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I. INTRODUCCION

La pretension de esta colaboracién es analizar, bajo el punto de vista de la le-
gislacion de competencia comunitaria (articulo 101 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea y el Reglamento de concentraciones), las distintas modalida-
des de cooperacion horizontal entre compaiifas ferroviarias de la Unién Europea
a lo largo de los dltimos afos, haciendo especial hincapié en las distintas formas
que han adoptado estos acuerdos a lo largo de los afios y que han ido desde las
primeras alianzas comerciales a finales de la década de 1950, cuando se crea la red
Trans-Europe Express, hasta la creacion de Railteam, donde se alcanza ya un grado
superior de cooperacién (aunque limitado al marketing, comercializacién conjunta,
horarios, venta de billetes, etc.), pasando posteriormente a acuerdos de cooperacién
como European Night Services (ENS), que consistia en un pacto entre grandes ope-
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radores histéricos como British Rail (BR), Deutsche Bundesbahn (DB), NV Neder-
landse Spoorwegen (NS), Société Nationale des Chemins de Fer Francais (SNCF)
y Société National des Chemins de Fer Belges (SNCB) para prestar el servicio de
ferrocarril nocturno entre Londres, Paris y otras ciudades a través del tinel que cru-
za el Canal de La Mancha.

Del acuerdo para constituir ENS —la expresiéon mds elaborada de cooperacién
en la época— se pasa a la creacién de una empresa en participaciéon de plenas fun-
ciones —Eurostar— con licencia ferroviaria y autorizada como concentraciéon entre
empresas por la Comisiéon Europea bajo el Reglamento de concentraciones. Sin
embargo, solo alguna de estas alianzas entre operadores ferroviarios histdricos eu-
ropeos ha sido objeto de investigacién por parte de la Comisién Europea bajo el ar-
ticulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Aunque
muy escasa, la jurisprudencia existente al menos ha sido muy relevante en un caso:
la sentencia dictada en el asunto ENS.

Veamos a continuacién cémo se han ido articulando estas alianzas entre compa-
ffas ferroviarias de la UE y sus distintas modalidades juridicas a lo largo de los afios.

II. COOPERACION ENTRE COMPANIAS FERROVIARIAS PARA
EL TRANSPORTE DE PASAJEROS EN LA UNION EUROPEA

La cooperacién entre los operadores ferroviarios europeos ha existido desde
hace varias décadas. Asi, cabe recordar la Alianza a gran escala para transporte de
pasajeros de larga distancia denominada Trans-Europe Expreso (TEE), creada en
1957. La red incluia las compaiifas ferroviarias de Republica Federal de Alemania
(DB), Francia (SNCF), Suiza (SBB-CFF-FES), Italia en 1964, Luxemburgo (CFL) y
Espafia (RENFE) se unieron a esta Alianza m4s tarde.

A lo largo de la década de los afios 70, se producen muchas modificaciones,
sobre todo de indole técnica con una modernizacién elevada de los trenes emplea-
dos hasta la llegada de los trenes Euro-City en los afios 80. Ademas, se produce un
notable incremento de los acuerdos de cooperacidn entre los operadores ferroviarios
histéricos, aunque la mayor parte de estas alianzas estdn mas relacionadas con la
infraestructura, la comercializacién conjunta, la atencién al cliente y el marketing y
logistica.

Veamos algunos ejemplos de este tipo de alianzas:

RailNetEurope, organizacion formada por 33 infraestructuras ferroviarias de
toda Europa cuyo objetivo principal es permitir el acceso facil y rapido a la infraes-
tructura ferroviaria europea y aumentar la calidad y eficiencia del trafico ferroviario
transfronterizo.

Rail ETE, empresa conjunta entre las empresas ferroviarias titulares de Alema-
nia, Austria y Suiza con el fin de colaborar en logistica, informacién, comercializa-
cién conjunta y atencion al cliente.
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Railteam, plataforma de cooperacién de operadores ferroviarios de alta velo-
cidad, cuya finalidad primordial es facilitar la comercializacién, conectividad, re-
serva y compra de billetes a través de cualquier punto de venta asociado a la red.
La plataforma incluye a las siguientes compaiifas: DB (Alemania), SNCF (Francia),
Eurostar (Reino Unido, Francia y Bélgica), NS Hispeed (Paises Bajos), OBB (Aus-
tria), SBB (Suiza), y SNCB (Bélgica). RailTeam es un concepto de negocio similar
a Amadeus en el transporte aéreo.

Otro grado de cooperacion mds integrado lo constituyen las siguientes alianzas:

Rhealys, fundada en 2000 por los operadores ferroviarios de Francia (SNCF),
Alemania (DB AG), Suiza (SBB) y Luxemburgo (CFL), y cuya finalidad ha sido
llevar a cabo estudios de mercado y preparar la via férrea de alta velocidad entre
Paris, Luxemburgo y el sur de Alemania;

Alleo, empresa conjunta formada por el operador ferroviario alemdn DB y
SNCEF, destinada a coordinar la promocion y comercializacién de la Européenne
LGV Est de Paris a Frankfurt y Stuttgart. Fue fundada en 2007 y se hizo cargo de
varias tareas que habian sido asignadas anteriormente a Rhealys.

TGV Lyria, es una compaifiia del operador ferroviario suizo SBB, en la que
participa —de forma minoritaria— la compafifa mas activa de Europa: SNCF.

Elipsos, empresa conjunta entre RENFE-Operadora y SNCF, creada en 2001
para gestionar el Trenhotel nocturno entre Espafia y Francia, Espafia y Suiza, y Es-
pafia e Italia.

Como hemos podido ver en los acuerdos citados anteriormente, el grado de
cooperacion se ha ido incrementando de forma notable (en especial en los trenes
de alta velocidad), dando lugar en algunos casos a alianzas que actian en el merca-
do como empresas ferroviarias. Quizd, los dos ejemplos mds sobresalientes de esta
cooperacion sean los casos de las empresas Thalys y ENS.

Thalys es una empresa de transporte de pasajeros por ferrocarril cuyos accio-
nistas son SNCF, SNCB y DB. Thalys fue creada en 1993 y desde entonces se ha
convertido en uno de los principales operadores ferroviarios de alta velocidad entre
las rutas que conectan Paris, Bruselas y Colonia.

ENS, inicialmente una alianza entre varias compaiifas europeas. BR, DB, NV, NS,
SNCF y SNCB, cuya finalidad era la explotacién de los servicios ferroviarios noctur-
nos de pasajeros a través del tinel bajo el Canal de la Mancha. En 2010 se convirtié en
una empresa de plenas funciones con licencia ferroviaria, denominada Eurostar.

1. Alianzas entre companias ferroviarias antes de la apertura a la
competencia del trafico internacional de viajeros: el caso ENS

Antes de la apertura a la competencia del trafico internacional de viajeros en
2010, la posibilidad de prestar servicios internacionales ferroviarios de transporte
de pasajeros en la UE en la época de los acuerdos para la creacién de Thalys y la
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alianza ENS era en forma de asociacién —agrupacion internacional—, merced a lo
previsto en la Directiva 91/440/CEE!, que constituy6 un primer paso en la liberali-
zacién del mercado de transporte por ferrocarril en la Comunidad.

Mediante la creacién de una agrupacion internacional, una empresa ferroviaria
de un Estado miembro podia acceder al mercado de transporte de pasajeros por
ferrocarril de otro Estado miembro para la prestacion de servicios internacionales
de transporte de pasajeros. Para constituir estas agrupaciones, era necesaria, por
lo menos, la participacion de dos empresas ferroviarias establecidas en distintos
Estados miembros con el fin de prestar servicios internacionales de transporte. Por
tanto, tinicamente cabia la posibilidad de crear estas agrupaciones para acceder a la
red de otro estado de la UE con el fin de prestar servicios

Por lo demads, es evidente que cualquier alianza entre los llamados operadores
ferroviarios histéricos era susceptible de ser investigada por la Comisién Europea en
el marco del articulo 101 TFUE?, aunque han sido muy pocos los asuntos que han
dado lugar a un pronunciamiento de la Comisién Europea, como iremos viendo.

No debe olvidarse, por lo demds, que tras la entrada en vigor del Reglamento CE
n°® 1/20033, de aplicacion de los articulos 101 y 102 TFUE, ya no es posible notificar
un acuerdo a la Comisién Europea, puesto que son las empresas las que deben decidir
(autoevaluacion) si el acuerdo inicialmente restrictivo de la competencia, puede aco-
gerse a la excepcién contemplada en el apartado 3 del articulo 101 TFUE. Hasta la
entrada en vigor del Reglamento 1/2003, los acuerdos de este tipo se podian notificar
a la Comisién Europea con el fin de tratar conseguir una decision de autorizacion del
acuerdo al amparo del articulo 3 del articulo 101 TFUE, por ejemplo.

Con carécter general, al analizar este tipo de acuerdos de cooperacion horizon-
tal bajo el articulo 101 TFUE, hay que tener en cuenta (siguiendo las Directrices la
Comisioén sobre acuerdos de cooperacion horizontal) que la cooperacién horizontal
puede ser un medio positivo de compartir riesgos, ahorrar costes, incrementar inver-
siones, aumentar la calidad y variedad de productos o servicios y avanzar en la inno-
vacién. Por otra parte, estos acuerdos de cooperacion pueden plantear problemas de
competencia cuando las partes acuerdan fijar precios o repartirse los mercados o di-
cha cooperacidn sirve para mantener mejorar o aumentar el poder de mercado y ello
acaba produciendo efectos negativos en materia de precios, produccién o innovacion.

Por tanto, al examinar este tipo de acuerdos de cooperacién horizontal entre
competidores reales o potenciales hay que realizar un analisis que consta de dos fa-
ses. La primera tiene en cuenta si el acuerdo de cooperacién puede afectar al co-
mercio entre Estados miembros —lo que ocurre inevitablemente en los acuerdos de
cooperacion entre compaiifas ferroviarias de dos estados— y tiene como objeto res-

' DO L 237 de 24-8-1991.

2 Merece tener en cuenta las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los
acuerdos de cooperacién horizontal (DOUE, C-11/1, de 14-1-2011) que sustituyeron a las anteriores
Directrices de 2001, salvo que existan normas sectoriales especificas.

3 DOCEL 1, de 4-1-2003.

224 Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 25 - julio-diciembre 2013, pdgs. 221-236.



ALIANZAS Y FUSIONES TRANSFRONTERIZAS EN EL TRANSPORTE FERROVARIO DE PASAJEROS DE...

tringir la competencia o puede producir efectos reales o potenciales contrarios a la
competencia.

Una segunda fase, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 101 TFUE —cuya
aplicacién solo serd necesaria si se concluye en la primera fase que el acuerdo es
contrario al articulo 101.1 TFUE—, consiste en determinar los beneficios para la
competencia del acuerdo y en evaluar si esos efectos favorables a la competencia
compensan los efectos restrictivos de la competencia.

Por consiguiente, esos serian —basicamente— los pasos a seguir al examinar un
acuerdo de cooperacién horizontal entre competidores.

El caso ENS que se expone a continuacién constituye sin duda el precedente
mads relevante en el andlisis de acuerdos de cooperacién entre compaiiias ferrovia-
rias, tanto por la propia Decision de la Comisién Europea como por la sentencia dic-
tada por el Tribunal General en su revision de la Decision de la Comisién Europea.

En la Decision ENS*, la Comision autorizé por un periodo inicial de ocho afios’
la creacién de una empresa en participacion de caracter no concentrativo (JV no
concentrativa) para prestar un servicio de trenes nocturnos a través del tinel bajo el
Canal de La Mancha.

Si bien la Comisién estimé que dicho acuerdo y las clausulas de explotacion del
mismo eran contrarias al articulo 101.1 TFUE, considerd, no obstante, que el acuer-
do podia acogerse a la excepcion prevista en el apartado 3 del articulo 101 TFUE,
dado que la creacion de ENS servia para fomentar el progreso econémico, principal-
mente al garantizar la competencia entre los diferentes modos de transporte (avién
y tren), beneficiando de este modo a los usuarios. Por otra parte, la Decision de la
Comision sefialé que las restricciones de la competencia contempladas en el acuerdo
resultaban indispensables, habida cuenta de que se trataba de servicios completa-
mente nuevos, que implicaban unos importantes riesgos econémicos que dificilmen-
te podia soportar una sola empresa.

De este modo, la Comisién Europea autoriz6 el acuerdo pero impuso una serie
de condiciones muy exigentes (plazo de duracién de la exencidn de ocho afios, obli-
gacion de suministrar locomotoras y conductores a otros potenciales competidores,
etc.) que las empresas participes en ENS consideraron desproporcionados y contra-
rios al Derecho comunitario.

La Decision fue recurrida ante el Tribunal de Primera Instancia de las Comunida-
des Europeas (hoy, Tribunal General) y anulada por sentencia®, al considerar el Tri-
bunal comunitario que la Comisiéon Europea no habia apreciado de modo correcto y
suficiente el contexto econdmico y juridico en el que se inscribian los acuerdos ENS.

4 Decision de la Comisién de 21-9-1994 (asunto 1V/34.600 —European Night Services—), DOCE
L 259, de 7-10-1994. L. En esas fechas, este tipo de acuerdos podian notificarse a la Comisién Euro-
pea, lo que ya no es posible tras la entrada en vigor del Reglamento CE 1/2003.

> Aunque esta condicién fue anulada por el Tribunal General al considerar que el escaso tiempo
no permitiria recuperar las inversiones.

¢ Sentencia de 15-9-1998, as. T- 374/94, ENS/Comision, Rec. 11-3141.
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Es mas, el Tribunal General puso en duda incluso —a la vista del andlisis forma-
lista aplicado por la Comisién sobre la aplicabilidad del articulo 101.1 TFUE- que
el acuerdo de creacién de ENS, fuera restrictivo de la competencia en si mismo.
Es decir, el Tribunal General dudaba que fuese necesario aplicar el apartado 3 del
articulo 101.1 TFUE, por cuanto el acuerdo posiblemente no era contrario al aparta-
do 1 del 101 TFUE. El Tribunal General en su sentencia concluy6 por tanto que la
Comisién Europea no habia acreditado que el acuerdo ENS restringiera de un modo
apreciable la competencia, anulando dicha Decision.

La Decision de la Comisién Europea aportd, no obstante, un valor afiadido al
andlisis de estos acuerdos que se ha mantenido hasta la actualidad, al definir los
mercados afectados por este tipo de acuerdos, teniendo en cuenta que los servi-
cios ofrecidos se dirigen fundamentalmente a dos tipos de clientes distintos: por
una parte, las personas que viajan por motivos profesionales y, por otra, aquellas
que efectian un viaje de placer. De este modo, se estimé que: i) el primer tipo
de clientes busca un sistema de transporte rdpido, que ofrezca un alto nivel de
comodidad con una frecuencia y unos horarios adecuados a sus exigencias pro-
fesionales, sin que el constituya un elemento determinante a la hora de elegir un
sistema u otro; por otro lado, ii) las personas que efectian un viaje de placer y
deben pagar su coste conceden, en cambio, una mayor importancia al precio del
transporte. La rapidez, comodidad y frecuencia no son en este caso elementos
determinantes.

Por tanto, existen dos mercados de servicios: por una parte, un mercado de
transporte de pasajeros por motivos profesionales para los que el transporte aéreo
en vuelo regular y el transporte ferroviario de alta velocidad constituyen sistemas
de transporte alternativos y, el mercado del transporte de personas que efectian
viajes de placer, para quienes los servicios alternativos pueden ser el avién en cla-
se econdmica, el tren, el autobts y, en algunos casos, el coche particular, por otra
parte. En cuanto al mercado geogréfico, la Comisién subray6 que el mercado geo-
gréfico afectado Unicamente abarcaba las rutas cubiertas por el acuerdo ENS (Lon-
dres-Paris, Londres-Bruselas...), es decir, se tiene Unicamente en cuenta el punto
de origen y el punto de llegada.

En definitiva, la Decisiéon de la Comisién y la posterior sentencia del Tribunal
General sobre los acuerdos de explotacion de trenes nocturnos bajo el Canal de la
mancha mediante la colaboracién entre operadores ferroviarios histéricos a tra-
vés de ENS, ha quedado como un precedente imprescindible para conocer, por un
lado, los criterios empleados por la Comisién Europea en la definicién de los mer-
cados afectados y, en segundo lugar, la sentencia del Tribunal General sirvié para
ilustrar la importancia que el Tribunal concede al andlisis de este tipo de acuerdos
de cooperacion horizontal donde debe tenerse en cuenta el marco concreto en el
que produce sus efectos, y en particular el contexto econdémico y juridico en el
que operan las empresas afectadas, la naturaleza de los servicios contemplados en
dicho acuerdo y la estructura y condiciones reales de funcionamiento del mercado
afectado.
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2. Alianzas tras la entrada en vigor de la Directiva 2007/58: el ejemplo
del acuerdo de cooperacion RENFE-Operadora/SNCF

Llegados a este punto, no podiamos dejar de hacernos eco de un acuerdo de
cooperacion celebrado entre el operador histérico espafiol, RENFE-Operadora y el
francés, SNCF, para la explotacion de los servicios internacionales de pasajeros en
trenes de alta velocidad, entre Barcelona y Paris’.

Aprovechando la posibilidad conferida por la Directiva 2007/58, de apertura
a la competencia de los servicios internacionales de transporte de viajeros (desde
enero de 2010), incluyendo el derecho a recoger viajeros en cualquier estacion
situada en el trayecto de un servicio internacional y a dejarlos en otra, incluso en
estaciones situadas en un mismo Estado miembro, ambas compaiiias (con el aus-
picio y apoyo pleno de los dos gobiernos), acordaron la explotaciéon conjunta de
la linea de alta velocidad entre Barcelona y Paris (inicialmente, Figueras-Paris) a
través del Tunel TP Ferro que conecta en linea de alta velocidad Perpignan y Fi-
gueras.

Aunque la conexién se anuncia desde Barcelona en tren de alta velocidad, lo
cierto es que los viajeros deben bajar del tren de RENFE-Operadora en la estacion
de Figueras y subir al TGV de SNCF para continuar el viaje, y lo mismo ocurre en
sentido contrario. De momento, no existe la posibilidad de realizar el trayecto desde
Barcelona a Paris en un dnico tren, ya sea de RENFE-Operadora o de SNCF.

De acuerdo con la informacién contenida en las web de ambas compaiias y lo
publicado en los medios de comunicacion, el acuerdo de colaboracién entre ambas
compafifas tiene como finalidad inicial prestar servicios entre las estaciones de Fi-
gueras hasta Paris en alta velocidad y para ello ambas compaiifas han constituido
una AEIE —Agrupacién Europea de Interés Econémico—. Sin duda es una férmula
juridica flexible en este periodo inicial.

Al parecer, si el acuerdo sigue en vigor y una vez esté completamente finalizada
la linea de alta velocidad (existen algunos tramos de via convencional en Francia y
los trenes empleados por los dos operadores no pueden completar el recorrido ente-
ro) es muy posible que ambas compaiiias se planteen incrementar esta cooperacién
pasando a crear una compaiiia ferroviaria de plenas funciones con licencia ferrovia-
ria al estilo de la actual EUROSTAR. Juridicamente no plantea mucha dificultad con-
vertir el acuerdo de cooperacién en una operacién de concentracidn, basta con que
la nueva entidad pase a tener plenas funciones en el sentido del Reglamento de con-
centraciones (direccion dedicada a operaciones diarias y acceso a recursos financie-
ros, actividad empresarial a realizar de forma duradera; es decir, siempre que realice
con caricter permanente todas las actividades de una entidad econémica auténoma).
Sin embargo, se desconoce el camino que tomaré esta alianza en el medio plazo y
tras los primeros afios de explotacidn de esta linea de alta velocidad.

7 Hasta fechas recientes, la linea de alta velocidad de Barcelona a Figueras (punto de enlace) no
estuvo funcionando, por lo que el trayecto de Barcelona a Figueras se realizaba por via convencional.
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En cuanto al andlisis juridico del acuerdo bajo el articulo 101 TFUE, no cabe
olvidar que se trata de un pacto de cooperacién horizontal entre, al menos, dos po-
tenciales competidores en la linea Barcelona-Paris en tren de alta velocidad. Sin
embargo, parece poco realista pensar, a la vista del contexto real en el que se lle-
va a cabo la cooperacién, que exista alguna restriccion sensible a la competencia
(articulo 101 TFUE), si tenemos en cuenta que la explotacién del servicio no hu-
biera podido ser llevada a cabo de manera independiente por ninguna de las dos
compaiifas ferroviarias, sin incurrir en gastos absolutamente desproporcionados e
irrecuperables. En estas circunstancias, pareceria que un acuerdo de cooperacién
horizontal que no pueda llevarse a cabo de forma independiente no produce efectos
restrictivos de la competencia en el sentido del articulo 101.1 del TFUE.

Veamos a continuacién ejemplos del grado mas avanzado de cooperacién entre
compaiiias ferroviarias existente en la actualidad: la concentracion de empresas.

III. LAS OPERACIONES DE CONCENTRACION. APLICACION DEL
REGLAMENTO (CE) 139/2004, DEL. CONSEJO SOBRE
EL CONTROL DE LAS CONCENTRACIONES ENTRE EMPRESAS
AL SECTOR FERROVIARIO: PRINCIPALES DECISIONES

Como ya adelantamos en la introduccidn, las operaciones de concentracién ana-
lizadas por la Comision Europea en aplicacién del Reglamento (CE) 139/2004, del
Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, no han supuesto hasta
el momento la fusién o adquisicién entre operadores histéricos. Bdsicamente se ha tra-
tado siempre de la creacién de nuevos operadores y el medio juridico méds empleado
ha sido el de las empresas en participacion de plenas funciones (JV concentrativas).

Previamente, cabe recordar de forma breve los criterios empleados por el Re-
glamento de concentraciones para saber cudndo nos encontramos ante una opera-
cion de concentracion a efectos del Reglamento de concentraciones. Asi, de acuer-
do con el Reglamento, existe una operacion de concentracién cuando tenga lugar
un cambio estable del control de la totalidad o parte de una o varias empresas como
consecuencia de: i) la fusién de dos 0 mas empresas anteriormente independientes,
ii) la adquisicién por una empresa del control sobre la totalidad o parte de una o
varias empresas, o iii) la creacién de una empresa en participacién y, en general, la
adquisicién del control conjunto sobre una o varias empresas, cuando éstas desem-
pefien de forma permanente las funciones de una entidad econémica auténoma.

El elemento clave consiste, pues, en la existencia de un cambio en la estructura
de control, que resulta ser el factor determinante para discernir si nos encontramos
ante una operacién de concentracion en el sentido del Reglamento de concentra-
ciones. Por tanto, siempre que se produzca una modificacién permanente en la es-
tructura de control de las empresas participes en la operacion, estaremos ante una
concentracion a efectos del Reglamento de concentraciones que deberd notificarse
a la Comisién Europea para su autorizacién (si se alcanzan los umbrales que deter-
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minan si dicha operacién de concentracion tiene dimensidén comunitaria). Los um-
brales que determinan la competencia exclusiva y excluyente de la operacién por
parte de la Comisién Europea son los siguientes: i) que la cifra de negocios a nivel
mundial de todas las empresas participes en la operacion supere los 5.000 millones
de euros, ii) siempre y cuando el volumen de negocios en la Unién Europea de al
menos dos de las empresas participes supere los 250 millones de euros.

Existe un segundo umbral, de férmula muy alambicada, en el que también se
considera la operacidon de dimension comunitaria cuando: i) el volumen de nego-
cios mundial de las empresas participes supere los 2.500 millones de euros; ii) el
volumen de negocios total del conjunto de las empresas afectadas en cada uno de al
menos tres estados miembros supere los 100 millones de euros; iii) al menos en los
tres estados miembros incluidos en ii), el volumen de negocios total realizado indi-
vidualmente por al menos dos de las empresas afectadas supere los 25 millones de
euros; iv) el volumen de negocios total realizado individualmente en la Comunidad
por al menos dos de las empresas afectadas supere los 100 millones de euros.

Por otro lado, existe una cuestién procedimental muy importante destinada a ga-
rantizar que la operacion de concentracidn sea analizada por la autoridad competen-
te mejor situada para examinar una concentracion dada. Nos referimos al procedi-
miento de remision entre la Comision y las autoridades nacionales y viceversa, que
se expone de forma muy resumida.

Segtn este procedimiento de remisién, un Estado miembro puede declarar que
una concentracion afecta significativamente a la competencia efectiva en un mer-
cado en el interior de dicho Estado miembro, y la Comisién debe decidir desde la
notificacién de la operacién de concentracién si se ocupa del caso de conformidad
con el Reglamento de concentraciones o si lo remite en su totalidad o en parte a las
autoridades competentes del Estado miembro afectado.

Inversamente, es posible el caso contrario: un Estado miembro puedo solicitar a
la Comisién Europea que examine una operacion de concentracion que atn sin tener
dimensién comunitaria obstaculice el comercio entre Estados miembros.

Por regla general, la Comision aplica los procedimientos en estrecha colabora-
cién con las autoridades de competencia de los Estados miembros sin que se plan-
teen problemas al respecto.

Volviendo al objeto de este apartado, vamos a destacar alguna de las principales
operaciones de concentracion entre empresas ferroviarias.

1. El asunto Eurostar

Mediante Decisién de 17-6-2010 (as. Comp/M.5655 SNCF/LCR/Eurostar), la
Comisién Europea autorizé en aplicacién del Reglamento de concentraciones la
operacion de concentracion notificada por SNCF, LCR y Eurostar.

Eurostar inicialmente consistié en una entidad de caracter cooperativo en el que
las respectivas compaiiias matrices prestaban directamente el servicio de transporte
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en sus rutas. Dicho acuerdo fue notificado a la Comision Europea que lo autorizé
(entonces se podian notificar este tipo de acuerdos)?, por un periodo inicial de ocho
afios y con unas condiciones que las participes consideraron desproporcionado y
contrarios al Derecho comunitario, tal y como confirmé posteriormente el Tribunal
General que anul6 dichas condiciones (plazo de ocho afios, obligacién de suminis-
trar locomotoras y conductores a otros potenciales competidores, etc.).

La operacién de concentracion notificada se enmarca en el contexto de la li-
beralizacion del transporte internacional de pasajeros por ferrocarril el 1 de enero
2010, y las matrices actuales, SNCF, LCR/EUKL y SNCB decidieron dar un paso
mads en la integracion, consolidando Eurostar como una empresa ferroviaria de ple-
nas funciones (por tanto, con todas las funciones de una empresa auténoma de sus
matrices) pasando a operar como empresa ferroviaria con licencia tnica.

En su Decision, la Comisidon Europea mantiene la definiciéon de mercado ya co-
nocida en previas decisiones (la propia Decisiéon ENS, entre ellas) y que son el de
punto de origen y destino en las dos principales rutas de Eurostar: Londres-Paris y
Londres-Bruselas.

Este enfoque estd en consonancia con la prictica de la Comisién en otros sec-
tores de transporte de pasajeros, como el transporte aéreo, donde también definid el
mercado de referencia sobre la base del punto de origen/punto de destino o de pares
de ciudades o destinos. Esta definicién de mercado corresponde a la perspectiva de
la demanda por la cual los pasajeros no suelen sustituir facilmente destinos. Sobre
esta base, cada combinacién de un punto de origen y un punto de destino se consi-
dera un mercado distinto.

Por consiguiente, en su Decisién Eurostar la Comisién Europea define el merca-
do afectado (producto y geografico) como el de servicios ferroviarios de alta veloci-
dad entre Londres y Paris, por un lado, y Londres y Bruselas, por otro lado.

Sin embargo, en su Decisién deja abierta la posibilidad de incluir dentro del
mercado de referencia otros medios de transporte (transporte aéreo, coche/autobus y
ferry, para cruzar el Canal de La Mancha), o, incluso ser subdivididos entre los mer-
cados de pasajeros sensibles al tiempo y no sensibles al tiempo. No obstante aunque
no se pronunciara sobre estas cuestiones, no impide que la Decision sirva como una
referencia sobre el andlisis del mercado de producto y geogréfico.

A la hora de valorar los efectos de la operacion sobre la competencia la Comi-
sién considera, en vista de la actual situacién del mercado (caracterizado por la per-
sistencia de obstdculos a la entrada de nuevos operadores diferentes a los histdricos
ya asentados), que la operacion notificada podia reducir mds o eliminar por comple-
to cualquier posibilidad de que un tercero pudiera entrar en el mercado en coope-
racién, por ejemplo, con uno de los socios de Eurostar, obstaculizindose de forma
significativa la competencia. Por estas razones, la Comisién llegé a la conclusion de
que la operacion de concentracién notificada planteaba serias dudas sobre su compa-

8 Decision de la Comision de 21-9-94 (asunto 1V/34.600 —European Night Services—), DOCE L
259, de 7-10-94. L

230 Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 25 - julio-diciembre 2013, pdgs. 221-236.



ALIANZAS Y FUSIONES TRANSFRONTERIZAS EN EL TRANSPORTE FERROVARIO DE PASAJEROS DE...

tibilidad con el mercado interior. La Comisién, pretendia que las partes propusieran
una serie de compromisos que facilitasen la entrada de terceros en competencia con
Eurostar en las mismas lineas, para autorizar la operacién de concentracién. Final-
mente, las partes propusieron un conjunto de compromisos que fueron negociados
con la Comision Europea, hasta su aceptacion. De este modo, la autorizacién de la
operacion queda supeditada al respeto de una serie de compromisos que garanticen
el acceso bajo bases no discriminatorios de otros posibles competidores, tales como
(facilidades de acceso a terceros en las estaciones y sus servicios, servicios de man-
tenimiento, instalacién de maquinas expendedoras, etc.; acceso al mantenimiento de
servicios en las mismas condiciones que Eurostar), que sirvieron para salvar las reti-
cencias iniciales de la Comision Europea.

2. El asunto SNCF/KEOLIS

Aunque la Decisién (asunto COMP/M.6596) de la Comision de 23 de julio de
2012, tiene su origen en un reenvio a la autoridad francesa de la competencia tras la
solicitud formal de SNCF, contiene suficiente andlisis juridico de la Comisién para
detenerse brevemente en su contenido.

SNCEF, a través de su filial SNCF-P, adquiri6 el control exclusivo de la socie-
dad Grupo Keolis (Francia), pasando a detentar un 70% de las acciones. Con ante-
rioridad, SNCF-P participaba en el control de Keolis junto a otros accionistas, por
lo que existia un control fluctuante. Tras la operacién, SNCF se asegura un control
exclusivo de la compaiiia.

Keolis presta servicios de transporté publico en Francia y otros paises. En Fran-
cia, Keolis explota varios aeropuertos regionales y locales y otras actividades rela-
cionadas con el transporte (alquiler de vehiculos, bicicletas, etc.).

En la operacion de control previa’®, en la que se notificé a la Comisién Europea
la toma de control conjunto de Keolis y Effia por SNCF-P y CDPQ, con solicitud
de reenvio a la autoridad francesa de la competencia, tanto la Comisién como la
autoridad francesa examinaron los mercados de transporte publico de viajeros y
otros mercados relacionados: gestion de estaciones, sistemas de informacién a los
pasajeros y de billetaje.

En cuanto a los efectos sobre la competencia de la operacion, la Comision rea-
liza un recorrido por la Decision de la autoridad francesa de 2009 analizando los
potenciales efectos horizontales de la operacién de control conjunto notificada. En
concreto, la autoridad francesa identificé cuatros riesgos para la competencia, des-
cartando dos de ellos (efectos de la gestion de las estaciones por SNCF y el cono-
cimiento de la informacidn esencial y la organizacion del sistema de transportes) e
imponiendo unas condiciones y compromisos para los dos restantes (SNCF podria

9 Decision de la Comision de 29 de octubre de 2009, de reenvio del asunto
COMP/M.5557-SNCF-P/Keolis/Effia, a las autoridades nacionales francesas.
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apoyarse en Keolis para asegurar su presencia en el transporte de viajeros, existen-
cia de una incitaciéon a que SNCF pudiera utilizar a Keolis en detrimentos de otros
competidores en licitaciones en regiones de Francia).

Sin embargo, lo mds relevante es la valoracién por parte de la Comisién, atn
reconociendo que la autoridad mejor situada para analizar la operacion es la france-
sa y se cumplen los requisitos para el reenvio de la operacion, la Comisién recuerda
que aunque se impusieron condiciones y su incumplimiento acarrearia sanciones a
SNCF, no se puede excluir que acabe afectando a la competencia de manera sig-
nificativa en los mercados de transporte publico de viajeros en Francia. Es decir, la
Comision Europea, a la vista de la situacién de SNCF en el mercado duda de que el
control de Keolis no resulte en un detrimento de la escasa competencia existente en
el Pais galo en los mercados de transporte ferroviario de pasajeros.

Quiza sea unos de los mejores ejemplos en los que el operador histérico va
eliminando cualquier posibilidad de competencia en su propio estado. No puede
ocultarse que SNCF es uno de los participes mds activos en otros mercados ferro-
viarios. Baste recordar el caso de Espaiia (Elipsos, acuerdo explotacion linea alta
velocidad Barcelona/Paris), e Italia (ademds de su presencia en Eurostar) que le ga-
rantizan una posicién preeminente en las mejores rutas internacionales, habiéndose
garantizado al mismo tiempo que ninglin operador «nacional» pueda competir con
esta empresa dentro de Francia.

IV. EL FUTURO DE LA LIBERALIZACI()N DEL TRANSPORTE
FERROVIARIO EN LA UNION EUROPEA

De acuerdo con el contenido de la Directiva 2007/58, desde enero de 2010, las
compaiiias ferroviarias de la UE pueden prestar servicios internacionales de viaje-
ros en régimen de competencia, incluyendo —y esto es lo mas relevante del nuevo
sistema— el derecho a recoger viajeros en cualquier estacion situada en el trayecto
de un servicio internacional y a dejarlos en otra, incluso en estaciones situadas en
un mismo Estado miembro.

Por tanto, desde enero de 2010, cualquier compaiifa ferroviaria comunitaria pue-
de recoger pasajeros dentro del mismo estado y dejarlos en ese mismo estado (cabo-
taje) o en otro estado que incluya el trayecto internacional. La Directiva pretende re-
forzar el cabotaje tal y como reconoce en su considerando séptimo, en el que incide
sobre la relevancia de posibilitar que sean «econdmicamente viables» con respecto
a los servicios existentes que pueden recoger y dejar viajeros durante el recorrido.

Sin embargo, en la prictica no parece que la liberalizacién del transporte in-
ternacional de viajeros haya servido para impulsar la liberalizacién del trafico in-
terno (objetivo dltimo no declarado). Muy al contrario, ahora se piensa que serd
la liberalizacién del trafico interno de viajeros lo que permitird impulsar el trafico
internacional. Al menos asi se desprende del Informe (COM (2013) 34 final, de
30-1-2013) al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Eu-
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ropeo y al Comité de las Regiones sobre la aplicacion de las disposiciones de la Di-
rectiva 2007/58/CE relativa a la apertura del mercado de los servicios ferroviarios
internacionales de transporte de viajeros, expone un panorama poco positivo sobre
los servicios ferroviarios internacionales de transporte de viajeros con derechos de
cabotaje.

En Informe la Comisiéon Europea realiza un ejercicio de realismo sobre el im-
pacto real de la apertura a la competencia de los servicios ferroviarios internacio-
nales de viajeros, recordando los escasos acuerdos o alianzas que se han producido
desde su entrada en vigor.

Veamos algunos ejemplos:

En 2010, el operador histérico sueco SJ comenzé a ofrecer servicios entre Sue-
cia y Dinamarca con cabotaje entre Copenhague y Odense, pero interrumpié esta
parte del servicio un afio después.

Thalys, se convertird en un competidor mds en largas distancias cuando DB
ponga fin a su cooperacién con la SNCF y el operador histérico belga SNCB.
Thalys estd prolongando desde 2011 por la cuenca del Ruhr el recorrido de sus
trenes que circulan entre Paris y Colonia. DB ha anunciado ademds su intencién
de implantar servicios InterCityExpress entre Frankfurt y Londres, pasando por el
tinel del Canal de La Mancha.

El operador privado austriaco WESTbahn (una empresa de la que la SNCF po-
see el 26% de las acciones) ofrece servicios de Viena a Salzburgo y a Freilassing,
en el lado alemdn de la frontera entre Alemania y Austria, pero el objetivo principal
parece ser el transporte nacional.

Desde diciembre de 2010, el operador privado italiano LeNord, la empresa fe-
rroviaria histérica alemana DB y su homéloga austriaca OBB ofrecen servicios en-
tre Alemania e Italia, pasando por Austria, que conectan Munich-Brenner-Verona
(un tren diario en cada sentido), Munich-Brenner-Venecia y Munich-Brenner-Bolo-
nia (dos trenes diarios en cada sentido en ambos trayectos).

Desde diciembre de 2011, otra empresa ferroviaria radicada en Italia (Societa
Viaggiatori Italia S.r.1.), controlada por el operador histérico francés SNCF, cubre
la linea Paris-Modane-Milén (tres trenes diarios en cada sentido), mientras que la
empresa histérica italiana Trenitalia y el operador privado francés Veolia Transdev
explotan un tren nocturno que enlaza Venecia y Parfs, pasando por Suiza, bajo la
marca comercial Thello, que es el primer servicio de transporte ferroviario de viaje-
ros de largo recorrido en el mercado francés que no es explotado por la SNCF o en
cooperacion con ella.

En definitiva, la apertura del mercado a nuevos servicios internacionales con
cabotaje, son muy escasos, tal y como se describe en el Informe de la Comision
Europea sobre la aplicacién de la Directiva 2007/58.

Senala la Comision Europea en su Informe, que el aspecto mds complicado de
incorporar a la legislacion interna de los Estados miembros ha sido el de la inter-
pretacion de las disposiciones referidas al objetivo principal de los servicios ferro-

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 25 - julio-diciembre 2013, pdgs. 221-236. 233



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

viarios y al desequilibrio econémico de los servicios de los contratos de servicio
publico que podria producirse. También se sefialan otras cuestiones de orden legal
que estan afectando a la liberalizacion del transporte internacional y a la entrada de
nuevos operadores (obligaciones de servicio publico, incorrecta implementacion de
Directivas, etc.).

Sin embargo, la clave se encuentra en la poca rentabilidad de los segmentos de
mercado abiertos a la competencia del mercado de transporte ferroviario interna-
cional de viajeros, segun estima la Comisién Europea, dado que resulta mas facil
organizar el transporte interno de viajeros y, en los Estados miembros han abierto a
la competencia el mercado nacional, operan bastantes mds nuevas empresas que en
el mercado internacional.

También se apoya la Comisién Europea para sostener el escaso éxito de la
apertura al trafico internacional de pasajeros que en los servicios locales y regiona-
les prestados en virtud de contratos de servicios publicos, suele haber mas compe-
tencia en las licitaciones.

En definitiva, el andlisis de la experiencia préictica de la apertura del mercado
internacional del transporte ferroviario internacional de viajeros desde 2010 parece
confirmar, pues, que serd la apertura del mercado interior la que haga que surjan
nuevos servicios internacionales y no al revés. La apertura del mercado interior
permitiria, por ejemplo, que empresas de servicios internacionales propusieran ser-
vicios de enlace que mejorarian la viabilidad de los servicios internacionales. Las
propuestas presentadas por la Comisién en el cuarto paquete ferroviario para abrir
los mercados interiores de transporte ferroviario de viajeros y sistematizar las lici-
taciones dardn un impulso al desarrollo de los servicios internacionales.

En conclusién, no parece que la apertura al trafico internacional de viajeros esté
funcionando como previsiblemente se pensaba por parte de las autoridades comuni-
tarias. Muy posiblemente, no se trata solo de retrasos o interpretaciones inadecuadas
en la transposicion de las Directivas del tercer paquete ferroviario, cabria pensar que
se trata de un fallo de disefio en la estrategia de apertura a la competencia del trans-
porte de viajeros internacional que se pensaba arrastraria a la apertura de los mer-
cados nacionales al permitirse el cabotaje en las paradas intermedias dentro de los
trayectos. Contrariamente a esta suposicion, ahora la Comisién Europea piensa que
el mercado resulta poco atractivo y que seria mds idéneo liberalizar los mercados
nacionales para infundir més fuerza al trafico internacional de pasajeros.

Sin embargo, resulta muy dificil saber el camino que seguira tras la apertura in-
ternacional del trafico de viajeros. Obsérvese que el Gobierno espaiiol se «adelant6»
a los deseos de la Comisién Europea planteando la apertura a la competencia del
mercado espaiiol en julio de 2013. Sin embargo, el Gobierno espafiol modificé este
planteamiento abierto de libre competencia mediante el Real Decreto-Ley 4/2013,
de 22 de febrero, al establecer que:

«se contempla transitoriamente establecer un esquema de mercados en el que el
acceso para los nuevos operadores se llevard a cabo a través de la obtencion de titulos

habilitantes. El Consejo de Ministros determinard el nimero de titulos habilitantes a

234 Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 25 - julio-diciembre 2013, pdgs. 221-236.



ALIANZAS Y FUSIONES TRANSFRONTERIZAS EN EL TRANSPORTE FERROVARIO DE PASAJEROS DE...

otorgar para cada linea o conjunto de lineas en las que se prestara el servicio en régi-
men de concurrencia y el otorgamiento de los titulos habilitantes se llevara a cabo por
el Ministerio de Fomento a través del correspondiente procedimiento de licitacién».

Se rectifica asi, una medida inicial muy criticada que preveia una liberalizacién
completa del transporte ferroviario de pasajeros a partir del 30 de julio de 2013. De
este modo, el Gobierno «controlard» la apertura a la competencia del mercado na-
cional de transporte ferroviario de pasajeros.

V. ALGUNAS CONCLUSIONES

En este trabajo se han abordado las modalidades de acuerdo de colaboracién o
las operaciones de concentracion que se han producido en el mercado ferroviario
de la Unién Europea con anterioridad a la apertura a la competencia de los servi-
cios internacionales de viajeros en 2010 y con posterioridad a esta apertura. Des-
de esta perspectiva se han expuesto de manera somera las recientes operaciones de
concentracion analizadas por la Comisién Europea en el marco de la aplicacion del
Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo, sobre el control de concentraciones entre
empresas.

En la fase actual no se ha llevado a cabo ninguna fusién o concentracién entre
operadores historicos (como por ejemplo, RENFE, SNCF, DB, etc.), limitdndose las
operaciones de concentracion a la creacién de empresas en participacion de plenas
funciones, las menos, o bien distintas modalidades de cooperacion entre compaiiias
ferroviarias, las mas.

El ejemplo més relevante y trascendente lo constituye sin duda la operacién de
concentracidn consistente en la creacion de Eurostar como empresa ferroviaria de
plenas funciones y con licencia ferroviaria. El andlisis de la Decisioén autorizando
la operacidn, es una guia sobre el examen de este tipo de operaciones en la fase de
liberalizacién del sector en la que nos encontramos y en una ruta tremendamente re-
levante en la que pese a quedar practicamente monopolizada por la nueva Eurostar,
la Comision autorizé —imponiendo una serie de condiciones para facilitar la entrada
de otros competidores—.

Sin embargo, las perspectivas sobre el éxito de la apertura a la competencia del
mercado ferroviario de viajeros entre Estados de la UE — y sobre todo la posibilidad
del cabotaje— no han supuesto ninguna modificacién de la situacién.

Cuesta ser optimista en esta situacion si tenemos en cuenta que la propia Comi-
siéon Europea en su Informe sobre la aplicacion de la Directiva 2007/58 reconoce
la escasez de nuevos entrantes en los mercados abiertos a la competencia. General-
mente se asume que la apertura del mercado conduce a una mayor competencia. No
obstante, la realidad es mucho més compleja. La entrada de nuevos operadores en el
mercado ferroviario de pasajeros resulta complicada debido al peso de los operado-
res ya establecidos (por ejemplo, RENFE-Operadora en Espafia, SNCF, en Francia,
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DB en Alemania, etc.), las caracteristicas del propio mercado ferroviario y el tipo
de servicio prestado. Ademas, y pese las buenas intenciones de la UE en eliminar
las barreras existentes para acceder a la infraestructura ferroviaria de otros Estados,
siguen persistiendo mdltiples problemas (desde las calificaciones del personal hasta
requisitos técnicos de la operacion de los trenes) que hacen mas complicada la entra-
da de nuevos operadores.

En definitiva, el primer paso —apertura a la competencia del mercado de trans-
porte internacional de viajeros y permitir el cabotaje— no parece que haya estimu-
lado excesivamente la entrada de nuevos operadores (salvo casos contados de co-
laboracién entre/con operadores ya establecidos), lo que unido a la situacién de
incertidumbre econdmica que se vive no augura grandes novedades en materia de
nuevos entrantes en este mercado.

El siguiente paso, necesario a todas luces para estimular la competencia, solo
puede venir de la apertura a la competencia de los mercados nacionales como pare-
ce admitir la Comisién en su Informe sobre la aplicacién de la Directiva 2007/58.
Sin ese paso —independientemente de como se organice la entrada de nuevos opera-
dores (concesién de licencias mediante concurso, apertura total, etc.)— parece dificil
que la situacién pueda cambiar respecto a la ya existente.

RESUMEN: La cooperacién entre empresas ferroviarias de los estados miembros de la UE
ha existido desde hace muchos afios bajo diversas férmulas juridicas. El articulo analiza estas
modalidades de cooperacion deteniéndose con detalle en algunos casos representativos desde
el punto de vista histérico o juridico, concluyendo con la reciente apertura a la competencia
del tréfico internacional de viajeros propiciado por la Directiva 2007/58.
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