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RESUMEN: Alcanzar un auténtico mercado ferroviario europeo Unico para la prestacion de servicios de transporte es
el objetivo principal de la politica de la Unién Europea del sector ferroviario en los Ultimos afios. El proceso de
liberalizacién no ha concluido todavia dadas las reticencias de los Estados miembros para trasponer las Directivas
Europeas. El presente estudio analiza los posibles comportamientos anticompetitivos llevados a cabo por las em-
presas dominantes en el mercado ferroviario espanol: por un lado, RENFE Operadora en el mercado de traccién
ferroviaria para la prestacion de servicios de transporte de mercancias por ferrocarril, en el que posee una posi-
cién de dominio, puesta de relieve por la Resolucion de la CNMC de 27 de febrero de 2017; y, por otro lado, ADIF,
que ostenta un monopolio legal como administrador de las infraestructuras ferroviarias espafiolas.
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ABSTRACT: Achieving a genuine single European rail market for the provision of transport services is the main objec-
tive of the European Union policy of the rail sector in recent years. The liberalization process has not yet concluded
due to the reluctance of the Member States to transpose the European Directives. The present study analyzes the
possible anticompetitive behaviors carried out in the Spanish rail market by the dominant companies: on the one
hand, RENFE-Operadora in the railroad traction market for the provision of rail freight transport services in which it
has a dominant position, highlighted by the Resolution of the CNMC of 28 February 2017; and, on the other hand,
ADIF, which has a legal monopoly as administrator of the Spanish railway infrastructure.
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I. INTRODUCCION

El sector ferroviario en Europa se ha caracterizado desde sus origenes por
la existencia de una diversidad de sistemas ferroviarios incapaces de traspasar
las distintas fronteras nacionales, pues se habian construido con el fin de no
ser interoperables entre ellos y de proteger los monopolios legales estatales de
forma que se eliminara cualquier posible competencia dentro de los respec-
tivos territorios. Esta falta de competencia ha producido el declive del ferro-
carril como medio de transporte eficiente y competitivo en relacién con otros
medios de transporte mas flexibles, que han ido adquiriendo protagonismo.

Desde esta perspectiva, se han introducido nuevas exigencias en la Unién
Europea, que han venido incorporandose progresivamente en las legislacio-
nes nacionales con la finalidad de establecer un mercado liberalizado basado
en la libre competencia para, de este modo, revitalizar el sector ferroviario.
Entre las medidas mas significativas de la politica impulsada por la Unién Eu-
ropea debe destacarse el principio de separacién efectiva entre la gestiéon de
las infraestructuras ferroviarias y la prestacién de los servicios de transporte.

Esta separacién ha comportado la pérdida de los derechos de exclusiva de
los antiguos monopolios publicos. En efecto, si bien la actividad de gestién
de las infraestructuras ferroviarias sigue siendo de caracter publico, la explo-
tacion de los servicios de transporte que sobre dichas infraestructuras se pres-
tan se ha abierto a nuevos operadores (publicos o privados) en posesion de la
correspondiente licencia de empresa ferroviaria. Por tanto, la entrada de nue-
vos operadores independientes en un sector caracterizado tradicionalmente
por un fuerte intervencionismo estatal ha supuesto que los operadores ptbli-
cos tradicionales deban competir en régimen de libre competencia.

No puede decirse, sin embargo, que el proceso de liberalizacion del sector
ferroviario haya logrado en la actualidad un mercado europeo de transporte
por ferrocarril competitivo. Ello se debe, en parte, a las peculiaridades que
caracterizan este sector. En efecto, en la practica no existe atin una verdade-
ra concurrencia en el mercado, dado que los operadores de nuevo acceso al
mercado ferroviario no siempre se encuentran equiparados a los operadores
histéricos para competir en condiciones de igualdad y de forma eficaz, como
asi ha podido constatarse en el mercado ferroviario espanol tras la resolucién
de la CNMC de 28 de febrero de 2017, que sanciona a la mayor empresa fe-
rroviaria espafiola RENFE-Operadora y a su filial RENFE Mercancias (en lo
sucesivo, RENFE), por infraccién de los arts. 1 y 2 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (LDC), y de los arts. 101 y 102 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

Como quiera que uno de los objetivos fundamentales del Derecho antitrust
en Europa es velar por que las empresas que gozan de una posiciéon de domi-
nio en el mercado no impidan la competencia efectiva mediante conductas
abusivas, el presente trabajo se centra en el analisis del abuso de la posicién

! Por todos, CHINEA CACERES, C. L., y CACERES ALvARADO, R. M., «La politica de la Unién
Europea en materia de transporte ferroviario», en PETIT LavaLL, M.* V., y PUETZ, A. (dirs.), La
eficiencia del transporte como objetivo de la actuacion de los poderes piiblicos: liberalizacion y res-
ponsabilidad, Madrid, Marcial Pons, 2015, pp. 708 y ss.
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de dominio que la CNMC ha atribuido a RENFE en el mercado de traccién
ferroviaria y la posible extensién de la doctrina contenida en su Resolucién a
la actuacién de ADIF en el mercado de acceso a la infraestructura ferroviaria,
en aras de examinar posibles distorsiones a la competencia que puedan oca-
sionar los dos operadores tradicionales espafioles, cuyo poder de mercado se
mantiene tras la extincién del antiguo monopolio estatal, ya sea por ostentar
una posicién de dominio en el mercado (RENFE), ya sea por ser titular de un
monopolio legal (ADIF).

II. LAS CARACTERISTICAS DEL SECTOR FERROVIARIO

1. La separacién entre la administracion de las infraestructuras
y las actividades de transporte

La apertura del mercado ferroviario europeo a la libre competencia ha
supuesto el reconocimiento en todos los Estados miembros del principio de
libre acceso de los operadores a la infraestructura ferroviaria de forma justa 'y
no discriminatoria para la prestacién de servicios de transporte, asi como una
reforma estructural del mercado?.

En efecto, el reconocimiento a las empresas ferroviarias del derecho de
acceso para la prestacién de los servicios de transporte requeria, en lo sustan-
cial, de una separacion entre las actividades de gestién de las infraestructuras
y de explotacién de los servicios que sobre ellas se prestan. Para ello, los Esta-
dos miembros debian efectuar, en un primer momento, una separacién conta-
ble que distinguiera las actividades de administracién de la infraestructura de
las operaciones de transporte?3.

Esta separacion inicial entre la gestion de la infraestructura y las opera-
ciones de transporte, con el fin de facilitar a los nuevos operadores un acceso
equitativo al mercado y garantizar, asi, el ejercicio efectivo del derecho de
acceso a la infraestructura, se ha configurado como el principio rector del
proceso de liberalizacién del sector, por lo que se ha mantenido en toda la re-
gulacién contenida en los sucesivos «paquetes de medidas ferroviarias»*. En

2 ROBLEDO MORALES, J.; PORTILLO, A., y NARRO VILLAMOR, J. F., Modelos organizativos en el
sector ferroviario europeo, Madrid, Fundacion de los Ferrocarriles Espafioles, 2007, pp. 43-45.

3 Directiva 91/440/CEE, del Consejo, de 29 de julio, sobre el desarrollo de los ferrocarriles
comunitarios.

4 Son cuatro los paquetes ferroviarios adoptados por la Unién Europea. Un primer paquete
compuesto por las Directivas 2001/12/CE, 2001/13/CE, 2001/14/CE y 2001/16/CE todas ellas del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero. Un segundo paquete integrado por la Direc-
tiva 2004/49/CE, la Directiva 2004/50/CE, la Directiva 2004/51/CE y el Reglamento nam. 881/2004,
todos ellos del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril. Un tercer paquete formado por
la Directiva 2007/58/CE, la Directiva 2007/59/CE y el Reglamento ntim. 1371/2007, todos ellos
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre. Posteriormente, se aprobé la Directi-
va 2012/34/UE, de 21 de noviembre, por la que se establece un espacio ferroviario unico, que re-
funde en un solo texto el primer paquete ferroviario. Y, por tltimo, un cuarto paquete aprobado
recientemente y configurado en dos bloques: i) el pilar técnico compuesto por las Directivas (UE)
2016/797 y 2016/798 y el Reglamento (UE) nam. 2016/796, todos ellos del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo, y ii) el pilar de mercado compuesto por la Directiva (UE) 2016/2370
y el Reglamento ntm. 2016/2338, ambos del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciem-
bre y el Reglamento (UE) 2016/2337, de 14 de diciembre, por el que se deroga el Reglamento
(CEE) num. 119/69.
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este sentido, debe destacarse la importancia que tuvo la Directiva 2001/12/CE?>
—dentro del primer paquete ferroviario—, al establecer con caracter impera-
tivo, por primera vez, el principio de separacién orgédnica y no tnicamente
contable®, entre las actividades de construccién y gestién de la infraestructura
y las actividades de prestacion de servicios ferroviarios.

En consecuencia, el proceso de liberalizacion del sector ferroviario ha re-
estructurado el modelo tradicional de los mercados europeos —basado en una
estructura unitaria de infraestructura y servicio a través de monopolios pu-
blicos verticalmente integrados—7, imponiendo la separacion vertical entre la
gestion de la infraestructura y la explotacién de los servicios de transporte?,
que deben ser desarrollados en régimen de libre competencia®. Ahora bien, este
proceso de desintegracion vertical no solo ha impuesto la separacién entre el
administrador de infraestructuras y los prestadores del servicio de transporte '°,
sino también ha reconocido con caracter imperativo la independencia e impar-
cialidad del primero respecto de cualquier empresa ferroviaria para garantizar
un acceso equitativo y no discriminatorio a la infraestructura ferroviaria.

2. La reestructuracion del mercado ferroviario espaiiol

El mercado ferroviario en Espafia, al igual que en muchos otros paises eu-
ropeos, estaba configurado por un monopolio publico verticalmente integra-
do, en el que el Estado se encargaba tanto de la gestién de la infraestructura
como de la prestacién de servicios de transporte, ambos encomendados a la
Red Nacional de los Ferrocarriles Espafioles (RENFE)!'. Sin embargo, a fin
de cumplir las exigencias europeas de efectuar una separacién, al menos con-
table, entre la gestién de la infraestructura y la explotacion de los servicios de
transporte se cred, en un principio, el Gestor de Infraestructuras Ferroviarias
(GIF). GIF era, por tanto, el ente publico encargado de la construccién vy, en
su caso, administracién de las nuevas infraestructuras ferroviarias que expre-
samente le atribuyera el Gobierno'2.

5 Directiva 2001/12/CE, de 26 de febrero, por la que se modifica la Directiva 91/440/CEE
sobre el desarrollo de los ferrocarriles comunitarios.

¢ El art. 6.1 de la Directiva 2001/12/CE establece que los Estados miembros deben garan-
tizar que se lleven y se publiquen por separado las cuentas de pérdidas y ganancias y, también,
balances de situacién independientes para los servicios de transporte y los servicios de gestién
de la infraestructura.

7 MONTERO PAscuAL, RCD, 4 (2009), p. 2.

8 CARLON Ruiz, M., «El nuevo régimen juridico del sector ferroviario: un timido paso hacia
la competencia», en FERNANDEZ FARRERES, G. (coord.), Transportes y Competencia, Madrid, Thom-
son Civitas, 2004, p. 342.

° BERMEJO VERA, J., «Evolucién histérica del régimen juridico del transporte por ferroca-
rril», en MENENDEZ, P. (dir.), Régimen juridico del Transporte Terrestre: Carreteras y Ferrocarril
(Tomo 1), Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2014, pp. 310-311.

10 E] TJUE ratific6 que esta separaciéon no necesariamente implicaba una separacién juri-
dica. Cfr. SSTJUE de 28 de febrero de 2013, Comisién/Austria (C-555/10) y de 28 de febrero de
2013, Comisién/Alemania (C-556/10).

' FERNANDEZ ACEVEDO, R., «Ordenacién juridica del Servicio de transporte por ferrocarril»,
en MENENDEZ, P. (dir.), Régimen juridico del Transporte Terrestre: Carreteras y Ferrocarril (Tomo 1),
Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2014, pp. 850-864.

12 La Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social
atribuyé al ente publico GIF la construccion y explotacién de las nuevas infraestructuras ferro-
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Con posterioridad, siguiendo el impulso de la Directiva 2001/12/CE, el
principio fundamental de separacién orgéanica entre las actividades de gestién
de la infraestructura y las actividades de transporte en el que se fundamen-
ta el proceso de liberalizaciéon europeo se incorporé en Espafia mediante la
Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del sector ferroviario (LSF/2003)!3. La mis-
ma efectud una completa reorganizacion estructural del mercado ferroviario.
Asi, RENFE, hasta entonces operador exclusivo en la red ferroviaria estatal,
se reestructuré mediante una segregacion institucional de las areas de gestién
de la infraestructura y de las operaciones de transporte.

Por un lado, las actividades de construccién, gestién y administracién
de las infraestructuras reservadas al Estado se encomendaron al antiguo
monopolio estatal, RENFE, que pas6é a denominarse Administrador de In-
fraestructura Ferroviaria (ADIF) —DA 1. de la LSF/2003—, subrogandose en
todas las relaciones juridicas que pertenecian a GIF, que quedé extinguido
(DA 2.* de la LSF/2003). En la actualidad, la titularidad y la administracién
de las infraestructuras ferroviarias integradas en la Red Ferroviaria de Inte-
rés General (RFIG) corresponden a ADIF y ADIF-Alta velocidad (DA 1.* de la
LSF/2015) 4.

Por otro lado, se creé ex lege la entidad publica empresarial RENFE-Ope-
radora para la prestacién de servicios de transporte ferroviario y el manteni-
miento del material rodante (DA 3.2 LSF/2003)'5. Ahora bien, esta entidad ha
visto modificada su estructura en diversas ocasiones. En principio, el desarro-
llo de la actividad empresarial de RENFE-Operadora se articulaba en torno a
tres areas de actividad: Viajeros, Fabricacién y Mantenimiento, y Mercancias
y Logistica. Esta tltima fue modificada organizativamente el 1 de octubre de
2011, al transformarse en diferentes sociedades mercantiles estatales especia-
lizadas por mercados para competir en el sector liberalizado del transporte
de mercancias —Contren Renfe Mercancias, Irion Renfe Mercancias, Mul-
ti Renfe Mercancias y Pecovasa Renfe Mercancias—. Con todo, a raiz de la
aprobacién del Real Decreto-Ley 22/2012, de 20 de julio, por el que se adoptan
medidas en materia de infraestructuras y servicios ferroviarios, RENFE se ha
reestructurado a través de cuatro lineas de actividad (viajeros, mercancias y
logistica, fabricacién y mantenimiento y gestiéon de activo), mediante nuevas

viarias (arts. 160 y 161). Ahora bien, la gestién y administracion de las infraestructuras ferrovia-
rias anteriores a su creacién seguia correspondiendo a RENFE. Por todos, CARBONELL PORRAS,
E., El Régimen Juridico del Sector Ferroviario (Comentarios a la Ley 39/2003, de 17 de noviembre,
del Sector Ferroviario), Cizur Menor, Aranzadi, 2007, pp. 217-220.

13 La Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del sector ferroviario (LSF/2003) traspuso al orde-
namiento juridico espafol el Primer Paquete Ferroviario y, en concreto, impuso una «efectiva
separacion del régimen juridico aplicable a las infraestructuras de los servicios de transporte
que sobre ellas se presten». Ahora bien, a pesar de que esta norma se derogé con la entrada
en vigor de la vigente Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del sector ferroviario (LSF/2015), la
exigencia de una separacién efectiva del régimen juridico aplicable a las infraestructuras ferro-
viarias del de los servicios de transporte se ha mantenido, de conformidad con el art. 2.¢) de la
LSF/2015.

14 Con la aprobacion del Real Decreto-Ley 15/2013, de 13 de diciembre, se cre6 ADIF-Alta
velocidad el 31 de diciembre de 2013 para la construcciéon y administracién de las infraestructu-
ras ferroviarias de alta velocidad y cualesquiera otras que se le atribuyan.

!5 Por todos, Rams Ramos, L., «La entidad publica empresarial RENFE-Operadora», en Ca-
RAMES, G. (dir.), El Régimen Juridico del Sector Ferroviario (Comentarios a la Ley 39/2003, de 17 de
noviembre, del Sector Ferroviario), Cizur Menor, Aranzadi, 2007, pp. 264-268.
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sociedades mercantiles estatales, cuyo capital social pertenece integramente
a RENFE-Operadora —Renfe Viajeros, S. A., Renfe Mercancias, S. A., Renfe
Fabricaciéon y Mantenimiento, S. A., y Renfe Alquiler de Material Ferroviario,
S. A.—"'¢. En consecuencia, RENFE-Operadora define la politica y estrategia
del grupo y gestiona las diferentes funciones corporativas, pero no presta di-
rectamente ningin servicio de transporte!’.

III. LA EXPLOTAC[()N ABUSIVA POR RENFE Y ADIF
DE SU POSICION DE DOMINIO

1. La determinacion del mercado relevante o de referencia

La determinacién del mercado relevante o de referencia resulta, en todo
caso, imprescindible cuando se trata de conductas que infringen el art. 102
del TFUE, esto es, para determinar si existe o no una explotacién abusiva de
una posicién de dominio '8,

Al respecto, la Comisiéon Europea en su Comunicacién de 9 de diciembre
de 1997, relativa a la definicién del mercado de referencia a efectos de la nor-
mativa de la UE en materia de competencia, distingue entre el mercado de
producto de referencia y el mercado geogréfico de referencia'. Por un lado, se
entiende por mercado de producto de referencia aquel mercado que compren-
de todos los servicios que «los consumidores consideren intercambiables o
sustituibles debido a sus caracteristicas, su precio y el uso al que se destinan».
Por otro lado, el mercado geografico de referencia comprende la zona en la
que las empresas afectadas prestan sus servicios.

En el transporte ferroviario de mercancias se identifican diferentes tipos
de mercado de producto de referencia, pues la particularidad de las industrias
en red (como es el caso del transporte ferroviario) reside en su dependencia
respecto de otros mercados?. En un principio, el Tribunal de Primera Instan-
cia (hoy Tribunal General) sefial6 la coexistencia de dos mercados distintos
en el sector ferroviario: por una parte, el mercado de los servicios ferroviarios
y, por otra, el mercado de servicios de transporte?!. Sin embargo, una vez
efectuada la separaciéon entre la administracion de las infraestructuras ferro-
viarias y la prestacién de los servicios de transporte ferroviario, la Comisién
Europea ha determinado que dentro del mercado de los servicios ferrovia-

16 T.a operacién consistid, por un lado, en la segregacién parcial para constituir tres socie-
dades mercantiles estatales que adquieren las funciones y obligaciones que hasta el momento
desarrollaban las 4reas de actividad de Viajeros, Mercancias, Fabricacién y Mantenimiento y, por
otro, en la fusién por absorcién entre Renfe Mercancias (sociedad absorbente) y las diferentes
sociedades mercantiles en que esta drea se organizaba (sociedades absorbidas). Finalmente, tam-
bién se constituyé una nueva sociedad mercantil para las operaciones de gestién de activos. Cfr.
Informe anual de Renfe 2013 (en http://www.renfe.com/docs/Informe_anual_2013.pdf).

17 Cfr. Resolucién de la CNMC de 28 de febrero de 2017, Expte. S/DC/0511/14 (en adelante,
Resolucién), pp. 11-12.

18 WHisH, R., y BAILEY, D., Competition Law, 8.* ed., Oxford, United Kingdom, 2015, p. 122.

19°97/C 372/03.

20 PugTz, A., Derecho de vagones: Régimen juridico-privado de la utilizacion de vagones de
mercancias en trdfico ferroviario, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 237.

2 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (hoy Tribunal General) de 21 de octubre de
1997 (asunto T-229/94, GVG/FS v. Comision).
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rios existen diferentes submercados, debiendo diferenciarse, ademas, entre el
mercado de acceso a la infraestructura ferroviaria —que constituye un merca-
do claramente definido— y el de tracciéon ferroviaria??.

En efecto, la prestacién de un servicio de transporte ferroviario requiere,
con caracter previo, no solo el acceso a la capacidad de infraestructura fe-
rroviaria, que incluye la asignacion de las franjas horarias correspondientes
para que un tren circule entre dos puntos, sino también otros servicios y
acciones??, entre ellos, la obtencién de capacidad de tracciéon ferroviaria, es
decir, la puesta a disposicién de una locomotora y de un conductor. El acceso
a la infraestructura ferroviaria y el acceso a los servicios de traccién ferro-
viaria son, por consiguiente, presupuestos necesarios para efectuar servicios
de transporte por ferrocarril. Asi, el mercado de traccién y el mercado de
acceso a la infraestructura constituyen mercados ascendentes respecto del
mercado de prestacién de servicios de transporte por ferrocarril, mercado
descendente?.

En concreto, la Resolucién de la CNMC, que sanciona la conducta abusiva
de RENFE, ha identificado como mercado de producto de referencia el mer-
cado de traccién ferroviaria, en el que las empresas ferroviarias adquieren la
capacidad de uso del material rodante para ofrecer servicios de transporte de
mercancias.

En cambio, naturaleza distinta reviste el segundo caso objeto del presente
andlisis, pues el mercado relevante o de referencia es el de acceso a la infraes-
tructura ferroviaria, donde ADIF explota con caracter exclusivo la adminis-
tracién y gestion de las infraestructuras ferroviarias en virtud del monopolio
legal del que es titular y se le exige, por imperativo legal, imparcialidad e
independencia en el ejercicio de sus funciones?>.

La nota comuin en ambos supuestos reside en el anélisis de los comporta-
mientos de RENFE y de ADIF en dichos mercados (ascendentes), ya que un
comportamiento abusivo en ellos es susceptible de afectar a otro relacionado
0 «conexo» con estos, en concreto, el mercado de transporte ferroviario de
mercancias (mercado descendente), pudiendo producir barreras artificiales
de entrada a nuevos competidores, contrarias al Derecho de defensa de la
competencia.

22 Asi lo sefialé la Comisién en su Decision COMP/37.685 —GVG/FS, de 27 de agosto de
2003—, relativa a un procedimiento de conformidad con el art. 82 del Tratado CE. La misma
linea sigui6 el asunto COMP/M. 6150, Veolia Transport/Trenitalia/JV, de 20 de julio de 2011.

23 Como, por ejemplo, la informacioén relativa a la disponibilidad de capacidad, la gestion
de peticiones de capacidad y cualesquiera otros servicios enumerados en el Anexo II de la Di-
rectiva 2012/34/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de noviembre, por la que se
establece un espacio ferroviario europeo tnico.

24 GUTIERREZ, A., «Abuso de posicién dominante», en MASSAGUER, J.; SALA ARQUER, J. M,;
FOLGUERA, J., y GUTIERREZ, A. (dirs.), Comentarios a la Ley de Defensa de la Competencia, Cizur
Menor, Thomson Reuters, Aranzadi, 3. ed., 2012, p. 158.

25 Se prohibe al administrador de infraestructura prestar servicios de transporte como ga-
rantia de su independencia respecto de cualquier empresa ferroviaria, en virtud del art. 23.4 de
la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector Ferroviario (LSF/2015) y de la Directiva 2012/34/
UE. En el mismo sentido, FERNANDEZ ACEVEDO, R., «Ordenacioén juridica del Servicio de trans-
porte por...», op. cit., p. 856.
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2. La discriminaciéon comercial de RENFE en el mercado de traccion
ferroviaria

La liberalizacién ha posicionado a RENFE como el operador dominante
en el sector de traccién ferroviaria para el transporte de mercancias en Es-
pana, al haber adquirido del antiguo monopolio publico el material rodante
necesario para la prestacién del servicio de transporte ferroviario?.

La jurisprudencia ha venido sefialando que una posicién de dominio la
ostenta aquella empresa cuyo poder econémico le permite actuar de manera
independiente respecto de sus competidores, clientes y consumidores y, por
ende, obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en un mer-
cado relevante o de referencia?’. Pues bien, la CNMC ha acreditado tal posi-
cién de dominio de RENFE en el mercado de traccion ferroviaria. Para ello, se
basa no solo en la cuota de mercado que esta empresa ostenta en el mercado
de tracciéon ferroviaria para la prestaciéon de servicios de transporte —que,
siguiendo la Resolucién no ha bajado del 85 por 100 tras la liberalizacién del
sector—, sino también en otras circunstancias estructurales analizadas?8.

En este contexto, RENFE alcanzé dos acuerdos de cooperacién comercial
respecto de los servicios de traccién ferroviaria para la prestacion de servicios
de transporte por ferrocarril en Espafia: por un lado, con el Grupo Deutsche
Bahn?’y, por otro, con el Grupo Transfesa’. La finalidad de dichos acuerdos
era posicionar a ambos grupos empresariales como socios preferenciales para
la prestacién de servicios de traccién ferroviaria. En concreto, en virtud de
ambos acuerdos de cooperacién RENFE (proveedor preferencial) se vincu-
laba a largo plazo con estas empresas (clientes preferenciales) cubriendo sus
necesidades de traccién para la prestacion de los servicios de transporte de
mercancias por ferrocarril en Espafa. Por el contrario, RENFE habia limita-
do el acceso a la capacidad de traccién a terceros operadores con los que no
habia mantenido ninguna relacién comercial previa —en concreto, respecto
de los miembros de la demandante Asociacién de Empresas Ferroviarias Pri-
vadas (AEFP), quienes habian visto denegada la capacidad de traccién por
parte de RENFE durante todo el periodo investigado (2008-2014), a pesar de
tener capacidad suficiente para ello—.

Por tanto, la CNMC entiende, de conformidad con los arts. 102 del TFUE
y 2 de la LDC, que el comportamiento de RENFE resultaba abusivo, pues
los acuerdos contenian condiciones comerciales discriminatorias, al otorgar
preferencia para el suministro de los servicios de traccién ferroviaria a las
empresas con las que habia suscrito sendos acuerdos (Grupo Deutsche Bahn
y Grupo Transfesa), en detrimento de terceros operadores demandantes de

26 DA 3.* de la LSF/2003, por la que se crea la entidad publica empresarial RENFE-Opera-
dora.

27 Por todas, STICE de 14 de febrero de 1978, asunto 27/76, United Brands Company and
United Brands Continental B.V. v. Comisién, Rep. 1978-2, apartados 65 y 66, p. 207.

28 Vid. Resolucién de la CNMC de 28 de febrero de 2017 (Expte. S/DC/0511/14), p. 64.

29 El acuerdo se celebré con la empresa DB SR DEUTSCHLAND, que es la principal empre-
sa de la unidad de negocio del Grupo DB en el ambito del transporte de mercancias por ferroca-
rril. Sin embargo, las condiciones comerciales acordadas en dicho acuerdo se aplicaron a todas
las empresas dependientes de Deutsche Bahn AG (matriz del Grupo DB).

30 TRANSFESA, TRANSFESA RAIL, PIF, SEMAT e HISPANAUTO.
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traccién. En concreto, concluye que RENFE ha explotado abusivamente de
su posicién de dominio en el mercado de traccién ferroviaria, por «aplicar a
terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
que ocasionen a estos una desventaja competitiva» —conducta expresamente
prohibida en los arts. 2.c) del TFUE y 2.d) de la LDC, respectivamente—.

Y esta discriminacién comercial de RENFE en el mercado de traccién
restringe y limita indebidamente la competencia de terceras empresas en el
mercado conexo de transporte de mercancias por ferrocarril, toda vez que la
prestaciéon de traccidén es una actividad econémica accesoria y, consecuen-
temente, imprescindible para efectuar los servicios de transporte3!. Esto es,
constituye un «recurso esencial». Asi lo senala la CNMC en su Resolucién
cuando acredita que, al no existir alternativas para contratar los servicios de
traccién ferroviaria —a causa del gran poder de mercado que ostenta RENFE
y el alto grado de dificultad que tienen los terceros operadores para obtener
traccién ferroviaria—, se produce un cierre competitivo en el mercado des-
cendente de prestacién de servicios de transporte ferroviario. En consecuen-
cia, la imposibilidad de acceder al mercado de traccién ferroviaria alcanza un
mercado distinto, pero subordinado, que es el de prestacién de servicios de
transporte*? y produce, por tanto, un desdoblamiento del mercado en dos: el
mercado ascendente de traccion (upstream market) y el mercado descendente
de servicios de transporte (downstream market).

Por tanto, resulta de aplicacién al presente supuesto la llamada doctrina
de los recursos esenciales (essential facilities) que, surgida en Estados Unidos
a comienzos del siglo xX, ha sido adoptada por la jurisprudencia de la UE?33,
Segun esta doctrina, si una empresa tiene una posicién dominante respecto
de un recurso esencial en el mercado ascendente y, para favorecer su propia
posicién en el mercado descendente, deniega el suministro a competidores
en este segundo mercado, incurre en un abuso de posicién dominante34. Los
presupuestos necesarios para la aplicacién de la doctrina de los recursos
esenciales son los siguientes: i) la denegacién de suministro tiene que ser
respecto de un bien necesario para competir con eficacia en el mercado des-
cendente; ii) la denegacion debe dar lugar a la eliminacién de la competencia
efectiva en el mercado descendente, y iii) debe redundar en perjuicio de los
consumidores®. Ahora bien, se requiere ademas que la empresa que ostenta

31 Para poder prestar un servicio ferroviario de transporte es indispensable obtener traccién
ferroviaria. Asf lo sefial6 la ya citada Decisién COMP/37.685 —GVG/FS, de 27 de agosto de 2003
(2004/33/CE)—. Al respecto, PUETZ, A., Derecho de vagones: Régimen juridico-privado de la utiliza-
cion de vagones de mercancias..., op. cit., p. 239.

32 Asi, Bustos ROMERO, Rev. CES. Der., 6,1 (2015), p. 117.

3 La aplicacion de esta doctrina debe efectuarse con carécter restringido. Vid. GippINI FOUR-
NIER, GJ, 205 (2000), p. 93.

3% STJUE de 6 de marzo de 1974 (as. acumulados 6/73 y 7/73, Commercial Solvents v. Comi-
sion), que es citada en la Resolucion de la CNMC (Expte. S/DC/0511/14).

% Comunicacién de 24 de febrero de 2009, relativa a las orientaciones sobre las prioridades
de control de la Comisién en su aplicacién del art. 82 CE a la conducta excluyente abusiva de
las empresas dominantes (2009/C 45/02), parrafo 82. En ella se recopila la jurisprudencia dic-
tada hasta el momento. Por todas, vid. las SSTJUE de 6 de abril de 1995, asuntos acumulados
C-241/91 P y C-418/2001, 52 (RTE e ITP/Comisién); de 26 de noviembre de 1998, asunto C-7/97
(Oscar Bronner GmbH & Co. KG c. Mediaprint); de 17 de septiembre de 2007, asunto T-201/04,332
(Microsoft/Comision). Al respecto, LOPEzZ MiNo, NotUE, 330 (2012), p. 31.
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una posicién de dominio en el mercado ascendente abuse de dicha posicién
en beneficio propio, esto es, «que utilice su poder en un mercado para pro-
teger o reforzar su posicién de dominio en un mercado conexo, en particu-
lar, negando el acceso a un competidor o concediéndoselo en condiciones
desfavorables» 3¢.

En efecto, el trato preferencial de RENFE en su oferta de capacidad de
traccion ferroviaria impide a terceros, operadores reales o potenciales, acce-
der en términos competitivos a los servicios de traccién. Y al ser la traccién
un requisito previo para acceder al mercado descendente de prestaciéon de
servicios de transporte por ferrocarril, se limita el acceso de estos operadores
a dicho mercado, donde RENFE es también el operador principal. Por tanto,
la CNMC concluye, con acierto, a la luz de la doctrina de los recursos esencia-
les, que RENFE ha explotado abusivamente de su posicién de dominio en el
mercado de traccién ferroviaria (ascendente), produciendo, a su vez, un cierre
competitivo en el mercado aguas abajo de prestacién de servicios de transpor-
te de mercancias por ferrocarril.

3. La negativa injustificada de acceso a la infraestructura ferroviaria
por parte de ADIF

La titularidad publica de las infraestructuras ferroviarias, cuya gestién en
Espafia —como ya se ha sefialado— se ha encomendado a ADIF y ADIF-Alta
velocidad (en adelante, ADIF), conlleva que el administrador tiene, por un
lado, la obligacién de mantenimiento y conservacién de la infraestructura y,
por otro, la obligacién de permitir el acceso a la misma a terceros operadores,
de forma que se garantice la libre prestacion de los servicios de transporte
ferroviario nacional e internacional?®’. La posicién de dominio de ADIF, al ser
titular de un monopolio legal en el mercado de acceso a la infraestructura
ferroviaria, resulta indiscutible.

Pues bien, si ADIF —como responsable de la explotacién, el manteni-
miento y la renovacién de la red que debe garantizar un acceso justo y no
discriminatorio a la misma— deniega de forma injustificada el acceso a la
infraestructura ferroviaria es preciso analizar si este comportamiento es sus-
ceptible de ser, también, calificado como abusivo de conformidad con los
arts. 2.2 de la LDC y 102.2 del TFUE. Debe destacarse que la LDC anade al
catalogo europeo de conductas susceptibles de constituir «abuso», «la ne-
gativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de
prestaciéon de servicios» [art. 2.2.c) de la LDC]. Ahora bien, el hecho de que
el TFUE no la recoja expresamente no significa que la negativa de suminis-
tro (refusal to supply) no se considere abusiva a nivel europeo®. Al respecto,
conviene sefialar que se ha entendido que la negativa de suministro no solo
consiste en un rechazo a contratar. Por el contrario, también determinadas

36 Cfr. Decision de la Comisién de 21 de diciembre de 1993, relativa a un procedimiento en
virtud del art. 86 del Tratado CE (IV/34689 —Sea Containers c/ Stena Sealink— medidas provisio-
nales, asunto 94/19/CE), apartado 66.

37 Al igual que ocurre en el sector postal. Al respecto, MONTERO PASCUAL, J. J., La liberaliza-
cion de los servicios postales, Madrid, Trotta, 2005, pp. 155-165.

38 Cfr. WHisH, R., y BAILEY, D., Competition Law, op. cit., pp. 737-752.
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practicas asimiladas a la negativa de suministro son susceptibles de consti-
tuir un abuso de posicién dominante3’. En particular, se encuadra bajo la de-
negacién de venta o suministro el comportamiento del operador dominante
consistente en la imposicién de condiciones comerciales discriminatorias o
excesivas que son imposibles de asumir por los competidores o, incluso, en
la denegacién de informacioén necesaria para que una empresa pueda parti-
cipar en el mercado ascendente imposibilitdndole su entrada en el mercado
descendente .

Pues bien, el acceso a la infraestructura ferroviaria (mercado ascenden-
te) —es decir, la obtencién de la necesaria franja horaria a través del proce-
dimiento de adjudicacion de capacidad de infraestructura ferroviaria, cuya
competencia se atribuye al administrador de infraestructura— es imprescin-
dible para ofrecer los servicios de transporte en el mercado de prestacion de
servicios de transporte ferroviario de mercancias (mercado descendente)*.
Por tanto, el comportamiento del administrador puede ser calificado como
«abuso» cuando «[s]in justificacién, cesa de suministrar bienes o servicios a
un cliente existente o elimina la competencia en un mercado conexo al vincu-
lar bienes o servicios separados» 2.

Puesto que la infraestructura ferroviaria es un recurso esencial, al resultar
inviable su duplicacién desde un punto de vista econémico®, también resul-
ta relevante aqui la aplicacién de la doctrina de las essential facilities, como
particularidad de explotacién abusiva en un mercado conexo, toda vez que
la denegacién de acceso a dicha infraestructura incapacita a los operadores
para prestar los servicios de transporte a los usuarios*. Sin embargo, como
se ha sefnalado, la aplicaciéon de esta doctrina requiere que la empresa que
ocupa una posicién dominante haga uso ella misma de las infraestructuras en
favor de sus propias actividades en el mercado conexo. En consecuencia, des-
de que se produjo la efectiva separacion entre la gestién de la infraestructura
ferroviaria y la prestaciéon de servicios de transporte ferroviario no es posible
enjuiciar el comportamiento de ADIF a la luz de esta doctrina, debido a que
no participa en el mercado de prestacion de servicios de transporte ferroviario
en concurrencia con otros operadores.

39 EscoDA VILLACORTA, D., «Prohibicién del abuso de posicién dominante (II): Tipos de abu-
so», en BENEYTO, J. M., y MAILLO, J. (dirs.), Tratado de derecho de la competencia, Unién Europea
y Espaiia (Tomo I), Barcelona, Wolters Kluwer, 2017, p. 489.

40 GARrCIA CACHAFEIRO, F., «Negativa de venta o suministro y abuso de posicién dominante»,
en FERNANDEZ-NOVOA, C.; GOMEZ SEGADE, J. A., y GARCfA VIDAL, A. (coords.), El derecho mercantil
en el umbral del siglo xx1, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 313; WHisH, R., y BAILEY, D., Competi-
tion Law, op. cit., p. 737.

41 MARTINEZ ALIFA, NotUE, 292 (2009), p. 40.

4 Vid. Conclusiones del abogado general Sr. F. G. Jacobs presentadas el 28 de mayo de 1998,
asunto C-7/97 (Oscar Bronner GmbH & Co. KG c. Mediaprint), apartado 43.

43 Asi lo manifest6 la Comisién en la ya mencionada Decision COMP/37.685 - GVG/FS, por
la que consider6 que «la infraestructura ferroviaria puede considerarse como instalacién esen-
cial ya que cumple las dos condiciones principales: imprescindibilidad de la instalacién y elimi-
nacion de toda competencia del otro operador si no se concede acceso».

4 DiEz-CANSECO NUNEZ, ThemisRD, 61 (2012), pp. 65-93.
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3.1. La discutible independencia de ADIF en el mercado de acceso
a la infraestructura

El principio de independencia entre el administrador de infraestructuras
y las empresas ferroviarias continda siendo uno de los puntos mas controver-
tidos de la liberalizacién del sector ferroviario en la Unién Europea. Dicha
independencia debe garantizarse, en todo caso, para promover una gestién
eficiente y no discriminatoria de la infraestructura, pues al administrador le
competen funciones tan esenciales como la adjudicacién de la capacidad de
la infraestructura ferroviaria y el establecimiento y cobro de los cdnones por
su uso. Sin embargo, la inadecuada aplicacién de este principio en los orde-
namientos juridicos nacionales ha dado lugar a diferentes procedimientos por
incumplimiento de la normativa europea®, al no haberse adoptado, en algu-
nos casos, las medidas legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para garantizar la independencia del administrador de infraestructuras fe-
rroviarias*; y, en otros, las medidas necesarias para asegurar que el operador
de los servicios ferroviarios no tenga atribuido el ejercicio de determinadas
funciones esenciales*’.

Aun cuando no puede aplicarse a ADIF —como se ha expuesto— la doctri-
na de las essential facilities, dados los estrictos requisitos que dicha doctrina
requiere para su aplicacion, ello no impide que la actuacién de ADIF pueda
ser objeto de control por otras vias, ya sea por infringir la normativa sectorial,
ya sea por vulnerar otra prohibicién tipificada en el Derecho antitrust.

Ciertamente, en el mercado ferroviario espafiol existen circunstancias que
limitan a los nuevos operadores el acceso a las infraestructuras o, al menos,
les imponen condiciones menos favorables que a la operadora tradicional,
RENFE, quien, por un lado, sigue siendo el operador que ostenta mayor cuo-
ta de mercado en el mercado de transporte de mercancias por ferrocarril y,
por otro, ostenta un monopolio publico en el de transporte de viajeros*. En
concreto, el hecho de que la llamada declaracién sobre la red® priorice los ser-

4 PADROS REIG, Rdt, 12 (2013), pp. 115 y ss.

4 Ya sea en relacion con la fijacion de la tarifacién del acceso a la infraestructura y con la
adjudicacién de las capacidades de la infraestructura ferroviaria (SSTJUE de 28 de febrero de
2013, asunto C-483/10, Comisién/Reino de Esparia y de 3 de octubre de 2013, asunto C-369/11,
Comision/Repuiblica Italiana), ya sea en relacién con la obligacion de adoptar una adecuada sepa-
racién contable que garantice el equilibrio de las cuentas del administrador de las infraestructu-
ras (STJUE de 28 de octubre de 2012, asunto C-557/10, Comision/Reptiblica Portuguesa).

47 Entre otras, la STJUE de 18 de abril de 2013, asunto C-625/10, Comisién/Reptiblica Fran-
cesa, determiné que, aunque en Francia el administrador de la infraestructura ferroviaria (RFF)
sea un organismo independiente de la SNCF (operador de los servicios ferroviarios), esta tltima
se encarga de algunas funciones esenciales en materia de adjudicacién de franjas (estudios téc-
nicos de ejecucion necesarios para la tramitacién de las solicitudes de franjas y la adjudicacion
de franjas de tultimo minuto). Dichas funciones le corresponden a DCF, que se integra dentro de
la SNCF y no es independiente de ella en los aspectos legal, organizativo y decisorio. Por tanto,
el tribunal entendié que entre la SNCF y DCF no se cumplia el criterio de independencia juri-
dica.

4 Documento de reflexion sobre el proceso de liberalizacion del transporte de viajeros por ferro-
carril, de 25 de junio de 2014, PRO/DTSP/0001/14, p. 11.

4 Documento elaborado y publicado por el administrador de infraestructuras de acuerdo
con una estructura armonizada para todos los paises europeos que ofrece toda la informacién de

Ejemplar destinado para la acreditacion del autor. Prohibido su uso comercial o cuaqgluier otro que no sea el especifico.



EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN EL SECTOR FERROVIARIO EN ESPANA 555

vicios de viajeros frente a los de mercancias para la asignacién de capacidad
de infraestructura® e, incluso, que se exima a RENFE de realizar el tramite
para la obtencién del titulo habilitante, que si se exige al resto de operado-
res para su participacion en el mercado®!, suponen un uso preferente y menos
costoso de acceso a la red ferroviaria para RENFE. Ello se evidencia, ain
mas si cabe, por el hecho de que todavia existe un fuerte vinculo entre ambas
compaiiias publicas (ADIF y RENFE) y de estas con el Ministerio de Fomento,
contrario a los mandatos europeos de separacion efectiva entre el administra-
dor de infraestructuras y las empresas ferroviarias®.

Por su parte, no puede obviarse que la politica comun europea del sec-
tor ha permitido, desde sus inicios, que la gestiéon de la infraestructura y la
explotacién de los servicios de transporte puedan quedar integradas bajo un
mismo grupo o holding, al no exigirse una efectiva separacién juridica. Por
el contrario, se concede a los Estados miembros la posibilidad de optar entre
diferentes estructuras organizativas, siempre que se garantice una gestién y
explotacién eficaz de la infraestructuras3. Asi lo sefial6 el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en dos procedimientos de infraccién contra la Repiu-
blica Austriaca y la Republica Federal Alemana, relativos al incumplimiento
de los mecanismos eficaces para garantizar la independencia del administra-
dor de infraestructuras —integrado, en ambos casos, en una sociedad holding
que supervisa también a empresas ferroviarias—, que tiene encomendado el
ejercicio de las funciones esenciales de adjudicacién de infraestructura y de
tarifacion por su uso®. Es decir, si bien las estructuras integradas vertical-
mente han sido cuestionadas debido a las incompatibilidades y los conflictos
de interés que pueden presentar para los operadores del sector ferroviario,
su admisién se mantiene, a dia de hoy, con la aprobacién del Cuarto Paquete
Ferroviario —Directiva 2016/2370/UE—.

la red ferroviaria sobre los requisitos previos a la adquisicion de la capacidad disponible, las con-
diciones de acceso, el procedimiento de adjudicacidn, los canones y los principios de tarificacién
(art. 3 de la Directiva 2001/14/CE y arts. 32, 33, 35, 39, 42, 45, etc., de la LSF/2015). Al respecto,
Rivas CastiLLo, M.* 1., «Regulacion y régimen del sector ferroviario», en MUNOzZ MACHADO, S., y
ESTEVE PARDO, J. (dirs.), Derecho de la regulacion econémica, Madrid, Tustel, 2010, p. 519.

30 Acuerdo por el que se emite informe relativo a las declaraciones sobre la Red 2016 de Adif
y Adif-Alta velocidad, STP/DTSP/001/16, de 21 de enero de 2016, p. 3 (en https:/www.cnmc.es/
node/345517).

51 DT 1.2 de la LSF/2015.

32 Informe del Consejo de supervision del mercado de transporte ferroviario mercancias, de 21
de diciembre de 2016, INF/DTSP/002/16, p. 31 (en https://www.cnmec.es/expedientes/infdtsp00216).

33 Concretamente, los Estados miembros pueden optar entre: i) la separacion vertical del
gestor de infraestructura y del prestador del servicio, independientes desde un punto de vista
institucional y organizativo; ii) una estructura integrada para la gestién de la infraestructura y
explotacién de los servicios, pero regulada por un érgano independiente, y iii) la aplicacién si-
multdnea de ambas, es decir, la separacion vertical y la creacion de un organismo independiente.
Al respecto, MONTERO PASCUAL, J. M., «La transicién a la competencia...», op. cit., p. 2; SCORDAMA-
GLIA, D., «The fourth railway package. Another step towards a Single European Railway Area»,
European Parliament Research Service, 2016, pp. 10-12.

5% SSTJUE de 28 de febrero de 2013 (asunto C-555/10) y de 28 de febrero de 2013 (asun-
to C-556/10). En ninguno de los casos pudo acreditarse por parte de la Comisién una falta de
independencia del administrador en los aspectos legal, organizativo y de toma de decisiones. Por
el contrario, se constat6 que el administrador de infraestructuras disponia, por un lado, de per-
sonalidad juridica distinta de la sociedad holding, y, por otro, de 6rganos y de recursos propios
diferentes a los de dicha sociedad.
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En este sentido, debe destacarse que el legislador europeo ha abierto un
nuevo debate sobre la independencia entre el administrador de infraestructu-
ras y las empresas ferroviarias en Espafia ante la posible futura integracién de
ADIF y RENFE en un holding empresarial 3. Esta situacién reestructuraria el
modelo ferroviario espaiol, ocasionando un diferente escenario juridico, ya
que ADIF, en su condicién de administrador de infraestructuras ferroviarias,
y RENFE, en su condicién de prestador de servicios de transporte, se integra-
rian en un holding ferroviario publico, aunque ambas entidades mantendrian
su personalidad juridica. En este escenario, la denegacién de acceso a terceros
operadores por parte de ADIF a la infraestructura ferroviaria de forma injusti-
ficada y discriminatoria si podria ser susceptible de constituir una explotacién
abusiva de su posicién de dominio. ADIF estaria reservando a una entidad
juridica de su grupo (RENFE) el desarrollo de una actividad econémica en
un mercado conexo (el mercado de prestacién de servicios de transporte).
Consecuentemente, ADIF, aunque a través de sociedades formalmente inde-
pendientes, participaria en el mercado de acceso a la infraestructura y en el de
prestacion de servicios de transporte. Por tanto, siguiendo la jurisprudencia
europea resultaria de aplicacién la doctrina de los recursos esenciales. Asi lo
sefalé la ya citada Decisién de la Comisién de 27 de agosto de 2003, relativa
a un procedimiento de conformidad con el art. 82 del Tratado CE>¢, con remi-
sioén al asunto Telemdrketing®’, por el que el TJTUE determiné que «constituye
un abuso a efectos del art. 86 (hoy, 102 del TFUE) el hecho de que una empre-
sa que ocupa una posiciéon dominante en un mercado concreto, se reserve o
reserve a una empresa perteneciente al mismo grupo, y sin necesidad objetiva,
una actividad auxiliar que podria ser realizada por una tercera empresa como
parte de las actividades de esta en un mercado afin, pero distinto, con la posi-
bilidad de eliminar toda competencia por parte de dicha empresa».

En todo caso, debe garantizarse que ADIF sea responsable de la gestién de
la infraestructura como una entidad juridicamente distinta de cualquier otra
entidad juridica del grupo. En palabras del legislador europeo, la falta de una
efectiva separacion en las estructuras holding conduce a conflictos de interés y
a una falta de transparencia que incrementa el riesgo de las subvenciones cru-
zadas, al transferir los ingresos procedentes de la explotacién de la infraestruc-
tura para financiar la empresa ferroviaria (en este caso, RENFE)3. Por ello, la
reciente legislacién europea introduce salvaguardas maés estrictas para proteger
la independencia del administrador de infraestructuras, sobre todo, en los casos
de integracién vertical, que deberan ser obligatoriamente adoptadas y respe-
tadas por las autoridades nacionales competentes de cada Estado miembro®.

5 Entre otras noticias (en https://www.elconfidencial.com/empresas/2016-07-12/bruselas-
holding-renfe-adif 1231193/, http://www.elmundo.es/economia/2016/12/09/584ae140468aeb4b2a8
b45c7.html).

5 COMP/37.685 GVG/FS (2004/33/CE).

57 STICE, de 3 de octubre de 1985, Telemadrketing, asunto 311/84.

8 En efecto, «las asimetrias de informacién hacen que las empresas histéricas tengan ven-
tajas competitivas y existe un riesgo persistente de subvencién cruzada por falta de una total
transparencia financiera». Vid. Comunicacién de la Comisién, de 30 de enero de 2013, relativa al
«Cuarto Paquete Ferroviario: completar el Espacio Ferroviario Europeo Unico para fomentar la
competitividad y el crecimiento europeos», COM(2013) 25 final.

% Todas ellas relativas a la independencia de las funciones esenciales del administrador, a su
imparcialidad respecto de la gestién del trafico y planificaciéon del mantenimiento de la red, a la
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En definitiva, las salvaguardas constituyen un conjunto de garantias en aras
de preservar la independencia e imparcialidad efectiva del administrador de
infraestructuras ferroviarias respecto de los operadores de transporte.

IV. CONCLUSIONES

La practica empresarial llevada a cabo por RENFE y por ADIF es suscepti-
ble de ser calificada como abuso de posicién dominante por realizar practicas
comerciales discriminatorias, como ya ha concluido la CNMC respecto de la
primera. El establecimiento de condiciones menos favorables a los nuevos
operadores produce un cierre del mercado de traccién ferroviaria y de acceso
a la infraestructura ferroviaria, presupuestos esenciales para competir en el
mercado de prestacién de servicios de transporte por ferrocarril. De hecho,
la doctrina de los recursos esenciales representa un caso particular de explo-
tacion abusiva de una posicién de dominio en un mercado conexo cuando la
empresa dominante dispone en exclusiva de un recurso que es esencial para
poder participar en el mercado descendente y la niega en beneficio propio.

En el caso de ADIF, a dia de hoy, no resulta aplicable esta doctrina, toda
vez que no participa en el mercado descendente de prestacién de servicios de
transporte (al contrario de lo que podria ocurrir si ADIF y RENFE efectiva-
mente se integrasen en un grupo o holding). Sin embargo, el establecimiento
de condiciones discriminatorias por parte de ADIF, favoreciendo a la operado-
ra tradicional RENFE, es una conducta de exclusion vertical que produce un
cierre competitivo en el mercado descendente e impide la entrada de nuevos
competidores para la prestacién de servicios de transporte.

Con todo, del mismo modo que RENFE no puede establecer relaciones
comerciales discriminatorias con terceros operadores ferroviarios en su ofer-
ta de servicios de traccién ferroviaria, ADIF tampoco puede negar el acceso a
la infraestructura de forma injustificada, ni imponer condiciones de acceso
inasumibles para los nuevos operadores. Los derechos histéricos de las com-
panias tradicionales, en nuestro caso RENFE, deben limitarse tnicamente a
situaciones especificas que no den lugar a comportamientos anticompetitivos,
como pueden ser aquellas que le eximen, por disposicién legal, de realizar tra-
mites que, por el contrario, resultan obligatorios para los operadores de nuevo
acceso al mercado ferroviario.
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