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I. INTRODUCCION

Desde el origen de la Comunidad Europea la «competitividad» ha sido una enfa-
tica referencia. Se ha confiado en el fortalecimiento de la competitividad empresarial
e industrial como piedra angular para establecer y consolidar el mercado comiin,
para desarrollar de manera armoniosa las actividades econémicas, para mantener un
crecimiento econémico sostenido, fines que se recogen en los primeros articulos de
los Tratados. Ese contundente énfasis a favor de la competencia ha devenido en el
fuerte impulso para promover la privatizacion de empresas publicas, asi como para
liberalizar numerosos sectores econémicos. Tendencia ésta cuasi dogmadtica, pues
durante afios ha constituido una conviccién generalizada y una creencia préctica-
mente incontestada que, sin mayores matices o condiciones, pretendia extenderse a
todos los sectores econémicos. En la actualidad, no obstante, se advierten opiniones
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que permiten sopesar que no toda actividad, no todo servicio puede dejarse a las co-
nocidas como «libres fuerzas del mercado» y que tradicionales conceptos, figuras e
instituciones publicas siguen teniendo una gran utilidad y solidez.

Los transportes no han quedado al margen de estos movimientos a favor de la
competitividad. Su especial trascendencia justificé una especifica atencién desde la
primera redaccién del Tratado de Roma (arts. 73 y ss.), pues los medios de transpor-
te constituyen una actividad mercantil relevante y, sobre todo, suponen un presu-
puesto esencial para fortalecer el mercado comiin, el libre trafico de mercancias, el
control de precios, la libre circulacién de personas... Sin embargo, el convencimien-
to de su relevancia no estuvo acompafiado de una idea tnica y clara sobre las pautas
y medidas a realizar, de ahi que, observando la evolucion de las actuaciones comuni-
tarias con la buena perspectiva que ofrece el paso del tiempo, pueda advertirse que la
denominada politica comiin del transporte no ha seguido una evolucion rectilinea.

En sus inicios la Comision Europea pretendi6 afrontar grandes logros en el sec-
tor del transporte para conseguir la igualdad de las empresas del transporte, especial-
mente de mercancias, y eliminar, asi, las discriminaciones en las condiciones del
transporte, en los precios, regular las condiciones de acceso y armonizar las lineas
generales de este sector econdmico. Es la Decision 65/271, de 14 de diciembre, la
que contiene este ambicioso programa, en el que se defendia la supresidn o restric-
cion de las tradicionales obligaciones de servicio publico a s6lo los supuestos en que
resultaran indispensables para garantizar un servicio de transporte.

Pero a pesar de esta entusiasta tendencia reformadora, no faltaban voces que dis-
cutian si la actividad transportista quedaba sometida a todas las disposiciones del
Tratado, por sus singularidades e, incluso, que debian afrontarse de manera separada
los criterios para evitar la competencia desleal y las practicas colusorias. Criterio y
opiniones que dieron lugar a reconocer ciertas singularidades en este sector econ6-
mico mediante la aprobacion de un Reglamento especifico sobre reglas de compe-
tencia en los transportes.

A una segunda época se alude con relacidn a las propuestas formuladas en la dé-
cada de los setenta que insisten en restringir la intervencion estatal y flexibilizar los
mercados de transportes. En concreto en estos afios se afronta la liberacion de la na-
vegacion y el transporte aéreo, asi como el disefio de una red comunitaria de trans-
portes ante la necesaria atencién de las infraestructuras.

El lento avance de esta politica comunitaria asi como sus escasos logros motiva-
ron que el Parlamento Europeo presentara ante el Tribunal de Justicia de Luxembur-
go un recurso de carencia contra el Consejo. La sentencia, que tiene fecha de 22 de
mayo de 1985, desestima en parte el recurso en cuanto no advierte una condenable
abstencion del Consejo para promover una politica comunitaria del transporte, pues
las disposiciones del Tratado resultaban imprecisas, pero si condena al Consejo al no
promover el derecho de acceso de los transportistas en las mismas condiciones todos

los Estado miembros, asi como en no asegurar la libre circulacién de servicios en los
transportes internacionales.
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A partir de esta sentencia se toma impulso para elaborar un Libro Blanco (1985)
y conseguir que cualquier transportista de un pafs comunitario pueda ofrecer servi-
cios en otros paises miembros sin necesidad de establecerse en los mismos.

En la actualidad nuevos documentos inclinan un cierto cambio de orientaci6n.
Por un Jado, la importante Comunicacién de la Comisién «Los servicios puiblicos de
interés general en Europa» de 1996 recupera concepciones clasicas del Derecho ad-
ministrativo y pretende distinguir dentro de los servicios ptiblicos distintas variantes
o categorias (de interés general, de interés econémico general, servicio universal...).
En la misma se alude al avanzado proceso de apertura de los mercados de transpor-
tes. Por otro lado, con relacion a la politica comun del transporte, las disposiciones
aprobadas en la década de los noventa aceptan la intervencién publica en los trans-
portes, sin rechazar la opcion a favor de la competencia, potencian la creacién de re-
des europeas, el fomento del transporte combinado, 1a mejora de la seguridad, asi
como la proteccion ambiental. Entre los dltimos documentos resalta «Europa en la
encrucijada: necesidad de un transporte sostenible» (de ficil y c6modo acceso,
como toda la normativa y documentacién comunitaria a través de la pagina web de
la Unién Europea) donde se afirma que este sector econdmico, tan central en la con-
secucién del mercado interior y de la consolidacion de las libertades comunitarias,
puede ser victima de su propio éxito por los constantes atascos diarios en las auto-
pistas, los reiterados retrasos en los aeropuertos, el incremento de la factura energéti-
ca que causa o la alarmante contaminacion atmosférica, entre otras consideraciones.
De ahi que se dirija la politica comunitaria a promover el transporte menos contami-
nante y a aprovechar la diversificacién y combinacion de los distintos medios.

Estas distintas etapas son también la causa de que exista un ingente nimero de
reglamentos, directivas y decisiones comunitarias, lo que ha llevado a afirmar que es
uno de los sectores con regulacion cuantitativamente mdas extensa. Disposiciones
que inciden de manera particular en aspectos muy concretos del transporte y que no
es sencillo resumir ni sistematizar, pues afectan a los requisitos para el acceso a la
profesion de transportista, a sus condiciones laborales, al régimen de los transportes
dependiendo de las mercancias, al régimen de tarifas, las infraestructuras, etc... Por
ello no sélo me centraré en los estrictos conceptos que rotulan esta intervencién
«privatizacién y liberalizacién», sino que, por un lado, recordaré con brevedad las
actuaciones privatizadoras, porque son procesos conocidos, y, por otro lado, dentro
de los distintos sectores del transporte me detendré sélo en algunos aspectos y pro-
blemas que, a mi juicio, pueden tener cierta relevancia.

II. LA PRIVATIZACION DE MEDIOS DE TRANSPORTE EN ESPANA

A pesar proclamar el Tratado el principio de neutralidad con relacién a las pro-
piedades publicas («el presente Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de
la propiedad en los Estados miembros» actual articulo 295 del denominado texto
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consolidado), la implicacién de las empresas de transporte en la consecucién de un
mercado competitivo y, sobre todo, de un mercado comiin e interior dentro de las
fronteras comunitarias ha conducido de manera inexorable, en principio, a la privati-
zacion de tradicionales empresas publicas de este sector. Aunque veremos c6mo en
la actualidad han surgido nuevos modos de participacién pdblica en los servicios de
transporte: bien mediante empresas mixtas o mediante contratos de colaboracién
con empresas privadas.

No han quedado exentas las empresas puiblicas espafiolas de este proceso privati-
zador.

La «Empresa nacional de transportes por carretera», que surgio en 1988 de las
exigencias de diferenciar la gestion por carretera de los servicios de transporte de
que eran titulares RENFE y FEVE, se transformé afios después en una sociedad
an6nima, ENATCAR, para promover su privatizacion, dirigida, como en la mayoria
de las ocasiones por la entidad publica empresarial SEPI. Este proceso concit6 una
importante concurrencia. Segun la informacion facilitada por la SEPI (también de
asequible acceso a través de su pagina web) se presentaron dieciocho consorcios que
agrupaban a mas de cien empresas. La adjudicacion favoreci6 al consorcio «Alianza
Bus» integrado por las empresas Alsa (75%), Urbaser (15%) y Argentaria (10%).

También se ha privatizado Transmediterrdnea, empresa dedicada al transporte
maritimo que se habia convertido en sociedad publica estatal en 1978 debido a las
nuevas condiciones del contrato que los propietarios suscribieron con la Administra-
cién en el que se redujeron de manera sensible las prestaciones y servicios (se supri-
mieron muchos con Fernando Po y otras localidades africanas). Para garantizar la
continuidad de la empresa la Administracién adquirié un porcentaje muy mayorita-
rio de capital. El proceso de privatizacion se inici6 en 2001 y entre las ofertas pre-
sentadas se adjudico al consorcio liderado por Acciona, del que también forma parte
la Caja de Ahorros del Mediterrdneo, la Comparifa de Remolcadores Ibaizdbal, la
Agrupacion Hotelera Déliga, Suministros Ibiza y Naviera Armas. Ademas de man-
tener el contrato vigente de servicios, el grupo adjudicatario se comprometi6 hasta el
afio 2008 a mantener la unidad de la empresa, su sede social en Espafia, una partici-
pacién minima que asegure el control de la compaiiia, asi como la plantilla fija con
las condiciones laborales existentes.

También como es conocido se ha privatizado la compaiiia aérea, Iberia, proceso
que se realizé en dos fases. Una primera, en la que se suscribié un acuerdo con Bri-
tish Airways y American Airlines, que adquirieron el diez por ciento del capital, y
también se convocO un concurso para vender el treinta por ciento del capital a un
grupo de inversores institucionales. La adjudicacion recay6 a favor del consorcio in-
tegrado por Caja Madrid, BBVA, Logistica, Ahorro Corporacién y El Corte Inglés.
Con posterioridad, en abril de 2001 se formul6 una oferta piblica de venta de valo-
res dirigida a los mercados minorista, institucional e internacional. El porcentaje de

capital que posee en la actualidad la SEPI, segiin la informacién que facilita, alcanza
el 5,39 por ciento.
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Pero, junto a esta participacién financiera, la Administracién mantiene su in-
fluencia mediante la denominada «accién de oro». Iberia, como otras empresas pi-
blicas (caso de Repsol, Telefénica, la Corporaciéon Bancaria Espaiiola, Tabacalera,
Endesa, etc...), qued6 sometida a las restricciones y limitaciones establecidas por la
Ley de 23 de marzo de 1995, Ley de enajenacion de participaciones piiblicas, que
regul6 el mantenimiento de un cierto control piblico sobre determinadas empresas
publicas con el fin de que la reduccién de la participacién piiblica no perjudicara el
interés general, se garantizara la prestacién de servicios, no existiera riesgo de pérdi-
da de posiciones estratégicas, etc. En concreto se sujetaron varios acuerdos (reduc-
cion de participacion, cambio de objeto social, fusién, disolucién, etc.) a una previa
autorizacion del Consejo de Ministros. Sin embargo, la Comisién Europea denuncié
esta regulacion (similar a la de otros pafses miembros de la Unién Europea), al en-
tender que resultaba incompatible con las libertades de circulacion de capitales y de
establecimiento. El Tribunal de Luxemburgo, del mismo modo que habia declarado
en otros casos conflictivos, resolvié el recurso presentado contra el Reino de Espaiia
en la sentencia que tiene fecha de 13 de mayo de 2003 y record6 que los Estados
miembros pueden establecer alguna limitacién a la libre circulacién de capitales,
pero siempre que justifiquen razones de orden piblico, seguridad piblica, salud pd-
blica y con escrupuloso respeto al principio de proporcionalidad. Esto es, las limita-
ciones deben ser adecuadas al objetivo que se persigue sin ir mds alld de lo estricta-
mente necesario. En la sentencia el Tribunal analiz6 las diversas restricciones esta-
blecidas en la Ley espafiola para concluir qué debia modificarse, qué precisarse y en
qué casos cabfa mantener algin control administrativo, preferentemente un control
posterior en lugar de previo. La ultima Ley de acompaiiamiento de 30 de diciembre
de 2003 contiene una larguisima disposicién adicional que establece a nueva regula-
cién de la accién de oro en las antiguas empresas publicas y que afecta también a
Iberia, en concreto, hasta el dia 3 de abril de 2006. En particular, quedan sometidos
a este régimen la sustitucion del objeto social, 1a enajenacién o gravamen de activos
que afecte de manera sustancial a la capacidad de transporte aéreo, los acuerdos de
disolucién, fusién y escision, asi como las transmisiones que supongan una partici-
pacién social del diez por ciento que no tengan un mero caricter financiero.

Por el momento quedan en manos publicas las empresas ferroviarias, sector en pro-
ceso de reforma, por ello quiz4 convenga ya detenerse en los procesos de liberalizacién.

III. ALGUNAS CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA LIBERALIZACION
DEL TRANSPORTE

1. El transporte ferroviario

En el momento de cerrar la redaccién de este texto no ha aparecido publicado en
el Boletin oficial del Estado el anunciado Real Decreto-Ley que retrasard la entrada
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en vigor de la Ley del sector ferroviario, por lo que no conozco mas que por las noti-
cias aparecidas en los periédicos, que resumian los acuerdos del pasado Consejo de
Ministros, la existencia de esa urgente disposicién. En todo caso, acercarse a esta
normativa tiene un evidente atractivo para conocer el posible proceso de liberaliza-
cién de esta modalidad que, ademds, se presenta por los politicos comunitarios y es-
paiioles como decidida apuesta. Las ventajas que ofrece el transporte ferroviario y su
menor contaminacién son motores esenciales para avanzar en la mejora y consolida-
cién de este modo de transporte.

a) Breve recordatorio del Derecho comunitario

Como aludi con anterioridad, en una primera etapa de la puesta en pie del desa-
rrollo del mercado comin europeo, una Decisién comunitaria (la nimero 65/271)
defendio la supresion de las obligaciones de servicio publico, rediciendo las mismas
a aquellas situaciones que resultaran indispensables. En esta Decision también se
promovia la necesidad de sanear las cuentas de las empresas ferroviarias, asf como
la armonizacién de los criterios que marcaban las relaciones entre los Estados miem-
bros y las empresas ferroviarias para incentivar la autonomia y gestion financiera de
las mismas. Consecuencia de estas convicciones fue la aprobacién de varios Regla-
mentos que pretendieron incidir en el respeto a las reglas de la competencia (Regla-
mento 1191/69), en la contabilidad de estas empresas (Reglamento 1192/69) y en el
régimen de ayudas publicas (Reglamento 1107/70). Al no conseguirse los objetivos
previstos, se propusieron, de nuevo, en los aiios 75 nuevas disposiciones dirigidas a
regular la contabilidad, que tampoco alcanzaron los fines deseados. Y es que aunque
los reglamentos sobre competencia pretendfan suprimir o limitar las obligaciones de
servicio publico, los Estados miembros se acogian con frecuencia a las causas pre-
vistas como excepciones para su mantenimiento, ademds de facilitar constantes re-
cursos econémicos que no diferenciaban con claridad el coste del servicio y facilita-
ban un eficaz maquillaje del déficit. '

La decadencia de este modo de transporte, probablemente por la falta de inver-
siones y, sobre todo, por la inexistencia de una decidida voluntad politica a favor de
este medio (pues la opcion era preferentemente a favor de las carreteras), hace que
en los afios 80 se apruebe un nuevo documento para promover la revitalizacion del
transporte ferroviario, en el que se apuntaba ya la separacién de la gestién de la in-
fraestructura del servicio de transporte. En un importante texto titulado «Comunica-
cion sobre la politica comunitaria ferroviaria» (publicado en el DOCE C 34, el 14
de febrero de 1990) se apuesta por impulsar este medio de transporte a partir de una
red europea de alta velocidad, promover el transporte combinado y establecer una
nueva organizacion de las empresas ferroviarias, deslindando la explotacion del ser-
vicio de la infraestructura.

Estas ideas son las que se plasman en la Directiva 91/440, primer hito relevante
para la liberalizacion de determinados servicios ferroviarios. Esta Directriz insisti6
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en la necesidad de sanear la situacion financiera de las empresas ferroviarias y en se-
parar la contabilidad de las actividades relativas a las infraestructuras de las relacio-
nadas con la prestacién del servicio. Establecié también la liberalizacion de algunos
servicios ferroviarios. En concreto, con relacion a las agrupaciones internacionales,
el derecho de acceso a las infraestructuras localizadas en los paises a los que perte-
necieran las empresas ferroviarias integrantes de la agrupacidn, asi como el derecho
de transito en todas las infraestructuras. Se liberaliz, ademads el transporte ferrovia-
rio internacional de mercancias (art. 10). Estas medidas debian incorporarse a los
Ordenamientos internos antes del uno de enero de 1993.

Mediante el Reglamento 1893/91 se insistié en la supresion de las obligaciones
de servicio ptiblico (excluyendo los transportes regionales, urbanos y de cercanias),
sustituyendo esas tradicionales obligaciones por la celebracion de contratos de servi-
cio ptiblico cuando un interés publico relevante justificara el mantenimiento del ser-
vicio. Segun este reglamento este contrato de servicio publico deberd tener por fina-
lidad la prestacién de servicios de transportes «suficientes», esto es, que garanticen
cierta continuidad, regularidad, capacidad y calidad; o que sean servicios comple-
mentarios; o que tengan unos precios o condiciones especiales para determinados
viajeros o, en fin, que se deban adaptar a necesidades reales (art. 14).

También se aprobaron otras Directivas relativas a la concesidn de licencias a las
empresas ferroviarias (la nimero 95/18), que establecieron el régimen bdasico de la
licencia comunitaria para poder prestar el servicio de transporte ferroviario interna-
cional, asi como el régimen de las agrupaciones de empresas ferroviarias, la adjudi-
cacién de las capacidades de la infraestructura y fijacién de los cdnones de utiliza-
cién (nimero 95/19).

El siguiente paso de la politica ferroviaria se dio con el Libro Blanco «Estrategia
para la revitalizacion de los ferrocarriles comunitarios» (1996) que motivé un nue-
vo impulso reformador. Tres Directivas (que hacen los nimeros 12, 13 y 14 de 2001)
modifican las anteriores, sobre todo, el nicleo central constituido por la Directiva
91/440. En concreto, la reforma realizada a través de la Directiva 2001/12 insiste en
la necesidad de garantizar a las empresas ferroviarias un estatuto independiente con
relacién a su patrimonio, gestién econdémica, contable y presupuestaria del Estado
(art. 4); la absoluta «separacion contable» de las actividades relativas a la explota-
cién del servicio de transporte ferroviario y la administracién de las infraestructuras,
prohibiéndose de manera explicita cualquier relacién o trasmision de activos o re-
cursos e, incluso, la Directriz manifiesta su velada preferencia porque la separacién
sea «orgdnica». También las funciones de seguridad deben encomendarse a una or-
ganizacidon que no preste el servicio de transporte ferroviario. En fin, reforma de
gran calado que contiene también nuevas normas sobre el saneamiento de las empre-
sas y sobre la red transeuropea y debia incorporarse en términos generales antes del
15 de marzo de 2003, aunque, con relacién a la liberalizacién del transporte interna-
cional de mercancias a través de la red transeuropea se pospone hasta el 15 de marzo
de 2008, extendiéndose a toda la infraestructura ferroviaria después de esa fecha.
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La Directiva 2001/13 modificé la relativa al régimen de licencias de acceso al
servicio de transporte insistiendo en la validez de la licencia otorgada por un Estado
miembro en todo el 4mbito comunitario, los mecanismos de rapida informacion con
la Comisién y con el resto de los Estados miembros.

Y gran relevancia tiene también la Directiva 2001/14 relativa a la adjudicacién
de capacidades de infraestructura y los cdnones de utilizacién. En esta disposicion se
establecen los criterios para aprobar y fijar unos canones o tarifas para la utilizacién
de las infraestructuras, teniendo en cuenta el mantenimiento, el impacto ambiental,
posibles incentivos y descuentos. Se exige también la existencia de un organismo re-
gulador que depender del Ministerio u de otro organismo, que ha de ser necesaria-
mente independiente del administrador de infraestructuras. Este organismo atenderd
las quejas y reclamaciones de las empresas ferroviarias relativas a las discriminacio-
nes o desacuerdos con el administrador de las infraestructuras y velara sobre la co-
rrecta fijacién de las infraestructuras.

Estas ansias de reforma no se han detenido. Recientemente el Parlamento Euro-
peo ha aprobado una modificacién de estas Directivas, mediante el denominado «se-
gundo paquete ferroviario». Se pretende acelerar la liberalizacién del transporte ferro-
viario de mercancias y el internacional de viajeros al dia 1 de enero de 2006, crear
una Agencia europea de Ferrocarriles e incentivar otras medidas. Y ya se habla de
un «tercer paquete ferroviario» con vistas a que en 2010 se liberalice el transporte de
viajeros, la certificacion de los maquinistas, el establecimiento de un marco de dere-
chos de los viajeros, etc.

Esta relevante normativa es la que ha dado lugar a la reforma del transporte fe-
rroviario espaiiol que se ha realizado a través de varias leyes de acompaiiamiento y
finalmente mediante la Ley de 17 de noviembre de 2003, del sector ferroviario, cuya
entrada en vigor, segln informaciones periodisticas, se pospondrd hasta finales de
diciembre. Conviene ya parar mientes en el Ordenamiento espafiol.

b) El Derecho espafiol

Para iniciar la incorporacién del Derecho comunitario se optd por crear el Ente
publico Gestor de Infraestructuras Ferroviarias, mediante la Ley de acompafiamiento
de 1997, al que se le podria encomendar la construccién y administracién de dichas
infraestructuras. Mediante Real Decreto de 25 de abril de 1997 se aprob6 el Estatuto
de este Ente piblico.

La siguiente Ley de acompafiamiento de 1997 introdujo la liberalizacién del
transporte internacional combinado de mercancias, asi como el derecho de acceso y
transito. Practicamente con los mismo términos de la Directiva, el articulo 104 de la
citada Ley de acompaiiamiento, reconoce el derecho de acceso a favor de las agrupa-
ciones internacionales de empresas ferroviarias en las que participe alguna empresa
ferroviaria espariola y el derecho de transito para el resto de las agrupaciones. Esta
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disposicién se ha desarrollado mediante el Real Decreto 2111/1998, de 2 de octubre,
que regula el acceso a las infraestructuras ferroviarias y que especifica la competen-
cia y requisitos exigidos para otorgar la licencia ferroviaria; el régimen de acceso a
las infraestructuras para el servicio internacional siempre que tenga su origen en Es-
paiia; asi como el establecimiento del canon por utilizacién de las infraestructuras.

El siguiente hito, en el que nos encontramos en la actualidad, ha sido la aproba-
cién de la Ley del sector ferroviario de 17 de noviembre de 2003, cuya entrada en vi-
gor, inicialmente prevista para el préximo dia 18 de mayo de 2004, se ha pospuesto.

El objeto de la Ley es regular la separacién de las funciones de administracion
de infraestructuras y explotacién del servicio ferroviario para facilitar la progresiva
apertura a la competencia. Afronta una importante reforma estructural y organizativa
y reordena el sector ferroviario espafiol. En concreto, se encomienda a RENFE la
administracién de las infraestructuras ferroviarias, integrando al Ente gestor GIF y
denominandose a partir de ahora «Administracién de Infraestructuras Ferroviarias»
(disposiciones adicionales primera y segunda, el régimen juridico de la administra-
cién de infraestructuras se contiene en los articulos 19 y siguientes). Se crea una
nueva entidad pilblica empresarial que se denominard RENFE-Operadora para la
prestacién del servicio ferroviario asumiendo los medios y activos de la actual REN-
FE (disposici6n adicional tercera), que deberd adoptar la forma de sociedad anénima
y cumplir el resto de los requisitos establecidos en los articulos 43 y siguientes rela-
tivos a las empresas ferroviarias. Se crea también un Comité Regulador Ferroviario
para resolver los conflictos que surjan en este sector (arts. 82 y siguientes).

Con relaci6n a la liberalizacién del transporte ferroviario, la disposicién transito-
ria primera establece la liberalizacion del transporte ferroviario nacional de mercan-
cias, asi como el calendario de apertura para los servicios internacionales.

«Sin perjuicio de la aplicacién al transporte nacional de mercancias, desde la en-
trada en vigor de esta Ley, de las reglas contenidas en ella, el libre acceso a la Red
Ferroviaria de Interés General por cualquier empresa ferroviaria que preste servicios
de transporte internacional de mercancias, se producird conforme al siguiente calen-
dario: X

A) Desde la entrada en vigor de esta Ley, el transporte internacional de mercan-
cfas prestado sobre la denominada Red Transeuropea de Transporte Ferroviario de
Mercancias. Por orden del Ministerio de Fomento, se determinar4 la composicion de
la Red Ferroviaria de Interés General que forme parte de la Red Transeuropea de
Transporte Ferroviario de Mercancias.

B) Antes de 1 de enero de 2006, el transporte internacional de mercancias sobre
la Red Ferroviaria de Interés General habilitada para ello. La determinacién concreta
de la fecha de apertura del mercado para este tipo de transporte la establecerd, me-
diante real decreto, el Gobierno.»

Es decir, desde la entrada en vigor de la Ley se garantiza el libre acceso a la Red
ferroviaria de interés general a cualquier empresa interesada en la prestaci6n del ser-
vicio de transporte ferroviario nacional de mercancias. Las empresas ferroviarias
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que prestan servicios internacionales tendran libre acceso a las infraestructuras espa-
fiolas que forman parte de la Red Transeuropea de Transporte Ferroviario de Mer-
cancias, que sera precisada por el Ministerio de Fomento, y antes del dia 1 de enero
de 2006 debe liberalizarse el transporte internacional de mercancias por toda la Red
Ferroviaria de Interés General mediante Real Decreto.

La asignaci6n de capacidad de infraestructura, cuyo régimen se establece en los
articulos 30 y siguientes, podra beneficiar a las empresas ferroviarias establecidas en
paises comunitarios cuando éstos liberalicen dentro de los plazos establecidos el ser-
vicio de transporte ferroviario (disposicién transitoria segunda). Esta misma disposi-
cién reconoce el derecho de acceso a las agrupaciones internacionales, que presten
servicios internacionales, siempre que en ellas participen empresas establecidas en
Espafia y se reconoce el derecho de transito a todas las agrupaciones empresariales
internacionales. También se reconoce el derecho de acceso a las empresas ferrovia-
rias que presten el servicio de transporte internacional de mercancias (disposicion
transitoria segunda).

No se abre a la competencia el transporte de viajeros hasta que no se liberalice
este servicio en el dmbito comunitario, manteniendo Renfe la exclusividad en la
prestacién del mismo (disposicién transitoria tercera). Ademads, recordarse que las
Directivas comunitarias excluyen de la aplicacién de las reglas comunes al transpor-
te, urbano, de cercanias y regional.

En conclusién, parecen establecidas las bases para liberalizar el transporte ferro-
viario, al separarse la administracion de la infraestructura, regularse la asignacién de
capacidad, preverse el cobro de cénones, y regularse de manera independiente las
empresas ferroviarias, pero, esa liberalizacion estd prevista para el transporte de
mercancias, nacional e internacional. Ademads, se reconoce el derecho de acceso a la
infraestructura del transporte internacional prestado por agrupaciones en las que se
integren empresas espaiiolas.

¢) Enserianzas de otras situaciones

Puede interesar dar unas breve pinceladas sobre las reformas realizadas en algu-
nos paises comunitarios para tener una mejor percepcion de la evolucién y ejecucion
de la politica ferroviaria en la Unién Europea.

El ejemplo de mas brusca y contundente privatizacién se realizé en Gran Breta-
iia donde, segiin la informacién conocida, British Rail se estructuré en mds de sesen-
ta compaiiias diferenciadas: 25 de pasajeros, 6 de mercancias, 13 de mantenimiento,
3 de materiales y motores, sucediéndose con posterioridad diversas y variadas com-
pras, fusiones, restructuraciones con entrada de capital extranjero. Ademés la infra-
estructura, instalaciones, estaciones se encomendaron a una sociedad privada (Rail-
track) que se privatizé en 1996. Problemas de mantenimiento de infraestructuras, de-
fectos en la seguridad, deficiencias en la prestacién del servicio, cuantiosas deudas,
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ademds de tragicos accidentes condujeron a la intervencién gubernamental (2001), a
la adscripcién primero a un consorcio y, después, fue adquirida por una sociedad pi-
blica (Network Rail).

Suecia es el ejemplo pionero en separar la gestion de la infraestructura férrea y
la explotacién del servicio de transportes. Desde 1989 la entidad Banverket gestiona
las infraestructuras, su mantenimiento, renovacién y modernizacidn, sefializacién y
seguridad.

En Francia se ha creado una entidad publica empresarial Réseau Ferré de France
(RFF), a la que se han adscrito la titularidad de las infraestructuras, con la misién de
su gestion, mantenimiento, desarrollo e inversion. Ademds esta entidad asumié los
2/3 de la deuda de SNCF. Se han establecido diversos cdnones de utilizacién depen-
diendo de las lineas, que también abona SNCF a RFF. No obstante, esta entidad RFF
ha subcontratado las tareas de mantenimiento y explotacién a SNCF, lo que suscita
cierto asombro porque, al final, a pesar de la separacién orgdnica SNCF mantiene
importantes facultades sobre la infraestructura. Por el momento el Derecho francés
sOlo permite el acceso a los ferrocarriles que prestan servicios internacionales.

En Alemania, mediante una reforma constitucional se inici6 el proceso de incor-
poracién de las exigencias comunitarias. Las dos grandes empresas de transporte fe-
rroviario se integraron en lo que hoy es la sociedad anénima Deutsche Bahn. Se dis-
tingue un administrador de infraestructuras, se reconoce el derecho de acceso para el
transporte de mercancias internacional, y se ha creado una oficina federal de ferroca-
rriles que debe atender los conflictos que surjan.

En Italia la empresa estatal auténoma se transform¢ primero en un ente publico y,
después, en sociedad anénima. Ha firmado un contrato programa para precisar las re-
laciones econémicas con la Repuiblica italiana. Se ha separado la red comercial de la
calificada como red social. La gestion de infraestructuras se realiza por esta misma
empresa, pero en una direccion separada de la explotacion del servicio de transporte.

En Holanda, el Gobierno ha fusionado en una sola entidad Prorail los tres orga-
nismos que, con anterioridad, tenian encomendado la gestion de la infraestructura,
su mantenimiento, la adjudicacién de la capacidad y la seguridad. En fin, también en
Dinamarca y en Portugal se crearon durante el afio 1997 entidades publicas para la
separada gestion de las infraestructuras férreas (respectivamente, Banestyrelsen y
Rede Ferroviaria Nacional).

2. El transporte por carretera

Muiltiples son las normas comunitarias que de manera continua y casi sin des-
canso se aprueban con la pretension de consolidar un mercado tnico. Normas de ca-
racter técnico como las relativas al control de los vehiculos, a sus dimensiones y pe-
sos, a las caracteristicas técnicas, al régimen de homologacién y vigilancia; normas
para la consecucién de un permiso de conducir comunitario; normas para garantizar
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el igual acceso a la profesién de transportista en todos los paises miembros; normas
que persiguen la armonizaci6n de la proteccion social de los trabajadores y la seguri-
dad en la carretera; normas para facilitar el cabotaje y el transporte combinado vy,
también 16gicamente, sobre el derecho de competencia precisando el régimen de las
posibles ayudas piblicas y las obligaciones de servicio publico.

a) Los plazos de liberalizacion y el mantenimiento de contratos de servicio
piiblico segiin el Derecho comunitario

Pero por lo que afecta de manera directa al 4mbito de esta exposicién, esto es, la
liberalizacion debe recordarse que mediante el Reglamento 881/92, de 26 de marzo,
se promovi6 la liberalizacién del transporte internacional de mercancias desde el dia
1 de enero de 1993; el Reglamento 3118/93, de 25 de octubre, liberalizé el transporte
nacional de mercancias de manera progresiva al establecer un contingente comunita-
rio de cabotaje que se aumentaba cada afio hasta su total supresién el 1 de julio de
1998. A partir de esa fecha «cualquier transportista no residente que cumpla las con-
diciones previstas... podrd efectuar, con cardcter temporal y sin restricciones cuanti-
tativas, transportes nacionales de mercancias por carretera en un Estado miembro en
el que no cuente con domicilio social u otro establecimiento» (art. 12.3.1)

Con relacién al transporte de viajeros, es el Reglamento 684/92, de 16 de marzo,
el que ha establecido las normas comunes para el transporte internacional de viajeros,
a partir del dia 1 de junio del mismo afio 1992. A partir de esta fecha cualquier trans-
portista por cuenta ajena puede efectuar los servicios de transporte sin discriminacién
por razones de nacionalidad o de establecimiento. Con relacién al transporte nacio-
nal, el primer reglamento que pretendi6 la liberalizacién (el nimero 2454/92) fue
anulado por la sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de junio de 1994 y la nueva nor-
ma dictada, esto es, el Reglamento 12/98, de 11 de diciembre de 1997, establece las
condiciones de admisién de los transportistas no residentes a los transportes naciona-
les de viajeros por carretera, resulté aplicable a partir del 11 de junio de 1999. Sin
embargo, quedan excluidos de la liberalizacién los denominados «servicios regula-
res», admitiéndose sélo en el transporte de cabotaje que comprende, segtin las defini-
ciones comunitarias, los servicios regulares especiales, los discrecionales y los de ca-
botaje que tengan relacién con un transporte internacional. Quedan excluidos de la
aplicacion de este Reglamento los servicios urbanos y de cercanias (arts. 2 y 3).

Y es que en el transporte por carretera de viajeros es donde se advierte con mds
nitidez las contradicciones y dificultades existentes entre la tendencia de la burocra-
cia comunitaria a favor de la liberalizacion del transporte y el mantenimiento de las
situaciones de servicio publico en el transporte que muchos Estados miembros de-
fienden. El Reglamento 1191/69, de 26 de junio, relativo a la accién de los Estados
en materia de obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico en el sector de
los transportes, reconoce en su exposicién de motivos que las obligaciones de servi-
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cio publico falsean la competencia y que uno de los objetivos de la politica comun
comunitaria es la eliminacién de esas desigualdades para, a reglén seguido, admitir
que el mantenimiento de esas obligaciones resulta indispensable para garantizar su-
ficientes servicios de transporte:

«...Considerando que es por tanto necesario suprimir las obligaciones de servicio
publico definidas en el presente Reglamento; que, no obstante, su mantenimiento es
indispensable en ciertos casos para garantizar la provisién de suficientes servicios de
transporte; que esta provision se aprecia en funcién de la oferta y de la demanda de
transporte existentes, asi como de las necesidades de la colectividad...»

Intenta este Reglamento abrir el camino a un dificil equilibrio: eliminar las res-
tricciones a la liberalizacién, a la vez que mantener otras restricciones justificadas
por la existencia de un servicio ptiblico. Después de definir qué entiende por «obli-
gaciones de servicio publico» —aquellas que la empresa de transporte no asumiria o
no lo harfa en la misma medida ni en las mismas condiciones, si considerara su pro-
pio interés comercial—, regula el procedimiento para que las empresas de transportes
puedan solicitar su supresion; pero admite el mantenimiento de estas obligaciones
de servicio publico, asi como compensaciones econémicas por parte de los poderes
publicos y, ademds, regula los denominados «contratos de servicios piblicos» me-
diante los que la Administracién puede celebrar un contrato con una empresa de
transporte con el fin de ofrecer al piblico servicios suficientes. En particular, el Re-
glamento cita como contenido de estos contratos:

* servicios de transporte que cumplan normas establecidas de continuidad, regu-
laridad, capacidad y calidad,

* servicios de transporte complementarios,

* servicios de transporte a precios y condiciones determinados, en especial para
determinadas categorias de viajeros o para determinadas conexiones,

« adaptaciones de los servicios a las necesidades reales.

La incidencia de este Reglamento ha sido reducida en el 4mbito del transporte
por carretera porque, por un lado, permite que los Estados miembros puedan excluir
de su aplicacion a los transportes «urbanos, de cercanfas y regionales» y, ademads,
como no podia ser de otro modo si se quiere preservar el interés piblico, los Estados
podian desestimar las peticiones de las empresas de transporte, lo que ha corrobora-
do el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en su sentencia de 17 de septiembre de
1998 (C-412-96). Esta sentencia resuelve la cuestién prejudicial suscitada en un
conflicto donde una empresa de transportes finlandesa habia impugnado la denega-
cién de supresién de un servicio piblico de transporte, que habia solicitado, por ser
deficitario. El Tribunal admite que los Estados no tienen obligacién de suprimir ser-
vicios ptblicos y que pueden imponer su mantenimiento para garantizar la presta-
cién de servicios suficientes.

Los escasos resultados a favor de la tendencia liberalizadora han motivado estu-
dios, anlisis, informes y comunicaciones en la Comisién que han cristalizado en la
propuesta de un nuevo Reglamento (COM 2000, 7 final). Se explica en su predmbu-
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lo que la liberalizacién del transporte es muy desigual en los Estados miembros y
que la opcion preferida frente a la radical desregulacién es la promocion de una
competencia controlada fundada en la sucesion de contratos de servicios publicos
que atribuyen derechos exclusivos por cortos periodos de tiempo. Ademds, con
aportacién de comparaciones estadisticas (que deben siempre mirarse con distancia
por ofrecer perspectivas incompletas) se inclina la propuesta por preferir esa compe-
tencia controlada. Se aporta el ejemplo de Gran Bretafia donde la desregulacion ha
originado un significativo descenso del nimero de viajeros (hasta un 20%) al incre-
mentarse la idea de su inseguridad e inestabilidad. Tampoco la reduccién del precio
que se aporta en los sistemas desregulados es relevante. Un informe econémico refe-
renciado al afio 1996 fija el coste kilémetro-autobiis en 1,44 euros en el sistema des-
regularizado frente a 2,26 euros en el sistema de competencia controlada y 3,02 eu-
ros en los sistemas cerrados. Lo que conduce a afirmar como conclusion que los ser-
vicios desregularizados son mds baratos pero menos atractivos para los usuarios, que
prefieren el sistema cerrado, pero, en este caso se dice que su coste es superior. En
fin, la propuesta de Reglamento opta por generalizar el denominado sistema de com-
petencia controlada a través de contratos de concesion de servicios publicos por un
periodo de duracion de cinco afios, contratos que con cardcter general deberan adju-
dicarse tras la celebraciéon de un concurso, siguiendo la directiva comunitaria de
contratacién publica.

b) El derecho espaiiol: entre la liberalizacion y las concesiones de servicio
regular

El marco normativo espafiol estd presidido por la Ley de ordenacion del trans-
porte terrestre de 1987, que pretende entretejer la liberalizacion de este sector con la
proclamacién del principio de libertad de mercado (art. 12 LOTT) con una justifica-
da intervencién publica al exigir titulos habilitantes para el desarrollo de la activi-
dad, imponer prestaciones de servicios puiblicos, insistir en las facultades de planifi-
cacion e inspeccion. La libre concurrencia en la oferta de transportes puede ser res-
tringida cuando las situaciones reales no garanticen un adecuado funcionamiento del
sistema de transportes e, incluso, excluida ante declaraciones de obligaciones de ser-
vicios publicos de transporte a través de concesiones en exclusiva (art. 49 LOTT).

El régimen de estas concesiones del transporte regular de viajeros estd desarro-
llado en los articulos 61 y siguientes del Reglamento, donde se establece, entre otras
consideraciones las limitaciones a los traficos coincidentes, asi como los plazos mi-
nimo y mdximo de otorgamiento de las concesiones: en principio fijados entre los
ocho y veinte afios, pero tras la aprobacién del Real Decreto Ley 4/2000, de 23 de
junio, de se han reducido a seis y quince afios, respectivamente.

Sin embargo, a pesar de declarar la Ley que el transporte regular y permanente
de viajeros tiene el caricter de servicio piblico y encauzar su prestacién a través de
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una concesion, admite que los servicios con bajo indice de utilizacién por falta de
rentabilidad o cuando no esté garantizada su realizacién y continuidad podran ser
prestados con condiciones mds flexibles por empresarios que obtengan una autoriza-
cion especial para prestar un servicio lineal o zonal. La autorizacion se otorgara por
un plazo de cinco afios y permitird establecer y modificar libremente el calendario,
horario y expediciones (art. 87 LOTT)

Pero tras recordar esta genérica regulacién interesa, sobre todo, mirar por la ven-
tana, subirse a los autobuses y advertir si existe o no una cierta liberalizacion, cémo
se mantienen las concesiones de servicio piblico y como quedan las garantias y de-
rechos de los usuarios para beneficiarse de un transporte ptiblico regular.

Asf, en primer lugar, no puede desconocerse el derecho transitorio, porque es sa-
bido que este régimen juridico se aplica en principio a las nuevas concesiones que se
han otorgado tras la entrada en vigor de la Ley. Pero ;qué ha ocurrido con las conce-
siones existentes? ;hasta cuando mantienen sus privilegios y exclusividad que impi-
de o restringe la liberalizacién?

Es la disposicidn transitoria segunda de la Ley la que precisa el régimen de las
anteriores concesiones con los siguientes términos:

1. Los actuales concesionarios de servicios regulares de transporte de viajeros
podrén optar entre:

a) Mantener sus vigentes concesiones, en cuyo caso a medida que se vayan
cumpliendo veinticinco afios desde la fecha en que fueron otorgadas, la Ad-
ministracion ird procediendo al rescate de las mismas segtin la legislacion vi-
gente cuando fueron otorgadas sin que dichos concesionarios tengan ningin
tipo de preferencias en el procedimiento que en su caso se lleve a cabo para
seleccionar un nuevo prestatario.

b) Sustituir sus concesiones por las reguladas en esta Ley de acuerdo con lo pre-
visto en el punto 3 siguiente.

Si en el plazo de tres meses a partir de la entrada en vigor de esta Ley, no se pro-
duce de forma expresa la referida opcidn, se presumira la misma producida en favor
del sistema de sustitucién a que se refiere el parrafo b).

2. Cuando los actuales concesionarios opten por el sistema de mantenimiento de
sus vigentes concesiones, siguiendo el régimen previsto en el apartado a) del punto
anterior, el rescate de las mismas supondrd, asimismo, la automdtica revocacion de
las autorizaciones correspondientes a servicios de transporte de escolares o produc-
tores que trajeran su origen en la coincidencia de dichos servicios con el itinerario
de la concesién rescatada.

3. El régimen previsto en los puntos anteriores, no serd de aplicacién cuando se
trate de concesiones otorgadas con plazo de duracién prefijado, inferior a veinticinco
afios, en cuyo caso, las mismas mantendrén su vigencia por el plazo establecido, con
sometimiento al régimen juridico previsto en esta Ley.

4. Cuando los concesionarios opten por el sistema de sustitucion al que se refiere
el punto uno, el mismo se llevard a cabo de acuerdo con las siguientes condiciones:
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a) La Administracion podra realizar las modificaciones de los servicios y de sus
condiciones de prestacion, precisas para una mas racional configuracién y ex-
plotacién de la red de transportes regulares, debiendo mantener en todo caso
el equilibrio econémico anteriormente existente.

b) Las anteriores concesiones serdn convalidadas por concesiones para los mis-
mos servicios con las modificaciones que resulten de la aplicacién del punto
anterior, sometidas integramente a los preceptos de esta Ley, y con un plazo
de duracion de veinte afios que se comenzardn a computar:

1° En las concesiones con una antigiiedad superior a veinticinco afios en el
momento de entrada en vigor de esta Ley; a partir del dia correspondiente
al afio en que se produzca dicha entrada en vigor, coincidente con el dia
en que fue inaugurado el servicio.

2° En las concesiones con una antigiiedad igual o inferior a veinticinco afios
en el momento de entrada en vigor de esta Ley; a partir del dia corres-
pondiente del afio siguiente a aquel en que se produzca dicha entrada en
vigor, coincidente con ¢l dia en que fue inaugurado el servicio.
En las concesiones o unificaciones de las mismas, a las que falten mds de
veinte afios para alcanzar una antigiiedad de veinticinco afios, desde la fe-
cha en que fueron otorgadas, el plazo de duraci6n de las nuevas concesio-
nes por las que sean canjeadas, serd igual al tiempo que le reste para al-
canzar los referidos veinticinco afios de antigiiedad, siendo dicho plazo
computado conforme a lo previsto en el subapartado 21 anterior...

En otras palabras, los transportistas titulares de una concesién con un plazo pre-
fijado inferior a veinticinco afios mantendrian hasta la expiracién del mismo la ex-
clusividad del servicio regular de viajeros, pero sometiéndose la concesién al nuevo
régimen juridico establecido en la Ley. Si el plazo de la concesién era superior a
veinticinco afios, la Ley reconocié a estos concesionarios la facultad de optar entre
dos posibilidades. Una: mantener sus concesiones, que serian rescatadas por la Ad-
ministracién cuando cumplieran veinticinco afios desde su otorgamiento, sin recono-
cer a esos concesionarios ninguna preferencia si se convocara un nuevo concurso u
otro tipo de contrato para gestionar el servicio publico. Rescate que, como es cono-
cido, supone el deber de indemnizar al concesionario por la reduccién del plazo con-
cesional. Dos: sustituir las anteriores concesiones por una nueva sometida a las exi-
gencias de la Ley, presumiéndose la eleccién a favor de esta segunda opcién si en el
plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la Ley no habia manifestado el con-
cesionario su preferencia por una u otra posibilidad.

Esta sustitucion permite a la Administracién precisar modificaciones y nuevas
condiciones para garantizar la racionalizacién de la red de transporte (facultades
que, por ejemplo, confirma la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de
2000 al desestimar el recurso interpuesto por un concesionario frente a las amplia-
ciones establecidas en la nueva concesién). El nuevo plazo concesional se fija en
veinte afios que se computa a partir del dia coincidente con la inauguracién del ser-
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vicio con la siguiente particularidad, si la concesién tenia una antigiiedad superior a
veinticinco afios, desde 1987, y, si la concesion tenia una antigiiedad igual o inferior
a veinticinco afios, se comenzaria a contar desde 1988. Pero si a la concesion le fal-
taban mds de veinte afios para alcanzar la antigiiedad de veinticinco desde que fue-
ron otorgadas, el plazo de duracién serd igual al tiempo que le reste para alcanzar los
referidos veinticinco afios desde 1988.

La reducci6n de los plazos concesionales establecidos en el Real Decreto-Ley de
2000 no afect6 a las concesiones que no hubieran agotado su vigencia, pues segiin la
disposicion transitoria del citado Real Decreto Ley: «Las concesiones de lineas re-
gulares de transporte de viajeros por carretera que, a la entrada en vigor de este Real
Decreto-ley, no hayan agotado su plazo de vigencia subsistirdn hasta la finalizacién
del plazo inicialmente concedido y el de las prérrogas que hubieran sido legalmente
otorgadas.»

Sin embargo, deberia atenderse de manera separada y con regimenes juridicos
diferentes a la gran diversidad de situaciones y necesidades de los ciudadanos. Por-
que mientras el transporte entre las capitales de provincias o grandes nticleos de po-
blacién estd garantizado y goza de buena salud y rentabilidad, estdn desapareciendo
los transportes rurales. Las empresas tienen la posibilidad de sustituir sus concesio-
nes por autorizaciones més flexibles y quedan desatendidos los pequefios nicleos de
poblacién, asi como los vecinos de cierta edad o con dificultades de movilidad. Falta
una minima planificacién regional que apueste por el transporte piblico y no sé6lo en
zonas mds despobladas o pueblos de montafias sino, incluso, un minimo servicio en-
tre otros nicleos rurales de mediano tamaiio. Resulta indispensable el apoyo de los
poderes publicos a estos transportes deficitarios y, en este sentido, conviene conocer
la dltima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

¢) Las ayudas a los servicios de transportes: la sentencia sobre las subvenciones
a la empresa Altmark Trans GmbH

Desde la redaccion originaria del Tratado se admitia la existencia de ayudas pu-
blicas para mantener las obligaciones de servicios publicos (antiguo articulo 73 TR).
Esta prevision se desarrollé mediante el Reglamento 1107/70 que regulé el régimen
de notificacion a las autoridades comunitarias. Nuevos trabajos promovieron una re-
forma y la propuesta de un nuevo Reglamento (COM 2000, 5 final) que, sin embar-
go, estd siendo objeto de nueva consideracion debido a la doctrina que el Tribunal de
Justicia de Luxemburgo ha precisado en la sentencia de 24 de julio de 2003 (C 280-
00). Conviene conocer el conflicto y el resumen del criterio jurisprudencial.

El origen del conflicto se remonta al otorgamiento de varias licencias de trans-
porte de cercanias en el Ladkreis Stendal a favor de la empresa Altmark Trans
GmbH, que recibia subvenciones para prestar el servicio. Estas licencias temporales
se beneficiaron de sucesivas prérrogas y fueron los nuevos otorgamientos, que im-
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plicaron también la desestimacion de peticion de licencia de otra empresa competi-
dora (Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH), los que se impugnaron ante los Tri-
bunales de Justicia. La empresa recurrente sostenia que la prérroga de las licencias
era ilegal porque Altmark no era una empresa viable, al no poder subsistir sin las
subvenciones. Entre los pocos datos del proceso de seleccion de los servicios de
transporte que se contienen en la sentencia del Tribunal de Luxemburgo se afirma
que la propuesta de Altmark Trans, requeria mejor financiacion complementaria de
los poderes piblicos y que, ademads, esta empresa tenia reconocida preferencia por
haber prestado el servicio de manera satisfactoria.

El primer recurso administrativo confirma la correccion de las licencias de trans-
porte, pero el recurso de apelacion anula las mismas al entender que las subvencio-
nes que percibia Altmark Trans eran contrarias al Derecho comunitario. Al conocer
del recurso el Tribunal Federal alemdn, plante6 varias cuestiones prejudiciales sobre
la aplicacién o no del Reglamento de 1969 sobre supresion de servicios publicos, so-
bre la prohibicion o no de ayudas al transporte, sobre la aplicacién del articulo 92 o
del 77 del Tratado, cuestiones que resuelve el Tribunal de Luxemburgo en la citada
sentencia de 24 de julio de 2003.

El asunto es complejo, lo que el mismo Tribunal advierte al iniciar sus conside-
raciones ante la existencia de prohibiciones, excepciones a las prohibiciones y con-
traexcepciones a las excepciones. Complejidad que también se advierte cuando se
resumen las posiciones y alegaciones de las partes que intervinieron en el proceso
(las dos empresas, la Administracién alemana, la Comision, ademds de algunos Es-
tados miembros) porque sobre el alcance de los articulos del Tratado, el 4mbito de
aplicacion de los Reglamentos y del régimen de las ayudas se presentan y defienden
muy distintas interpretaciones por cada uno de los alegantes. Incluso, la sentencia
del Tribunal de Luxemburgo, remite al Tribunal Federal aleman la definitiva deci-
sion sobre algunos aspectos porque no resulta «clara ni precisa» (en términos de la
misma sentencia) los distingos de la normativa alemana aplicable, que pudieran ge-
nerar cierta inseguridad juridica a juicio del Tribunal, lo que demuestra hasta que
punto se complica, enmaraiia y dificulta, en ocasiones, conocer el régimen juridico
aplicable a una relacién.

Pero a los efectos que aqui pueden interesar parece suficiente con resumir algu-
nas de las afirmaciones que proclama la sentencia. En concreto, se reconoce, en pri-
mer lugar, que los Estados miembros pueden someter o limitar el transporte urbano,
de cercanias y regional al Reglamento de 1969 que pretende la supresién de los servi-
cios piblicos. También se afirma, en segundo lugar, que el dmbito territorial limitado
de una actividad, que se circunscribe a prestar servicios de transporte en una localidad
o region también puede afectar a las relaciones intercomunitarias a efectos de aplicar
el régimen de competencia desleal y la prohibicién de ayudas. Pero, en tercer lugar,
se admite, y esto creo que puede tener mucha relevancia, las ayudas y subvenciones
publicas al transporte siempre que satisfagan varios requisitos, a saber: que la empre-
sa beneficiaria de la ayuda esté encargada de la ejecucin de obligaciones de servicio
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publico; que se haya calculado la subvencién mediante parametros previos, objetivos
y transparentes; que la ayuda piiblica no supere el nivel necesario para cubrir los gas-
tos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones del servicio publico; y que, si no
ha existido un procedimiento de contratacién publica, que se hayan analizado los cos-
tes de la empresa y la incidencia de la compensacién publica.

A raiz de esta sentencia, la Comisién Europea estd considerando modificar el ré-
gimen de comunicacién de las ayudas publicas que se destinan a la prestacién de
servicios publicos como el transporte, la recogida de basuras, las prestaciones sanita-
rias...

3. Transporte aéreo

a) Breve recordatorio del Derecho comunitario

Con decidido paso firme y la mirada puesta en la consecucién de una consolida-
da liberalizacién ha avanzado la regulacién del transporte aéreo en el dmbito euro-
peo. Sucesivos paquetes de reglamentos y decisiones, cuya mencion resultaria abru-
madora y doliente por ser numerosas las disposiciones, se han dirigido a abrir ese
mercado mediante precisiones en la normativa de competencia, el sistema de
asignacion de perfodos de horarios (slots), los sistemas de informatizacion de reservas, el
régimen de aprobacién de las tarifas; el otorgamiento de licencias a compaiifas aéreas, el
acceso a rutas intracomunitarias; las tasas aeroportuarias para evitar discriminacio-
nes entre las compaiifas; la proteccion y derechos de los viajeros, etc.

No obstante, la peculiar estructura del transporte aéreo ha puesto de manifiesto
algunas dificultades en el avance liberalizador.

Asi, por ejemplo, en un informe de la Comisién (COM 1999, 182 final) se ha
destacado cémo, a pesar de proclamarse la libertad de acceso a las compafifas comu-
nitarias con la supresién de las restricciones al cabotaje desde 1997, la limitacién de
la capacidad de los aeropuertos y, sobre todo, el acceso a las franjas horarias consti-
tuyen singulares obstdculos para avanzar en la liberalizaci6n. Franjas horarias en las
que se otorga una preferencia a la compaiifa nacional, con fuerte y atractivo arraigo
para mantener su posicion.

Junto a este gran conjunto de disposiciones, en la liberalizacién se ha avanzado
a rafz de la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, que ha
resuelto numerosos conflictos entre las compaiifas y las autoridades nacionales so-
bre distribucién del tréfico, tarifas o ayudas publicas. Asf, entre otras muchas, po-
drian citarse las sentencias de 28 de mayo de 1983 que condena a la Reptblica
francesa a facilitar a una compaiifa espafiola que explotase una ruta a través de dos
aeropuertos (Orly y Charles de Gaulle); o la sentencia de 18 de enero de 2001 que
confirmé la validez de una decisién de la Comisién que habia discutido la normati-
va de distribucién de aeropuertos establecida por las autoridades italianas y que su-
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ponia, en la préctica, que s6lo la compaiifa italiana Alitalia podia acceder desde Mi-
lan a Roma.

Recientemente se ha aprobado un nuevo paquete de Reglamentos que tienen fe-
cha de 10 de marzo y que establecen el marco para la creacién de un cielo unico eu-
ropeo (Reglamento 449/2004) con el objeto de «reforzar las actuales normas de se-
guridad y de eficacia global del transito aéreo general en Europa, mejorar al mdxi-
mo la capacidad para responder a las necesidades de todos los usuarios del espacio
aéreo y reducir al minimo los retrasos». El fin es alcanzar ese armonizado marco re-
gulador antes del 31 de diciembre de 2004. Por ello otros Reglamentos de esta mis-
ma fecha atienden a la prestacién de servicios de navegacion aérea en el cielo unico
europeo (Reglamento 550/2004); la organizacion y utilizacion del espacio aéreo en
el cielo unico europeo (Reglamento 551/2004); y la interoperatividad de la red euro-
pea de gestion del espacio aéreo (Reglamento 552/2004).

Pero dentro de esta fuerte conviccion liberalizadora no faltan las contrapartidas,
como ocurre también en los sectores antes mencionados. Me refiero a la posibilidad de
establecer obligaciones de servicio publico y a la admisibilidad de ayudas publicas.

Con relacién a las obligaciones de servicio publico, el Reglamento 2408/92, de
23 de julio, que establece el acceso de las compaiiias aéreas de la Comunidad a las
rutas intracomunitarias, regula los requisitos, condiciones y procedimiento para que
un Estado miembro establezca esas obligaciones de servicio publico. En concreto,
tras un tramite de consulta en el que se ha de facilitar informacién a los Estados
miembros interesados, a la Comision y a las compaiifas aéreas que operen en el tra-
yecto, podrd imponerse una obligacién de servicio publico cuando «la ruta se consi-
dere esencial para el desarrollo econémico de la region» siendo una regidn periférica
o en desarrollo o una ruta de baja intensidad de trafico y se considere necesario man-
tener la continuidad, regularidad, capacidad y precios que las compafifas aéreas no
asumirian pensando con el tnico criterio de su rentabilidad o interés comercial. En
el andlisis para la imposicion de esas obligaciones de servicio piblico deberdn tener-
se en cuenta de manera especifica la posibilidad de recurrir a otras alternativas o mo-
dos de transporte, el efecto combinado entre las compaiiias aéreas, entre otras consi-
deraciones generales de interés piblico. La declaracién de obligacién de servicio pu-
blico puede permitir que se declare la exclusividad de la ruta durante un plazo
méximo de tres afios, debiendose seleccionar a la compaiiia tras un proceso de licita-
cién piblica. Ademds, se permite el abono de los gastos que origine ese servicio.

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo en su sentencia de 9 de julio de 2002 (C-
181/00) resolvi6 una cuestion prejudicial suscitada en un conflicto entre la compaiiia
aérea Flightline y la Administracién portuguesa, sobre las obligaciones de servicios
con las islas de Madeira y Azores, asi como sobre limitaciones de cabotaje. La com-
paiifa Flightline, que habia concurrido a la licitacién piblica convocada para adjudi-
car la prestacion de obligaciones de servicio piblico de transporte aéreo, vio exclui-
da su propuesta al no poseer la correspondiente licencia portuguesa. El Tribunal
confirmé que, en ese momento, en el que no habia transcurrido el periodo transitorio
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para la liberalizacién del transporte aéreo en Portugal, podia este Estado exigir el
cumplimiento de los requisitos establecidos en su normativa interna y excluir a la
empresa Flightline del concurso.

b) El Derecho espafiol

La eficacia y aplicacién de las citadas normas comunitarias liberalizadoras se ha
plasmado en otras disposiciones. Primero en una Orden ministerial de 1992, pero se
aprobd otra con fecha de 12 de marzo de 1998, tras una Comunicacién de la Comi-
sién en la que ofrecia un determinado criterio interpretativo para favorecer la armo-
nizacién de las legislaciones estatales. Esta Orden de 1998 establece los requisitos
relativos a la concesién y mantenimiento de las licencias de explotacién de las com-
pafiias aéreas y que otorga la Direccién General de Aviacién Civil. Ademas, el Tri-
bunal Supremo ha confirmado la improcedencia de realizar nuevas pruebas para re-
conocer y convalidar de las licencias y titulos aeronduticos otorgados en otros paises
miembros, sentencias de 27 de enero y 3 de febrero de 2003.

La Orden ministerial de 27 de noviembre de 1997 es la que regula la autorizacién
de los servicios aéreos intracomunitarios, que otorga también la Direccién General de
Aviacion civil, asf como la obligacién de comunicacién de las tarifas, sobre las que
esa Direccién General puede incidir, resolviendo su retirada o impidiendo nuevas re-
ducciones, si considera que no son conformes con las reglas de la competencia.

La gestion de los aeropuertos civiles de interés general se realiza por la entidad
publica empresarial AENA cuyas funciones, segin la ultima redacciéon dada a su
norma de creacién (art. 82 de la Ley de presupuestos de 1990) se ha establecido en
la ultima Ley de acompaiiamiento de 2003. En concreto son: a) la ordenacién, direc-
cién, coordinacion, explotacién, conservacién y administracién de los aeropuertos
publicos de carécter civil, aerédromos, helipuertos y demds superficies aptas para el
transporte aéreo cuya gestion se le encomiende y de los servicios afectos a los mis-
mos; la coordinacion, explotacion, conservacién y administracién de las zonas civi-
les de las bases aéreas abiertas al trafico civil; b) el proyecto, ejecucion, direccion y
control de las inversiones en las infraestructuras e instalaciones a que se refiere el
epigrafe anterior; c) la ordenacion, direccién, coordinacién, explotacién, conserva-
cién y administracién de las instalaciones y redes de sistemas de telecomunicaciones
aeronduticas, de ayudas a la navegacion y de control de la circulacién aérea; d) el
proyecto, ejecucion, direccién y control de las inversiones en infraestructuras, insta-
laciones y redes de sistemas de telecomunicaciones aeronduticas, de ayudas a la na-
vegacion y control de la circulacion aérea; e) la propuesta de planificacion de nuevas
infraestructuras aeronduticas, asi como de modificaciones de la estructura del espa-
cio aéreo; f) el desarrollo de los servicios de orden y seguridad en las instalaciones
que gestione, asi como la participacién en las ensefianzas especificas relacionadas
con el transporte aéreo y sujetas al otorgamiento de licencia oficial, todo ello sin de-
trimento de las atribuciones asignadas a la Direccidn.
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¢) Tendencias actuales: concentracion frente a costes reducidos

Por tltimo, pudiera ser conveniente recordar brevemente la situacién existente
en el transporte aéreo. A mi juicio se advierten, entre otros, dos elementos caracte-
risticos. Por un lado, la situacién de las grandes compaiiias de bandera que sufren las
incertidumbres derivadas del caprichoso mercado, de la fluctuacién del precio del
petréleo, ademas, de los riesgos derivados de los terribles atentados terroristas. Su
cotizacién bursatil padece cierta volatilidad y, Gltimamente, una cierta tendencia a la
baja. Esto puede facilitar la concentracién de estas grandes empresas (caso de la fu-
sién de Air France con KLM, de las continuas noticias sobre fusién o contratos es-
peciales entre Iberia y British Airlines, asi como la posible absorcién de Airitalia de-
bido a las cuantiosas pérdidas).

Por otro lado, han irrumpido con originalidad las pequefias compaiifas que ofre-
cen una gran competencia con billetes a muy bajo precio y que subsisten con contra-
tos especiales con algunos poderes publicos, algunos cuestionados por la Comisién
europea. Sirva, en este sentido, recordar el caso singular de Ryanair, investigada por
la Comisién europea por los acuerdos con algunos gobiernos regionales (por ejem-
plo, Valonia en Bélgica) y que mantiene un cierto pulso sobre la devolucién de ayu-
das piblicas recibidas a través de impactantes campaiias publicitarias y del apoyo de
sus usuarios. Otro ejemplo es el de la compaiiia Easyjet y, quizd, llegue a serlo la
compaiiia espaiiola Lagunair que ha trasladado su sede a Ledn. Sus nuevos modos
podran también influir en la ordenacién y en el desarrollo de este sector.

En conclusién, los distintos medios de transporte y su regulacion estdn también
en continuo movimiento y reforma. Ahora parece prioritario evitar el gran colapso
en los aeropuertos y en las autopistas y fomentar el transporte combinado. Esta nue-
va tendencia no ha de ocultar que los empujes liberalizadores se han implantado de
manera desigual y sus efectos no han sido los pronosticados. Ademds, junto a la ne-
cesaria defensa del mantenimiento de obligaciones de servicio piblico, parece tam-
bién preciso un régimen de ayudas piiblicas, pero, a mi juicio, deberia avanzarse en
facilitar unos minimos servicios a todos los ciudadanos. Deberfa insistirse mds en la
prestaciéon de buenos servicios que en la consecucién de una Optima competencia
empresarial.
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