Estado miembro cuando establecia aque-
llas obligaciones. Puede decirse que la relacidon entre aeropuerto
regional y zona periférica o en desarrollo era muy estrecha, pues-
to que los mismos se situaban precisamente en dichas zonas. Su
definicién, por otra parte, era bastante amplia, dado que lo ha-
clan por contraposmlon a los de categoria 1, muy limitados en la
normatlva

En esas cond1c1ones la existencia de un aeropuerto regional
ha sido un factor decisivo para el establecimiento y éxito de la
1mp051c10n de obligaciones de servicio piiblico en el transporte
aéreo, tal y como demuestra su praxis.

Ello no significa que el otro aeropuerto implicado en la defi-
nicién de una ruta aérea sometida a obligaciones de servicio
puablico no pudiera ser, como ocurre hoy, un aeropuerto de cate-
goria 1 o un aeropuerto econdmicamente relevante a nivel
comunitario. Evidentemente ello era posible —y lo es hoy—
siempre que el otro aeropuerto fuese un aeropuerto regional o
en zonas periféricas o en desarrollo. El panorama cambia, al
menos formalmente, cuando la reforma llevada a cabo por el
Reglamento (CE) 1008/2008 abandona la referenc1a a los aero-
puertos regionales.

1.2. Suabandono en la reforma

En efecto, la reforma de las normas sobre explotacién de los
servicios aéreos ha prescindido de la referencia a los aeropuertos
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regionales para establecer las obligaciones de servicio piiblico. No
es ya un posible criterio geografico para definir aquella ruta
aérea. Los aeropuertos regionales, como criterio juridico, han
desaparecido de forma conscienté de la normativa reguladora de
los servicios aéreos al objeto de imponer aquellas obligaciones®.

Su supresién ha sido consecuencia de una actuacién delibera-
da, fruto de las eniniendas del Parlamento europeo a la propues-
ta presentada inicialmente por la Comisién europea, que 'seguia
utilizando la referencia a los aeropuertos regionales®. Estas
enmiendas fueron las niimeros 3 (al art. 2, punto 15), 37 (al
art. 16, apartado 1, parrafo 1) y la enmienda 53 (al anexo II, defi-
nicién de aeropuertos regionales a los efectos del articulo 16)5.

~ La Comisién europea, aparte de mantener aquella referencia
en la propuesta inicial, quiso delimitar su nocién introduciendo
dos criterios. El primero era de caricter cuantitativo, referido al
volumen de trifico de pasajeros o flete. El segundo era de natu-
raleza geogrifica, si el aeropuerto estaba situado en una isla de un
Estado miembro?.

Sin embargo, el Parlamento europeo no compartia ese plan-
teamiento, enmendando todos aquellos preceptos que hacian
referencia a la naturaleza regional del aeropuerto como criterio
definitorio para imponer las obligaciones de servicio publico. La
Jjustificacién dada en la enmienda niimero-37 al articulo clave en

4

? Se ha suprimido su referencia en los requisitos para el establecimiento de las
obligaciones de servicio piablico (art, 16); también ha desaparecido de la tabla de
conceptos (art. 2), al igual que se ha prescindido del anexo que definia los acro-
puertos de categoria 1, lista que era utilizada para definir, por contrapos1c10n aquel
tipo de aeropuertos.

* COM (2006) 396, de 18-07-2006, Propuesta de Reglamento del Parlamento
y del Consejo sobre normas comunes para la explotacién de servicios aéreos en la
Comunidad (refundicidn).

% Informe sobre la Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del
Consejo sobre normas comunes para la explotacién de servicios aéreos en la
Comunidad (refundicién) de 11-05-2007, A6-0178/2007.

7 Anexo II del documento COM (2006) 396, citado en nota anterior. El volu-
men anual utilizado era no superar los 900.000 movimientos de pasa_]eros ni las
50.000 roneladas de flete.
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Ia regulacién de tales obligaciones expresa el porqué de la nece-
sidad de eludlr dicha exigencia: :

«Dado que el propésito declarado de una obligacién de servicio
- pblico es prestar servicios en una ruta aéréa considerada esencial para
el desarrollo econdmico de la regidn, todo aeropuerto que .dé servicio
en una region necesitada de desarrollo econdmico deberfa considerarse
idéneo para una ruta sujeta a obligacién de servicio piiblico. Toda defi-
nicidn de aeropuerto regional para fines de obligaciones de servicio
pblico incluird algunos acropuertos de regiones econdmicamente via-
bles y excluird algunos aeropuertos de regiones necesitadas de apoyo
econdmico o social. Por ello, deberia evitarse el término - aeropuerto
regional, Ademds, es muy importante la inclusién de aeropuertos que
dan servicio a regiones con necesidades sociales.

A los aeropuertos, al igual que a las compafifas aéreas, también
les concierne la imposicién de la obligacién de servicio pitblico. En este
~dimbito deben tener los mishtos devethos ‘en materia de consulta»®.
A la'vista de dicha justificacién, queda claro el rechazo del
Parlamento europeo a la pétriﬁc‘acién de la nocién de aeropuer-
to regional en cuanto criterio para el establecimiento de las obli-
gaciones de servicio piblico. El riesgo de que esa predetermma—
cién normativa pudiera excluir la posibilidad de que las regiones
verdaderamente necesitadas lo hicieran, llevé a eludir aquel con-
cepto. La decisién final viene marcada por un cierto plantea-
miento pragmético y un enfoque social, frente al simple desarro-
llo del mercado. En este caso, el acento social prevaleci6 frente al
aspecto comercial o, si se prefiere, a una posible dlstorsmn de la
competencia en el mercado aéreo.

La Posicién Comfin (CE) 18/2008, de 18 de abril de 2008
(2008/C 129 E/01), incorpora aquellos cambios, que permane-
cerin ya invariables hasta la aprobacién del Reglamento (CE)
1008/2008.

& Una justificacién parecida se utiliza en las enmiendas ndmeros 3 y 53.
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Ahora bien, aunque la idea de aeropuerto regional no sea un
criterio juridico-formal para el establecimiento de las obligacio-
nes de servicio pablico, no significa que sea algo carente de efec-
tos. Su importancia estid ligada a las ayudas de Estado para la
financiacidén de este tipo de infraestructura y las denominadas
ayudas de puesta en marcha de nuevas rutas aéreas desde este tipo
de aeropuertos, cuestién a la que ya nos hemos referido en el
capitulo anterior. '

2. Consecuencias de las obligaciones
de servicio pblico sobre los slots

2.1. Underecho de acceso a la infraestructura

Para que las compaiiias aéreas puedan aterrizar o despegar de
un concreto aeropuerto en un tiempo determinado necesitan
obtener un permiso del poder piblico que se denomina slot o
franja horaria aeroportuaria®. La asignacion de estos derechos
puede entenderse como un fendmeno de autorregulacién'?, dado
que se siguen los criterios establecidos por el propio sector a tra-
vés de la TATA (Internacional Air Transport Association), plasmados
en la Worldwide Sheduling Guidelines o Directrices Mundiales de

? Sobre estos derechos GOH, J., Enropean air transport law and competition, Jhon
Wiley & Sons Ltd., England, 1997, pp. 165-177; ESTEVE PARDO, J., Réginient juridi-
co de los aeropuertos..., op. cit., pp. 61-68 y 108-111; GOMEZ PUENTE, M., «La coor-
dinacién aeroportuaria: naturaleza y régimen juridico de las franjas horarias (slots)»,
en Régimen Jurfdico del transporte aéreo, op. dit., pp. 433 v ss.; idem, Dereclio Administrativo
aeronduitico, op. ¢it., pp. 5 v $5.; RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, S., La liberalizacion
del transporte aéreo..., op. cit., pp. 105 y s5.; PETIT Lavarr, M*V,, Los acuerdos entre cont-
pafifas aéreds..., op. cit., pp. 120 y ss.

" Sobre esta técnica, ESTEVE ParDO, J., Autorregnlaaon. Géntesis y_ efectos,
Aranzadi, Pamplona, 2002; MuRoz MACHADO, 8., Thetado de Derecho Administrative
y Dereche Priblice General, op. cit., pp. 1267-1312; DARNACULLETA T GARDELLA, M.
M., Derecho Piblico y antorregulacion: la autorregulacion regulada, Marcial Pons, Madrid,
2005; idem, «La autorregulacién y sus formulas como instrumentos de regulacion
econdmicar, en Derechio de la Regulacién Econdmica, I, Fundamentos e iustituciones de la
Regulacién, op. dt., pp. 631-667.
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Programacién, que se actualizan periddicamente. Estos criterios
influyen, a su vez, en las normativas nacionales y comunitaria
europea, lo que permite una estandarizacién mundial de la for-
ma en que dichos derechos son reconocidos por parte de los
diferentes Estados. Asi ha sucedido con el Reglamento (CEE)
95/93 del Consejo, de 18 de enero de 1993, relativo a las nor-
mas comunes para la asignacidén de franjas horarias en los aero-
puertos comunitarios, norma que ha sido objeto de diversas
modificaciones, de las cuales la mis importante se ha llevado a
cabo a través del Reglamento (CEE) 793/2004 1.

El sistema descansa fundamentalmente sobre dos principios.
De una parte, el respeto a los derechos reconocidos. en la tem-
porada anterior (grandfather rights)'?; de otra parte, la necesidad de
que las compaiiias acrediten un cierto porcentaje de uso'sobre los
derechos asignados para poder renovarlos en la siguiente tempo-
rada, de tal manera que de no alcanzar un minimo de uso se per-
deria el derecho (use it or lose if). La razdn para respetar esos «dere-
chos adquiridos» se ha justificado tanto desde el punto de vista de
los pasajeros como de las compafifas aéreas. En el primer caso,
porque, se dice, se consigue una cierta estabilidad, continuidad y
calidad cada vez mayor en la prestacién del servicio debido a las
inversiones comerciales realizadas por el operador. Desde la pers-

1 La Comunicacién de la Comisién de 15-11-2007, COM (2007) 704 final,
sobre la aplicacién del Reglamento (CE) 793/2004, relativo a normas comunes
para la asignacién de franjas horarias en los aeropuertos comunitarios, realiza la
sipuiente valoracién sobre el efecto de la reforma: 1) las normas sobre nueve
entrante apenas parece repercutir en la competencia dentro de los aeropuertos
comunitarios y en €l uso éptimo de su limitada capacidad; 2) hay indicios de que
las correspondientes disposiciontes del Reglamento (sobre el papel del coordinador)
afin no se han aplicade de manera homogénea y coherente en todos los Estados
miembros; 3) las directrices locales se prestan a una mayor flexibilidad de adapta-
cién a las condiciones locales para una mejor utilizacién de las franjas disponibles
en los aeropuertos congestionados, siempre que se adecuen a lo dispuesto en ¢l
Reglamento; 4) la introduccién de sanciones disuasorias o de medidas equivalentes
"para prevenir abusos ha fomentado una mejor utilizacién de la capacidad actual.

12 Asi se reconoce desde la propia Exposicion de Motivos del Reglamento
{CE) 95/93: «considerando que el sistema actual contempla los derechos adqui-
ridos»,
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pectiva de las compafias aéreas la razén se debe al incentivo para
utilizar dichas franjas horarias de forma que la red que estd desa-
rrollando no se vea afectada por un exceso de reasignaciones for-
ZOsas ¢ 1mprev1s1bles que pondna.n en peligro su. propla inversion
y eficacia®®

La combinacién de estos principios explica la fuerte implan-
tacién de las antiguas compafifas de bandera en los aeropuertos
mis importantes. A partir de dicho hub las compaiiias desarrollan
una estrategia radial, es decir, concentran sus rutas en un aero-
puerto principal y a partir de ellos redistribuyen sus vuelos al res-
to de aeropuertos (por ejemplo, Iberia en la T-4 de Madrid-Bara-
_]as o British Airways en Heathrow) '

La fuerte 1mplantac1on de una compama aérea en un aero-
puerto, la acaparacién de los slofs mas rentables y determinadas
pricticas anticompetitivas (slofs en cartera, ‘control de slots a través
de compaiiias filiales, etc.) dificultan o impiden directamente que
los nuevos entrantes puedan acceder a tales aeropuertos, buscando
otras alternativas, al mismo tiempo que genera una situacién de
congestién aeroportuaria. Por ello, desde planteamientos econd-
micos se ha dicho que el modelo actual de reparto de estos dere-
chos es «la.mas formidable barrera de acceso al mercado» . En efecto,

3 Apartado 16 de la Exposicién de Motivos de la propuesta de modificacién
del Reglamento 95/93 COM (2001) 335 final. . .

“ GOH, J., European air transport law and competition, op, dt., p. 176; en ¢l mismo
sentido MaRIN, P. L., «La desregulacion del transporte aéreo en Europa y sus efec-
tos sobre la estructura del mercado», en Regulacién y competencia en la economia espa-
fiola, Civitas, Madrid, 1995, p. 143; NicoLINT, J. B, vy TORRES, R.,, «La asignacion de
espacios en los acropuertose, en la Regulacion del transporte en Espafia, Civitas,
Madrid, 1996, p. 133. En un sentido similar se critica la falta de visién empresarial
y perspectiva econémica de los aeropuertos a la hora de proyectar sus inversiones
et infraestructuras, desconectadas de las estrategias de las compafiias aéreas, asi
como de la aplicacidn de criterios empresariales en la gestion. En este sentido,
Dogcanis, R., La empresa aeroportuaria, Paraninfo, Madrid, 1995 {traduccion de
Alrport business, 1992); Airports ~Dawn of a New Era, Boston Consulting Group, abril
de 2004; Ruiz DEVILLA, A. B,y Diaz OLaR1AGA, O., «Enfoques de mercado en la
gestidn aeroportuarias, ent Estidios sobre Derecho y Economia del Transporie..., op. cit.,
pp- 953 vy ss. ‘
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la posesion de estos derechos en un concreto aeropuerto se
convierte en la auténtica llave de acceso al mercado

En tanto no existen problemas para acceder a dichos derechos
y las compaiiias pueden obtenerlos seglin sus preferencias, el sis-
tema se caracteriza por la voluntariedad o autorregulacién. Cuan-
do surgen las dificultades, la normativa comunitaria, acogiendo las
Directrices IATA, diferencia dos niveles de actuacién: la facilita-
cidon de horarios y la coordinacién '®. En el primer caso (aero-
puerto con horarios facilitados) existen dificultades o problemas

15 Desde planteamientos econdmicos se critica que en la asignacién de slots no
rijan criterios de eficiencia econdmica, proponiéndose en algunos casos incluso la
subasta como mecanismo de asignacidn de tales derechos, tal y como se habia pro-
ducido en algunos aerepuertos norteamericanos, no con mucho éxite dicho sea de
paso. En cualquier caso, esa preocupacion también llegd 2 [a Comisidn europea.
Con vistas a una reforma dé-los mecanismos previstos en el Reglamento (CE)
95/93 encargd un Estudio a una consultora inglesa que en su amplio informe se
manifestaba contrario a los mecanismos previstos en dicha normativa y proponia la
introduccién de mecanismos de mercado para asignar tales derechos, como la
subasta. La Comisidn, dada la révolucidén que supondria alterar e principio grandfa-
ther right en la asignacidén de tales derechos, mantuvo una posicién de prudencia y
continuidad del modelo realizando algunos ajustes, pero sin replantearse el mode-
lo. Cfr. Study to assess the effects of different slot allocation schemes. A final Report for the
European Comnission, NERA (National Economic Research Associates), enero de
2004, London, 402 pp. En los planteamientos que se realizan existe ciérto paralelis-
mo con lo acontecido en las telecomunicaciones, la asignacién de las licencias
mediante subasta o concurso. Sobre esta cuestion ARINO ORTIZ, G., vy DE LA
CUETARA MARTINEZ, J. M., «Pros y contras de los métodos de adjudicaciénn,
Cuienta y Razdn del Pensamiento Actual, n.® 17, 2000, pp. 84-99.

16 Estas. referencias sustituyen a las anteriores de aeropuerto coordinado y aero-
puerto totalmente coordinado. El Real Decreto-ley 15/2001, de 2 de noviembre,
llevd a cabo la declaracion de acropuertos coordinados y totalmente coordinados de
Ia red aeroportuaria espafiola, Ahor, el aeropuerto con horarios facilitados se define
como un aeropuerto donde exista un riesgo de congestién en determinados periodos
del dia, de la sermana o del aflo que pueda evitarse mediante la cooperacitn volunta-
ria entre compafiias aéreas y donde se haya designado un facilitador de horarios para
simplificar las operaciones de las compaiiias aéreas que presten servicio en ese aero-
puerto o tenga intencidén de hacerdo —art, 2, fetra i), de] Reglamento (CE) 95/93—;
por su parte, un aeropuerto coordinado es aquel en el cual, para aterrizar o despegar,
las companias afreas y cualquier otro operador de una aeronave tene que tener una
-franja-horaria asignada por un coordinador, con excepcidn de los vuelos de Estado,
los aterrizajes de emergencia y los vuelos con fines humanitarios —art. 2, letra g), del
Reglamento (CE) 95/93—. El articulo 4 del Reglamento regula ambos érganos.
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de congestidén en ciertos periodos del dia, de la semana o del afio
que se pueden solventar a partir de acuerdos voluntarios entre las
compafifas bajo la supervisién del facilitador. En el segundo caso
{aeropuerto coordinado), la situacién es mas critica, ya que se dan
problemas de capacidad para al menos un periodo de programa-
cién. Ello genera la obligacién del Estado miembro, tras realizar
los estudios pertinentes ', de designar al aeropuerto como coor-
dinado, de tal modo que los slots sélo pueden ser asignados por
el coordinador del acropuerto'®. Dicha operacién se realiza a par-
tir de unos parimetros de coordinacidn establecidos por cada
Estado miembro con antelacién a la asignacidén de aquellos dere-
chos®. En realidad se asignan «series de franjas horarias®, enten-
diendo por tales un minimo de cinco franjas solicitadas para un
periodo de programacién a la misma hora, regularmente, ¢l mis-
mo dia de la semana y as1gnada de esa forma o, si ello no fuera
posible, aproximadamente a la misma hora.

La posibilided de intercambio de estos derechos entre las dife-
rentes compafifas aéreas una vez son asignados® ha contribuido
a que éstas entiendan que ostentan auténticos derechos de pro-
piedad sobre los slots, lo que las lleva incluso a contabilizarios en
sus activos?. Frente a dicha concepcidén ha reaccionado la refor-
ma operada a través del Reglamento (CE) 793/2004, atajando

7 Articulo 3.3 del Reglamento (CE) 95/93. :

'8 Ardeulo 4.5 del Reglamento (CE) 95/93. '

Y El articulo 6 del Reglamento (CE) 95/93 se refiere a los parametros de
coordinacién. Estos parimetros son definidos como «la expresién en términes ope-
rativos de toda la capacidad disponible en un acropuerto para asignarla en franjas
durante cada periodo de coordinacidn, que reflejard todos los factores técnicos,
operativos y medioambientales que influyen e el funcionamiento de la infraestruc-
tura aeroportuaria v de sus subsistemas» —art. 2, lerra m), del Reglamento (CE)
95/93—.

2 Articulo 8 en relacidn con el articulo 2, letra k), ambos del Reglamento
(CE) 95/93.

21 E] articulo 8 bis del Reglamento (CE) 95/93 mantiene la p051b1hdad de
transferencia de los slofs.

22 ESTEVE PARDO realiza una interesante reflexién, comparando lo acontecido
en el proceso de asignacién de slots v €l denominado mercado del agua, sobre el
mercado de titulos juridico-administrativos, destacando a la vista de los supuestos
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cualquier atisbo de propiedad y reforzando la idea de que se tra-
ta de derechos otorgados por el poder piblico. Por tal motive, se
modifica el concepto normativo que pasa de ser una referencia
temporal a configurarse como un «permiso dado por un coordinador
de conformidad con el presente Reglamento para utilizar toda la infraes-
tructura aeroportuaria necesaria con fines de aterrizaje y despegue en una
fecha y hora determinadas asignadas por un coordinador de conformidad
con el presente Reglamento, para la prestacion de un servicio aéreo en un
aeropuerto coordinadon : :

Al margen de los problemas o discusiones que estos derechos
adquieran desde la perspectiva del Derecho interno, lo que, como
advierté ESTEVE PARDO, estard limitado por la cultura juridica de
cada pais®, lo cierto es que los slots pueden ser vistos como una
manifestacién del derecho de acceso a una instalacién esencial

citados cémo pueden diferenciarse dos fases, una administrativa de asignacion de los
derechos y otra privada posterior que permite su trifico juridico (ESTEVE PARDO,
J., «El mercado de titulos administzativos. Asignacién objetiva, reasignacién transpa-
rente», Estudios de Derecho Piiblico Econémico. Libro homenaje a Sebastidn Martin-
Retortillo Baquer, op. ¢it., pp. 744 v ss.).

2 Articulo 2, letra a), del Reglamento (CE) 95/93 segtin la redaccién dada por
Reglamento (CE) 793/2004. Antes de dicha reforma el slot se definia como «la hora
prevista de Hegada o salida disponible o asignada a us moviniento de aeronave, en una fecha
determinada y en un aeropuerto coordinado segtin las condiciones contempladas en el presen-
te Reglamentor. En los antecedentes de la Propuesta de Reglamento que dio lugar
al Reglamento (CE) 793/2004, la Comision se pronunciaba expresamente sobre la
naturaleza juridica de los sloss. En el apartado b) de dichos antecedentes, intitulado
naturaleza juridica'de las franjas horarias, se contiene la justificacién de los cambios
que van a introducirse sobre esta cuestidn, manifestando una posicidén clara sobre
el alejamiento de cualquier atisbo de propiedad sobre estos derechos: «algunas com-
pafiias aéreas han pretendido que las franjas horarias eran activos de su propiedad...
es a todas luces necesario aclarar la personalidad juridica de las franjas horarias a
fin de crear una base solida para el sistema de asignacion... el presente Reglamento
estipula que las franjas horarias constituyen derechos de acceso a la infraestructura
en momentos especificos del dia durante los periodos de programacién. De esta
manera se deja claro que las franjas horarias no son derechos de propiedad... las
franjas horarias se asignan como bienes piblicos, sobre la base de unas normas
determinadas...». :

2 «FEl régimen y. naturaleza juridica de los slots dista mucho de estar claro, entre otras
razones porgie la regulacién unitaria que establece Ia normativa ewropea ha de ser modulada
ltiego, y de forma decisiva, por las diferentes cultiras_nacionafess (ESTEVE PARDO, ].,
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para la competencia, en el sentido explicado por VILLAR
Rojas®. Es decir, «una instalacién o infraestructura sin la cual las
esmptesas de la competencia no podrian ejercer sus servicios al ptiblico»?S,
generando wuna situacién de dependencia econdmicar que puede «opo-
nerse a la aparicién de todo tipo de competencia efectiva»® . De esta for-
ma, tal y como afirma el Tribunal de Primera Instancia, «las ins-
talaciones de los aeropuertos [de Parls] constituyen una facilidad -esencial
en el sentido de que su utilizacion es indispensable para la prestacion de
dichos servicios»™. En otras palabras, sin slot no existe mercado
aéreo posible. Lo relevante, ind;pendiéntémentc de la configura-
cién juridica concreta que otorgue cada Estado miembro, es que
las companias aéreas puedan obtener estos derechos. de aterriza-
je y despegue para poder prestar sus servicios y que la liberaliza-
cién sea efectiva®.

.. ‘nten juridico de los aeropuertos..., op. cit., p. 109). Para GOMEZ PUENTE se trata de
autorizaciones operativas, regladas, por operacion ¥ mixtas («La coordinacién aero-
portuaria...», op. df., pp. 502-503). ' ‘ ' -

2 T2 mejor explicacion sobre esta doetrina en ViLLAR Rojas, F, Las instalacio-
sies esenciales para la competencia {Un estudio de Derecho Piblico Econduiico), op. cit., in
totum. En particular, sobre los aeropuertos {y puertos) afirma el autor que wre piede
desconocerse wna importaute aportacidn de las autoridades europeds: la aplicacidu de la doc-
trina de las instalaciones esenciales, a partir de la libertad de prestacidn de servicios, para afir-
atar el derecho de acceso @ bienes indispensables sin contar con un reconocimiento nermativo
expreso. Es el caso del derecho de acceso y de uso de los puertos y acropuertos de interés comu-
nitario, como garantia necesaria de la libre prestacidn de-servicios de transporte maritimo y
aéreo, con independencia de su régimen de propiedad. Su condicidn esencial deriva de quie son
instalaciones de diffcil duplicacién o sustitucidn, en realidad monopolios naturales en su dmbi-
to geogrdfico sin los cuales el transporte aéreo y maritinto resulta imposible. Sin duda, se trata
de una aportacién de enorme trascendenciar (idem, pp. 86-87). -

% Dacisién de la Comisidon 94/119/CE, de 21-12-1993, sobre el puerto de
Rodby. . ‘ :

¥ Sentencia del Tribunal de Justicia de 6-4-1995 (caso Magill), apartado 24.

% Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 18 de diciembre de 2000,
asunto T-128/98, caso Aéroports de-Paris, confirmada por la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 24 de octubre de 2002, asunto C-82/02 P, aunque refiriéndose al
acceso de los servicios de asistencia en terra. :

 Es un tipico problema de acceso a lo que se ha denominado cuello de bote-
1la, de la que da cuenta CABALLERO SANCHEZ, R.., Infracstructuras en red y liberatiza-
cidn de servicios priblicos, op. dit., pp. 182 y ss.
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“Como cierre del sistema, en linea con otro de sus principios
rectores, se prevé la pérdida del derecho si éste no es usado- efec-
tivamente ", Los derechos caducados ingresarian a formar parte
de un fondo de reserva para su posterior reasignacidon entre el
resto de compaiiias aéreas interesadas. Todo ello, evidentemente,
sin perjuicio de las sanciones que ello pueda acarrear!

La aproximacién realizada era necesaria para conocer qué con-
secuencias tiene la imposicién de obligaciones de servicio pablico
en una determinada ruta sobre estos singulares derechos, sobre todo
en aquellos que se encuentran en una situacién de congestién.

2.2, Reserva de slots para rutas con abhgacwnes
de servicio pitblico

La normativa comunitaria reguladora de los slots permite que
los Estados miembros reserven estos derechos a favor de algunas
compaiifas aéreas cuando existan rutas sometidas a obligaciones de
servicio publico. El uso de esta posibilidad ha sido real, motivo por
el cual se ha mantenido tras la reforma de la normativa aérea*. Sin
embargo, su configuracién no se encuentra exenta de dificultades.

3 El articulo 10 del Reglamento (CE) 95/93 regula el fondo de reserva de
fran_]as horarias.

' Uno de los aspectos que fortalecié la reforma fue la intimacién a los Estados
miembros para que establecieran un régimen sancionador adecuado que luchara
contra las pricticas abusivas de las empresas. La Comunicacién de la’ Comisién del
afio 2007 ya citada sobre la aplicacién del Reglamento 793/2004 pone de mani-
fiesto que, aunque fos Estades miembros no han impuesto sanciones por este moti-
vo, la sola existencia de dicho régimen sancionador ha generado una mayor dili~
gencia por parte de las compaiiias aéreas a Ia hora de gjercer tales derechos. El Real
Decreto-ley 15/2001, de 2 de noviembre, llevé a cabo la regulacién’ del régimen
sancionador en materia de slot en nuestro pals, regulacién que quedd derogada y
sustituida por la efectuada mediante Ley 21/2003, de 8 de julio, de Seguridad
Aérea, En concreto, el articulo 49 de la citada Ley tipifica las infracciones en rela-
cién con la coordinacidn de los aeropuertos y fa utilizacién de las franjas horarias.

3 La reforma suprime la posibilidad de reserva para los denominados servicios
regionales y lo circunscribe dnicamente a los supuestos de existencia de obligacio-
nes de servicie pablico. -
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En primer lugar, la previsién lo que trata de garantizar es que
en los aeropuertos coordinados, es decir, los puntos clave de la
red con problemas de congestién aeroportuaria, se consigan esos
derechos. Como los slots se necesitan en cada uno de los acro-
puertos que definen la ruta aérea, de nada serviria la existencia
de esas obligaciones si después no se obtienen tales derechos en
los aeropuertos principales para su conexién con las zonas desfa-
vorecidas, distantes o con problemas de conexiones. ’

Ahora bien, la medida comentada se configura como una
mera posibilidad por parte del Estado miembro del aeropuerto
coordinado («podrdn», sefiala la norma). De esta manera s¢ gene-
ran dos consecuencias. De una parte, una amplia discrecionalidad
en manos de las autoridades aeroportuarias para dar efectividad a
esta medida. De otra parte, puede frustrar la finalidad persegnida
con las obligaciones de servicio piiblico en esa concreta ruta
aérea. Contra ello pretendidé reaccionar el Parlamento europeo
presentando una enmienda que perseguia cambiar ese caricter
potestativo por otro imperativo («deberdm). Sin embargo, el alcan-
ce real de dicha enmienda era nulo, ya que, si bien proponia la
modificacién de naturaleza, al mismo tiempo limitaba sus efectos
a los slots existentes en el fondo de reserva de franjas horarias.
Con ello no se aseguraba el acceso a aquellos derechos, dado el
reducido nimero y calidad de los existentes en ese fondo. En
cualquier caso, la aceptacién de la enmienda hubiera generado
més consecuencias negativas para la efectividad de las obligacio-
nes de servicio piblico. .

'

El verdadero cambio hubiera sido establecer el carhcter impe-
rativo de la reserva cuando existan rutas sometidas a obligaciones
de servicio piblico sin vinculacién con el fondo de reserva. Pue-~
de resultar un tanto contradictorio que un Estado que somete
una ruta a este tipo de obligaciones después no adopte todas las
medidas necesarias, para garantizar la efectividad de sus propios
actos, en este caso, asegurando la reserva de slots necesarios para
que los servicios aéreos puedan desarrollarse en esa ruta. Esté cla-
1o que con el rechazo de la enmienda del Parlamento europeo la
Comisién no quiso establecer el caricter imperativo, dejindolo
en manos de lo que decida cada Estado miembro. Ahora bien, la
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razonabilidad es un principio juridico que obliga a mantener un
comportamiento coherente en la actuacién del poder pablico®.
Este razonamiento resulta evidente cuando los aeropuertos impli-
cados pertenezcan al mismo Estado miembro. En el caso de que
el otro aeropuerto pertenezca a otro Estado, si la fase de consul-
ta previa a la imposicién de las obligaciones se realiza con rigor,
también podria defenderse la garantia de estos derechos. Sea
como fuere, la Comisién no quise defender la imperatividad de
la reserva de estos derechos para las obligaciones de servicio
publico, dado que con ello también puede alterar las reglas para
Servicios que se prestan en competencia.

En algunos de los acuerdos por los que se han impuesto obli-
gaciones de servicio piblico, al menos al amparo del derogado
Reglamento (CEE) 2408/92, se hacen referencias al articulo 9
del Reglamento 95/93, que prevé la posibilidad de reserva de
slots para esas rutas. La forma de hacerlo difiere. En unos casos se
recuerda la disposicién normativa, es decir, la posibilidad de que
se reserven dichas frecuencias horarias®, En otros se adelanta que
se han solicitado dichos derechos del coordinador y se advierte
que el cumplimiento de los horarios es «a condicidn de que se pue-
da disponer de las franjas horarias correspondientes» . Aunque en
algiin caso se da la circunstancia, menos frecuente, que se indi-

3 Sobre el principio de razonabilidad aplicado al legislador, FERNANDEZ
RobRiGUEZ, T. R., De la arbifrariedad del legislador, Civitas, Madrid, 1998.

* En este sentido, la formula utilizada es la siguiente: «Con arreglo al articu-
lo 9 del Reglamento {CE) 95/93 del Consejo, de 18 de enero de 1993, relativo a
normas comunes para la asignacién de franjas horarias aeroportuarias en los aero-
puertos comunitarios, modificado por el Reglamento (CE) 793/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, los organismos competentes podran reservar
franjas horarias para la prestacién de los servicios conforme a las modalidades pre-
vistas en el presente documentor», Comunicacién de la Comisién sobre imposicién
por Italia de obligaciones de servicio pdblico a los servicios aéreos regulares inte-
riores (2007/C 228/04), en la ruta aérea Cuneo Levaldigi-Roma Fiumicine y
viceversa, DOUE de 28-9-2007. ' '

** Por ejemplo, la Comunicacién de la Comisién sobre imposicién de obliga-
‘ciones de servicio pablico con arreglo al Reglamento (CEE) 2408/92 del Consejo
relativas a servicios aéreos regulares dentro de Alemania (2007/C 149/07), en la
ruta aérea entre Erfurt y Minich, DOUE de 3-7-2007. .
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que expresamente que algunas franjas horarias estin reservadas.
Asi se'ha hecho en algtin anuncio en los siguientes términos:

«Cabe indicar que algunas franjas horarias estdn reservadas en el
aeropuerto de Paris (Orly)-Lannion, en virtud del articule 9 del
Reglamento (CEE) n.° 95/93 del Consejo, de 18 de enero de
1993, relativo a normas comuties para la asignacion de _franjas hora-
rias en los aetopuertos comunitarios. Las compaiiias aéreas interesadas
podran solicitar informacién sobre las franjas horarias al coordinador
de los aeropuertos parisinos».

La derogacién del Reglamento (CEE) 2408/92 y su sustitu-
cion por el Reglamento (CE) 1008/2008 ha modificado la infor-
macién a publicar en el DOUE, débiendo estar ahora a Ja pro-
porcionada por cada Estado miembro a través de los ‘medios
Internos que establezcan, tanto sobre este extremo como otros.
En definitiva, la complejidad del sistema de imposicién de las
obligaciones de servicio piiblico en una ruta aérea al final queda
condicionado por un elemento operativo en el funcionamiento
de los aeropuertos, por una cuestién técnica que puede llegar a
frustrar el juicio de esencialidad que encierra la declaracién de
aquellas obligaciones.

2.3. Licitacion piiblica ante insuficiencia de slots
en rutas con obligaciones de servicio priblico:
un supuesto complementario

La normativa comunitaria reguladora de las franjas horarias
introduce un supuesto especifico para recurrir a la licitacién de
la ruta que complementa el que ya se analizé. De darse una
inexistencia de operadores aéreos que asuman las obligaciones de

% Comunicacién de la Comisién sobre obligaciones de servicio piiblico en los
servicios aéreos regulares del interior de Francia (2002/C 298/08), en la ruta aérea
Lannion~Paris (Orly), DOUE de 30-11-2002,

7 Vid. cap. 1.
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servicio ptblico impuestas en una determinada ruta, el Estado
miembro puede licitar a nivel comunitario la adjudicacién de un
contrato que otorga un derecho de explotacion en exclusiva para
esa ruta. Este es el acto de poder piblico para encomendar la
prestacidon de este servicio de interés econdmico general, segin
se explicd . El supuesto que ahora se comenta parte de una rea-
lidad diferente al que, de manera normal, se exige para recurrir
al contrato como mecanismo de atribucién de este servicio de
interés econdémico general, en concreto® '

«En caso de que mds de una compaiiia aérea comunitaria esté inte-
resada en prestar servicios en dicha ruta aérea (sometida a' obliga-
ciones de servicio pablico) y no haya podido obtener franjas hora-
rias situadas dentro de un margen de una hora antes o después de los
horarios solicitados al coordinador, se recurrird. a los procedimientos de
licitacién establecidos en las letras d) a g) y en la letra i). del aparta-
do 1 del articulo 4 del Reglamento (CEE), n.° 2408/92 para la uti-
lizacién de las franjas horarias mencionadas en el apariado 1».

Con caricter previo deben realizarse dos puntualizaciones:
a) la ruta aérea a que se refiere dicho precepto es aquella que estd
sometida a obligaciones de servicio pablico, y b) la mencién al
derogado Reglamento (CEE) 2408/92 es hoy a los articulos 16
v 17 del Reglamento (CE) 1008/2008.

La diferencia de presupuestos de hecho es clara: en el Regla-
mento (CE) 1008/2008 para acudir a la adjudicacién del contra-
to mediante licitacién debe darse una inexistencia de servicios;
ninguna empresa aérea estd interesada en explotar dichos servi-
cios aéreos, de ahi que se recurra al contrato para adjudicar el
derecho de explotacién en exclusiva con la eventual compensa-
ci6n econémica. En cambio, la situacién descrita en el Regla-
mento (CE} 95/93 es otra diferente. Ahora, varias compaiiias
aéreas estin interesadas en prestar sus servicios en la ruta someti-
da a obligaciones de servicio pablico, sin embargo, no existen slofs

® Vid. cap. 3.
# Articulo 9.2 del Reglamento (CE) 95/93.
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suficientes para satisfacer la demanda de las compaiifas interesa—
das. Hay compafifas atreas, pero no slots para todas ellas. Para sol-
ventar este problema se recurre, igualmente, a la licitacién comu-
nitaria para adjudicar el contrato, lo que permitird explotar en
exclusiva esa ruta aérea con su correspondiente franja horaria. La
licitacién no sélo consigue la explotacién en exclusiva de la ruta,
sino que lo hace con su correspondiente slot.

Todo ello dentro de un contexto limitado de existencia de
franjas horarias: se trata del acceso a unas franjas horarias reserva—
das por el coordinador para la explotacién de las rutas aéreas
sometidas a obligaciones de servicio publico, pero insuficientes
para satisfacer la demanda de todas las compafifas interesadas.
Ademds, dentro de unos parimetros temporales concretos, en par-
ticular, «deniro del maigen de una hora antes o después de los horarios
solicitados al coordinador «para la utilizacién de las franjas horarias
mencionadas en el apartado I» (las reservadas para obligaciones de
servicio publico). En definitiva, los elementos a destacar son los
siguientes:

a) Existe un aeropuerto coordinado que ha reservado unas
franjas aéreas para rutas sometldas a obligaciones de servicio
phblico.

b) Varias compafifas aéreas estin interesadas en prestar sus
servicios en dichas rutas.

c) Dentro de ese contexto de reserva, el coordinador no
puede otorgar slots dentro de un margen de una hora antes o des-
pués de los horarios que las compafifas aéreas le han solicitado
para esa ruta con obligaciones de servicio ptblico.

d) Se licita la ruta aérea con su correspondiente slot para
otorgar la explotacién en exclusiva de la misma, todo ello
mediante los requisitos generales previstos en el Reglamento
(CE) 1008/2008 que fueron analizados en el capitulo tercero.

Lo que cambia en este caso es el presupuesto de hecho deter—
minante para recurrir al contrato. Los requisitos del mismo y los
de la licitacién previa que debe seguirse se someten a las previ-
siones ya estudiadas del Reglamento (CE) 1008/2008. De esta
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forma se completa el cuadro en que procede la licitacidén para
adjudicar al contrato:

a) Como consecuencia de la inexistencia de operadores
aéreos en dicha ruta con obligaciones de servicio publico.

b} Ante la pluralidad de interesados, cuando sus demandas
no son cubiertas por la disponibilidad de slots en un aeropuerto
coordinado para las rutas con obligaciones de servicio piblico.

El resultado final en ambos casos es el mismo: la atribucion
mediante un acto del poder publico de un servicio de interés
econémico general para esa ruta aérea.

2:4. Neutralizacién del pase al fondo de reserva

La presencia de las obligaciones de servicio ptiblico afecta tam-
bién al funcionamiento del denominad fondo de reserva. El prin-
cipio aiisalo o piérdelor (use it or lose if) que caracteriza el proceso
de asignacién de estos derechos, al que se hizo referencia con
anterioridad, exige que el transportista aéreo utilice estos derechos
en un porcentaje determinado (el 80%), debiendo acreditarlo para
que se le puedan asignar de nuevo en la temporada siguiente. Si
no puede demostrar ese uso, el transportista perderd las franjas que
constituyan la serie para la siguiente temporada, ingresando éstas
en el denominado fondo de reserva de fran_]as horarias para su
reasignacion entre los operadores que lo soliciten.

No obstante, la rigidez de la norma se suaviza al permitir que
el transportista pueda esgrimir una serie de causas que le permi-
ten justificar un porcentaje inferior de uso sin perder el derecho
a la asignacién en la temporada siguiente*. Se trata de circuns-
tancias que afectan al uso de dichas franjas horarias y que esca-
pan a la voluntad de la compaiiia aérea. Esa falta de culpabilidad
se pone de manifiesto en las expresiones utilizadas por la norma-
tiva, tales como «circunstancias imprevisibles e inevitables» o que le

# Articulo 10.4 del Reglamento {CE) 95/93.
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«resulte practica o téenicamente imposible efectuar sus operacionesn. Algu-
nas tienen que ver con el propio funcionamiento de los aero-
puertos debido al cierre del mismo o del espacio atreo, o a las
alteraciones graves de las operaciones producidas en un aero-
puerto que inciden en el funcionamiento de otro. También por
acciones que van encaminadas a paralizar dichos servicios,
supuesto en el que puede encuadrarse una situacién de huelga.
Incluso situaciones financieras graves de la compafifa que la obli-
gue a realizar una reestructuracién financiera. Todas ellas justifi-
carfan un nivel inferior de uso sin originar la pérdida de estos
singulares derechos.

Junto a dichas causas, la reforma del Reglamento (CE) 95/93
llevada a cabo por el Reglamento (CE) 793/2004 introdujo una
nueva que tiene que ver con las obligaciones de servicio pabli-
co. En concreto afecta a la existencia de acciones judiciales con
motivo de la-aplicacién del articulo 9, es decir, el que prevé la
reserva de franjas horarias en acropuertos coordinados para rutas
sometidas a obligaciones de servicio .pablico que supongan una
suspensién temporal de las operaciones en dicha ruta®.

Esta nueva causa se introdujo tardiamente en el proceso de
claboracién de la reforma. Ni se encontraba en la normativa
anterior ni tampoco aparecia en la p"fopuésta inicial de la refor-
ma efectuada por el Reglamento (CE) 793/2004 42 . Tampoco fue
introducida por una enmienda del Parlamento europeo, ni 51qu1e—
ra existia en la propuesta modificada®. En cualquler caso, apare-
ce por primera vez en la Posicién Comiin n.° 22/2004, de'19 de
febrero, permaneciendo asi hasta su aprobacién efectiva. En cuan-
to a los elementos configuradotes de su aplicacidén, se pueden
destacar los siguientes:

a) La existencia de un proceso judicial.
b) El objeto de dicho proceso debe versar sobre la aplica-
cién del articulo 9 del Reglamento (CE) 95/93. Ello tendré que

1 Articulo 10.4, letra d), del Reglamento (CE) 95/93.
# COM (2001) 335 final.
% COM (2002) 623 final.
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ver, esencialmente, con:la posible asignacién indebida de tales
derechos por parte del coordinador a favor de alguna comparia
aérea en contra de los intereses de otra. _

c) La falta de uso debe traer causa precisamente de la exis-
tencia de dicho proceso. Ello apunta a la posible suspensién caute-
lar de la asignacidén del slot y, con ello, a la posibilidad de prestar
sus servicios en esa ruta. En cualquier caso, existe una vinculacién
entre la paralizacion de las actividades y ese concreto pleito.

A la vista de dicha configuracidn, estd por ver si los tribuna-
les darin mas preferencia al operador lesionado en el proceso de
asignacion de slot o al gestor del servicio en dicha ruta. En ambas
situaciones concurren intereses publicos a proteger: la competen-
cia en el primer.caso; la propia existencia de esos servicios y los
derechos de los usuarios en el segundo *. Porque, incluso en el
caso de la indebida asignaciéon y existencia de mejor derecho en
el demandante, lo cierto es que la existencia de las obligaciones
de servicio pablico en dicha ruta son incuestionables. Dar la
razén al demandante (el que con mejor derecho no ha obtenido
el slof) protege la libre competencia en la prestacidén del servicio;
mantener el servicio, la propia existencia de las obligaciones de
servicio publico en esa ruta. Sea como fuere, de acordarse aque-
lla suspension, el operador aéreo tiene una causa de justiﬁcacién
para mantener aquellos derechos en el supuesto’ de que sus pre-
tensiones sean reconocidas por los tribunales.

3. Laincidencia negativa de las tasas aeroportuarias
sobre la finalidad de servicio pablico

3.1. Status questionis: sobrecoste del precio final

Entre las finalidades buscadas por el Reglamento (CE)
1008/2008 es que todos los conceptos que deba pagar el pasaje-

* Sobre la técnica de.ponderacién de intereses pitblicos, RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, J. M?, La ponderacién de.bienes ¢ intereses en el Derecho Administrativo,
Marcial Pons, Madrid, 2000.
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ro tengan su reflejo en el precio final. El articulo 12 de la citada
norma es claro al respecto: las tarifas, fletes, impuestos, tasas de
aeropuerto, asi como otros canones, recargos o derechos, tales
como los relacionados con la seguridad extrinseca o el combus-
tible, deben comunicarse al usuario de una manera clara y trans-
parente al final del proceso de reserva, cualquiera que sea el
medio utilizado (por ejemplo, a través de’ Internet).

En el caso de las tarifas como obligacidon de servicio piblico,
una parte de las tasas acroportuarias, acepcidén utilizada en senti-
do amplio®, se incorporan a la estructura de la propia tarifa,
mientras que otras quedan fuera de la misma y se liquidan apar-
te. Asi s¢ pone de manifiesto en los diferentes Acuerdos por los
que se imponen aquellas obligaciones en nuestro pais: «la farifa
incluye, también, la remuneracidn y las condiciones ofrecidas a las agen-
cias y, en su caso, el cargo por emisidn de billete registrado ante la Direc-
cién General de Aviacién Civil, asf como las tasas e fmpuestos con excep-
cién de la tasa por el uso de las infiaestructuras y la tasa de seguridadn.

# El Derecho comunitario diferencia las tasas aeroportuarias en sentido estric-
to de las tasas derivadas por lz prestacién de servicios de la navegacion aérea y por
la prestacién de servicios de asistencia en tierra, cada una de ellas con su propia nor-
mativa. Las tasas aeroportuarias se regulan en la Directiva 2009/12/CE del
Parlamento europeo y del Consejo, dé 11 de marzo de 2009, relativa a las tasas aero-
portuarias; las derivadas por la prestacién de servicios de navegacién aérea en el
Reglamento (CE} 1794/2006 de la Comisién, de 6 de diciembre de 2006, por el
que se establece un sistema comiin de tarificacién de los servicios de navegacién
aérea.Y los servicios de asistencia en tierra en la Directiva 96/67/CE del Consejo,
de 15 de octubre de 1996, relativo al acceso al mercado de asistencia en tierra en
los acropuertos de la Comunidad. A ello se suma- as tasas percibidas para financiar
la asistencia a pasajeros discapacitados y pasajeros con movilidad reducida reguladas
en el Reglamento (CE) 1107/2006 del Parlamento europeo y del Consgjo, de 5 de
Jjulio de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad o movilidad reduci-
da en el transporte aéreo.

En sentido estricto para el Derecho comunitario se entiende por tasa aero-
portuaria «toda exaccién percibida en beneficio de la entidad gestora del aeropuer-
to y a cargo de los usuarios del aeropuerto, abonada a cambio del uso de las ins-
talaciones y los servicios prestados exclusivamente por la entidad gestora del
aeropuerto y relacionados con el aterrizaje, el despegue, la iluminacién y estacio-
namiento de aeronaves y el tratamiento de los pasajeros y la cargas (are. 2.5 de la
Directiva 2009/12/CE citada).
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De este modo, «el precio final del contrato de transporte, incluird des-
glosado los siguientes conceptos: el precio de la tarifa, la tasa por el uso
de las infraestructuras y la tasa de seguridad»*.

En el supuesto de que existan modificaciones en las tasas de
aterrizaje, aproximacién o la tarifa por el uso de la red de ayuda
a la navegacién aérea en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado o en su normativa especifica, «se trasladardn a la tarifa, pon-
derando dicha variaciones hasta un méximo de in 3 % de participacién
en la estructiira de costes para cada uno de los trés conceptos anterioress ™

Asimismo, en coherencia con esa conﬁguracmn Testrictiva, la
normativa sobre compensacién por razén de residencia excluye
la ‘posibilidad de que sean compensadas las tasas por el uso de
infraestructura y la de segurldad48 De ello deriva la s1gu1ente
s1tuac1on

— Dentro de 1a tarifa como obligacion de servicio publico
quedan incorporadas, entre otras, las tasas de aterrizaje, aproxima-

% Acuerdos por 1os que se imponen obligaciones de servicio pdblico en nues-
tro pais ya citados. En relacién con los costes motivados por los servicios de nave-
gacidn aérea el Real Decreto-ley 1/2010, de 5 de febrero, por el que se regula la
prestacién de servicios de trinsito aéreo, se establecen las obligaciones de los pro-
veedores civiles de dichos servicios y se fijan determinadas condiciones laborales
para los controladores civiles de trinsito aéreo, recoge en su Exposicién de Motivos
una critica al elevado sobrecoste derivade del alto salario-de los controladores
aéreos: «La Direccién General de Aviacién Civil ha puesto de manifiesto que los
actuales costes de navegacién aérea de AENA son los mis elevados del entorno
europeo. Los informes emitidos por ‘dicho centro dlrecnvo seflalan una paulatina
desviacion de las magnitudes econdmicas de AENA, que se viene traduciendo en
urnt continuo incremento de los costes de prestacién del servicio, en una baja pro-
ductividad por controlador y en el incremento desmedido de los costes de estos
empleados pitblicos en comparacién con los restantes controladores europeos, hasta
hacer de la tarifa nacional que se cobra a las compafiias aéreas la més cara de
Europa, y del coste por hora por controlador aéreo, el mas caro del continentes.

¥ Acuerdos por los que se imponen obligaciones de servicio piiblico en nues-
tro pais ya citados.

“ Articulo 2.4 del Real Decreto 1316/2001, de 30 de novieinbre, por €l que
se regula la bonificacién en las tarifas de los servicios regulares de transporte aéreo
y maritimo para los residentes en las Comunidades Auténomas de Canarias y las
Illes Balears y en las ciudades de Ceuta y Melilla.
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cton y por ¢l uso de la red de ayuda a la navegacion aérea. Las varia-
ciones de estas tasds se trasladan a la tarifa con un miximo del 3%.

'— Quedan fuera de la estructura de la tarifa como obliga-
cién de servicio publico, aboniandose separadamente, la tasa por
el uso de la infraestructura aeroportuaria y la tasa de seguridad.

— La tasa por el uso de las infraestructuras y la tasa de segu-
ridad no son objeto de compensacidén por razdn de residencia.

‘En consecuencia, la tarifa aprobada administrativamente como
obligacion de servicio publico se ve incrementada por las tasas
aeroportuarias, ya sea como parte de su contenido o como una
cuantia separada a abonar por el pasajero. '

El resultado es un encarecimiento del precio final a pagar para
el pasajero en las rutas sometidas a 0bhgac10nes de servicio pibli-
co; sobrecoste que, ademis, no es compensado por razén de resi-
dencia. El Estado aparece actuando como el Dr. Jekyll y Mr. Hyde:
de una parte, considera que existe una necesidad phblica a satis-
facer y limita el precio para que el mercado no la determine,
reconociendo, en su caso, una compensacion por razén de resi-
dencia; de otra parte, contribuye al encarecimiento del precio
final emglendo el pago de las tasas aeroportuarias. Limita el pre-
cio que el operador privado puede percibir, pero no deja de
recaudar y encarecer ¢l precio final en las rutas aéreas.

Tampoco se explica el por qué determinadas tasas quedan
fuera de la tarifa ni los motivos que le llevan a excluir de la com-
pensacion por razén de residencia alguna de ellas, como las de
uso de la mﬁ'aestructura y la de seguridad. Al fin y al cabo, todos
son costes a los que debe hacer frente el pasajero de una ruta
sometida a tales obligaciories o, aunque. éstas no existan, por razén
de las especiales dificultades de movilidad que supone su lugar de
residencia, como es el caso de los archipiélagos.

3.2. Elrestablecimiento del interés priblico:
otra vez el Derecho comunitario .

Carece de fundamento encarecer las rutas sometidas a obliga-
ciones de servicio piiblico sumando las tasas aeroportuarias. Se
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entorpece la realizacién del fin pablico que aquellas obligaciones
representan por otras decisiones igualmente piblicas. No tiene
sentido limitar la‘ competencia en la determinacién.de las tarifas
para hacer el transporte accesible a todos y, al mismo tiempo, gra-
var aquélla con los costes por diversas tasas aeroportuarias. Maxi-
me cuando el propio Derecho comunitario permite modularlas
por motivos de interés publico, tal 'y como el que satisfacen las
obligaciones de servicio piiblico¥

Resulta juridicamente posible y coherente excluir‘las‘tasas.
cuando concurren obligaciones de servicio plblico. Es mis, aun-
que no existieran, podria venir justificado por razones constitu-
cionales (insularidad) o comwunitarias (regiones ultraperiféricas).

" O bien se excluyen o bien se compensan; si verdaderamente
se quiere contribuir a Conseguif el objetivo perseguido, la acce-
sibilidad ‘adecuada a unos serv1c1os aereos en determmadas rutas,

P
e

no cabe OCI'O cammo

En intima conexién con Io expuesto, careceria lgualrnente de
sentido limitar la compensacmn a un determinado nivel o por-
centaje dado que ol objetivo perseguldo es asegurar la movilidad
de las personas que residen en zonas donde el acceso por via
aérea se convierte en esencial para garantizar su libertad de movi-
rmentos de forma real y efectiva. Son ayudas sociales compatlbles
con el Derecho comunitario no subvencxones donde puede tener
sentido Ja lintitacién. No se puede tratar en consecuenc1a como
subvencion de fomento lo que es una ayuda social.

En definitiva, el poder pblico no puede exigir que los ope-
radores privados limiten su ganancia, mientras €] no renuncia a su
afan recaudador; rio es coherente. De lo contrario, seguird siendo
muy gravoso para los ciudadanos de determinados. territorios
acceder a tales servicios aéreos, resultando el establecimiento de
las obligaciones de servicio piblico un simple adorno.

# Articulo 3 de la Directiva 2009/12/CE, sobre tasas aeroportuarias.
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4. Un aspecto complementario:
Ia posible configuracién de los aeropuertos
como servicio de interés econémico general

4.1. . Autonomia de la calificacion respecto
del transporte aéreo y dmbito

Aparte de las incidencias que la normativa aeroportuaria pue-
de generar sobre las rutas declaradas servicio puablico en temas
tales como la financiacién de nuevas rutas, la posicién destacada
de los aeropuertos regionales, los slots o las tasas aeroportuarias, la
explicacién quedarfa incompleta si no se hiciera referencia a la
posibilidad de configurar la propia gestién aeroportuaria como
un servicio de interés econémico general al objeto de establecer
obligaciones de servicio piiblico. De esta manera, tales obligacio-
nes se pueden proyectar no sblo sobre la actividad o servicios
aéreos, sino también sobre la gestlon de la infraestructura que le
sirve de soporte.

La gestic')n de los aeropuertos constituye un mercado diferen—
te al del transporte aéreo aunque sea indispensable para la reali-
zacién del mismo. Se trata de actividades en donde el gestor aero-
portuario «se limita a la gestién de las instalaciones aeroportuarias y a
la determinacién de las condiciones de acceso a dichas instalaciones. Estas
actividades no implican la prestacidn de servicios de transporte .aéreo...,
sino a la definicién de las condiciones de acceso a actividades situadas en
una fase anterior al mercado del transporte aéreo»™. Cada una de ellas,
aeropuertos y transporte aéreo, cumplen sus propias misiones de
interés general, asi que cada una de ellas puede ser configurada
separadamente como un servicio de interés general.

La posibilidad de establecer obligaciones de servicio piblico
en determinados acropuertos viene reconocida por la jurispru-

¢ STPI de 12 de diciembre de 2000, caso Aéroports de Paris, asunto T-128/98,
apartados 52 y 57, confirmada por la STJUE de 24 de octubre de 2002.
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dencia comunitaria® y algunos documentos comunitarios, como
las Directrices sobre financiacién de los aeropuertos®

«Algunas actividades realizadas por los aeropuertos pueden ser
consideradas constitutivas de un servicio de interés general por las
autoridades competentes. Entonces, la autoridad impone al gestor del
aeropuierto obligaciones de servicio piblico que garanticen una adecua-
da gestion del interés general. En tales circutistancias, las autoridades
pueden compensar a la empresa explotadora del aeropuerto por los cos-
tes adicionales generados por la obligacién de servicio piblicor®.

Para que la medida pueda ser adoptada, aparte de los requisi-
tos generales éxigidos a este tipo de servicios, debe tratarse de
aeropuertos regionales y, en principio, se debe c1rcunscr1b1r a los
servicios basicos de dicho aeropuerto.

51 En este sentido la Sentencia citada en la nota anterior, aunque no se pro-
nuncia expresamente en el cdso, no cierra esta posibilidad. En particular se afirma
por el TPI que «el articulo 90, apartado 2 del Tratado debe interpretarse restricti-
vamente y que sélo puede aplicarse si se cumplen dos requisitos, por una parte, que
los poderes piiblicos hayan confiado a la empresa la gestién de un servicio econé-
mico de interés general y, por otra parte, que la aplicacion de las normas del Tratado
obstaculice el cumplimiento de las misién especifica confiada a dicha empresa y
que el interés de la Comunidad no resulte afectado (Sentencia Mem convenzionali
porto de Genova, antes citada, apartado 26},

Sin que sea preciso pronunciarse sobre la cuestidn de si las actividades litigio-
sas constituyen un servicio de interés econdmico general en el sentido del articu-
lo 90, apartado 2 del Tratado, basta con sefialar que, en cualquier caso, €l deman-
dante no ha demostrado en qué medida la Decisién impugnada le impediria
gjercer su misién de servicio piiblico, ni que la aplicacién de las normas de com-
petencia pueda obstaculizar el cumplimiento de la misma» (apartado 227).

32 Directrices comunitarias sobre la financiacion de los aeropuertos y ayudas de
puesta en marcha destinadas a compafifas aéreas que operen desde aeropuertos
regionales, Comunicacién de la Comision 2005/C 312/CE. En la misma linea, la
Comunicacion de la Decision de la Comisidn de 28 de noviembre de 2005 relat-
va a la aplicacidn de las disposiciones del articulo 86, apartado 2, del Tratado a las
ayudas estatales en forma de compensacidn por servicio pablico concedidas a algu-
nas empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general
{2005/842/CE}.

3 Apartado 34 de las Directrices sobre financiacién de los aeropuertos citada.
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Respecto del primer aspecto, la presencia de un aeropuerto
regional vuelve a ser un elemento determinante para la com-
patibilidad de la solucidn con las normas del Tratado, sobre todo
al objeto de permitir su financiacién. Se entiende que las apor-
taciones a este tipo de aeropuertos no falsean la competencia.
Por este motivo tales aportaciones, en coherencia con la doc-
trina Altmark, no se consideran ayudas de Estado y son compa-
tibles con el Tratado, exonerindolas del deber de notificacién a
la Comisién* '

En cuanto a los servicios a los que afecta, se considera excep-
cional que todas las actividades desarrolladas por el aeropuerto
sean configuradas como servicio de interés econdmico general.
En consecuencia, con caricter general, dicha calificacién sélo
afectard a las actividades que sean bisicas. No podri abarcar a las
denominadas actividades comerciales que no se encuentren dlrec—
tamente relacionadas con las basicas.

Se entiende que son actividades bésicas la construccién de
infraestructuras y equipos aeroportuarios, tales como pistas, ter-
minales, plataformas, torres de control aéreo, asi como las.de apo-
yo directo (instalaciones contra incendio, seguridad o protec-
cién). También estin dentro de este grupo la explotacién de la
infraestructura, incluido el mantenimiento y la gestién de infraes-
tructuras aeroportuarias. E, igualmente, la prestacién de servicios
aeroportuarios, tales como el handling, los servicios de lucha con-
tra incendios, urgencias o seguridad. : oo

Por el contrario, no se consideran como bisicos los si’:rvicios
comerciales, salvo que exista una relacién directa con los servi-
cios basicos. Esto excluye la construccién, financiacién, explota-
cién y alquiler de espacios e bienes inmuebles para oficinas, alma-
cenes, empresas industriales, hoteles, tiendas, restaurantes o
aparcamientos.

5 En cambio, para los aeropuertos que no sean regionales tales aportaciones se
considerarin, con cardcter general, ayudas de Estado incompatibles con el Tratado
por falsear o distorsionar la competencia.

% Apartados 3.2.2 v 4 de las Directrices citadas.
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La Decisién de_la Comisidén de 28 de noviembre de 2005, ya
citada, incluye dentro de su dmbito de aplicacidon las compensa-
ciones por servicio piblico de aeropuertos (y puertos) cuyo trifi-
co medio anual durante los dos ejercicios econdmicos anteriores
a aquel en el que se atribuyé la condicion de servicio de interés
econémico general no hubiere superado los 300.000 pasajeros.

Lo expuesto puede sintetizarse en las siguientes ideas:

a) Los aeropuertos regionales se pueden configurar como
servicio de interés econdmico general. Su financiacién no se
considerard ayuda de Estado y estd exenta de notificacion.

b) * Esta calificacién se proyecta, en principio, sélo sobre un
grupo de actividades -basicas. Excepcionalmente, se puede exten-
der’aquella calificacion a la totalidad de las act1v1dades reahzadas
por el gestor aeroportuario,

c) Las actividades .comerciales desarrolladas por el aeropuer-
to quedan fuera del ambito. del servicio de. interés econdémico
general, salvo que estén intimamente relacionadas con las activi-
dades basicas. : o

d) Para que las. compensaciones no sean con31deradas ayudas
de Estado exentas de notificacién no se debe superar un deter-
mmado umbral de. pasa_]eros

4.2. Relacion conlas abhgacmnes de servicio pubhco
en el transporte aéreo

Tratandose de mercados diferentes y satisfaciendo misiones de
interés general distintas, cada uno de estos servicios guarda auto-
nomia respecto al otro. De esta manera, la existencia de obliga-
ciones de servicio publico en el transporte aéreo no prejuzga su
existencia en las actividades aeroportuarias desarrolladas por el
aeropuerto a partir del cual se define una determinada ruta aérea,
y viceversa, el establecimiento de obligaciones de servicio publi-
co en algunas de las actividades aeroportuarias tampoco implica
la existencia de aquéllas sobre el transporte aéreo servido a par-
tir de ese aeropuerto.
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Pese a ello, tampoco puede perderse de vista que los aero-
puertos por si mismos, en términos generales, no son el elemen-
to esencial a la hora de atraer trafico aéreo: ello depende de su
ubicacién y de circunstancias muchas veces ajenas a la politica
aeroportuaria, como, por ejemplo, el desarrollo turistico de una
determinada zona. La fortaleza o debilidad del trifico aéreo que
reciben son en realidad los factores que determinan su impor-
tancia en términos econdmicos. Por tal motivo, debe recordarse
que algunos aeropuertos regionales sobreviven gracias a la exis-
tencia de rutas con obligaciones de servicio publico: sin ese tri-
fico practicamente no tendrian relevancia. Por otra parte, tal y
como se ha seflalado, existe una desconexidén entre politica aero-
portuaria.y la existencia de obligaciones de servicio pliblico en
el transporte aéreo, que ha perjudicado a estas ultimas. Asi se
aprecia, por ¢jemplo, en los slots y en las tasas aeroportuarias.

Posiblemente, el establecimiento de obligaciones de ‘servicio
plblico en la -gestién aeroportuaria pueda, en algunos casos,
mejorar la prestacidén de las obligaciones de servicio piblico en
el transporte aéreo, al quedar compensados los costes por el fun-
cionamiento del-aeropuerto. Ello no serd una solucidén general
aplicable a todos los supuestos, pero podrad combinarse en algu-
nas situaciones repercutiendo favorablemente en el transporte
aéreo, especialmente cuando existan aquellas obligaciones. Al fin
v al cabo se trata de obtener una prestacién de transporte aéreo
a un precio asequible y todo lo que sea reducir los costes favo-
recerd esa finalidad; costes que no dependen en exclusiva del .
transporte aéreo, sino que derivan del funcionamiento'de la
infraestructura que le sirve de soporte.

;

5. Valoracién del sistema

La normativa y la politica aeroportuaria inciden claramente
en la aplicacién de las obligaciones de servicio piablico en el
transporte aéreo.

Lo hace desde el momento en que se impone en una ruta
definida por dos de estas infraestructuras. La desaparicidon formal
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del concepto de aeropuerto regional vendria a reforzar su apli-
cacidn, no circunscrita a este tipo de aeropuertos. Su radio de
accidn territorial seria mis amplio. La razén de ello es no limi-
tar el crecimiento econdmico y social de una regién o zona des-
favorecida, que realmente es lo importante. Que se apliquen alli
donde es necesario, independientemente de la calificacion de los
ACTOPUETLOS.

En cualquier caso, la supresiéon formal de la referencia a los
aeropuertos regionales no va a restarle importancia. Desde el
punto de vista prictico serd en este tipo de aeropuertos donde
con mayor frecuencia puedan aparecer esta clase de obligaciones.
Asi serd, pero ello no actia como un elemento necesario de la
definicién de la ruta aérea. ‘ '

Por otra parte, esti claro que en este tipo de aeropuertos pue-
den plantearse tensiones a la hora de aplicar un régimen ptblico
que beneficia a unos operadores sobre otros, al menos tedrica-
mente. Asi funcionan tanto las obligaciones de servicio ptblico
como las ayudas de puesta en marcha. La posicién de la Comi-
sidn europea ha sido bastante cautelosa, proclamando la incom-
patibilidad de ambas ayudas. Esta posicién puede entenderse al
estar en presencia de unas herramientas juridicas que otorgan una
posicién privilegiada a unos empresarios. Sin embargo, tal y
como se propone, es posible que en algunas ocasiones, bajo un
anilisis de caso por caso, se puede llegar a compatibilizar la pre-
sencia en un mismo aeropuerto regional de rutas sometidas a
obligaciones de servicio piblico y otras funcionando como ayu-
das de puesta en marcha. Esto no estd éxcluido por la normativa
y debe buscarse la mixima potenciacién cuando fuera necesario
para el desarrollo econdmico-social de una determinada zona. Se
han proporcionado elementos que permiten esa convivencia, sin
llegar a poner en riesgo el funcionamiento del mercado.

En otros casos se aprecia una actitud contradictoria por parte
del poder piblico. Ello se pone de relieve, fundamentalmente, en
dos cuestiones: los slofs y las tasas aeroportuarias.

El tema de los slots afectos a las obligaciones de servicio ptbli-
co estd mal resuelto normativamente. El sistema se basa en la



240 Cap. Quinto.  Elimpacto de la nermativa aeroportuaria

bondad de las autoridades aeroportuarias para con aquellas obli-
gaciones, al mismo tiempo que no se quiere tocar la regla del
grandfather rights, erigida en el centro del sistema incluso en este
supuesto. En otras palabras, en una situacién de congestién si una
empresa tiene sus slofs para prestar sus servicios, la imposicién de
las citadas obligaciones en una ruta no alterard aquellos derechos.
En otro mercado, la normativa preveria una posible expropiacién
de los derechos cuando ello fuera necesario para desarrollar el
interés piblico, tal y como sucede en otros ambitos a favor de
operadores privados que desarrollan ese interés ‘pablico. Ello es
posible desde la perspectiva juridica a nivel interno, pero ni se
valora porque en realidad no interesa al func10nam1cento del sis-
tema aéreo y sus operadores.

Respecto de las tasas aeroportuarias en unos casos gravan inne-
cesariamente las tarifas de servicio puablico; en otros, se excluyen
de la compensacién por residencia. En ambos supuestos son
med1das pubhcas que distorsionan claramente la finalidad pabli-
ca que se persigue: el acceso a unos servicios aéreos adecuados en
determinadas zonas. Es mis coherente con el Derecho constitu-
cional y comunitario su ehnunacmn o compénsacién para esas
rutas esenciales que mantener su situacién actual. De ello dépen-
de un acceso real y afecnvo a aque]los servicios aéreos.

. El establemrmento de obligaciones de servicio publico en la
gestion aeroportuaria, en algunos casos puede repercutir favora-
blemente en una mejora en la prestacién del transporte aéreo,
sobre todo compensando y reduciendo los costes que se reper—
cuten sobre el mismo. Sea esa u otra la via a seguir, el mero esta-
blecimiento de obligaciones, de servicio piiblico en el transporte
aéreo no garantiza por si mismo una mejora en el acceso a servi-
cios aéreos a un precio asequible si no va acompafiado de medi-
das que actien sobre la forma de gestionar los aeropuertos.
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Diez principios rectores
de las obligaciones de servicio publlco

1. Categoria de Derecho comunitario

Toda institucién comunitaria se ‘define a partir del propio
Derecho comunitario y las obligaciones de servicio pablico no
son una excepcién a esta regla. Es una expresion mas del caréc-
ter autonomio del Derecho comunitario, principio proclamado
tempranamente por la jurisprudencia (por ejemplo, Sentencia Van
Gend en Loos de 1963). Es asi que los perfiles de esta institucién
se han ido decantando a partir sobre todo de la jurisprudencia
comunitaria y de la practica de la Comisiéon europea. Es cierto
que existen elementos que coinciden con la teoria del servicio
pablico, como, por gjemplo, la esencialidad de la prestacidén o la
continuidad y regularidad en su funcionamiento. Sin embargo,
aun existiendo dichas coincidencias, no puede olvidarse que su
configuracion deriva del propio Derecho y jurisprudencia comu-
nitarias y no del Derecho interno de los Estados. La calificacidon
como servicio de interés econdmico general que realicen los
Estados a través de su legislacién no vincula ni condiciona su
examen a la luz del Derecho comunitario. En otras palabras, lo
que un Estado pueda entender como tal servicio puede que no
supere el test comunitario de los mismos. En esencia, para que
tales actividades puedan ser consideradas cémo servicios de inte-
rés econdmico general deben reunir una serie de requisitos:

En primer lugar, debe tratarse efectivamente de servicios de
interés econdmico general. En consecuencia, se debe .estar en
presencia de actividades de naturaleza econdémica que tengan un
interés general, quedando fuera las actividades.no econdmicas o
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las que impliquen el ejercicio de prerrogativas de poder publico,
asi como las econdmicas que carezcan de un interés general.

En segundo lugar, el recurso a esta excepcion a la libre com-
petencia debe ser necesirio y proporcional para cumplir la
misién de servicio que se encomiende. Si existe otra medida
menos restrictiva no podria recurrirse a su aplicacion (requlslto
de necesidad).

En tercer lugar, debe existir un acto de poder pitblico por el
que se encomiende la gestién de dicho servicio. La forma que
adopte dicho acto es irrelevante para el Derecho comunitario,
adquiriendo un sentido puramente funcional. Puede tratarse de
una disposicién normativa (legal o reglamentarla) un contrato o
un acto administrativo (concesién o autorizacién). Cualquiera
que sea la forma que adopte dicho acto lo verdaderamente
importante es que el poder piblico haya puesto esa responsabili-
dad en manos del gestor o gestores.

Por dltimo, el desarrcllo de los intercambios intracomuniarios
no debe quedar afectado en forma tal que sea contraria a los inte-
reses de la Comunidad. La medida debe tener una dimensién
comunitaria. En este sentido, recordando lo dicho por la Senten-
cia Altmark, no cabe excluir a prieri que una decisién de una enti- -
dad local o un 4mbito geogrifico reducido pueda llegar a tener
dicha dimensi6én. Lo importante aqui no es el ambito geogrifico,
sino la dimensién comunitaria de la actividad. La cobertura geo-
grafica del servicio puede servir como indicio (por gjemplo, si la
actividad cubre todo el 4mbito nacional), pero no es lo determi-
Jqante. . o )

2. Esencialidad-de,la prestacién

La actividad econdmica de que se trate tiene que ser esencial,
tiene que ser portadora de un interés piblico que exija la pre-
sencia del poder piiblico para que quede garantizada. Esto, como
se sabe, no implica la gestién pablica de la actividad, sino el esta-
blecimiento de un marco piblico de actuacién a fin de tutelar
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aquel interés (regulacién). En principio, dicha satisfaccion se con-
fia a las fuerzas del mercado, a la libre iniciativa. Cuando el mer-
cado no cubre dicha prestacién es preciso el establecimiento de
obligaciones de servicio piiblico, obligaciones que los empresarios
no asumirian si sélo valoraran su interés comercial. De ello se
desprenden varias consecuencias:

a) No toda actividad esencial se puede configurar como un
servicio de interés econdmico general, sino sélo las de naturale-
za econdémica. Evidentemente, esto no significa que existan acti-
vidades no econdmicas que también sean esenciales. Lo son, pero
no podrin configurarse como servicios de interés econdmico
general. Para estas iltimas se busca una expresion mas amplia
como es la de servicio de interés general.

b) La satisfaccidon de las. actividades esenciales de naturaleza
econdmica se confian en principio al mercado. S6lo cuando éste
no garantiza la prestacién, el poder piiblico podri imponer las
obligaciones de servicio publico.

¢} Puede que los Estados miembros configuren actividades
como esenciales a unos determinados efectos sin que, en todo
caso, tal consideracidén permita encuadrarlos dentro de los servi-
cios de interés econdémico general. Ello sucederd, por ejemplo, a
los efectos de la limitacidén- del derecho a la huelga. En este caso
un Estado podra definir una actividad como un servicio esencial
al objeto de establecer servicios minimos, aunque no sea un
servicio de.interés econdmico general. Asi sucede, por ejemplo,
con el control del trafico aéreo configurado a nivel interno como
servicio esencial, mientras que en el Derecho comunitario es una
actividad que implica el ejercicio de prerrogativas de poder pabli-
co. Puede decirse que, aunque en algunos casos puedan coinci-
dir, la valoracién de la esencialidad en cada caso guarda su pro-
pia autonomia.. ‘

3. Adaptabilidad y mutabilidad

Este requisito guarda una intima relacién con el anterior. Los
motivos de interés general cambian, por tanto, la consideracién
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sobre lo que sea esencial en cada momento también. Esto se pro-
yecta en dos direcciones. De una parte, respecto de las activida-
des en general, si son o no esenciales. De otra parte, en cuanto al
establecimiento a un caso concreto del régimen de los servicios
de interés econdmico general. En este dltimo sentido cabe recor-
dar lo que se ha expuesto para €l transporte aéreo. No basta que
el transporte aéreo pueda considerarse genéricamente una activi-
dad esencial, sino-que en el caso de imponer obligaciones de
servicio piblico en una determinada ruta, también debe anali-
zarse si en ese caso concreto es esencial para el desarrollo eco-
némico y social de una determinada regién. En ese supuesto
estard justificado establecer las obhgacu)nes de servicio publico.

Si el mercado logra recuperar su fortaleza vy perrmte garanti-
zar la prestacion, ya no sera necesario recurrir a esta técnica, per-
mitiendo que la competencia dote a la colectividad de ese servi-
cio. En tales circunstancias habrd ‘de suprimir las obligaciones
impuestas, en la medida que ya no serin necesarias.

4. Diversidad de regimenes

Es algo asumido y aceptado que aunque puedan existir pun-
tos de coincidencia, no todos los servicios de interés econdmico
general se' conforman de igual manera. En unos casos se mani-
festard a través de obligaciones de servicio publico (en el caso de
los transportes; por ejemplo), pudiendo ilegar a alcanzar en otros
la categoria de servicio universal (telecomunicaciones o servicios
postales), cuando la prestagién adquiera las caracteristicas de
generalidad en cuanto a los usuarios. Es mas, la Sentencia BUPA
abre la via a que puedan surgir otros regimenes igualmente vili-
dos para canalizar los servicios de interés econémico general,
teniendo en cuenta la amplia discrecionalidad con la que cuen-
tan los Estados miembros.

Todos los elementos del servicio estarin proporcionalmente
vinculados con la misién de interés general a satisfacer en cada
caso, diferentes en cada caso: las obligaciones de los gestores, los
titulos habilitantes, los poderes de la Administracién, los mecanis-
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mos de financiacién u otros privilegios, los derechos y obligacio-
nes de los usuarios, entre otros.

Esa diferencia puede darse incluso dentro de un mismo sec-
tor. No sé configuran exactamente igual ‘el transporte aéreo, el
maritimo o el transporte por carretera. Ello dependera de la
estructura de cada mercado, con sus singularidades o especialida-
des derivadas de su dinimica e historia, sin perjuicio de los pun-
tos en comiin. - '

5. Protagonismo estatal

Los Estados miembros tienen un gran protagonismo en esta
materia. Esto se manifiesta en dos dmbitos: a) su aplicacién con-
creta_cuando vienen previstos por el Derecho comunitario, y
b) su deﬁn1c10n cuando el Derecho comumrano no cuenta con
prevision.

El Derecho comunitario puede definir en qué sectores pue-
den aparecer los servicios de interés econdémico general tal y
como ha hecho.en muchos casos {telecomunicaciones, transpor-
tes, energia, etc.). Incluso en estos supuestos su aplicacion a un
‘caso concreto exige una valoracién de las circunstancias por par-
te de cada Estado. No basta que el Derecho seflale que en las
rutas aéreas o maritimas se pueden someter a obligaciones de
servicio piblico, sino que se necésita una valoracién .y concre-
cién de la necesidad concreta para apllcar dicha medlda El Dere-
cho comunitario establece en esos casos los requlsltos que deben
cumplirse con caricter general para que pueda utilizarse-esta téc-
nica, requisitos que deben respetarse por los Estados en su apli-
cacién concreta.

Pero ello no cierra la lista de los posibles supuestos en ‘que
tales actividades puedan’ considerarse comio tales. En los dmbitos
no definidos por el Derecho comunitario los Estados miembros
cuentan con una gran discrecionalidad para establecer. y definir
misiones de interés general bajo este ropaje.
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En uno y otro caso, es decir, sea definido por el Derecho
comunitario como por el propio Estado, es evidente que el pro-
tagonismo de los Estados en la materia se mantiene. En ambos
supuestos cabe €l control posterior por la Comisidén europea en
primera instancia y por los Tribunales de Justicia si fuera necesa-
rio. Ese control, también sabemos, tiene distinto alcance. En el
primer caso, los poderes de la Comisién en la aplicacién del
Derecho comunitario son bastante amplios; mientras que en el
segundo supuesto (sin previa determinacién comunitaria) aque-
llos poderes quedan limitados al control del denominado «error
manifiesto».

6. Proporciénalidad

Este principio 1nsp1ra todo el Derecho econdmico y, en con-
secuencia, no es extrafio que haga acto de presencia de una for-
ma destacada en el ambito de los servicios de interés econémico
general, actuacidn limitativa de la competencia. Se persigue con
dicho principio la adecuada relacién entre la medida adoptada
por los poderes piblicos y el fin que se persigue; solucién que de
otro modo menos restrictivo no se podria alcanzar. Puede sefla-
larse que en este caso el principio se proyecta, al menos, en cin-
co direcciones diferentes.

En primer lugar, en la propia valoracién de la esencialidad. Si
es necesario recurrir a esta via limitativa de la competencia para
conseguir la misién de interés general.

En segundo lugar, en la definicién y alcance de las obligacio-
nes concretas que se imponen.

En tercer lugar, incluso en la procedencia de un titulo habi-
litante concreto para canalizar las obligaciones de servicio pabli-
co, tal y como se puso de manifiesto en el caso Analir.

En cuarto lugar, en el reconocimiento de privilegios a favor
del gestor, tales como los derechos de exclusiva o la compensa-
cién econdmica a otorgar, entre otros.
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Y, en quinto lugar, en la duracién de la medida adoptada. Su
prolongacién en el tiempo soélo puede ser lo estrictamente nece-
sario para recuperar, si es posible, la situacidén del mercado en la
provision de estos servicios esenciales.

7. Claridad y vinculacién directa con la mision
de interés general

Las obligaciones de servicio publico deben haberse estableci-
do con claridad, dado que «sélo lo concrefo es juridicamente exigible»
(DE LA CUETARA). La jurisprudencia y la Comisién europea vie-
nen insistiendo en este requisito, que ya se va incorporando
expresamente a la normativa —por ejemplo, art. 1, letra a), del
Reglamento 1370/2007 para el transporte por ferrocarril y carre-
tera—. Se veda asi el paso a compromisos genéricos o inespeci-
ficos que son negativos tanto para los gestores como para los
usuarios.

Esas obligaciones estin directamente vinculadas a la satisfac-
ci6n de la misién de interés piiblico a satisfacer. Ello cierra el
paso a obligaciones que, pudiendo genéricamente ser considera-
das de servicio phblico, no guarden esa debida relacién con la
-misién especificamente a satisfacer. La proteccion del medio
ambiente genéricamente puede generar la imposicién de obliga-
clones de servicio ptblico, pero no en todos los casos (diversidad,
proporcionalidad...).

Dentro de estas obligaciones, genéricamente consideradas y
teniendo en cuenta la diversidad existente, pueden aparecer las
referidas a la regularidad y continuidad de la prestacién, el man-
tenimiento de umbrales de calidad determinados, un precio razo-
nable o asequible, el establecimiento de niveles de capacidad, de
medidas de proteccion de los consumidores o usuarios, del medio
ambiente, una cobertura territorial determinada, la imposicion de
especificas medidas de seguridad, de interconexién o acceso, etc.
En cada caso, es la mision de interés piiblico la que determinard
la procedencia de unas u otras, asi como su alcance, todo ecllo
modulado por el principio de proporcionalidad.
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Ello también tendra consecuencias en orden a la financiacién
del servicio y, en su caso, la posible compensacidon que sea razo-
nable para compensar sus costes.

8. Excepcionalidad de los privilegios

El establecimiento de obligaciones de servicio pablico no
genera automaticamente una situacién de privilegio para los ges-
tores. Puede darse el caso dé que, existiendo tales obhgacmnes
cualquier operador que lo desee acceda a ese mercado asumien-
do las mismas en una situacién de libre prestacién de servicios
con los démis. Asi sucede, por ejemplo, én el transporte aéreo o
marftimo ‘cuando una ruta se somete a las mismas. Por-el mero
hecho de la imposicidn, los empresarios no tienen ‘privilegio
alguno. Todo el que cumpla con los requisitos establecidos pue-
de acceder a dicho mercado asumiendo aquellas obligiciones.
S6lo cuando, a pesar de la existencia de tales obligaciones, los
servicios no se prestan o lo hacen de.una manera inadecuada es
cuando pueden surgir aquellos privilegios. Asi ocurre con .el
reconocimiento del derecho de exclusiva en la explotacién del
servicio o la compensacién econdémica por.ello.

Evidentemente, los sefialados (exclusividad de la prestacién v
‘compensacién econdmica) pueden ser los mis 51gr11ﬁcat1vos al
poder aparecer en cualquier-sectdr, aunque no sean los {inicos ni
todos iguales para cada caso (diversidad). Sean unos u otros, tal y
como. se indico, su reconocimiento concreto dependeri de’ si
resultan proporcionales.para la satisfaccién de la misién de inte-
rés publico encomendada (proporcionalidad). En otras palabras,
que de no darse el reconocimiento de tales privilegios la mision
no se podria realizar. .

9. Provisionalidad de la medida

Como toda medida excepcional, las obligaciones de servicio
pablico tienen una duracién limitada en el tiempo. Se confia en
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que el mercado pueda volver a restablecer su equilibrio y satisfa-
cer dicha prestacién esencial, al menos en hipdtesis. Ello es asi
tanto si la imposicion de las obh'gaciones no cierra ¢l mercado a
favor de ningan operador, como si se reconocen derechos de
exclusiva.

La provisionalidad afecta tanto a la matio decidendi del servicio
como 2 los titulos habﬂitantes‘ existentes que permiten su presta-
cién. Es decir, afectan tanto a la decisién por la que se impone
como a la gestion de la misma.

Una vez que se establecen Ias obligaciones de servicio: pabli-
co, los Estados deben volver sobre dicha decisién al cabo de un
tiempo, que varia segin los servicios. Con ello se. asegura que la
limitacién del mercado no se proyecta mas alli de lo necesario.
Si el mercado puede volver a ocupar su- espacio, tales' medidas
deberan suprimirse.

Por otro lado, los titulos habilitantes que dan cobertura a las
obligaciones de servicio phblico también tendrin una duracién
limitada, sobre todo cuando se reconocen derechos de exclusivi-
dad en la prestacion. Los «contrafos» que adjudican la exclusividad
tienen una duracién limitada en el tiempo. Por ello, si expira su
plazo (con sus posibles prérrogas) deben volver a ser objeto de
licitacién.

En definitiva, la provisionalidad se proyecta tanto sobre Ia
decisién misma por la que se establecen las obligaciones como
sobre los titulos que reconocen derechos exclusivos en la presta-
cidn.

10. ;Tendencia al valor social?

Inicialmente los servicios de interés econdmico general vy, por
ende, las obligaciones de servicio piblico se ven casi exclusiva-
mente desde la perspectiva de la competencia y de la situacién
del mercado y de los gestores: existencia de un fallo del merca-
do, obligaciones que el empresario no asumiria en consideracién
exclusiva a su propio interés comercial. Sin abandonar este plan-
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teamiento, en los tltimos afios se enfatizan otros objetivos, como
la consecucién de la cohesién territorial y social que adquiere
carta de naturaleza en el propio Tratado (art. 14 del Tratado de
Funcionamiento UE, antes 16 del Tratado de Roma) y en el
Derecho derivado (lo vimos en el transporte aéreo), asi como en
diversos documentos de la Comisién europea. Ya no es sdlo la
quiebra del mercado en la provisién del servicio, sino que, ade-
mas, su establecimiento es necesario para el desarrollo econdmi-
co y social de una determinada regién. Aunque, como idvierte
el propio Tratado, ello es dentro de las normas de la competen-
cia. Parece un guifio a un enfoque mds social de lo econémico,
pero sin alcanzar, por el momento, autonomia propia. Sin embar-
go, hasta ahora, a lo miximo que se ha llegado es a establecer
unos plazos mis amplios cuando las obligaciones afecten a regio~
nes ultraperiféricas, hay que decirlo, no sin cierta tacafieria y pen-
sando que por dos afios mis respecto al general se pueden abor-
dar problemas estructurales. La puerta estd abierta a nuevos
desarrollos.
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a liberalizacién del fransporte aéreo no garan-
fiza la existencia de servicios aéreos ogecuo-
dos en fodas las rufas aéreas, especialmente

las que comunican deferminadas regiones de la
Unién Europea, que son menos atractivas en
condiciones de mercado (fallos del mercado).
Sin embargo, el derecho de los ciudadanos vy
empresas residentes en esos ferritorios exige que
esos servicios estén garantizados. Con ese obje-
tivo, el Derecho Comunitario admite su configu-
racién como servicio de inferés econémico gene-
ral v la imposicién de obligaciones de servicio
publico, tal y como sucede en ofros sectores eco-
némicos estratégicos. El objetivo es conseguir la
existencia de esos transportes y, ademds, que se
presten en condiciones de regularidad, continui-
dad, calidad minima y precio razonable. En
algunos casos, ello requiere reconocer privile-
gios a favor de las compafiias aéreas y adoptar
medidas sociales que beneficien a los usuarios.
Todo ello es compatible, ademds, con su trata-
miento como servicio esencial para la comuni-
dad al objeto de limitar el ejercicio del derecho
a la huelga. Francia, ltalia y Reino Unido son los

aises que mas utilizan esta técnica, aunque fam-
Eién existen ejemplos en Espafia. En esfa obra se
explica la regulacion, los limites y los problemas
de esos mecanismos de intervencién publica diri-
gidos a asegurar la suficiencia de la comunica-
cion aérea cuando el mercado no llega.
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