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I. INTRODUCCION

Uno de los objetivos perseguidos con la promulgacion de la Ley 39/2003, de 17
de noviembre, del Sector Ferroviario (en adelante L.SF), fue la incorporacién al or-
denamiento interno de las normas comunitarias que integran el denominado primer
paquete ferroviario que ha supuesto la apertura del mercado de los servicios ferro-
viarios para el transporte de mercancias: la Directiva 2001/12/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, por la que se modifica la Direc-
tiva 91/440/CEE sobre el desarrollo de los ferrocarriles comunitarios!, la Directiva

! Directiva 2001/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, DOCE
n° L 75, de 15 de marzo de 2001, pags. 1-25.
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2001/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, por
la que se modifica la Directiva 95/18/CE del Consejo sobre concesion de licencias
a las empresas ferroviarias? y la Directiva 2001/14/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2001, relativa a la adjudicacién de la capacidad de
infraestructura ferroviaria, aplicacién de canones por su utilizacién y certificacién
de la seguridad?. La adaptacion de la legislacion espafiola a las tres directivas en
Espafia condujo a la reorganizacion de Red Nacional de los Ferrocarriles Espafio-
les (RENFE), hasta entonces operador exclusivo de transporte en la red ferroviaria
estatal —en aquel momento la Red Nacional Integrada—, sometido a un proceso de
separacion institucional de sus areas de gestion de la infraestructura y de operacion
del transporte, que ha servido de base finalmente para la reestructuracion completa
de nuestro sector ferroviario.

A esta finalidad se refiere la Exposicién de Motivos de la LSF cuando, para
explicar el alcance de la reforma del régimen juridico del transporte ferroviario,
afirma que: «la reforma podria haberse limitado a incorporar al derecho interno
las normas comunitarias mencionadas. Sin embargo, esta ley pretende [ademas]
reordenar por completo el sector ferroviario estatal y (...)». La intencién del legis-
lador no se limitd, pues, a transponer a nuestro ordenamiento las directivas comu-
nitarias del primer paquete ferroviario sino que, como se ha indicado, llevé a cabo
una reordenacién y actualizacién completas del sector, si bien los aspectos mas in-
novadores de la nueva regulacién ferroviaria son los que provienen directamente de
las normas comunitarias citadas.

En efecto, la LSF incorpora medidas de aplicacién de la Directiva 2001/12/CE:
la separacién, organica y funcional, de las actividades de administracién de la in-
fraestructura y de explotacion de los servicios de transporte, mediante la segregacion
de RENFE en dos nuevas entidades publicas empresariales, Administrador de In-
fraestructuras Ferroviarias (ADIF) y RENFE-Operadora; la apertura a la competen-
cia de los servicios de transporte de mercancias por ferrocarril y el acceso de todas
las empresas ferroviarias de transporte internacional de mercancias a las lineas de
la Red Ferroviaria de Interés General que formen parte de la Red Transeuropea de
transporte ferroviario de mercancias.

La LSF recoge asimismo los principios y reglas establecidos en la Directiva
2001/13/CE al abordar, entre otras cuestiones, la regulacién de la licencia de em-
presa ferroviaria como titulo habilitante para la prestacién de servicios de trans-
porte ferroviario y al determinar las condiciones y requisitos para su otorgamiento,
renovacién o modificacidon. Sus preceptos, sin embargo, solo habrian de aplicarse
al transporte ferroviario interior de viajeros en una segunda fase que se iniciaria a
partir de la fecha en que «la Unién Europea establezca un régimen de apertura del

2 Directiva 2001/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, de 15
de marzo de 2001, pags. 26-28.

3 Directiva 2001/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, de 15
de marzo de 2001, pags. 29-46.

170 Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 25 - julio-diciembre 2013, pdgs. 169-190.



DIVERGENCIAS ENTRE LA LEGISLACION ESPANOLA SOBRE TRANSPORTE FERROVIARIO Y LA REGULACION...

mercado para este tipo de transporte» (disposicion transitoria tercera LSF, en su
redaccion inicial).

De la Directiva 2001/14/CE se derivan, finalmente, otros contenidos fundamen-
tales de la LSF. Asi, por ejemplo: se impone al administrador de la infraestructura
ferroviaria la obligacion de elaborar y publicar la declaracién sobre la red; se regula
el procedimiento de asignacion de capacidad de infraestructura a las empresas fe-
rroviarias, agrupaciones empresariales internacionales y candidatos interesados en
la explotacion de servicios de transporte; se establece el régimen de fijacion y apli-
cacién de cdnones a abonar por los operadores como contraprestacion econémica
por el uso de la infraestructura ferroviaria; se regula el sistema de certificacién de
seguridad aplicable a las empresas ferroviarias que utilicen la Red Ferroviaria de
Interés General y se crea, por ultimo, el Comité de Regulacién Ferroviaria como
6rgano de supervision del mercado, encargado de salvaguardar la pluralidad de
oferta de los servicios de transporte abiertos a la competencia.

De acuerdo con el calendario de aplicacién que en ellas se establecia, el plazo
de transposicion de las tres directivas por los Estados miembros expird el 15 de
marzo de 2003. A pesar de ello, el Real Decreto-ley 1/2004, de 7 de mayo, apla-
z6 hasta el 1 de enero de 2005 la entrada en vigor de la LSF, con la finalidad de
disponer del tiempo preciso para aprobar, simultineamente a su entrada en vigor,
las normas reglamentarias de desarrollo de la ley imprescindibles para completar
el marco regulador del nuevo modelo de ordenacién del sector ferroviario esta-
tal*. En consecuencia, la incorporacién efectiva del primer paquete ferroviario en
Espafia se produjo con casi dos afios de retraso. Y, como tendremos ocasién de
comprobar, el escrutinio de la LSF realizado por la Comisién Europea con el fin
de comprobar su adecuacion a las tres directivas dio lugar a la apertura de un pro-
cedimiento de infraccion contra el Estado espafiol que ha culminado recientemen-
te con la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23 de febrero
de 2013.

II. RESENA DEL PROCEDIMIENTO DE INFRACCION POR
INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO

La Comisién Europea ejerce, como es sabido, una funcién permanente de de-
fensa de los Tratados mediante la cual vigila el efectivo cumplimiento del Derecho
comunitario por parte de los Estados miembros. La Comisidn es, en este sentido, res-
ponsable de garantizar, junto al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que todos

4 El 31 de diciembre de 2004, es decir un dia antes de la fecha de entrada en vigor de la LSF, se
publicaron en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto 2387/2004, de 30 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento del Sector Ferroviario, el Real Decreto 2395/2004, de 30 de diciembre, por
el que se aprueba el estatuto la entidad publica empresarial Administrador de Infraestructuras Ferro-
viarias y el Real Decreto 2396/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el estatuto la entidad
publica empresarial RENFE-Operadora.
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los Estados miembros aplican la legislacion comunitaria correcta y uniformemente>.
Si la Comisién constata que un Estado no aplica en sus propios términos una nor-
ma de la Unién e incumple por tanto sus obligaciones legales, esta habilitada para
adoptar medidas correctivas. Y la reaccién de la Comisién se produce también de
igual forma cuando un Estado miembro no incorpora en plazo y de forma completa
una directiva comunitaria, pues la transposicion es una obligacién impuesta a todos
los Estados en virtud de los tratados constitutivos.

Para ello, el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE)® atribuye a la Comision un poder de supervision sobre la aplicacion del
Derecho comunitario por las autoridades nacionales y sienta las bases de un proce-
dimiento de infraccién destinado a corregir a los Estados miembros infractores que,
a juicio de la Comisién, incumplen una disposicién de Derecho comunitario o que,
cuando se trata de una directiva, no la transponen en el plazo adecuado o lo hacen
en contradiccidn con sus preceptos.

El desarrollo del procedimiento de infraccién es relativamente sencillo. Lo ini-
cia la Comisidn, de oficio o como consecuencia de la queja de un Estado miembro
o de un particular, dirigiéndose al Estado infractor mediante una exposicién razo-
nada de los motivos por los que considera que se ha producido la violacién de la
norma comunitaria, solicitando informacién al respecto y emplazando a las autori-
dades estatales para que formulen las observaciones que estimen convenientes. El
Estado debe responder a este requerimiento en el plazo indicado por la Comision,
que habitualmente es de dos meses.

A esta iniciativa se la conoce, en la jerga comunitaria, como carta de emplaza-
miento y se trata en rigor de una peticioén de informacién al Estado emplazado para
que presente sus alegaciones e indique las medidas que ha adoptado —o que piensa
adoptar— para respetar el Derecho de la Unién vulnerado. Con la carta de emplaza-
miento se pretende bdsicamente, pues, que el Estado miembro cumpla voluntaria-
mente la norma comunitaria infringida.

Si el Estado miembro no responde o lo hace insatisfactoriamente, la Comisién
emite un dictamen motivado que pone fin a esta fase precontenciosa del procedi-
miento de infraccién. El dictamen motivado identifica la infraccién de la norma co-
munitaria e invita al Estado miembro a rectificar, indicdndole las vias pertinentes y
el plazo para su adopcién. El articulo 259 del TFUE admite también la posibilidad,
poco frecuente en la prictica realmente, de que sea otro Estado miembro distinto el

5 El articulo 17.1 del Tratado de la Unién Europea establece que: «La Comisién promovera el
interés general de la Unidn y tomard las iniciativas adecuadas con este fin. Velard por que se apliquen
los Tratados y las medidas adoptadas por las instituciones en virtud de éstos. Supervisard la aplicacién
del Derecho de 1a Unidn bajo el control del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (...)».

¢ El articulo 258 del TFUE dispone que: «Si la Comision estimare que un Estado miembro ha
incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud de los tratados, emitird un dictamen
motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho estado la posibilidad de presentar sus obser-
vaciones. Si el estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la
Comision, ésta podrd recurrir al Tribunal de Justicia de la Unién Europea».
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que adopte la iniciativa e interponga un recurso ante el Tribunal de Justicia, pero
esta iniciativa debe ir precedida siempre de un dictamen motivado de la Comisién
con el alcance que se ha indicado.

El dictamen motivado, al que se hace referencia en el articulo 258 TFUE, cons-
tituye el pronunciamiento definitivo de la Comisién sobre la infraccién. En €l se
exponen de forma coherente y detallada los motivos de infraccién y su contenido
determina el de un posible recurso posterior por incumplimiento ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea. Pero el dictamen motivado no conduce necesa-
riamente a la apertura de la fase judicial pues, segtn jurisprudencia reiterada del
Tribunal, la Comision tiene la facultad discrecional de decidir la incoacion de un
procedimiento de infraccion y de presentar ulteriormente el recurso por incumpli-
miento ante el Tribunal de Justicia.

Si la Comisién acude a la via jurisdiccional, el procedimiento de infraccion fi-
naliza con una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la que se
declara si el Estado ha incumplido o no una obligaciéon de Derecho comunitario y, en
caso afirmativo, se le obliga a adoptar las medidas necesarias para la ejecucién de la
decisién judicial (articulo 260.1 TFUE). Si el Estado no adopta las medidas de eje-
cucién sefialadas, puede ser objeto de un nuevo procedimiento por incumplimiento,
pero en esta segunda ocasion la Comision puede proponer al Tribunal de Justicia que
imponga al Estado miembro el pago de una sancién econdmica a tanto alzado o de
una multa coercitiva (articulo 260.2 TJUE). Esta ultima modalidad, cuya finalidad es
disuadir a los Estados de incumplir la sentencia o de dilatar excesivamente su cum-
plimiento, es la que suele elegir la Comisién porque la multa se aplica dia a dia hasta
que la norma comunitaria infringida sea definitivamente aplicada de forma correcta.

III. LA EVALUACI()N DE LA LEY DEL SECTOR FERROVIARIO
POR LA COMISION

La Comisién Europea emiti6 el 3 de mayo de 2006 un informe, dirigido al Par-
lamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Re-
giones, sobre la aplicacion del primer paquete ferroviario por los diferentes Estados
miembros’. En el informe se consideraba que, hasta el 1 de enero de 2006, la apli-
cacion del primer paquete ferroviario estaba bien encauzada, pero al mismo tiempo
se ponia de manifiesto el propdsito de controlar efectivamente la incorporacién de
la legislacién comunitaria haciendo uso, llegado el caso, de todas sus prerrogativas
e incoar procedimientos de infraccién cuando dicha operacién se haya realizado de
forma incompleta o incorrecta, «pues se trata de garantizar la aplicacién, no sélo de
la letra, sino también del espiritu de la legislacién comtin».

La Comision parte de la consideracion de que la correcta transposicion del primer
paquete ferroviario es un requisito previo esencial para la apertura del mercado y para

7 COM(2006) 189 final —(SEC82006) 530-.
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el aumento de la competitividad del ferrocarril frente a los demas modos de transporte
en todo el territorio de la Unién. En consecuencia, la Direccién General de Transporte
y Energia de la Comisién remitié en junio de 2007 a todos los Estados miembros un
cuestionario de evaluacién con preguntas sobre la aplicacion del primer paquete. En
noviembre del mismo afio, envi6 a las autoridades espafiolas un segundo cuestionario
con preguntas suplementarias sobre la incorporacion del paquete en nuestro pafs.

A raiz de las contestaciones de las autoridades estatales, insuficientes a juicio
de la Comision, ésta dirigié sendas cartas de emplazamiento a 24 Estados miem-
bros®, en las que se formulaban objeciones a la aplicacion de la legislacién comu-
nitaria y se requeria de las autoridades nacionales que efectuaran las correcciones
normativas pertinentes o que manifestaran su parecer en el plazo de dos meses. La
remisién contd con el respaldo del Parlamento Europeo que en una resolucién de
12 de julio de 2007 pidi6 a la Comisién que «inici[as]e sin demora acciones legales
contra los Estados miembros que no hayan transpuesto en los plazos previstos los
paquetes ferroviarios primero y/o segundo»’.

En términos generales, la Comision advertia que las legislaciones nacionales
incurren en ciertos defectos comunes: la falta de independencia del administrador
de la infraestructura en relacién con la empresa ferroviaria dominante o con sus fi-
liales de transporte en el desempefio de funciones esenciales; la ausencia de incen-
tivos al administrador de la infraestructura para reducir sus costes de funcionamien-
to o la cuantia de los canones aplicados; el establecimiento de cdnones de acceso en
cuantia muy superior a la de los costes directos, con la dificultad subsiguiente para
que el mercado pueda asumirlos; la falta de independencia del organismo regulador
respecto de la empresa ferroviaria histérica, del administrador de la infraestructura
o del departamento ministerial responsable; control de la empresa ferroviaria histé-
rica y la insuficiencia de las atribuciones del organismo regulador para ejercer una
supervision eficaz del mercado ferroviario.

La carta de emplazamiento que la Comision dirigié al Gobierno espaiiol el 26
de junio de 2009 destaca en concreto contradicciones entre la legislacion ferrovia-
ria espafola y la comunitaria, en cinco materias:

1°. El articulo 44.3 LSF dispone que «las licencias de empresa ferroviaria otor-
gadas por los demds Estados de la Unién Europea producirdn todos sus efectos
en Espafia sin perjuicio de lo establecido en la disposicion transitoria segunda»; a
su vez, el primer parrafo de ésta sefialaba que «podrdn obtener, con arreglo a esta
ley, asignacion de capacidad de infraestructura, los candidatos nacionales de otros
paises de la Unién Europea que deseen prestar servicios de transporte ferroviario
en Espaiia, tan pronto como aquéllos liberalicen su prestacion»'. De la lectura

8 Es decir, a todos los Estados miembros salvo Chipre y Malta, que carecen de red ferroviaria en
su territorio, y Holanda.

9 (2006/2213(INT)).

10 TLa redaccion de la disposicion transitoria segunda LSF fue posteriormente modificada por la
disposicidn final tres de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de
mercancias.
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conjunta de ambos preceptos se deriva, en opinién de la Comisidn, una regla de
reciprocidad para el reconocimiento en Espafia de las licencias de empresa ferro-
viaria expedidas en los demas Estados miembros, conforme a la cual el acceso de
los operadores comunitarios no espafioles a la Red Ferroviaria de Interés General
queda supeditado a que los mercados en sus respectivos paises hayan sido previa o
simultdneamente liberalizados.

Esta restriccion de acceso que se impone a las empresas ferroviarias comuni-
tarias no espafolas resulta, a juicio de la Comisién, discriminatoria e incompatible
con los principios de reconocimiento automdtico de las licencias e igualdad de trato
establecidos en el articulo 10.3 de la Directiva 91/440/CEE!.

2°. A la vista de las actuaciones practicadas antes del envio de la carta de em-
plazamiento, la Comisién concluyd —errdneamente, como se verd mds adelante—
que la LSF limitaba la independencia de gestion de todas las empresas ferroviarias,
al exigir la autorizacién previa del Consejo de Ministros para que puedan participar
en actividades econdmicas distintas al transporte ferroviario, para constituir agru-
paciones internacionales o para formar parte de empresas conjuntas. Tales limita-
ciones infringen, en opinién de la Comision, el principio de independencia de ges-
tion empresarial consagrado en el articulo 5.3 de la Directiva 91/440/CEE'.

3° La Comisién concluye en la carta de emplazamiento que el Titulo V de la
LSF y sus normas de desarrollo incurren en tres infracciones a la legislacién comu-
nitaria:

a) La determinacion de la cuantia del canon por utilizacién de la infraestruc-
tura por Orden del Ministro de Fomento (articulos 77.1 y 81.j LSF) contraviene lo
dispuesto en el articulo 4.1 de la Directiva 2001/14/CE, segtn el cual: «los Estados
miembros creardn un marco de tarifacidn, sin perjuicio de la independencia de ges-
tién establecida en el articulo 4 de la Directiva 91/440/CEE. Con arreglo a dicha

1 El articulo 10.3 de la Directiva 91/440/CEE, modificado por la Directiva 2001/12/CE, esta-
blece que: «Cualquiera que sea su modo de funcionamiento, se concedera a las empresas ferroviarias
incluidas en el dmbito de aplicacién del articulo 2, en condiciones equitativas, el acceso que deseen
a la Red Transeuropea de Transporte Ferroviario de Mercancias definida en el articulo 10 bis y en el
anexo I, y en todo caso, después del 15 de marzo de 2008, a toda la red ferroviaria, para la explotacién
de servicios de transporte internacional de mercancias». No se prevé, pues, condicionamiento alguno
al mutuo reconocimiento de validez de las licencias.

12 El articulo 5.3 de la Directiva 91/440/CEE sefiala que: «En el marco de las lineas directrices
de politica general adoptadas por el Estado, y habida cuenta de los planes o contratos nacionales, que
podran ser plurianuales, incluidos los planes de inversion y financiacién, las empresas ferroviarias
tendrén libertad, concretamente, para: constituir con una u otras empresas ferroviarias una agrupacion
internacional; definir su organizacion interna, sin perjuicio de lo dispuesto en la seccién III; controlar
la prestacién y comercializacién y fijar la tarificacién de los servicios sin perjuicio del Reglamento
(CEE) n° 1191/69 del Consejo, de 26 de junio de 1969, relativo a la accién de los Estados miembros
en materia de obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico en el sector de los transpor-
tes por ferrocarril, por carretera y por via navegable; tomar las decisiones referentes al personal, los
activos y las compras propios; desarrollar su cuota de mercado, crear nuevas tecnologias y nuevos
servicios y adoptar cualquier técnica innovadora de gestién; impulsar nuevas actividades en 4mbitos
relacionados con la actividad ferroviaria».
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condicién de independencia de la gestion, los Estados miembros crearan reglas es-
pecificas de fijacion de canones o delegardn esos poderes en el administrador de
infraestructuras. El administrador de infraestructuras determinard el canon por el
uso de infraestructuras y se encargara de su cobro».

b) La no incorporacién a la legislacion ferroviaria espafiola del articulo 11 de
la Directiva 2001/14/CE, que establece que «los sistemas de tarifacion deberan in-
centivar a las empresas ferroviarias y al administrador de infraestructuras, a través
de un sistema de incentivos, a reducir al minimo las perturbaciones y a mejorar el
funcionamiento de la red ferroviaria».

c) La declaracién sobre la red describe los servicios adicionales y complemen-
tarios prestados por ADIF, pero no sefala ni siquiera de forma indicativa las tarifas
de estos servicios, lo que contraviene lo prevenido en la Directiva 2001/14/CE"3.

4° La carta de emplazamiento sefiala asimismo que seis aspectos del régimen
juridico del Comité de Regulacién Ferroviaria establecido por la LSF y por el re-
glamento de desarrollo de la ley (RSF), aprobado por el Real Decreto 2387/2004,
de 30 de diciembre, resultan contrarios a la Directiva 2001/14/CE:

a) El Comité de Regulacion Ferroviaria es un érgano colegiado integrado en el
Ministerio de Fomento (articulo 82.1 LSF) y sus miembros son nombrados por el
Ministro de Fomento entre funcionarios destinados en el departamento ministerial
(articulo 82.2 LSF) del que dependen funcionalmente también ADIF y RENFE-
Operadora. Ambas circunstancias vulneran el principio de independencia consagra-
do en el articulo 30.1 de la Directiva 2001/14/CE, segtin el cual el organismo regu-
lador «serd independiente de todo administrador de infraestructuras, organismo de
tarifacion, organismo adjudicador y candidato en el plano de la organizacién, de las
decisiones financieras, de la estructura legal y de la toma de decisiones».

b) Del articulo 142 RSF se deriva que los miembros del Comité de Regulacion
Ferroviaria desempefian sus funciones con cardcter ocasional'*. En consecuencia, el
6rgano regulador no puede ejercer una funcién de supervision regular del mercado
ferroviario, tal como exige el articulo 10.7 de la Directiva 91/440/CEE.

c) El Comité de Regulacion Ferroviaria no es suficientemente accesible para
los agentes del mercado. En tal sentido, la carta de emplazamiento destaca expre-
samente que el regulador espafiol carece de una pagina web propia diferenciada del
Ministerio de Fomento.

13 El Anexo I de la Directiva 2001/14/CE indica que «La declaracion sobre la red prevista en el
articulo 3 comprendera la siguiente informacién: (...) 2. Un capitulo dedicado a los cdnones y princi-
pios de tarifacion, que expondrd con el debido detalle tanto el sistema de tarifacion como la informa-
cién suficiente sobre los canones aplicables a los servicios enumerados en el anexo II que preste un
solo proveedor (...)».

14 El articulo 142 RSF dispone que: «Los miembros del Comité de Regulacién Ferroviaria serdn
retribuidos de conformidad con lo establecido en el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre
indemnizaciones por razén del servicio». Esta disposicion contempla las condiciones en que procede
abonar una compensacién econdmica, distinta de la retribucion profesional periddica, a abonar a quie-
nes participan en determinados érganos colegiados de la Administraciéon General del Estado.
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d) La independencia del organismo regulador ex articulo 30.1 de la Directiva
2001/14/CE requiere que éste disponga de un presupuesto propio suficiente y la
capacidad para reclutar por si mismo el personal necesario para el desempefio de
las funciones de supervision. Ninguna de las dos circunstancias se cumple en el
Comité de Regulacién Ferroviaria.

e) El Comité de Regulacién Ferroviaria carece de potestad para imponer san-
ciones cuando no obtenga la informacion solicitada al administrador de infraestruc-
turas, a los candidatos o a terceros interesados, y ésta es una potestad necesaria
para dar cabal cumplimiento al articulo 30.4 de la Directiva 2001/14/CE'.

f) La legislacién espaiiola no ha transpuesto el articulo 31 de la Directiva
2001/14/CE, relativo a la colaboracién entre los organismos reguladores de los Es-
tados miembros.

5° Por lo que se refiere a la regulacion del procedimiento de adjudicacién de
capacidad, finalmente la carta de emplazamiento sefialaba dos motivos de infrac-
cién.

En primer lugar, el articulo 11.4 de la Orden FOM/897/2005, de 7 de abril, re-
lativa a la declaracion sobre la red y al procedimiento de adjudicacion de capacidad
de infraestructura ferroviaria, concede prioridad para obtener una franja ferrovia-
ria al solicitante que haya utilizado esa franja en anteriores horarios de servicio;
esta prioridad contraviene lo dispuesto en el articulo 13.2 de la Directiva 2001/14/
CE, conforme al cual el derecho a utilizar una franja ferroviaria podrd concederse
a los candidatos por una duracién maxima de un periodo de vigencia del horario de
servicio. En segundo término, el articulo 14.1 de la Directiva 2001/14/CE exige a
todos los Estados miembros el establecimiento de reglas objetivas especificas que
permitan la asignacidén justa y no discriminatoria de capacidad de infraestructura,
mientras que el articulo 11.1 de la Orden FOM/897/2005 permite al Ministerio de
Fomento decidir discrecionalmente la asignacién preferente de surcos a los distin-
tos tipos de servicios en caso de congestion de la red.

IV. EXAMEN DE LOS MOTIVOS DE INFRACCION

1. Discriminacion en el acceso a la infraestructura ferroviaria en Espaiia

Por lo que se refiere al principio de reciprocidad regulado en la disposicién
transitoria segunda LSF para el reconocimiento de las licencias de empresa fe-
rroviaria expedidas en otro Estado miembro, el reproche de la Comision estaba
plenamente justificado. Supeditar la validez en Espafia de una licencia expedida

15 El articulo 30.4 de la Directiva 2001/14/CE dispone que: «El organismo regulador tendr la fa-
cultad de pedir la informacién pertinente al administrador de infraestructuras, candidatos y cualquier
otro tercero interesado de un Estado miembro, informacion que deberd serle facilitada sin dilacion».
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por otro Estado miembro al hecho de que el Estado expedidor haya liberalizado
todos los servicios que pretende prestar la empresa ferroviaria en nuestro pais es
discriminatorio y choca frontalmente con el articulo 10.3 de la Directiva 91/440/
CEE.

La Ley 15/2009, de 11 de noviembre, reguladora del contrato de transporte
terrestre de mercancias llevé a cabo la modificacion la LSF para suprimir dicha
regla. En efecto, la disposicion final primera, Tres de la Ley 15/2009, de 11 de
noviembre, dio nueva redaccién a la disposicion transitoria segunda, suprimiendo
el inciso final de su primitiva redaccién («tan pronto como aquéllos liberalicen
su prestacion»). Con la supresion de esta clausula se reconocen plenos efectos en
Espaiia a las licencias otorgadas por todos los Estados de la Unién Europea sin dis-
tincioén. Y pese a que la Comision Europea insistio en la alegacion en su dictamen
motivado de 8 de octubre de 2009 —que se emitié un mes antes de la promulgacién
de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre—, lo cierto es que, eliminada la causa de la
infraccién en la legislacién espafiola, la Comision no aludi6 a la cuestion en el re-
curso ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Resuelto normativamente el problema, una reciente reforma de la LSF vuelve a
suscitar nuevamente un problema de similar alcance.

En efecto, el Real Decreto-ley 22/2012, de 20 de julio, por el que se adoptan
medidas en materia de infraestructuras y servicios ferroviarios ha fijado el 31 de
julio de 2003 como fecha de apertura al mercado de los servicios de transporte
ferroviario de viajeros de dmbito nacional. El articulo tercero del Real Decreto-ley
22/2012 ha modificado la disposicion transitoria tercera LSF que, hasta entonces,
remitia la fecha de apertura de esta modalidad de transporte a la decisién que en su
momento determine la Unién Europea; sin embargo, no ha efectuado la adaptacion
pertinente del parrafo segundo de la disposicion transitoria segunda LSF, que sigue
con la redaccidn original vinculada a la fecha inicialmente prevista para la libera-
lizacién del transporte interior de viajeros —el citado parrafo prevé que «en todo
caso, las previsiones de esta ley resultardn de aplicacion a los referidos candidatos
[los nacionales de otros paises de la Unién Europea que deseen prestar servicios en
Espafia] en la fecha en la que expire el plazo para que los Estados miembros de la
Union Europea liberalicen, con arreglo a las directivas comunitarias, cada tipo
de servicio»—. Interpretado, pues, literalmente este parrafo implicaria un nuevo e
injustificado aplazamiento del derecho de acceso de los operadores comunitarios
no espaiioles a la Red Ferroviaria de Interés General para prestar servicios de trans-
porte interior de viajeros'®.

16 Posteriormente, el Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al empren-
dedor y de estimulo del crecimiento y de la creaciéon de empleo, ha vuelto a modificar la disposicién
transitoria tercera LSF, reduciendo significativamente el &mbito de los servicios de transporte de pa-
sajeros que se abrirdn a la competencia el 31 de julio de 2013 que, en una primera fase, quedan redu-
cidos a los de finalidad prioritariamente turistica. Pero no se ha corregido tampoco el citado parrafo
de la disposicidn transitoria tercera, por lo que el problema sefialado subsiste.
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2. Limitaciones a la independencia de las empresas ferroviarias

Las observaciones de la Comision relativas al cumplimiento del articulo 5.3 de
la Directiva 91/440/CEE eran poco consistentes. Considera que extienden indebi-
damente a todas las empresas ferroviarias determinados aspectos del régimen juri-
dico que, en realidad, son aplicables s6lo a RENFE-Operadora por tratarse de una
empresa publica de titularidad estatal.

Efectivamente, el articulo 6 del Estatuto de RENFE-Operadora, aprobado por
el Real Decreto 2396/2004, de 30 de diciembre, permite a la entidad realizar cuan-
tas actividades comerciales o industriales estén relacionadas con el transporte fe-
rroviario; de tal prevision se deriva que la participacion en actividades econdmicas
ajenas a dicho transporte requiere la previa modificacién del Estatuto por el Conse-
jo de Ministros. Asimismo, la adquisicién por parte de una entidad publica empre-
sarial, como RENFE-Operadora, de acciones de otras sociedades que impliquen la
asuncién por aquélla de posiciones de control sobre éstas debe ser autorizada por el
Consejo de Ministros, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 169 Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Puablicas. Pero se trata,
en uno y otro caso, de normas de control aplicables exclusivamente al operador pu-
blico estatal y no a las restantes empresas ferroviarias cuya actividad comercial no
estd sujeta a control administrativo.

En las actuaciones posteriores la Comisién no volvié a insistir en estas con-
sideraciones. Sin embargo, el dictamen motivado plante6 una nueva objecion, al
entender que la autorizacion del Consejo de Ministros para que los entes publicos
celebren contratos cuya cuantia exceda de 12 millones de euros, exigida por el ar-
ticulo 292 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico
—en aquel momento vigente—, constituia una posible vulneracién del principio de
independencia de gestion de RENFE-Operadora recogido en el articulo 5.3 de la
Directiva 91/440/CEE.

Lo cierto es que la autorizacién para celebrar contratos de cuantia elevada for-
ma parte de las facultades ordinarias de control del Gobierno sobre los organis-
mos y entidades que dependen de la Administracién General del Estado. En ese
contexto, la independencia de gestion de las empresas ferroviarias prevista por la
legislacion comunitaria no puede implicar que el Estado haya de renunciar a todas
sus facultades de control sobre una empresa de la que es propietario. Seguramente
por ello, la Comisién no incluyé tampoco este pretendido motivo de infraccién en
el recurso ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

3. Los canones por la utilizacion de la infraestructura ferroviaria

Las criticas que la Comisién formula a la regulacion de los cdnones por utili-
zacion de la infraestructura ferroviaria en la LSF derivan fundamentalmente de su
configuracion legal como tasas, que conviene ahora recordar brevemente.
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Los canones han sido definidos como tasas (articulo 73.1 LSF in fine) y, como
tales, regulados en el Capitulo I («Tasas ferroviarias») del Titulo V («Régimen eco-
némico y tributario») de la LSF; y esta configuracién resulta coherente con la le-
gislacién econdmica y tributaria espafiola. Los canones, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 6 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de tasas y precios publicos,
que regula los principios y reglas generales aplicables a todas las tasas, son tributos
cuyo hecho imponible consiste en la utilizacién privativa del dominio publico fe-
rroviario!” y, eventualmente para el transporte de viajeros de dmbito nacional hasta
el momento de su completa liberalizacion, en la prestacion de servicios en régimen
de Derecho publico que no pueden ser realizados por el sector privado.

Las tasas estdn sujetas al principio de legalidad tributaria (articulos 31.3 y 133.1
de la Constitucién), de forma que su establecimiento y la regulacién de sus elemen-
tos esenciales debe realizarse mediante una ley (articulo 10.1 de la Ley 8/1989, de
13 de abril). Y esos elementos esenciales a regular por ley incluyen los elementos
cuantitativos de las tasas, entre los que se encuentra desde luego la cuota tributa-
ria, que puede consistir en una cantidad fija, determinarse en funcién de un tipo de
gravamen que se aplica sobre una base imponible o en una combinacién de ambos
procedimientos.

En cumplimiento de estos principios comunes a todas las tasas, la LSF ha regu-
lado los elementos esenciales de los canones por utilizacién de las lineas ferrovia-
rias integrantes de la Red Ferroviaria de Interés General (articulo 74) y por utiliza-
cion de las estaciones y otras instalaciones ferroviarias (articulo 75) y ha reenviado
a una norma administrativa general, una Orden del Ministro de Fomento, que debe
ir acompanada de una memoria econémico-financiera en la que se evalde el cos-
te de la actividad y se justifique la cuantia de cada canon, la determinacién de la
cuantia concreta de cada canon (articulo 77)'3.

La fijacién independiente por parte de ADIF de la cuantia de los cdnones fe-
rroviarios tenia, a la vista de estas previsiones, dificil cabida en nuestra legislacion.
Hubiera sido necesario que una ley sectorial reguladora de unas tasas concretas —la
LSF para los cdnones ferroviarios— estableciera el régimen juridico de las mismas
de forma independiente y opuesta a la regulacion general de la Ley 8/1989, de 13
de abril. Por lo demds, ADIF, como el resto de las entidades ptiblicas empresaria-
les, carece de potestad normativa y no puede por tanto aprobar una norma de desa-
rrollo de la LSF como la prevista en el articulo 77.

Para la Comisidn, sin embargo, la fijacién de la cuantia de los cdnones es una
manifestacién de la independencia del administrador de la infraestructura reconoci-

17" Son de dominio publico, de conformidad con el articulo 13.1 LSF, los terrenos ocupados por
las lineas ferroviarias que formen parte de la Red Ferroviaria de Interés General y una franja de terre-
no de ocho metros a cada lado de la plataforma, medida en horizontal y perpendicularmente al eje de
la misma, desde la arista exterior de la explanacidn.

18 La Orden FOM/2336/2012, de 31 de octubre (BOE de 1 de noviembre de 2012), modificé la
primitiva Orden FOM/898/2005, de 8 de abril, y fija las cuantfas vigentes de los cdnones ferroviarios
establecidos en los articulos 74 y 75 LSF.
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da en el articulo 4.1 de la Directiva 2001/14/CE, la que le permite obtener ingresos
suficientes para desarrollar sus funciones sin interferencia del Estado. Sélo si el ad-
ministrador de la infraestructura esta facultado para fijar por si mismo el importe de
los canones cobra sentido, a juicio de la Comisidn, el articulo 30.3 de la Directiva
2001/14/CE que impone al organismo regulador del mercado la obligacién de velar
por que los cdnones ferroviarios establecidos por el administrador de infraestruc-
turas se ajustan a las reglas, principios y criterios regulados en el Capitulo II de la
citada norma comunitaria.

La Comisién reprochaba, en segundo lugar, que no se incorpore al régimen ta-
rifario el contenido del articulo 11 de la Directiva 2001/14/CE, que obliga a los
Estados miembros a establecer incentivos que estimulen a las empresas y a los ad-
ministradores de infraestructura destinados a reducir las perturbaciones y a mejorar
el funcionamiento de la red.

La critica de la Comision es pertinente. Nuestra legislacion ferroviaria no ha
establecido medidas concretas de incentivacién como las exigidas por la Directiva
2001/14/CE. La tnica referencia que el Titulo V de la LSF hace a la cuestién se
encuentra en el articulo 73.5 que, de forma muy general, admite, sin establecerlo, la
posibilidad de que se adopten al prever que «se podrdn tener en cuenta para el esta-
blecimiento de la cuantia de los cdnones ferroviarios, de acuerdo con la explotacion
eficaz de la Red Ferroviaria de Interés General, consideraciones que reflejen el gra-
do de congestion de la infraestructura, el fomento de nuevos servicios de transporte
ferroviario, asi como la necesidad de incentivar el uso de lineas infrautilizadas, ga-
rantizando, en todo caso, una competencia éptima entre las empresas ferroviarias».
Pero en ninguna de las normas especificas de fijacion de los cdnones ferroviarios
aprobadas hasta el momento, la primera Orden FOM/898/2005/, de 8 de abril, y la
vigente Orden FOM/2336/2012, de 31 de octubre, que sustituyé a la anterior, se ha
previsto un sistema de incentivos, con primas o recargos en el importe de los cano-
nes, que impulse a los operadores y a ADIF a mejorar el funcionamiento de la red.

Desde otra perspectiva, el régimen sancionador regulado en el Titulo VII de la
LSF incluye también algin precepto directamente relacionado con el articulo 11
de la Directiva 2001/14/CE. Este ultimo admite expresamente que los incentivos
adopten la forma de penalizacién y en la LSF se tipifican como infracciones admi-
nistrativas sancionables determinados comportamientos de los operadores ferrovia-
rios que perturban el funcionamiento de la red ferroviaria: asi ocurre, por ejemplo,
con el «incumplimiento, por las empresas ferroviarias... de las normas establecidas
por el administrador de infraestructuras ferroviarias, de manera tal que produzcan
perturbaciones en el trafico ferroviario» (articulo 88, epigrafe g), la «interrupcion
injustificada del servicio para cuya prestacion esté habilitado el titular de la licen-
cia» (articulo 89, epigrafe b) y la «no utilizacién de capacidad adjudicada por el
administrador de infraestructuras ferroviarias en caso de infraestructura congestio-
nada, por causas imputables a la empresa ferroviaria» (articulo 89, epigrafe c).

La Comisién considerd, sin embargo, que ninguna de las anteriores medidas
era susceptible de dar cumplimiento a la obligacién del articulo 11 de la Directiva
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2001/14/CE, por lo que mantuvo sus alegaciones en el recurso ante el Tribunal de
Justicia.

ADIF incluyd, por tltimo, en la declaracién sobre la red a partir del documento
de actualizacién correspondiente al afio 2008 las tarifas de los servicios adicionales
y complementarios prestados, resolviéndose de esta manera el tercero de los moti-
vos de infraccién al régimen tarifario observado por la Comision.

4. El Comité de Regulacion Ferroviaria

Las criticas mds severas de la carta de emplazamiento se dirigian a la regula-
cion de la LSF y del RSF sobre el Comité de Regulacion Ferroviaria y se centraban
en dos aspectos principales: a) el Comité de Regulaciéon Ferroviaria no cumple los
requisitos de independencia exigidos por el articulo 30 de la Directiva 2001/14/CE
y b) el Comité de Regulacién Ferroviaria carece de los medios necesarios para ejer-
cer la funcién de supervisién permanente del mercado ferroviario que le atribuye el
articulo 10.7 de la Directiva 91/440/CEE.

Por lo que afecta al requisito de independencia, el articulo 30.1 de la Directiva
2001/14/CE dispone que «Los Estados miembros crearan un organismo regulador.
Dicho organismo, que podrd ser el ministerio encargado de transportes o cual-
quier otro organismo, serd independiente de todo administrador de infraestructu-
ras, organismo de tarifacién, organismo adjudicador y candidato en el plano de la
organizacion, de las decisiones financieras, de la estructura legal y de la toma de
decisiones». Si la propia Directiva admite, pues, que el ministerio responsable de
la ordenacion del transporte ejerza directamente las funciones de supervision del
mercado, no parecia que en principio pudiera objetarse que sea un érgano colegia-
do integrado en dicho ministerio el que las asuma. El criterio de la Comision es, sin
embargo, bien diferente: considera incumplimiento de la Directiva 2001/14/CE que
la LSF no garantice la independencia del Comité frente al administrador de la in-
fraestructura (ADIF), frente a la principal empresa ferroviaria (RENFE-Operadora)
y frente al 6rgano de tarificacién (Ministerio de Fomento).

A juicio de la Comision, el mandato del articulo 10.7 de la Directiva 91/440/
CEE —«el organismo regulador... supervisard la competencia en los mercados de
servicios ferroviarios, incluido el mercado de transporte de mercancias por ferroca-
rril»— no deja a los Estados miembros margen de actuacidn; implica que el organis-
mo regulador ha de desempefiar una funcién permanente y regular de seguimiento
del mercado, con vistas a detectar posibles comportamientos anticompetitivos, y
que esta funcion debe ejercerse no solo a instancia de las partes interesadas, sino
a iniciativa propia. Por ello, si el Comité de Regulacion Ferroviaria carece de una
estructura permanente, de presupuesto, de personal y de medios propios la LSF in-
cumple la legislacién comunitaria.

Desde la emision de la carta de emplazamiento, no obstante, la regulacion de
la LSF sobre el Comité de Regulacion Ferroviaria ha evolucionado en paralelo al
desarrollo del incipiente mercado ferroviario.
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El Comité de Regulacién Ferroviaria quedd configurado inicialmente como un
6rgano colegiado integrado en la estructura orgdnica del Ministerio de Fomento
(articulo 82.1 LSF, en su redaccion original). Sus miembros eran necesariamente
funcionarios de dicho departamento pertenecientes a los Cuerpos Superiores de la
Administracién General del Estado (articulo 82.2 LSF, en su redaccién original) y
las reglas basicas que rigen su funcionamiento quedaron establecidas en la LSF y
en el RSF. El momento fundacional de la apertura del mercado ferroviario empren-
dida por la legislacion ferroviaria en 2003, inicialmente circunscrito al transporte
de mercancias, y el reducido peso comparativo del ferrocarril en el reparto modal
del transporte interior de mercancias en Espaiia, fueron circunstancias que justifica-
ron probablemente que se optase entonces por un 6rgano regulador no permanente,
cuyos integrantes no desempefiaban sus funciones en el Comité de forma exclusiva
(articulo 142 RSF), dotado de una capacidad operativa limitada, sujeto al control
del Ministerio de Fomento —ante cuyo titular podian los interesados interponer re-
curso de alzada frente a las resoluciones del Comité (articulo 83.5 LSF, en su re-
daccidn original)— y carente de una estructura organica y de personal propia para el
ejercicio de sus funciones (articulo 84 LSF, en su redaccion original).

La progresiva entrada en el mercado de nuevos operadores habilitados para
prestar servicios de transporte y la promulgacién de la Ley 15/2009, de 11 de no-
viembre, reguladora del contrato de transporte de mercancias, que ha reconocido
a las empresas establecidas en cualquier Estado miembro de la Unién Europea el
derecho de acceso a la Red Ferroviaria de Interés General para realizar servicios
internacionales de transporte ferroviario de viajeros, impulsaron la revision del ré-
gimen legal del Comité, operacién que se llevd a cabo en la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de economia sostenible, que modific6 en profundidad la regulacién del Co-
mité de Regulacion Ferroviaria'®.

Desde la entrada en vigor de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, el Comité ha dejado
de estar integrado en la estructura jerarquica del Ministerio de Fomento, quedando
adscrito al mismo con independencia funcional plena (articulo 82.1 LSF). Se ha su-
primido, consecuentemente, la posibilidad de revision de las decisiones del Comité
en la via administrativa de alzada ante el Ministro de Fomento®. Se ha eliminado,
igualmente, la exigencia de que los miembros del Comité de Regulacién Ferrovia-
ria hayan de ser funcionarios del Ministerio de Fomento: el presidente y los vocales
son designados entre personas de reconocida competencia profesional en el sec-
tor ferroviario o en la regulacién de mercados y sélo podran cesar por las causas
expresamente determinadas en la ley (articulo 82, apartados 2 y 4 LSF). Se han
ampliado asimismo las atribuciones del Comité de Regulacién Ferroviaria con la

19 La disposicion final vigésima tercera de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible,
modificé integramente los articulos 82, 83 y 84 LSF, es decir, todos los que establecen el régimen
legal del Comité de Regulacién Ferroviaria.

20 El vigente articulo 83.5 LSF dispone que: «Las resoluciones dictadas por el Comité de Regu-
lacién Ferroviaria serdn recurribles ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de confor-
midad con lo dispuesto en la ley reguladora de dicha jurisdiccion».
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asignacion de nuevas funciones: entre ellas, el conocimiento y resolucién de las re-
clamaciones sobre la aplicacion de los canones ferroviarios, que abarca también la
revision de los actos de gestion y liquidacion del Administrador de Infraestructuras
Ferroviarias, o sobre el acceso a la infraestructura ferroviaria y a los servicios a ella
vinculados, la supervision de las negociaciones entre el administrador de infraes-
tructura y los candidatos sobre el nivel de los cdnones y la emision de los informes
determinantes en materia ferroviaria en los expedientes que la Comision Nacional
de la Competencia tramite. Se ha impuesto al Ministerio de Fomento, por ultimo,
la obligacidn de prestar al Comité la colaboracion necesaria y de proporcionarle los
medios necesarios para el ejercicio de sus competencias (articulo 84 LSF).

Aun cuando el recurso finalmente presentado por la Comision ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea contra el Reino de Espafia incluy6 entre los mo-
tivos de impugnacidn los referidos al érgano regulador, el alcance de los cambios
operados en el estatuto legal del Comité de Regulacién Ferroviaria como conse-
cuencia de la promulgacion de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, condujo a la Comi-
sién a desistir de los mismos, mediante una resolucién que comunicé al Tribunal el
26 de marzo de 2012, dando fin de esta manera a la controversia planteada sobre el
organo regulador.

Recientemente el articulo 55.1 de la reciente Directiva 2012/34/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de noviembre de 2012, por la que se establece
un espacio ferroviario europeo tinico, ha intensificado el requisito de independencia
organizativa del organismo regulador nacional, al exigir, ademds de las condiciones
anteriormente establecidas, que sea en «el plano organizativo, funcional, jerdrquico
y de toma de decisiones una autoridad auténoma juridicamente distinta e indepen-
diente de cualquier otra entidad piiblica o privada»; esto es, que tenga personali-
dad juridica propia e independiente de la Administracién General del Estado.

Pues bien, en el momento de redactar estas paginas se encuentra pendiente de
debate y aprobacion en el Congreso de los Diputados el proyecto de ley de creacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. El proyecto prevé
la refundicién y concentracion de los reguladores sectoriales existentes (Comision
Nacional de la Competencia, Comisién Nacional de Energia, Comisién del Merca-
do de las Telecomunicaciones, Comisién Nacional del Sector Postal y Comité de
Regulacion Ferroviaria) y otros creados pero todavia no constituidos (Comision de
Regulacion Econémica Aeroportuaria y Consejo Estatal de Medios Audiovisuales)
en una unica estructura orgdnica independiente. La prevista fusiéon de organismos
de supervision suscita buen nimero de cuestiones pero, a los efectos que aqui in-
teresan, baste destacar que la futura nueva autoridad de supervision, que asumird
entre muchas otras las funciones actuales del Comité de Regulacién Ferroviaria,
resulta compatible con los requerimientos de la articulo 55 de la Directiva 2012/34/
UE desde una doble perspectiva: por una parte, cumple los requisitos de indepen-
dencia orgdnica, funcional y operativa del organismo regulador del mercado ferro-
viario (apartado 1) y, por otra, la refundicién de organismos de supervisién no es
un obstaculo porque la Directiva autoriza a los Estados miembros a establecer or-
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ganismos reguladores competentes para varios sectores regulados, siempre que las
autoridades reguladoras integradas cumplan los requisitos de independencia esta-
blecidos en el apartado 1 (articulo 55.2).

5. Adjudicacion de capacidad de infraestructura

El articulo 11.b) de la Orden FOM/897/2005, de 7 de abril, enumera por es-
tricto orden de prelacion los criterios conforme a los cuales ADIF debe adjudicar
capacidad en caso de coincidencia de solicitudes para una misma franja horaria o
de congestion de la red. La Comision considera que la primera prioridad de adju-
dicacién —las que puede establecer el Ministerio de Fomento tomando en especial
consideracion los servicios de transporte de mercancias— otorga al Ministerio de
Fomento un margen discrecional excesivo e infringe el articulo 14.1 de la Directiva
2001/14/CE que obliga a los Estados miembros a fijar reglas especificas y objetivas
para la adjudicacion de capacidad.

La Comisién advertia, asimismo, que la cuarta prioridad de asignacién del arti-
culo 11.b), que implica que a igualdad de condiciones debe atribuirse la franja a la
misma empresa ferroviaria a la que le fue atribuida en el periodo precedente, salvo
que dicha empresa no la hubiera utilizado «de manera efectiva», puede conducir en
la practica a que una empresa ferroviaria del derecho a utilizar una franja horaria
indefinidamente, puede impedir el acceso a las franjas de mayor interés comercial
de nuevos entrantes y vulnera el articulo 13.2 de la Directiva 2001/14/CE que pro-
hibe la asignacion de franjas por una duracién superior a la del periodo de vigencia
del horario de servicio. Si un Estado miembro pretende optimizar el uso eficiente
de la red, debe hacerlo sin necesidad de discriminar entre empresas ferroviarias ni
de obstaculizar el acceso de nuevos operadores; para ello la Directiva 2001/14/CE
ha previsto que los incentivos formen parte del sistema de tarificacién y no de las
reglas de adjudicacién de capacidad.

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA DE 28 DE FEBRERO DE 2013

La fase prejudicial del procedimiento de infraccién concluyé con el envio de
un dictamen motivado el 9 de octubre de 2009 con las conclusiones de la Comisién
sobre la transposicion del primer paquete ferroviario en Espaiia y la contestacion al
dictamen con las alegaciones de la Administracion espaifiola, el 16 de diciembre de
2009 siguiente. Diez meses después, el 6 de octubre de 2010, la Comision interpu-
so ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea trece recursos contra Espaiia y
contra otros doce Estados miembros (Austria, Reptiblica Checa, Alemania, Grecia,
Hungria, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Polonia, Portugal y Eslovenia) por
no haber adaptado correctamente su ordenamiento juridico a las tres directivas.
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En el escrito de demanda la Comision fundaba su recurso contra el Reino de
Espafia en cinco motivos de incumplimiento: a) infraccion del articulo 4.1 de la
Directiva 2001/14/CE en relacién con la determinacién de la cuantia de los canones
ferroviarios; b) infraccion del articulo 11 de la Directiva 2001/14/CE por la omi-
si6n de un sistema de incentivos en el régimen de tarifas; c) infraccién del articulo
30.1 de la Directiva 2001/14/CE respecto de la independencia del Comité de Regu-
lacién Ferroviaria; d) infraccion del articulo 10.7 de la Directiva 91/440/CEE por
la insuficiencia de medios del Comité de Regulacién Ferroviaria y e) infraccion de
los articulos 13.2 y 14.1 de la Directiva 2001/14/CE en la regulacién de la adjudi-
caci6n de capacidad.

Como se ha sefialado mds arriba, el 26 de marzo de 2012 y a raiz de la aproba-
cion de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, la Comision desistio
de los motivos tercero y cuarto, por lo que el recurso se circunscribié al examen en
sede judicial del régimen de los canones y de las reglas de asignacién de capacidad
en caso de congestion de la red.

Respecto del primer motivo, el Tribunal considera que la legislacién espafiola
no se ajusta al articulo 4.1 de la Directiva 2001/14 por varias razones: en primer
lugar, porque, uno de los objetivos que persigue el sistema de tarifacion establecido
por la Directiva 2001/14/CE (considerando 12) es garantizar la independencia de
gestion del administrador de infraestructuras con la finalidad de optimizar la utili-
zacion de éstas. En segundo término, porque el administrador de infraestructuras no
podria lograr esa optimacién mediante el sistema de tarifacion si su funcién estu-
viera limitada simplemente al cobro-liquidacién de la tasa, como resulta de la LSF.
En tercer lugar, porque del articulo 30, apartados 2 y 3 de la Directiva 2001/14/CE
se desprende que las decisiones adoptadas por el administrador de infraestructuras
sobre los cdnones por utilizacién de infraestructura pueden ser recurridas ante el
organismo regulador y la existencia misma de este control careceria de sentido si
la funcién del administrador de infraestructuras estuviera limitada a la fijacién del
canon concreto aplicando una férmula establecida previamente por el Ministerio
de Fomento. Por dltimo, porque no cabe oponer a esta interpretacion la naturaleza
tributaria de los cdnones, pues, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, un Estado miembro no puede invocar disposiciones, practicas ni situaciones de
su ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimiento de las obligacio-
nes y plazos establecidos por una directiva.

En relacién con el segundo motivo, el Tribunal afirma que el articulo 11.1 de
la Directiva 2001/14/CE obliga a los Estados miembros a incluir en los sistemas de
tarifacion de la infraestructura un sistema de incentivos que estimule a las empresas
ferroviarias y al administrador de infraestructuras a mejorar el funcionamiento de la
red ferroviaria. Los Estados tienen libertad para elegir las medidas concretas de ese
sistema, pero siempre que las mismas constituyan un conjunto coherente y transpa-
rente que pueda ser calificado como «sistema de incentivos». Las medidas previs-
tas en la LSF, a juicio del Tribunal, no se ajustan a las exigencias del articulo 11.1:
la mera posibilidad de establecer un sistema de incentivos (articulo 73.5 LSF) no es
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suficiente para dar cumplimiento a la obligacién de hacerlo efectivo y las sanciones
previstas en los articulos 88 y 89 LSF se separan de la Directiva 2001/14/CE dado
que no forman parte del sistema de tarifacion.

El Tribunal concluye también que el articulo 11.b) de la Orden FOM/897/2005,
de 7 de abril, en cuanto se refiere a las prioridades primera y cuarta de asignacién
de capacidad, no respeta las exigencias previstas en los articulos 4.1, 13.2 y 14.1 de
la Directiva 2001/14/CE.

En efecto, la sentencia subraya que las empresas ferroviarias deben recibir sefia-
les claras y coherentes de los sistemas de adjudicacién de capacidad que las lleven a
tomar decisiones racionales (considerando 13). De ahi que las reglas de adjudicacion
de la capacidad no pueden entenderse en el sentido de habilitar al Ministerio de Fo-
mento para decidir discrecionalmente la adjudicacién de franjas, ni siquiera en caso
de congestion. Tal apreciacién viene corroborada igualmente por el articulo 20.2 de
la misma directiva que dispone que sé6lo el administrador de infraestructuras puede
dar preferencia a servicios especificos y Unicamente, ademds, en los supuestos de
infraestructuras congestionadas y de infraestructuras especializadas.

De acuerdo con el parrafo primero del articulo 13.1 de la Directiva 2001/14/CE,
recuerda el tribunal, la duraciéon méaxima de la utilizacién de una capacidad de in-
fraestructura especifica en forma de franja ferroviaria serd de un solo periodo de vi-
gencia del horario de servicio. El apartado segundo de la misma disposicién prevé
una excepcion a dicha regla general, al admitir que una empresa ferroviaria utilice la
capacidad de infraestructura ferroviaria por un periodo superior a dicho periodo siem-
pre que haya concluido con el administrador de infraestructuras un acuerdo marco de
los regulados en el articulo 17. La prohibicion de utilizar la capacidad de infraestruc-
tura durante un periodo superior al horario de servicio tiene por finalidad la igualdad
de acceso sin discriminacién de las empresas ferroviarias (considerando 11).

En coherencia con estos razonamientos, la Sentencia falla que Espafa ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 4.1, 11, 13.2,
y 14.1 de la Directiva 2001/14/CE; pronunciamiento que obligard a introducir las
correcciones necesarias en la LSF y en sus disposiciones de desarrollo.

La revisién no implicard mayor dificultad en el caso de la Orden FOM/897/2005,
de 7 de abril. Bastarfa con sustituir la primera prioridad por una regla objetiva y no
discriminatoria de adjudicacién de capacidad y de suprimir la cuarta prioridad, con-
dicionando la utilizacién la capacidad de infraestructura durante periodos superiores
al de un horario de servicio a la formalizacién de un acuerdo marco entre ADIF y las
empresas ferroviarias.

Tampoco presenta gran problema la modificacién del Titulo V de la LSF, nece-
saria para adaptar su contenido a la Directiva 2001/14/CE en los términos declara-
dos por el tribunal.

La Sentencia recuerda que el articulo 4 de la Directiva 2001/14/CE efectia un
reparto de competencias entre los Estados miembros y el administrador de infraes-
tructuras en lo que se refiere a los sistemas de tarifacién, conforme al cual corres-
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ponde a los Estados miembros establecer el marco de tarifacion y al administrador
de infraestructuras, la determinacion del importe del canon y su cobro. Y declara a
continuacion el Tribunal que los administradores de infraestructuras deben dispo-
ner de «cierto margen de actuacion» en la fijacién del importe de los canones; es
decir, que ésta no es una funcién completa, exclusiva e independiente del adminis-
trador de infraestructuras, sino que esta subordinada al marco de tarifacién estable-
cido por el Estado. La reforma del Titulo V bien podria, pues, moverse entre estos
dos ejes: una regulacion legal, en primer lugar, que defina los elementos esenciales
de los canones (incluyendo un sistema de incentivos-bonificaciones) para dar cum-
plimiento al principio de legalidad tributaria, y que habilite, en segundo término, a
ADIF para determinar, dentro de ese marco general preestablecido, la cuantia de
los canones y para aplicar los incentivos?'.

Cuestion diferente serd la regulacion futura de los cdnones a mds largo plazo
porque la reciente Directiva 2012/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 21 de noviembre de 2012, por la que se establece un espacio ferroviario euro-
peo unico, ha introducido ciertas novedades en el régimen tarifario, orientadas a
flexibilizar su aplicacion e incrementar la libertad de accidon del administrador de
infraestructuras, que comprometen seriamente el mantenimiento de la naturaleza
tributaria de los canones ferroviarios??. Baste ahora con destacar los preceptos mas
significativos en este sentido: el articulo 29.1, cuarto parrafo limita seriamente la
intervencion del legislador en la determinacién de los cdnones, al disponer que: «El
administrador de infraestructuras determinara el canon por la utilizacién de infraes-
tructuras y se encargara de su cobro (...) y (...) el parlamento nacional podrd estar
facultado para controlar y, cuando proceda, modificar la cuantia de los cdnones
determinados por el administrador de infraestructuras. Tal modificacién garanti-
zard que los cdnones se ajusten a la presente Directiva y al marco y las normas
de los cdnones». De la redaccion del articulo 32.3 («Para proyectos de inversion
especificos, en el futuro o que hayan concluido después de 1988, el administrador
de infraestructuras podrd establecer o mantener cdnones mds elevados basados en
los costes a largo plazo de dichos proyectos...») se deduce que el administrador de
infraestructuras tiene la capacidad de crear nuevos cdnones. Asimismo, el articulo
32.6 reconoce expresamente al administrador competencia para «modificar los ele-
mentos esenciales del sistema de cdnones». El articulo 56.6 admite las «negocia-
ciones entre candidatos y administradores de infraestructuras sobre la cuantia de
los canones» siempre que discurran bajo la supervisién del organismo regulador. El
Anexo VI.2 autoriza al administrador de infraestructuras a «acordar con los candi-
datos los pardmetros principales del sistema de incentivos, en particular (...)». A

2l La regulacion de las tasas portuarias recogida en el Titulo IV del Texto refundido de la Ley de
puertos del Estado y de la marina mercante, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de
septiembre, constituye una muestra de equilibrio entre el marco legal general de las tasas y la autono-
mia de las Autoridades Portuarias para su fijacion.

22 El plazo de transposicion de la Directiva 2012/34/UE, conforme a lo previsto en su articulo
64, finaliza el 16 de junio de 2015.
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la vista de tales previsiones va a resultar dificil, en la transposicién de la Directiva
2012/34/UE, compatibilizar sus mandatos con el principio de legalidad que debe

presidir el régimen de las tasas.

RESUMEN: La Comisién Europea constaté la existencia de varios incumplimientos de la
normativa comunitaria en la Ley 39/2003, del Sector Ferroviario. La Ley 2/2011, de Eco-
nomia Sostenible puso fin a los incumplimientos derivados de la falta de independencia del
Comité de Regulacion Ferroviaria. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 28 de febrero de 2013 ha constatado la existencia de ciertos incumplimientos de las
directivas en materia de cuantificacién del canon por utilizacién de infraestructura.

PALABRAS CLAVE: Transporte ferroviario, Comité de Regulacién Ferroviaria, canon por
utilizacion de infraestructuras.

ABSTRACT: The European Commission identified different infringements of the European
Directives in Act 39/2003, on railway transport. Act 2/2011 on Sustainable Economy put an
end to the infringements in relation to the Independence of the Comité de Regulacion Fer-
roviaria. The Judgment on the European Court of Justice of 28 February 2013 has confirmed
infringements related to the fee for the use of infrastructure.
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