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Resumen

El sector ferroviario ha estado ligado tradicionalmente al ejercicio de potestades
publicas por parte de los Estados, por lo que el proceso de liberalizacién, con la con-
secuente pérdida de influencia sobre el sector y las empresas nacionales de bandera
que lo gestionaban, ha sido largo y tortuoso.

La liberalizacién del ferrocarril a nivel europeo trata de ser un medio para la
consecucién del fin esencial: la mejora en la prestacion del servicio.

La incidencia en Espafia de la liberalizacién del transporte de pasajeros en di-
ciembre de 2020 serd importante, pues posee unas excelentes infraestructuras de alta
velocidad que hardn apetecible la explotacién comercial de algunos corredores im-
portantes, por lo que se espera que la competencia entre operadores sea real desde el
inicio y suponga la consecucién del objetivo citado, como ha sucedido en otros pai-
ses: una mejora del servicio y, consecuentemente, un beneficio para los ciudadanos.
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Abstract

The railway sector has traditionally been linked to the exercise of public powers
by the States, so the liberalization process, with the consequent loss of influence
over the sector and the national flag companies that managed it, has been long and
tortuous .

The liberalization of the railroad at European level tries to be a means for the
achievement of the essential purpose: the improvement in the provision of the service.

The impact in Spain of the liberalization of passenger transport in December
2020 will be important, as it has excellent high-speed infrastructure that will make
the commercial exploitation of some important corridors desirable, so competition
between operators is expected to be real from the beginning and suppose the achieve-
ment of the mentioned objective, as it has happened in other countries: an improve-
ment of the service and, consequently, a benefit for the citizens.
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I.  INTRODUCCION

La liberalizacién del transporte ferroviario de personas estd siendo un pro-
ceso lento y complicado en el que se han puesto de manifiesto, de manera descar-
nada, los intereses estratégicos nacionales de los distintos paises miembros de la
Unién Europea que ya desde el siglo x1x se han mostrado sobre un sector sensible
como es el ferrocarril y ha estado condicionado, en buena medida, por la propia
localizacién geografica de cada uno de ellos, hecho esencial que suponia la mayor
o menor exposicién a posibles injerencias y debilidades del sistema ferroviario
interno nacional en este proceso de apertura global del mercado de viajeros.

Las reticencias a la apertura del mercado ferroviario de pasajeros de paises
miembros tan destacados como Francia han hecho que el proceso se retrasase de
manera notable y que los obstdculos que ya de por si se han encontrado por el
camino se hayan incrementado de manera innecesaria, pues la apuesta por la libe-
ralizacién del sector era indubitada y coherente con la esencia de las politicas de
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la Unién en aras a la consecucién de un verdadero mercado interior que respete
sus cuatro libertades fundacionales.

Finalmente, una vez culminada la liberalizacién del transporte ferroviario
de mercancias hace una década y la imperiosa necesidad de que la liberalizacién de
las mercancias fuese acompanada de la de las personas en orden a clarificar el
mercado ferroviario a nivel europeo y a que las empresas del sector pudiesen di-
mensionar su organizacién, estructura y estrategia de acuerdo con la realidad de
un mercado abierto a la competencia.

La liberalizacién del transporte ferroviario de personas se ha completado
con la aprobacién del dltimo pilar del cuarto paquete de directivas ferroviarias en
diciembre de 2016, lo que supuso el impulso definitivo para que la liberalizacién
sea efectiva a partir de diciembre de 2020 y totalmente operativa cuando finali-
ce el periodo transitorio dado a los contratos de obligacién de servicio publico
(OSP) de cercanias y media distancia, que podrdn ser licitados desde 2023, con
un periodo transitorio que puede llegar hasta 2033.

Como puede fécilmente colegir el lector, desde que se inicia el proceso de
liberalizacién ferroviaria a nivel europeo con la aprobacién en el afio 2001 del
primer paquete de directivas hasta que, supuestamente, la liberalizacién del trans-
porte ferroviario de personas va a estar operativo plenamente en toda la Unién
Europea en el afio 2023 hay un periodo de tiempo demasiado amplio como para
no sospechar que algo nos hemos perdido por el camino.

El objetivo principal de este trabajo es poner de manifiesto los obstdculos
con que este proceso de liberalizacién se ha encontrado y el esquema liberalizador
definitivo por el que se ha apostado, intentando aventurar el grado de eficacia que
pudiera tener, tratando asi de abordar la materia con perspectiva y prospectiva,
poniendo de manifiesto, como posteriormente se insistird, que la liberalizacién
no es el fin, sino el medio para conseguir un espacio ferroviario Gnico europeo
que coadyuve en el crecimiento productivo y eficiente de la Unién'.

Il.  EL LARGO TRANSITO HASTA LLEGAR AL IV PAQUETE
DE DIRECTIVAS FERROVIARIAS

El proceso de liberalizacién del sector ferroviario ha sido, como ya ha queda-
do dicho, largo y complejo. La primera directiva en materia ferroviaria se aprobd
el 29 de julio de 1991 (Directiva 1991/440). Esta directiva apostaba ya de manera
decidida por la liberalizacién del sector, por la independencia de las empresas
ferroviarias y por la separacién contable entre la empresa de gestién de la infraes-
tructura y la de la explotacién del servicio. Todas estas cuestiones serfan desarro-

Téngase en cuenta en ese sentido el trabajo de C. Lérida Navarro y J. M. Trdnchez Martin
(2014), «Sobre la relacién entre liberalizacién y eficiencia productiva en el sector ferrovia-
rio en Europa», Revista Estudios de Economia Aplicada, 32, 2.
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lladas posteriormente en regulaciones sucesivas. En el afio 1995 se aprobaron dos
directivas mds que afectan al sector: la 1995/18, sobre concesién de licencias, y la
1995/19, sobre cdnones por uso.

Otro hito importante se produce el 30 de julio de 1996, cuando la Comi-
sion Europea manifiesta su voluntad de liberalizar el sector con la publicacién
del Libro Blanco sobre la liberalizacién ferroviaria, cuyos objetivos consistian en
la reduccién de costes, la mejora en la calidad de los servicios, la propuesta de
nuevos productos y el desarrollo de los mercados. De dicho libro se deducia, por
tanto, que la liberalizacién era el medio para conseguir la mejora general en la
prestacién de un servicio publico estratégico como es el sector ferroviario y no
el fin en si mismo. Este Libro Blanco de 1996 fue actualizado en el afo 2001,
cuando se publicé el Libro Blanco del Transporte con el sugerente nombre: La
politica europea de transportes de cara al 2010: la hora de la verdad. En dicho libro
se apostaba por priorizar el ferrocarril en el desarrollo de las redes transeuropeas,
al objeto de reequilibrar el reparto intermodal del transporte, creando un espacio
ferroviario europeo integrado.

Para poder conseguir los objetivos propuestos en las directivas sefaladas y
en los dos Libros Blancos descritos, se han venido aprobando desde el ano 2001
una serie de directivas y de reglamentos que se han dado en llamar «paquetes fe-
rroviarios». Asi, en el ano 2001 se aprobd el primer paquete. En 2004 se aprobd
el segundo paquete y en el ano 2007 el tercero’. Esto ha tenido una traduccién
normativa a nivel interno espanol como consecuencia de la obligatoriedad de
transponer las directivas y de aplicar los reglamentos europeos en materia fe-
rroviaria que se concretd con la aprobacién, primero en el afo 2003, de la Ley
39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario, que incorporaba ya el pri-
mer paquete ferroviario y, posteriormente, en el afio 2015, con la aprobacién de
la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector Ferroviario, que incorporé el
segundo y tercer paquete ferroviario.

En el afio 2011 se aprobé un nuevo Libro Blanco del transporte en Europa,
cuyo objetivo bésico era conseguir la disminucién de la produccién de CO, a

2 Sobre la aprobacién del segundo paquete ferroviario, véase M. Carlén Ruiz (2004), «El

nuevo régimen juridico del sector ferroviario: un timido paso hacia la competencia», en
G. Ferndndez Farreres (coord.), Transportes y competencia: los procesos de liberalizacion de los
transportes aéreo, maritimo y terrestre y la aplicacion del derecho de la competencia, Madrid:
Editorial Civitas.

M. 1. Rivas Castillo (2010), «Regulacién y régimen del sector ferroviario», en S. Mufioz
Machado (dir.), Derecho de la regulacién econdmica, tomo VI, Madrid: Editorial [USTEL,
pags. 409-534.

J. Garcia Pérez (2009), «La politica de la Unién Europea sobre la liberalizacién del ferrocarril
y la Ley 39/2003 del Sector Ferroviario», en A. J. Alonso Timén (coord.), Infraestructuras
ferroviarias: nuevo marco de ordenacién juridica, Madrid: Editorial IUSTEL, pdgs. 17-48.
A. J. Alonso Timén (2007), «La liberalizacién del sector ferroviarion, Anuario Juridico y
Econdmico Escurialense, 40, pags. 37-70.
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través de la transferencia del 50% del trafico de vehiculos por carretera hacia el
ferrocarril.

Asimismo, en el afo 2012 se refundieron las medidas que componian el
primer paquete ferroviario mediante la Directiva 2012/34/UE, por la que se esta-
blecfa un Espacio Ferroviario Unico Europeo.

El cuarto paquete ferroviario se aprobé en 2016 y estd compuesto por las
siguientes normas:

e  «Pilar de gobernanza o politico»:

o Reglamento 2016/2338, que modifica el Reglamento 2007/1370 en lo
que atafie a la apertura del mercado de los servicios nacionales de trans-
porte de viajeros por ferrocarril.

o Directiva 2016/2370, que modifica la Directiva 2012/34/UE, en lo que
atafe a la apertura del mercado de los servicios nacionales de transporte
de viajeros por ferrocarril y a la gobernanza de las infraestructuras ferro-
viarias.

e  «Pilar técnicon:
o Directiva 2016/797, de Interoperabilidad, que sustituye a la Directiva
2008/57.
o Directiva 2016/798, de Seguridad, que sustituye a la Directiva 2004/49.
o Reglamento 2016/796, de la Agencia Ferroviaria Europea, que sustituye
al Reglamento 2004/881.

Desde que en el afio 1991 se promulgara la primera directiva en la materia
ha transcurrido mucho tiempo y el objetivo fundamental que se pretendia con
ella no ha sido todavia completado. A pesar de que, como decimos, ha transcurri-
do demasiado tiempo, los objetivos perseguidos por las instituciones europeas no
han cambiado un 4pice. La apuesta por la liberalizacién del transporte ferroviario
como modo de mejorar ese servicio pablico se ha mantenido incélume a lo largo
de todos estos anos. Asimismo, se ha mantenido también invariable el objetivo
de potenciar el ferrocarril en toda Europa creando unas redes transeuropeas que
coadyuven en la reduccién de las emisiones de CO,, tratando de sacar de la carre-
tera a la mitad de los vehiculos, e intentando la consecucién de una intermodali-
dad que atpe al ferrocarril a una posicién destacada en la movilidad de personas
y mercancias como forma de favorecer el crecimiento econémico de la Unién
Europea. Para lograr esos objetivos nucleares se han tenido que abordar cues-
tiones eminentemente técnicas y superar visiones politicas contrapuestas, pero,
finalmente, parece que ni unas (problemas técnicos) ni otras (posturas politicas
de los Estados miembros diametralmente opuestas) van a evitar lo inevitable: la
consecucién de una liberalizacidn total del ferrocarril que, aunque con defectos
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apreciables todavia, ya es una realidad en el dmbito de las mercancias y va a ser
pronto una realidad en el dmbito de los pasajeros en Espana’.

lll.  INCORPORACION DE LAS DIRECTIVAS FERROVIARIAS EUROPEAS
AL DERECHO NACIONAL

Como ya se ha comentado en el apartado anterior, la incorporacién de los
paquetes ferroviarios a la legislacion espafola se ha llevado a cabo a través de
dos leyes: la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario y la Ley
38/2015, bautizada con el mismo rétulo que la anterior.

Ambas normas tienen un objetivo comin, que no es otro que la incorpo-
racién al ordenamiento juridico nacional de la normativa europea en la materia
y, consecuentemente, dar asi cumplimiento prictico a los objetivos senalados,
teniendo en cuenta que la liberalizacién del sector ferroviario no es mis que un
medio para la consecucion de un fin superior: la mejora en la calidad de la pres-
tacién del servicio para el beneficio de los ciudadanos europeos.

Cuestiones como la reestructuracién de las infraestructuras, con la creacién
de una Red Ferroviaria de Interés General (RFIG) o la clausura de algunas lineas
o tramos se abordaron ya en la Ley del 2003. Asimismo, siguiendo la regulacién
europea, en esa misma Ley de 2003 se separé la gestién de la infraestructura y
el material rodante, creindose dos entes publicos diferenciados, que en Espana
adoptaron la naturaleza juridica de Entidades Publicas Empresariales: el Adminis-
trador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) y RENFE Operadora®.

Asimismo, se han abordado en ambas normas cuestiones relevantes para
el proceso de liberalizacién, como la Declaracién sobre la red (que muestra la
capacidad de cada tramo de infraestructura para poder ser explotada por los ope-
radores), la prestacién de servicios ferroviarios adicionales, complementarios y
auxiliares por parte del Administrador a las empresas ferroviarias que entren en
el mercado en régimen de competencia y su régimen de precios, el régimen de
otorgamiento de licencias ferroviarias para poder operar y los requisitos que los
operadores tendrdn que cumplir para poder obtener dichas licencias o los distin-
tos cdnones por la utilizacién de las infraestructuras pertenecientes a la RFIG,
que son tasas parecidas a las aeroportuarias, sector, el aéreo, en cuyo proceso de
liberalizacién ha puesto sus ojos el ferroviario por tener caracteristicas parecidas

Véase J. Montero Pascual, R. Ramos Melero y M. Ganino (2019), Competencia en el
mercado ferroviario, Valencia: Editorial Tirant lo Blanch.

4 Sobre la Ley 39/2003, véase M. I. Rivas Castillo (2008), «Tres afos desde la entrada en
vigor de la Ley del Sector Ferroviario», Revista Aragonesa de Administracion Piblica, 32,
pags. 215-242, o J. M. Villar Uribarri (2005), «La nueva regulacién del sector ferroviario.
La Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario», Revista Noticias de la Unidn
Europea, 245, pags. 95-107.
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en algunos aspectos y por haber sido completado ya y haber cosechado el proceso
de liberalizacién de dicho sector cierto éxito hace ya algtin tiempo.

En definitiva, la normativa espafiola es claramente deudora de la comunita-
ria europea y ha tenido que ir incorporando a nuestro ordenamiento las modifica-
ciones que en aquel dmbito se iban produciendo. En este sentido, sin ser Espana
el pais mds cumplidor de todos los de la Unién en el proceso de liberalizacién
ferroviaria, como muestra el proceso de liberalizacién del transporte ferroviario
de mercancias, tampoco ha sido el mds incumplidor, situdndose en un estadio
intermedio de dificil encaje practico dada la especial configuracién de un sector
que, a nivel nacional, presenta una heterogeneidad indudable como consecuencia
de la apuesta que aqui se ha hecho por el transporte ferroviario de pasajeros en
detrimento de las mercancias, lo que se traduce en un importante déficit de in-
fraestructuras ferroviarias de mercancias frente a las flamantes infraestructuras de
pasajeros, con una Red de Alta Velocidad que supera a cualquier pais miembro
de la Unién Europea. Este hecho tiene cierta trascendencia en este momento en
que la liberalizacién del transporte ferroviario de pasajeros estd a punto de echar
a andar.

La tltima norma relevante en el ordenamiento juridico espafiol que ha in-
corporado la normativa comunitaria en materia de liberalizacién ferroviaria ha
sido el Real Decreto Ley 23/2018, de 21 de diciembre (BOE de 27 de diciembre
de 2018), que modifica algunos aspectos de la Ley 38/2015 como consecuencia
de la necesaria incorporacién al ordenamiento juridico espanol del cuarto paque-
te ferroviario de 2016.

IV. EL MODELO DE LIBERALIZACION POR EL QUE SE APUESTA
Y LAS «<xMOCHILAS» PREVIAS

Ya hemos indicado que el proceso de liberalizacién del sector ferroviario en
general no ha sido ficil ni rdpido y el del transporte de personas en particular ha
sido muy complicado y tortuoso. Los motivos principales por los que se ha com-
plicado en exceso son, bdsicamente, dos: las cuestiones politicas y las cuestiones
técnicas. Buen reflejo de ello son los dos pilares del cuarto paquete ferroviario con
el que se concluye, en teoria, este proceso de liberalizacién del transporte ferro-
viario de personas a nivel europeo y que se centra, precisamente, en los aspectos
de gobernanza o politicos y en los aspectos puramente técnicos.

1.  EL PILAR DE GOBERNANZA O POLITICO
Respecto de las cuestiones politicas, el sector del ferrocarril representa como
pocos otros sectores la esencia del Estado interventor caracteristico de finales del

siglo XIX y primera mitad del siglo xx. El ferrocarril supuso la entrada de los Esta-
dos occidentales en las actividades econémicas de manera inicialmente indirecta a
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través de técnicas como la concesion, y supuso la semilla de la participacién estatal
en la obra publica, construyendo, ya en el siglo xx, infraestructuras que vertebraban
el territorio del Estado, lo que convertia a las mismas en objeto de atencién social
y, por ende, de reivindicaciones de toda indole que todavia hoy constatamos feha-
cientemente. La estrecha relacién que los diferentes Estados van forjando con el
ferrocarril desde el siglo x1x ha hecho dificultoso que cediesen «cotas de soberania
ferroviaria» en aras a la consecucién de unos objetivos que trascendian el nicleo
duro de sus competencias y con los que, en algunos casos, no estaban de acuerdo.

En efecto, las posturas frente a la liberalizacion del transporte ferroviario de
personas entre los Estados miembros de la Unién Europea no han sido undnimes
y en ellas han influido notablemente las experiencias histéricas acumuladas en los
ultimos ciento cincuenta afios de gestién de este sector por parte de cada uno de
ellos, unos mds proclives a la gestién publica directa y otros mds partidarios de la
participacién de la iniciativa privada en dicha gestion, su posicién geogréfica, mds
vulnerable o no a la «invasién» por parte de holdings ferroviarios de otros Estados
miembros, o la propia ideologia de los gobiernos de turno a lo largo de los casi
treinta afios durante los que se ha prolongado este proceso liberalizador.

Los plazos de liberalizacién tampoco han sido undnimes. Ha habido paises
que han adelantado dichos plazos, como Italia, donde se abri6 este mercado a la
competencia en el afo 2012, y otros, como es el caso de Espafa, donde dicha
liberalizacién todavia es inexistente, agotando hasta el limite las posibilidades
otorgadas para llevarla a cabo por las normas europeas.

Es conveniente recordar, como ya se ha sefalado al inicio de este trabajo e
insistiremos, que la liberalizacién del sector ferroviario en si no es el fin de este
proceso, sino el medio por el que se ha optado para la consecucién de una ma-
yor eficiencia en la prestacién de un servicio de la relevancia social de este. Una mayor
eficiencia intrinseca del propio sector ferroviario, pero también extrinseca, pues la
mayor eficiencia y, por ende, mejor prestacion del servicio coadyuva a la mejora
de otros sectores y, primordialmente, a la consecucién de un objetivo bésico e
irrenunciable a nivel europeo, como es la movilidad sostenible. No debemos olvi-
dar que el transporte por ferrocarril, debido a los elementos técnicos incorporados
en la actualidad, es el mds respetuoso con el medio ambiente una vez generada
la infraestructura que da soporte a su funcionamiento, pero tampoco debemos
ignorar que la creacién de infraestructuras ferroviarias supone un gran impacto
en el medio ambiente. Sin embargo, el andlisis coste-beneficio en la generacién
y gestién de las infraestructuras ferroviarias es claramente favorable para el sec-
tor ferroviario, pues los beneficios econémicos, sociales y medioambientales que
genera la apuesta por el ferrocarril superan con creces los importantes costes que
también soporta. El caso espanol es un claro ejemplo no culminado de lo que se
acaba de afirmar y una piedra de toque para aprender lecciones que sirvan para
depurar algunas ineficiencias observadas en la aplicacién practica de algunos de
los objetivos fijados a priori. Nos referimos, en este caso, a la liberalizacién del
transporte ferroviario de mercancias, cuyo objetivo bésico a nivel europeo era
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sacar de la carretera al 50% de los camiones en el horizonte del afio 2030, lo que
redunda en un notable ahorro energético y, sobre todo, una reduccién importante
de los niveles de contaminacién (aspecto medioambiental) y de la congestién de
las infraestructuras de carreteras (aspecto social). Sin embargo, desde que fuera
plenamente operativa a nivel juridico la liberalizacién del transporte ferroviario
de mercancias en Europa en el afo 2007, nos encontramos con que, en Espana,
el volumen de mercancias transportadas por ferrocarril, lejos de incrementarse, se
ha reducido, y, por tanto, no se estdin cumpliendo los objetivos esperados. Evi-
dentemente, esto se ha producido por la concurrencia de unas causas que ahora
no podemos entrar a valorar por no ser el objeto de este trabajo, pero que deben
servir para poner de manifiesto que estamos en presencia de un sector muy com-
plicado en el que las medias tintas no son suficientes para lograr los objetivos, sino
que hay que apostar por llegar hasta el final si se quiere tener éxito’.

Las diferentes posturas y visiones que los Estados miembros de la Unidn te-
nian sobre la liberalizacién del sector ferroviario se pueden sintetizar en dos paises
concretos: Reino Unido y Francia. El primero de ellos, Reino Unido, es mucho mds
proclive a facilitar la gestién privada en este sector hasta sus tltimas consecuencias,
como pudimos observar en los anos noventa del siglo pasado, donde privatizé tanto
la gestién del material rodante como las infraestructuras a través de la creacién de
un Administrador privado (Railtrack) con un resultado, por lo que a esto tltimo
hace referencia, no demasiado alentador, con modificaciones normativas posterio-
res a la Railways Act de 1993 que han tratado de abordar su principal problema,
como es el que las posibilidades de entrada al mercado ferroviario britdnico se ven
seriamente restringidas por la saturacién de la red, debido a una liberalizacién in-
tensa que ha generado un abundante nimero de operadores, asi como por la coe-
xistencia en una misma red de servicios comerciales, incluidos los de alta velocidad
y los sujetos a obligaciones de servicio publico®. Por su parte, Francia era el pais pro-
totipico defensor de la gestién publica directa de este sector, con una empresa pu-
blica potente y asentada (SNFC) y lastrado por su mochila histérica (construccién
de infraestructuras ferroviarias en régimen de obra publica, con gestién indirecta a

> Sobre la liberalizacién del transporte ferroviario de mercancias, véase J. Antonio Alonso

Timén (2012), «Liberalizacién del transporte ferroviario de mercancias: quo vadis?», en
R. Caballero Sinchez (coord.), Las técnicas de regulacion para la competencia: una vision
horizontal de los sectores regulados, Madrid: Editorial Iustel, pdgs. 287-338. Véase también
R. Collado Martinez (2009), «La via lenta de la Ley del Sector Ferroviario y la via rdpida
de la Ley Omnibus: la supuesta liberalizacién del transporte de mercancias por ferrocarril»,
Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 21, pags. 335-358.

Sobre la experiencia britdnica, véase el informe de la CNMC de 25 de junio de 2014 (p4gs.
97-99). Véase también el siguiente link, con un sugerente titulo: «Catdstrofe ferroviaria
britdnica». En ¢él se analizan los problemas surgidos en Reino Unido tras la liberacién del
ferrocarril britdnico en esa primera etapa de los afios noventa del siglo pasado y las defi-
ciencias en la gestién llevada a cabo por el Administrador privado (Railtrack), que tuvo
que ser nacionalizado por el gobierno britdnico en el afo 2001.
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través de la concesion en la creacién de estas, y gestion puiblica posterior a través de
una Sociedad Mercantil Piblica con capital exclusivo del Estado).

La solucién por la que se opta a nivel europeo se queda en un término me-
dio entre ambas visiones, con una liberalizacién y consecuente privatizacion de la
gestion del material rodante, como la que se operd en mercancias a partir del ano
2007 y se va a completar ahora respecto de los viajeros, y una gestién publica de la
infraestructura que da soporte al servicio. En dicha solucién ha influido la expe-
riencia britdnica en la privatizacién de las infraestructuras en los afios noventa del
siglo pasado, con una serie de accidentes ferroviarios producidos, en buena medi-
da, por la ausencia de inversiones de los gestores privados de la infraestructura, lo
que ha hecho ser cautelosas a las autoridades de la Unién Europea, manteniendo
la gestién de la infraestructura en manos publicas, de momento.

La posicién geografica de los Estados miembros de la Unién también ha
sido un elemento decisivo que ha jugado un papel relevante en el proceso de
liberalizacién del sector ferroviario. Los paises mds vulnerables por su posicién
geogréfica o nivel de desarrollo de la infraestructura ferroviaria han tratado de
asegurarse, primero, un proceso de transicién comodo para ir prepardndose para
lo que llega y, segundo, garantias juridicas que disminuyan la ventaja competitiva
con la que parten, a priori, paises con potentes holdings ferroviarios dvidos de
voracidad expansiva. Espana, en este escenario, es un buen ejemplo de lo que se
comenta. Con unas infraestructuras ferroviarias muy apetecibles, especialmente
la Red de Alta Velocidad, que es, como ya se ha apuntado, la mayor de los paises
de la Unién, con un rango de distancias entre ciudades ideal para favorecer la ven-
taja competitiva del ferrocarril de alta velocidad respecto del avién y una posicién
geografica estratégica, es uno de los Estados miembros que ha tratado de ralenti-
zar el proceso de liberalizacién del transporte ferroviario de personas hasta poder
acometer las reformas internas necesarias para estar preparado y poder responder
a los retos planteados por el nuevo escenario.

Como podemos observar, los Estados miembros han tratado de seguir pro-
tegiendo sus intereses en todos estos anos a través de la proteccién de sus empresas
ferroviarias de bandera. La proteccién a RENFE Operadora en el caso del Estado
espafiol no supone una excepcion a lo acontecido en otros Estados miembros con
respecto a sus operadores.

La ideologia de los gobiernos de turno a lo largo de estos dltimos treinta
afos en los distintos Estados miembros también ha supuesto un retraso en la ope-
ratividad del modelo de liberalizacién ferroviaria para el transporte de pasajeros.
Las diferentes posturas mantenidas no solo por un mismo Estado a lo largo de los
afos, sino por las «diferentes Comisiones» asi lo demuestra.

Finalmente, el pilar de gobernanza ha sido clave para la consecucién de un
espacio ferroviario inico europeo que se empez6 a dibujar desde el ano 2010, cuan-
do algunos Estados miembros comenzaron a introducir medidas de liberalizacién.

Revista de Administracién Pdblica, 210, septiembre - diciembre (2019), pp. 351-392



362 ANTONIO JESUS ALONSO TIMON

1.1. La separacién contable de la infraestructura y la explotacién. Las «murallas
chinas» y el concepto de «empresa integrada verticalmente»

Es este uno de los aspectos mds polémicos y sobre los que mds se ha incidido
en la normativa comunitaria, regulado, de nuevo, en el cuarto paquete ferroviario
de 2016 y, consecuentemente, incorporado al ordenamiento juridico espanol en
el aludido Real Decreto Ley de diciembre de 2018, que modifica la Ley 38/2015,
del Sector Ferroviario, y se centra en dos aspectos esenciales: el reforzamiento de
la independencia y la imparcialidad de los administradores de infraestructuras, ga-
rantizindose mediante cautelas adicionales su separacién organizativa de cualquier
empresa ferroviaria con capacidad para movilizar material rodante y el derecho de
acceso de las empresas con licencia ferroviaria a las infraestructuras en Espana.

La independencia del Administrador de la Infraestructura Ferroviaria (en
Espana, a dia de hoy, ADIF) se garantiza en el art. 21, apdo. 1, de la Ley del Sec-
tor Ferroviario, en la redaccién dada al mismo por el Real Decreto Ley 23/2018,
de 21 de diciembre, que afirma que «el administrador de infraestructuras deberd
ser una entidad juridica distinta de cualquier empresa ferroviaria y, en el caso de
las empresas integradas verticalmente, de cualquier otra entidad juridica encua-
drada en ellas». Para conseguir ese objetivo de independencia funcional entre el
administrador y las empresas ferroviarias con licencia para mover trafico por la
RFIG el precepto rodea de una serie de cautelas tanto la actuacién de su personal
directivo, que no puede incurrir en incompatibilidades o actuaciones parciales,
como el régimen contable o el de la actividad comercial o financiera, que tiene
que estar forzosamente separado.

Este articulo estd pensado en Espafa, en realidad, para el caso de una hi-
potética integracion futura entre ADIF y RENFE, configurdndose asi un holding
ferroviario espafol de integracién vertical, a imagen y semejanza de lo que ocu-
rre en otros paises europeos, como Francia (SNFC) o Alemania (Deutsche Bahn), o
en otros sectores liberalizados, como, por ejemplo, el de la energfa. Respecto de
dicha integracidn, a pesar de los deseos en tal sentido del Gobierno anterior del
Partido Popular, el actual Gobierno del Partido Socialista ha expresado su deseo
de no llevar a cabo, de manera inmediata, al menos, dicha integracién.

En realidad, el precepto trata de regular en Espafa el concepto de empresa
integrada verticalmente que se recoge en la Directiva 2016/2370. El objetivo que
se pretende con este concepto es separar de manera clara y estricta a los adminis-
tradores de las infraestructuras de las empresas ferroviarias para evitar el trato de
favor de aquellos con respecto a las empresas ferroviarias nacionales de bandera y,
consecuentemente, salvar barreras de entrada al mercado o que se produzca una
competencia desleal entre los operadores ferroviarios. En realidad, la liberaliza-
cién deberia llevar a la independencia completa entre operadores y administrador
de la infraestructura, pero, como paso intermedio, parece que se ha optado por
una integracion vertical que ofrezca ciertas garantias en cuanto a la separacién de
los intereses de unos y otros.
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Se considera que estamos en presencia de una empresa integrada verticalmen-
te, de acuerdo con lo establecido en el art. 3.31 de la Directiva 2012/34, en los
términos en que ha quedado redactado por las modificaciones introducidas en la
misma por la citada Directiva 2016/2370, cuando,

a) un administrador de infraestructuras ferroviarias es controlado por una
empresa que, al mismo tiempo, controla una o varias empresas ferroviarias
que explotan servicios ferroviarios en la red del administrador de infraes-
tructuras ferroviarias, o

b)  un administrador de infraestructuras ferroviarias es controlado por una o
varias empresas ferroviarias que explotan servicios ferroviarios en la red del
administrador de infraestructuras ferroviarias, o

c) una o varias empresas ferroviarias que explotan servicios ferroviarios en la
red del administrador de infraestructura ferroviaria son controladas por un
administrador de infraestructura ferroviaria.

También significa una empresa formada por distintos departamentos, entre
ellos un administrador de infraestructuras ferroviarias y uno o varios departa-
mentos dedicados a la prestacién de servicios de transporte que no poseen una
personalidad juridica diferente.

En los casos en los que un administrador de infraestructuras ferroviarias y
una empresa ferroviaria sean plenamente independientes entre si, pero ambas
estén controladas directamente por un Estado miembro sin una entidad interme-
diaria, no se considerard que constituyen una empresa integrada verticalmente a
los efectos de la presente directiva.

Los controles para evitar una influencia decisiva de una empresa ferrovia-
ria pretenden ser muy estrictos. Y muy ingenuos a la vez. Se centran en la com-
posicion de los Consejos de Administracion de cada una de las empresas que
conforman el holding ferroviario, estableciendo una serie de incompatibilidades
y limitaciones reguladas en el art. 7 de la Directiva. No podrdn formar parte al
mismo tiempo del Consejo de Administracién del administrador y de ninguna de
las empresas ferroviarias integradas en ¢l ni que puedan incidir en la toma de de-
cisiones relevantes para la empresa ferroviaria ni que su remuneracién dependa
de los resultados de la empresa ferroviaria integrada en el administrador de la
infraestructura.

Asimismo, el apdo. 2 del art. 7 de la Directiva impone la obligacién a los
Estados miembros para que velen por que ninguna de las demds entidades juridicas
que formen parte de la empresa integrada verticalmente tenga una influencia decisiva
en las decisiones tomadas por el administrador de infraestructuras en relacion con las
funciones esenciales.

El art. 7 ter de la Directiva obliga también a los Estados miembros a que
velen por que las funciones de gestion del trifico y planificacion del mantenimiento se
ejerzan de manera transparente y no discriminatoria y de que las personas responsa-
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bles de la toma de decisiones con respecto a dichas funciones no se vean afectadas por
ningin conflicto de intereses.

La incorporacién al ordenamiento juridico espanol por el citado Real De-
creto Ley 23/2018, de 21 de diciembre, ha sido muy fiel a la directiva y, asi, se
establecen controles adicionales en materia de contabilidad, gestién comercial o
financiera (art. 21.4 de la LSF).

Este concepto de empresa integrada verticalmente es la traduccién juridica
de una de las opciones del mds coloquial término de murallas chinas que se ve-
nia utilizando en el sector ferroviario para hacer referencia a las precauciones a
tomar en la relacién entre el administrador de la infraestructura y los operadores
ferroviarios. Debemos recordar que esas cautelas fueron la causa de que la LSF
de 2003 apostase por una separacién estricta entre el administrador y la empresa
nacional espafola de bandera (RENFE). Se crearon asi dos entidades publicas
empresariales (ADIF y RENFE-Operadora) totalmente separadas y, en teoria, in-
dependientes entre si desde el punto de vista institucional, contable y comercial.

La disyuntiva que se plantea ahora en nuestro pais es qué medidas de confi-
guracién adoptar. Las alternativas son las siguientes:

—  Crear un holding ferroviario integrado por ADIF y RENFE-Operadora v,
consecuentemente, rectificar la apuesta llevada a cabo en el ano 2003 cuan-
do se decidié su separacién.

—  Mantener la separacién entre ambas «EPEs».

Este debate, como se ha apuntado mds arriba, ya se ha planteado en nues-
tro pais. De hecho, el anterior Gobierno del Partido Popular, con el ministro de
Fomento de entonces, Iiigo de la Serna, apostaba por la creacién de una empresa
integrada verticalmente que conllevaba la fusién entre ADIF y RENFE-Opera-
dora. Sin embargo, el Gobierno socialista posterior, con José Luis Abalos como
ministro de Fomento, es partidario de lo contrario, de mantener la situacién ac-
tual de separacion estricta entre ambas entidades. Es necesario resaltar que ambas
opciones son perfectamente compatibles con el modelo de gobernanza ferroviaria
disenado por Bruselas y regulado en el cuarto paquete ferroviario de 2016. Con
tal de que las murallas chinas sean efectivas, es decir, que no exista un trato de
favor por parte del administrador de la infraestructura a ningtin operador ferro-
viario, al legislador comunitario positivo y al negativo (Tribunal de Justicia de
la Unién) les da igual que dicho objetivo se consiga mediante la creacién en un
holding ferroviario nacional integrado verticalmente o mediante una separacién
estricta entre el administrador y la empresa ferroviaria de bandera.

Desde nuestro punto de vista, parece evidente que es mds fécil conseguir
que las murallas chinas funcionen cuanto mds separados estén el administrador y
los operadores y, por tanto, parece mds razonable mantener la situacién actual de
separacion entre ADIF y RENFE-Operadora. Ademds, pensando en un escenario
futuro, no muy lejano, el escenario mds probable es la privatizacién de todos
los operadores ferroviarios, incluidos los tradicionales nacionales de bandera
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(RENFE, SNCF o Deutsche Bahn), por mucho que se resistan los Estados miem-
bros, por lo que no tiene sentido crear una empresa integrada verticalmente que
absorba a una empresa ferroviaria que no tardando mucho va a ser privatizada,
lo que requeriria esfuerzos adicionales, econémicos y regulatorios, para desandar
un camino que no es obligatorio seguir. Ese es el escenario que hemos vivido en
el sector aéreo, sector en el que, en buena medida, se inspira el proceso de libe-
ralizacién ferroviaria y que tiene mds visos de producirse a medio plazo. Si ya es
complicado, como demuestra la experiencia espafola, que se construyan estric-
tamente las murallas chinas con una separacién juridica y, en teorfa, real entre el
Administrador y los operadores (RENFE ha recibido hasta hace poco un trato
favorable encubierto en nuestro pais por parte de ADIF, especialmente en materia
de cdnones ferroviarios), ni que decir tiene cémo seria un modelo de gobernanza
ferroviario con una empresa integrada verticalmente en Espafia. Las experiencias
en el derecho comparado, Francia y Alemania especialmente, tampoco son muy
halagiienas al respecto.

En definitiva, el pilar de la gobernanza es claro a nivel juridico: impone la
separacién y neutralidad total del administrador de la infraestructura respecto
de los operadores con el objetivo de dispensar un trato igualitario a cada uno de
ellos, con titularidad publica de la infraestructura y privatizacién y liberalizacién
del material rodante.

Pero el pilar de la gobernanza también es claro a nivel real: la separacién y
neutralidad total entre el administrador y los operadores nacionales tradicionales
no ha funcionado eficazmente en la prictica y, por ende, no se han conseguido, a
dia de hoy, los resultados esperados.

2. EL PILAR TECNICO

Una vez examinado el pilar de gobernanza o politico, pasamos a analizar el
pilar técnico, que es imprescindible para aplicar el modelo de liberalizacién ferro-
viaria. En efecto, cuando a nivel politico se apuesta por la liberalizacién como me-
dio para conseguir el fin dltimo de la mejora en la prestacién del servicio pablico
ferroviario, solo falta articularla a nivel prictico. Y eso solo es posible a través de las
medidas o instrumentos técnicos que den virtualidad préctica a la liberalizacion.

Como puede ficilmente deducirse, conseguir un funcionamiento homo-
géneo y eficiente de un servicio de interés general tan ligado a las tradiciones
nacionales como es este no ha sido tarea ficil desde el punto de vista técnico. En
ese sentido, el ejemplo espafol es de nuevo paradigmdtico por lo que al ancho
de via distinto al europeo hace referencia. Son muchos los factores y peculiari-
dades propias de cada uno de los sistemas ferroviarios nacionales que han tenido
que superarse para lograr que, por ejemplo, las redes transeuropeas de transporte
ferroviario financiadas con fondos comunitarios de cohesién sean ya hoy una
realidad en algunos casos.

Muchos son los aspectos que han tenido que ser regulados por parte de los re-
glamentos y las directivas comunitarias respecto a los condicionantes técnicos para
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la realizacién efectiva de la liberalizacién del sector ferroviario. Nos centraremos en
este apartado en los mds relevantes, los que han tenido una incidencia més directa y
han sido objeto de una regulacién mds prolija en la normativa europea y, por ende,
en las diferentes normas nacionales, obligadas a aplicar directamente los reglamen-
tos comunitarios, o a transponer al ordenamiento interno de los Estados miembros
el contenido de las directivas. En este dmbito técnico, al igual que sucedia con el
aspecto politico o de gobernanza que acabamos de ver, las posturas de las autorida-
des nacionales competentes en materia ferroviaria no han sido undnimes y, también
aqui, se ha tenido que ir avanzando lentamente hasta lograr el objetivo de conseguir
la plena operatividad transnacional del ferrocarril a nivel europeo. Para ello, ha sido
necesario centrarse en dos objetivos esenciales: la seguridad (homogeneizando la
regulacién de todos los sistemas de seguridad de la infraestructura, como, por ejem-
plo, la senalizacién a través del ERMTS, asi como del material rodante, incluyen-
do la formacién técnica necesaria de las personas encargadas del manejo de dicho
material, los maquinistas) y la interoperabilidad, creando, por ejemplo, corredores
ferroviarios transnacionales con un mismo ancho de via y con una infraestructura y
un material rodante homogéneo y homologado.

Pasamos a analizar los aspectos técnicos esenciales en los que se ha centrado
para la consecucién de un mercado ferroviario liberalizado a nivel europeo.

2.1. La declaracién de red y la capacidad de la infraestructura

La «Declaracién sobre la Red» es el documento que expone las caracteristicas
de la infraestructura puesta a disposicion de las empresas ferroviarias y candidatos
y contiene informacién sobre las condiciones de acceso a la misma, asi como
sobre las condiciones de acceso a las instalaciones de servicio y a la prestacién de
servicios en dichas instalaciones. En €l se detallan las normas generales, plazos,
procedimientos y criterios relativos a los sistemas de cdnones y adjudicacién de
capacidad, asi como la informacion necesaria para cursar una solicitud de capaci-
dad de infraestructura’.

La transposicién de la normativa europea sobre Declaracién sobre la Red se
lleva a cabo a través de la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector Ferrovia-
rio, que dedica el art. 32 a este asunto. El apdo. primero de dicho articulo afirma
que «la declaracién sobre la red expondrd las caracteristicas de la infraestructura
puesta a disposicién de las empresas ferroviarias e informard sobre la capacidad y
condiciones técnicas de cada tramo de la red y sobre las condiciones de acceso a
la misma».

Como se puede observar, la Declaracién sobre la Red es un elemento esen-
cial en el funcionamiento del sistema ferroviario actual, ya que es el instrumento

7 Definicién obtenida de la Declaracién sobre la Red de ADIF para el 2019, cuyo do-
cumento completo se puede consultar en el siguiente enlace: http://www.adif.es/es_ES/
conoceradif/doc/DR-19_V0_DocCompl.pdf
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que nos indica el nimero de trenes que pueden circular por los diferentes tramos
de red ferroviaria, la frecuencia que debe existir entre cada uno de ellos, etcétera.
La Declaracién de Red afecta muy directamente, como veremos, a las solicitudes
de adjudicacién de capacidad que realicen los operadores ferroviarios y a la segu-
ridad, no pudiendo el administrador de la red adjudicar mds trfico del que puede
soportar cada tramo, so pena de poner en peligro la seguridad ferroviaria.

La Declaracién sobre la Red es la que sirve de base para la adjudicacién de
los «surcos» a peticidon de los operadores de manera similar a como el administra-
dor de una infraestructura aeroportuaria adjudica «slots» a las companias aéreas
que solicitan cubrir una ruta entre dos aeropuertos a una hora determinada. En
funcién de la capacidad de la infraestructura, ya sea aeroportuaria o ferroviaria, se
adjudicardn las rutas de aviones o trenes dentro de los limites razonables para la
preservacién de la seguridad de los pasajeros.

En este sentido, la adjudicacién de la capacidad se define en el art. 33 de la
LSF como «la asignacién por parte del administrador de infraestructuras ferro-
viarias de aquellas franjas horarias, definidas en la declaracién sobre la red, a los
correspondientes candidatos con el fin de que un tren o un vehiculo ferroviario
pueda circular, entre dos puntos, durante un periodo de tiempo determinado»®.

De esta forma, las empresas nacionales o internacionales que posean una
licencia ferroviaria para operar en el dmbito geogrfico de que se trate podrin
solicitar al administrador de la infraestructura la adjudicacién de los «surcos» que
estimen convenientes para el traslado de pasajeros o mercancias en los horarios
elegidos para ello.

Tal y como indica el art. 35 de la LSE los administradores de la infraestruc-
tura ferroviaria podrdn exigir requisitos concretos y adicionales a los operadores
que soliciten adjudicacién de capacidad en funcién de las caracteristicas del tra-
mo sobre el que se pretenda operar. En todo caso, estos requisitos deben haber
sido especificados previamente en la Declaracién sobre la Red y tienen que ser
transparentes y no discriminatorios.

La Declaracién sobre la Red y la adjudicacién de capacidad son el primer
paso técnico esencial para que se desarrolle eficazmente un modelo ferroviario li-
beralizado. En este sentido, ADIF celebrd el lunes 22 de julio de 2019 un Consejo
de Administracién extraordinario con el punto central en el orden del dia de la
modificacién de la Declaracién sobre la Red para abrir a la competencia la RFIG y

8 En relacién con la Declaracién sobre la Red, véase la Sentencia del Tribunal Constitu-

cional 214/2013, de 13 de diciembre. En ella, el TC declara la constitucionalidad de los
preceptos reglamentarios estatales relativos a la declaracién sobre la red y al procedimiento
de adjudicacién de capacidad de infraestructura ferroviaria. Considera que los preceptos
definidores de la red ferroviaria de interés general no invaden las competencias sobre ferro-
carriles intracomunitarios y obras ptblicas de interés autonémico por cuanto no constitu-
yen decisiones de ordenacion sobre servicios de ferrocarril, sino manifestacién de la gestién

de la infraestructura (F] 4 y 5).

Revista de Administracién Pdblica, 210, septiembre - diciembre (2019), pp. 351-392



368 ANTONIO JESUS ALONSO TIMON

que las empresas interesadas en competir con RENFE puedan presentar sus ofer-
tas. Las empresas ferroviarias interesadas en la explotacién de los tramos abiertos a
la competencia por ADIF tuvieron de plazo hasta el 31 de octubre de 2019. Los
tramos abiertos a la competencia han sido tres, los mds atractivos. El tramo uno es
el Madrid-Barcelona-Frontera Francesa y Valencia-Barcelona. El tramo dos es el
Madrid-Levante (Valencia y Alicante). Y el tramo tres es el Madrid-Toledo-Sevilla-
Malaga’. La oferta de capacidad marco que ha aprobado ADIF para esos tramos es
de diez anos. La adjudicacién de dichos tramos se ha llevado a cabo en noviembre
de 2019 y ha recaido en RENFE (el paquete A, que es el mds voluminoso), en
(SNEC el paquete B, el mediano) y en ILSA (empresa ferroviaria vinculada a
Trenitalia) el paquete C, el mds pequefio, con lo que las tres adjudicaciones han
recaido en los operadores nacionales de Espafa, Francia e Italia y el criterio ma-
nejado por ADIF ha sido, fundamentalmente, el nimero de «surcos» ofertados
por cada compaiia en cada uno de los paquetes, con lo que se asegura una mayor
frecuencia de trenes en cada uno de ellos y, en teorfa, una gestién mads eficiente de
la capacidad de cada tramo de la RFIG.

El proceso de liberalizacién en marcha puede dar lugar a un exceso de soli-
citudes de «surcos» por parte de los operadores, especialmente en los tramos mds
rentables econémicamente, que en nuestro pais vendrin representados por las
lineas sobre las que transitan los trenes de alta velocidad. En esos supuestos, cuan-
do no sea posible atender a las solicitudes de capacidad, el art. 10 del Reglamento
comunitario 2016/545, de 7 de abril, indica que el administrador debe declarar
congestionada la infraestructura y aplicar una serie de criterios de asignacién de
capacidad alternativos, que puede modular para dar acceso a todos los solicitantes
o para mejorar la eficiencia en la utilizacién de la infraestructura. Asi, en los casos
de congestién se prioriza el trfico de las lineas especializadas, que son aquellos
tramos en los que el administrador ha declarado la preferencia de un tipo de trd-
fico en ciertos periodos horarios. De esta forma, el administrador puede priorizar
el trifico de trenes de larga distancia o de alta velocidad sobre sus respectivos
surcos, evitando la aparicién de cuellos de botella. Tras las lineas especializadas, se
da preferencia a los servicios de interés publico, los servicios internacionales y la
capacidad adjudicada en acuerdos marco'.

En virtud de lo establecido en el art. 10, apdo. 3, del citado Reglamento
comunitario 2016/545, el organismo regulador, la CNMC en Espana, ostenta
unas facultades de control de los criterios utilizados por el administrador para
modificar la capacidad de la infraestructura en aras a solucionar los conflictos por

Sobre los criterios para la adjudicacién de capacidad por parte de ADIF y la necesidad
de clarificar los cdnones ferroviarios por utilizacién de la infraestructura y del resto de
servicios, véase el informe de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia
(CNMC) de 26 de junio de 2019.

%" Informe de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) de 1 de julio
de 2019, sobre la liberalizacién del transporte de viajeros por ferrocarril, pags. 56-58.
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saturacién de la capacidad de la red que alcanzan a la necesidad de aprobacién de
los criterios adicionales utilizados por el administrador respecto a los contenidos
en el apdo. 2 de ese mismo precepto o de la diferente ponderacién que de dichos
criterios pueda realizar el administrador.

En su informe de 1 de julio de 2019, la CNMC pone énfasis en la necesidad
de respetar en todo momento los principios de transparencia, objetividad y no
discriminacién en el acceso de los operadores a la red y afirma expresamente que
estard vigilante respecto a la celebracién de acuerdos marco de adjudicacién de
capacidad por parte del administrador para que no se produzca un trato de favor
al operador «incumbente» (RENFE), en detrimento del resto de operadores''.

2.2. Los requisitos de otorgamiento de licencias ferroviarias

El art. 49, apdo. 1, de la LSF exige con cardcter obligatorio la licencia fe-
rroviaria para el transporte ferroviario de viajeros y de mercancias. Para que se
obtenga dicha licencia, las empresas solicitantes deberdn realizar una declaracién
de actividad y aportar la documentacién exigida por los arts. 65 a 69 del Real
Decreto 2387/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
Sector Ferroviario.

La entidad encargada del otorgamiento de la licencia de empresa ferroviaria
es la Agencia Estatal de Seguridad Ferroviaria, quien deberd resolver y notificar
dicha resolucién a la empresa solicitante en el plazo de tres meses, motivando,
en su caso, la denegacién. La licencia de empresa ferroviaria serd vélida para toda
la RFIG. Las licencias otorgadas en otro pais de la Unién Europea producirin
plenos efectos en Espana.

El otorgamiento de la licencia ferroviaria es un elemento importante que
estd muy intimamente relacionado con la seguridad. Es por ello que la regulacién
comunitaria ha querido ser especialmente rigurosa en la regulacién del procedi-
miento de otorgamiento de estas licencias, tanto desde el punto de vista de los
recursos humanos exigibles a los solicitantes (personal ferroviario habilitado a
través de centros homologados de formacién) como de los recursos materiales
que deben poseer (material rodante que cumpla escrupulosamente los pardmetros

" Informe CNMC de 1 de julio de 2019, 9p. ciz., pdg. 58. Literalmente, la CNMC afirma
lo siguiente: «[...] la consecucién de estos acuerdos conlleva determinados riesgos, ya que,
al vincular parte de la capacidad a un operador en el largo plazo, reducen la capacidad dis-
ponible para nuevos operadores durante la duracién del acuerdo. En el contexto espafiol,
deberfa vigilarse la posible utilizacién de estos acuerdos por el operador incumbente para
limitar la competencia de otros operadores en el mercado liberalizado. En este sentido, es
necesario alcanzar un equilibrio en el que, asegurando al inversor una capacidad minima
que le permita afrontar las inversiones de entrada en el mercado, se maximice también el
numero de nuevos operadores ferroviarios diferentes en el mercado, en el sentido de que
no formen parte del mismo grupo empresarial ni sus socios ostenten participaciones de
control o ejerzan influencia decisiva en distintos adjudicatarios de capacidad».
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de homologacién a nivel europeo y autorizados por la Agencia Ferroviaria de la
Unién Europea). Adicionalmente, se atribuye la competencia del otorgamiento
de la licencia ferroviaria a las agencias de seguridad ferroviaria nacionales, quienes
estdn directamente coordinados con la Agencia Ferroviaria de la Unién Europea
(conocida anteriormente como EUAR vy ahora como ERA)'%.

La cooperacién entre las agencias de seguridad ferroviaria nacionales y la
Agencia Ferroviaria de la Unién Europea es esencial para la consecucién de un ver-
dadero mercado ferroviario tinico europeo eficiente y seguro. Por este motivo, tanto
el otorgamiento de la licencia de empresa ferroviaria como la expedicién de los
certificados de seguridad son procedimientos muy exigentes en los que la normativa
europea ha querido entrar de lleno para conseguir una homogeneidad en una mate-
ria muy trascendente y estrechamente ligada, como se ha apuntado, a la seguridad®.

La experiencia de colaboracién entre la Agencia Ferroviaria de la Unién
Europea y las agencias de seguridad ferroviaria nacionales ha sido, hasta ahora,
bastante buena. Estdn en permanente contacto y se celebran periédicamente reu-
niones de coordinacién que posibilitan el necesario trato fluido que una cuestién
como esta requiere. Todo ello se traduce en que, afortunadamente, el indice de
siniestralidad ferroviaria a nivel europeo es pricticamente nulo. La rigurosidad
que en materia de seguridad se exige a las empresas ferroviarias ha contribuido
a lograr que el ferrocarril sea hoy un transporte percibido como una alternativa
de movilidad segura y fiable por los ciudadanos europeos. Esta cooperacién se
ha reforzado todavia mds, si cabe, en la Directiva 2016/798 debido a esta buena
experiencia practica y al escenario de liberalizacién total del transporte ferroviario
en todos los paises de la Unién que se nos avecina, lo que dard lugar, sin duda, a
procesos de fusién de empresas y de aparicién de nuevos operadores que trans-
portardn a un gran volumen de personas a las que hay que asegurar el mayor nivel
de seguridad posible.

Los requisitos para la obtencién de la licencia ferroviaria se recogen en el

art. 50, apdo. 1, de la LSE Son cuatro:

—  Revestir forma de Sociedad Anénima por tiempo indefinido.

—  Solvencia financiera.

—  Competencia profesional de su personal directivo.

—  Contar con un seguro de responsabilidad civil que cubra las posibles respon-
sabilidades que, eventualmente, pudiera contraer la empresa solicitante.

12 La Agencia Ferroviaria de la Unién Europea se cre6 en el Reglamento 881/2004 y su papel
y competencias se han reforzado en la Directiva 2016/798 de Seguridad Ferroviaria.

La Directiva 2016/798 regula en su art. 10 el certificado de seguridad tnico. Puede ser
otorgado directamente por la ERA o por las agencias de seguridad ferroviaria nacionales,
siguiendo los pardmetros de seguridad regulados por la propia directiva y siguiendo lo
establecido en el art. 8 de la misma.

13
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El apdo. 3 del art. 50 regula las circunstancias impeditivas del otorgamien-
to de una licencia ferroviaria, siendo dichas circunstancias muy parecidas a las
que otras normas sectoriales de nuestro ordenamiento recogen (art. 71 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico) y estdn referidas a
la falta de honorabilidad o de solvencia de las personas fisicas que la integran o de
la propia persona juridica.

La documentacién justificativa del cumplimiento de los cuatro requisitos
regulados en el art. 50.1 de la LSF se desarrolla en los arts. 51 a 53 de la LSF y
66 a 69 del Reglamento del Sector Ferroviario (Real Decreto 2387/2004, de 30
de diciembre).

El otorgamiento de la licencia ferroviaria tiene cardcter indefinido, pero estd
sujeta a supervisién del cumplimiento de los requisitos en virtud de los cuales fue
otorgada por parte de la Agencia Estatal de Seguridad Ferroviaria cada cinco afos,
con cardcter general, cuando tenga indicios de que la empresa ferroviaria estd
incumpliendo los términos del otorgamiento o cuando haya habido un cambio
en su régimen juridico.

La licencia podrd suspenderse en casos de incumplimiento por un periodo
méximo de veinticuatro meses o revocarse de manera definitiva si concurre alguna
de las causas previstas en el art. 56.1 de la LSE. La competencia para adoptar la
suspension o la revocacién de la licencia ferroviaria corresponde, en todo caso, a
la Agencia Estatal de Seguridad Ferroviaria.

Como se ha afirmado con antelacién, el otorgamiento de una licencia
ferroviaria y de un certificado de seguridad es un elemento fundamental para
asegurar el buen funcionamiento del modelo ferroviario europeo, en el que uno
de sus mayores aciertos ha sido reforzar las exigencias de seguridad para el otor-
gamiento de estos titulos habilitantes y homogeneizar los procedimientos de
otorgamiento, estableciendo pardmetros similares en todos los Estados miem-
bros. De otro modo, no seria ni creible ni fiable ni seguro el espacio ferroviario
unico europeo.

2.3. las tasas ferroviarias

Estdn reguladas en los arts. 76 a 95 de la LSE Son variadas y se abonan
como contraprestacién a la obtencién de titulos habilitantes o por la prestaciéon
de determinados servicios ferroviarios.

Podemos clasificarlas en las siguientes:

e  Por obtencién de licencia de empresa ferroviaria. Tiene tres modalidades:
o Por otorgamiento.
o Por modificacién de licencia.
o Por renovacidén de licencia.

e Dor otorgamiento de autorizacién de seguridad y de certificado de seguridad.
Tiene cuatro modalidades:
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Expedicién de autorizacién de seguridad.
Modificacién, renovacion o revisién de autorizacion de seguridad.
Expedicién de certificado de seguridad.

Ampliacién, renovacion o revisién de certificado de seguridad.

Por homologacién de centros, certificacién de entidades y material rodante,
otorgamiento de titulos y licencias y autorizaciones de entrada en servicio.
La tasa tiene como hecho imponible los siguientes tramites:

©)

La homologacién de centros de reconocimiento médico y de formacién
del personal ferroviario, y sus renovaciones o ampliaciones, ya sea autori-
zando nuevas instalaciones o la imparticién de nuevas disciplinas forma-
tivas.

El otorgamiento de titulos y licencias de conduccién al personal ferro-
viario.

La organizacién de convocatorias de examen para personal ferroviario,
previos al otorgamiento de titulos y licencias de conduccién.

La homologacién de centros de mantenimiento del material rodante fe-
rroviario.

La certificacién de entidades encargadas de mantenimiento de vehiculos
ferroviarios o certificaciéon de las funciones de mantenimiento delega-
bles.

La autorizacién de entrada en servicio de vehiculos ferroviarios.

El otorgamiento de titulos de consejeros de seguridad en relacién con el
transporte de mercancias peligrosas.

Por la prestacién de servicios y realizacién de actividades en materia de se-
guridad ferroviaria.

Por la utilizacién o aprovechamiento especial de bienes del dominio puiblico
ferroviario.

La recaudacién y gestién de estas tasas corre a cargo de la Agencia Estatal de
Seguridad Ferroviaria, salvo la tasa cuyo hecho imponible es el aprovechamiento
especial de bienes de dominio publico ferroviario, que serd gestionada y cobrada
por el administrador ferroviario titular del dominio puablico ocupado.

Como cualquier tasa, estas que regula la LSF se han de abonar por los ope-
radores del sector en atencién a los servicios publicos que soliciten al ente com-
petente en materia de seguridad o al titular y administrador de la infraestructura
ferroviaria y la recaudacién por la gestion de las mismas se destinard al patrimonio
de la Agencia Estatal de Seguridad Ferroviaria o al administrador de la infraes-
tructura ferroviaria, en el supuesto de la tasa por la utilizacién o aprovechamiento
del dominio publico ferroviario.
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2.4. El canon ferroviario

Estd regulado en los arts. 96 a 100 de la LSE. Su sistema de célculo y gestion
ha sido modificado por el cuarto paquete ferroviario en 2016 y, consecuentemen-
te, dichos cambios han sido recogidos en los preceptos citados, modificados por el
Real Decreto Ley 23/2018, de 21 de diciembre. Las modificaciones introducidas
por el cuarto paquete ferroviario tienen como objetivo, entre otros, acabar con el
trato de favor a los operadores ferroviarios monopolisticos de bandera que en la
exigencia de estos cdnones estaban llevando a cabo hasta hace poco los adminis-
tradores de la infraestructura. Es algo muy conocido en el caso espanol.

La regulacién de este canon ferroviario estd inspirada en el modelo de libe-
ralizacién del sector aéreo, al que, en otros muchos aspectos, como ya ha quedado
dicho, imita la liberalizacién del sector ferroviario. En efecto, el canon es en el
sector ferroviario el equivalente a las tasas acroportuarias en el sector aéreo y tiene
por objeto el cobro por parte del administrador de la infraestructura de los dere-
chos de uso por parte de los operadores.

El art. 96, apdo. 1, de la LSF indica que «los administradores de infraes-
tructuras ferroviarias percibirdn de las empresas ferroviarias que utilicen las lineas
de la Red Ferroviaria de Interés General, asi como las estaciones de transporte de
viajeros, terminales de transporte de mercancias y otras instalaciones de servicio,
el abono de las tasas reguladas en esta seccién, que recibirdn el nombre de cinones
ferroviarios».

De la lectura de dicho apartado sacamos varias conclusiones. La primera de
ellas es la que hace referencia a la naturaleza juridica de este canon, que ya nos
advierte el precepto que es una tasa. La segunda es que dicho canon no solo se
devenga por el uso del ntcleo esencial de la infraestructura, es decir, por el trayecto
que realice el material rodante del operador por la via desde su punto de origen
hasta su punto de destino, sino que también constituird el hecho imponible de este
canon la utilizacién de cualesquiera infraestructuras ferroviarias que sean necesarias
para la prestacién del servicio por parte del operador. La tercera es que este canon
ferroviario no solo se impone, a pesar de lo que pudiera deducirse de una primera
lectura atropellada, para la prestacién de servicios ferroviarios de las infraestructuras
que formen parte de la RFIG, sino que incluye cualquier servicio prestado por los
administradores sobre cualquier tipo de infraestructura ferroviaria, forme parte del
nucleo esencial de la misma (via) o no forme parte de ella (estacién).

De la regulacién que del canon ferroviario se efectda en el art. 96 de la
LSE que es el que establece los principios generales de aplicacién del mismo,
se deduce la importancia que esta herramienta tiene para la consecucién de un
funcionamiento eficaz y en competencia del sector ferroviario, pues el canon,
aparte de tener que ser fijado conforme a criterios de transparencia, igualdad
y no discriminacién entre operadores, sirve como medio de fomentar la utili-
zacién de unas lineas u otras en funcién de la demanda y de lo que dicten en
cada momento los intereses publicos, de tal forma que, si queremos aumentar
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el trafico ferroviario en una zona de la RFIG infrautilizada, bajaremos el canon
para atraer a los operadores y, en cambio, si tenemos una congestién de trafico
ferroviario en un determinado corredor, el precio del canon serd superior por
los mayores costes de gestién que ese aumento de trafico conlleva para el ad-
ministrador de la infraestructura. De igual modo, el canon ferroviario sirve, de
acuerdo con lo establecido en el apdo. 8 del art. 96, como incentivo para premiar
o castigar el buen desempeno en la utilizacién de la infraestructura ferroviaria
por parte de los operadores. Asi, se pueden imponer penalidades a las empresas
que perturben el funcionamiento de la red con incidencias continuas y, al revés,
se pueden conceder primas-descuentos a los operadores que obtengan mejores
resultados de los previstos y que, por ende, estén llevando a cabo un uso eficiente
y responsable de la infraestructura.

Hemos de recordar que la infraestructura ferroviaria tiene un cuello de bo-
tella muy acusado, muy superior incluso al del sector aéreo, por lo que cualquier
incidencia en su utilizacién puede suponer un caos de gestién en la infraestruc-
tura'. Una orden ministerial desarrollard y actualizard los criterios en virtud de
los cuales se impondrdn estas penalizaciones o se concederdn estas primas a los
operadores, fijindose los criterios bésicos que dicha orden debe tener en cuenta
en el art. 96.8, pérr. segundo", de la LSE

El canon debe calcularse en funcién del coste directamente imputable al ser-
vicio ferroviario, atendiendo a los criterios de viabilidad econémica de las infraes-
tructuras, explotacién eficaz de las mismas, situacién del mercado y equilibrio
financiero en la prestacién de los servicios'®.

También podrdn tenerse en cuenta para su fijacién factores medioambienta-
les, de impacto acustico o de siniestralidad. Asimismo, como ya se ha comentado,

1 El sector aéreo también presenta cuellos de botella porque la infraestructura acroportuaria es
igualmente limitada y, por ende, no puede tener mds capacidad que la que pueda razonable
soportar sin que se vea afectada la seguridad aérea, por lo que los slots que se concedan serdn
limitados. No obstante, cuando un avién despega de un acropuerto de origen, la ruta que
puede llevar es mucho mds amplia y flexible. Puede ir a muchos sitios. Sin embargo, cuando
un tren sale de su estacién de origen debe seguir una ruta muy determinada y mucho menos
flexible que la que realiza el avidn. Por eso es esencial que la infraestructura ferroviaria se
gestione eficazmente. Cualquier incidencia o uso irresponsable de la misma paraliza toda la
infraestructura. Ese el motivo, entre otros, por el que la importancia en la puntualidad de la
salida y la llegada de los trenes es mucho mayor que la de los aviones y por la que, de hecho,
dicha puntualidad se cumple mds escrupulosamente en el sector ferroviario que en el aéreo.
El desarrollo de estos incentivos se regula actualmente en la Orden FOM/189/2015, de 11
de febrero.

En la actualidad, las cuantias de los cdnones ferroviarios se fijan en la Orden
FOM/2336/2012, de 31 de octubre. El procedimiento de fijacién de los cdnones ferro-
viarios es el siguiente: ADIF y ADIF Alta Velocidad deben presentar una propuesta de
cdnones que deben someter a consulta de las empresas ferroviarias y a informe previo de la
CNMC.

16
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se tendrdn en cuenta para el establecimiento de la cuantia de los cdnones ferro-
viarios, la explotacién eficaz de la RFIG, el grado de congestién de la infraestruc-
tura y su correcto funcionamiento, el fomento de nuevos servicios de transporte
ferroviario, asi como la necesidad de favorecer el uso de lineas infrautilizadas,
garantizando, en todo caso, una competencia éptima entre las empresas ferrovia-
rias (art. 96.7 LSF).

El importe del canon ferroviario se integra en el patrimonio del administra-
dor titular de la infraestructura.

La LSF regula en sus arts. 97 y 98 dos cdnones ferroviarios diferentes. El
art. 97 regula el canon ferroviario por utilizacién de la RFIG y los servicios
inherentes a su uso y el art. 98 regula el canon ferroviario por la utilizacién de las
instalaciones de servicio titularidad de los administradores generales de infraes-
tructuras ferroviarias.

El canon de utilizacién de la RFIG y sus servicios inherentes engloba tres

modalidades:

a)  Canon por adjudicacién de capacidad (modalidad A): se paga por el servicio
de asignacién de aquellas franjas horarias, definidas en la declaracién sobre
la red, a los correspondientes candidatos con el fin de que un tren pueda
circular entre dos puntos durante un periodo de tiempo determinado'’.

b)  Canon por utilizacién de las lineas ferroviarias (modalidad B): se paga por la
accién y efecto de utilizar una linea ferroviaria.

¢)  Canon por utilizacién de las instalaciones de transformacién y distribucién
de la energfa eléctrica de traccién (modalidad C): se paga por la accién u
efecto de utilizar las instalaciones de electrificacién de una linea ferroviaria.

El canon por la utilizacién de las instalaciones de servicio titularidad de los
administradores generales de infraestructuras ferroviarias engloba cinco modali-

dades:

a)  Canon por la utilizacién de las estaciones de transporte de viajeros (modalidad A).

b)  Canon por paso por cambiadores de ancho (modalidad B).

c)  Canon por la utilizacién de vias con andén en estaciones para estaciona-
miento de trenes para servicios comerciales de viajeros y otras operaciones
(modalidad C).

d)  Canon por utilizacién de vias en otras instalaciones de servicio: de apartado,
de formacién de trenes y maniobras, de mantenimiento, de lavado y limpie-
za, de suministro de combustible (modalidad D).

e)  Canon por utilizacién de puntos de carga para mercancias (modalidad E).

7 Enel argot ferroviario, a esta modalidad de canon ferroviario se le denomina «surco», que
es el equivalente al sloz en el sector aéreo.
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El canon ferroviario es un elemento de primer orden en el proceso liberaliza-
dor para dotar de transparencia al sistema y cumplir con los objetivos bdsicos de
no discriminacién y de no establecimiento de barreras de entrada al mercado. La
distincién de estos dos cdnones en los articulos citados puede servir de herramienta
eficaz para la futura separacién de los servicios prestados por diferentes administra-
dores de infraestructuras cuando la liberalizacién del sector esté mds madura.

Entre tanto, la aplicacién prictica del mismo ha dejado mucho que desear
hasta la reforma llevada a cabo por el cuarto paquete ferroviario de 2016, puesto
que no se cumplian los objetivos fijados y pretendidos para el mismo, dispensdn-
dose, como ya se ha apuntado al inicio de este apartado, un trato de favor a las
empresas nacionales de bandera (RENFE en Espafia, SNCF en Francia...). Baste
decir que, hasta no hace mucho, ADIF no cobraba canon alguno a RENFE por
la utilizacién de sus infraestructuras ni de los servicios inherentes a la misma,
por lo que se incumplian flagrantemente las obligaciones y objetivos previstos
en dicha norma vy, con ello, en la prictica se estaban generando asimetrias de
competencia, lo que fue especialmente visible en el inicio de la liberalizacién del
transporte ferroviario de mercancias, experiencia de la que deberfamos extraer
algunas conclusiones si no queremos que los resultados de la liberalizacién del
transporte ferroviario de pasajeros consiga los pobres resultados que ha obtenido
la liberalizacién de las mercancias en nuestro pais. No creo que eso vaya a ocurrir
porque el mercado de pasajeros en Espafia es mucho mds atractivo que el de mer-
cancias debido a las enormes diferencias de infraestructuras existentes en uno y en
otro, lo que, unido a que estos incumplimientos en la no exigencia de los cdno-
nes ferroviarios a la empresa nacional de bandera ya no se producen, hard que la
competencia entre los operadores ferroviarios en el transporte de pasajeros por fe-
rrocarril en nuestro pais sea real, efectiva y cruenta desde el inicio. Prueba de ello
son los movimientos que ya se estdn produciendo para prepararse para lo que se
les avecina a los operadores, especialmente a los que han ostentado el monopolio.

2.5. los precios por prestacién de servicios ferroviarios bésicos, complementarios
y auxiliares

Estdn regulados en los arts. 101 y 102 de la LSE La redaccién de estos dos
articulos ha cambiado, siendo la actual deudora de la contenida en los apdos. 40 y
41 del art. 2 del Real Decreto Ley 23/2018, de 21 de diciembre, que modifica su
contenido como consecuencia de los cambios operados respecto de estos precios
por la Directiva 2016/2370/UE.

Estos precios son la remuneracién que obtiene un operador ferroviario dis-
tinto al administrador de la infraestructura por la utilizacién de sus instalaciones
por parte de otro operador. Por consiguiente, se diferencian de los cdnones ferro-
viarios analizados en el apartado anterior de este trabajo, en primer lugar, en que
el canon ferroviario se paga al administrador de la infraestructura por parte de los
operadores y estos precios analizados en este apartado se pagan de operador a ope-
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rador y, en segundo lugar, en su naturaleza juridica, teniendo aquellos naturaleza
juridico-publica (tasa) y estos naturaleza juridico-privada.

Para ser mds graficos todavia, el canon ferroviario es el que pagaria cualquier
operador a ADIF por la reserva, por ejemplo, de una franja horaria para realizar
un recorrido de un AVE de Madrid a Barcelona y por la utilizacién de los servi-
cios bésicos para que dicho tren salga de la estacién madrilefia de Atocha y llegue
a la estacién barcelonesa de Sant. Sin embargo, este precio privado es el que ten-
dria que pagar un nuevo operador que entre en el mercado a partir de diciembre
de 2020 para mover pasajeros por la reparacién y mantenimiento de dicho tren
en los talleres de RENFE o que pague en la actualidad un operador que mueve
mercancias ferroviarias a RENFE por la utilizacién, por ejemplo, de uno de sus
talleres de mantenimiento o por los apartaderos.

La modificacién operada por la citada directiva e incorporada al ordena-
miento juridico espafol en diciembre de 2018 hace referencia, fundamentalmen-
te, a la fijacién del precio a percibir por el operador dueno de la instalacién res-
pecto de los servicios ferroviarios bdsicos. Dicho precio no podrd superar el coste
de su prestacién mds un beneficio razonable, tal y como indica el apdo. 1 del art.
101 de la LSE

Consideramos un notable acierto dicha modificacién, puesto que coadyuva-
rd a la remocidn de los importantes obstdculos que funcionan en este sector como
auténticas barreras de entrada al mercado. A pesar de que el concepto de «bene-
ficio razonable» es un concepto juridico indeterminado, el espiritu es mds que
evidente. Se trata de que los operadores que cuentan con instalaciones de servicio
(esencialmente los operadores ferroviarios nacionales de bandera que han veni-
do prestando servicios ferroviarios en los diferentes Estados miembros de forma
monopolistica desde tiempos inveterados) no obtengan una ventaja competitiva
estipulando el pago de unos precios abusivos al resto de operadores por el uso de
sus instalaciones. Este control del precio estd justificado como forma de facilitar
la entrada de mds operadores al mercado y, por ende, generar una competencia
real y ha resultado util en otros sectores cuyo proceso liberalizador ha culminado
con éxito, como es el caso de las telecomunicaciones cuando a finales de los afios
noventa del siglo pasado se impuso la obligacién de que el antiguo operador pu-
blico prestase su infraestructura a los nuevos operadores y se tuvo que controlar
el precio de acceso de dichos operadores a la citada infraestructura para que el
operador nacional de bandera no impidiese de facto el acceso con la fijacién de
unos precios abusivos.

A diferencia de lo que ocurre con la prestacién de los servicios ferroviarios
bésicos, la fijacién del precio por la prestacién de los servicios complementarios
y auxiliares serd libremente acordado entre el operador solicitante y el operador
prestador. Sin embargo, cuando exista un monopolio de mercado en la prestacién
de dichos servicios, como ocurre todavia en la mayoria de los Estados miembros,
donde dichos servicios solo lo pueden prestar los antiguos operadores ferroviarios
nacionales, se aplicard la misma politica de control de precios que para los servi-
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cios bdsicos y con los mismos objetivos descritos en el pdrrafo anterior. Es decir,
se fijard el precio en funcién del coste del servicio, mds un beneficio razonable
(art. 101, apdo. 2, de la LSF).

Por su parte, el apdo. 3 trata de evitar una doble imposicion por la prestacion
de estos servicios al indicar que no se pagardn en el caso de que la actividad o el
servicio ferroviario que solicita el operador ya sea objeto de un canon ferroviario.

Los precios de estos servicios bdsicos, complementarios y auxiliares, asi
como las condiciones de acceso a los mismos, deben comunicarse al administra-
dor y publicarse por este en la Declaracién sobre la Red o en su web para que sean
publicos y accesibles.

Como puede observarse, se ha intentado ser muy cuidadoso en la regula-
cién de los precios de estos servicios, especialmente de los bdsicos, para que no
se produzcan abusos por parte del operador dominante y que, por tanto, no se
convierta en un cuello de botella adicional a los ya existentes en este sector, sien-
do este uno de los factores mds decisivos para la consecucién de un mercado en
competencia'®.

2.6. La seguridad ferroviaria: certificados y autorizaciones de seguridad. De nuevo,
las «mochilas» de la experiencia

La seguridad es uno de los aspectos mds técnicos e importantes en el nuevo
modelo de sector ferroviario que se ha tratado de disenar a nivel europeo. Los
avances tecnolégicos en el sector ferroviario en los dltimos afios del siglo pasado
y en los primeros de este ha hecho necesario la introduccién de elementos de
seguridad adicionales que eviten accidentes en la circulacién de unos trenes que,
como el caso de la alta velocidad, circulan a mds de 300 km/hora. Como pueden
imaginar, cualquier accidente de un tren a esa velocidad provoca una enorme
cantidad de muertos.

La Directiva 2016/798, de Seguridad, que forma parte del IV Paquete Fe-
rroviario, sustituyé a la Directiva 2004/49. En el ordenamiento juridico espafiol,
el titulo V de la LSF dedica los arts. 64 a 75 a esta cuestién, desarrollada por los
arts. 105 a 116 del Reglamento del Sector Ferroviario.

Como prueba de la relevancia de la preocupacion sobre la seguridad ferro-
viaria, la normativa europea creé en la citada Directiva de 2004 la Agencia Euro-
pea de Seguridad Ferroviaria, rebautizada por la Directiva de 2016 como Agencia
Ferroviaria de la Unién Europea (ERA, por sus siglas en inglés). Asimismo, se
obliga a los Estados miembros a crear su propia agencia de seguridad nacional.

18 Sobre determinadas précticas contrarias a la competencia y abusos de posicién dominante
del operador estatal monopolistico en la apertura del sector ferroviario al mercado, véase
C. Vicente Mampel (2018), «El abuso de posicién dominante en el sector ferroviario en
Espafia», en J. Costas Comesafia (dir.), Derecho de la competencia, desafios y cuestiones de ac-
tualidad, Madrid: Editorial Marcial Pons.
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La creacién de estos organismos no es un brindis al sol. La Directiva 2016/798
ha reforzado las competencias de la Agencia Ferroviaria de la Unién Europea
y ha apostado por el reforzamiento de los lazos y controles que esta ejerce sobre
las agencias nacionales, quienes deberdn establecer en sus diferentes estados los
pardmetros de seguridad establecidos por la ERA.

La Directiva 2016/798 regula en su art. 4 las competencias y funciones que
corresponden a los operadores ferroviarios (Estados miembros, administradores
de infraestructuras y empresas ferroviarias) en materia de seguridad. En ese sen-
tido, es interesante destacar la insistencia de la directiva en que las medidas que
tienen que adoptar todos estos actores para la mejora de la seguridad ferroviaria
deben tener un cardcter sistémico y como objetivo bédsico coadyuvar a la consecu-
cién de un espacio ferroviario tinico europeo.

Asimismo, la directiva dedica los arts. 5, 6 y 7 a establecer indicadores, mé-
todos y objetivos comunes de seguridad de aplicacién comtn por las agencias de
seguridad ferroviaria de los Estados miembros. Estos deben adaptar su legislacién
nacional a estos pardmetros de seguridad. Asi, toda norma nacional en materia de
seguridad ferroviaria que se apruebe deberd ser supervisada por la ERA.

La adaptacién a la nueva normativa en materia de seguridad de la Directiva
2016/798 se lleva a cabo en Espafa por el Real Decreto Ley 23/2018, de 21 de
diciembre, que modifica los arts. 64 y 65 de la LSF en materia de seguridad, mo-
dificando también las competencias de la Agencia Espafiola de Seguridad Ferro-
viaria. La Agencia Espanola de Seguridad Ferroviaria no podrd transferir dichas
competencias en materia de seguridad a los administradores de infraestructuras ni
a las empresas ferroviarias y deberd mantener su independencia frente al adminis-
trador de la infraestructura y las empresas ferroviarias en materia de organizacidn,
estructura y capacidad decisoria.

Deberd cooperar activamente con la Agencia Ferroviaria Europea y con
las autoridades correspondientes de los demds Estados miembros de la Unién
Europea, reforzdndose los mecanismos de cooperacién entre la ERA y las agen-
cias nacionales en la citada directiva de 2016 (deben, entre otras cosas, enviar un
informe anual a la ERA (art. 19, pérr. primero de la directiva).

Respecto a las certificaciones y autorizaciones de seguridad, se regulan en
los arts. 10 a 15 de la Directiva 2016/798 y, a nivel nacional, en los arts. 66 y 67
dela LSE

La gran novedad es la creacién del certificado de seguridad dnico a nivel
europeo, que puede ser expedido por la ERA (cuando la empresa ferroviaria so-
licitante pretenda operar en mds de un Estado miembro) o por una agencia de
seguridad ferroviaria nacional (cuando el 4mbito de actuacién de la empresa fe-
rroviaria solicitante sea el del Estado miembro donde ejerce sus competencias la
agencia de seguridad ferroviaria ante la que se solicita el certificado), teniendo en
cuenta los pardmetros de seguridad regulados en la directiva.

Ninguna empresa ferroviaria puede prestar servicios de transporte ferrovia-
rio en la RFIG sin estar en posesién de una certificacién de seguridad.
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La solicitud del certificado de seguridad que efecttie toda empresa ferrovia-
ria debe ser contestada expresamente en un plazo médximo de cuatro meses (art.
10.4 de la directiva).

La autorizacién de seguridad, a diferencia de las citadas certificaciones de se-
guridad, deben ser solicitadas por los administradores de infraestructuras y tienen
por objetivo demostrar que dicho administrador estd capacitado para administrar
y explotar una infraestructura ferroviaria (art. 12.1 de la Directiva 2016/798).
Para el otorgamiento de esta autorizacién deberd comprobarse que el sistema de
seguridad disenado por el administrador de la infraestructura cumple con los
requisitos exigidos por el art. 9 de la directiva.

La solicitud del administrador debe ser resuelta expresamente también en
un plazo méximo de cuatro meses.

La denegacién de los certificados de seguridad a las empresas ferroviarias
o las autorizaciones de seguridad a los administradores debe ser motivada. En
ambos casos, cuando una agencia de seguridad ferroviaria nacional otorgue uno u
otro titulo habilitante, debera informar a la ERA.

La seguridad es, en definitiva, uno de los pilares esenciales sobre los que se
tiene que construir el sistema ferroviario tnico europeo. Se le ha dado una impor-
tancia capital por los motivos ya apuntados. Pero es que, ademds, las experiencias
nacionales han servido para tomar decisiones trascendentes en este dmbito. La
apuesta por mantener la titularidad publica de la infraestructura en manos de
administradores puablicos tiene bastante que ver con lo que ocurrié en el proceso
de liberalizacién ferroviaria en el Reino Unido en los afios ochenta. La pésima
experiencia que en materia de seguridad tuvo ese proceso, unida a la necesidad de
reforzar la seguridad de unas infraestructuras capaces de soportar un material ro-
dante que circula a una gran velocidad, ha hecho que se redupliquen los esfuerzos
por establecer unos exigentes parimetros de seguridad homogéneos a nivel euro-
peo. Los resultados son excelentes. La siniestralidad ferroviaria es practicamente
nula, sin perjuicio de que algunos episodios como el que tuvo lugar en Angrois
(Espana) en julio de 2013 hayan supuesto una importante mancha que no puede
ensombrecer los logros conseguidos. Es cierto que dicho accidente estuvo direc-
tamente relacionado con un enorme fallo de seguridad que no se hubiera produ-
cido en caso de que en el tramo en el que tuvo lugar hubiera estado operativo el
sistema de senalizacién ERMTS y no el obsoleto ASFA, pero también es cierto
que dicho accidente ha servido para aprender y extremar las cautelas en materia

9 . . .7 . . . .
9 la privatizacién de las infraestructuras ferroviarias, no solo del material rodante, en el

Reino Unido en los afios ochenta fue acompafiado por un cimulo de accidentes e inci-
dentes ferroviarios, especialmente en la zona de Central London, donde la infraestructura,
debido al enorme tréfico existente, era més dificil de gestionar. El motivo principal de
dichos accidentes era que el administrador privado de la infraestructura no invertfa en su
mantenimiento y mejora.
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de seguridad a nivel europeo, con la aprobacién en 2016 de una exigente directiva
que la refuerza.

2.7. La interoperabilidad e intermodalidad

Otro de los factores esenciales para la construccidn de un sector ferroviario
tnico europeo es el de la interoperabilidad e intermodalidad. Ambos principios
son esenciales tanto para el transporte ferroviario de personas como para el de
mercancias. Se trata, de nuevo, de temas eminentemente técnicos que han dado
notables quebraderos de cabeza en el proceso de liberalizacién ferroviaria y han
supuesto un volumen de inversiones no despreciable.

A nivel europeo, la Directiva 2016/797/UE sobre interoperabilidad, inte-
grante del cuarto paquete ferroviario, regula las exigencias técnicas para el cum-
plimiento préctico de este trascendental principio y establece los mecanismos de
control de su cumplimiento.

En el ordenamiento interno espanol, el art. 2, letra ¢) de la LSF sefiala que
uno de los fines que viene llamada a cumplir es «facilitar el desarrollo de la poli-
tica europea comun de transporte ferroviario, favoreciendo la interconexién y la
interoperabilidad de los sistemas ferroviarios y la intermodalidad de los servicios
de transporte».

Por su parte, el art. 4, apdo. 6, indica que «el Estado y las Comunidades
Auténomas con infraestructuras ferroviarias de su titularidad cooperardn para
facilitar la conexién entre estas infraestructuras ferroviarias y la Red Ferroviaria
de Interés General, fomentando la interoperabilidad entre las diferentes redes».

Asimismo, el art. 40, apdo. 2, obliga a que las infraestructuras ferroviarias
privadas cumplan los requisitos de seguridad e interoperabilidad que se establez-
can por el Ministerio de Fomento.

El art. 65, apartado 1, letra i) otorga la competencia para la supervisién del
cumplimiento del requisito de interoperabilidad a la Agencia Estatal de Seguri-
dad Ferroviaria.

Por dltimo, la disposicién adicional tercera de la LSF recuerda que tanto
el administrador de la RFIG, que es la infraestructura directamente conectada
con la consecucién del espacio ferroviario tinico europeo, como las empresas fe-
rroviarias tienen la obligacién de cumplir los requisitos de interoperabilidad e
intermodalidad de la infraestructura en el primer caso y del material rodante en
el segundo.

Como vemos, las referencias a la interoperabilidad y la intermodalidad sal-
pican el articulado de la LSF y muestran la relevancia que se les otorga, imponien-
do a todos los operadores ferroviarios la obligacién de su cumplimiento.

La interoperabilidad de la RFIG fue desarrollada por el Real Decreto
1434/2010, de 5 de noviembre, que incorpora al ordenamiento interno espanol
las especificaciones técnicas que sobre interoperabilidad se regulan en las directi-
vas comunitarias.
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La importancia de la interoperabilidad para la consecucién de un espacio fe-
rroviario Gnico europeo se comprende muy bien en Espafna, donde hemos vivido
con un ancho de via diferente desde que se estableciera el ancho de via Subercase
y, posteriormente, el ancho de via ibérico en 1955%. Viendo la necesidad de
adaptarse al ancho de via europeo, a partir de 1992, con la entrada en servicio
de la Red Espafiola de Alta Velocidad, se utilizé el ancho de via europeo para los
trenes AVE. Afortunadamente, dicha decisién ha evitado acometer unas enormes
inversiones de adaptacién de via para cumplir con las exigencias de interoperabi-
lidad a nivel europeo.

Mis problemas tenemos con la adaptacién del ancho de via en parte de la
RFIG sobre la que operan las denominadas lineas convencionales de pasajeros y
de transporte de mercancias, lo que lleva a tener que utilizar conexiones de linea
de AVE cuando se puede, como, por ejemplo, la conexién de la zona franca del
puerto de Barcelona con la frontera francesa a través de los 80 kilémetros de la via
AVE de ancho internacional.

La solucién al problema de interoperabilidad en el dmbito de las mercan-
cias ha venido de la mano de la homologacién definitiva este mismo afo 2019
por parte de la Agencia Estatal de Seguridad Ferroviaria del sistema de eje ancho
variable con cambio automadtico de eje para adaptarlo al ancho de la via de la
infraestructura por donde transita el tren. Esta solucién, en cuanto acaba con el
engorroso problema de la interoperabilidad, puede constituir una herramienta
poderosa para mejorar los voliumenes de trafico ferroviario de mercancias, estan-
cados en los ultimos anos.

Sin interoperabilidad es imposible conseguir un espacio ferroviario Gnico
europeo. Salvar los problemas de interoperabilidad es abatir la verdadera muralla
china del ferrocarril europeo®'. De ahi los esfuerzos que tanto a nivel juridico
como a nivel técnico se han llevado a cabo para el disefio de redes ferroviarias
transeuropeas que permitan que un pasajero efectiie un viaje en tren desde Lisboa
a Paris sin tener que parar para cambiar el ancho de via.

La eficiencia del sistema ferroviario tinico europeo estd directamente rela-
cionado con la consecucién de una verdadera interoperabilidad de las infraes-
tructuras y del material rodante, por lo que estdin mds que justificadas las es-
trictas imposiciones juridicas que se contemplan en la normativa europea para
que tanto los administradores como las empresas ferroviarias cumplan las espe-
cificaciones técnicas europeas de interoperabilidad y se sometan a las rigurosas

20 Este tipo de ancho de via toma el nombre del ingeniero Juan Subercase, que fue la persona

que liderd el equipo de ingenieros que estudié la viabilidad de la construccién de un ferro-
carril en la Peninsula Ibérica en 1844.
21" Entre los mitos que circulan por nuestro pais en torno a la causa de que se estableciese en
Espafia un ancho de via diferente al europeo estd el que afirma que se hizo para evitar una
nueva invasion francesa, lo que era incierto, pero pone de manifiesto la relevancia que la

interoperabilidad tiene en la consecucién de un espacio ferroviario transnacional.
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competencias que para la vigilancia de dicho cumplimiento se otorgan a las
distintas agencias nacionales y a la ERA en orden a la vigilancia y control de dicho
cumplimiento.

Si la interoperabilidad es un principio esencial para la consecucién de un
espacio ferroviario tnico europeo eficiente, la intermodalidad sirve exactamente
para lo mismo: dotar de eficiencia a un mercado ferroviario que coadyuve al
crecimiento econémico de la Unidn. Si esa es la semejanza entre ambos princi-
pios (la consecucién de un mercado ferroviario europeo eficiente), la diferencia
fundamental entre ambos es que la interoperabilidad estd centrada, no exclusiva-
mente, como acabamos de comprobar, en el terreno del transporte ferroviario de
pasajeros y la intermodalidad tiene como objetivo fundamental, no exclusivo, el
transporte ferroviario de mercancias.

La intermodalidad en el 4mbito de las mercancias se ha potenciado como
forma de mejorar la eficiencia y la rapidez en su movimiento. La Unién Euro-
pea tiene como objetivo fundamental potenciar el trifico de mercancias por
ferrocarril hasta igualarlo con los porcentajes de Estados Unidos como forma
de competir con el gigante norteamericano en generacién de mercado, pero,
fundamentalmente, con el objetivo de «quitar» camiones de la carretera. No
obstante, todavia nos queda mucho camino por recorrer en este terreno. La
ventaja norteamericana es muy grande y necesitamos todavia mucho tiempo
para igualarnos con ellos. Requerird, como bien sabemos en Espafia, mucha
inversién para conseguir que el ferrocarril aumente sus ratios de transporte de
mercancias como forma de coadyuvar a la consecucién de un verdadero merca-
do comdn. Sin embargo, algunas cosas se estin haciendo, tanto a nivel europeo
como a nivel espanol.

En Espana, por ejemplo, el disefio del corredor mediterrdneo de mercancias
no serd una realidad hasta dentro de bastante tiempo, pero empieza a dar sus pa-
sos. La creacién de centros logisticos tanto en las zonas francas de los puertos mds
relevantes, conectados todos ellos con SSS (Short Sea Shipping), como cerca de
Madrid (puertos secos), la liberacién de tramos de la red convencional para mer-
cancfas por la entrada en servicio de nuevas lineas de alta velocidad, la ampliacién
de los apartaderos para facilitar que la composicién de los trenes sea mds larga, la
citada reciente homologacién del cambio automadtico de ancho o el fomento de la
competencia entre operadores, que también se verd afectada por la liberalizacién
definitiva del transporte de pasajeros, hacen que podamos ser moderadamente
optimistas de cara al futuro en materia de intermodalidad®. La intermodalidad
es irrenunciable si se quiere conseguir un espacio ferroviario tinico europeo fuerte
que ayude a incrementar el PIB europeo.

22 Véase A. J. Alonso Timén (2012), «Medidas adoptadas en los dltimos afios para la
introduccién de la competencia en el transporte ferroviario de mercancias y efectos sobre
el sector», Anuario Juridico y Econémico Escurialense, 45, pags. 119-132.
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V. HACIA UNA COMPETENCIA REAL QUE BENEFICIE AL USUARIO.
LA LIBERALIZACION COMO MEDIO Y NO COMO FIN

Una vez superados los enormes obstdculos técnicos y juridicos, la liberaliza-
cién del sector ferroviario va a ser una realidad en todos los Estados miembros de
la Unién Europea préximamente. El camino recorrido ha sido complicado, pero
se ha ido aprendiendo mucho de él. Ademis, el que otros sectores con caracte-
risticas parecidas, como el sector aéreo, hubieran iniciado este proceso liberaliza-
dor hace tiempo ha servido de inspiracién para la liberalizacion ferroviaria y, por
ende, se han tomado decisiones similares para situaciones parecidas, sin perder de
vista que no todo lo implantado en el proceso de liberalizacién del sector aéreo es
extrapolable al sector ferroviario.

Como pusimos de manifiesto al inicio de este trabajo, la liberalizacién en
s{ misma no es nada. No es un fin en si mismo, sino el medio, el instrumento o
la herramienta para conseguir el funcionamiento de un espacio ferroviario tinico
europeo eficiente que, por tanto, mejore el transporte ferroviario de mercancias
y de pasajeros.

Como no podia ser de otra manera y como ha sucedido en procesos de libe-
ralizacién previos en otros sectores, ha habido luces y sombras. Afortunadamente,
mids luces que sombras. Es indudable que la regulacién de los aspectos técnicos
ha sido muy efectiva y ha servido para que pilares esenciales en la consecucién de
un espacio ferroviario tnico europeo como la seguridad, la interoperabilidad o
la intermodalidad sean una realidad hoy. Cierto es que sin las estrictas exigencias
juridicas contenidas en los cuatro paquetes ferroviarios ello no habria sido posi-
ble, lo que nos da una idea de la necesaria e imprescindible interrelacién entre lo
técnico y lo juridico. De hecho, los avances técnicos no habrian sido posibles sin
el marco juridico adecuado, que es el que los ha impulsado.

Sin embargo, el aspecto juridico, que es el que por razones obvias nos inte-
resa en este trabajo, incluye otra arista importante que no hay que perder de vista,
como es la gobernanza, segtin se denomina en el propio argot regulatorio europeo.

Es precisamente el aspecto de la gobernanza del sector ferroviario europeo el
que plantea mayores dudas en este proceso liberalizador.

Los aspectos mds importantes del sistema de gobernanza ferroviario pueden
ser, desde luego, debatidos e incluso puestos en duda. En ese sentido, las dos de-
cisiones mds importantes referidas a la gobernanza ferroviaria son las siguientes:
primero, mantenimiento de la infraestructura bésica (vias y estaciones) en manos
publicas y apertura a la competencia del material rodante y, segundo, la separa-
cién estricta entre administradores de la infraestructura y operadores ferroviarios.

Pues bien, ambas apuestas han tenido un resultado desigual, diverso y dis-
perso en los diferentes Estados miembros. Por lo que hace referencia al primer
aspecto, la no privatizacién, a dia de hoy, en la mayoria de los Estados miembros
de la empresa ferroviaria de bandera de material rodante, como es el caso, por
ejemplo, de Espafia, ha producido distorsiones en la competencia y, por ende,
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en el mercado, como se ha visto en la liberalizacién de las mercancias, lo que nos
lleva al fallo de la segunda apuesta de gobernanza: la separacién estricta dentro de
los holdings terroviarios de bandera. En eso se ha progresado, pero no se ha con-
seguido plena efectividad de las murallas chinas. Por ello, el concepto de empresa
integrada verticalmente que se contiene en el cuarto paquete ferroviario de 2016
nos parece un desacierto total y una contumacia en el error.

La separacién entre el administrador de la infraestructura ferroviaria nacional
y el operador ferroviario tradicional nacional debe ser total y cierta y no se debe
permitir la creacién de empresas integradas verticalmente, cuestion en la que se
ha cedido por la presién de los Estados miembros mds relevantes de la Unién
(Alemania y Francia) para salvar la situacién juridica y de posicionamiento en el
mercado de sus dos holdings ferroviarios (Deutsche Bahn y SNFC). Mis sentido y
eficacia tiene seguir la senda iniciada por Espafa en 2004 con la separacién entre
administrador nacional de bandera y operador nacional de bandera. Este es el
Ginico camino para conseguir una auténtica muralla china entre administrador de
la infraestructura y operador de servicio. ;Se imaginan que AENA e Iberia estuvie-
ran todavia «integradas verticalmente»? Teniendo en cuenta c6mo ha transcurrido
el proceso de liberalizacién en otros sectores en los que el ferroviario se inspira
constantemente, el concepto de «empresa integrada verticalmente», aunque nece-
sariamente transitorio, me parece caduco e ineficaz y solo responde, como se ha re-
iterado ya a lo largo de este trabajo, a la proteccién de intereses nacionales espurios.

Para conseguir un espacio ferroviario tinico europeo liberalizado de verdad
y eficaz es urgente que se afronte la privatizacién de todos los operadores de ser-
vicio nacionales, como se hizo a finales de los afnos noventa del siglo pasado con
las aerolineas de bandera.

Solo de esta manera se evitardn los tratos de favor que se han venido obser-
vando en los primeros anos de liberalizacién del transporte ferroviario de mer-
cancfas y de personas en los diferentes Estados miembros, lo que ha producido
enormes ineficiencias y grandes dificultades de acceso al mercado para varios ope-
radores.

JTiene sentido en este nuevo contexto de liberalizacién que los Estados
miembros sigan prestando directamente un servicio publico a través de empresas
ferroviarias deficitarias en su mayoria cuando puede ser prestado de manera indi-
recta por muchos operadores en régimen de competencia? Ninguno.

Como la experiencia ha demostrado en otros procesos de liberalizacién, la
coexistencia de una empresa publica con operadores privados solo genera conflic-
tos e ineficiencias de mercado. No se puede gobernar igual a tirios y a troyanos. Si
esta situacién no se remedia pronto, traerd problemas y, consecuentemente, mer-
mard la eficacia y eficiencia del modelo de liberalizacién ferroviario. Solo hay una
solucién para ello: privatizar con urgencia en todos los Estados miembros de la
Unién Europea el operador ferroviario de bandera. Y, posteriormente, con menor
urgencia y con mayores dudas por mi parte, se planteard la privatizacién de los
administradores ferroviarios de infraestructuras nacionales, como ya ha ocurrido
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con los administradores de infraestructuras aeroportuarias en distintos Estados
miembros. Pero, como se dice, ese es un tema no tan urgente y no tan claro.
Aqui la experiencia liberalizadora nos dicta lo contrario al caso anterior y parece
advertirnos de los peligros de adoptar la decisién de privatizar la infraestructura.
El gran coste de creacién y mantenimiento de unas infraestructuras ferroviarias
punteras y tecnoldgicamente avanzadas como las que gozamos en Europa en la
actualidad hace necesario unos volimenes de inversién que, en tiempos pretéri-
tos ya referidos en este trabajo, no se llevaron a cabo. La privatizacién futura, sin
prisas, de las infraestructuras ferroviarias debe acometerse, en caso de hacerse, con
una rigurosidad y exigencias notables a los posibles actores privados interesados
en su gestiéon para que los pilares bdsicos del funcionamiento del sistema ferro-
viario tnico europeo (seguridad, interoperabilidad e intermodalidad) no se vean
afectados negativamente.

La apertura de un mercado a la competencia es «naive» si solo va acompa-
fiada de una norma cargada de buenas intenciones. El paso de la prestacién de
los servicios ptiblicos de manera directa por parte de un Estado interventor a la
prestacién de los servicios pablicos de manera indirecta a través de un Estado re-
gulador se consigue, como hemos visto en los distintos sectores regulados abiertos
ala competencia desde finales de los afios noventa del siglo pasado, a través de tres
herramientas juridicas:

—  Aprobacién de una ley que abre el mercado a la competencia.

—  Privatizacién de la empresa nacional que presta el servicio que se liberaliza.

—  Creaci6n de un organismo regulador que supervisa el funcionamiento de ese
mercado en competencia y la actividad que sobre el mismo desempefian los
operadores.

El sector ferroviario cuenta en la actualidad con dos de esas tres herramien-
tas: la regulatoria directa que ha optado por abrir el mercado a la competencia
a través de los cuatro paquetes ferroviarios y las autoridades administrativas in-
dependientes que se encargan de que se cumplan las condiciones de mercado en
competencia en este sector, de las que se hablard ahora. Pero todavia falta una de
las tres herramientas que hacen que un mercado funcione en competencia sin
asimetrias, interferencias ni privilegios o tratos discriminatorios injustificados.

La creacién de organismos de supervisién del funcionamiento del sector
ferroviario, comun a todos los procesos de liberalizacién de los distintos sectores
regulados, se concreta en la existencia de autoridades administrativas indepen-
dientes encargadas de la vigilancia del cumplimiento de las normas de compe-
tencia y de la imposicién de medidas correctoras en los supuestos en que algin
operador no estuviese cumpliendo las mismas. En Espana, la LSF de 2003 (arts.
82 a 84) cred el Comité de Regulacién Ferroviaria con esos objetivos. No obs-
tante, la reforma que de los organismos reguladores se llevé a cabo en Espana en
el afio 2013 hizo que dicho comité quedase integrado en la Comisién Nacional
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de los Mercados y de la Competencia (CNMC)*. Este «superregulador» cuenta
en su organigrama con una Direccién General de Transportes y del Sector Postal,
dentro de la cual existe una Subdireccién del Sector Ferroviario, que, sin perjuicio
de las competencias generales que para el buen funcionamiento de los sectores
regulados ostentan otros departamentos de este organismo, se ocupa especifica-
mente de la supervisién del sector ferroviario. En este sentido, la CNMC ha
elaborado algunos informes importantes sobre la materia en los Gltimos anos. Los
dos ultimos, de gran relevancia, de 18 de diciembre de 2018. Uno sobre servicios
comerciales de transporte de viajeros y el otro sobre mercancias.

Las competencias de los organismos reguladores nacionales han quedado
reforzadas, como no podia ser de otra manera, en el cuarto paquete ferroviario y,
consecuentemente, en la LSF espafiola de 2015. En el caso espafiol, aparte de los
informes citados de diciembre de 2018, la CNMC ha tenido ocasién de pronun-
ciarse ya sobre algunos aspectos importantes de la liberalizacién del transporte
ferroviario de viajeros, como es el caso de las obligaciones de servicio piblico, que
trat6 en su informe de 6 de septiembre de 2018% 2.

Siguiendo con las cuestiones de gobernanza, en Espafa se han adoptado
importantes decisiones relacionadas con la misma en los tltimos anos. Concre-
tamente, las iniciativas llevadas a cabo en nuestro pais en 2012 y 2013, con la
reestructuracion de RENFE en cuatro empresas diferenciadas en 2012 y de ADIF
en dos en el afio 2013%.

23 La Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia se cre6 por la Ley 3/2013, de
4 de junio, e integr6 en su seno a varios organismos reguladores. Entre los més destacados,
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisién Nacional de la Energia
o el Comité de Regulacién Ferroviaria.

2 Tas obligaciones de servicio publico ferroviario (OSP), reguladas en la actualidad en el art.
59 de la LSF son aquellos que se prestan en tramos de la RFIG de competencia estatal
que son deficitarios desde el punto de vista comercial para los operadores y que, por tanto,
mediante el oportuno contrato de servicio publico, su prestacién estd sujeta a subvencién
publica y se ejerce en régimen de exclusividad. Para garantizar el equilibrio econédmico de
estos contratos se respeta su eficacia mds alld de diciembre de 2020, cuando serd plenamen-
te operativa la liberalizacién del transporte ferroviario de pasajeros.

25 Sobre la reordenacién de las competencias regulatorias en el sector ferroviario, véase J.

J. Montero Pascual (2014), «Reordenacién de las competencias regulatorias en el sector

ferroviario», en M. Carlén Ruiz (dir.), La Comisién Nacional de los Mercados y la Compe-

tencia, Madrid: Editorial Civitas, pdgs. 559-594.

El Real Decreto Ley 22/2012, de 20 de julio, por el que se adoptan medidas en materia de

infraestructuras y servicios ferroviarios, dividi6 RENFE-Operadora en cuatro sociedades

mercantiles pablicas (RENFE viajeros, RENFE mercancias y logistica, RENFE fabrica-
cién y mantenimiento y RENFE material rodante) y suprime FEVE. Dicha divisién se hizo
efectiva el 27 de junio de 2013 por acuerdo del Consejo de Administracién de RENFE-

Operadora. Estas cuatro sociedades se integran en RENFE-Operadora, que mantiene su

naturaleza juridica de Entidad Publica Empresarial.

26
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Aunque las causas de ambas reestructuraciones son diferentes y, después
de llevada a cabo las mismas se ha intentado dar marcha atrds en el caso de la
divisién de ADIF, estas operaciones suponen una clarificacion del panorama fe-
rroviario publico en Espana que es de alabar, sobre todo porque en el caso de
RENFE-Operadora deberia ser el primer paso para acometer su privatizacién sin
mucha demora.

VI. PROBABLE ESCENARIO FUTURO EN UN CONTEXTO
DE LIBERALIZACION

El escenario que se abre con la apertura del mercado del transporte ferrovia-
rio de pasajeros a la competencia en todos los paises de la Unién Europea presenta
las incertidumbres propias de las especialidades del sector sobre el que se proyecta
y las certidumbres ajenas de los procesos similares vividos en otros sectores pa-
recidos a este en los que existen importantes cuellos de botella en el acceso a la
infraestructura, como pueda ser el sector aéreo.

Dentro de las certidumbres, que son las variables que con mayor precisién
podemos abordar, entra dentro de lo razonable pensar que los grandes operadores
ferroviarios europeos van a tratar de posicionarse en los mercados mds interesan-
tes desde el punto de vista de la explotacién del servicio en funcién de la calidad
de las infraestructuras y del volumen de demanda de viajeros. En ese sentido,
un pais como Espafia es muy apetecible debido a las excelentes infraestructuras
ferroviarias que posee en alta velocidad, donde cuenta con el mayor nimero de
kilémetros de todos los paises de la Unidn, y a la adecuada distancia entre las
principales ciudades del pais, lo que hace del ferrocarril de Alta Velocidad la alter-
nativa de transporte mds atractiva y, con una buena oferta comercial, no es desca-
bellado pensar que se incrementard el volumen de trifico de pasajeros. Por tanto,
Espana serd uno de los paises donde la apertura a la competencia se notard de ma-
nera muy tangible y aparecerdn, como ya han dejado entrever, varios operadores

Por su parte, el Real Decreto Ley 15/2013, de 13 de diciembre, por razones econdémicas
y de financiacidn, reestructuré ADIF en dos Entidades Publicas Empresariales: ADIF y
ADIF Alta Velocidad (que es la que crea el citado Real Decreto Ley). Dicha reestructura-
ci6én entré en vigor el 31 de diciembre de 2013. A partir de dicha fecha, ADIF se encarga
de la gestion de la infraestructura ferroviaria convencional de ancho ibérico y ADIF Alta
Velocidad se ocupa de la administracion de las lineas de Alta Velocidad de ancho interna-
cional. Posteriormente se ha intentado dar marcha atrds en esa divisién y volver a unificar
las dos Entidades Pablicas Empresariales, pero la Comisién Europea no lo ha autorizado
con el argumento de que los cdnones que el gestor ferroviario cobra a RENFE no pueden
considerarse como ingresos de mercado, lo que supone incumplir con la normativa euro-
pea de contabilidad (SEC 2010) al no poder justificar que mds del 50% de los ingresos que
percibe ADIF Alta Velocidad proceden del mercado.
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interesados en la explotacién de los tramos de la RFIG mds «golosos». Lo mismo
sucederd en determinados paises, como Reino Unido, Alemania, Francia o Italia,
que también cuentan con tramos especialmente apetitosos, y donde ya hemos
visto que la liberalizacién anticipada que se ha llevado a cabo en alguno de estos
paises ha dado buenos resultados y ha supuesto una mejora en la calidad de
prestacién del servicio. Hemos de dar por descontado una bajada de precios de los
billetes en los trenes de Alta Velocidad como consecuencia de la agresiva politica
comercial que se desarrollard en un futuro mercado en competencia. La propia
RENFE ya ha comenzado a experimentar con ello al crear un billete de AVE /low
cost y anunciar nuevas estrategias de precios con las que se estd preparando para la
apertura del mercado a la competencia.

Probablemente, la aparicién de nuevos operadores ferroviarios, seguramen-
te excesiva inicialmente en algunos paises y tramos, conllevard irremediablemente
una racionalizacién y concentracién futura, como ha ocurrido en el sector aéreo.
Mds si cabe en el sector ferroviario porque el cuello de botella, y, consecuen-
temente, la gestion de la infraestructura, presenta mayores dificultades y, por
ende, no cuenta con capacidad para que la prestacién del servicio sea llevada a
cabo por una multiplicidad excesiva de operadores. Adicionalmente, la entrada y
permanencia en el mercado ferroviario no es barata. Conlleva unos volimenes de
inversién nada desdenables que hardn que a la minima que un operador cometa
un error empiece a notarlo de manera significativa en su cuenta de resultados. Por
consiguiente, no se espera una entrada masiva de operadores al mercado, con una
reduccién progresiva de los mismos en el futuro.

Por otra parte, como ya se ha comentado en el apartado anterior, es previsi-
ble que, a veinte afios vista, como maximo, los operadores ptblicos dejen de tener
presencia en la explotacién de los servicios ferroviarios en los diferentes paises,
como ya ha ocurrido en otros sectores. La desaparicién de estos operadores
publicos hard que la competencia entre los diferentes operadores privados sea mds real
y efectiva y que los administradores de la infraestructura no sientan la presién
politica ni la tentacién econdmica de favorecer los intereses de dichos operadores
publicos en detrimento del resto de operadores o que dicho trato suponga, de facro,
una barrera de entrada al mercado. Tiene que resultar decisivo aprender de los
errores cometidos en la liberalizacién del transporte ferroviario de mercancias,
donde alguna cosa de estas ha ocurrido y no ha sido verdaderamente edificante.
No obstante, hasta que esto ocurra, parece razonable pensar que los operadores
publicos mds potentes, 1éase Deutsche Bahn, SNCF u operadores britdnicos con
gran experiencia y musculo financiero, van a quedarse con gran parte de la tarta
ferroviaria de pasajeros, como ya empiezan a hacer con la de mercancias, no solo
en sus paises de origen, lo que les pondrd en una situacién de privilegio en el
momento en que se afronte su privatizacion, que es uno de los objetivos que han
perseguido sus respectivos gobiernos con el retraso en la liberalizacién.

También es razonable pensar que las infraestructuras permanecerdn en ma-
nos publicas mds tiempo que el que lo hardn los operadores. No obstante, en al-
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gunos paises, como ya ocurre en Reino Unido, dicha infraestructura también serd
privatizada. Este hecho vendrd condicionado, en buena medida, por la evolucién
tecnoldgica del sector y el volumen de inversiones que sea necesario acometer
para la generacién y mantenimiento de las nuevas infraestructuras del futuro. Las
lineas de Alta Velocidad nos fascinan en la actualidad, pero no son nada com-
parado con lo que se avecina. Existe ya alguna tecnologia en pruebas que puede
constituir una auténtica disrupcién en el sector y que puede conllevar enormes
cambios de gobernanza y técnicos, por lo que es dificil aventurar qué ocurrird
realmente con la titularidad de la infraestructura en el futuro. Si dichas tecnolo-
gias se abren paso y un operador privado no solo es capaz de crear y mantener su
propia infraestructura, sino que la ve como el elemento esencial para la prestacién
de su servicio, va a ser dificil poner puertas al campo, teniendo en cuenta, ade-
mds, que la transmisién de esa infraestructura a manos privadas, siempre que se
garantice la seguridad, ahorra una enorme cantidad de dinero al contribuyente.

En definitiva, hay cosas mds claras y menos claras sobre lo que puede traer
la liberalizacién total del sector ferroviario a nivel europeo. Las que parecen mds
claras las hemos tratado de abordar. Las mds oscuras las dejamos para los presti-
digitadores.

1. UNA EXPERIENCIA RECIENTE EN LA QUE MIRARSE: EL CASO DE ITALIAY

Parece interesante comprobar si, en efecto, algunas de las cosas que vemos
como probables o claras que puede conllevar la liberalizacién, especialmente en
Espana, se han cumplido ya en otros paises donde el proceso de liberalizaciéon del
transporte ferroviario de pasajeros se ha anticipado unos anos. En ese sentido, la
experiencia italiana nos puede resultar de utilidad por contar con algunos factores
similares a los que nos podemos encontrar en Espana dentro de un par de afios.

Lo primero que hay que decir es que la experiencia italiana ha sido realmen-
te satisfactoria hasta ahora. En Italia, en abril del 2012, el operador privado Italo
empez6 a competir con el operador publico Trenitalia en las lineas de Alta Veloci-
dad del pais, y el balance, seis anos después, es extraordinariamente positivo, con
unas cifras que superan las expectativas iniciales.

En el afo 2011, la red de Alta Velocidad italiana movia treinta y ocho millo-
nes de viajeros. Tan solo cinco afios mds tarde (2016), la cifra habfa aumentado a
sesenta y ocho millones. Durante esos cinco afios, Italia no abrié ninguna nueva
linea de Alta Velocidad y el PIB per cdpita del pais no crecié precisamente. Sin
embargo, como vemos, el tréfico en trenes de Alta Velocidad aumenté en casi un
80%. El aumento en pasajero por kilémetro fue también sorprendente (41%).

27 Sobre otras experiencias menos recientes, véase D. Entrena Ruiz, M. Gdmez Mejias, A.
Fortes Martin y L. Parejo Alfonso (2004), Estudio sobre la ordenacion del sector ferroviario

en la Unién Europea (El marco comunitario y los casos alemdn, francés, britdnico y espariol),
Madrid: Editorial Dykinson.
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Respecto del precio de los billetes, ha caido en picado (un 30% el primer
afo), con las dos compaiifas (Italo y Trenitalia) compitiendo en oferta comercial
y tratando de mejorar la calidad del servicio y horarios.

Todo ello se ha producido sin que el nuevo operador, Italo, haya herido de
muerte a Trenitalia, sino, fundamentalmente, porque la compania publica (Tre-
nitalia) ha espabilado y ha mejorado muchisimo su servicio. Tras cinco anos de
competencia, Italo tenfa una cuota de mercado del 16,3% en Alta Velocidad, lo
que supone que la mayoria de los viajeros nuevos siguen utilizando, pero ahora
de manera mucho mds frecuente y masiva, los Frecciarossa del viejo monopolio
estatal. Por consiguiente, la competencia no ha quitado clientes a Trenitalia, sino
que le ha forzado a operar mds trenes, a mejor precio y con mejores horarios.

sPodemos esperar ver resultados parecidos en Espafia? Podria decirse que si.
Es muy posible que veamos un efecto similar o incluso atin mayor, dadas las mejo-
res y mds extensas infraestructuras de Alta Velocidad con que cuenta nuestro pais.

El mercado potencial, al menos en los corredores principales, es de un ta-
mafo parecido; las dreas metropolitanas de Mildn y Roma, por ejemplo, suman
una poblacién parecida (12 millones) que Madrid y Barcelona (11 millones), y
el valle del Po tiene un peso comparable al corredor mediterrdneo (14 millones
comparado con 10 millones).

Para que las cosas salgan bien, como ya se ha apuntado anteriormente, es
necesario implementar la liberalizacién con asepsia y que el administrador de la in-
fraestructura no dispense tratos de favor al operador nacional de bandera, haciendo
la vida imposible a las companias nuevas. Liberalizar el ferrocarril en Espana puede
hacer que el servicio ferroviario mejore y que la utilizacién de nuestras lineas de Alta
Velocidad se democratice y se acabe con la diferencia de precios entre los AVE y los
trenes convencionales, lo que, desde el punto de vista social, no es mala cosa.

Vil. CONCLUSIONES

e  El cuarto paquete ferroviario de 2016 confirma que la liberalizacién del sec-
tor descansa sobre dos pilares fundamentales: el técnico y el de la gobernanza.

e  El pilar técnico es el que més obstdculos planteaba por lo costoso de las in-
versiones que habia que hacer y es en el que mds certeramente se ha avanza-
do, centrdndose en tres aspectos esenciales para la consecucién de un espacio
ferroviario dnico europeo creible y eficiente, como son la seguridad, la in-
teroperabilidad y la intermodalidad. Destaca entre estos tres la importancia
que se le ha otorgado a la seguridad en los cuatro paquetes ferroviarios, lo
que ha hecho del ferrocarril un transporte muy seguro en la actualidad a
nivel europeo.

e  El pilar de la gobernanza es el que mds dudas ofrece hoy. Debido a intereses
politicos nacionales, no se ha acometido la regulacién de uno de los tres
aspectos esenciales que caracteriza a todo proceso de liberalizacién para que
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sea realmente efectivo y no se produzcan interferencias ni tratos discrimina-
torios o de favor que conllevan barreras de entrada al mercado, como es la
privatizacién de los operadores ferroviarios nacionales. La regulacién de los
otros dos, apertura del sector al mercado mediante ley y creacién de un or-
ganismo de supervisién, es imprescindible, pero no suficiente. En los préxi-
mos afios deberfa acometerse la privatizacién de estos operadores nacionales
para que la competencia despliegue todos sus efectos positivos.

Lejos de acometer este proceso de privatizacién de los operadores nacionales
de bandera, se insiste en el cuarto paquete ferroviario en el error de permitir
su coexistencia incluso unidos a los administradores nacionales de las in-
fraestructuras mediante el concepto de «empresa integrada verticalmente,
con la regulacién de una serie de exigencias estrictas para la consecucién
del objetivo de las murallas chinas que, en la forma en que estd regulado,
parece un tanto ingenuo y desconocedor de la experiencia prictica vivida en
algunos de los Estados miembros por lo que a la relacién entre el adminis-
trador de la infraestructura (publico) y el operador monopolistico (publico
también) se refiere. Somos conscientes de que, quizd, esta sea una medida
transitoria y necesaria, pero no se deben ignorar los buenos resultados que la
privatizacién del operador de bandera ha tenido en otros sectores liberaliza-
dos con anterioridad, como es el caso del sector aéreo.

En ese sentido, la situacién espanola, con la «desintegracién vertical» llevada
a cabo en el ano 2004 entre el administrador y el operador monopolistico
hasta ahora en dos Empresas Pablicas Empresariales, nos parece mucho mis
adecuada que la apuesta que han hecho otros paises por la verdadera empre-
sa integrada verticalmente de la que forman parte ambos y sobre la que es
mucho mds complicado aplicar la doctrina de las murallas chinas. Por ello,
nos parece mds acertada la posicion del gobierno socialista de mantener la
situacién actual que la del gobierno anterior del Partido Popular, que se
planteé la unién de ADIF y RENFE.

Las perspectivas futuras cuando esté plenamente operativa la liberalizacién
del sector ferroviario con la apertura a la competencia del transporte de
pasajeros en diciembre de 2020 son, a pesar de lo comentado, francamente
positivas. Los dos hechos mds evidentes que se vislumbran y que se han pro-
ducido en otros paises donde la liberalizacién se ha adelantado unos anos es
que se producird una bajada del precio de los billetes de tren y una mejora
de los servicios al pasajero, con mayores frecuencias de trenes y mejores ho-
rarios, con lo que se cumplirian los dos objetivos basicos de la liberalizacién
ferroviaria senalados en rojo ya en 1996 por el Libro Blanco de la Comisién
Europea.

La relevancia de Espafa en la liberalizacién del sector ferroviario a nivel
europeo serd notable, al contar con una Red de Alta Velocidad excepcional,
extensa y con unas distancias entre las ciudades mds importantes del pais
que la hace muy apetecible para cualquier operador ferroviario.
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