PRIVATIZACION PARCIAL
DEL SECTOR AEROPORTUARIO
POR EL REAL DECRETO-LEY 13/2010
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1. Las bases del nuevo modelode
gestion aeroportuaria. La crea-
cion de “Aena Aeropuertos S.A”

Tradicionalmente el ente publico Aero-
puertos Espafioles y Navegacién Aérea
(AENA) ha asumido todas las funciones
de gestién de la navegacion aérea y de
las infraestructuras aeroportuarias en
los aeropuertos civiles. La liberalizacion
de los servicios en tierra fue ya im-
puesta, sin embargo, por el Derecho
europeo; en concreto, por la Directiva
96/67/CE, del Consejo, de 15 de octu-
bre, relativa al acceso al mercado de
asistencia en tierra en los aeropuertos
de la Comunidad Europea, que obligo
a las autoridades aeroportuarias a dar
entrada a agentes de asistencia en tie-
rra previa seleccion a través de las co-
rrespondientes  convocatorias de
licitaciones (articulo 14 del Real De-
creto 1161/1999, de 2 de julio) con el
fin de garantizar a los usuarios libertad
de eleccion entre dos o mas de dichos
agentes.

La reforma llevada a cabo ahora por el
Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de di-
ciembre (BOE de 3 de diciembre), en-
comienda la gestion de los servicios
aeroportuarios a una sociedad mer-
cantil estatal y permite la entrada en el
sector aeroportuario de capital privado,
ya sea en esta misma sociedad o sus
sociedades filiales, o ya sea mediante
la suscripcion de un contrato para su
gestidon con un inversor privado a su
propio riesgo y ventura.

Esta reforma se inspira en la transfor-
macion de los gestores aeroportuarios
gue han realizado otros paises euro-
peos (como la operada en Francia por
la Ley n.© 2005-357, de 20 de abiril, re-
lativa a los aeropuertos), que, como
sefala la Exposicién de Motivos del
Real Decreto-Ley, “se han decantado
por configurar a los mismos con un en-
foqgue mas empresarial, acudiendo a
féormulas societarias, y situandolos ple-
namente en el ambito del derecho
mercantil”. Se pretende con ello, a la
vez mejorar la agilidad y eficiencia de
la gestion aeroportuaria y obtener in-
gresos para contribuir a enjugar la
deuda acumulada como consecuencia
de las enormes inversiones en los ae-
ropuertos de los ultimos afnos (segun

datos aportados por la prensa, el go-
bierno espera obtener hasta 9.000 mi-
llones de euros con la privatizacién
parcial del gestor aeroportuario).

El nuevo modelo de gestién del sector
aeroportuario se estructura segun las
siguientes pautas:

(i) Se distingue entre la gestion de la
navegacion aerea y la gestion de
los servicios aeroportuarios.

(ii) La entidad publica empresarial
AENA continua existiendo con la
misma naturaleza y régimen juri-
dico, y seguira ostentando las
competencias que actualmente
tiene en materia de navegacién
aérea. De acuerdo con lo dis-
puesto por la Ley 9/2010, de 14
de abril, estas competencias se
ejerceran directamente por AENA
cuando se trate de servicios de
transito aéreo de control de area
y control de aproximacién, asi
como los de informacién de vuelo,
de alerta y de asesoramiento aso-
ciados a los volUmenes de espa-
cio aéreo en los que se prestan
tales servicios. Para el resto de
servicios de transito aéreo de ae-
rodromo, se permite la contrata-
cion por el gestor aeroportuario
“Anea Aeropuertos, S.A.” de pro-
veedores civiles debidamente cer-
tificados por wuna Autoridad
Nacional de Supervision de la
Unién Europea.

(iii) Para la gestién y explotacion de
los servicios aeroportuarios se
prevé la creacién por el Consejo
de Ministros de una sociedad
mercantil estatal con la denomi-
nacion “Aena Aeropuertos S.A.”
Su capital social correspondera
inicialmente en su totalidad a
AENA, que conservara siempre la
mayoria, pero podra enajenar el
resto de acuerdo con lo estable-
cido en la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas.

“Aena Aeropuertos S.A.” se regira por
lo dispuesto en la legislacion mercantil,
con las siguientes especialidades:
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a. Aplicara el régimen de contratacién
previsto en la Ley 31/2007, sobre
procedimientos de contratacion en
los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales,
considerandose a efectos de esta
Ley que constituye una empresa
asociada a AENA.

b. Tendra la condicion de beneficiaria
de las expropiaciones vinculadas con
las infraestructuras aeroportuarias
atribuidas a su gestion.

c. Las obras que realice en el ambito
de los aeropuertos y su zona de ser-
vicio no estaran sometidas a licen-
cia ni a otros actos de control
preventivo municipal (con lo que se
amplia la exclusion de licencia reco-
nocida por la jurisprudencia, que se
consideraba Unicamente aplicable a
“las grandes obras publicas de com-
petencia estatal”, pero no las “limi-
tadas a aspectos concretos de una
determinada actividad”. Vid. STS de
13 de mayo de 2009, rec.
312/2005, con cita de otras anterio-
res).

d. Se subroga en todos los contratos
laborales suscritos por AENA con
respecto al personal dedicado de
manera principal a las actividades
aeroportuarias que se le atribuyan.

2. El patrimonio aeroportuario:
pérdida de naturaleza demanial
de los bienes no afectos a los
servicios de navegacion aérea

Para posibilitar este cambio en el mo-
delo de gestion aeroportuaria, se de-
clara que “todos los bienes de dominio
publico estatal adscritos a la entidad
publica empresarial AENA que no estén
afectos a los servicios de navegacién
aérea, incluidos los destinados a los
servicios de transito aéreo de aeré-
dromo, dejaran de tener naturaleza de
bienes de dominio publico sin que por
ello se entienda alterado el fin expro-
piatorio, por lo que no procedera su re-
version”,

Aunque no existia una declaracion
legal expresa, tanto la doctrina como
la jurisprudencia avalaban la natura-
leza demanial de los aeropuertos de in-
terés general (todos los gestionados
por AENA). Este cambio de naturaleza
de los bienes adscritos a AENA resul-
taba necesario para poder encomendar
su gestion a “Aena Aeropuertos S.A.”,

debido a que la titularidad demanial
conlleva el ejercicio de facultades que
implican el ejercicio de prerrogativas
de autoridad publica y las sociedades
mercantiles estatales, segun lo dis-
puesto en la Ley 6/1997, de Organiza-
cion y  Funcionamiento de |la
Administracion General del Estado, “en
ningun caso podran disponer de facul-
tades que impliquen el ejercicio de au-
toridad”.

Para las concesiones existentes sobre
bienes de dominio publico aeroportua-
rio que pierden esta naturaleza, el Real
Decreto-Ley prevé que “se transforma-
ran en contratos de arrendamiento,
manteniéndose las mismas condicio-
nes, términos y plazos vigentes siem-
pre que preste su conformidad el
concesionario (...). Si el concesionario
no se mostrase conforme o0 no contes-
tase en plazo, quedard extinguida la
concesion y se procedera a su liquida-
cion” (disposicion transitoria tercera).
3. Posibilidad de descentralizar la
gestion de los aeropuertos me-
diante un contrato de concesion
? la creacion de sociedades filia-
es

Corresponde a “"Aena Aeropuertos S.A.”
la explotacién de todos los aeropuertos
y helipuertos integrados en la red atri-
buida a su ambito de gestidn, sin per-
juicio de que se pueda llevar a cabo la
“explotacion individualizada” (i.e., des-
centralizada) mediante:

(i) Un contrato de concesiéon de ser-
vicios aeroportuarios, en el que el
concesionario asuma la gestion a
Su propio riesgo y ventura. La ad-
judicacién de estos contratos se
hard mediante los procedimientos
de licitacién publica establecidos
por la Ley 31/2007. El concesio-
nario de servicios aeroportuarios
se regira por el derecho privado
con las mismas especialidades
que se aplican a “"Aena Aeropuer-
tos S.A.” (condicién de beneficia-
ria de las infraestructuras
aeroportuarias que gestione;
exencion de control previo muni-
cipal de las obras que realice en
el ambito del aeropuerto y su
zona de servicio; y subrogacion
en la posicion de empleador de
los trabajadores de la plantilla
adscrita al aeropuerto que volun-
tariamente lo acepten).
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(ii) La creacion de sociedades filiales,
a las que se les aplicara el mismo
régimen juridico previsto para
“Aena Aeropuertos S.A.".

La “concesion de servicios aeroportua-
rios” es una nueva figura contractual
creada por el Real Decreto-Ley. No se
trata, obviamente, de un contrato de
concesion de obra publica ni de un con-
trato de gestién de servicio publico
(que Unicamente lo puede suscribir
una Administracién), sino de un con-
trato privado del sector publico que el
Real Decreto-Ley somete a las disposi-
ciones sobre contratacién de la Ley
31/2007 Unicamente en cuanto a su
adjudicacidon. Estamos asi ante una
forma de prestacidon indirecta de un
servicio publico que coexiste con su
prestacion directa por “Aena Aeropuer-
tos S.A.” en tanto sociedad de capital
Unica o mayoritariamente estatal, con
lo que se supera la teoria clasica de las
formas de gestion de los servicios pu-
blicos que consideraba estas dos for-
mulas de prestacion como alternativas
y excluyentes.

Subsiste, por otro lado, la posibilidad,
prevista en el articulo 43 de la Ley de
Navegacion aérea y que el Real De-
creto-Ley no suprime, de que cual-
quier Administracion Publica Territorial
asi como cualquier persona o entidad
privada de un Estado miembro de la
Unidn Europea ostenten la titularidad
de un aeropuerto de interés general y
participen en su gestién (se reserva a
AENA la gestion directa de los servicios
de navegacién aérea y transito aéreo,
pero se les reconoce la gestion de los
servicios no estrictamente aeronauti-
cos y demas actividades) siempre que
lo hayan construido o hayan partici-
pado en su construccién, previa autori-
zacion por Orden del Ministerio de
Fomento y de acuerdo con lo en ella
establecido. Hay que entender que los
aeropuertos asi constituidos (como son
los de Castelldn, Murcia y Ciudad
Real), y los que puedan construirse en
el futuro siguiendo este sistema, al no
ser de titularidad estatal no se integran
en la red atribuida al ambito de gestion
de “Aena Aeropuertos S.A.".

Interesa sefialar, por ultimo, que el
Real Decreto-Ley no regula los ingre-
sos de los gestores aeroportuarios, re-
mitiendo este punto a una regulacion
ulterior “derivada a la transposicion al
derecho interno de la Directiva
2009/12/CE, de 11 de marzo, relativa
a las tasas aeroportuarias” (Exposicion
de Motivos). Si precisa, no obstante,
que “las tarifas que cobren los conce-
sionarios a los usuarios se regiran por
el derecho privado y por el régimen
previsto en la Directiva 2009/12/CE".

4. Reserva estatal de la gestion ae-
roportuaria y organos de partici-
pacion Yy coordinacion
interadministrativa

El nuevo modelo de gestién aeropor-
tuaria supone mantener la reserva al
Estado de la gestidon de todos los aero-
puertos de interés general, sustitu-
yendo al ente publico AENA por una
Sociedad mercantil estatal. Esta re-
serva competencial encuentra una jus-
tificacion econdmica en la necesidad de
compensar las pérdidas de los aero-
puertos deficitarios con los ingresos de
los que resultan rentables, y cuenta
juridicamente con el respaldo de la
Sentencia del Tribunal Constitucional
68/1984, de 11 de junio.

Se prevé, no obstante, que, “como ins-
trumento de apoyo al gestor aeropor-
tuario, reglamentariamente se podra
establecer un érgano de impulso y se-
guimiento de la actividad del aero-
puerto en el que, junto al gestor
aeroportuario, participaran la Adminis-
tracion General del Estado, la Comuni-
dad Auténoma y, en su caso, los
municipios del entorno”. Deberan ade-
mas establecerse reglamentariamente
“Comités de Coordinacién Aeroportua-
ria entre el Estado y la Comunidad Au-
ténoma”, con funciones de informe y
asesoramiento sobre la coordinacion
de las distintas politicas (aeroportua-
rias, urbanisticas, medioambientales)
gue confluyen en los aeropuertos, asi
como sobre la conectividad del aero-
puerto con otros medios y vias de
transporte y sobre el desarrollo de
rutas aéreas.
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If you need more information , please call your usual contact person,
any of the partners of the Private Equity Team or:
privatequity@gomezacebo-pombo.com

We give specialised advice to private equity funds and other alternative investment funds
on both fund structuring and managing entities as well as in relation to the transactions
(investments/disinvestments) they carry out.

The private equity team, with its breadth of experience, advises on the entire transactional process
— from the early negotiation phase, with the drafting of letters of intent and other relevant docu-
ments, right through to the closing of the transaction, including a legal due diligence and negotia-
ting and drafting of contracts.

The department is led by Ifigo Erlaiz and is a multidisciplinary team made up of lawyers from various

areas specialised in acquisitions, financing, regulatory aspects, taxation and restructuring.

An excellent option for national, mid-
sized deals (...); a great alternative to
some of the larger outfits (...); full of
strong technicians who deliver quality
work (...); an excellent team (...).

The solid domestic network of this long-
established national firm -which also
has a branch in London- gives the
group a strong profile in the private
equity field. The department is a
favourite choice for regulatory work
spanning several jurisdictions and for The Chambers Global Guide 2008
private equity linked to real estate. The Private Equity

team is respected for its "fine legal

opinions and quick speed of response".
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