EL REGIMEN JURIDICO DEL TRANSPORTE POR
FERROCARRIL EN EL AMBITO DE LA
DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE
ESTADO Y COMUNIDADES AUTONOMAS

TOMAS DE LA QUADRA SALCEDO
Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad Carlos I11

I. INTRODUCCION

El reparto de competencias en materia de ferrocarril no ha dado lugar
a transferencias especialmente complicadas, ni ha suscitado, aparente-
mente, en fase de definicién de las competencias autonémicas en los res-
pectivos Estatutos, ninguna dificultad destacable. Sin embargo, dos cir-
cunstancias hacen aconsejable una reflexion en profundidad sobre esta
cuestion. La primera tiene que ver con la determinacion misma del repar-
to estatutario de competencias, que dista de ser modélico, aunque no haya
suscitado mayores dificultades (II); la segunda con la nueva perspectiva
liberalizadora comunitaria que se deriva de la Directiva y que podria
replantear la cuestion afectando a la estabilidad del reparto competencial
operado en su dia (III).

II. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE
FERROCARRIL

Ciertamente no ha sido el ferrocarril una de las materias polémicas ni
en fase de asignacion estatutaria de competencias, ni en fase de transfe-
rencia de servicios, y, sin embargo, la delimitacion constitucional sobre la
que se trabajaba no podia ser mds desafortunada.

La formulacion constitucional de las competencias asumibles es cier-
tamente desafortunada en la contraposicion de los términos que se utili-
zan en los articulos 148.1.5 y 149.1.21 (A), y lo es también al uncir en el
mismo carro los ferrocarriles con las carreteras, a pesar de las peculiarida-
des que cada uno presenta (B); finalmente los Estatutos de autonomia no
vinieron a poner remedio a la desafortunada redaccién de la Constitucion
en este punto, sino que introdujeron nuevos elementos de confusién (C),
lo que obliga a tratar de encontrar un criterio explicativo del reparto de
competencias en esta materia (D). Naturalmente, se trata de un criterio
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explicativo cuya utilidad sélo se pondrd de manifiesto en la medida que la
liberalizacién del ferrocarril obligue a reconsiderar la interpretacion del
reparto competencial que hasta ahora se ha realizado.

A. Diferenciacién de férmulas utilizadas en los articulos 148 y 149 de
l1a Constitucion

Las competencias en materia de ferrocarril se designan con una férmula
sintética en el articulo 149 y con una férmula analitica en el articulo 148. En
efecto, en éste se distingue entre el ferrocarril, por una parte, y el transporte
que se hace por ferrocarril, por otra; el ferrocarril parece descomponerse
en su dimensién de infraestructura y material mévil, de unlado, y ensu
dimensién de medio de transporte, de otro.

Esta descomposicién analitica de las perspectivas bajo las que puede
ser visto el ferrocarril desaparece en cambio en el articulo 149.21, que
emplea una férmula sintética que parece comprender todas las perspecti-
vas: «Ferrocarriles y transportes terrestres que transcurran por el territorio
de mds de una Comunidad auténoman, es la férmula sintética que el 149
emplea comprendiendo dentro del término ferrocarril tanto las infraes-
tructuras y material mévil y de traccién como el transporte que se hace a
su través.

La distinta formulacién no tendria mayor importancia si los términos
empleados no suscitaran dificultades interpretativas en cuanto al alcance
de uno y otro articulo, pero no es eso lo que ha sucedido.En efecto, el ar-
ticulo 148.1.5 establece para los ferrocarriles y carreteras la restriccién de
que su itinerario se desarrolle integramente por el territorio de la Comu-
nidad Auténoma (1) y «en los mismos términos» los transportes «por estos
medios» (2).

1. Ferrocarriles cuyo itinerario se desarrolle integramente en el territorio de la
Comunidad autonoma

El problema en la interpretacion de la férmula constitucional es aqui
comdun a los ferrocarriles y a las carreteras, aunque en aquéllos no ha sus-
citado mayores problemas, en tanto que si lo ha hecho en las carreteras. Se
trata, en definitiva, de saber qué debe entenderse por itinerario que discu-
rra integramente por el territorio de la Comunidad Auténoma. Para empe-
zar, estd la cuestion de si se trata de itinerario de la via o del vehiculo que
sobre ella se desplaza; si fuese esto Gltimo entonces el desarrollo de la infra-
estructura resultaria intrascendente, pues lo tnico relevante seria el vehi-
culo que sobre ella se desplaza, con independencia de la extension de la via
o carretera.
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No parece desde luego que se haya querido hacer referencia al trayecto
o itinerario de los vehiculos que sobre las vias férreas o sobre las carreteras
se desplazan; en efecto, la unidad de tratamiento en el primer inciso del arti-
culo 148.1.5 de los ferrocarriles con las carreteras, por una parte, y su sepa-
racién del transporte propiamente dicho, al que se refiere el segundo inci-
so del mismo ntimero y articulo, no dejan lugar a dudas respecto de que el
«itinerario» del que habla el primer inciso es el de la infraestructura.

Con ello, sin embargo, no hemos despejado el principal problema, que
es el de saber cudndo una via o una carretera se puede considerar que dis-
curre integramente por el territorio de una Comunidad Auténoma. Lo nor-
mal serfa considerar que ello es asi cuando los puntos de origen y destino
de la infraestructura estidn dentro de la Comunidad; esto es, cuando la
infraestructura no continiia fuera del territorio de la Comunidad Auténo-
ma. Esto, que puede parecer lo 16gico desde el punto de vista de la inter-
pretacién literal de los términos del precepto, resulta impracticable a poco
que se contraste con lo que sucede con las carreteras, si bien con las vias de
ferrocarril la cuestién resulta menos patente.

Con las carreteras pronto hubo de abandonarse ese criterio que redu-
cfa a la inoperancia las posibilidades de asuncién de competencias en la
materia. En efecto, practicamente todas las carreteras, cuando estdn en los
limites de una provincia, tienen continuidad con las de otra provincia, de
forma que sélo sabemos con precisién que hemos salido del territorio pro-
vincial por los carteles indicadores que nos lo anuncian. Y eso sucede con
todas las carreteras de las provincias limitrofes, aunque lo sean de distin-
tas Comunidades Auténomas, porque lo propio de las carreteras y de toda
via en general es poner en comunicacién a los mds lejanos y obviamente
también a los mds préximos. Resulta asi dificil encontrar una carretera que
no traspase los limites provinciales o los de la Comunidad Auténoma, pues
su vocacién natural, cuando discurre o se aproxima a los limites adminis-
trativos, es la de traspasarlos con la Gnica preocupacién de facilitar la
comunicacién. Habrd, sin duda, carreteras de montafia e incluso carreteras
normales de cardcter local que cumplan el requisito de nacer y morir enel
territorio de una provincia o de una Comunidad Auténoma, pero son tan
pocas —y la mayor parte de las veces de titularidad de las Corporaciones
locales— que plantean la cuestién acerca de qué se quiso traspasar o asig-
nar en los Estatutos de autonomia cuando se reservaba a las Comunidades
Auténomas competencia exclusiva sobre esas famosas carreteras cuyo iti-
nerario discurriese integramente por el territorio de las mismas, pues po-
dian resultar mds bien escasas.

La interpretacién literal, que en si misma parecia la Ginica razonable, en
sus consecuencias practicas resultaba un sarcasmo, ya que implicaba tanto
como dejar reducidas las competencias autonémicas a muy pocas carrete-
ras. El sarcasmo era mayor, si cabe, desde el momento en que en fase de
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preautonomia casi todas ellas habfan adquirido competencias sin esa limi-
tacién de cardcter territorial. Resultaba dificil de admitir que las compe-
tencias reconocidas en fase preautonémica resultasen recortadas tras el
acceso a la autonomia.

En efecto, los Reales Decretos de traspasos en la etapa preautonémica
tienen un alcance distinto no constrefiido por una concepcidn territorial;
debe ademds subrayarse que tales Reales Decretos no sélo transferfan ser-
vicios, esto es, medios personales y materiales, sino que ellos mismos asig-
naban competencias y estaban habilitados para hacerlo asi por los trece
Reales Decretos-leyes que establecieron los respectivos regimenes preau-
tonémicos, a lo largo de los afios 1977 y 1978. Como es sabido, no fue ése
el sistema establecido por la Constitucién, que atribufa a los propios Esta-
tutos de autonomia la tarea de asignar competencias a las respectivas
Comunidades Auténomas, siendo los Decretos de transferencia simples
instrumentos del traspaso de servicios; si acaso con funciones de aclara-
cién de las competencias previamente asumidas en los Estatutos, pero sin
que, en principio, desarrollasen funcién alguna en orden a asignar com-
petencias, que era funcién reservada a los Estatutos.

Pues bien, los respectivos Decretos de transferencia de la etapa preau-
tonémica atribuyen competencias (y traspasan los correspondientes medios
personales y materiales) con la particularidad de que la atribucién de com-
petencias no se corresponde con el reparto competencial previsto después
en la Constitucion y en los Estatutos. Lo notable no es ahora esa discre-
pancia entre lo acordado en la etapa preautonémica y lo permitido por la
Constitucién y los Estatutos en la perspectiva de su validez', sifio el hecho
mismo de que exista esa discrepancia, que implica que en la etapa preau-
tonémica hayan podido adquirir mds competencias que en la etapa auto-
némica. En efecto, los Decretos preautonémicos establecieron el reparto
competencial sobre la base del transporte que no excediera del dmbito terri-
torial de la Comunidad o que, aun excediéndose de ese &mbito, fuese de inte-
rés exclusivo comunitario, por no tomar o dejar pasajeros o mercancfas
fuera del territorio de la Comunidad. Mds atn, se preveia en determina-

! Algunos estatutos, no todos, contenian una previsién de consolidacién de las transfe-

rencias hechas en la etapa preautondmica; tal previsién puede ser problemdtica en la medida
en que no se ajustase al reparto competencial hecho por la Constitucién, aunque siempre se
podria salvar tal discrepancia ddndole el valor de una ley de transferencia del 150.2, pues aun-
que no sea este tipo de leyes organicas equiparables a las leyes orgédnicas que aprueban Estatu-
tos (en cuanto que las del 150.2 serian libremente modificables por el Estado), no se ve por qué,
por el principio de conservacién de actos, no puedan conservarse como si fuesen leyes del 150.2
antes que declararlas nulas y obligar a hacer una nueva ley especifica de] 150.2 de cardcter no
estatutario. Por razones de economia podria considerarse valida la atribucion estatutaria de
competencias, antes que anularla, siempre que se limite su valor al de una simple ley del 150.2,
esto es, sin que pueda invocar a su favor la especial rigidez de las leyes orgénicas estatutarias.
Cfr. Garcia de Enterria, E., en Curso de Derecho Administrativo [, 7.% ed. 1997, paginas 65-82.
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dos supuestos —servicios publicos discrecionales— la posibilidad de su con-
cesion por las Comunidades auténomas por delegacion del Estado, aunque
el itinerario discurriese fuera del dmbito de la Comunidad autdnoma.

No interesa en este momento analizar el valor juridico de esa transfe-
rencia, lo que ya ha sido objeto de consideracién por el Tribunal Constitu-
cional?, sino sefialar el problema politico subyacente que favorecia la mds
amplia interpretacion de las normas estatutarias para evitar una ruptura
con situaciones preautondmicas. Ello llevd, a la hora de hablar de transfe-
rencia de carreteras entendidas como infraestructuras, a considerar que las
carreteras traspasables no eran, sélo, las que fisicamente nacen y mueren
en la Comunidad, sino los trayectos o partes de carreteras que, aunque naz-
can o mueran fuera de la Comunidad en su itinerario total, puede consi-
derarse que lo hacen dentro de la misma si se toma en cuenta una parte
solo del itinerario; precisamente el objeto de traspaso, que es el que se desa-
rrolla integramente dentro de la Comunidad.

La solucién puede parecer artificial y lo seria definitivamente si el tinico
titulo competencial para hacer la transferencia fuese el del articulo 148.5 6
149.21; pero las carreteras, en si mismas, son también obras ptiblicas y el
criterio de distribucién de competencias sobre éstas, es bastante mds 16gi-
co en la Constitucién: el criterio del interés general. Este —en la formula-
cién del 148.4 («las obras de interés de la Comunidad en su propio territo-
rio»)— pareceria dar por supuesto que el interés de la Comunidad no es
incompatible con el hecho de que la obra trascienda del territorio®. Asf
pues, las carreteras se han transferido atendiendo mds al interés general o
comunitario de trayectos siempre comunitarios, que al hecho de que la
carretera en su totalidad naciese y muriese dentro de la Comunidad.

Las consideraciones sobre las carreteras valen también para el ferroca-
rril, en su dimension de infraestructura. Ocurre, sin embargo, que valen en
el plano tedrico, pues en la préctica no se ha considerado que las partes de
la Red nacional integrada del transporte ferroviario que discurren dentro
de cada Comunidad auténoma puedan ser objeto siquiera de traspaso
como tales infraestructuras. El porqué de esa diferencia en el tratamiento
préctico entre los caminos de hierro y las carreteras tiene sin duda muchas
explicaciones. La primera es la de que el ferrocarril se configura como una
unidad: no es s6lo un camino de hierro, camino que podria ser utilizado

2 Pueden verse entre otras las Sentencias 37/81 de 16 de noviembre de 1981, 33/84 de

9 de marzo de 1984, 179/1985 de 19 de diciembre, 86/88 de 3 de mayo, 180/1992 de 16 de
noviembre y 203/1992 de 26 de noviembre, entre otras.

3 La formulacién del articulo 149.24, en cambio, asimila con el interés general el hecho
de que la obra trascienda o afecte a mds de una Comunidad Auténoma; debe notarse, sin
embargo, que dicho articulo habla de la realizacidn, lo que podria dar a entender que no es
la obra ya hecha, sino la futura cuya realizacién afecte a mas de una Comunidad auténoma.
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libremente por quien quiera, sino que se explota como una unidad de infra-
estructura y servicio de transporte de personas y cosas; explotacién unita-
ria que impide un uso generalizado de ese camino y que viene propiciada
por la propia dificultad de compatibilizar una utilizacién plural de la via,
cosa que no ocurre con la carretera, donde con normas generales sobre ade-
lantamientos y velocidades, etc., es posible un uso miltiple sin necesidad
de conceder horarios o fijar trayectos *. Pero hay sin duda muchas mds
explicaciones, a las que no son ajenas el cardcter deficitario de la mayor
parte de los trayectos intracomunitarios, en los que, sin embargo, la dimen-
sién de servicio puablico del transporte de personas es mds evidente.

Ha habido, sin embargo, algunos supuestos en que se ha procedido al
traspaso de partes de trayectos de ferrocarril, en el sentido de infraestruc-
turas, aunque el itinerario total desbordase el dmbito comunitario. Me refie-
ro al traspaso de FEVE hecho a algunas Comunidades Auténomas aunque
el itinerario total de la via no naciese o muriese en el interior de la Comu-
nidad Auténoma. En estos supuestos el concepto de itinerario integramen-
te desarrollado en el interior de la Comunidad se ha interpretado de la
misma forma que en el caso de las carreteras, es decir, dando prevalencia al
criterio del interés de la obra puablica en que consiste la infraestructura.

En estos casos también la experiencia preautonémica ha pesado a la
hora de la transferencia en fase estatutaria. En efecto, en la fase preauto-
némica se traspasaron a determinadas Comunidades Auténomas los ser-
vicios ferroviarios explotados por FEVE en el territorio de la respectiva
Comunidad, lo que supone que no se atendia, como criterio, al hecho de si
esa linea explotada por FEVE salia 0 no de la Comunidad; mds bien pare-
ci6 atenderse al interés de la via, que no era general en cuanto no pertene-
cia a RENFE; lo cierto es que aunque la via no fuese de interés general
nacional, podia trascender del interés comunitario en la medida en que
saliese del dmbito de la Comunidad. Aqui, sin embargo, no se le dio mayor
importancia a ese hecho en fase preautonémica, y en fase autonémica no
se reviso esa situacidn, tal vez aplicando los mismos criterios que acaba-
mos de ver en relacién con las carreteras; esto es, la aplicacién del articulo
148.4 en cuanto que pareceria presuponer que puede existir un interés pro-
pio de cada Comunidad en determinadas obras piiblicas, que no es incom-
patible con el hecho de que puedan trascender de su territorio, con tal de
que la competencia se limite a las que estdn sobre su territorio. También se
debié de tener en cuenta el dato de la transferencia misma en fase preau-
tonémica y los posibles efectos de ella o su valor, aun en contra de las pre-
visiones constitucionales sobre reparto competencial, cuando el propio
Estatuto contiene una cldusula de consolidacién de las transferencias rea-

* La concesién de servicios publicos regulares y la fijacién de trayectos no responden

a la preocupacién de evitar la saturacién de la carretera o la imposibilidad de circular por
ella.
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lizadas en régimen de preautonomia, sobre lo que ya antes se hicieron algu-
nas consideraciones.

Lo cierto es, sin embargo, que nos encontramos con una situacién bien
llamativa, segtin la cual, en el ambito de FEVE habria resultado irrelevan-
te para su transferencia que las vias trascendiesen del territorio de la Comu-
nidad Auténoma respectiva, y en cambio, en el &mbito de las lineas explo-
tadas por RENFE, ése habria sido el criterio aplicable (reforzado por el de
red) para reservar al Estado la competencia sobre las infraestructuras y
sobre el servicio.

2. Alcance de la precisidn del 148.5 sobre «los términos» en que se pueden
asumir competencias en los transportes desarrollados por «estos medios»

El articulo 148.5, tras haberse referido a las infraestructuras en los tér-
minos que se acaban de analizar, establece cudles son las posibilidades de
asuncion de competencias por las Comunidades auténomas sobre los trans-
portes «por estos medios». Evidentemente se estd refiriendo al transporte por
ferrocarril y por carretera y lo hace para decir que pueden asumir compe-
tencia «en los mismos términos». El sentido de la previsién constitucional es
aqui algo mds confusa, puesto que cabrian dos lecturas del precepto.

Segtin la primera, la clave interpretativa estd en la expresion «en los mis-
mos términos»; ésta querria decir con la misma limitacion territorial; es decir,
siempre que el transporte se desarrolle integramente en el territorio de la
Comunidad Auténoma.

En cambio, de acuerdo con la segunda forma de interpretar el precep-
to, el énfasis se pondria en la expresién «por estos medios», que comporta-
ria que, ademds, la infraestructura sobre la que se desarrollase el transporte
tuviese que ser autonémica; es decir, en definitiva, que « estos medios» son
las carreteras o las vias o en general infraestructuras ferroviarias a las que
se acaba de hacer referencia en el inciso primero del articulo 148.5; los
medios serian, no los vehiculos (trenes o camiones y autobuses), sino la
carretera o las vias a las que se acaba de referir el precepto inmediatamen-
te antes, esto es, las que pueden ser de titularidad autonémica por discu-
rrir integramente por la Comunidad respectiva.

La doctrina ha destacado lo absurdo de la segunda interpretacion desde
un punto de vista funcional al determinar, para transportes que discurren
integramente dentro del territorio de cada Comunidad auténoma, la nece-
sidad de atender a la titularidad de la infraestructura que pisan: un trans-
portista por carretera estaria sujeto a la Comunidad Auténoma mientras
discurra por carreteras de titularidad de la Comunidad o que no sean del
Estado, pero en el momento en que pisase, aunque sélo fuesen unos
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metros, carreteras de titularidad del Estado situadas en la propia Comuni-
dad, quedaria sujeto a la competencia estatal. La interpretacién seria absur-
da, puesto que la actividad de transporte es indivisible: el que se dedica a
transportes dentro de una Comunidad no puede ser obligado a prever qué
tipo de carretera va a utilizar mientras se mueva dentro de la Comunidad.
De otro lado, esa interpretacién vaciaria de contenido préctico la compe-
tencia a que se estd refiriendo el articulo 148.5, pues serian irrelevantes los
casos en que pudiese ejercer su competencia cada Comunidad.

Parece, por tanto, que la tnica interpretacién coherente serfa la prime-
ra; esto es, la de que las Comunidades auténomas son competentes en los
supuestos en que el transporte no trascienda de la misma, cualquiera que
sea la infraestructura sobre la que discurran. Interpretacién mds coheren-
te que no excusa de sefalar la dificultad y tal vez inoportunidad de apli-
car criterios territoriales en la distribucién de competencias en el transporte,
que es una actividad que por definicién pretende superar la distancia y las
barreras del territorio, pero ésa es la distribucién competencial que se hace
en la Constitucién y a ella hemos de atenernos.

3. Los efectos de la utilizacidn de distintas formulas en el 148.5 y en el 149.21
de la Constitucion

Frente a la férmula analitica que se utiliza en el articulo 148.5, el 149.21
emplea una férmula sintética que se refiere al ferrocarril y demds trans-
portes terrestres sin distinguir las infraestructuras, por una parte, de los
vehiculos que desarrollan sobre ellas la actividad de transporte, por otra.
Hay autores que opinan que, sin embargo, dicen exactamente lo mismo
ambos articulos, aunque lo digan de distinta forma. Si eso fuera asi, nin-
guna diferencia competencial habria entre las Comunidades ordinarias y
las del articulo 151. El techo competencial méximo asumible para las
Comunidades auténomas del articulo 151 seria el mismo que para las ordi-
narias.

Ello ha llevado a pensar que alguna diferencia debia de haber en este
campo entre unas Comunidades y otras y a encontrar, aunque fuese de
manera forzada, alguna diferencia. Justamente la diferencia se ha creido
encontrar en el dato de que en los transportes del articulo 148.5, para ser
de competencia autonémica, deberfan discurrir sobre infraestructuras tam-
bién autonémicas. Por el contrario los transportes del articulo 149.21 podri-
an ser de competencia de las Comunidades, aunque discurran sobre carre-
teras de titularidad del Estado, siempre que en todo caso el transporte no
salga del ambito autonémico.

Tal distincién nos parece forzada y probablemente deriva del prurito
de encontrar alguna diferencia entre unas Comunidades y otras; en todo



EL REGIMEN JURIDICO DEL TRANSPORTE POR FERROCARRIL... 49

caso algtin apoyo le ofrece a tal distincién la forma de configurar el repar-
to en el articulo 148.5 con esa separacidn entre infraestructura y el servicio
de transporte propiamente dicho. Sin embargo, las consecuencias son tan
absurdas que hanllevado a la mayor parte de la doctrina a rechazarla como
impracticable y a ignorarla a la hora de hacer la transferencia de servicios
correspondientes a esas competencias.

Ello no quita, sin embargo, que los Estatutos de autonomia de las
Comunidades del 151, y en algunas ordinarias, hayan considerado opor-
tuno dejar claro que asumian competencias sobre ordenacién de transpor-
tes terrestres, «aunque discurran sobre infraestructura de titularidad estatal»
(art.” 12.8 EPV; 11.9 EC; 17.8 EAN; 33.8 EV; 36.2 EAR, etc). La prevision
resulta llamativa por cuanto todos ellos habfan asumido competencias ple-
nas (legislativas y ejecutivas) en materia de transporte cuyo itinerario se
desarrollase integramente en el 4mbito de la respectiva Comunidad; en
rigor era, entonces, completamente innecesario precisar que asumian, ade-
mds y por un titulo independiente, competencias de ejecucion en materias
de ordenacién de transporte sobre carreteras del Estado intracomunitarias,
pues esta ltima competencia ya estaba comprendida en la mds amplia y
genérica antes indicada.

Los Estatutos de autonomia pretendieron asi evitar el supuesto peligro
de ver restringidas sus competencias en la materia por una interpretacion
del 149.21 que ligase la idea de discurrir por el territorio de m4s de una
Comunidad Auténoma no al trayecto de los vehiculos, sino al itinerario de
las infraestructuras; para evitar tal interpretacion, precisaron que asumian,
ademads, competencias ejecutivas en relacién con la ordenacion de trans-
portes intracomunitarios, pero sobre infraestructuras del Estado. La preci-
sién era en rigor estrictamente innecesaria desde el momento en que esa
interpretacion del articulo 148 no era de recibo, ni ha sido tenida en cuen-
ta a la hora de hacer las transferencias de servicios a las Comunidades de
primer nivel. El que se haya hecho tal precision probaria que el legislador
estatutario pensaba, sin embargo, que la titularidad de la infraestructura
determinaba la de la competencia en el transporte sobre la misma, salvo
que expresamente se dijese lo contrario. Por eso entendi6é que debia preci-
sar que la competencia sobre el transporte era separable de la titularidad
de las infraestructuras, si bien introdujo una nueva cautela en el caso de la
reserva de la gestion directa por el Estado, como luego se verd.

B. Laheterogeneidad de regimenes juridicos del ferrocarril y el
transporte por carretera

Buena parte de la dificultad que presenta el reparto competencial pro-
viene de haber tratado conjuntamente la carretera y el ferrocarril; ambos
son caminos, aunque uno lo sea de hierro, pero el régimen juridico de cada
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uno era bien diferente en el momento de aprobarse la Constitucién y los
Estatutos; y contintia siendo diferente hasta el momento. En el ferrocarril
se aplica un régimen tipico de servicio ptblico en monopolio en el que el
titular detenta no sélo el del servicio, sino el de las infraestructuras. Por el
contrario, en las carreteras conviven situaciones bien diversas: desde la
situacion de plena libertad, s6lo sometida a las normas de tréfico y circu-
lacién para los vehiculos de uso particular, hasta la concesién de servicios
regulares de transportes o mercancias, pasando por medidas de interven-
cion de distinto alcance segtn el tipo de actividad de que se trate, como
ocurre con los servicios discrecionales. Esa enorme labilidad de la carrete-
ra se funda en buena parte en las posibilidades de compatibilizacién del
trdfico que presenta y que permite que sobre ella convivan vehiculos en
régimen de libertad, de concesién o de autorizacién.

En el ferrocarril las cosas sucedian de otra manera al menos desde la
creaciéon de RENFE, pues como es sabido la primer legislacion de ferroca-
rriles preveia la posibilidad de utilizar la via por terceros abonando el
canon correspondiente al concesionario. Lo cierto es que ni el uso de las
vias se puede organizar de la misma forma que el de la carretera por razo-
nes fisicas de limitacién y ordenacién de tréficos, ni juridicamente podia
usarse libremente por corresponder a RENFE la prestacion del servicio en
la red nacional integrada en todo caso. Ello implicaba que el ferrocarril se
concibiese como una unidad formada no sélo por las infraestructuras, sino
también por el vehiculo que sobre ellas se desplazaba; en definitiva el ferro-
carril se vefa como una unidad de explotacién indivisible, y hablar de ferro-
carril es hablar de tal explotacién conjunta, que incluye no sélo la titulari-
dad de las infraestructuras, sino la actividad de transporte.

En esas condiciones, el tratam:iento de la distribucién de competencias
debi6 hacerse de forma separada. Sin embargo, desde el primer borrador
de texto constitucional aparecieron mezclados los ferrocarriles con las carre-
teras, sin que se diera trascendencia a ese hecho que iba a determinar una
regulacion algo confusa de la cuestién. En efecto, en el ferrocarril la titula-
ridad de las vias determinaba la competencia para realizar el servicio,
habida cuenta de la unidad de explotacién con que se presenta el ferro-
carril.

Ya en algunos decretos preautondmicos se distingui6 sin el menor pro-
blema, menciondndolos expresamente por sus nombres, entre FEVE, que
podia ser transferido a los organismos preautonémicos, y RENFE, que con-
tinuaba desempefiando sus funciones con el mismo régimen y como ente
publico estatal. En los Estatutos de autonomia, sin embargo, no se hace
mencion expresa de RENFE o de FEVE, pero se utiliza el criterio territorial
del recorrido del ferrocarril como criterio de atribucién de competencias
por remision al articulo 149.21.
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Ese criterio de reparto pudo haber ocasionado las mismas dificultades
que en el caso de las carreteras, pero no sucedi6 asi; hasta el punto de que
las autonomias que habian asumido competencias preautonémicas man-
tuvieron las transferencias como se habian hecho en su momento con la
excepcién de FEVE de la Comunidad Valenciana, que fue objeto de amplia-
cién. Ello significa que se dio por bueno que las competencias exclusivas
sobre el ferrocarril que se proclamaban en los Estatutos comprendian en su
caso FEVE, pero en ningan caso ni las vias ni los servicios que gestionaba
RENFE; esto altimo con base en que los servicios de RENFE tenian dmbi-
tos supracomunitarios o se prestaban sobre itinerarios o redes que tras-
cendian el territorio de la respectiva Comunidad. Debe observarse que ese
mismo argumento podria haber determinado que algunas lineas de FEVE
se considerasen no transferibles por desbordar su itinerario el dmbito
comunitario, y sin embargo ello no ocurri6 asi.

Aparte del Estatuto de Galicia que excluye expresamente de la compe-
tencia autondmica los ferrocarriles incorporados a la red del Estado, en las
demds Comunidades del 151 se utiliza una férmula genérica de asuncién
de competencias ejecutivas en materia de ordenacién de transportes intra-
comunitarios pero que discurran sobre infraestructuras del Estado, con la
importante matizacion de que ello es «sin perjuicio de la ejecucion directa que
se reserve el Estado». La expresion parece tener sentido precisamente en rela-
cién con los ferrocarriles, pues es la tnica actividad donde puede produ-
cirse esa reserva de gestién directa por el Estado; en el transporte por carre-
tera podremos hablar de concesién, pero no de ejecucién directa; no
obstante, el hecho de que esa prevision se contenga en los Estatutos sin
especificacién del modo de transporte a que se refiere puede ser fuente de
confusiones.

En todo caso no parece que las mismas se hayan producido en el caso
del ferrocarril gestionado por RENFE, pues sélo en el recurso del Consejo
Ejecutivo de la Generalitat contra la LOTT se hacen algunas referencias a
la regulacién de la red nacional integrada que no parecen tanto poner ésta
en cuestion, sino el papel que la Generalitat tiene en su determinacion’.

> Entregado ya este trabajo se ha conocido la sentencia del Tribunal Constitucional de
27 de junio de 1996 que viene a resolver los recursos que se habian interpuesto contra la
LOTT y contra la ley orgénica 5/87 de delegacion de facultades del Estado en materia de
transportes por parte de la Comunidad de Catalufia y por parte asimismo del Estado con-
tra la ley 12/87 del Parlamento de Cataluiia sobre transporte de viajeros por carretera. Sin
perjuicio de las consideraciones que mds adelante se hacen sobre algunas de las mds impor-
tantes aportaciones de la sentencia en el plano de la doctrina del Tribunal, debe recordarse
que, en lo que se refiere a la impugnacién de la Generalitat en relacién con la Red nacional
integrada, la Sentencia considera contrario al sistema de distribucién de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas la forma en que el articulo 155 de la LOTT prevé
«la integracion a la RENI de lineas y servicios que transcurra integra y exclusivamente por el terri-
torio de la Comunidad Autdnoma, ya que, de acuerdo con el articulo 148.1.5 CE y 9.15 del EAC, estos
ferrocarriles son de la competencia exclusiva de la Comunidad Autdnoma». La sentencia resuelve
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C. Reconstruccion del sentido de la competencia

Las Comunidades auténomas podian tedricamente asumir competen-
cias en los respectivos Estatutos siempre que no privasen al Estado de su
competencia en materia de ferrocarriles que transcurran por el territorio
de mds de una Comunidad auténoma; esa competencia estatal es exclusi-
va tanto en el plano de la legislacién como en el de la ejecucidn. La deter-
minacién de esa competencia estatal se enfrenta al problema de saber qué
es un ferrocarril que transcurre por el territorio de mds de una Comunidad
auténoma: ;Hay que tomar en consideracién el convoy que discurre por la
via o el itinerario de la via para saber si transcurre el ferrocarril por una o
mds de una Comunidad auténoma?°.

el problema de acuerdo con un estricto criterio territorial, que si es de por si evidente, no
deja de resultar excesivamente simple en su aplicacién al campo del ferrocarril; ello es asi en
cuanto prescinde del dato de que una red nacional no deja de estar formada por tramos no
s6lo supracomunitarios, sino también intracomunitarios al servicio de los anteriores. La pro-
longacién de la red nacional en sélo unos kilémetros a una localidad préxima (piénsese en
un tramo Barajas-Principe Pio) para hacerla mds funcional, impide considerar el nuevo tramo
en s mismo con total aislamiento de los demds, pues tal tramo no tiene sentido por si, sino
como prolongacién de una red més amplia.

En este sentido la sentencia que comentamos parece adoptar una posicion excesivamente
simple, en la que el concepto de linea que se integra en la RENI se identifica con tramos fisi-
co desconectados de su funcién. De acuerdo con la sentencia, cada nuevo kilémetro de via
que prolongue y enriquezca la red nacional existente no podria ser integrado en la REN],
por construirse integramente en el territorio de la Comunidad Auténoma, aunque su fun-
cién consista en potenciar la utilidad de la RENI. Los ferrocarriles que discurren integra-
mente por el territorio de una CA —que es el criterio competencial de la Constitucién— nada
tienen que ver con el desarrollo aislado de las infraestructuras nuevas, sino con la integra-
cién funcional de tales infraestructuras fisicas en una red mds amplia por razén del enri-
quecimiento funcional que aportan a la red nacional.

Los nuevos tramos intracomunitarios se incorporan a una red supra-autonémica en
razén ala utilidad adicional que aportan a las comunicaciones supracomunitarias; el cardc-
ter supracomunitario de los nuevos tramos no estd en funcién de su ubicacién fisica en una
autonomia, sino, aunque se construyan en una sola Comunidad Auténoma, en el dato de
servir funcionalmente a una red nacional, cuando contribuyen a aumentar la utilidad de ésta
conectando nuevos puntos a una red nacional, si este objetivo es el relevante en la cons-
truccién del nuevo tramo.

¢ Lasentencia de 27 de junio de 1996, antes comentada, aborda la cuestién. En todo caso
la sentencia dedica al ferrocarril escasamente seis breves fundamentos juridicos de los sesen-
ta y siete que tiene la sentencia. La simplicidad de la solucién que presenta, al aplicar una
visién estrictamente territorial que parece ligada a tramos concretos de las infraestructuras
o nuevas lineas, mds que a la funcién y naturaleza del transporte que sobre ellas se desa-
rrolla, permite suponer que la doctrina de la sentencia serd insuficiente para resolver los pro-
blemas que puedan plantearse en la préctica, en los que la visién funcional del concepto «dis-
currir integramente por el territorio de una Comunidad Auténoma» ha de ser puesta a
prueba en mas de un supuesto. El sistema de audiencias que el articulo 155 de la LOTT pre-
veia Ja posibilidad de prescindir del acuerdo con la Comunidad afectada por razén de «inte-
reses superiores constitucionalmente garantizados» en Jos supuestos de que el recorrido se halla-
se integramente comprendido en el territorio de una Comunidad, sélo tenia sentido en una
concepcién funcional del concepto «discurrir integramente por el territorio de una Comunidad»;
pues esa concepcién, en efecto, podia chocar con la circunstancia fisica de que un nuevo
tramo o nueva linea — un nuevo recorrido dice el 155.2 in fine— discurriese integramente por
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Si tomamos en consideracién el Estatuto de Galicia’, podemos pensar
que es el concepto de red lo relevante y que por eso se excluye de la com-
petencia autonémica cualquier ferrocarril incorporado a la red del Estado,
aunque parte o todo su itinerario se desarrolle dentro de la Comunidad.
Eso, sin embargo, no demuestra que el concepto constitucional de lo que
debe entenderse por «transcurrir por mds de una CA» haya que deducir-
lo del Estatuto gallego para aplicarlo con caracter general en cualquier
dmbito. En efecto, los Estatutos pueden asumir mds o menos competencias
sin necesidad de llegar a l1os méximos o a los limites que suponen las com-
petencias exclusivas del articulo 149. Quiere ello decir que pudiera ocurrir
que el Estatuto de Galicia no hubiese querido asumir el maximo de com-
petencias que le permitia la Constitucién o, por no emplear términos antro-
pomorficos, que las Cortes no le hubiesen reconocido el mdximo de com-
petencias o que los representantes de Galicia no hubieran pedido el
maximo en fase de elaboracién del Estatuto. En cualquier caso, lo cierto es
que la forma en que un Estatuto ha hecho la asignacién de competencias
no prejuzga que no hubiera podido atribuirsele mas o menos; en definiti-
va ello significa que las competencias que se atribuyen a Galicia en su Esta-
tuto y —correlativamente— las que quedan al Estado en aquel territorio
no son prueba de que sean fruto de la tinica interpretacion posible del texto
constitucional, aunque constituyan un buen indicio de las preocupaciones
del legislativo a la hora de interpretar los limites que le imponia la Consti-
tucion.

Si tomamos en consideracién los demads Estatutos de Comunidades
autonomas del articulo 151, aportan algtin elemento de aclaracién del texto
constitucional en cuanto a qué debe entenderse por ferrocarriles que trans-
curren por mds de una Comunidad auténoma. En efecto, al asumir com-
petencia ejecutivas sobre transporte de mercancias y viajeros con origen 'y
destino en la Comunidad auténoma, «aungque discurran sobre las infraestruc-
turas de titularidad estatal a que hace referencia el miimero 21 del articulo 149»

el territorio de una Comunidad, y en ese caso la falta de acuerdo con la Comunidad cuando
el transporte que sobre ella habia de desarrollarse fuese supracomunitario (justamente se
trataria de una prolongacién de la red nacional, para dar un servicio nacional) sélo podia
superarse mediante la justificacion de intereses superiores constitucionalmente garantizados. No
resulta fdcil saber qué se quiso decir con esta expresién, pues en realidad si el nuevo tramo
tenia como finalidad la mejora y ampliacién de un transporte supracomunitario, habrfa bas-
tado con la invocacion de esta circunstancia sin apelacion a intereses superiores constitu-
cionalmente garantizados, aunque dicho nuevo tramo discurriese integramente por territo-
rio de una sola Comunidad hasta su conexién con la red nacional. Con esto tal vez se quiso
aludir a las condiciones de igualdad o al equilibrio territorial, condiciones més exigentes que
las que podrian fundarse, sin mds, en el concepto funcional de «discurrir por més de una
Comunidad Auténoma». La férmula legal tal vez quiso ser mds restrictiva para el Estado y
su derecho sobre el transporte por ferrocarril que discurra por més de una Comunidad Auté-
noma; esa novedad le ha podido valer la condena del Tribunal Constitucional.

7 Estatuto que presenta la singularidad de referirse a la red del Estado como presu-
puesto de las competencias que la Comunidad asume (art.’ 27 ocho).



54 EL FUTURO DEL TRANSPORTE POR FERROCARRIL EN ESPANA...

(por todos articulo 11.9 del Estatuto de Catalufia), estd reconociendo que
la titularidad de la infraestructura se determina por el itinerario de la
misma y no por el del convoy o vehiculo que sobre ella se desplace y estd
reconociendo ademds que, para el legislador orgdnico que aprueba los Esta-
tutos, el ntimero 21 del articulo 149 debe ser interpretado —cuando habla
de ferrocarriles que trascurran por el territorio de mds de una CA— como
refiriéndose a las infraestructuras como criterio de delimitacién de cuan-
do se supera el dmbito de una Comunidad auténoma. 5i eso es asi, si la
infraestructura es del Estado, en cuanto supere el &mbito de la Comunidad
auténoma como tal infraestructura, entonces la competencia sobre el ferro-
carril al que sirve esa infraestructura, sobre todo €él, es del Estado. Al Esta-
do corresponde la competencia plena para organizar y gestionar el ferro-
carril, esto es, competencia legislativa y de ejecucién®.

Y es cabalmente en esta inteligencia de la cuestiéon cuando cobra senti-
do el reconocimiento de competencia a las Comunidades auténomas —que
lo tengan asi establecido en sus Estatutos— de ejecucion de la ordenacién
de transportes intracomunitarios, aunque se presten sobre infraestructuras
de titularidad estatal, «sin perjuicio de la ejecucion directa que se reserve el Esta-
do». Porque este «sin perjuicio» no quiere decir que las potestades de orde-
nacion se ejercen ademds de la ejecucién directa que se reserve el Estado,
es decir, compagindndose con ella; no, lo que quiere decir es que tales facul-
tades sdlo se ejercen si el Estado, titular de las infraestructuras y de la com-
petencia sobre el ferrocarril (pues sélo a él puede referirse ese «sin perjui-
cio»), no se reserva la ejecucién directa. No se trata, pues, de un «sin
perjuicio» de acumulacion, sino de exclusién. ¢

Ahora bien, ;qué quiere decir ejecucion directa que se reserve el Esta-
do? En realidad resulta dificil saber qué alcance tiene la ordenacién del
transporte de mercancias y viajeros; parece que ordenar es decidir cémo,
cudndo, por quién y en qué condiciones se puede realizar esa actividad; si
ademds de ello se presta la actividad misma entonces la ordenacién se rea-
liza casi a través de la propia asuncién como servicio ptiblico o en mono-
polio. A esto tltimo parece referirse el término ejecucion directa que se
reserve el Estado. El término parece tener una genealogia que arranca de
nuestra II Reptiblica, en cuya Constitucién se establecia, en su articulo 15.6,
los ferrocarriles y carreteras como una de las materias en las que, corres-
pondiendo al Estado la legislacién, podia atribuirse a las Regiones en sus

8 Esa es la interpretacidn que puede deducirse, pues, de los propios Estatutos de Auto-

nomia; debe, sin embargo, recordarse que en relacién con los ferrocarriles de FEVE se han
transferido lineas con independencia de si superan o no la Comunidad Auténoma respecti-
vay, como ya dijimos, ese mismo criterio se ha seguido con las carreteras que, no siendo los
grandes ejes de comunicacién entre regiones, pasan de una comunidad a otra por otros iti-
nerarios que no se han considerado fundamentales. En este caso se habria roto el criterio de
la infraestructura que discurre o atraviesa.
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Estatutos la ejecucién. Pues bien, en dicho articulo se dejaba a salvo, en lo
que aqui interesa, la policia de los ferrocarriles y la ejecucidn directa que
pueda reservarse el Estado, salvedad que confirmaron los Estatutos vasco
(art.® 8.6) y cataldn (art.’ 5.4).

El concepto de ejecucion directa no puede referirse a otra cosa que a la
asuncién por el Estado de la actividad de prestacién del servicio; y por
tanto quedaria excluido de ese concepto la concesién a particulares o el
régimen de simple autorizacién. En el supuesto de que el Estado asuma la
gestién directa, como es el caso en la actualidad aunque lo realice a través
de una entidad de derecho piiblico, las potestades de ordenacién de las
Comunidades auténomas desaparecerian, sin que pudiera pretenderse que
para los trayectos de dmbito intracomunitario las Comunidades Auténo-
mas puedan tener facultades de ordenacién, pues serian incompatibles con
la asuncién directa del servicio por el Estado.

La razén de incluir esa referencia a la ejecucion directa, que ya estaba
reservada al Estado en el momento de introducirse en los Estatutos, puede
estar en la necesidad de dar un tratamiento distinto al transporte por ferro-
carril respecto del transporte por carretera. En éste, la ejecucién directa por
el Estado no era imaginable, por lo que era una forma de extender la com-
petencia autonémica a los transportes por carreteras de titularidad estatal;
tal extensién de las competencias autonémicas no se producia en cambio en
el caso del transporte por ferrocarril, dada la unidad de la infraestructura y
el servicio y dada la forma de prestacién directa del servicio de transporte
por ferrocarril. Segiin esto, la mencién de la gestién directa no se habria
hecho tanto con la finalidad de reservarse un margen de actuacién en el
ferrocarril, como para hacer posible asumir competencias en el transporte
por carretera dejando claro que ello no tenia por qué afectar al ferrocarril.

Hasta ahora nos hemos centrado en las competencias ejecutivas, bas-
tando por ahora con dejar sefialado que en punto a competencias norma-
tivas estd pendiente la sentencia del Tribunal constitucional en relacién con
la LOTT y con la ley orgdnica de delegacién de competencias a las Comu-
nidades auténomas. La cuestién radica sobre todo en el hecho de que cier-
tamente la Constitucién no ha reservado aqui al Estado ninguna compe-
tencia de cardcter bdsico desde la que pueda pretender ordenar el conjunto
del transporte sobre unos criterios comunes. No obstante, aun faltando un
titulo especifico de bases en esta materia, es evidente que el Estado tiene
algunos muy importantes que le permiten establecer elementos de cohe-
sién, como es el 149.1, relativo a las condiciones bdsicas que garanticen la
igualdad o las bases y coordinacién de la economia 149.13, la garantia de

?  Este titulo lo utiliza ampliamente 1a sentencia de 27 de junio de 1996, para justificar algu-

nos de los articulos de la LOTT que habian sido objeto de impugnacién; asi, y por lo que hace
al ferrocarril, se utiliza en el fundamento juridico 43 in fine de la sentencia que comentamos.
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la libre circulacién de personas y mercancias o mds simplemente el carac-
ter supletorio del derecho estatal, que es el titulo que se invoca, aunque sea
con ese limitado cardcter en la exposicién de motivos de la LOTT".

III. LA INCIDENCIA DEL PROCESO DE LIBERALIZACION
COMUNITARIA EN EL REPARTO COMPETENCIAL

La Directiva del Consejo 91/440/CEE de 29 de julio de 1991 marca el
inicio de un proceso de liberalizacién de los ferrocarriles en el @mbito
comunitario del que no resulta facil adivinar el disefio final, y es posible
que ni siquiera la propia Comunidad tenga claro cudl es el punto de lle-
gada. No obstante, es evidente que la Directiva, que establece en su ar-
ticulo 10 el principio de libertad de acceso a la infraestructura ferroviaria
a las llamadas Agrupaciones internacionales y a las empresas ferroviarias
que efecttien transportes combinados, no es sino el principio de un pro-

1 Aqui radica una de las novedades mds importantes de la sentencia, al declarar, fren-

te a lo que ya habia venido adelantando en otras sentencias, que la supletoriedad de las nor-
mas estatales de que habla el articulo 149.3 no es un titulo auténomo que le permita regular
cualquier materia, cuando carece de competencias sectoriales directas sobre ella.

Esta doctrina parece sumamente criticable, no tanto en su formulacién tedrica en abs-
tracto sino, en su aplicacién practica al caso del transporte por ferrocarril en particular y al
caso espafiol en general.

En cuanto a su aplicacién al sector del ferrocarril, porque a diferencia de otros en los que
el Estado pueda carecer de toda competencia, en el ferrocarril, precisamente, tiene expresa
competencia sobre los ferrocarriles que transcurran por el territorio de mas de una Comu-
nidad Auténoma (art.° 149.1.21). Parece entonces 16gico que las normas que el Estado esta-
blezca para los ferrocarriles de competencia estatal puedan y deban ser aplicables en caso
de ausencia de normacién o de lagunas, como derecho supletorio por los mismas razones
que le llevan a la sentencia a la solucién contraria. La razén es la falta de competencia espe-
cifica en los ferrocarriles que transcurran integramente por territorio de una Comunidad;
pero siendo ello asi, no lo es menos que el Estado tiene competencia especifica sobre la misma
e idéntica materia, aunque su dmbito se circunscriba a los ferrocarriles supracomunitarios.
Siendo ello asi, es claro que el Estado no se inventa un titulo para legislar desde la supleto-
riedad del 149.3, sino que lo tiene sobre la misma materia y seria por ello obligado recono-
cer en este caso, precisamente, sin perjuicio de la aplicacién de dicha doctrina a otros casos,
que las normas del Estad o sobre los ferrocarriles estatales son derecho supletorio ante la falta
de normas o las lagunas de las normas autonémicas.

En cuanto a la aplicacién al caso espatiol en particular, no puede olvidarse que Ceuta y
Melilla eran en la fecha de dictarse la ley territorio estatal no autonomizado. Por tanto, el
Estado tiene respecto de esos territorios las competencias legislativas plenas sobre todas las
materias, sin que se pueda decir que carece de competencias especificas sectoriales sobre el
transporte por haberlas traspasado a todas las Comunidades Auténomas —pues eso no
habia ocurrido en relacién con Ceuta y Melilla— y sin que a esos efectos sea relevante si en
esas ciudades hay o no transportes en general o por ferrocarril en particular. La aprobacién
posterior a la LOTT de los Estatutos de Ceuta y Melilla no altera los anteriores razonamien-
tos por cuanto la competencia legislativa sigue estando en el parlamento espafiol, por més
que la iniciativa legislativa corresponda a dichas ciudades, mediante un cierto forzamiento
de las previsiones constitucionales a ese respecto. Por consiguiente no existe falta de titulo
sectorial en el Estado para legislar sobre transportes, que invalide la posibilidad de estable-
cer el carécter supletorio dela LOTT.
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ceso de liberalizacién, como ponen de relieve las posiciones comunes que
el Consejo ha ido aprobando para la aprobacién de nuevas Directivas de
desarrollo de la anteriormente citada. Ese desarrollo no serd facil, puesto
que son muchos los aspectos que hay que definir, como es el relativo a la
forma de financiar las obligaciones de servicio publico o incluso la viabi-
lidad o existencia real de empresas dispuestas a desarrollar transportes
ferroviarios.

En todo caso se ha iniciado algo que, aunque de alcance limitado en la
actualidad, parece dirigido a preparar la existencia de competencia en el
sector del transporte por ferrocarril. A ese respecto, la reflexion que aqui
quiere hacerse tiene que ver con la repercusién que una progresion en ese
proceso de liberalizacién pueda tener sobre las transferencias ya realiza-
das en esta materia.

Debe recordarse que para las Comunidades del 151 se ha recogido en
sus Estatutos, con la excepcion de Galicia, la potestad de ejecucion de la
ordenacién del transporte terrestre que discurra por infraestructuras que
sean de titularidad estatal, «sin perjuicio de la ejecucion directa que se reserve
el Estado». El reparto competencial en estas Comunidades seria, pues, como
sigue:

1.° Sobre la vias de titularidad estatal, que forman parte de la red nacio-
nal integrada, la competencia es de RENFE por haber asumido el Estado
la ejecucion directa "'; 2.° Sobre las vias de titularidad de las Comunidades
Auténomas son competentes ellas mismas para la ordenacién del trans-
porte que se ejecutard por las empresas ferroviarias propias; 3.° Sobre las
vias de titularidad estatal que no formen parte de la red nacional integra-
da a que se refiere el articulo 157 de la LOTT, debe tenerse en cuenta que,
en principio, en la red nacional integrada se incluyen sélo las lineas que
forman parte de la estructura bdsica del sistema general de transporte, lo que
significa, en definitiva, que las lineas no integradas no debian dejar de ser-
vir a un sistema general y por tanto pueden ser intercomunitarias o, sien-
do intracomunitarias, hacer funciones de complemento a la red nacional
integrada ", por lo que la competencia sobre estas lineas y la ordenacién

" Aqui se ha sostenido por algunos que «sin perjuicio de la ejecucién directa del Esta-

do», no quiere decir que las Comunidades no puedan ejercer competencias complementa-
rias; sin embargo, ello no se ha traducido ni en transferencias concretas ni en demandas de
las mismas por parte de las Comunidades.

2 El hecho de que no pertenezcan a la estructura bdsica, no significa que dejen de hacer
funciones de interés supracomunitario; es decir, pueden estar al servicio de la estructura
b4sica sin que se integren en la misma por no ser elementos fundamentales de la misma,
pero pueden cumplir una funcién auxiliar que las hace que puedan ser incluidas en los ferro-
carriles estatales. Una linea que una dos ciudades de distintas Comunidades Auténomas
pertenecerfa al Estado al ser supracomunitaria, pero eso no quiere decir que tenga que inte-
grarse en la estructura bésica que constituye la Red Nacional Integrada.
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del transporte sobre ellas corresponde a RENFE o a otras empresas piibli-
cas de titularidad estatal * (art.” 158.2).

En este panorama la incidencia del proceso de liberalizacion en las
transferencias ya realizadas puede suscitarse a propdsito de la reserva a
las Comunidades auténomas de la ejecucién de competencias de ordena-
cién del transporte intracomunitario sobre infraestructuras de titularidad
estatal cuando no se asuma directamente por el Estado'. Y podria susci-
tarse en la medida en que se entendiese que con la liberalizacién no puede
hablarse ya de ejecucién directa por el Estado, en el sentido de ejecucién
monopolistica por éste. Ello abriria paso al ejercicio de las facultades de
ordenacién de transportes sobre las vias que seguirian siendo de titulari-
dad estatal por cuanto sirven trayectos supracomunitarios, aunque sobre
ellas puedan discurrir también trenes de tréfico intracomunitario.

Antes de seguir adelante con esta hipotética posibilidad de liberalizacién
total del ferrocarril y sus consecuencias sobre las transferencias ya realiza-
das, convendria reflexionar acerca de la extensién posible de esas compe-
tencias de ordenacién que se reconocen a las Comunidades auténomas sobre
los transportes intracomunitarios por vias de titularidad estatal. Hay que
partir de que tales vias seguirfan sirviendo al transporte supracomunitario
y que por tanto deberd siempre existir un ordenador de los tréficos de cardc-
ter estatal; la competencia de ordenacion que se reserva en los Estatutos se
circunscribe, como es 16gico, al transporte intracomunitario, que tendrd que
coordinarse con el resto del transporte que circule por las mismas vias de
titularidad estatal; en ese sentido, la fijacién de horarios y la ordenacién de
todo lo relativo al tréfico de los trenes seguiria dependiendo de la autoridad
central competente. Finalmente deberia considerarse que en materia de mer-
cancias el trafico intracomunitario serfa previsiblemente poco importante,
pues la ventaja del tren puede estar en largas distancias; en cambio enlo que
se refiere a viajeros de cercanias, su importancia es muy grande.Todo ello
fntimamente relacionado con la cuestién de la viabilidad econémica y con
los problemas de «descreme», esto es con la competencia en los sectores ren-
tables —en los trayectos econémicamente interesantes— con olvido de los
trayectos menos rentables, que quedarian para los poderes pablicos con el
pago de tasas de acceso por los nuevos entrantes en el mercado del trans-
porte por ferrocarril o con la instrumentacién de técnicas de asuncién de tra-
mos rentables conjuntamente con otros menos rentables; técnicas cuya com-
plejidad y diversidad de soluciones no es necesario abordar aqui.

 Sin embargo, si estas lineas estuviesen desconectadas de todo interés supracomuni-

tario o careciesen de funcién de complemento de la red nacional, nos inclinamos a pensar
que las Comunidades con competencia para ello podrian reclamar, mds que el ejercicio de
competencias de ordenacién sobre infraestructuras de titularidad estatal, su transferencia
como infraestructuras comunitarias.

" «Sin perjuicio de su ejecucién directa por el Estado» es la férmula textual de los Esta-
tutos.
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Con estas consideraciones previas podrian plantearse cuatro posibili-
dades bdsicas en un escenario liberalizado: 1.* RENFE y Comunidades
auténomas concurren en la prestacién y ordenacién del trafico intracomu-
nitario, sin perjuicio de la actividad de empresas particulares. 2.* Las
Comunidades auténomas asumen la ordenacion y ejecucion del transpor-
te intracomunitario, sin perjuicio de la actividad de empresas particulares.
3. RENFE (o alternativamente las CA) sigue asumiendo la ordenacién y
ejecucion, pero las Comunidades auténomas (o alternativamente RENFE)
concurren al igual que los particulares. 4. RENFE sigue asumiendo la orde-
nacién y ejecucion con la concurrencia de particulares.

La primera posibilidad se fundaria en que las potestades de ordenacién
que se reconocen en los Estatutos para el transporte intracomunitario lo
son sin perjuicio de la ejecucién directa por el Estado, por lo que cabria que
éste lo ejecutase directamente, pero no en exclusiva, sino ahora en concu-
rrencia con las Comunidades auténomas; esa posibilidad debe ser recha-
zada, pues no parece que las competencias de ejecucion puedan plantear-
se como concurrentes y reduplicativas; el principio de eficacia que debe de
inspirar (art.” 103 de nuestra Constitucion) la actuacién de las Adminis-
traciones piblicas no autoriza a considerar legitimo que dos Administra-
ciones distintas puedan competir en la prestacién de un servicio; toda la
filosofia autonémica, por el contrario, estd basada en el reparto de compe-
tencia y en la no reduplicacién de actividades. Por eso mismo entendemos
que, en la actualidad y antes de cualquier liberalizacién, la f6rmula de «sin
perjuicio» en esta materia de ordenacion del transporte no puede ser enten-
dida como férmula acumulativa de posibilidades de actuacién del Estado
y de las Comunidades auténomas. Los particulares podrdn ser los que
sean, si es que el transporte ferroviario resulta atractivo, pero si las obliga-
ciones de servicio puablico han de ser aseguradas por alguien, al margen de
como se financiarian en un contexto liberalizado, ese alguien debe ser un
solo ente, una sola Administracién y no varias Administraciones en com-
petencia.

La segunda posibilidad entra, en cambio, dentro de la 16gica del siste-
ma autondémico y estd en pugna con la cuarta, por lo que las trataremos
conjuntamente. La segunda podria invocar en su favor el hecho de que, en
el supuesto de liberalizacion del transporte ferroviario, no podria hablar-
se ya de ejecucion directa por el Estado en la medida en que la ejecucion
podria ser hecha por particulares, quedando el Estado (o, por no prejuzgar
la cuestion, la Administracién que fuera competente) con la mision de orde-
nar el trdfico y con la mds importante de asegurar las obligaciones de ser-
vicio piblico, que comprenderia no sélo la conexién de puntos poco ren-
tables o deficitarios, sino también la continuidad y regularidad del servicio
cuando menos. En esas condiciones se podria pretender afirmar que desa-
parece la ejecucion directa del Estado entendida como prestacién en mono-
polio; y si eso es asi, entraria en juego la previsién estatutaria acerca de la
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asuncion autonémica de competencias de ordenacién para los transportes
intracomunitarios; asuncién que sélo cede ante la ejecucion directa por el
Estado, pero no cuando éste no procede a esa ejecucion directa entendida
como exclusiva. La cuarta posibilidad —la prestacion por RENFE en los
términos en que viene haciéndolo en la actualidad, pero en competencia
con particulares— podria invocar en su favor el hecho de que la asuncién
directa significa ejecucion por el propio Estado, aunque sea a través de un
Ente ptblico especializado; es decir, que lo que se excluye es el sistema de
concesion: si el Estado optase por la prestacion del servicio piiblico del
transporte ferroviario a través de concesiones a empresas particulares
entonces las Comunidades auténomas, con toda justicia, podrian invocar
que antes que los particulares estan ellas, que serian las titulares naturales
del derecho a ordenar el transporte intracomunitario aunque discurra por
vias estatales. Ahora bien, aqui no se trataria de que las obligaciones de ser-
vicio piiblico se prestasen mediante concesidn, sino de que el Estado con-
tinuaria asumiendo directamente, en un contexto liberalizado, las obliga-
ciones de servicio publico; las empresas particulares prestarian los servicios
de su interés, pero el Estado continuaria ejecutando directamente las obli-
gaciones de servicio ptblico; el hecho de que la normativa comunitaria
obligue a establecer competencia en el transporte por ferrocarril no afecta
al problema del reparto interno de competencias para la ejecucion de las
obligaciones de servicio puablico.

Por fin, estd la tercera posibilidad, que debe ser descartada en la medi-
da en que no se trata de que las Comunidades auténomas, como tampoco
el Estado, se pongan la veste de particular para introducirse en la activi-
dad sin mostrar sus credenciales ptblicas, sino amparandose en titulos pri-
vados, en absoluto; serd competente para la ordenacion del trasporte y para
su eventual ejecucion quien deba serlo, pero si su presencia se fundamen-
ta en razones de interés publico, lo que no cabe es que haya dos Adminis-
traciones actuando con titulos distintos.

La liberalizacion de los transportes por ferrocarril, como se ve, pondrd
a prueba las transferencias ya realizadas en la materia y obliga a profun-
dizar en el reparto mismo de competencias asumido estatutariamente, por
mds que todavia la liberalizacién necesita, antes de acordarse, aclarar
muchos extremos de enorme trascendencia. De lo que no cabe duda es de
que, si se avanzase en ella, obligard a hacer una reconsideracién de la mate-
ria en el aspecto interno sobre las bases que se han delineado en estas refle-
xiones.





