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Resumen:

Tras la aprobacion del cuarto paquete ferroviario en el afio 2016, se dio inicio en Espafia
a la liberalizacion del sector ferroviario de pasajeros. Como resultado de dicha
aprobacidn, se habilito la entrada de nuevos operadores en los servicios comerciales de
Alta Velocidad. Ademas, se encuentra previsto que, en un escenario préximo, se abran
también a la competencia los servicios sujetos a obligaciones de servicio publico. Cabe
destacar que, a pesar de que el proceso de liberalizacion del sector inici6 hace tres
décadas, comenzando por el transporte de mercancias, ain no se ha logrado su completa
implementacién. En el caso de Espafia, este proceso no ha estado exento de dificultades,
por lo que se procede a examinar tanto los aciertos como las deficiencias, los principales
cambios experimentados en el sector y los retos que han de afrontarse en el futuro. Con

este fin, se establecera una comparativa con otras experiencias europeas.

Palabras clave: sectores regulados, liberalizacion, transporte ferroviario, competencia.

Abstract:

Following the approval of the fourth railway package in 2016, the liberalization of the
passenger railway sector began in Spain. As a result of this approval, the entry of new
operators in commercial high-speed services was enabled. In addition, it is expected that,
in the near future, services subject to public service obligations will also be opened to
competition. It should be noted that, although the process of liberalization of the sector
began three decades ago, starting with freight transport, it has not yet been fully
implemented. In the case of Spain, this process has not been free of difficulties, so we will
examine both the successes and shortcomings, the main changes experienced in the sector
and the challenges to be faced in the future. In order to do so, a comparison will be made

with other European experiences.
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1. Preliminar

1.1. Introduccion

El sector ferroviario de pasajeros en Espafia tiene una extraordinaria relevancia
estratégica, debido a que resulta indispensable para garantizar la movilidad y la
vertebracion del territorio. El transporte por ferrocarril es, ademas, una modalidad de
transporte  energéticamente eficiente 'y con una incidencia medioambiental
significativamente inferior a otras medios, como el transporte por carretera o aéreo.
Historicamente, en Espafia, el sector ferroviario se ha encontrado fuertemente ligado a la
intervencion estatal. Sin embargo, actualmente nos encontramos en un nuevo escenario
en que sectores antafio intervenidos se encuentran inmersos en procesos de apertura a la
competencia que, 0 bien se encuentran ya culminados, o bien, por completar, como es el
caso del sector objeto de la presente investigacion. En el caso espafiol, la liberalizacion
del sector se ha desarrollado eminentemente a partir la adopcion al ordenamiento interno
de los actos juridicos emanados de las instituciones europeas.

La politica ferroviaria comun tiene como principal objetivo la creacion de un mercado
unico ferroviario a nivel europeo, donde se garantice la libre circulacion de personas,
bienes y servicios. Para lograr este proposito, la Unidn Europea inicio hace mas de tres
décadas un proceso de liberalizacion del transporte por ferrocarril, que implico la
eliminacion progresiva de los obstaculos que impedian la competencia en un sector
altamente intervenido. Este complejo proceso de liberalizacion ha conllevado, ademas, la
reorganizacion y modernizacién del sistema ferroviario, con mejoras significativas en la
interconexion y la interoperabilidad, importantes inversiones para modernizar la red
ferroviaria y la creacion de nuevas redes transeuropeas. Todo ello ha favorecido una
mayor cohesién entre los paises que conforman el proyecto europeo, fomentando los
desplazamientos y el comercio transfronterizo, asi como fortaleciendo la seguridad
ferroviaria.

La aprobacion de los cuatro «paquetes ferroviarios» ha supuesto el establecimiento de un
marco comun europeo para abordar la liberalizacion del sector. En un principio, se inici
con la liberalizacion del transporte de mercancias, seguido por los servicios de transporte
internacional de pasajeros, y finalmente, se abordé el transporte de pasajeros, que es el

enfoque principal de este Trabajo.



Asi también, debe destacarse que, en el marco de la transicion energética, cuyo objetivo
es la promocion de la sostenibilidad y la reduccion de la emision de gases de efecto
invernadero, la Union Europea ha promovido una politica de caracter transversal, con
especial incidencia en materia de transporte. Por sus caracteristicas, el Pacto Verde
Europeo sitla al transporte por ferrocarril como una alternativa estratégica para la
«movilidad sostenible». Por esta razon, se pretende transferir un significativo porcentaje
del transporte de mercancias por carretera a modalidades més eficientes, en términos de
consumo energético. En consecuencia, se configura como un elemento decisivo para

alcanzar la neutralidad de carbono para el afio 2050.

1.2. Objetivos

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como objeto de estudio la evolucion del proceso
de liberalizacion del transporte ferroviario de pasajeros en Espafa, el cual se ha
desarrollado al amparo de la normativa comunitaria.

Para delimitar el alcance de esta investigacion, se presentan los siguientes objetivos

especificos:

0] analizar la evolucion del proceso de liberalizacion del sector ferroviario de
pasajeros en Espafa;

(i) identificar los cambios maés significativos que ha experimentado el sector,
como resultado de la liberalizacion;

(ili)  examinar los problemas que se han suscitado a lo largo de este proceso y los
retos futuros que se deben abordar; y

(iv)  comparar de forma concisa el proceso de apertura a la competencia en

distintos paises europeos.

1.3. Metodologia

Para la consecucion de los objetivos mencionados ut supra, en la investigacion se
procede, en primer lugar, a realizar una conceptualizacién doctrinal sobre los modos de
intervencion administrativa y sus implicaciones en el sector ferroviario. A continuacion,
se expondra el proceso de apertura a la competencia en el sector en el ambito comunitario

y su incorporacion a la legislacién nacional. Se analizaran los resultados del proceso de



liberalizacion y, por ultimo, se pondran en relacion con los obtenidos en otras
experiencias europeas.

De este modo, se ha optado por emplear un método deductivo de investigacion. A partir
de este enfoque, se procede a elaborar un marco teérico que permita concretar la
implementacién de este proceso por parte de Espafia y evaluar su ejecucion.

Para este proyecto de investigacion, se ha consultado legislacion comunitaria y nacional,
esencialmente, en materia de Transportes. Se han revisado, asimismo, diferentes fuentes
bibliograficas, en su mayoria publicaciones especializadas, ensayos Yy articulos
académicos, que se encuentran disponibles digitalmente en diferentes bases de datos
como Dialnet o Google Académico. También se han empleado manuales de Derecho
Administrativo y de Derecho de la Unidn Europea, publicaciones de actualidad juridica
de despachos de abogados y consultoras, paginas web oficiales de distintos organismos,

informes especializados y articulos de prensa.



2. Intervencion administrativa en la actividad economica

Debido a su naturaleza estratégica en la economia y los altos costes asociados con la
inversion en infraestructura, el sector ferroviario ha estado histéricamente relacionado
con la intervencion estatal. A pesar de ello, la forma y el alcance de la intervencion
administrativa pueden variar significativamente. En este apartado, se presentard una

breve concepcion doctrinal sobre las formas de intervencién estatal.

2.1. Formas de intervencion administrativa

Con el devenir del tiempo, se ha constatado una evolucion en las competencias que los
Estados han asumido, lo que ha dado lugar a la articulacion de diferentes técnicas de
accion administrativa. En este sentido, Garrido Falla ha diferenciado cuatro etapas en este
proceso!, que se mencionan a continuacion de manera sucinta:

-En un primer momento, con el nacimiento del Estado de Derecho, se encomendo a la
Administracion la responsabilidad de garantizar la paz social y el bienestar a través de
practicas coercitivas. En esencia, el aparato burocratico tenia un papel de «Estado
gendarme», empleando técnicas de policia administrativa para preservar el orden publico.
-Progresivamente, los Estados comenzaron a arrogarse determinadas prestaciones de
servicios asistenciales, cuando la iniciativa privada resultaba insuficiente para asegurar
su acceso en condiciones de igualdad social, como fue, por ejemplo, en materia de
educativa. La Administracion decimondnica asume la titularidad de servicios publicos de
actividades susceptibles de explotacién economica y, de este modo, realiza importantes
inversiones en infraestructuras.

-El surgimiento del «Estado del bienestar» o Welfare State tuvo lugar en el siglo XX,
momento en que se produjo una creciente asuncion de competencias por parte de los
Estados, quienes empezaron a intervenir directamente en la actividad econémica como
prestadores de servicios. Se produce, asi pues, una traslacion de la responsabilidad estatal
como mero garante a proveedor. Comenzd entonces un proceso de nacionalizacion de
empresas que comportd la explotacion econdmica directa de los servicios en régimen de

monopolio por parte del sector pablico.

! Garrido Falla, Fernando. "Las administraciones publicas y la burocracia ante el siglo XXI." Anales de la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas. Ministerio de Justicia, 2000, pp. 589 y ss.



-A finales del siglo XX, se produce la crisis del «Estado de bienestar», en la cual se
evidencio que dicho modelo resultaba poco competitivo e ineficiente, incapaz de
satisfacer plenamente las necesidades de los ciudadanos, por lo que se decide optar por la
desregulacion progresiva y la apertura a un régimen de competencia. Esta situacion
provoco indefectiblemente una crisis en el concepto de servicio publico, el cual serd

abordado en el presente epigrafe.

Desde una perspectiva doctrinal, son muchos los autores que teorizan sobre la
intervencion de los poderes publicos en la actividad econdmica. El eje central de esta
cuestion se circunscribe a la determinacion de los fines que justifican la actividad de las
Administraciones Pablicas en el &mbito de la actividad econdmica y a la delimitacion de
su alcance, esto es, la fijacion de unos determinados limites para dicha actividad.
Jordana de Pozas considera que toda intervencion administrativa ha de justificarse en la
exigencia de un interés general y ésta ha de ser proporcional a la insuficiencia de la
iniciativa privada o social?.

La doctrina espafiola distingue tres técnicas de intervencion administrativa, que,
ordenadas de forma ascendente segun su intensidad, son: actividad de policia
administrativa, fomento y servicio publico. No obstante, respecto de éste ultimo, no existe
un concepto univoco.

Ledn Duguit® califica como servicio pablico a cualquier actividad de interés general para
la sociedad que la Administracion Pablica tiene el deber de garantizar en todo momento
mediante el empleo de métodos coercitivos. Sostiene, asimismo, que aunque el concepto
permanezca invariable, no sucede lo mismo con la consideracion de las actividades que
deban calificarse de interés general y que, en consecuencia, la autoridad debe asumir. Ello
dependera del papel que corresponda al Estado en cada momento historico.

No obstante, Villar Palasi sefiala la limitacion de esta nocion e introduce una nueva
categoria para referirse a la actividad prestacional consistente en la produccion de bienes
en régimen de concurrencia, «gestion econdmica» 0 «dacion de bienes al mercado»®.

Segun este autor, el agotamiento del concepto de servicio publico se fundamenta en la

2 Jordana de Pozas, L. “El problema de los fines de la actividad administrativa”. Revista de Administracion
Publica. n. 4, 1951, p. 26.

% Duguit, L. “The concept of Public Service”. The Yale Law Journal, vol. 32, n° 5, 1923, pp. 431-432.

4 Villar Palasi, J. L. "La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo." Revista de
Administracion Pdblica 3, 1950, p. 8



inadecuacion de sus notas caracteristicas en la actividad mercantil y empresarial del
Estado. La principal distincion entre el concepto tradicional de servicio publico y esta
nueva categoria radica en que el primero alude a una situacion de exclusividad
monopolistica, mientras que la gestion econdémica implica un régimen de concurrencia
con operadores privados®.

Como consecuencia del impulso liberalizador fomentado por las instituciones europeas,
se ha producido una notable desnaturalizacion de la nocién de servicio publico. La
decidida apuesta por un régimen de competencia ha conllevado la sustitucion de los
tradicionales servicios publicos por los servicios de interés econémico general (SIEG).
El articulo 106.2 TFUE dispone que a las empresas encargadas de la explotacién de SIEG
les seré de aplicacion las normas relativas a la competencia, con la salvedad de aquellos
supuestos en el que no puedan alcanzarse los objetivos de interés general®. Este modelo
admite que los poderes publicos puedan imponer obligaciones de servicio publico (OSP)
a los prestadores de tales servicios. La apertura a la competencia de los servicios publicos
no impide a la Administracion salvaguardar el acceso a dichos servicios si el mercado
resulta incapaz de conseguirlo’. Tras la liberalizacion de los sectores restringidos a la
competencia, la actividad de policia administrativa deviene en el mecanismo de

intervencion mas adecuado para garantizar el correcto funcionamiento del mercado.

2.2.  Modelo constitucional de intervencion administrativa

Bajo el paraguas de la denominada «Constitucion econdémica», se articula un modelo
economico ambiguo e impreciso, que ha permitido la implementacion de politicas muy
diversas sin necesidad de modificar nuestra lex suprema. Sefiala Herrero de Mifidn® que
existen dos interpretaciones sobre la configuracién constitucional en materia econémica
por la que se habria optado, inclinandose él por la primera de ellas: un modelo de
economia de mercado en el que se concretan mecanismos de intervencion estatal o un

modelo que persigue la neutralidad entre ideas liberales e intervencionistas.

® 1bid. p. 23.

6 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. (DO C 202, 7.6.2016, p. 90/202).

" Tornos Mas, J.. "El concepto de servicio publico a la luz del derecho comunitario." Revista de
Administracién Publica 200, 2016, p. 201.

8 Herrero de Mifién, M. "La Constitucion econdmica: desde la ambigliedad a la integracién.”" Revista
Espafiola de Derecho Constitucional 57, 1999, p. 15.
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Asi, por un lado, el articulo 38 de la Constituciéon (CE) reconoce la libertad de empresa
en el contexto de una economia de mercado y el deber de los poderes publicos de velar
por la garantia y proteccion de su ejercicio y la defensa de la productividad °. EI Tribunal
Constitucional estima que, a pesar de no expresarse de forma explicita, se incluye en el
mencionado deber la defensa de la competencia por parte de la Autoridad, en tanto que
constituye, a la vez, un presupuesto y un limite necesario de la libertad de empresa °.
La proteccion de la libertad de empresa se supedita, segun el inciso ultimo del precepto,
a las exigencias de la economia general y de la eventual planificacion de la actividad
econdmica, cuya admision dispone el articulo 131 CE.

De igual forma, se reconoce la legitimidad de la iniciativa publica en la actividad
economica en concurrencia con la de los operadores privados, ex articulo 128.2 CE. Dicho
reconocimiento entrafia prima facie una contradiccion con el orden econdémico de
mercado que declara el articulo 38 CE, pero debe considerarse la iniciativa publica como
una habilitacion subsidiaria para satisfacer aquellas necesidades desatendidas por el
mercado®?.

El mismo precepto 128.2 CE permite que la Administracion pueda reservar para si
«recursos 0 servicios esenciales», particularmente en una situacion de monopolio, e
incluso intervenir, mediante habilitacion legal, en la administracion de empresas si asi lo
exigiera el interés general. La reserva de un sector de la actividad econémica por parte
del sector publico no implica necesariamente que la Administracion desarrolle
directamente la gestion, sino que podra ser realizada por particulares a través de la técnica
concesional. En este caso, se produce una separacion entre la titularidad del servicio, que
le corresponde al Estado, y la explotacion econdémica, que corresponde a las empresas
concesionarias. Cuando la Autoridad asume la gestion directa de un sector y excluye por
completo la libre actividad de los operadores privados debe hacerlo a través de una
declaracion formal con rango de ley, conocida como publicatio.

Actualmente, el modelo de intervencion publica favorece que los servicios se presten a
través de operadores privados en régimen de competencia. Ello ha motivado un proceso

de progresiva renuncia de la explotacion de determinadas actividades econémicas en

® Constitucion Espariola (BOE 311, 29/12/1978).

19 Fundamento Juridico Sexto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, de 11 de noviembre
de 1999. (BOE 300, 16.12.1999).

1 Arifio Ortiz, G. "La iniciativa publica en la Constitucién. Delimitacion del sector publico y control de su
expansion." Revista de Administracion Pablica 88, 1979, pp. 89-90.

11



régimen de servicios publicos de titularidad estatal. Se inicia, asi, un proceso de
devolucion al mercado de los sectores de titularidad estatal, conocido como
despublicatio!?. Un ejemplo paradigmatico de ello es la Exposicion de Motivos de la Ley
54/1997 del Sector Eléctrico®®, en que se expresa lo siguiente: La explotacion unificada
del sistema eléctrico nacional deja de ser un servicio publico de titularidad estatal

desarrollado por el Estado.

En cuanto al sector del transporte por ferrocarril, debe apuntarse que en 1941 culming el
proceso de nacionalizacion de las empresas ferroviarias, que se integraron en la Red
Nacional de los Ferrocarriles Espafioles (RENFE), empresa estatal que, desde entonces,
oper6 como prestador monopolista de los servicios de transporte por ferrocarril. En el
presente Trabajo Fin de Grado se abordara el proceso de liberalizacion de uno de los

sectores estatalizados por antonomasia.

2.3. Finalidad de los procesos de liberalizacion

La liberalizacion del sector ferroviario es, en mi opinién, una gran oportunidad. Sin
embargo, se contraponen distintas sensibilidades: aquellos que defienden que la libre
competencia es la forma mas eficiente de funcionamiento del mercado, por lo que abogan
por la minima intervencion, y aquellos que promueven la intervencion gubernamental en
la economia para corregir las distorsiones y deficiencias que el mercado, por si mismo,
es incapaz de solventar.

A mi juicio, el intervencionismo gubernamental lastra la competitividad y la eficiencia
del mercado. La intervencion del poder pablico conlleva, inevitablemente, a la pérdida
de las energias humanas y una atencion menos precisa de las necesidades de cada
individuo. La motivacion de la autosuficiencia del mercado reside en que, como medio
de coordinacion de esfuerzos humanos, faculta a los distintos agentes a tener acceso a la
informacion, lo que permite ajustar su actuacion en funcién del comportamiento de sus
competidores y las variaciones de precios. Por ello, es inexcusable completar una
transicion liberalizadora de una situacion de monopolio publico a un mercado en el que

los distintos operadores privados puedan prestar servicios libremente.

12 Rodriguez-Arana Mufioz, J. “El Servicio Publico a la luz del Derecho Comunitario Europeo”, Revista de
Derecho Administrativo, 12, 2012, pp. 58.
13 | ey 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico. (BOE 285, 27.11.1997).
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El principal propdsito del proceso de liberalizacion es incrementar la eficiencia y la
competitividad de los servicios prestados en un mercado. La existencia de una
competencia real favorece que los diferentes agentes del mercado oferten un servicio mas
competitivo con el objetivo de ganar la preferencia de los consumidores. Asi pues, el gran
beneficiado de este proceso debe ser el usuario, quien vera aumentadas sus posibilidades
de eleccion entre distintos operadores y consolidara el acceso a un servicio, entre otros
aspectos, de mejor calidad, con precios mas reducidos y mayor frecuencia de trenes. Asi
lo advierte constantemente el profesor Alonso Timon, que concibe la liberalizacion
ferroviaria como un medio para alcanzar un fin: la mejora en la prestacién de servicios
de transporte por ferrocarril*. Este y no otro es el proposito que se persigue en la

desregulacion de un sector econémico.

3.  Politicas de transporte ferroviario

3.1. Caracteristicas del proceso liberalizador

En el sector del transporte por ferrocarril, la liberalizacion se configura como un proceso
que tiene como principal objetivo aumentar la competitividad del sector, fortalecer la
cohesion territorial y garantizar la sostenibilidad del transporte. Resulta destacable el
esfuerzo realizado por las instituciones europeas por armonizar la normativa en materia
de transporte ferroviario y conseguir la compatibilidad técnica entre los diferentes
sistemas de los Estados Miembros.

Antes de realizar un breve recorrido sobre los principales hitos de este proceso, conviene,
a mi juicio, hacer las siguientes consideraciones previas:

-Este proceso se ha desarrollado a través de los denominados «paquetes ferroviarios»,
compuestos, principalmente, por Directivas y Reglamentos. Con arreglo al articulo 288
TFUE, las Directivas se configuran como actos que imponen una obligacion de resultado,
pero admiten discrecionalidad en la eleccidon de los medios y formas por parte de las
autoridades nacionales. En consecuencia, es precisa la intervencion de los Estados
Miembros, quienes deben transponer las obligaciones de ejecucién dispuestas en las
Directivas, en tanto que por si solas carecen de eficacia directa.

En cambio, los Reglamentos son, segin el mismo articulo, actos que poseen un alcance

general, obligatorios en todos sus elementos y que despliegan sus efectos juridicos de

14 Alonso Timoén, A. J. “La liberalizacion del transporte ferroviario de personas”. Revista de Administracion
Publica, 210, 2019, p. 384.
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forma directa. Esto es, se incorporan automaticamente en el ordenamiento juridico de
cada Estado Miembro y son vinculantes para sus ciudadanos desde el momento de su
publicacion.

De esta manera, mediante la fijacion de unos determinados objetivos, los Estados
Miembros han gozado de cierta flexibilidad y autonomia a lo largo de este proceso para
adaptar las disposiciones en funcion de sus propias circunstancias. Sin embargo, para
lograr la armonizacion normativa en cuanto a las normas técnicas de interoperabilidad y
seguridad, ha sido necesario introducir actos legislativos en forma de Reglamento.
-Histéricamente, uno de los principales objetivos del proyecto europeo es la consecucion
de un mercado Gnico a nivel europeo'®, que implica la completa remocion de los
obstaculos técnicos y fisicos que impiden el libre acceso de personas y bienes. La Politica
Comun de Transporte (PCT) tiene su origen en el Tratado de Roma (1957), que ya
auspiciaba la libre prestacion de servicios de transporte. Cascales Moreno sefiala que,
aunque el transporte aéreo y maritimo no se incorporaron a la PCT hasta la aprobacion
del Acta Unica Europea en 1986, resulta curioso que estos sectores hayan completado el
proceso de liberalizacion con anterioridad y mayor celeridad que el transporte por
ferrocarril, que si se encontraba incluido desde un principio®. Asi, el servicio de
transporte por ferrocarril constituia toda una excepcion.

-En cuanto a la distribucion competencial, la PCT, en virtud del articulo 4.2 TFUE, es
una politica compartida o, mejor dicho, «concurrente», en tanto que el ejercicio de la
competencia dependera de si la Union ha optado por no ejercer la suyal’, entre la UE y
los Estados Miembros. Por esta razon, el proceso de liberalizacion se ha ajustado a los
principios de proporcionalidad y subsidiaridad, consagrados en el articulo 5 TUE y en el

Protocolo (n°2).

3.2.  Normativa comunitaria: Paquetes ferroviarios
Este proceso se inicia en la década de 1990 y culmina, al menos en cuanto a la normativa

comunitaria, con la aprobacién del cuarto paquete en el afio 2016. Cerca de tres décadas

15 Articulo 13 del Acta Unica Europea. (DO L 169, 29.06.1987).

16 Cascales Moreno, F. J. "La Politica comUn de transporte ferroviario”. Siglo y medio del ferrocarril en
Espafia, 1848-1998: Economia, industriay sociedad. Instituto Alicantino de Cultura Juan Gil-Albert, 1999,
pp. 2-4.

17 Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D. J. Instituciones y Derecho de la Union Europea. Editorial
Tecnos, Madrid, 2020, pp. 78-79.
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de un indubitado largo y complejo iter, cuya ralentizacion encuentra causa, inter alia, en
las discrepancias de los Estados Miembros en como debia abordarse este proceso.
Cuestion que seré desarrollada en el epigrafe octavo del presente documento.

En el afio 1990 surgen las primeras iniciativas orientadas a la progresiva apertura a la
competencia del mercado ferroviario. Asi, la Directiva 91/440/CEE*®, sobre el desarrollo
de ferrocarriles comunitarios, sienta las bases del proceso liberalizador, en tanto que
impone (i) la autonomia y la gestién independiente de las empresas ferroviarias; (ii) la
separacion contable®® (obligacion de elaborar balances y cuenta de pérdidas y ganancias
diferenciados) de la gestion de la infraestructura ferroviaria y de la explotacion de los
servicios de transporte y (iii) el derecho de acceso a la red ferroviaria de los Estados
Miembros para las agrupaciones internacionales y empresas ferroviarias que exploten
servicios de transporte combinados internacionales de mercancias. La Directiva tenia
como propésito primordial desarrollar una red ferroviaria eficiente para mejorar la
competitividad del transporte por ferrocarril en comparacion con otras modalidades. A
pesar de los limitados resultados que entrafio la reforma, este acto legislativo puede ser
considerado como el primer eslabon del proceso de liberalizacion del transporte
ferroviario®.

De acuerdo con la reforma anterior, se aprueban en 1995 dos Directivas mas en el mismo
sentido: la Directiva 95/18/CE?, que regula la concesion de licencias, y la Directiva
95/19/CE?, sobre adjudicacion de las capacidades de infraestructura ferroviaria y
canones de uso. Estas Directivas disponen que, para acceder a las redes ferroviarias de
otros Estados Miembros, las empresas requieren de una licencia y una certificacion de
seguridad que han de ser expedidos por el Estado Miembro donde radique la

infraestructura en la que se pretende operar.

18 Directiva 91/440/CEE del Consejo, de 29 de julio de 1991, sobre el desarrollo de los ferrocarriles
comunitarios. (DOCE 237, 24.08.1991, pp. 25-28).

19 Adviértase que la Directiva 91/440/CE impone, al menos, la separacion contable entre el administrador
de infraestructuras y la explotacion de servicios. Los Estados Miembros podian optar de forma voluntaria
por la separacién orgénica e institucional.

20 Miguélez Medina, J. M. "Revision del marco juridico comunitario del ferrocarril: la Directiva
refundicion” (2013). Revista de Derecho de la Unién Europea 1695-1085. n° 25, 2013, p. 152.

21 Directiva 95/18/CE del Consejo, de 19 de junio de 1995, sobre concesion de licencias a las empresas
ferroviarias. (DO L 143, 27.6.1995, pp. 70-74).

22 Directiva 95/19/CE del Consejo, de 19 de junio de 1995, sobre la adjudicacion de las capacidades de la
infraestructura ferroviaria y la fijacion de los correspondientes céanones de utilizacion. (DO L 143,
27.6.1995, pp. 75-78).
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En los afios 1996 y 2001, la Comisidn Europea presenta los Libros Blancos del Transporte
que contienen los principios en que se inspira el primer paquete ferroviario. A través de
este instrumento, la Comision Europea fija las prioridades para una determinada politica
sectorial, asi como se recogen acciones concretas orientadas a la consecucion de los
objetivos. En materia de Transportes, se apuesta por la progresiva apertura a la
competencia para garantizar la competitividad del transporte por ferrocarril: la
revitalizacion de este sector requiere una competencia entre las propias compafiias de

ferrocarril 2.

Como tal, el proceso de apertura a la competencia del sector ferroviario se ha desarrollado
a traves cuatro paquetes ferroviarios, compuestos por actos juridicos institucionales, que
han configurado un marco juridico armonizado de los diferentes sistemas ferroviarios de

los Estados Miembros.

El primero de los paquetes ferroviarios se aprueba en el afio 2001 y se encontraba
conformado por cuatro directivas: las Directivas 2001/12/CE, 2001/13/CE, 2001/14/CE
y 2001/16/CE.

La Directiva 2001/12/CE, por la que se modifica la Directiva 91/440/CEE, profundizaba
modestamente en la independencia del gestor de la infraestructura ferroviaria: impedia
que las funciones esenciales del administrador?* pudiesen ser desarrolladas por un
operador ferroviario, aunque mantuvo el caracter voluntario de la separacion organica e
institucional. Sin duda, ahondar en la disociacion entre el gestor de la infraestructura y
del material rodante es una condicion necesaria para alcanzar un mercado verdaderamente
liberalizado. Sélo asi puede garantizarse la pluralidad de oferta en la prestacion de
servicios. En caso contrario, el hecho de que una empresa ferroviaria ejerza también
funciones esenciales propias del administrador de la infraestructura conlleva inevitable a
un latente conflicto de intereses en el mercado y a la posible produccién de efectos

distorsionantes en la competencia.

23 Comisidn Europea. “Libro Blanco del Transporte: La politica europea de transportes de cara al 2010: la
hora de la verdad”, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 2001, p. 19.

24 El Anexo | de la Directiva 2001/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001,
por la que se modifica la Directiva 91/440/CEE, conceptualizaba las funciones esenciales. A saber:
concesion de licencias a empresas ferroviarias, adjudicacion de franjas, decisiones sobre percepcion de
canones y cumplimiento de obligaciones de servicio publico.
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Esta Directiva comporta, de igual modo, la apertura a la competencia en el mercado
internacional del transporte ferroviario de mercancias, en tanto que, seguido de la
finalizacion del periodo transitorio, se reconoce el derecho de acceso al conjunto de la
infraestructura ferroviaria europea, la Red Transeuropea de Transporte (RTE-T), a las
empresas ferroviarias que sean titulares de licencia y que cumplan con los requisitos de
seguridad®.

Como consecuencia de la apertura a la competencia, la Directiva 2001/14/CE impone a
los Estados Miembros la creacion de un organismo regulador para asegurar el correcto
funcionamiento en el sistema ferroviario entre el gestor de infraestructuras y los
operadores del mercado®®. La propia Directiva, en su articulo 30, habilita a los Estados
Miembros para que este regulador sectorial pueda ser, incluso, el propio Ministerio
competente en materia de Transportes, pero, en todo caso, ha de gozar de independencia

y autonomia en el ejercicio de sus funciones.

El segundo paquete ferroviario, sobre el transporte de mercancias, se aprueba en el afio
2004, compuesto por las Directivas 2004/49/CE, 2004/50/CE y 2004/51/CE vy el
Reglamento 881/2004. Este ultimo, regula la creacion de la Agencia Ferroviaria Europea
(AFE o ERA, por sus siglas en inglés), cuyo principal objetivo es promover un enfoque
armonizado de la seguridad del sistema ferroviario?’. Esta Agencia debe prestar asistencia
técnica a la Comision y emitir dictdmenes sobre aspectos relacionados con la seguridad
ferroviaria, a solicitud de los Estados Miembros?®. En definitiva, la AFE se configura
como el organismo especializado encargado de desarrollar las cuestiones técnicas en

materia de interoperabilidad y seguridad ferroviaria®.

% Directiva 2001/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, por la que se
modifica la Directiva 91/440/CEE sobre el desarrollo de los ferrocarriles comunitarios. (DO L 75,
15.03.2011, p. 4/25)

26 Directiva 2001/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, relativa a la
adjudicacion de la capacidad de infraestructura ferroviaria, aplicacién de canones por su utilizacion y
certificacion de la seguridad. (DO L 75, 15.03.2011, p. 41/46)

27 Reglamento (CE) 881/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, por el que se
crea una Agencia Ferroviaria Europea (DO L 164, 30.4.2004, pp. 1/43).

28 |bid. art. 2.

2 |bid. art. 1.
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Asimismo, este paquete aporta un marco normativo armonizado en materia de seguridad
ferroviaria y en cuanto a la certificacion de seguridad de los operadores de transporte®,
actualiza la normativa sobre Especificaciones Técnicas de Interoperabilidad (ETI)! y
provee disposiciones para el desarrollo de los ferrocarriles®.

El tercer paquete ferroviario pretendi6 abordar la apertura a la competencia del transporte
de pasajeros. Asi, la Directiva 2007/58/CE establecié como objetivo la liberalizacién de
los servicios internacionales de transporte de viajeros para el primero de enero de 201032,
Esta Directiva promovio el libre acceso a la infraestructura ferroviaria de los Estados
Miembros en la prestacion de servicios internacionales de transporte por ferrocarril, lo
cual resulta determinante para conseguir un espacio ferroviario europeo.

El paquete también incorporaba la Directiva 2007/59/CE y los Reglamentos 1370/2007
y el 1371/2007.

Concretamente, el Reglamento 1370/2007 determinaba las condiciones en que las
autoridades nacionales de los Estados Miembros se encontraban facultados para restringir
la competencia en un determinado itinerario como compensacion a una empresa
ferroviaria por prestar servicios de transporte que, por su escasa rentabilidad, no estaria
dispuesta a realizar. En consecuencia, habilitaba que las autoridades competentes
pudieran intervenir para garantizar los servicios de interés general e imponer, con
determinadas condiciones OSP34, Nétese que la asuncién de ciertas OSP por parte de un
operador del mercado implica que éste deberd ser compensado con el abono de una
determinada cantidad o mediante la adjudicacion de derechos exclusivos en la prestacion
de servicios.

A pesar de las exigencias gque establecia la normativa comunitaria en cuanto a su

contenido y al proceso de adjudicacion, en la préactica, existia una alta discrecionalidad

30 Directiva 2004/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la seguridad
de los ferrocarriles comunitarios y por la que se modifican las Directiva 95/18/CE y 2001/14/CE (DO L
164, 30.4.2004, p. 45/113).

31 Directiva 2004/50/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se
modifican las Directiva 96/48/CE y 2001/16/CE (DO L 164, 30.4.2004, p. 116/164).

32 Directiva 2004/51/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, por la que se
modifica la Directiva 91/440/CEE (DOUE-L 164, 30.04.2004, p. 164/173).

33 Directiva 2007/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, por la que se
modifican las Directiva 91/440/CEE y 2001/14/CE (DO L 315, 3.12.2007, p. 45/50).

34 Reglamento (CE) n° 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre
los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los
Reglamentos (CEE) n° 1191/69 y (CEE) n° 1107/70 del Consejo.(DO L 315, p. 2/13).
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para intervenir y adjudicar a empresas estatales los contratos de servicio pablico®. El

cuarto paquete ferroviario viene a solventar parcialmente esta cuestion.

Conviene destacar la importancia Directiva 2012/34/UE, la cual no se integra en ninguno
de los paquetes, que, con el proposito de simplificar y clarificar el marco normativo
europeo, introduce novedades en numerosos aspectos de la legislaciéon ferroviaria e
introduce la creacién del espacio ferroviario europeo Unico. A través de estas Directiva
se modifica sustancialmente las Directivas del primer paquete y se refunden en Unico
texto, razdn por la cual es conocida cominmente como Directiva Recast. De este modo,
esta Directiva provee un conjunto de normas comunes a los Estados Miembros, relativo
a cuestiones de gobernanza entre las empresas operadoras y el gestor de infraestructuras:
introduce la obligatoriedad de que exista, al menos, una separacion organica entre ellas;
concesion de licencias y aplicacion de canones por el uso de la infraestructura

ferroviaria®®.

En el afio 2011, en un contexto de adopcidn de nuevos compromisos para la reduccion de
los gases de infecto invernadero, se publica el Libro Blanco «Hoja de ruta hacia un
espacio Unico europeo de transporte: por una politica de transportes competitiva y
sostenible», en el que la Union Europea se propone como objetivo para 2050 la
transferencia de, al menos, la mitad del transporte de mercancias por carretera a otras
modalidades con menor impacto medioambiental, como lo son el transporte ferroviario y
maritimo®’. Con estos objetivos, la Comision Europea pretende una transformacion en el
modelo de transporte, una transicién hacia una «movilidad sostenible», en la que el
transporte ferroviario tenga un papel de mayor relevancia.

Finalmente, se aprueba en el afio 2016 el ultimo de los paquetes de directivas, que se
encuentra formado por dos «pilares»: un «pilar de gobernanza» y un «pilar técnico». Este
paquete ferroviario, por abordar la liberalizacion del sector ferroviario de pasajeros, sera

analizado singularmente en el cuarto epigrafe del presente trabajo.

% Garcia de Fuentes, N. N, y Peldez Garcia, L. “El cuarto paquete ferroviario: pasos hacia la liberalizacién
del sector”. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 45, 2017, p. 105.

% Directiva 2012/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de noviembre de 2012, por la que se
establece un espacio ferroviario europeo Gnico. (DO L 343, 21.11.2012, pp. 32-34/77).

37 Comision Europea, “Libro Blanco del Transporte: Hoja de ruta hacia un espacio unico europeo de
transporte: por una politica de transportes competitiva y sostenible”, 2011, p. 10.
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En el marco del «Pacto Verde Europeo», la Unidon Europea se compromete a realizar una
transicion energética a una sociedad climaticamente neutra cuyo horizonte temporal es el
afio 2050%. La politica de sostenibilidad europea es concebida desde la transversalidad,
por lo que afecta a todas las politicas comunitarias. Histdricamente, el sector del
Transporte se identifica como uno de los mas contaminantes, de hecho, representa una
cuarta parte de las emisiones de gases de efecto invernadero del conjunto de los Estados
Miembros; sin embargo, tan s6lo un 0,4% del computo total del sector en el 2018 es
imputable al transporte ferroviario®. Esto se debe a que el transporte por ferrocarril, en
tanto que se encuentra fuertemente electrificado, emite un menor volumen de dioxido de
carbono. Por ello, es presentada como una alternativa de movilidad clave para el
cumplimiento de los objetivos de descarbonizacion de la economia.

Tal es la importancia del transporte ferroviario para alcanzar los objetivos climaticos que
el Parlamento Europeo instituyé el afio 2021 como Afio Europeo del Ferrocarril, una
medida que debe contribuir a un debate paneuropeo sobre el futuro del sector
ferroviario®. Esta iniciativa procura impulsar la promocion institucional de esta forma
de transporte, a fin de concienciar sobre los aspectos positivos de esta alternativa
sostenible de movilidad y, asi, incrementar de forma sustantiva la cuota de pasajeros en

esta modalidad.

3.3. Incorporacion de la normativa europea a la legislacion nacional

El primer paquete ferroviario se transpuso al ordenamiento juridico espafiol con la
aprobacion de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario (LSF) .. En
la exposicion de motivos de la ley, se manifestaba la voluntad de formular una reforma
que trascendiese ampliamente el acervo comunitario: la reforma podria haberse limitado
a incorporar al derecho interno las normas comunitarias mencionadas. Sin embargo,

esta ley pretende reordenar por completo el sector ferroviario estatal y sentar las bases

38 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: El Pacto Verde Europeo. COM/2019/640 final.

p. 5.

39 Agencia Europea del Medio Ambiente. “Transporte motorizado: tren, avidn, transporte por carretera o

barco, ;jcual es el mas ecologico?’, 26 de marzo de 2021. Disponible en
b g P

https://www.eea.europa.eu/es/highlights/transporte-motorizado-tren-avion-transporte; Ultima consulta 1 de
diciembre de 2022).

40 Decision (UE) 2020/2228 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de diciembre de 2020 relativa al
Afio Europeo del Ferrocarril (2021). (DO L 437 de 28.12.2020, p. 108/115).

41 Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario. (BOE 276, 18.11.2003).
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que permitan la progresiva entrada de nuevos actores en este mercado. El legislador
expresa entonces su decidida voluntad de iniciar la reorganizacién y modernizacion del
sistema ferroviario, mas alla, incluso, de las reformas impuestas por Europa. Bien es
cierto que, como afirma Alonso Timon, el proceso liberalizador del transporte ferroviario
en Espafia no ha estado exento de ciertas obstrucciones*?. Asi pues, sefiala que el retraso
en la transposicion de las Directivas, cuyo plazo era hasta el 15 de marzo de 2003, y la
ulterior postergacion de la entrada en vigor al afio 2005,*3 son algunos claros ejemplos de
manifestaciones de reticencias.

Con la entrada en vigor de la ley, se produce la apertura del mercado ferroviario de
mercancias a la competencia, posibilitando el acceso de las empresas ferroviarias que
persigan operar servicios de transporte de bienes en las lineas de la Red Ferroviaria de
Interés General (RFIG). Se produce, ademas, la escision de RENFE en dos entidades
publicas empresariales: el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF),
encargada de la actividad de gestion y mantenimiento de las infraestructuras ferroviarias,
y RENFE-Operadora, empresa prestadora de servicios de transporte ferroviario de
mercancias y pasajeros. Le corresponde a ADIF elaborar las declaraciones sobre lared y
la adjudicacion de la capacidad de la infraestructura ferroviaria a las empresas para la
prestacion de servicios de transporte por ferrocarril.

A través del Real Decreto Ley 22/2012%, se aprueba la reestructuracion de RENFE-
Operadora, por la que mantiene su naturaleza de entidad publica empresarial, y se crean,
sin prevision de participacion privada en su capital, cuatro sociedades mercantiles
estatales: (i) RENFE Viajeros, (ii) RENFE Mercancias, (iiil) RENFE Fabricacion y
Mantenimiento y (iv) RENFE Alquiler de Material. Por su parte, el Real Decreto Ley
15/2013*, crea una nueva entidad publica empresarial, ADIF Alta Velocidad (ADIF

42 Alonso Timén, A. J. “La liberalizacién del sector ferroviario”. Anuario juridico y econémico
escurialense, n° 40, 2007, pp. 49-50.

43 La Ley 39/2003 establecia una vacatio legis de seis meses desde la publicacién en el BOE. Con la
formacién de un nuevo gobierno, en abril de 2004, el Consejo de Ministros decide prorrogar la entrada en
vigor a 31 de diciembre de 2004, a través del Real Decreto Ley 1/2004, de 7 de mayo, por el que se aplaza
la entrada en vigor de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario. (BOE 114, 11.05.2004).
44 Real Decreto-ley 22/2012, de 20 de julio, por el que se adoptan medidas en materia de infraestructuras y
servicios ferroviarios. (BOE 174, 21.07.2012).

45 Real Decreto-ley 15/2013, de 13 de diciembre, sobre reestructuracion de la entidad pablica empresarial
"Administrador de Infraestructuras Ferroviarias" (ADIF) y otras medidas urgentes en el orden econémico.
(BOE 299, 14.12.2013).
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AV), para la gestion de las infraestructura de alta velocidad, y ADIF mantiene sus
competencias sobre la infraestructura que no es objeto de segregacion.

En los Preambulos de ambas leyes se destaca la importancia de agilizar el proceso de
liberalizacion y mejorar la eficiencia mediante la especializacion. Considero que la
reestructuracion de ambas entidades es una medida positiva, en términos de eficiencia en

la gestion, y que puede facilitar la privatizacion de las distintas unidades de negocio.

En cumplimiento de lo dispuesto en la normativa europea, se creo el ya extinguido Comité
de Regulacién Ferroviaria (CRF), organismo adscrito a la estructura del Ministerio de
Fomento, para la resolucion de los eventuales conflictos que aflorasen entre el gestor de
infraestructuras y los operadores o éstos entre si“®. Aunque el referido Comité debia actuar
como un arbitro imparcial en el mercado ferroviario, se sucedieron numerosas criticas por
la falta de independencia de este organismo*’. Adviértase, por ejemplo, que el Ministerio
era el organo competente para pronunciarse en alzada sobre las impugnaciones contra las
resoluciones de este 6rgano, por lo que de facto su autonomia era verdaderamente
escasa’®.

De hecho, la propia Comision Europea interpuso una demanda contra Espafia por una
errada transposicion del primer paquete ferroviario, entre otras cuestiones, por la falta de
independencia del regulador. Admite el CRF, en su Memoria del afio 2011, que el
organismo contaba con «notables limitaciones», que afectaban a su funcionamiento e
independencia, y generaban desconfianza por una aparente «confusion de intereses» entre
el regulador y la empresa ferroviaria de bandera®.

Estas limitaciones, junto con la apertura a la competencia en los servicios internacionales
de transporte por ferrocarril, impulsaron diversas modificaciones legislativas.
Concretamente, mediante la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, el CRF
se escinde y deja de integrar la estructura del Ministerio de Fomento. Con la aprobacion

de la Ley 3/2013, se crea la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

46 Braso Arrieta, J. "La liberalizacion del transporte ferroviario”, 2007, p. 215.

47 Campos Méndez, J. “Competencia en el ferrocarril en Espafia”, Cuadernos Econdémicos de ICE, n.88,
2014, p. 13.

“8 Alonso Timon, A. J. “La liberalizacion del sector ferroviario”. op. cit. p. 60.

49 Comité de Regulacion Ferroviaria. “Memoria del Comité de Regulacion Ferroviaria e informe sobre el
mercado y el sector ferroviario en Espafia 20117, Ministerio de Fomento-Comité de Regulacion Ferroviaria,
2012, p 7.
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(CNMC), un organismo «superregulador» que sucede a la Comision Nacional de la
Competencia (CNC) y absorbe las funciones de otros reguladores sectoriales, entre los
que se encontraba el mencionado Comité®®. En particular, el articulo 11 atribuye a la
CNMC las funciones de control y supervision del correcto funcionamiento en el sector
del transporte ferroviario.

La importancia de contar con un organismo regulador que, mas all& de formulaciones
retéricas vacias, actle de forma imparcial es, en mi opinion, condicion sine qua non para

que un mercado sea liberalizado de forma efectiva.

La Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector Ferroviario®, viene a actualizar e
incorporar las nuevas normas de derecho comunitario, concretamente las referidas

normas que integran el segundo y tercer paquete ferroviario, asi como la Directiva Recast.

Posteriormente, se incorpora al ordenamiento juridico espafiol el cuarto paquete
ferroviario con la aprobacion del Real Decreto Ley 23/2018, de 21 de diciembre®?, que
procede a abrir el mercado ferroviario a las empresas que presten servicios de transporte
de larga distancia y Alta Velocidad (AVE). Respecto de los servicios de transporte sujetos
a OSP, se contempla que hasta 2023 puedan ser adjudicados sin licitacion competitiva
(vid. 6.2.).

Por ultimo, debe aludirse a la ultima reforma de la LSF, Ley 26/2022, de 19 de
diciembre®, aprobada recientemente para solventar algunas incorrecciones en la
transposicion de la normativa europea, que incluye multitud de modificaciones
legislativas, particularmente en lo concerniente a la definicion de la infraestructura
ferroviaria, diferenciando la infraestructura stricto sensu de las instalaciones de servicio;
nueva regulacién de los canones ferroviarios (vid. 5.); y con relacién a la distribucion de

competencias en materia de transporte ferroviario entre el Estado y las CCAA, v.g. la

%0 ey 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. (BOE
134, 05.06.2013)

51 Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del sector ferroviario. (BOE 274, 30.09.2015).

52 Real Decreto Ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transposicion de directivas en materia de marcas,
transporte ferroviario y viajes combinados y servicios de viaje vinculados. (BOE 312, 21.12.2018).

53 Ley 26/2022, de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del sector
ferroviario. (BOE 304, 20.12.2022).
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disposicién adicional novena bis de la LSF prevé el traspaso de elementos de la RFIG en
favor de aquellas administraciones autonémicas que sean competentes en exclusiva para
su explotacion en la prestacion de servicios ferroviarios, asi como de las transferencias
econdmicas necesarias para el mantenimiento de los mismos. En mi opinion, la
descentralizacion de la gestion de las infraestructuras que se plantea en la reciente reforma
no esta fundamentada en criterios técnicos para mejorar la eficiencia, sino que parece ser
una concesion politica que responde a las exigencias planteadas por los gobiernos
autondmicos de signo independentista.

4.  Cuarto paquete ferroviario

La aprobacion del cuarto paquete ferroviario entrafia la definitiva remocion de los
obstaculos que impiden que el espacio ferroviario europeo Unico se materialice,
esencialmente, con la apertura a la competencia en el sector de transporte ferroviario de

pasajeros. Es el paquete legislativo mas complejo y que mas modificaciones introduce.

4.1. «Pilar de Gobernanza o politico»
El «Pilar de Gobernanza o Politico» del cuarto de los paquetes ferroviarios se encuentra

compuesto, principalmente, por tres actos legislativos de Derecho Comunitario:

0] La Directiva 2016/2370, conocida comunmente como Directiva sobre
gobernanza, que modifica la Directiva 2012/34/UE en relacién con la apertura
del mercado nacional del transporte de viajeros por ferrocarril y sobre la
gestion de las infraestructuras ferroviarias®.

(i) El Reglamento 2016/2338, que modifica el Reglamento 1370/2007 en
relacién con la apertura del mercado de los servicios nacionales de transporte

de viajeros por ferrocarril®®.

299

5% ADIF. “El pilar técnico del Cuarto Paquete Ferroviario. Guia para ‘Principiantes
representativos, 2018, p. 7.

% Directiva (UE) 2016/2370 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, que
modifica la Directiva 2012/34/UE, en lo que atafie a la apertura del mercado de los servicios nacionales de
transporte de viajeros por ferrocarril y a la gobernanza de las infraestructuras ferroviarias (DO L 352,
23.12.2016, p. 1/17).

% Reglamento (UE) 2016/2338 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, que
modifica el Reglamento (CE) n.° 1370/2007 en lo que atafie a la apertura del mercado de los servicios
nacionales de transporte de viajeros por ferrocarril. (DO L 354, 23.12.2016, p. 22/31).

, Grupo de organismos
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(iii)  El Reglamento 2016/2337, sobre normativa comun de los balances de las
empresas, por el que se deroga el «obsoleto» Reglamento 1992/69 tras la

liberalizacion®”’.

4.1.1. Apertura del mercado nacional del transporte por ferrocarril de viajeros

La apertura del mercado del transporte de pasajeros por ferrocarril se encuentra regulado
en los ya referidos Directiva 2016/2370 y Reglamento 2016/2338.

La Directiva garantiza a las empresas ferroviarias el acceso equitativo, no discriminatorio
y transparente a las infraestructuras ferroviarias. La aprobacion de esta Directiva,
contenida en el cuarto paquete ferroviario, supuso la necesidad de introducir los cambios
legales en la Ley 38/2015, del Sector Ferroviario, para dar cumplimiento a lo dispuesto
en la misma. El plazo para la transposicion tuvo como fecha limite el 25 de diciembre de
2018, aunque la apertura a la competencia no resulté efectiva hasta el primero de enero
de 2019, a tiempo para el acceso a la infraestructura en el nuevo horario de servicio que
se inicia el 14 de diciembre de 2020°. No obstante, las restricciones impuestas por la
crisis sanitaria de la COVID-19 retrasaron la entrada de nuevos operadores en el sector
ferroviario de pasajeros hasta marzo de 2021.

Por otra parte, la Directiva habilita a los Estados Miembros a que puedan limitar el acceso
al mercado para el caso en que concurra los siguientes requisitos copulativos: (i) que un
itinerario u otro alternativo se encuentre cubierto por un contrato de servicio publico; (ii)
se comprometa el equilibrio econdmico de dichos contratos; y (iii) que el regulador, la
CNMC, en el caso de Espafia, asi lo determine®. Corresponde, entonces, al 6rgano
regulador determinar si peligra el equilibrio econémico de dichos contratos mediante una
evaluacion econdmica y, en su caso, procederd a restringir el acceso al mercado. Asi lo

recoge el articulo 58.1 de la LSF.

57 Reglamento (UE) 2016/2337 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, por el
que se deroga el Reglamento (CEE) n.° 1192/69 del Consejo, relativo a las normas comunes para la
normalizacion de las cuentas de las empresas ferroviarias (DO L 354, 23.12.2016, p. 20/21).

%8 Articulos 2.1 y 3.2 de la Directiva (UE) 2016/2370 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
diciembre de 2016, que modifica la Directiva 2012/34/UE.

%9 Ibid., art.1.7, que modifica el art. 11 de la Directiva (UE) 2012/34.
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4.1.2. Separacion de la gestion de la infraestructura y la explotacion

En cuanto a la separacion entre la gestion de infraestructura y la explotacion de los
servicios de transporte ferroviario, la Directiva 2016/2370/UE, en su articulo 7, establece
que las autoridades nacionales han de elegir de entre dos modelos de organizacion:

a) El gestor de la infraestructura ferroviaria se constituye en una entidad juridica
distinta a cualquier otra empresa ferroviaria, esto es, un modelo de completa
separacion estructural; o

b) Una estructura verticalmente integrada. Para que tenga ésta consideracion se ha

de acudir al concepto de «control», recogido en el Reglamento 139/2004.

Adviértase que ambas opciones son igualmente aceptadas como validas por la Directiva.
En todo caso, en ambos modelos, exige la Directiva que debe garantizarse la efectiva
imparcialidad de la administracion de infraestructuras.

La independencia ha de ser tanto organizativa como funcional, por lo que exige que
ninguna de las empresas que se encuentren verticalmente integradas pueden ejercer una
«influencia decisiva» en el gestor de infraestructuras en el ejercicio de sus funciones
esenciales (relativas a la financiacion de las infraestructuras, establecimiento de canones
para su uso Yy adjudicacion de la capacidad)®® y que no se produzcan conflictos de interés
en el ejercicio las funciones de gestion del trafico y planificacion del mantenimiento.®!
Debe evitarse cualquier conflicto de interés y garantizar un acceso a la infraestructura en
igualdad de condiciones, sin que puedan producirse tratos desiguales en favor de las
empresas ferroviarias que se encuentren integradas verticalmente. En este sentido, la
Directiva impone determinadas precauciones para que el ejercicio de las funciones del
administrador de infraestructuras resulte, de forma efectiva, independiente y no
discriminatoria. Por lo que, en caso de inclinarse por el segundo modelo organizativo, se
han de procurar todos los medios para salvaguardar la independencia del gestor de
infraestructuras, a través de las cominmente conocidas como chinese walls o «murallas
chinas». Estas «murallas» deben asegurar que no se produce ningun trato de favor a un

concreto operador ferroviario por parte de la administracion de infraestructuras.

80 Ibid. art. 5, por el que se introduce el art. 7 bis de la Directiva (UE) 2012/34.
81 Ibid. art. 5, por el que se introduce el art. 7 ter de la Directiva (UE) 2012/34.
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Asi pues, el nuevo articulo 7 de la Directiva Recast plantea una serie de
incompatibilidades legales. En particular, se prohibe que quienes tomen parte en la
decisién de funciones esenciales o formen parte del 6érgano de administracion de la
empresa de gestion de las infraestructuras puedan, simultaneamente, integrar la
administracion de una empresa que preste servicios de transporte ferroviario.

Los Estados Miembros tienen que velar por la independencia real de la administracion de
infraestructuras. EIl 6rgano encargado de procurar el acceso a la infraestructura a los
operadores ha de hacerlo de manera imparcial, sin que puedan producirse situaciones de
discriminacién que distorsionen la competencia. Esta cuestion constituye, a mi juicio, una

de las piedras angulares del proceso liberalizador del sector ferroviario.

En el caso espafiol, con la Ley 39/2003 del Sector Ferroviario, el legislador opt6 por una
separacion completa entre el gestor de infraestructuras y del material rodante, que supuso
la escision de RENFE en dos entidades publicas empresariales. En el afio 2016, con la
aprobacion del cuarto paquete ferroviario, se planteo la posibilidad de crear un estructura
organizativa de integracion vertical tipo holding, que sea matriz del administrador de
infraestructuras y la empresa ferroviaria de bandera, lo que supondria una enmienda o,
mas bien, en mi opinion, un retroceso a la decision que fue adoptada en el afio 2003. La
inclusion de esta opcion por los colegisladores europeos condujo a la reapertura del
debate y suscitd vacilaciones por parte de los responsables del Ministerio de Fomento del
gobierno «popular», quienes, tras la aprobacion de la Directiva, evaluaron la posibilidad
de reunificar RENFE®?, con la voluntad de emular el modelo de paises como Alemaniay
Francia, con Deutsche Bahn (DB) y la Societé Nationale des Chemins de fer Francais
(SNCF), respectivamente.

El modelo de integracion ha causado discrepancias por las posibles distorsiones que
generan en la competencia e ineficiencias en el mercado®. Alonso Timon considera que

una eventual reintegracion de RENFE seria un desacierto por la dificultades que entrafia

62 Sempriin, A., “Fomento encarga reunificar Renfe y Adif para plantar cara a Francia y Alemania”, El
Economista, 9 de diciembre de 2016. (Disponible en https://www.eleconomista.es/empresas-
finanzas/noticias/8013998/12/16/Fomento-encarga-a-los-jefes-de-Renfe-y-Adif-la-creacion-un-holding-
ferroviario.html; Gltima consulta 28 de diciembre de 2022)

83 Altzelai Uliondo, M. 1. “La liberalizacion del sector ferroviario: juna politica congruente con el derecho
comunitario de la competencia? Revista de Derecho Comunitario Europeo, 58, 2017, pp. 961-963.
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garantizar la independencia efectiva del administrador de infraestructuras y porque aboga
por la privatizacion de la empresa ferroviaria de bandera en un escenario proximo®4,

En cualquier caso, mas alla del mero anuncio de su consideracion, no trascendié ningun
detalle adicional sobre el proyecto de fusién. No se ha vuelto a sugerir esta cuestion desde
entonces, luego podemos entender que esta opcion ha sido descartada, al menos por el

momento.

4.1.3. Agencia Ferroviaria Europea y Agencias Nacionales de Seguridad

El Reglamento 2016/796 otorga un papel mas relevante a la AFE, creada por el
Reglamento 991/2004, y le atribuye nuevas competencias. En particular, en virtud de esta
nueva regulacion, la Agencia es la encargada de (i) emitir autorizaciones de vehiculos
para actividades transfronterizas y certificados de seguridad para los operadores que
presten servicios en varios Estados Miembros®; y (ii) antes de cualquier licitacion, debera
aprobar proyectos de equipos del Sistema Europeo de Gestion del Trafico (ERTMS) para
garantizar su compatibilidad con las ETI®. No obstante, los operadores ferroviarios que
actien en el &mbito de un Unico Estado Miembro podran optar por solicitar dicho
certificado a la AFE o a la autoridad nacional de seguridad®’. Es decir, que si el &mbito
en el que un operador presta servicios de transporte se circunscribe a la RFIG, podra
solicitar directamente la certificacion de seguridad a la Agencia Estatal de Seguridad
Ferroviaria.

Con anterioridad a la aprobacion de este Reglamento, la AFE elaboraba un formato
armonizado para la solicitud del certificado de seguridad ferroviario, que habia de
solicitarse ante el érgano competente de cada Estado Miembro, las Agencias Nacionales
de Seguridad (ANS), en que se operaba. Sin duda, esta dispersion constituia un obstaculo
para la plena consecucion de un verdadero espacio ferroviario europeo. Ademas, Los
operadores que accedian al mercado sufrian costes administrativos innecesarios debido a

la dispersion normativa en los aspectos técnicos y los sistemas de homologacién

64 Alonso Timén, A. J. “La liberalizacién. .. de personas”, op. cit.,p. 15

8 Art. 2. Reglamento (UE) 2016/796 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016,
relativo a la Agencia Ferroviaria de la Union Europea y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.°
881/2004 (DO L 138 de 26.5.2016, p. 1/43).

% Ibid. art. 22.

87 Ibid.
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ferroviaria, especialmente para nuevos participantes y empresas de construccion de
material rodante®®,

Se implanta, de este modo, el sistema de informaciones y comunicaciones One-Stop Shop
0 «ventanilla Unica europea», en virtud del articulo 12 del Reglamento. Se configura
como un Unico punto de entrada para la tramitacion de los expedientes de solicitud de
autorizaciones y de los certificados de seguridad Unicos. Este sistema por el que se
refuerza a la AFE aumenta la eficiencia y la transparencia en la tramitacion de estos
procedimientos. Se reducen, igualmente, los costes y las cargas administrativas para los
operadores que prestan servicios de transporte en diferentes Estados Miembros.

A mayor abundamiento, la Directiva de Seguridad®® establece un sistema de cooperacion
entre la AFE y las ANS para coordinar sus respectivas competencias, prestarse asistencia
mutua y establecer los medios de resolucion de conflictos que puedan originarse como
consecuencia de las eventuales discrepancias que puedan sucederse en el procedimiento
de evaluacion de una solicitud. Preferiblemente, la relacion entre ambas ha de
sustanciarse mediante convenios de cooperacion’.

Por su parte, las ANS retienen la competencia de supervision de la entidad encargada de
la gestion de las infraestructuras y los operadores ferroviarios. Deben velar por el
cumplimiento de la obligacion impuesta por ley de emplear constantemente un sistema

de gestion de la seguridad™.

4.2. «Pilar Técnico»

El establecimiento de un marco comun europeo entrafia la complejidad de establecer
normas de compatibilidad técnica para el conjunto de los Estados Miembros. Con el
objetivo de hacer del espacio ferroviario europeo una realidad, este pilar viene a definir
requisitos de interoperabilidad, intermodalidad y seguridad ferroviaria para, asi, evitar
obstaculos en el libre transito de trenes y mejorar la competitividad del sistema ferroviario

europeo.

8 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: «Cuarto Paquete Ferroviario: Completar el
Espacio Ferroviario Europeo Unico para fomentar la competitividad y el crecimiento europeos».
COM(2013) 25 final.

8 Directiva (UE) 2016/798 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, sobre la
seguridad ferroviaria (DO L 138, 26.5.2016, p. 102/149)

0 Ibid. Art. 11.

™ Ibid. Art. 16.
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El «Pilar Técnico» lo conforman los siguientes actos legislativos:

0] Directiva 2016/797, de Interoperabilidad, que sustituye a la Directiva
2008/57.

(i) Directiva 2016/798, de Seguridad, que sustituye a la Directiva 2004/49.

(i)  Reglamento 2016/796, de la Agencia Ferroviaria Europea, que sustituye
al Reglamento 2004/881.

4.2.1. Interoperabilidad e intermodalidad

La interoperabilidad es definida por la Directiva 2016/797 como la capacidad de un
sistema ferroviario para permitir la circulacion segura e ininterrumpida de trenes que
cumplan las prestaciones requeridas’?. Asi pues, para asegurar dicha capacidad, resulta
esencial asegurar la compatibilidad de los subsistemas™ que conforman el sistema vy el
material rodante. Los subsistemas se sujetan a los requisitos esenciales y a las
especificaciones técnicas (ETI).

La interoperabilidad ferroviaria garantiza la coordinacion efectiva entre los veintisiete
sistemas ferroviarios distintos de Europa, lo que resulta critico para lograr una verdadera
integracién del mercado Unico europeo del transporte ferroviario.

Sefiala Alonso Timon el acierto de la decision adoptada en 1992 en Espafia para la Alta
Velocidad de ajustarse al ancho de via estandar europeo, lo que ha evitado que deban
realizarse cambios ulteriores de adaptacion de la via, exigidos en las normas europeas de
interoperabilidad, con los grandes costes que ello conlleva’.

Como consecuencia de este proceso de armonizacién técnica, la AFE deviene en una
institucion clave en el sistema ferroviario europeo.

Aparte de la cuestidn de la interoperabilidad, debe destacarse la apuesta de la UE por el
transporte intermodal. Esto es, un sistema de transporte capaz de combinar diferentes
opciones para ofrecer una solucién de movilidad que resulte mas completa e integrada.

El fundamento del transporte intermodal es aprovechar las ventajas de cada modalidad

2 Art. 2 de la Directiva 2016/797, de Interoperabilidad.

3 El Anexo I de la Directiva distingue los diferentes subsistemas y los clasifica en dos grupos: subsistemas
de naturaleza estructural y de naturaleza funcional.

™ Alonso Timon, A. J. “La liberalizacion... de personas”, op. cit., p. 382
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para permitir que los pasajeros se desplacen sin obstaculos entre diferentes opciones de

transporte.

4.2.2. Declaracion sobre la red y adjudicacion de la capacidad de la infraestructura
ferroviaria
La Directiva Recast establece, en su articulo 27, la regulacion sobre la declaracion sobre
la red. En el caso espafiol, la Ley 38/2015, del Sector Ferroviario, incorpora esta
normativa y dispone, en su articulo 32, que la declaracion sobre la red ha de exponer (i)
la caracteristicas de la infraestructura ferroviaria y (ii) los requisitos de caracter técnico
impuestos a los operadores para poder acceder a un determinado tramo de la RFIG.
Segun el Anexo 111 de la LSF, los administradores de infraestructuras han de publicar la
declaracion sobre la red, en la que debe figurar, entre otros extremos: el estado de la
infraestructura, sistema de canones, precios por la utilizacion de instalaciones de servicio,
criterios para la adjudicacion de la capacidad, asi como los procedimientos y plazos que
han de seguirse.
La informacion contenida en este documento se pone a disposicion de los operadores
ferroviarios y candidatos que soliciten la adjudicacion de capacidad. De este modo, se
protege a las empresas ferroviarias que deseen explotar servicios de transporte ferroviario
para que pueden acceder con total transparencia y en condiciones de igualdad a la
informacion relativa a la asignacion de surcos.
La asignacion de capacidad se efectla a través de un procedimiento de solicitud por parte
de las empresas ferroviarias al gestor de infraestructuras de asignacion de surcos para la
prestacion de los servicios de transporte ferroviario. Los surcos hacen referencia a la
necesaria capacidad de infraestructura para que un vehiculo ferroviario, en un tiempo
determinado, pueda desplazarse de un punto a otro.
Los candidatos deben disponer de la correspondiente licencia de empresa ferroviaria, o
de habilitacion para el caso de candidatos distintos a empresas ferroviarias, otorgado por
la Agencia Estatal de Seguridad Ferroviaria, para poder solicitar la asignacion de
capacidad ferroviaria. Para ello deberan cumplir con los presupuestos del articulo 50 de
la LSF.
Asimismo, ningin operador puede explotar servicios de transporte ferroviario sin la

certificacion de seguridad, que acredita el cumplimiento por parte de la empresa
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ferroviaria de haber implementado correctamente un sistema de gestion de seguridad, asi
como la observancia de los requerimientos en materia de control, circulacién, seguridad,
personal cualificado para la explotacion y empleo de adecuadas técnicas de
mantenimiento de los trenes. El incumplimiento de lo dispuesto en el certificado de

seguridad conlleva la indefectible revocacion del mismo.

5. Sistema de canones

La regulacion comunitaria introdujo la tarificacion de la infraestructura en Espafia, con el
proposito de garantizar la igualdad de condiciones para todas las empresas y fomentar la
competencia en el sector’. Esto se debe a que, en un mercado liberalizado, los operadores
ferroviarios deben tener acceso a la infraestructura de forma justa y no discriminatoria
para competir en igualdad de condiciones con el resto de operadores. Téngase en cuenta
que una elevada cuantia en los canones ferroviarios podria afectar adversamente la
competencia, puesto que limitaria la entrada de nuevos operadores al mercado. Conviene,
por tanto, que los reguladores estén vigilantes ante las barreras que puedan obstaculizar

el acceso equitativo y no discriminatorio en la fijacion de los canones.

La Ley 26/2022 ha llevado a cabo una transformacion sustancial en la regulacion de los
canones ferroviarios, incluida la modificacion de su naturaleza juridica. Anteriormente a
esta reforma, el articulo 96.1 de la LSF definia el canon ferroviario como una tasa, es
decir, una figura tributaria (articulo 2.2.a) de la Ley General Tributaria) y, como tal, se
incorporaban en la Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE), a través de un
procedimiento regulado en el antiguo articulo 100 de la LSF, en el que el administrador
ferroviario elaboraba con caracter previo la propuesta, sometida a ulterior evaluacion de
la CNMC y a consulta de las empresas ferroviarias, y, finalmente, era el Ministerio de
Fomento quien incluia los canones en el anteproyecto de la LPGE. Constituia el hecho
imponible del tributo la utilizacion, por parte de los operadores ferroviarios, de la red
ferroviaria, estaciones de transporte, terminales e instalaciones de servicios.

Como sefiala el Preambulo de esta Ley, la Comision Europea advirtio, en el contexto de
un procedimiento de infraccion por la incorrecta transposicion de la Directiva Recast, que

la naturaleza tributaria del canon ferroviario afectaba a la autonomia del gestor de

s Calvo, F., de Ofia, J., Lopez, G. “Analisis critico del canon de acceso del sistema de tarificacion de la red
ferroviaria espafiola” Publicaciones de la Universidad de Granada
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infraestructuras, restringiendo su capacidad para ajustar el importe durante el afio en
funcion de las necesidades de explotacion. Como resultado, la eficacia del canon como
mecanismo de administracion de las infraestructuras ferroviarias se veia mermada.
Segun Blanchar Roca, ademés de transgredir la normativa comunitaria, este modelo
anterior no se adecuaba al enfoque actual en que las empresas encargadas de la
administracién de infraestructuras de transporte son prestadores de una actividad
econdmica y, por ende, su remuneracion no deberia ser fijada ex lege’®.

Con esta reforma, los canones ferroviarios pasan a tener la consideracion de prestaciones
patrimoniales de caracter publico no tributario. Esta figura proporciona una mayor
flexibilidad que los tributos, puesto que garantiza que sea el administrador de
infraestructuras quien determine finalmente la cuantia de los canones, si bien, debe
publicar los criterios generales en la Declaracion sobre la Red. EI marco juridico anterior
resultaba mas rigido y limitaba la facultad del administrador para cuantificar los canones
y adaptarlos a la coyuntura.

El legislador afirma, también en el Preambulo, que el canon ferroviario es un instrumento
clave en el proceso de liberalizacion. Entre otros aspectos, este instrumento puede
emplearse como una suerte de catalizador, de manera que haga mas atractivas aquellas
lineas que se encuentren escasamente explotadas, asi como reducir la presencia en

aquellas vias méas concurridas.

El administrador de infraestructuras se financia a través del cobro de canones a los
operadores ferroviarios. El articulo 97 de la LSF establece las siguientes modalidades de

canones:

e Modalidad A: Canon por servicios de acceso y gestion de capacidad. Son sujetos
obligados al pago las empresas ferroviarias adjudicatarias de capacidad para circular
por la red ferroviaria.

e Modalidad B: Canon por la utilizacion de las lineas ferroviarias. Tasa por el uso

efectivo por parte de las empresas adjudicatarias de la red ferroviaria.

6 Blanchar Roca, G. “La inadecuacion del canon de acceso a las infraestructuras ferroviarias al Derecho
De La Union Europea”. Revista de Derecho UNED, n°. 25, 2019, p. 310.
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e Modalidad C: Canon por la utilizacion de instalacion de transformacion y distribucion

de energia eléctrica de traccion.

En virtud del articulo 96.4 de la LSF, para el computo de los canones de acceso minimo
a las lineas de la RFIG deberan considerarse los costes directamente imputables a la
explotacion del servicio ferroviario. Por lo que, en todo caso, en el acceso minimo rige
el principio de equivalencia.

Hemos de apreciar que el canon ferroviario constituye uno de los costes mas relevantes
de los operadores ferroviarios, alcanzando, en algunos casos, la mitad de sus costes

totales’”.

6. Servicios ferroviarios

6.1. Servicios comerciales: larga distancia convencional y Alta Velocidad

El administrador de la infraestructura ferroviaria ADIF AV, previo informe de la CNMC,
publico en julio de 2019 la modificacién de la Declaracion sobre la Red para posibilitar
la formalizacion de Acuerdos marco con los diferentes operadores ferroviarios que
resultaran adjudicatarios de la capacidad luego del proceso de licitacion competitiva.

El gestor de infraestructuras ferroviarias procedid a estructurar la oferta de capacidad
marco en tres paquetes- A, B y C-, dispuestos en funcion del nimero de surcos o

circulaciones diarias, y todos ellos incluyen itinerarios en los tres principales corredores:

(i) Madrid-Barcelona-Frontera francesa y Valencia-Barcelona.
(ii) Madrid-Levante (Valencia y Alicante).
(ili)Madrid-Toledo-Sevilla-Malaga.

e El primero de los paquetes, A, comprende el 65% de la capacidad marco total.
Indudablemente, este paquete es el mas atractivo ya que equivale a dos tercios de la

capacidad disponible.

" CNMC. “Informe Anual del Sector Ferroviario (2021)”, de 10 de noviembre de 2022, p. 67.

34



La Declaracion sobre la Red de 2019 contemplaba que la adjudicacion de los tres paquetes
se formalizaria en Acuerdos marco de diez afios de duracion. Sin embargo, debe tenerse
en cuenta que el articulo 38.5 de la LSF dispone que los Acuerdos marco tendran una
duracion, como maximo, de cinco afos, con opcion de renovacion por periodos de igual
duracién, y, s6lo de forma excepcional, puede establecerse un periodo superior, en caso
de que se encuentre justificado por la concurrencia de contratos comerciales, inversiones
especializadas o riesgos. En virtud de este precepto pueden determinarse duraciones
distintas en los Acuerdos marco, en funcion del cumplimiento de los mencionados
presupuestos, sin incurrir en un trato discriminatorio. Por tal razén, la CNMC insté a
ADIF AV a que, o bien redujese a cinco afios la adjudicacion de este paquete, o bien
justificase el periodo de diez afios, para evitar un situacion de ventaja para la empresa
ferroviaria RENFE Viajeros. Se observa que el paquete A pareciera haber sido disefiado
ad hoc con el fin de asemejarse a la oferta del operador ferroviario de bandera en aquel
momento, lo que, indudablemente, favorece la candidatura de esta compafiia, al poder
argumentar un aprovechamiento inmediato de los surcos asignados’®. Este es el motivo
por el que, a juicio del regulador, la adjudicacién de este paquete debia limitarse a cinco
afios. Finalmente, tras las alegaciones presentadas por RENFE Viajeros, la CNMC
acreditd diversas inversiones especializadas, asi como los riesgos asociados a la pérdida
de valor del material rodante que, en caso de extender la duracion a 10 afios, se veria

reducido. Por lo que el regulador optd por aprobar definitivamente el Acuerdo marco’®.

e El paquete B representa un 30% de la capacidad de la red.

e El paquete C es el menor de los ofertados, pues abarca sélo el 5%.

Cada paquete se asigna de manera exclusiva a un operador ferroviario y éste sélo puede
ser adjudicatario de uno de ellos. De esta manera, la propuesta del gestor de
infraestructuras se configura de tal forma que asegura, al menos, la entrada de dos nuevos

operadores en el mercado del transporte ferroviario de pasajeros.

8 CNMC. “Acuerdo por el que se emite informe relativo a las propuestas de ADIF y ADIF AV sobre las
modificaciones de la Declaracion sobre la Red de 20197, 25 de junio de 2019, p. 21.

9 CNMC. “Resolucion sobre €l Acuerdo Marco para la reserva de capacidad entre la Entidad Publica
Empresarial ADIF-Alta Velocidad y RENFE Viajeros, S.M.E., S.A.”, de 6 de mayo de 2020, p. p. 25.
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Las solicitudes excedieron la capacidad ofertada, por lo que hubo de aplicarse un
mecanismo de jerarquizacion de las candidaturas. El criterio de priorizacion empleado
por ADIF AV para la adjudicacion de la capacidad marco consistid en asignarla a aquellas
empresas ferroviarias que, en un plazo de diez afios, optimicen la utilizacién de los surcos
de cada paquete. La CNMC revalido que, en caso de que el nimero de solicitudes
recibidas supere la capacidad ofertada, como fue el caso, se debe concretar un mecanismo
objetivo y no discriminatorio para adjudicar la capacidad. Asi también, confirma la
validez del criterio empleado y considera positivo la fijacion de un periodo de diez afios,
toda vez que favorece la entrada de empresas que, aun no disponiendo del material
rodante necesario desde el inicio, acrediten inversiones en material en los proximos

afios®.

Se fijo como fecha maxima para la formalizacion de peticion de capacidad por parte de
las empresas ferroviarias el 31 de octubre de 2019. EI 28 de noviembre, entre las empresas
que solicitaron capacidad marco, ADIF AV adjudicé de manera provisional a RENFE
Viajeros, ILSA, participada principalmente por Air Nostrum y Trenitalia, y RIELSFERA
(bajo la marca comercial OUIGO), para que presten servicios en los tres principales
corredores de Alta Velocidad. En concreto, se les adjudico los paquetes A, B y C,
respectivamente.

Es particularmente resefiable el hecho de que los adjudicatarios de los paquetes sean

operadores incumbentes: las empresas ferroviarias de bandera de Espafia, Italia y Francia.

El 11 de mayo de 2020 se formalizaron los Acuerdos Marco entre ADIF AV vy los
operadores ferroviarios adjudicatarios de la capacidad. En ellos se estimaba que el
incremento de la oferta que comportaba la entrada de nuevos competidores supondria un

aumento gradual de la actividad ferroviaria en un 52%%.

En este contexto de liberalizacion, RENFE impulsé un servicio low cost de transporte de
viajeros de alta velocidad, RENFE AVLO, con el objetivo de prestar un servicio mas

econdmico a los usuarios y enfrentar la nueva competencia en el sector.

% |bid., p. 18,
81 CNMC. “Informe Anual... (2021)”, op. cit., p. 62.
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6.2. Obligaciones de Servicio Publico (OSP)
Por Acuerdo del Consejo de Ministros, el 15 de diciembre de 2017, se concretaron los
servicios sujetos a OSP, competencia de la Administracion General del Estado (AGE),

prestados exclusivamente por la mercantil estatal RENFE Viajeros®. A saber:

(i) Servicios de Cercanias

(if) Media Distancia en red de ancho convencional

(iii)Alta Velocidad Media Distancia (AVANT)

(iv)Servicios prestados sobre la red de ancho métrico (Cercanias AM; antigua FEVE)

Los contratos de servicio publico de transporte ferroviario se encuentran regulados en el
Reglamento 1370/2007, que fue posteriormente modificado con la aprobacion del cuarto
paquete ferroviario, concretamente por el Reglamento 2016/2338.

En el articulo 5 se regulan los diferentes métodos de adjudicacion de los contratos de
servicio publico. En virtud del articulo 5.3, la adjudicacion de este tipo de contratos ha de
hacerse a través un procedimiento de licitacion competitiva, en el que los diferentes
operadores ferroviarios pueden presentar sus proposiciones. Este mecanismo de
adjudicacion se configura como la norma general y, de forma excepcional, se habilita a
las autoridades competentes a que puedan adjudicar directamente dichos contratos. Si
bien, la norma contemplaba un alto nimero de excepciones, por lo que la realidad era que
resultaba relativamente sencillo adjudicar un operador de servicio publico de forma
directa (cuestion que ya se indicaba en el epigrafe 3.2.).

El articulo 59 de la LSF establece que podran ser objeto de adjudicacion directa los
servicios de transporte ferroviario que concreta el Reglamento 1370/2007/CE. Por lo que

los supuestos en los que se admite esta forma de adjudicacion son:

(i) En la nueva redaccién del articulo 5.2 se expresa que la autoridad local
competente puede elegir, siempre en el &mbito de la exclusiva competencia local,

entre asumir directamente la prestacion de los servicios publicos de transporte de

82 Acuerdo del Consejo de Ministros, el 15 de diciembre de 2017, por el que se establecen las Obligaciones
de Servicio Publico correspondientes a los servicios de transporte ferroviario de viajeros competencia de la
Administracion General del Estado en la red ferroviaria de interés general.
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pasajeros o adjudicar directamente a una entidad juridica independiente sobre la
cual dicha autoridad ejerza un control semejante al de los servicios publicos que
presta, denominado técnicamente como «operador interno». La adjudicacion de
estos contratos s6lo es posible para la cobertura de las necesidades de las
aglomeraciones urbanas, de las zonas rurales o, en su caso, de ambas. De esta
forma, queda especificamente delimitado el supuesto en que es posible esta forma
de adjudicacion en los contratos de servicio publico.

(ii) El articulo 5.6 permite a las autoridades competentes adjudicar directamente los
contratos de servicio publico de transporte por ferrocarril. Téngase en cuenta que
este precepto no exige la concurrencia de ningln requisito, lo que supone una
contravencion a la norma general de emplear un mecanismo de licitacion publica.
Por eso, el Reglamento 2016/2338 incorpora una nueva redaccion del articulo 8,
disposicion transitoria del Reglamento, por el que establece que este articulo sera
aplicable hasta el 25 de diciembre de 2023. En estos casos, la duracion de estos
contratos no podra exceder los diez afios. Sin embargo, quedan excluidos los
contratos de servicio publico que se hayan adjudicado por un procedimiento de
licitacion directa desde el 24 de diciembre de 2017 hasta el 2 de diciembre de
2019, los cuales se mantendran en vigencia hasta su caducidad.

(iii) El Reglamento 2016/2338, a pesar de haber limitado la adjudicacion directa de
contratos de servicio publico, introduce nuevas excepciones por las que las
autoridades pueden optar entre la licitacion competitiva o directa. Estos supuestos
se formulan con la expresion: “Salvo que lo prohiba el Derecho Nacional...”. A
saber:

a) Concurrencia de circunstancias excepcionales, como las expresadas en el
articulo 5.3 bis.

b) En el marco de un procedimiento de licitacion competitiva, cuando
Unicamente un operador ferroviario haya presentado su proposicién y cumpla
con los requisitos exigidos.

c) Cuando la licitacién directa esté justificada por circunstancias estructurales y
geograficas del mercado y la red, que comporten una mayor eficiencia.

d) Cuando un operador gestione la totalidad o practica totalidad de la

infraestructura ferroviaria en que se presten los servicios de transporte.

38



e) Un contrato de servicio publico de transporte ferroviario de pasajeros cuyo
valor anual medio no sobrepase el umbral de 7,5 millones de euros o preste

servicios publicos inferior al medio millon de kildmetros en un afio.

A tenor de lo expuesto, el intento realizado por el Reglamento 2016/2338 por restringir
en el mayor grado posible los supuestos en que es posible la adjudicacién directa se ve

fuertemente limitada en sus efectos por las nuevas excepciones que incorpora®®.

A partir del dia 25 de diciembre del afio 2023, los servicios de transporte por ferrocarril
que estén sujetos a OSP se adjudicaran mediante un procedimiento de licitacion publica
abierta, si bien la adjudicacion serd exclusivamente a favor de un unico operador. Es
decir, haciendo referencia a la clésica distincion, los operadores participantes competiran
no en el mercado, sino por el mercado.

A pesar de ello, la normativa europea permite que, con anterioridad a la fecha indicada,
puedan formalizarse contratos de adjudicacion directa a un determinado operador, cuya
duracion puede alcanzar, como maximo, diez afios. Como resultado, no sera,
previsiblemente, hasta el afio 2033 cuando se produzca la apertura real y efectiva a la
competencia en la prestacion de servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros
en la UE.

En el caso de Espafia, debe destacarse que el 18 de diciembre de 2018 se formaliz6 un
contrato entre la AGE y Renfe Viajeros para la prestacion de servicios publicos de
transporte ferroviario como operador unico para el periodo 2018-2027, con posibilidad
de extender el plazo mediante la aplicacion de una prorroga de cinco afios adicionales al
vencimiento. Luego cabe la posibilidad de que este contrato se prolongue hasta finales
del afio 2033. De igual modo, incluye la posibilidad de que el contrato sea rescindido el
31 de diciembre de 2023 si, tras la elaboracion de un informe de cumplimiento, se
concluye un incumplimiento de los objetivos previstos.

La CNMC expresd su preocupacion sobre el posible exceso de contraprestacion a
RENFE, lo que pueda ser empleado por el operador para compensar pérdidas en la

prestacion de los servicios comerciales, por lo que recomienda, en todo caso, renunciar

8 Olmedo Gaya, A. “El proceso de liberalizacion gradual del transporte ferroviario en la Union Europea”.
Revista Aragonesa de Administracion Publica, 454 ISSN 2341-2135, nam. 49-50, Zaragoza, 2017, p. 30.
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al ejercicio de la prérroga y adelantar el plazo para la adjudicacion competitiva de los
servicios OSP84,

7. Evaluacion del sector ferroviario de personas tras su liberalizacion

7.1. Efectos de la liberalizacién y retos futuros

Para una correcta evaluacion de los efectos de la liberalizacion del sector ferroviario de
pasajeros, deben considerarse los factores que han condicionado la situacién econémica
de estos Ultimos afios, especialmente la pandemia de la COVID-19. Como consecuencia
de las restricciones a la movilidad contenidas en los estados de alarma y sus sucesivas
prorrogas, se retraso la entrada de nuevos operadores en el mercado ferroviario. Asi, pues,
no fue hasta mayo de 2021, momento en que decayd el ltimo de los estados de alarma,
cuando se dio inicio a las operaciones comerciales por una compafiia distinta a Renfe,
OUIGO, filial de la compafiia SNCF, en el corredor Madrid-Barcelona. La entrada del
operador IRYO, marca comercial de la empresa ferroviaria ILSA, tuvo lugar en
noviembre de 2022 en el mismo corredor.

En este contexto, conviene apuntar que el proceso de liberalizacion del sector ferroviario
ha experimentado un retraso en su implementacion, hallandose ain en una etapa de
desarrollo inicial. No puede ni debe obviarse esta aspecto al realizar inferencias sobre el

éxito de este proceso.

Segun la CNMC, son dos los factores que han supuesto que la liberalizacion del sector
ferroviario de pasajeros, en el caso de Espafia, sea una excelente oportunidad para
favorecer la entrada de nuevos competidores y mejorar la calidad de los servicios: la
infrautilizacion de la red ferroviaria y la limitada superposicion de servicios comerciales

y de servicios sujetos a OSP®.

En el informe anual sobre la situacion del sector ferroviario del afio 202186, la Sala de

Supervision Regulatoria de la CNMC lleva a cabo una evaluacion exhaustiva del mercado

8 CNMC. “Estudio sobre la liberalizacion del transporte de viajeros por ferrocarril”, de 1 de julio de 2019,
p. 75.

8 CNMC. “Estudio sobre la liberalizacion... por ferrocarril”, op. cit., p. 47.

8 CNMC. “Informe Anual ... (2021)”, op. Cit.
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de transporte de pasajeros por ferrocarril y examina los retos que se presentan en el futuro.

Entre los desafios méas notables que debe afrontar el sector, destaca:

(i)

(i)

Como consecuencia de la crisis sanitaria, el organismo regulador ha estimado
necesario instar a la realizacion de ajustes que permitan una gestion mas eficaz
de la capacidad. En vista de las dificultades que enfrentan los actuales
adjudicatarios para cumplir sus compromisos adquiridos con el administrador
de la infraestructura, se debe evaluar el uso real de la capacidad. En este
sentido, recomienda que si se verifica un excedente de capacidad, ésta debe
ponerse a disposicion del mercado®’.

La tarificacion de la infraestructura implica un aumento en la estructura de
costes de los operadores ferroviario, 1o que repercute indefectiblemente en el
precio de los servicios prestados a los usuarios. Como efecto de la
recuperacion tras la pandemia, se pronostica un aumento de la oferta de los
servicios ferroviarios. Por tanto, es indispensable prestar especial atencion a
la cuantia de los canones, ya que, al representar una gran proporcion en la
estructura de costes de los operadores, su aumento podria tener un impacto

adverso en la accesibilidad del servicio para los usuarios®,

Ademas, el informe presentado por la CNMC enuncia los efectos mas destacados que se

han producido en el sector tras su apertura a la competencia y ofrece algunos datos muy

sugerentes que se han producido en estos afos:

(i)

(i)

El inicio de la actividad comercial de OUIGO no ha afectado sustancialmente
a la cuota de RENFE Viajeros, la cual retiene un 81% en el corredor Madrid-
Barcelona®®.

Se ha observado un aumento significativo de pasajeros en el corredor Madrid-
Barcelona, siendo particularmente resefiable el incremento del 20% en el

segundo trimestre de 2022 en comparacién con el mismo periodo del afio

¥ |bid., p. 63.
8 |bid., p. 67.
8 |bid., p. 59.
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2019%. Este incremento sugiere que la liberalizacion ha generado un impacto
positivo en la demanda de esta modalidad de transporte en dicho corredor.

(ili)  Seha producido una reduccion en la cuota modal del transporte aéreo en favor
del transporte ferroviario en los desplazamientos entre Madrid y Barcelona,
registrando una disminucion de mas de 10 puntos porcentuales respecto al afio
anterior®. Esta tendencia indica que los usuarios estan optando cada vez mas
por el tren de alta velocidad como medio de transporte, por lo que podria estar
relacionado con una mejora en la calidad y accesibilidad de los servicios de
transporte ferroviario.

(iv)  Se espera que la entrada de los tres operadores en los tres principales
corredores -escenario que se contempla para este afio 2023- aumente la oferta
de servicios comerciales de Alta Velocidad®. Esta perspectiva refleja que la
competencia estd generando un incremento en la calidad de los servicios de

transporte en el sector ferroviario de personas.

El departamento de Infraestructuras y Transporte de KPMG sefiala en un informe que, en
la actualidad, los desplazamientos en tren entre ciudades conectadas por la red de Alta
Velocidad representan unicamente el 44%, lo que implica todavia la existencia de un

excedente de capacidad de la infraestructura ferroviaria®.

Gutiérrez Hita, en un analisis sobre los retos del sector®, expresa su desacuerdo con la
politica actual que ha llevado a la eliminacién de trenes de media distancia y a la falta de
mantenimiento de las redes de cercanias en el sistema ferroviario espafiol. A pesar de que
se ha hecho énfasis en el uso de servicios de alta velocidad, como AVANT, para la media
distancia, se ha evidenciado que estos no proporcionan una conexién adecuada con los

nucleos de poblacion debido a la utilizacion de infraestructura de alta velocidad. En

% Ibid., p. 75.

%1 Ibid., p. 29.

%2 Ibid., p. 67.

9 KPMG. “La red de Alta Velocidad continGa infrautilizada por el alto precio de los billetes y la escasez
de frecuencias”, 17 de junio de 2022. (Disponible en https://kpmg.com/es/es/home/sala-de-prensa/notas-
de-prensa/2022/06/np-evento-ferroviario.html; dltima consulta 20 de enero de 2023).

% Gutiérrez Hita, C. “Liberalizacion de trenes de pasajeros en Espafia: jalta velocidad con alta
competencia?”’, 21 de  febrero de 2023, The  Conversation. (Disponible  en
https://theconversation.com/liberalizacion-de-trenes-de-pasajeros-en-espana-alta-velocidad-con-alta-
competencia-195789; Gltima consulta 27 de febrero de 2023).
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consecuencia, este autor considera que una red de trenes de media distancia que haga uso
de la infraestructura convencional resulta la opcién mas adecuada para conectar las
grandes ciudades en el territorio. De esta manera, se evitard una situacion deficitaria en
la Alta Velocidad, mientras que cerca de las ciudades, se requieren trenes de cercanias
frecuentes para brindar una conectividad eficiente. Por tanto, este autor aboga por una
reformulacién de la politica actual y una mayor inversion en los servicios de trenes de
media distancia y cercanias para mejorar la conectividad y la calidad del servicio a nivel

nacional.

7.2. Futuro de RENFE y ADIF

Las entidades publicas empresariales RENFE-Operadora, ADIF y ADIF AV se integran
en el Ministerio de Transporte, Movilidad y Agenda Urbana (MITMA), antafio
denominado Ministerio de Fomento. En concreto, corresponde a la Secretaria de Estado
del Ministerio la direccion estratégica y la supervision de su actividad®®. Esta comin
adscripcion del operador ferroviario de bandera y del gestor de infraestructuras al
Ministerio, aun cuando no contraviene la legislacion europea, ha generado criticas por
afectar a la presuncion de independencia de estos organismos y por las potenciales
distorsiones que pueden producirse®®. Con esta forma de organizacion integrada en el
denominado Grupo Fomento, deviene esencial garantizar la autonomia y dotar de mayor
transparencia a las entidades publicas, a fin de evitar cualquier impacto negativo en la
competencia. Se ha de asegurar que las decisiones se tomen de manera objetiva y basadas

en criterios técnicos.

Durante los dltimos tiempos, RENFE ha sido objeto de severas criticas debido a la
deficiencia en la prestacion de servicios, especialmente en los servicios de Cercanias, y a
escandalos publicos que han salido a la luz. Un ejemplo reciente que ha causado gran
interés en la opinién publica es la polémica de los trenes de Cercanias de Cantabria y

Asturias, en el qgue RENFE adjudico un contrato a una empresa fabricante para renovar

% Articulo 14 del Real Decreto 645/2020, de 7 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica basica
del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana. (BOE 188, 9.07.2020).

% Agudo Gonzalez, J. "El derecho de organizacién como clave programadora de la actuacion
administrativa: Sobre la relevancia de los aspectos organizativos en el sector ferroviario para lograr la
independencia del administrador de infraestructuras y su separacion de las empresas ferroviarias." Revista
Juridica de la Universidad Auténoma n° 31, 2015, pp. 33.
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la flota de trenes; sin embargo, esta empresa advirtio un error en el calculo de los gélibos
que constaba en el pliego de condiciones del contrato, por lo que los vehiculos disefiados
no cumplian con los requisitos técnicos para circular sobre esas vias®’. RENFE y ADIF
se han hecho criticas cruzadas por este intolerable error, que, sin duda, generaré costes
extraordinarios (incluso puede comprometer el préstamo concedido por el BEI®®) y un
retraso en la disponibilidad de los trenes. Esta polémica se saldd, en un inicio, con el cese
de dos responsables técnicos de ADIF y RENFE, y, una vez verificada la magnitud del
escandalo, se produjo, no sin dilaciones indebidas, el cese del presidente de RENFE y de
la secretaria de Estado. Un auténtico dislate que, mas alla de lo meramente anecdético,

pone de manifiesto la falta de competitividad y eficiencia de estos organismos publicos.

Para completar la liberalizacion, seria oportuno que los Estados Miembros procedieran a
la privatizacion de los operadores incumbentes del sector ferroviario. En este punto, ha
de hacerse una matizacion: privatizacion y liberalizacion no son terminos equivalentes.
En un contexto caracterizado por la ausencia de competencia, la privatizacion puede
resultar en un simple reemplazo de un monopolio estatal por un monopolio privado, sin
ocasionar necesariamente una situacion de competencia efectiva y de mayor eficiencia
del mercado. En consecuencia, la privatizacion de empresas publicas debe producirse en
el marco de un proceso de liberalizacion, que promueva la entrada de nuevos actores.

La falta de privatizacion de las empresas ferroviarias de bandera favorece que mantengan
una posicién de dominio en el mercado y, por lo tanto, limiten el ingreso de nuevos
competidores. El hecho de que estas empresas permanezcan bajo control estatal puede
permitirles que continlen gozando de ciertas prebendas y protecciones que les garantice
conservar su posicion privilegiada.

Desde mi punto de vista, la privatizacion de RENFE podria aumentar la eficiencia en la

prestacion de los servicios de transporte por ferrocarril. En un mercado competitivo, la

9 Farnos, A. “La gran chapuza ferroviaria: los nuevos trenes de Renfe para Cantabria no entran en los
taneles”. El Confidencial, 3 de febrero de 2023. (Disponible en
https://www.elconfidencial.com/espana/2023-02-03/revilla-cantabria-trenes-renfe-tuneles-no-
entran_3569659/; Gltima consulta 4 de febrero de 2023).

% Reche, C. “Renfe 'se juega' 150 millones del BEI por el error en los trenes a Cantabria”. EI Economista,
8 de  febrero  de 2023 (Disponible  en https://www.eleconomista.es/transportes-
turismo/noticias/12140096/02/23/Renfe-se-juega-150-millones-del-BEI-por-el-error-en-los-trenes-a-
Cantabria.html; Gltima consulta 8 de febrero de 2023).
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empresa tendria que operar con mayor diligencia, lo que se traduciria en una mejor
utilizacion de los recursos disponibles.

Alonso Timon considera apremiante la privatizacion de las empresas nacionales de
servicios de transporte ferroviario, tal y como se ha producido en otros procesos de
liberalizacion, en particular, en el sector aéreo®. Este, sin duda, debiera ser la fase
subsiguiente de este proceso. En todo caso, podra postergarse este escenario, pero lo que
es cierto es que la privatizacion sera inevitable si se pretende culminar correctamente la

liberalizacion.

En cuanto al administrador de la RFIG, ha venido desempefiando un papel prevalente en
este proceso. En el actual contexto, la entidad tiene como propdsito intensificar el trafico
y el uso de la capacidad de la red*®.

Entre otras cuestiones, el administrador debe ser capaz de conciliar, por un lado, la
correcta financiacion para el mantenimiento de los elementos que conforman la
infraestructura y, por otro lado, la fijacién optima de los canones, de manera que resulten
mas favorables a los operadores y, al mismo tiempo, maximicen la rentabilidad.
Ademas, la CNMC sefiala que la entrada de nuevos competidores comporta un aumento
en la demanda de servicios de transporte por ferrocarril, lo que genera un impacto positivo
en los ingresos percibidos por el administrador de la infraestructura®®?,

Luego de que se haya producido la privatizacion del operador incumbente, Alonso Timén
plantea abordar una eventual privatizacion del gestor de la infraestructura, ADIF. Sefala,

sin embargo, que no resulta tan perentorio como la privatizacion de RENFE?,

8.  Proceso de liberalizacion del sector en la Union Europea: analisis comparado

del proceso de apertura a la competencia en distintos paises europeos.

9 Alonso Timon, A. J. “La liberalizacién. .. de personas”, op. cit., p. 385.

10 Pardo de Vera Posada, I. “ADIF piedra angular para una liberalizacion atractiva y efectiva”,
Economistas, 164, 2019, p. 29.

01 CNMC. “Informe de supervision del mercado de servicios comerciales de transporte de viajeros por
ferrocarril 20177, de 18 de diciembre de 2018, p. 38.

102 Alonso Timoén, A. J. “La liberalizacion... de personas”, op. cit., p. 385.
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Esta seccion no tiene por objeto realizar un analisis pormenorizado del desarrollo de los
procesos de liberalizacion emprendidos en otros paises, sino en establecer una conexion
comparativa entre dichas experiencias y el caso espafiol. A través de la evaluacion de
otros contextos, podemos identificar los retos, oportunidades y limitaciones que ha
presentado la liberalizacion de este sector y como han sido éstos abordados. Se presentan

someramente los casos de Italia, Francia, Alemania y Reino Unido.

8.1. Italia

La experiencia italiana de liberalizacion del sector ha sido reconocida como una de los
mas exitosas y pioneras en Europa. Italia, ademas, muestra determinadas particularidades,
en términos de distribucion geografica de su poblacion y de distancia entre sus nucleos
urbanos, que guardan una estrecha correspondencia con las caracteristicas de los
corredores espafiolest®®,

El operador privado Nuovo Trasporte Viaggiatori (NVT), a través de Italo, inicié la
prestacion de servicios de transporte ferroviario de pasajeros en las lineas de alta
velocidad en el 2012, compitiendo directamente con el operador histérico Trenitalia en
algunos de los principales corredores, como Roma-Milan.

Los efectos de este proceso han sido sumamente positivos: la llegada de este nuevo
operador comportdé un cambio en el panorama en el mercado, en tanto que tuvo un
impacto significativo en los precios y en la cuota modal ferroviaria, en concreto, en el
periodo comprendido entre 2011y 2016, se produjo una reduccion del 40% de los precios
y un incremento del 80% en el nimero de usuarios ferroviario!®. No puede obviarse
tampoco la reduccion de los canones ferroviarios efectuados por el Ministerio de
Transportes para favorecer un incremento de la oferta, que en el afio 2014 fue de un
15%1%,

Debe sefialarse que en lItalia, a pesar de que Trenitalia, el operador ferroviario
incumbente, y Rete Ferroviaria Italiana (RF1), el gestor de infraestructuras ferroviarias,
son dos entidades juridicas independientes, ambas pertenecen al holding estatal Ferrovie

dello Stato (FS), que depende, a su vez, del Ministerio de Transportes de Italia. Esta

103 Alonso Timoén, A. J. “La liberalizacion del sector ferroviario”. op. cit. p. 390.

194 Fernando Garcia, A. "La vision desde la perspectiva de los operadores privados: ACCIONA."
Economistas 164, 2019, p. 74.

15CNMC. “Estudio sobre la liberalizacion. .. por ferrocarril”, op. cit., p. 95.
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integracion ha generado preocupaciones por los posibles conflictos de interés que
pudieran suscitarse. Como posibles solucion, puede plantearse la separacion del operador
y el gestor mediante la introduccion de capital privado en FS%,

8.2. Francia

Francia, por su cultura politica de caracter profundamente estatista, ha sido uno de los
paises que han motivado la desaceleracion en el proceso de liberalizacién del sector
impulsado por la UE’,

Al principio, Francia opt6, en los noventa, por la separacion entre el administrador de la
infraestructura ferroviaria y del material rodante. En este sentido, se cred la empresa
Résseau Ferré de France (RFF) en el afio 1997, para gestionar la infraestructura, y se
procedio a separar al operador ferroviario de bandera SNCF en diferentes unidades de
negocio, entre las que se encontraba un departamento responsable de la infraestructura.
La peculiaridad que presentaba este sistema es que, por mandato legal, RFF debia delegar,
conforme a sus propias pautas, la explotacion y el mantenimiento de la infraestructura en
el mencionado departamento de SNCF. Este modelo sui generis se traducia en la practica
en un vaciamiento de las funciones de RFF*%. Un malogrado intento de separacion que
solo genero confusién y falta de coordinacion en la gestion de las infraestructuras.

Por esta razon, en 2014, el gobierno frances adoptd la decision de reintegrar SNCF en
una sola empresa encargada de la gestion de la infraestructura. Este proyecto conllevo la
fusion de RFF, SNCF Infra y DCF, dando lugar a la creacion de SNCF Réseau, que se
convirtio en el propietario y administrador Unico de la red ferroviaria francesa. SNCF
Mobilités es la empresa subsidiaria de SNCF encargada de operar servicios de transporte
de pasajeros, tanto de trenes de alta velocidad (TGV), como trenes regionales (TER).

La decision de optar por la reintegracion vertical de SNCF, en lugar de separar de forma
efectiva sus funciones, se contrapone a la voluntad de las instituciones europeas de

liberalizar el mercado de transporte de viajeros y permitir la entrada de competidores.

106 Allotti, V. "La liberalizacion de los ferrocarriles en Italia: entre las directivas europeas y la legislacion
nacional." Revista Transporte y Territorio, 10, 2014, p. 128.

107 Alonso Timoén, A. J. “La liberalizacion... de personas”, op. cit.,p. 353.

108 Altzelai Uliondo, M. 1. “La liberalizacion del sector ferroviario: juna politica congruente con el derecho
comunitario de la competencia?”, op. Cit., p. 962.
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La posicion que mantuvieron paises como Francia y Alemania favorecio que el cuarto
paquete ferroviario, en la Directiva 2016/2370/UE, admitiera como vélida esta forma de
organizacion, siempre y cuando se cumpla con las salvaguardas necesarias para preservar

la independencia del gestor de infraestructuras.

8.3. Alemania

El proceso de liberalizacion en Alemania comenz6 1994 con la Ley sobre la reforma del
sector ferroviario, que introdujo una serie de medidas para reorganizar el sistema
ferroviario tras la reunificacion alemana y para introducir la incipiente normativa europea
en cuanto a liberalizacion del sector. Asi, Alemania opt6 por un modelo de estructura
verticalmente integrada para su sistema ferroviario. Se cred la empresa estatal DB AG,
como resultado de la agrupacion de las empresas Bundesbahn y Reichsbahn, la cual actua
como sociedad matriz y controla varias filiales, incluyendo empresas administradoras de
infraestructuras y operadores ferroviarios. Esta reforma también implic6 una
«regionalizacién» o descentralizacion del transporte ferroviario de viajeros, por la que los
Lander, los estados federados, asumieron la responsabilidad de financiar, planificar y
organizar los servicios ferroviarios regionales en sus territorios en los servicios de
cercanias'®,

La CNMC ha analizado el impacto de la liberalizacion ferroviaria en Alemania y ha
concluido que ha tenido un efecto limitado, principalmente en los servicios de larga
distancia. Se basa en un informe del regulador ferroviario aleman, que afirma que la cuota
de mercado de los nuevos operadores no alcanzaba el 1% en el 2017. Entre los factores
que se han identificado como obstaculos para una mayor penetracion en el mercado de
las empresas se encuentran unos canones ferroviarios excesivamente altos y el elevado
nivel de saturacion de la red ferroviaria®°.

Los servicios de transporte ferroviario a nivel regional han arrojado resultados mas
positivos, gracias al desempefio de los operadores privados. Estos compiten, en un alto
porcentaje, por la concesion para prestar servicios especificos de manera exclusiva.
También debe apuntarse que, en el caso especifico de Alemania, los servicios regionales

de transporte por ferrocarril se encuentran sujetos a OSP y reciben importantes

109 pielow, J. "El nuevo marco juridico del transporte por ferrocarril en Alemania”. Revista de
administracién pablica, 141, 1996, pp. 384-385.
110 CNMC. “Estudio sobre la liberalizacion... por ferrocarril”, op. cit., p. 91.
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subvenciones, lo que les permite garantizar la continuidad del servicio en areas de baja

densidad poblacional®!?.

8.4. Reino Unido

El Reino Unido fue el primer pais europeo en completar la apertura a la competencia en
el sector ferroviario antes de que se implementaran las primeras iniciativas europeas
orientadas a la liberalizacion del sector en el &mbito comunitario. Fue en la década de
1990 cuando Reino Unido acometié de manera decisiva la liberalizacion del sector
ferroviario tras la aprobacién de la Railways Act (1993). Como resultado, se produjo la
segregacion del operador ferroviario de bandera British Rail en diferentes unidades de
negocio y su venta a empresas privadas.

La estrategia de liberalizacion adoptada por el Reino Unido se fundamenta en un sistema
de competencia por el mercado, conocido como rail franchising o sistema de franquicias
ferroviarias. Para ello, se establece un procedimiento de licitacion competitiva en el que
las empresas compiten por obtener la concesion exclusiva para operar una linea de
transporte durante un periodo de tiempo determinado.

Se cred entonces, en 1994, Rail Track, una empresa privada encargada de la
administracion de la red de infraestructuras. Después de una serie de accidentes
ferroviarios, que sugirieron que el administrador habia actuado de forma negligente en la
implementacion de sistemas de seguridad!'?, el gobierno britanico decidié enmendar su
decision y renacionalizé la gestion de la infraestructura ferroviaria, que se llevd a cabo
en el afio 2002 con la creacion de la empresa publica Network Rail.

Las deficiencias en este proceso pueden explicarse por la concurrencia de varios factores:
la ausencia de una verdadera competencia en la prestacion de servicios debido al sistema

adoptado, la supervisién del sector se vio obstaculizada por la complejidad regulatoria y

111 Beria, P., Quinet, E., de Rus, G., y Schulz, C. “A comparison of rail liberalisation levels across four
European countries”. Research in Transportation Economics, 36(1), pp. 117-118.

112 E] Mundo. “La empresa que explota la red ferroviaria britanica antepuso los beneficios a la seguridad”,
10 de octubre de 1999. (Disponible en
https://www.elmundo.es/elmundo/1999/octubre/10/sociedad/tren.html; Gltima consulta 11 de febrero de
2023).
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la ausencia una infraestructura competitiva en un sistema altamente complejo y
fragmentado?®.

La CNMC ha subrayado diferentes logros del proceso de liberalizacion del transporte
ferroviario en el Reino Unido, sefialando que, pese a los posibles errores cometidos, se
ha conseguido aumentar la cuota modal del transporte por ferrocarril, mejorar
significativamente la productividad del sector y no se han reportado efectos negativos en
cuanto a la situacion del empleo*'.

Con ocasion del inicio de la pandemia de COVID-19, en marzo de 2020, se adopto la
decisién de interrumpir temporalmente los acuerdos de franquicia, debido a la abrupta
caida en la demanda de los servicios de transporte. Este escenario fue percibido como una
oportunidad propicia para abordar la transformacion del modelo, que ya habia sido
previamente reivindicada. Por lo tanto, se resolvio en ese mismo afio proceder a la
supresion definitiva de este sistema y emprender la transicion hacia un modelo basado en
la técnica concesional, con el fin de procurar una mayor coordinacién entre los actores

involucrados en la administracion de los servicios de transporte!*®,

113 Ferreira, P. “The Failure of Britain's Railway ‘Privatization’”, Mises Institute, 23 de febrero de 2021.
(Disponible en https://mises.org/power-market/failure-britains-railway-privatization; ltima consulta 11 de
febrero de 2023).

114 CNMC. “Documento de reflexién sobre el proceso de liberalizacion del transporte de viajeros por
ferrocarril”, 25 de junio de 2014, p. 17.

115 GEOTREN. “Privatizacién britdnica y licitaciones abiertas de las OSP en Europa”, Blog de
publicaciones GEOTREN, 24 de marzo de 2023. (Disponible en https://www.geotren.es/blog/privatizacion-
britanica-y-licitaciones-abiertas-de-las-osp-en-europa/; Ultima consulta 25 de marzo de 2023).
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9.  Conclusiones

El proceso de liberalizacion del sector ferroviario en Espafia se ha desarrollado
primordialmente en virtud de la normativa impulsada por las instituciones europeas en
materia de transporte ferroviario. Desde que se diera inicio a este proceso hace cerca de
treinta afos, se han aprobado cuatro paquetes de Directivas y Reglamentos con el
proposito de lograr la apertura del mercado a la competencia, comenzando, en primer
lugar, por el transporte de mercancias y continuando, posteriormente, con el de pasajeros.
La aprobacion del cuarto paquete, en el afio 2016, significd un avance sustancial en la
consecucion del objetivo de liberalizar el transporte ferroviario de personas en Europa.
Este paquete establecié un marco regulatorio armonizado, orientado a la creacion de un
mercado que resultara mas competitivo y eficiente. Ademas, para asegurar la efectividad
del espacio ferroviario europeo Unico, sus disposiciones han venido a asegurar la
interoperabilidad entre los diferentes sistemas ferroviarios de los Estados Miembros y la

combinacion del transporte ferroviario con otras opciones de movilidad.

Como resultado de la aprobacion del cuarto paquete, se produjo en Espafia la apertura a
la competencia en los servicios comerciales de Alta Velocidad. Para ello, ADIF elaboro
la Declaracion sobre la Red (2019), fragmentando la capacidad disponible en tres
paquetes que incluian itinerarios en los tres corredores mas atractivos. Debido a que las
solicitudes superaron la capacidad ofertada, ADIF decidi6 otorgar la capacidad marco a
aquellas empresas ferroviarias que demostraran una maximizacion en el uso de los surcos
de cada paquete en un plazo de diez afos. Finalmente, ADIF adjudico la capacidad
ofertada a RENFE Viajeros, ILSA (participada por Air Nostrum y Trenitalia) y
RIELSFERA (filial de SNCF) para prestar servicios en los tres principales corredores de
Alta Velocidad. Con todos ellos, formaliz6 un Acuerdo Marco por un periodo de vigencia
de diez afios. Sin embargo, en un inicio, la CNMC plante6 objeciones sobre la duracion
del Acuerdo del paquete principal, cuyo adjudicatario se preveia que fuera RENFE
Viajeros, por una posible situacion de ventaja para el operador historico.

A pesar de que se esperaba que los operadores entrantes en el mercado comenzaran su
actividad comercial en diciembre de 2020, la pandemia de la COVID-19 impidi6 que se
hiciera efectiva la entrada en ese afio. Fue finalmente en mayo de 2021 cuando OUIGO

inicid sus operaciones en el corredor Madrid-Barcelona y la entrada del operador de la
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empresa ferroviaria ILSA, IRYO, se retrasd hasta noviembre de 2022, también en el

mismo corredor.

La evaluacion realizada por el organismo regulador acerca de la situacion del mercado
ferroviario en los servicios de Alta Velocidad tras su liberalizacion arroja datos positivos:
en los desplazamientos entre Madrid y Barcelona se muestra un aumento positivo en la
cuota modal de este tipo de transporte y en la tasa de reemplazo del avién por el tren. No
obstante, como se viene advirtiendo a lo largo del presente Trabajo, alin nos encontramos
en una etapa relativamente temprana, condicionada de manera extraordinaria por la
coyuntura sanitaria y econémica. Conviene, en consecuencia, que, a la hora de extraer
conclusiones, se tengan estos factores en cuenta y se espere un tiempo adicional para
poder valorar con mayor rigor el éxito de este proceso. El presente afio, 2023, es un afio
crucial para el sector, puesto que se espera la presencia de los tres operadores en los tres

corredores mas relevantes.

En relacion a los servicios sujetos a OSP, la legislacion de la UE establece que, para
diciembre de 2023, estos servicios ferroviarios deben ser adjudicados mediante licitacion
publica. Sin embargo, en Espafia, RENFE Viajeros es operador en régimen de
exclusividad regalistica para la prestacion de los servicios sujetos a OSP, en virtud de un
contrato formalizado con la AGE para el periodo 2018-2027, con posibilidad de prorroga
de cinco afios. Por lo tanto, lamentablemente es posible que la liberalizacion efectiva de
estos servicios no tenga lugar hasta el afio 2033. En el presente afio 2023 esté previsto
que se realice una evaluacion sobre el grado de cumplimiento de los objetivos pactados,
que podria dar lugar a la rescision del contrato. A pesar de las notables deficiencias
apuntadas en la prestacion de estos servicios, este Ultimo supuesto parece poco probable.
En todo caso, estimo oportuno respaldar la tesis sostenida por la CNMC de que no se

proceda a aplicar la prérroga al término del contrato.

En relacion con otras experiencias europeas, debe mencionarse que la liberalizacion del
mercado ferroviario se ha visto obstaculizada por determinados paises, como Francia y
Alemania, que se han resistido a avanzar, especialmente en lo que respecta a la separacién

del administrador de la infraestructura y el operador incumbente. Para superar esta
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oposicion, la normativa europea hubo de incluir en el cuarto paquete ferroviario el modelo
de integracion vertical como opcion, condicionado a la implementacién de las debidas
cautelas. De entre las distintas experiencias europeas, Espafia debe emular lo acontecido
en Italia por las semejanzas entre sus sistemas ferroviarios y por el probado éxito de su

jproceso.

Resulta de vital importancia culminar con éxito este proceso hacia un mercado
liberalizado, que permita la participacion y competencia de diversos actores privados en
la prestacion de los servicios de transporte por ferrocarril, en un mercado donde antes
habia un monopolio. Para alcanzar este objetivo, es imprescindible acometer la
privatizacion del operador incumbente y, posteriormente, considerar la posibilidad de
hacer lo propio con el gestor de la infraestructura.

Tal y como se destaca en esta investigacion, no podemos perder de vista que en el centro
de este de este proceso se debe situar al usuario, quien podréa disfrutar de un servicio de
mayor calidad a un precio méas accesible y tendra la libertad de elegir entre opciones
diversas. En consecuencia, si existe una auténtica disposicion para alcanzar tal propdsito,
deviene imperativo avanzar con determinacion hacia dicho horizonte, prescindiendo de

ambigledades y vacilaciones.
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