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Resumen: Los canones ferroviarios, configurados actualmente
como tasas, no se ajustan a las previsiones del Derecho de la Unién
Europea, que exigen que el administrador de infraestructuras fer-
roviarias tome las decisiones sobre la fijacién de los precios a pagar
por el acceso a las mismas y que estas decisiones puedan ser revisa-
das por un organismo regulador independiente. Se trata, ademas, de
un modelo que no se adapta a una moderna concepcion de las in-
fraestructuras de transporte como empresas que realizan una activi-
dad econémica. La alternativa de un modelo de precios regulados o
de un modelo de prestaciones patrimoniales publicas no tributarias
permitiria dotar de mas protagonismo al administrador de infraes-
tructuras ferroviarias y al organismo regulador independiente, en
consonancia con el Derecho de la Unién Europea.

Palabras clave: Canones ferroviarios; dominio publico; adminis-
trador de infraestructuras ferroviarias; precios regulados; prestacio-
nes patrimoniales publicas tributarias y no tributarias.

Abstract: The railway charges, currently set up as fees, do not
comply with the provisions of European Union law, which require
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the railway infrastructure administrator to take decisions on setting
the prices to pay for the access to them and that an independent reg-
ulatory body reviews these decisions. It is also a model that does not
adapt to a modern conception of transport infrastructures as com-
panies that carry out an economic activity. The alternative of a regu-
lated price model or a model of non-taxable public wealth benefits,
would make it possible to give more prominence to the railway in-
frastructure administrator and the independent regulatory body, in
line with the Law of the European Union.

Key words: Rail charges; public domain; administrator of rail-
way infrastructures; regulated prices; taxable and non-taxable public
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I. INTRODUCCION

Los canones ferroviarios se configuran en la legislacién ferrovia-
ria como prestaciones patrimoniales publicas tributarias —tasas-,
dado que con los mismos se retribuye la utilizacién privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico ferroviario. Este mo-
delo no deja ningtin margen de maniobra al administrador de in-
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fraestructuras ferroviarias en la fijacién de los canones de acceso,
porque éstos vienen determinados en la ley por imperativo del arti-
culo 31.3 de la Constitucion, por lo que no puede desarrollar una po-
litica comercial propia en materia de precios que le permita maximi-
zar la explotacién de las infraestructuras.

El presente articulo pretende confrontar esta naturaleza juridica
de los canones ferroviarios con el Derecho de la Unién Europea, que
prevé, como una de las funciones esenciales de la gestién indepen-
diente de las infraestructuras, que el administrador tome las decisio-
nes sobre la fijacién de los canones por el uso de las infraestructuras
ferroviarias y que con posterioridad estas decisiones puedan ser re-
visadas por un organismo regulador independiente, con facultad in-
cluso para modificar los canones establecidos. Ademas, el articulo
confronta el modelo espafiol de canones ferroviarios con la concep-
cién actual de las infraestructuras de transporte como empresas que
realizan una actividad econémica.

En definitiva, las lineas que siguen parten de un analisis de la
configuracion actual de los canones ferroviarios como prestaciones
patrimoniales publicas de caracter tributario y posteriormente ana-
lizan la posibilidad de optar por modelos alternativos que afronten
la disconformidad de nuestro modelo con el Derecho de la Unién
Europea. Una posibilidad pasaria por configurar los precios de ac-
ceso a las infraestructuras ferroviarias como precios regulados, que
huyese de la actual concepcién como precios coactivos. La otra po-
sibilidad pasaria por mantenerlos como precios coactivos, pero
desposeerlos de su concepcién como tasas, configurandolos como
prestaciones patrimoniales publicas no tributarias a raiz del nuevo
marco sobre esta categoria establecido en la Ley de Contratos del
Sector Publico.

II. LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES PUBLICAS POR EL
USO DEL DOMINIO PUBLICO

Los ingresos exigidos a los ciudadanos por la utilizacién del do-
minio publico han sido considerados tradicionalmente un tributo
que recibia la denominacion de tasas. En este sentido se previé en
la Ley de 26 de diciembre de 1958, reguladora de las tasas y exaccio-
nes parafiscales (art. 1), la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, Gene-
ral Tributaria (art. 26.1.a) y el Decreto 3059/1966, de 1 de diciembre,
por el que se aprueba el texto refundido de Tasas Fiscales (art. 1).
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Sin embargo, la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Pu-
blicos, establecié con caracter general la figura de los precios pu-
blicos!, en los que se incluyeron (art. 24) las contraprestaciones
econémicas que debian pagarse por la utilizacién privativa o el apro-
vechamiento especial del dominio publico, si bien este criterio fue
posteriormente corregido por la STC 185/1995, que determiné que
este supuesto debia considerarse una prestacion patrimonial de ca-
racter publico. Ello motivé que las contraprestaciones econémicas
por la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del domi-
nio publico volviesen a incorporarse dentro del concepto de tasa tras
la aprobacion de la Ley 25/1998, de 13 de julio.

La STC 185/1995 vino a decir (FJ 3) que se esta ante una pres-
tacion patrimonial de caracter publico —y esto es la clave- cuando
existe una “imposicion coactiva de la prestacion patrimonial o, lo que
es lo mismo, el establecimiento unilateral de la obligacion de pago por
parte del poder ptiblico sin el concurso de la voluntad del sujeto Ila-
mado a satisfacerla”.

Para el Tribunal Constitucional, la coactividad es la nota dis-
tintiva que permite determinar cuando se estd ante una prestacién
patrimonial de caracter publico, y para ello se pone en el lugar de
quien tiene la obligacién de pagarla y comprueba si esta obligacion
nace de un acuerdo de voluntades o es un mandato del poder pu-
blico?. En palabras de la STC 185/1995, lo decisivo es “averiguar si el
supuesto de hecho que da lugar a la obligacién ha sido o no realizado

! La creacién de esta figura supuso la introduccién de un tercium genus entre
las tasas y los precios privados, a la que se queria dotar de mayor flexibilidad, segtin
apunta Arifio Ortiz, G., Prélogo a la obra de Villar Rojas, F. J., Tarifas, tasas, peajes
y precios administrativos. Estudio de su naturaleza y régimen juridico, Comares, Gra-
nada, 2000, pp. XV-XXII. Esta decision recibié numerosas criticas de la doctrina
por considerar que lo realmente perseguido con la escision del concepto de tasas de
una parte importante de su contenido era que los precios publicos quedasen fuera
del principio de reserva de ley. Véase en este sentido a Ferreiro Lapatza, J. J., “Tasas
y precios publicos: La nueva parafiscalidad”, en Revista espariola de Derecho finan-
ciero, n° 64, 1989, pp. 485-518; Fernandez Junquera, M., “Precios ptiblicos y reserva
de ley. Comentario a la sentencia 185/1995 del Tribunal Constitucional”, en Actuali-
dad Juridica Aranzadi, n° 243, 25 de abril de 1996; y Palao Taboada, C., “Los precios
puiblicos vy el principio de legalidad”, en Quincena Fiscal, octubre de 1996-1.

2 La coactividad no es la tinica nota caracteristica de las prestaciones patrimo-
niales publicas. También se exige que la imposicién coactiva proceda de un poder
publico y que se persiga cumplir una determinada finalidad publica, siendo irre-
levante tanto el modo de gestién (publica o privada) del servicio o actividad por el
que se impone la prestacién, como la condicién (publica o privada) del sujeto que
percibe la prestacion. Véase a Villar Rojas, F. J., Tarifas, tasas, peajes vy precios ad-
ministrativos. Estudio de su naturaleza y régimen juridico, op. cit., pp. 45-64; y a Tor-
nos Mas, J., “La intervencion ptiblica sobre los precios de los servicios. Tasas, tarifas,
precios regulados v potestad de ordenacion general de los precios”, en Estudios de De-
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de forma libre y espontdnea por el sujeto obligado vy si en el origen de la
constitucion de la obligacion ha concurrido también su libre voluntad
al solicitar el bien de dominio publico, el servicio o la actuacion ad-
ministrativa de cuya realizacion surge dicha obligacion”. Si, en defi-
nitiva, la voluntad de quien tiene que pagar la contraprestacién eco-
némica es irrelevante a la hora de constituir la obligaciéon de pago,
entonces se estara ante una prestacion patrimonial publica3.

Lo contrario, esto es, la falta de coactividad derivada del hecho
de que existe un mercado competitivo para una determinada activi-
dad o servicio en el que libremente se pactan los precios y éstos vie-
nen condicionados por la presién que ejerce la competencia, impide
que se pueda hablar de prestacién patrimonial publica*.

En el caso particular del precio a pagar por el uso del dominio
publico, el Tribunal Constitucional consideré que se trataba de una
prestacién patrimonial publica porque existia un monopolio sobre
los bienes. Segtn la STC 185/1995, si el particular quiere usar el do-
minio publico para realizar sobre él una actividad, no tiene otra al-
ternativa que no sea la de obtener en exclusiva del poder publico
una concesion o autorizacién (situacion de monopolio) y pagar por
ello la contraprestaciéon econémica establecida de manera unilate-
ral por el poder publico. Si no existen bienes alternativos al dominio
publico, el Tribunal Constitucional entiende que “los particulares se
ven obligados a optar entre no recibirlos o constituir necesariamente la
obligacion de pago de la prestacion”, y en estos casos se considera que
la libertad de abstenerse de utilizar el bien no es “real y efectiva”. En
estos casos de monopolio de hecho o de derecho, prescindir del uso
de los bienes no se considera una opcion valida, por lo que las pres-
taciones econémicas que se pagan por su uso son prestaciones coac-
tivas.

recho Piiblico Econémico. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo,
Civitas, Madrid, 2003, p. 670.

3 Aguallo Avilés, A., “Un criterio juridico para delimitar tasas y precios: la dico-
tomia prestacion espontdnea-prestacion impuesta”, en VV.AA., Tasas y precios pii-
blicos en el ordenamiento juridico espaviol (XV Jornadas Latinoamericanas de Dere-
cho Tributario), Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons, Madrid, 1991, p. 136.
Del mismo autor, véase Tasas y precios ptiblicos. Andlisis de la categoria juridica del
precio piiblico y su delimitacion con la tasa desde la perspectiva constitucional, Lex
Nova, Valladolid, 1992, pp. 236-241.

4 Ramallo Massanet, J., “Tasas, precios ptiblicos y precios privados (hacia un con-
cepto constitucional de tributo)”, en Revista espatiola de Derecho Financiero, n° 90,
1996, p. 248. En parecidos términos, véase a Tornos Mas, J., “La intervencion pti-
blica sobre los precios de los servicios. Tasas, tarifas, precios regulados y potestad de
ordenacion general de los precios”, op. cit., p. 672.
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Esta consideracién del precio a pagar por la utilizacién priva-
tiva o el aprovechamiento especial del dominio publico como pres-
tacion patrimonial pablica supone, por mandato del articulo 31.3 de
la Constitucién, que su creacién y la determinacion de sus elementos
esenciales debe hacerse por ley.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha precisado que la re-
serva de ley es relativa, especialmente en lo que se refiere a la fija-
cién de las cuantias®. Incluso ha dado a entender que en el caso de
las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias esta relativi-
dad es mayor (SSTC 83/2014, 167/2016 y 63/2019).

Segun ha recordado el Tribunal Constitucional, se admite la co-
laboracién del reglamento para especificar los factores técnicos de
las prestaciones patrimoniales publicas, que puede incluso concretar
las cuantias de cada prestacién por estar éstas estrechamente vincu-
ladas con los costes concretos de los diversos servicios y actividades
(STC 73/2011). Esta colaboracion, como remarcé la STC 185/1995,
puede variar en funcién del tipo de prestacién patrimonial publica,
e incluso puede ser méas intensa cuando se trata de relaciones de ca-
racter sinalagmatico, como ocurre en el caso de los canones por la
utilizacion del dominio publico o la prestacién de un servicio o acti-
vidad administrativa, porque la fijacién y modificacién de las cuan-
tias esta estrechamente relacionada con los costes concretos de los
diversos servicios y actividades y con otras circunstancias de los dis-
tintos tipos de servicios y actividades.

En cualquier caso, la colaboracién del reglamento no puede su-
poner una degradacion de la reserva que la Constitucion realiza a
favor del legislador en esta materia, sino que debe producirse “en
términos de subordinacion, desarrollo y complementariedad” (SSTC
185/1995 y 150/2003). Ello impide que pueda haber remisiones a
normas reglamentarias que vacien de contenido la competencia del
legislador, por lo que el Tribunal Constitucional exige que la ley es-
tablezca “los criterios o limites (...) que sean idéneos para impedir que
la actuacion discrecional de la Administracion en la apreciacion de los
factores técnicos se transforme en actuacion libre o no sometida a li-
mite” (STC 185/1995), o, en otras palabras, se trata de que la actua-
cién de la Administracion no sea “el resultado de una decision an-
tojadiza, caprichosa, en definitiva, arbitraria” (STC 233/1999). Para
el Tribunal Constitucional, el establecimiento de criterios idéneos,

5 Véase a Aguallo Avilés, A., Tasas y precios piiblicos. Andlisis de la categoria juri-
dica del precio piiblico y su delimitacion con la tasa desde la perspectiva constitucio-
nal, op. cit., pp. 300-306. Para el autor, no existe una reserva de ley tnica, de idén-
tico alcance, cualquiera que sea la prestacién patrimonial publica.
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que pueden ser unos limites maximo y minimo (STC 233/1999), ga-
rantiza que la Administracién va a adoptar “una decision suficiente-
mente predeterminada” (STC 102/2005).

III. EL CANON DE ACCESO A LAS INFRAESTRUCTURAS
FERROVIARIAS

III.A. Antecedentes

Las Leyes de ferrocarriles de 3 de junio de 1855 y 23 de noviem-
bre de 1877 no tuvieron la necesidad de regular el derecho de acceso
de terceros a las infraestructuras ferroviarias y el precio a pagar por
ello, porque el modelo se basaba fundamentalmente en infraestruc-
turas de propiedad de las concesionarias que las construian y explo-
taban en exclusiva, y que luego pasaban al dominio del Estado una
vez expiraba la concesiéon (aunque también se previé la posibilidad
de infraestructuras construidas y explotadas por el Estado). Se tra-
taba de un modelo en el que el titular de cada linea ferroviaria explo-
taba unitariamente la infraestructura y el servicio de transporte.

Esta situacién de monopolio se mantuvo con la aprobaciéon de la
Ley de bases de ordenacion ferroviaria y de los transportes por ca-
rretera de 24 de enero de 1941, que nacionaliz6 toda la red ferro-
viaria de via ancha y cre6 un monopolio puiblico en manos del Es-
tado para la prestacién del servicio publico de transporte ferroviario
a través de RENFE. A partir de esta ley, se implant6 un modelo ba-
sado en la unidad de explotacién publica de las infraestructuras y el
transporte ferroviario —que no se alter6 con la Ley 16/1987, de 30 de
julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres—, por lo que no
fue necesario prever el acceso de terceros a las infraestructuras para
realizar actividades de transporte ni el precio a pagar por ello.

Sin embargo, el modelo de explotacién unitaria se empez6 a res-
quebrajar tras el ingreso de Espana en las Comunidades Europeas,
que obligé a incorporar a nuestro ordenamiento juridico la Directiva
91/440/CEE, de 29 de julio de 1991, sobre el desarrollo de los ferro-
carriles comunitarios. La norma permitié, con alcance limitado, el
acceso y el transito por las redes ferroviarias de los Estados miem-
bros a cambio del pago al administrador de la infraestructura de un
canon no discriminatorio®.

¢ En concreto, la Directiva 91/440/CEE previ6 el acceso y el transito por las re-
des ferroviarias a las agrupaciones internacionales de empresas ferroviarias y a las
empresas ferroviarias de transportes combinados internacionales de mercancias.
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En desarrollo de la Directiva 91/440/CEE se aprobaron en nues-
tro pais distintas normas que se ocuparon del derecho de acceso a
las infraestructuras ferroviarias y del canon a pagar por este acceso’,
al que se otorg6 la naturaleza de precio publico hasta que la modifi-
cacion de la Ley de Tasas y Precios Publicos por la Ley 25/1998 pre-
vi6 que el canon por la utilizacién de las infraestructuras ferrovia-
rias debia considerarse una tasa.

El precedente inmediato de la legislacion vigente contenido en
la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario (LSF de
2003), previé una progresiva apertura del transporte ferroviario a la
competencia, lo cual exigia regular detalladamente el procedimiento
de adjudicaciéon de capacidad de infraestructura a las empresas fe-
rroviarias (asignaciéon por parte de ADIF de las franjas horarias o
surcos definidos en la Declaracién sobre la red) y el pago de un ca-
non por el acceso a dicha infraestructura, que se concebia como una
tasa®. Sin embargo, bajo este marco juridico, el administrador de in-
fraestructuras ferroviarias se limitaba a proponer la modificacion y
actualizacion de los canones y a gestionar su cobro (arts. 21.1.1, 76
y 77 LSF de 2003), sin ninguna capacidad de decision al respecto,
pues era el legislador quien anualmente los aprobaba. Tampoco se
reconocia al administrador de infraestructuras ferroviarias capaci-
dad alguna para adaptar los canones a lo que en cada momento exi-
giesen las necesidades de optimizacién de la explotacién de la red.

II1.B. El régimen juridico vigente

La Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del sector ferroviario (LSF
de 2015), también ha previsto una detallada regulacion del derecho
de acceso de terceros a las infraestructuras ferroviarias, incluidas las
instalaciones de servicios, y el precio a pagar por ello.

En el marco de esta ley, los distintos administradores de infraes-
tructuras ferroviarias, como entes publicos empresariales que ges-
tionan los bienes e instalaciones ferroviarias, asumen la funcion

7 Real Decreto 121/1994, de 28 de mayo, por el que se aprueba el Estatuto de la
Red Nacional de Ferrocarriles Espafoles (RENFE); Ley 66/1997, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (art. 104); y Real De-
creto 2111/1998, de 2 de octubre, por el que se regula el acceso a las infraestructu-
ras ferroviarias.

8 La Ley del Sector Ferroviario de 2003 contemplaba dos cdnones de acceso: el
canon por la utilizacién de las lineas ferroviarias integrantes de la RFIG (art. 74) y
el canon por la utilizaciéon de las estaciones y otras instalaciones ferroviarias (art.
75), cada uno de ellos con distintas modalidades.
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principal de poner a disposiciéon de las empresas ferroviarias y los
prestadores de servicios los bienes e instalaciones necesarios para
que puedan desarrollar sobre ellos sus actividades en régimen de li-
bre competencia.

El modelo se articula mediante la adjudicaciéon de capacidad de
infraestructura (surcos o franjas horarias) a las distintas empresas
ferroviarias, a cambio del pago de distintas tasas, que la ley deno-
mina canones ferroviarios (art. 96.1) y que, como tales, deben ajus-
tarse a la Ley General Tributaria y a la Ley de Tasas y Precios Publi-
cos (disposicién adicional segunda de la LSF de 2015). Se trata, en
definitiva, de prestaciones patrimoniales publicas de caracter tribu-
tario.

Estos canones ferroviarios se conciben en la ley vigente como las
contraprestaciones econémicas que el administrador de la infraes-
tructura ferroviaria percibe de las empresas ferroviarias por la utili-
zacion de las lineas de la Red Ferroviaria de Interés General (RFIG),
las estaciones de transporte de viajeros, las terminales de transporte
de mercancias y otras instalaciones de servicios®.

El célculo de estos canones estd predeterminado por la ley, sin
que el administrador de infraestructuras ferroviarias tenga ningun
margen sobre ello, que se limita a gestionarlos y recaudarlos (art. 99
LSF de 2015). En el caso de los canones por la utilizacién de las li-
neas ferroviarias integrantes de la RFIG, la Ley del sector ferroviario
de 2015 determina que la cuota integra de estos tributos se obtiene
aplicando a la base imponible (tren kilémetro) la cantidad determi-
nada en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada tipo
de linea, servicio o traccion, y posteriormente se obtiene la cuota li-

° La Ley del sector ferroviario de 2015 contempla dos canones por el acceso de
terceros a las infraestructuras ferroviarias: el canon por la utilizacién de las lineas
ferroviarias integrantes de la RFIG (art. 97) y el canon por la utilizacién de las ins-
talaciones de servicio de titularidad de los administradores generales de infraestruc-
turas ferroviarias (art. 98). Dentro del canon por la utilizacién de las lineas ferrovia-
rias integrantes de la RFIG se incluyen tres modalidades: el canon por adjudicaciéon
de capacidad (modalidad A); el canon por utilizacién de las lineas ferroviarias (mo-
dalidad B); y el canon por utilizacién de las instalaciones de transformacién y dis-
tribucién de la energia eléctrica de traccién (modalidad C). Dentro del canon por la
utilizacién de las instalaciones de servicio se incluyen cinco modalidades: el canon
por la utilizacién de las estaciones de transporte de viajeros (modalidad A); el canon
por el paso por cambiadores de ancho (modalidad B); el canon por la utilizacién de
vias con andén en estaciones para estacionamiento de trenes de servicios comer-
ciales de viajeros y otras operaciones (modalidad C); el canon por la utilizacion de
vias en instalaciones de servicio de apartado, de formacioén de trenes y maniobras,
de mantenimiento, de lavado y limpieza y de suministro de combustible (modalidad
D); y el canon por la utilizacién de puntos de carga para mercancias (modalidad E).
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quida aplicando sobre la cuota integra determinadas adiciones!® y
bonificaciones'!, que también estan predeterminadas en la propia
Ley del sector ferroviario de 2015 o, por remisién de ésta, en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado. Y en el caso de los canones
por la utilizacién de las instalaciones de servicio de titularidad de los
administradores generales de infraestructuras ferroviarias, las cuan-
tias deben fijarse en la Ley de Presupuestos Generales del Estado y
las bonificaciones y adiciones también estan predeterminadas en la
propia Ley del sector ferroviario de 2015.

IV. EL CONFLICTO ENTRE EL MODELO DE INGRESOS
FERROVIARIOS VIGENTE EN ESPANA Y EL DERECHO DE
LA UNION EUROPEA

Los canones de acceso a las infraestructuras ferroviarias vigen-
tes en Espafia, que siguen el modelo de prestaciones patrimoniales
publicas de caracter tributario previsto con caracter general para re-
tribuir la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del do-
minio puablico, no sélo no se adaptan a una moderna concepcion de
las infraestructuras de transporte como empresas que realizan una
actividad econémica, sino que ademas se apartan de las previsiones
del Derecho de la Unién Europea, que exigen, por un lado, que el ad-
ministrador de infraestructuras ferroviarias, en el marco de su inde-
pendencia de gestién, tome las decisiones sobre la fijacién del pre-
cio a pagar por el acceso de terceros a las mismas, y por el otro, que
exista un organismo regulador independiente que pueda supervisar
estas decisiones.

10 E] articulo 97.5 LSF de 2015 prevé dos adiciones sobre la cuota integra para
determinar la cuota liquida, segtin las cuantias fijadas en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado: una adicién sobre el canon por adjudicacién de capacidad
(modalidad A) por el uso no eficiente de ésta, con el fin de optimizar la utilizacién
de la red ferroviaria, incentivando las mejoras en los procesos de programacién de
trenes por parte de los operadores; y otra adicién sobre el canon por utilizacién de
las lineas ferroviarias (modalidad B) por el uso de redes de altas prestaciones o la
explotacion de servicios de ancho variable u otras situaciones de elevada intensidad
de trafico en determinados periodos horarios.

1 El articulo 97.6 LSF de 2015 prevé tres bonificaciones: la bonificacién para
incentivar el crecimiento del transporte ferroviario, la bonificacién para incentivar
la implantacion del sistema ERTMS y la bonificacién para fomentar el aprovecha-
miento de la capacidad disponible de las infraestructuras.
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IV.A. La funcién esencial del administrador de infraestructuras
ferroviarias de decidir sobre la fijacién de los canones de
acceso y el control posterior a cargo de un organismo
regulador independiente

Las infraestructuras ferroviarias son lugares de paso obligado
para los ferrocarriles, dificilmente duplicables por razones econémi-
cas y medioambientales, por lo que el administrador de cada infraes-
tructura goza de una posicién dominante sobre las distintas empre-
sas de transporte ferroviario que quieran acceder a las mismas para
realizar su actividad.

Para hacer frente a esta situacién de monopolio, el Derecho de la
Unioén Europea ha regulado el acceso de terceros a las infraestructu-
ras ferroviarias y el precio a pagar por ello, asi como el control pos-
terior a cargo de un organismo regulador independiente. Dicha re-
gulacién se encuentra actualmente en la Directiva 2012/34/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de noviembre de 2012, por
el que se establece el espacio ferroviario europeo tnico, con las mo-
dificaciones introducidas por la Directiva (UE) 2016/2370, de 14 de
diciembre de 2016.

Estas Directivas han optado por un modelo de precios regulados.
No sélo se sujeta la determinacién de los canones ferroviarios a los
principios de equivalencia, no discriminacién, objetividad, transpa-
rencia y motivacion con el fin de garantizar el derecho de acceso de
terceros en condiciones equitativas, no discriminatorias y transpa-
rentes, sino que ademas se impone que los costes sean directamente
imputables a la explotaciéon (art. 31.3), que se refleje la escasez de
capacidad (art. 31.4) y que se incluya el coste de los efectos ambien-
tales y en particular el coste de los efectos del ruido (art. 31.5)'2

Pero al mismo tiempo, las citadas Directivas han reforzado la in-
dependencia de gestién del administrador de infraestructuras, no
s6lo en lo que se refiere a la adjudicaciéon de capacidad de infraes-
tructura, sino especialmente por lo que aqui interesa en la fijacién
de los canones!? a pagar por el acceso a las infraestructuras.

12 TLa regulacion de los canones ferroviarios se ha concretado en el Reglamento
de Ejecucién (UE) 2015/909 de la Comisién de 12 de junio de 2015, relativo a las
modalidades de calculo de los costes directamente imputables a la explotacién del
servicio ferroviario (DOUE de 13 de junio de 2015).

13 El término “canon” se utiliza en las Directivas 2012/34/CE y (UE) 2016/2370
sin prejuzgar que el precio de acceso deba tener o no naturaleza tributaria. El Dere-
cho de la Unién Europea es neutral en este aspecto. Por el contrario, en nuestra le-
gislacion ferroviaria el término “canon” ferroviario tiene naturaleza tributaria (una
tasa).
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La Directiva 2012/34/CE es muy clara en este sentido. Tras re-
conocer con caracter general la independencia de gestién del admi-
nistrador de infraestructuras ferroviarias (art. 4), ello se concreta
en materia de fijacién de canones en los siguientes términos (art.
29.1): “El administrador de infraestructuras ferroviarias determinard
el canon por utilizacion de infraestructuras y se encargard de su co-
bro, de conformidad con el marco y las normas de los cdnones esta-
blecidos”. Al administrador de infraestructuras ferroviarias, en de-
finitiva, no sélo le corresponde la gestién del cobro de los canones
de acceso, sino que debe estar facultado para su fijacién. Se trata de
una funcidn esencial que debe poder ejercer, segiin la Directiva (UE)
2016/2370, sin ninguna “influencia indebida” con el fin de garantizar
un acceso equitativo y no discriminatorio.

En cuanto al papel de los Estados, estos deben limitarse a crear
el marco para la fijacién de los canones, e incluso pueden establecer
las normas especificas que deben regir a la hora de fijarlos (facultad
que puede delegarse en el administrador de infraestructuras), pero
la decisién ultima de fijar los cdnones debe corresponder al adminis-
trador de la infraestructura.

Cierto es que la Directiva 2012/34/CE prevé, como contrapartida
a la determinaciéon de los canones a cargo del administrador de in-
fraestructuras ferroviarias, que el Parlamento de cada Estado pueda
controlar el ejercicio de dicha facultad, e incluso pueda cambiar
la cuantia de los canones fijados. Pero se trata de un control parla-
mentario a posteriori que no puede suponer una merma en la facul-
tad del administrador de infraestructuras ferroviarias de fijar por si
mismo los canones ferroviarios o de adaptarlos cuando lo requieran
las circunstancias del mercado, pues de lo contrario esta facultad
exigida por la Directiva quedaria en nada.

El modelo espafiol de fijacién de canones ferroviarios no se
ajusta a los parametros descritos del Derecho de la Uni6én Euro-
pea'*, no sélo porque se impide que sea el administrador de infraes-
tructuras ferroviarias quien de ordinario los determine, sino por-
que, ademas, al basarse en un modelo de prestaciones patrimoniales
publicas de caracter tributario, la fijaciéon de las cuantias se realiza
anualmente mediante la Ley de Presupuestos Generales del Estado,
impidiendo de facto que el administrador pueda adaptarlos durante

4 De hecho, la Comisién Europea abrié un expediente a Espana (infracciéon n°
20150281) por no transponer correctamente la Directiva 2012/34/UE en lo que se re-
fiere, entre otras cuestiones, a las competencias del organismo regulador y a la in-
dependencia de gestién del administrador de infraestructuras, especialmente en lo
que respecta a la fijacién de los canones por la utilizacién de infraestructuras.
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su vigencia a las necesidades de explotacién que vayan surgiendo,
como ha denunciado la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC)'3, e impidiendo también que un organismo re-
gulador independiente pueda revisarlos.

En nuestro modelo, el administrador de infraestructuras ferro-
viarias no tiene practicamente ningin margen de decisién en la de-
terminacion de los canones de acceso, limitandose sus funciones a la
proposicion y recaudacion de los mismos (art. 99 LSF de 2015). La
cuantia de los distintos canones de acceso esta predeterminada en la
Ley del sector ferroviario de 2015 y, por remisién de ésta, en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado.

En este sentido, se prevé (art. 100) que el administrador de in-
fraestructuras ferroviarias debe elaborar una “propuesta” de modi-
ficacion o revision de las cuantias de los canones ferroviarios que,
junto con una memoria econémico-financiera, debe someterse a
consulta de las empresas ferroviarias y a informe de la CNMC. Estas
consultas no se han previsto como una negociacién entre el admi-
nistrador de infraestructuras ferroviarias y las empresas ferroviarias
con el fin de llegar a acuerdos concretos sobre los canones a pagar
por el acceso a las infraestructuras, a modo y semejanza de lo pre-
visto en la Directiva 2009/12/CE de 11 de marzo, relativa a las tasas
aeroportuarias. Y en cuanto al informe de la CNMC, no se prevé que
tenga caracter vinculante!.

El administrador de infraestructuras ferroviarias, por otro lado,
debe ajustar su propuesta de modificacion o revision de los canones
a las previsiones de su programa de actividad, con incrementos que
no superen el 5% sobre las cuantias indicadas en dicho programa
(salvo causas excepcionales debidamente justificadas en la memoria
econémico-financiera). Incluso debe sujetar la revisién de los cano-
nes al cumplimiento de determinados principios generales (viabili-

15 Véase en este sentido el Informe sobre el Anteproyecto de Ley por el que se mo-
difica la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del sector ferroviario (IPN/CNMC/014/18)
(https://www.cnmc.es/sites/default/files/2121573_1.pdf).

16 Ta CNMC ha considerado —si bien es discutible- que el incumplimiento por el
administrador de infraestructuras ferroviarias de las indicaciones de su informe so-
bre la propuesta de modificacién o revision de canones le puede acarrear la imposi-
cién de sanciones por infraccién del articulo 107.Uno.2.2.1 LSF de 2015 (incumpli-
miento de las resoluciones de la CNMC). Segtn informé la CNMC el 26 de marzo de
2019 (https://www.cnmc.es/mode/374153), se ha incoado un expediente sancionador
a ADIF y a ADIF Alta Velocidad (Exp. SNC/DTSP/041/19 y SNC/DTSP/042/19) por
incumplir la Resolucién de la Sala de Supervisién Regulatoria de 27 de septiembre
de 2018, relativa a la propuesta de canones para el 2019 (STP/DTSP/069/18) (https://
www.cnmc.es/sites/default/files/2161326_8.pdf).
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dad econémica de las infraestructuras, explotacién eficaz, situacion
del mercado, equilibrio financiero, igualdad, transparencia y no dis-
criminacion) y otros aspectos (costes medioambientales, congestion
de la infraestructura, por ejemplo). Pero al final de este proceso, a
pesar de que su actuacién esta sujeta a regulacion, no corresponde
al administrador de la infraestructura ferroviaria la decisién final de
fijar los canones de acceso que va a aplicar, sino que se limita a pro-
ponerlos para que sea el legislador el que de forma soberana tome la
decision, quien obviamente, con criterios politico-parlamentarios,
puede decidir incrementarlos, congelarlos o bajarlos.

El modelo espafniol de cdnones ferroviarios tampoco permite
que el administrador de infraestructuras tenga la suficiente flexi-
bilidad para adaptarlos a las necesidades de explotaciéon que vayan
surgiendo, al estar petrificados en la ley. Ello supone un incumpli-
miento de distintos preceptos de la Directiva 2012/34/CE.

Asi, el articulo 26 de la Directiva 2012/34/CE prevé que los Esta-
dos miembros deben velar por que los sistemas de canones permi-
tan al administrador de infraestructuras comercializar la capacidad
disponible y optimizar su uso, y para ello debe estar facultado para
adaptar los canones de acceso a la demanda de capacidad que exista
en cada momento por parte de las empresas ferroviarias. Esto no es
posible con un modelo de prestaciones patrimoniales publicas fija-
das anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, sin
ningun margen de maniobra para el administrador de infraestructu-
ras ferroviarias.

En esta linea irfa también la prevision del articulo 7 quarter, que
prevé que el administrador de infraestructuras ferroviarias pueda ce-
lebrar acuerdos de cooperacién con empresas ferroviarias, de forma
no discriminatoria, con el fin de ofrecer precios reducidos. Se trata,
sin lugar a dudas, de una férmula que, en consonancia con el arti-
culo 26, debe permitir optimizar el aprovechamiento de la infraes-
tructura.

Lo mismo ocurre con los recargos, descuentos o canones de re-
serva previstos en la Directiva 2012/34/CE (arts. 32, 33 y 36), sobre
los que la LSF de 2015 no reconoce ninguna facultad de tomar de-
cisiones al administrador de infraestructuras ferroviarias, que se li-
mita a prever determinadas adiciones y bonificaciones prefiguradas
en la misma ley.

Finalmente, nuestro modelo de céanones ferroviarios no permite
que un organismo regulador independiente pueda revisar las deci-
siones que tome el administrador de infraestructuras ferroviarias,
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porque aquél no puede alterar lo que esta fijado por ley, por lo que
no se cumple con el articulo 56 de la Directiva 2012/34/CE, que exige
que los candidatos puedan recurrir las decisiones de los administra-
dores de infraestructuras en materia de canones ante un organismo
regulador, cuyas decisiones deben ser vinculantes.

IV.B. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sala Primera) de 28 de febrero de 2013 (asunto
C-483/10, Comision Europea contra Espatia)

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28
de febrero de 2013 ya declar6 que el modelo de canones ferroviarios
previsto en nuestro ordenamiento juridico interno no se adapta al
Derecho de la Unién Europea. Aunque la Sentencia aplicé la ante-
rior Directiva 2001/14/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2001, relativa a la adjudicacién de la capacidad de
infraestructura ferroviaria, aplicacién de canones por su utilizacién
y certificaciéon de la seguridad, sus conclusiones son plenamente vi-
gentes porque las Directivas 2012/34/CE y (UE) 2016/2370 han refor-
zado todavia mas la independencia de gestion del administrador de
infraestructuras ferroviarias.

En este asunto la Comisién Europea cuestion6 que, de acuerdo
con la legislaciéon espanola, el importe de los canones por la utili-
zacién de las infraestructuras ferroviarias se determinase integra-
mente mediante una Orden ministerial, y que las tnicas funciones
reconocidas a ADIF se limitasen tan sélo al calculo del importe en
cada caso concreto —aplicando una férmula previamente fijada por
el Ministerio de Fomento—- y a su posterior cobro (funciones de li-
quidacién y cobro). La Comisién cuestiond, en definitiva, que ADIF
no dispusiera de “ningiin margen de discrecionalidad para modular el
importe del canon en cada caso concreto” (apartado 26), negandosele
autonomia de gestién, puesto que sélo el Ministerio de Fomento po-
dia determinar el importe de los canones.

Frente a ello, Espafia defendié que los canones por la utilizacién
de las infraestructuras ferroviarias eran tasas, esto es, un tributo por
la utilizacién privativa del dominio publico ferroviario, cuyos ele-
mentos esenciales debian regularse en la ley (apartado 30). En parti-
cular, se puso de relieve que “la interpretacion propuesta por la Comi-
sion es dificilmente compatible con el marco de la legislacion espariola
vigente, a menos que se modificara radicalmente la normativa admi-
nistrativa y tributaria nacional” (apartado 35).
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El Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea concluyé en este
asunto que, para respetar la independencia de gestién del adminis-
trador de infraestructuras ferroviarias, éste debia “disponer, en el
marco de tarifacion que hayan definido los Estados miembros, de un
cierto margen de actuacion para la determinacion del importe de los
cdnones” (apartado 49).

Asimismo, el Tribunal manifesté que, si uno de los aspectos ba-
sicos de la Directiva 2001/14 era que las decisiones del administra-
dor de infraestructuras en materia de canones podian ser recurridas
ante un organismo regulador independiente, esta funcién de control
“careceria de sentido si la funcion del administrador de infraestructu-
ras estuviera limitada, como alega el Reino de Esparia, a la fijacion del
canon concreto aplicando una férmula establecida previamente me-
diante orden ministerial” (apartado 47).

IV.C. La concepcion de las infraestructuras de transporte como
empresas que realizan una actividad econémica

Al margen de la disconformidad de los canones ferroviarios con
las Directivas 2012/34/CE y (UE) 2016/2370, el modelo vigente en Es-
pafia tampoco se ajusta a una moderna concepcion de las infraes-
tructuras de transporte como empresas que realizan una actividad
econdémica. A nivel comunitario, hace ya algin tiempo que se im-
pone un enfoque de las infraestructuras de transporte en el que se
pone el acento en su explotacién comercial.

Tradicionalmente, las infraestructuras de transporte se han con-
figurado como bienes de dominio publico, institucién que desde sus
origenes se ha caracterizado por procurar la integridad y el destino
publico de los bienes asi calificados, excluyéndolos para ello del tra-
fico juridico-privado.

En la actualidad, con motivo de la liberalizacién de las activida-
des de transporte que viene siendo impulsado por las autoridades de
la Unién Europea, las infraestructuras de transporte han dejado de
ser simples bienes que sirven de soporte a las actividades de trans-
porte y han pasado a concebirse como empresas que realizan una
actividad econdémica, consistente en ofrecer el uso de sus instalacio-
nes y prestar determinados servicios (directa o indirectamente) a to-
dos los usuarios que necesitan acceder a las mismas para realizar
actividades de transporte en régimen de libre competencia, pagando
un precio por el acceso y los servicios recibidos.
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En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, se considera una empresa “cualquier entidad que ejerza una ac-
tividad econémica, con independencia del estatuto juridico de dicha
entidad y de su modo de financiacion”’. Esta afirmacion supone que
también las Administraciones Publicas, tanto si actian bajo formas
juridico-publicas como si lo hacen a través de formas juridico-priva-
das, pueden realizar actividades econémicas junto a sus clasicas pre-
rrogativas de poder publico, y cuando realizan actividades econémi-
cas su actuacion debe incluirse dentro del concepto de empresa'®.

Para determinar cuando se estd ante una empresa, debe aten-
derse a si la actividad realizada es una actividad econémica. El Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea define la actividad econémica
como “cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en
un determinado mercado”".

Estos conceptos de empresa y actividad econémica se empeza-
ron a aplicar a los aeropuertos por la Sentencia del Tribunal de Pri-
mera Instancia (Sala Tercera) de 12 de diciembre de 2000 (asunto
T-128/98, Aéroports de Paris/Comision)?. El Tribunal consideré que,
a pesar de que el ente publico Aéroports de Paris administraba bienes
de dominio publico sobre los que ostentaba determinadas prerroga-
tivas de poder publico, también ejercia actividades econémicas de
gestién y explotacion.

En definitiva, cuando una infraestructura de transporte ofrece la
utilizacién de sus instalaciones y presta determinados servicios a sus
usuarios a cambio de una remuneracion, esta realizando una activi-
dad econémica y, por consiguiente, actia como una empresa, y ello

17 Véase, entre otras, las Sentencias de 23 de abril de 1991 (asunto C-41/90),
17 de febrero de 1993 (asuntos acumulados C-159/91 y 160/91), 16 de noviem-
bre de 1995 (asunto C-244/94), 11 de diciembre de 1997 (asunto C-55/96), 18 de
junio de 1998 (asunto C-35/96), 12 de septiembre de 2000 (asuntos acumulados
C-180/98 a 184/98), 12 de diciembre de 2006 (asunto T-155/04), 26 de noviembre de
2015 (asuntos acumulados T-463/13 y 464/13) y 15 de diciembre de 2016 (asunto
T-808/14).

18 Sentencias de 14 de octubre de 1976 (LTU 29/76), 14 de julio de 1977 (asuntos
acumulados 9/77 y 01/77), 19 de enero de 1994 (asunto 364/92), 16 de diciembre de
2010 (asuntos acumulados T-231/06 y T-237/06), etc.

19 Sentencias de 16 de junio de 1987 (asunto C-118/85), 18 de junio de 1998
(asunto C-35/96), 12 de septiembre de 2000 (asuntos acumulados C-180/98 a
184/98), 12 de diciembre de 2006 (asunto T-155/04), 15 de diciembre de 2016
(asunto T-808/14), entre otras.

20 Esta doctrina se ha consolidado con posterioridad con las Sentencias de 24 de
octubre de 2002 (asunto C-82/01 P), 17 de diciembre de 2008 (asunto T-196/04, Rya-
nair Ltd/Comision), 24 de marzo de 2011 (asuntos acumulados T-443/08 y T-455/08,
Freistaat Sachsen/Land Sajonia-Anhalt/Mitteldeutsche Flughafen AG/Flughafen Lei-
pzig-Halle GmbH/Comisién) y 19 de diciembre de 2012 (asunto C-288/11 P).
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con independencia de que los bienes sean de dominio publico, pues
el caracter demanial no impide que sobre ellos se realicen activida-
des econdémicas. Y esto es predicable no sélo de la explotacién co-
mercial de los aeropuertos, sino también de las infraestructuras fe-
rroviarias, porque también en este caso se ofrece el uso de distintas
instalaciones a las empresas de transporte y se les presta determina-
dos servicios a cambio de pagar un precio.

Luego, si hoy en dia las infraestructuras de transporte actian
como empresas, ofreciendo instalaciones y servicios a sus usuarios
y compitiendo incluso entre si para atraer el transporte de personas
y mercancias, cuesta imaginar que ante esta nueva realidad se tenga
que pasar por un sistema de creacion y actualizacién de sus ingresos
mediante una ley, generalmente anual, por imperativo del articulo
31.3 de la Constitucién, sin ninguna posibilidad para el administra-
dor de la infraestructura de poder determinar el precio por el uso de
sus instalaciones, segin sus intereses comerciales y sus necesidades
de maximizar su explotacion.

Cuando apareci6 en Espafia la figura del dominio publico, su fi-
nalidad era primordialmente protectora, pues era un instrumento
en manos del poder publico pensado para garantizar la afectacién
de los bienes a una utilidad publica. Al calificarse las infraestructu-
ras de transporte como bienes de dominio puiblico, el Estado osten-
taba un titulo de intervencion, con unas facultades exorbitantes, con
el que garantizaba su destino y vinculaciéon permanente a las activi-
dades de transporte y al mismo tiempo le permitia ordenar las acti-
vidades que sobre ellas se desarrollaban. Pero en la actualidad, las
infraestructuras de transporte no se consideran simples bienes que
hay que proteger para garantizar su afectacién a una utilidad pua-
blica y su vinculacién con las actividades de transporte, sino que son
verdaderos centros de negocio o empresas que desarrollan una ac-
tividad econémica, en los que la figura de las tasas establecidas por
ley, generalmente anual y siguiendo la 16gica politico-parlamentaria,
es un modelo demasiado rigido, totalmente disconforme con la 16-
gica de mercado.
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IV.D. El dltimo intento fallido de afrontar el problema: el Real
Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre

El reciente Real Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre?', que
ha modificado la Ley del sector ferroviario de 2015, ha tenido la
oportunidad de adaptar los cdnones de acceso a las infraestructu-
ras ferroviarias a las exigencias del Derecho de la Unién Europea
con motivo de la transposicién a nuestro ordenamiento juridico in-
terno de la Directiva (UE) 2016/2370. Sin embargo, ha dejado in-
tacto el sistema de canones ferroviarios. Aunque el preambulo de la
norma dice que se refuerza la independencia e imparcialidad de los
administradores de infraestructuras ferroviarias, ello se focaliza en
la adopcién de medidas de separacién organizativa respecto de cual-
quier empresa ferroviaria, especialmente en vistas a la posible en-
trada, como administradores de infraestructuras, de empresas in-
tegradas verticalmente, que son aquellas en las que en una misma
empresa conviven un administrador de infraestructuras y un opera-
dor de servicios de transporte sin personalidad juridica diferente.

A pesar de que la reforma prevé que se garantiza la independen-
cia del administrador de infraestructuras ferroviarias en la toma de
decisiones de sus funciones esenciales (art. 21.2), lo cierto es que en
lo que atafie al modelo de canones ferroviarios nada ha cambiado??.

V. EL DOMINIO PUBLICO COMO OBSTACULO A UN MODELO
ALTERNATIVO A LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES
PUBLICAS DE CARACTER TRIBUTARIO

La STC 185/1995 dej6é sentado que estamos ante una prestacién
patrimonial de caracter publico cuando existe una imposicién coac-
tiva de la prestacién patrimonial por parte del poder puablico, y en-
tre los supuestos de imposicién coactiva incluia el pago por la utili-
zacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio puablico.

2l Real Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transposicion de directi-
vas en materia de marcas, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios de
viaje vinculados.

22 Si tenemos en cuenta la nueva disposicién adicional decimonovena incorpo-
rada en la Ley del sector ferroviario de 2015, relativa a las adiciones a los canones
ferroviarios, la conclusién es mas bien la contraria: no sélo se delimitan los criterios
para poder introducir adiciones, sino que ademas se prevé expresamente que el ad-
ministrador de infraestructuras ferroviarias ve limitadas sus funciones a la realiza-
cién de una “propuesta” de adiciones.
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En el caso de las infraestructuras ferroviarias, su caracter dema-
nial supone la existencia de una situacién de monopolio legal en ma-
nos del Estado, porque no existe una concurrencia de bienes ferro-
viarios ofrecida por distintos titulares que permita a las empresas
ferroviarias y demas prestadores de servicios escoger en funcién del
precio u otros elementos. Todos ellos tienen que pasar indefectible-
mente por el dominio publico ferroviario si quieren realizar sus ac-
tividades de transporte. Ello coloca al administrador de infraestruc-
turas ferroviarias en una posicién dominante??, y en esta tesitura, el
precio de acceso a las infraestructuras debe configurarse como una
prestacion patrimonial publica, segiin el Tribunal Constitucional.

Con esta doctrina del Tribunal Constitucional en materia de pres-
taciones patrimoniales publicas, el caracter demanial de las infraes-
tructuras de transporte va a condicionar siempre el régimen juridico
del precio que se puede percibir por el acceso y uso de las mismas.
El Tribunal Constitucional identifica dominio publico con imposi-
cién coactiva del precio de acceso, y asi es dificil poder optar por un
modelo alternativo a las prestaciones patrimoniales publicas?*, como
asi ha ocurrido en otros sectores liberalizados, en los que se ha op-
tado por modelos de precios regulados o incluso por prestaciones
patrimoniales publicas no tributarias.

Sin embargo, segun se apuntaba, las infraestructuras de trans-
porte se conciben actualmente como empresas que realizan una
actividad econémica, y ante esta nueva concepcion, el régimen ju-
ridico exorbitante del dominio publico, pensado tan sélo para pro-
teger la integridad y el destino publico de los bienes mediante su ex-
clusién del trafico juridico-privado, es mas bien un obstaculo que no
se adapta a la nueva realidad. Las infraestructuras de transporte son
empresas y como tales necesitan operar en el trafico juridico-pri-
vado para realizar su actividad econémica. Esta fuera de toda légica
comercial que en un entorno de competencia entre infraestructuras,
especialmente en el ambito internacional, que buscan atraerse el tra-
fico de personas y mercancias, los ingresos que pueden percibir si-

23 En este sentido, puede verse a Gonzélez Sanfiel, A. M., “Cdnones y tarifas por-
tuarias y aeroportuarias”’, en Arifio Ortiz, G. (editor), Precios y tarifas en sectores re-
gulados, Comares, Granada, 2001, p. 138.

24 De hecho, la doctrina suele decantarse por considerar que el precio de acceso
a las infraestructuras de transporte es una prestaciéon patrimonial publica. En este
sentido, puede verse a Tornos Mas, J., “Regulacién de precios vy tarifas”, en Mufioz
Machado, S., y Esteve Pardo, J. (directores), Derecho de la regulacion econdmica,
Volumen 1, Fundamentos e instituciones de la regulacion, Tustel, Madrid, 2009, pp.
537-575.
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gan teniendo la calificacion y el trato de tributos, cuyas cuantias se
fijan por ley, generalmente anual?.

Para hacer frente a este cambio de paradigma, lo mas razona-
ble seria prescindir del caracter demanial de las infraestructuras de
transporte, sujetando los bienes despublificados a una regulacién
que deberia incidir fundamentalmente en el derecho de acceso y el
precio a pagar por ello. Esta opcién ya se ha puesto en practica en el
caso de los aeropuertos, cuyos bienes fueron privatizados por el Real
Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre?¢, aunque ello no ha supuesto
que los precios de acceso se hayan configurado como precios priva-
dos, sino como prestaciones patrimoniales ptiblicas no tributarias
porque el Estado continta imponiéndolos al pertenecerle dichos bie-
nes a través de la sociedad estatal AENA SA.

Bajo un régimen de bienes ferroviarios que no sean de domi-
nio publico, se puede optar por un modelo de precios regulados que
huya de la imposicién coactiva, e incluso se puede optar por un mo-
delo de prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, como en
el caso de los aeropuertos.

Sin embargo, existiria otra opcién que pasaria por mantener la
calificaciéon demanial de las infraestructuras, pero rompiendo con la
identificacion que hace el Tribunal Constitucional entre dominio pu-
blico e imposicién coactiva del precio por su uso. La cuestién a dilu-
cidar es si la exclusiéon del tréafico juridico-privado con fines protec-
tores, que es una caracteristica inherente al dominio publico, impide
en cualquier caso que el administrador de una infraestructura de
transporte pueda determinar el precio de acceso, negociandolo con
sus usuarios en el marco de una regulacién que se limite a predeter-
minar unos precios con caracter de maximos o simplemente los cos-
tes que se pueden considerar y el beneficio razonable que se puede
obtener por su explotacién, siempre con un control posterior a cargo
de un organismo regulador independiente. Si se admite esta posibili-
dad, ya no se podra hablar de precios coactivos, por lo que desapare-
ceria el requisito que exige el Tribunal Constitucional para conside-
rar que se esta ante prestaciones patrimoniales ptblicas?’.

%5 Véase a Ruiz Hidalgo, C., “Las infraestructuras portuarias y aeroportuarias
como competencia entre los Estados miembros en la Union Europea. Incidencia en el
Derecho tributario espariol”, en Revista General de Derecho de los Sectores Regulados,
n°2,2018.

26 Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fis-
cal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversién y la creacién de empleo.

27 Un sector de la doctrina ha manifestado que también los precios regulados
deben considerarse precios coactivos, al igual que ocurre cuando se ejercen las po-
testades tributarias y tarifarias, porque se considera que se establecen de forma uni-
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La pregunta que debe responderse es si el caracter demanial de
las infraestructuras de transporte y su exclusiéon del comercio o in-
alienabilidad impide que el administrador pueda negociar con los
usuarios el precio de acceso en un marco de regulacion.

Para dar respuesta a este interrogante, debe partirse de la idea de
que la exclusién del trafico juridico-privado o inalienabilidad de los
bienes de dominio publico lo que busca principalmente es garanti-
zar su afectacion o destino publico. Desde sus origenes, la regla de la
inalienabilidad fue concebida con esta finalidad, “la funzione di uti-
lita pubblica a cui é destinata”, decia De Valles a principios del siglo
XX28,

Ahora bien, esta afectacién de los bienes de dominio publico que,
por mandado de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas, lo que busca es “la vinculacion de
los bienes y derechos a un uso general o a un servicio ptiblico” (art.
65), en nada se ve cuestionada por el hecho de que el administrador
de la infraestructura fije el precio de acceso y uso de los mismos.

Pero lo cierto es que la Ley del Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas no prevé que el administrador del dominio publico
pueda fijar el precio por su uso. Mas bien lo contrario, tras recoger
el principio de inalienabilidad del dominio publico (art. 30.1), im-
pone que por la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial
del dominio publico sujeto a autorizacién o concesién debe pagarse
una tasa (arts. 92.5y 93.4).

No obstante, nada impide que por ley especial que regule el dere-
cho de acceso a las infraestructuras de transporte y el precio a pagar
por ello se establezca un régimen juridico distinto y particular para
esta tipologia de bienes. De hecho, la propia Ley del Patrimonio de
las Administraciones Publicas prevé (art. 5.4) que los bienes de do-
minio publico se regiran en primer lugar por las leyes especiales que
les sean de aplicacion.

Ello no supondria la desaparicién del dominio publico ni se cues-
tionarfia la regla de la inalienabilidad. Es mas, en el caso de aquellos
bienes de dominio publico que no actiien como empresas que reali-

lateral por el poder publico. Véase en este sentido a Tornos Mas, J., “La intervencion
ptiblica sobre los precios de los servicios. Tasas, tarifas, precios regulados y potestad de
ordenacion general de los precios”, op. cit., pp. 659-664; v a Villar Rojas, F. J., Tarifas,
tasas, peajes y precios administrativos. Estudio de su naturaleza vy régimen juridico,
op. cit., pp. 18-19, 40-41 y 65-66.

28 De Valles, A., “Inalienabilita del demanio pubblico”, en Rivista di Diritto Pub-
blico, 2, 1914.
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zan una actividad econémica y que tan sélo requieran una protec-
cién mediante las facultades exorbitantes propias de esta figura his-
térica, podria continuar aplicindose el régimen de las prestaciones
patrimoniales publicas por su uso.

Se trataria, pues, de mantener el caracter de bienes de dominio
puablico de las infraestructuras de transporte, pero dado que son bie-
nes susceptibles de una explotacién econémica, deberia limitarse los
efectos de su tradicional régimen juridico exorbitante en aquello que
impide su rentabilidad o explotacién comercial®.

Finalmente, mas discutible seria si, manteniendo los bienes fe-
rroviarios como dominio publico, se puede optar por un modelo de
prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, porque ello plan-
tea problemas con el principio de igualdad en la ley, al haberse pre-
visto con caracter general que la utilizacién privativa o el aprovecha-
miento especial del dominio publico se retribuya con una tasa. Se
insistira sobre esta cuestiéon en lineas posteriores.

VI. PRECIOS REGULADOS POR EL ACCESO A LAS
INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS

La liberalizacion que se inici6 en Espana en la dltima década del
siglo pasado no sélo incidi6 en el sector de los transportes, sino tam-
bién en otros sectores que utilizan redes, como son el sector eléc-
trico, los hidrocarburos y las telecomunicaciones. Sin embargo, el
modelo de las prestaciones patrimoniales publicas es por regla ge-
neral extrafo en estos sectores, aunque el hecho de que no se esta-
blezcan prestaciones patrimoniales publicas no significa que los po-
deres publicos dejen de intervenir en la determinacién del precio a
pagar por el acceso y utilizacién de las infraestructuras eléctricas, de
hidrocarburos y de telecomunicaciones. Al tratarse de bienes indis-
pensables e imprescindibles para que se puedan desarrollar a través
de ellos las actividades liberalizadas (essential facilities), existe un in-
terés general que justifica la intervencion publica sobre el precio de
acceso a las mismas en situaciones de monopolio o de posicién do-
minante.

2 Es lo que se conoce como la valorizacién o rentabilizacién del dominio pu-
blico que, sin alterar la regla de la afectacién o destino de los bienes a una utilidad
publica, busca obtener una rentabilidad de estos bienes. Véase en este sentido a
Fernandez Scagliusi, M. A., El dominio ptiblico funcionalizado: la corriente de valori-
zacién, INAP, Madrid, 2015.
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En el caso de las infraestructuras de transporte, el caracter de
monopolio y su consideraciéon como servicios de interés econémico
general justifican también la intervencién publica en la determina-
cién del precio de acceso, porque existe un interés general en garan-
tizar un acceso objetivo y no discriminatorio para que las activida-
des de transporte se desarrollen en régimen de libre competencia,
sin que dicho precio de acceso suponga una barrera de entrada al
mercado. Esta intervencion publica se justifica en dos supuestos:
en primer lugar, cuando no exista una competencia suficiente que
permita que sea el mercado el que fije estos precios, extremo que
suele ser habitual en el caso de las infraestructuras de transporte
porque no son bienes facilmente duplicables por razones econémi-
cas o medioambientales; y en segundo lugar, cuando a pesar de po-
derse dar cierta competencia (por proximidad de infraestructuras o
incluso una competencia intermodal), debe garantizarse igualmente
el acceso a un precio razonable y equitativo ante la posicion domi-
nante del titular de una determinada infraestructura.

Esta intervencién publica en la determinacién del precio de ac-
ceso a las infraestructuras de transporte no debe necesariamente ba-
sarse en un modelo de prestaciones patrimoniales publicas. Es per-
fectamente factible optar por un modelo de precios regulados que,
para que sea acorde con el Derecho de la Unién Europea y con su
concepcién como empresas que realizan una actividad econémica,
debe reconocer al administrador de infraestructuras ferroviarias la
facultad de tomar decisiones en materia de fijacién de los precios de
acceso y debe prever asimismo la posibilidad de un control poste-
rior de estas decisiones a cargo de un organismo regulador indepen-
diente para que pueda supervisar que los precios fijados sean equita-
tivos y no discriminatorios.

Por otra parte, el marco regulador debe prever que el adminis-
trador de infraestructuras ferroviarias negocie los precios de acceso
con los usuarios a través de un procedimiento transparente de con-
sultas que les permita llegar a acuerdos, y que en caso de desacuerdo
los determine el propio administrador dentro de unos parametros
preestablecidos —en especial, los costes que se pueden considerar y el
beneficio razonable que se puede obtener. Ademas, el administrador
de infraestructuras ferroviarias debe estar facultado para modificar
los precios de acceso, en desarrollo de su politica comercial, con el
fin de maximizar la explotacién de la infraestructura.

Este marco regulador debe centrarse en cinco aspectos funda-
mentales: los principios a los que debe sujetarse el administrador de
infraestructuras ferroviarias para fijar los precios de acceso (rentabi-
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lidad, objetividad, eficiencia, no discriminacién, seguridad juridica);
el establecimiento de un procedimiento transparente de consultas
con los usuarios que permita negociar los precios de acceso, en el
que es fundamental el intercambio mutuo de informacién; la con-
crecion de los costes que se pueden considerar y el beneficio razona-
ble que se puede obtener; la necesidad de motivar las decisiones que
se adopten en materia de fijacion de precios de acceso para facilitar
su control posterior; y el establecimiento de un mecanismo de con-
trol de los precios fijados a cargo de un organismo regulador inde-
pendiente, cuyas decisiones deben ser vinculantes.

VII. LA OPCION DE UN SISTEMA DE PRESTACIONES
PATRIMONIALES PUBLICAS NO TRIBUTARIAS

Frente a la anterior opcién analizada, basada en un modelo de
precios no coactivos por el acceso y utilizaciéon de las infraestructu-
ras ferroviarias, cabe la posibilidad de implantar un modelo de pre-
cios de acceso en el que, manteniendo su imposicién coactiva, huye
de su caracter tributario, configurandolos como prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias.

Como es sabido, dentro del concepto de prestaciones patrimo-
niales publicas del articulo 31.3 de la Constitucion se debe distinguir
entre las que tienen naturaleza tributaria (tasas, contribuciones es-
peciales e impuestos), sujetas a las previsiones de los articulos 31.1 y
133.1 de la norma fundamental, y las que no tienen naturaleza tribu-
taria’’.

30 Existen numerosos ejemplos de prestaciones patrimoniales publicas no tri-
butarias: en el sector eléctrico, se pueden citar las aportaciones que determinadas
empresas deben realizar para financiar el déficit de ingresos o el bono social o las
aportaciones de los consumidores para financiar los costes de transicién a la com-
petencia; en el sector gasista, la compensacién por la renuncia a la concesién para
la explotacién del almacenamiento subterraneo de gas natural (Castor); en el sec-
tor de las telecomunicaciones, la financiacion de las obligaciones de servicio univer-
sal; en el sector audiovisual, la financiacién de la actividad de servicio publico de la
Corporacién de Radio y Televisiéon Espaifiola; o en el sector aeroportuario, las pres-
taciones patrimoniales publicas que percibe AENA Aeropuertos SA por el acceso y
utilizacién de las instalaciones aeroportuarias. Véase al respecto a Gémez-Ferrer
Rincén, R., “Las prestaciones patrimoniales de cardcter piiblico y naturaleza no tribu-
taria”, en Lopez Ramon, F. (Coord.), Las prestaciones patrimoniales piiblicas no tri-
butarias y la resolucion extrajudicial de conflictos, Actas del X Congreso de la Asocia-
cién Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo (Madrid, 6 y 7 de febrero
de 2015), Instituto Nacional de Administraciéon Publica, Madrid, 2015, pp. 31-67; y
a Ortiz Calle, E., “Las fronteras del derecho tributario. A propdsito de las prestaciones
patrimoniales de cardcter piiblico no tributario”, en Revista Quincena Fiscal, 19 de
noviembre de 2018.
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El Tribunal Constitucional ha concretado las notas caracteristi-
cas de estas prestaciones patrimoniales publicas no tributarias en
las escasas veces que ha tenido la ocasién de pronunciarse (SSTC
182/1997, 83/2014, 139/2016, 167/2016 y 63/2019). En las SSTC
182/1997 y 167/2016 ya apunté que las prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias se caracterizan, como las tributarias, por ser
coactivas, por perseguir una finalidad publica y por la obligacién de
respetar la reserva de ley, y que se diferencian de las tributarias en
que no tienen por finalidad la contribucién al sostenimiento de to-
dos los gastos publicos, sino que estan destinadas a financiar deter-
minados costes sectoriales.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pu-
blico ha tratado de abordar por primera vez a nivel legal la nocién
y el régimen juridico de las prestaciones patrimoniales publicas no
tributarias y su distincién de las tributarias, al dar una nueva redac-
cién a la disposicion adicional primera de la Ley General Tributaria.
Tras recordar que tienen la consideraciéon de prestaciones patrimo-
niales publicas tributarias las tasas, las contribuciones especiales y
los impuestos, se definen las no tributarias como “las demds presta-
ciones que exigidas coactivamente respondan a fines de interés gene-
ral”, lo cual es decir poco porque también los tributos son coactivas
y persiguen el cumplimiento de fines de interés general3!. Como ha
dicho la reciente STC 63/2019, que ha declarado constitucional esta
regulacion de las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias,
“no se trata propiamente de una categoria homogénea de prestacion
en si misma, sino que obedecen a diferentes finalidades, y que tinica-
mente tienen en comiin, ademds de no ser tributos (delimitacion nega-
tiva), la coactividad vy el hecho de que su finalidad no es la de financiar
«todos» los gastos ptiblicos”.

Asimismo, la nueva disposicion adicional primera de la Ley Ge-
neral Tributaria considera que, en cualquier caso, seran prestacio-
nes patrimoniales publicas no tributarias “aquellas que teniendo tal
consideracion se exijan por prestacion de un servicio gestionado de
forma directa mediante personificacion privada o mediante gestion in-
directa”, y en concreto cita “aquellas exigidas por la explotacion de
obras o la prestacion de servicios, en régimen de concesion o socieda-
des de economia mixta, entidades piiblicas empresariales, sociedades

31 Menéndez Moreno, A., “Las prestaciones patrimoniales de cardcter puiblico. Un
andlisis de la nocion de las mismas en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piiblico”,
en Revista Quincena Fiscal, 2018, n° 1-2 enero.
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de capital integramente piiblico y demds férmulas de Derecho privado”
32

El legislador tiene, en principio, libertad para determinar los su-
puestos que se configuran como tributos o como prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias, pues la Constitucién no impone
ningun criterio. En este sentido, el Tribunal Constitucional ya dijo
en la STC 185/1995 que “desde la perspectiva constitucional, (...) el
legislador puede alterar el alcance de las figuras que hoy integran esta
categoria [la de los tributos] —impuestos, tasas y contribuciones espe-
ciales—y puede crear nuevos ingresos de Derecho puiblico”, criterio que
ha sido confirmado por la citada STC 63/2019 al admitir que “ni se
predetermina en la Constitucion un modelo tinico de gestion de los ser-
vicios publicos, ni tampoco de la doctrina constitucional se infiere que
la financiacion de los costes asociados a su prestacion deba ser siem-
pre necesariamente tributaria, pudiendo obedecer a otras férmulas de
distinta naturaleza juridica”.

Ello pueda dar pie a que el legislador, en la medida que el admi-
nistrador de infraestructuras ferroviarias se configura como una en-
tidad publica empresarial que explota unas infraestructuras, pueda
llegar a calificar los canones de acceso como prestaciones patrimo-
niales publicas no tributarias, tal como se ha hecho en el caso de
las tarifas de acceso a los aeropuertos. No obstante, existe una im-
portante diferencia con los aeropuertos, pues estos dejaron de ser
bienes de dominio publico tras la aprobacién del Real Decreto-ley
13/2010.

Asi pues, teniendo presente que las infraestructuras ferroviarias
son bienes de dominio publico, no puede perderse de vista que el le-

32 La reforma operada trata de poner fin a la discusion existente sobre las tari-
fas abonadas por los usuarios por la utilizaciéon de obras o la prestacién de servi-
cios gestionados de forma directa por la Administracién mediante personificacion
privada o de forma indirecta a través de concesionario. Si los servicios o activida-
des se prestan en régimen de Derecho publico, estaremos ante tasas y si se prestan
en régimen de Derecho privado, estaremos ante una prestacién patrimonial publica
no tributaria. Véase en este sentido a Ortiz Calle, E., “Las fronteras del derecho tribu-
tario. A propdsito de las prestaciones patrimoniales de cardcter ptiblico no tributario”,
op. cit., y a Garcia Moreno, A., “Prestaciones patrimoniales de cardcter piiblico no tri-
butarias. La importancia de la coactividad vy del régimen de prestacion del servicio pii-
blico como determinante de la naturaleza de la contraprestacion percibida”, en Carta
Tributaria. Revista de Opinion, n° 49, 2019. Con ello, el legislador habria asumido
la tesis del voto particular de dos magistrados formulado en la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 23 de noviembre de 2015 (casacién 4091/2013). Véase al respecto a
Litago Lledo, R., “El nuevo concepto legal de prestacion patrimonial de cardcter pti-
blico”, en Documentos de trabajo del Instituto de Estudios Fiscales. VI Encuentro de
Derecho Financiero y Tributario, n° 11, 2018.
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gislador ha establecido con caracter general que la utilizacién priva-
tiva o el aprovechamiento especial del dominio puablico comporta la
obligacion de pagar una prestacién patrimonial publica de caracter
tributario, en particular, una tasa (arts. 2.2.a de la Ley General Tri-
butaria y 6 de la Ley de Tasas y Precios Publicos).

Por ello, frente a esta regulaciéon de caracter general, la califica-
cién de los canones ferroviarios como prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias es muy problematica y esta sujeta a un alto
riesgo si la cuestion llega al Tribunal Constitucional. Las infraestruc-
turas ferroviarias tienen la particularidad apuntada de ser suscepti-
bles de explotaciéon econémica, pero son en definitiva bienes de do-
minio publico. Seria cuestionable que frente al régimen general que
exige el pago de una tasa por la utilizacién privativa o el aprovecha-
miento especial del dominio publico, en el caso de los bienes ferro-
viarios se estableciese, siendo bienes de la misma naturaleza, una
prestacién patrimonial publica no tributaria. En la STC 185/1995 el
Tribunal Constitucional no acepté precisamente que una parte de
las tasas fuesen calificadas de precios publicos cuando de hecho los
supuestos que se pretendia diferenciar tenfan la misma naturaleza y
tan s6lo se habia operado un cambio de nombre.

El legislador tiene libertad para crear nuevas prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias, pero este ejercicio esta sujeto al
respeto de los principios constitucionales, entre ellos, el principio
de igualdad en la ley, sin que sea admisible que una norma ofrezca
un trato desigual entre quienes estan en la misma situacion juridica,
salvo que existan motivos objetivos y razonables. Deberia, pues, jus-
tificarse cudles son las razones objetivas para establecer este dife-
rente régimen juridico, y aqui entraria en juego la particularidad
apuntada de las infraestructuras de transporte que, a pesar de ser
bienes de dominio publico, se conciben hoy en dia como empresas
que realizan una actividad econémica.

En cualquier caso, si se opta por configurar los canones ferro-
viarios como prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, de-
bera respetarse el principio de reserva de ley, aunque como ha dicho
el Tribunal Constitucional, se trata de una reserva relativa en lo que
se refiere a la fijacién de las cuantias, mas todavia cuando se trata
de relaciones sinalagmaticas (STC 185/1995). El Tribunal Constitu-
cional ha manifestado que la relatividad puede ser especialmente
intensa en el caso de las prestaciones patrimoniales publicas no tri-
butarias (SSTC 83/2014, 167/2016 y 63/2019). En la daltima de es-
tas Sentencias, el Tribunal ha dicho que “lo esencial es que su esta-
blecimiento se lleve a cabo bien por la propia ley, bien con arreglo a la
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misma, lo que exige que sea una norma legal la que establezca los cri-
terios a partir de los cudles deben cuantificarse, de acuerdo con los fi-
nes y principios de la legislacion sectorial en la que en cada caso se in-
serte”.

Pero esta relatividad no permite una deslegalizacién completa
de la materia, por la que la Ley del sector ferroviario deberia esta-
blecer los criterios o limites aplicables para determinar los canones
de acceso, o como dice la Directiva 2012/34/CE (art. 29.1), el marco
para la determinacion de los canones y las normas especificas para
su fijacion. De este modo, se conjugarian los intereses del Derecho
de la Unién Europea y los del articulo 31.3 de la Constitucién: por
un lado, la ley crearia las prestaciones patrimoniales publicas no tri-
butarias y determinaria los criterios o limites para fijar los canones
ferroviarios, y por el otro, se brindaria al administrador de infraes-
tructuras ferroviarias “cierto margen” —como exigia la citada Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de febrero de
2013~ para fijar las cuantias de dichos cédnones, con lo que podria
desarrollar su propia politica comercial. Al mismo tiempo, este mo-
delo también permitiria que una autoridad independiente de regula-
cion revisase las decisiones del administrador de infraestructuras en
materia de fijacién de canones, al no estar fijados en la ley.

VIII. CONCLUSIONES

Los canones que se pagan por el acceso a las infraestructuras
ferroviarias se configuran en la Ley del sector ferroviario de 2015
como prestaciones patrimoniales publicas de caracter tributario,
esto es, se trata de tasas cuya determinaciéon se hace anualmente en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado segun la l6gica politico-
parlamentaria.

Este modelo no encaja en el Derecho de la Unién Europea, que
exige que el administrador de infraestructuras ferroviarias tome las
decisiones sobre los precios de acceso a las mismas y que ademas
pueda modificarlos en todo momento para adaptarlos a sus necesi-
dades de explotacion comercial. El modelo vigente tampoco permite
que un organismo regulador independiente pueda revisar las deci-
siones en materia de canones ferroviarios al estar fijados en la ley.
Finalmente, nuestro modelo no se ajusta a una moderna concepcién
de las infraestructuras de transporte como empresas que realizan
una actividad econémica de oferta de bienes y servicios a sus usua-
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rios, cuya retribuciéon no deberia quedar sujeta al pago de tributos
establecidos anualmente en la ley.

A pesar de que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 28 de febrero de 2013 condené a Espana por no garanti-
zar que el administrador de infraestructuras ferroviarias tomase las
decisiones en materia de fijacion de los precios de acceso y que estas
decisiones pudiesen ser revisadas por un organismo regulador inde-
pendiente, lo cierto es que las normas se suceden en el tiempo sin
afrontar decididamente la cuestion.

Frente a este modelo que configura los canones ferroviarios
como prestaciones patrimoniales publicas de caracter tributario, se
apuntan dos opciones.

La primera opcién pasaria por concebir los canones de acceso a
las infraestructuras ferroviarias como precios regulados, no impues-
tos coactivamente por el poder publico. Se trata de un modelo en el
que el administrador de infraestructuras ferroviarias negocia con
sus usuarios los precios de acceso en el marco de un procedimiento
transparente de consultas, a imagen de lo previsto en la Directiva de
tasas aeroportuarias, y en caso de desacuerdo los determina el pro-
pio administrador, dentro de unos parametros establecidos en el
marco regulador, con control posterior de estas decisiones a cargo
de un organismo regulador independiente.

Esta opcién exige que o bien se prescinda del caracter demanial
de las infraestructuras ferroviarias, como se ha hecho en el caso de
las infraestructuras aeroportuarias, dado que el Tribunal Constitu-
cional identifica dominio publico con imposicién coactiva del precio
de acceso, o bien, manteniendo este cariacter demanial, se limiten los
efectos de su actual régimen juridico, en especial las consecuencias
que se extraen de su afectacion a una utilidad publica, en el sentido
que esta afectacién no se ve alterada por el hecho de que el admi-
nistrador negocie los precios de acceso con sus usuarios y los esta-
blezca en ejercicio de una potestad de regulacién, distinta de la po-
testad tributaria o de la tarifaria.

La segunda opcioén pasaria por configurar los canones ferrovia-
rios como prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, apro-
vechando su actual regulaciéon contenida en la Ley de Contratos del
Sector Publico. Dado el caracter relativo de la reserva de ley exigida
para establecer prestaciones patrimoniales publicas, especialmente
cuando se trata de relaciones sinalagmaticas, este modelo permiti-
ria atribuir al administrador de infraestructuras ferroviarias cierto
margen para determinar las cuantias de los canones ferroviarios vy,
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al mismo tiempo, al concretarse las cuantias en decisiones de dicho
administrador, éstas se podrian revisar por un organismo regulador
independiente.

Esta segunda opcion es un punto intermedio entre el régimen ju-
ridico vigente que califica los canones de acceso como prestaciones
patrimoniales publicas tributarias y la opcién de calificarlos como
precios regulados. Pero esta opcién es muy arriesgada por la con-
sideraciéon de las infraestructuras ferroviarias como bienes de do-
minio publico y por la previsién general de tener que pagar en es-
tos casos una tasa por la utilizacién privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico. Existe el riesgo de que, si la cuestiéon
llega al Tribunal Constitucional, pueda llegar a la conclusién de que
este modelo es contrario al principio de igualdad en la ley, salvo que
se pueda justificar la concurrencia de motivos objetivos y razonables
para un trato diferente.

Lo que es indudable es que nuestro pais tarde o temprano tendra
que afrontar la contradiccién que late entre un modelo europeo que
prima la facultad del administrador de infraestructuras ferroviarias
de decidir los canones ferroviarios y un modelo como el espafiol en
el que, dada la consideracion de los canones ferroviarios como pres-
taciones patrimoniales publicas de caracter tributario, priva a dicho
administrador de la facultad de fijarlos y adaptarlos, al estar prede-
terminados en la ley.
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