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Madrid, a veintidos de noviembre de dos mil veinticuatro.

La Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha visto el
recurso nimero 2252/2021,interpuesto por ADMINISTRADOR DE INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS ALTA
VELOCIDADrepresentado por la Procuradora Sra. Rodriguez de Castro Rincony defendido por Letrado, contra
resolucién de COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIArepresentada por el Procurador
Sr. Rodriguez Nogueira y defendida por Letrado.

Es Ponente el limo. Sr. D. Eugenio Frias Martinez.

AN TECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.-Interpuesto el presente recurso y previos los oportunos tramites, se confirio traslado a la parte
actora para formalizar la demanda, lo que verificé por escrito en el que tras exponer los hechos y fundamentos
de derecho que estimo pertinentes, solicita sentencia estimatoria del recurso.

SEGUNDO.-La Administracion demandada, una vez conferido el tramite para contestar la demanda, presenté
escrito en el que alegé los hechos y fundamentos de derecho que estimé pertinentes, solicitando una sentencia
en la que se declare la conformidad a derecho de las resoluciones impugnadas.

TERCERO.-Tras la practica de las pruebas que se consideraron pertinentes, con el resultado obrante en las
actuaciones, se confirié traslado a las partes para la formulacién de conclusiones. Presentados los oportunos
escritos quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, fijandose al efecto el dia
20 de noviembre del presente afio, fecha en que tuvo lugar la deliberacion y votacion.

FU NDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Se interpone el recurso contra la Resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha de fecha 22 de septiembre de 2021, sobre la propuesta
de canones de ADIF Y ADIF ALTA VELOCIDAD para 2022 y por la que se adoptan medidas para el proximo
ejercicio de supervision de acuerdo con el art. 11 de la Ley 3/2013.

En dicha resolucién se resuelve:

"PRIMERO.- Requerir a las Entidades Publicas Empresariales Administrador de Infraestructuras y ADIF-Alta
Velocidad para que incorporen la informacién sefialada en el punto 3) del epigrafe VIl de esta Resolucion en
la memoria econdémico-financiera que deben elaborar para la revision de los canones ferroviarios de acuerdo
con el articulo 100.1 de la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector Ferroviario.

SEGUNDO.- Declarar que las tarifas propuestas por las Entidades Publicas Empresariales Administrador de
Infraestructuras y ADIF-Alta Velocidad para las Modalidades A, B y C del canon por utilizacion de las lineas
ferroviarias integrantes de red ferroviaria de interés general de los servicios VOT y VCM, incluidas en su
escrito remitido a esta Comision con fecha 9 de julio de 2021, es superior al coste directamente imputable de
conformidad con el articulo 96.4 de la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector Ferroviario, por lo que se
les requiere para que realicen las modificaciones necesarias de acuerdo con lo establecido en el punto 4) del
epigrafe VIl de esta Resolucion.

TERCERO.- Declarar que la adiciéon propuesta por la Entidad Publica Empresarial Administrador de
Infraestructuras para el servicio VCM, incluida en su escrito remitido a esta Comisién con fecha 9 de julio
de 2021, es superior los costes previstos en el articulo 97.5.2.b) de la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del
Sector Ferroviario, por lo que se le requiere para que realicen las modificaciones necesarias de acuerdo con lo
establecido en el punto 5) del epigrafe VIII de esta Resolucién.

CUARTO.- Declarar que los costes propuestos para la modalidad A del canon del articulo 98 de la Ley 38/2015,
de 29 de septiembre, del Sector Ferroviario, incluido en el escrito remitido a esta Comisién por las Entidades
Publicas Empresariales Administrador de Infraestructuras y ADIF-Alta Velocidad con fecha 9 de julio de
2021, son superiores a lo previsto en el marco regulador, por lo que se les requiere para que realicen las
modificaciones necesarias de acuerdo con lo establecido en el punto 6) del epigrafe VIl de esta Resolucion."

SEGUNDO.-Se mantiene en la demanda como motivos del recurso:
- Falta de competencia de la CNMC para la determinacién de los canones ferroviarios.

Las unicas funciones que el legislador reserva a la CNMC es la emisién de un informe preceptivo, que no
vinculante, y la supervision, pero en ningiin momento puede proceder a fijar el contenido de los cdnones.

- No existe ninguna vulneracion de la legalidad vigente en los cdnones propuestos por ADIF AV.
1 Respecto a los costes directamente imputables a la explotacion del servicio ferroviario.

Laresolucién de la CNMC concluye que las tarifas propuestas para el servicio para el servicio VOT en las lineas
Ay VCM en las lineas no A superan los costes directos, lo que es contrario al marco regulador, y procede a
establecer que los costes aplicables.

La CNMC no ha tenido en cuenta lo establecido en el articulo 3.5 del Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/909
de la Comisiodn. Es posible optar por los costes previstos en las propuestas de canones de los administradores
de infraestructuras ferroviarias, que es lo que ha hecho ADIF AV.
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El error que comete la CNMC en su resolucion, que tiene en cuenta costes correspondientes al afio 2020 cuando
lo que se estd estudiando son los costes correspondientes al préoximo ejercicio 2022. Los costes del afio 2020
no son iguales a los correspondientes ni al afio 2021 ni al 2022, puesto que las infraestructuras ferroviarias
se encuentran en constante evolucién, incluyéndose nuevas actuaciones de reforma o mantenimiento, y la
apertura de nuevas lineas, especialmente de Alta velocidad.

En los correos remitidos por Don Martin, Director de Gestion Econdmica y Financiacion de ADIF, al Subdirector
del Sector Ferroviario de la CNMC, Don Gerardo, el 20 de septiembre de 2021 se puso de manifiesto haberse
tenido en cuenta los costes previstos para 2022.

El informe de PKF ATTEST Servicios Empresariales pone de manifiesto que la propuesta de canones
presentada por ADIF AV es totalmente correcta.

2 Respecto a la Adicién o recargo propuesto por ADIF AV.

En la Resolucién/Informe emitida por la CNMC se argumenta, que la adicion propuesta por los gestores de
infraestructuras para este servicio generara unos ingresos de 236,66 millones de euros, importe superior a los
gastos que, segun el articulo 97.5.2 de la Ley 38/2015 del Sector Ferroviario, pueden recuperarse mediante
dicha adicion, y que ascienden, segun lo establecido por la CNMC, a 177,95 millones de euros.

El articulo 32 de la Directiva RECAST ( Directiva 2012/34/UE) establece que: "Con el fin de recuperar
totalmente los costes asumidos por el administrador de infraestructuras, los Estados miembros podran,
siempre que el mercado pueda aceptarlo, cobrar recargos basados en principios eficientes, transparentes y
no discriminatorios".

Mediante los recargos el Administrador de Infraestructura podrd, siempre que el mercado pueda aceptarlo,
repercutir todos aquellos costes que permitan el equilibrio de la cuenta de resultados y no limitarlo al montante
de los costes considerados como no elegibles.

3 Modalidad A del canon del articulo 98 de la Ley del Sector Ferroviario.

La CNMC entiende que los costes que se pueden trasladar a los Operadores Ferroviarios en el afio 2022, son
los que incurrieron ADIF y ADIF AV en 2020, sin tener en cuenta los costes de 2022.

- La CNMC ha reconocido en la nota sobre las propuestas de convenio entre la Administracién general del
Estado y ADIF el incremento de los costes de red.

- Caracter no vinculante de la resolucién de la CNMC.

TERCERO.-Esta Seccion se ha pronunciado sobre la naturaleza juridica de la Resolucién impugnada, que la
recurrente califica de informe preceptivo pero no vinculante, a la luz de lo dispuesto en el articulo 100 de la ley
38/2015, del sector ferroviario,y 11 de la Ley 3/2013, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, manifestando que no se trata de un mero informe no vinculante, sino de una resolucion recurrible
ante esta jurisdiccion contencioso-administrativa, y que la CNMC no se ha extralimitado en el ejercicio de sus
funciones, en cuanto efectda un control de legalidad de los cdnones propuestos.

Asi en la sentencia firme de 19 de septiembre de 2020, recurso 858/2020, sefialamos:

'hemos de comenzar por analizar la naturaleza juridica de la Resolucién impugnada, que la recurrente califica
de informe preceptivo pero no vinculante, a la luz de lo dispuesto en el articulo 100 de la ley 38/2015, del sector
ferroviario, y 11 de la Ley 3/2013, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

El articulo 23.1 k de la Ley 39/2015 contempla, entre las funciones de los administradores generales
de infraestructuras ferroviarias, la determinacion, revision y cobro de los cadnones por utilizacion de las
infraestructuras ferroviarias, conforme al régimen legal y reglamentario de aplicacion.

El canon por utilizacion de las infraestructuras ferroviarias se regula en la Seccion 62 del Titulo VI de esa ley,
cuyo articulo 99 atribuye a los administradores de infraestructuras ferroviarias la gestion de los canones por
utilizacion de las infraestructuras ferroviarias.

Por su parte, establece el articulo 100:

"1. La propuesta de modificacion o revision de las cuantias resultantes de lo establecido en los articulos 97 y 98
deberd ser elaborada por el administrador de infraestructuras ferroviarias, junto con la correspondiente memoria
econdmico-financiera sobre el coste o valor del recurso o actividad de que se trate y la justificacion de la cuantia
propuesta, la cual debera ajustarse a lo establecido en el articulo 20.7 de la Ley 8/1989, de 13 de abril .
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Dicha propuesta serd sometida a consulta de las empresas ferroviarias y a informe de la Comisiéon Nacional
de los Mercados y la Competencia, y establecera los valores concretos de los pardmetros de los cdnones,
particularizando en su caso, en cada linea, elemento de la red o periodos de aplicacion.

2. Los valores asi obtenidos se remitiran al Ministerio de Fomento para su inclusion en el anteproyecto de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado.

()"

El articulo 11.2 de la Ley 3/2013, en la redaccién dada por el Real Decreto-ley 23/2018, atribuye a la CNMC,
entre sus funciones de supervision y control del correcto funcionamiento del sector ferroviario y la situacion de la
competencia en los mercados de servicios ferroviarios -también en el mercado de transporte de viajeros en alta
velocidad- la de supervisar y controlar las actividades de los administradores de infraestructuras ferroviarias,
en relacién con 'b) el sistema, la cuantia o estructura de cdnones, tarifas y precios por la utilizacién de
infraestructuras y servicios", "d) el proceso de consulta previo a la fijacion de cdnones y tarifas entre empresas
ferroviarias o candidatos y los administradores de infraestructuras e intervenir cuando prevea que el resultado
de dicho proceso puede contravenir las disposiciones vigentes2.

El citado art. 100 de la ley 38/2015 habla, efectivamente, de informe y el art. 11 de la Ley 3/2013 atribuye a la
Comisidn la funcion de supervisar y controlar el sistema, la cuantia o estructura de canones, tarifas y precios
por la utilizacién de infraestructuras y servicios.

La interpretacion de los anteriores preceptos, a los efectos de la cuestién ahora examinada, exige acudir a la
Directiva 2012/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de noviembre de 2012, por la que se establece
un espacio ferroviario europeo Unico.

El articulo 7 de dicha Directiva, tras establecer que los Estados miembros han de garantizar que las
funciones esenciales que determinan un acceso equitativo y no discriminatorio a la infraestructura han de ser
encomendadas a organismos o empresas que no presten por si mismos servicios de transporte ferroviario,
sefiala como una de esas funciones esenciales "la toma de decisiones sobre cdnones por la utilizacion de
infraestructuras, incluidas la determinacion y la recaudacion de los canones, sin perjuicio del articulo 29, apartado
1"

En su articulo 31.2 dispone que "Los Estados miembros exigiran al administrador de infraestructuras y al
explotador de la instalacion de servicio que faciliten al organismo regulador toda la informacién necesaria sobre
los canones percibidos para que el organismo regulador pueda ejercer sus funciones de conformidad con el
articulo 56..."

Por su parte, el articulo 32 regula la excepciones a los principios de los canones, estableciendo en su apartado
1 que "1. Con el fin de recuperar totalmente los costes asumidos por el administrador de infraestructuras, los
Estados miembros podran, siempre que el mercado pueda aceptarlo, cobrar recargos basados en principios
eficientes, transparentes y no discriminatorios, sin dejar de garantizar una competitividad dptima de los
segmentos de mercado ferroviario. El sistema de canones respetara los aumentos de productividad conseguidos
por las empresas ferroviarias. No obstante, la cuantia de los cdnones no debe excluir la utilizacién de las
infraestructuras por parte de segmentos del mercado que puedan pagar al menos el coste directamente
imputable a la explotacion del servicio ferroviario, mas un indice de rentabilidad que pueda asumir el mercado.

()"

Pues bien, el mencionado articulo 56, al regular las funciones del organismo regulador, establece que: "2.
Sin perjuicio de las facultades de las autoridades de competencia nacionales en materia de proteccién de la
competencia en los mercados de servicios ferroviarios, el organismo regulador estara facultado para supervisar
la situacién de la competencia en los mercados de los servicios ferroviarios y, en particular, controlard, por
iniciativa propia, lo dispuesto en el apartado 1, letras a) a g), con miras a evitar discriminaciones en perjuicio
de los candidatos. En particular, comprobara si la declaracion sobre la red contiene cldusulas discriminatorias
u otorga poderes discrecionales al administrador de infraestructuras que este pueda utilizar para discriminar a
los candidatos” (...) "6. El organismo regulador velard por que los cénones establecidos por el administrador de
infraestructuras cumplan lo dispuesto en el capitulo 1V, seccién 2, y no sean discriminatorios. Solo se permitiran
negociaciones entre candidatos y administradores de infraestructuras sobre la cuantia de los canones si las
negociaciones discurren bajo la supervision del organismo regulador. El organismo regulador debera intervenir
si se prevé que el resultado de las negociaciones puede contravenir las disposiciones del presente capitulo.”

QUINTO: Las dudas interpretativas que razonablemente puede plantear la redaccidn de los distintos preceptos
mencionados han venido a ser disipadas por la STJUE de fecha 9 de septiembre de 2021, al resolver la cuestién
prejudicial planteada por el Tribunal de Primera Instancia de lo Contencioso-Administrativo de Letonia, cuyo
objeto era la interpretacion de los articulos 32, apartado 1, y 56, apartado 2, de la Directiva 2012/34/UE .

4
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Razona el TJUE:

«(38) Por consiguiente, procede responder a la primera cuestion prejudicial que el articulo 56 de la Directiva
2012/34 debe interpretarse en el sentido de que confiere al organismo regulador la facultad de adoptar,
por iniciativa propia, una decision que conmine a la empresa que desempefa las funciones esenciales del
administrador de infraestructuras ferroviarias previstas en el articulo 7, apartado 1, de dicha Directiva a introducir
determinadas modificaciones en el sistema de cdnones de la infraestructura, aun cuando no conciernan a la
discriminacion en perjuicio de los candidatos.

()

(44) De ese modo, el Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo 29, apartado 1, de dicha Directiva establece
un reparto de competencias entre los Estados miembros y el administrador de infraestructuras por lo que
respecta a los sistemas de tarifacion. En efecto, incumbe a los Estados miembros establecer un marco de
tarifacién, mientras que la determinacion del canon y su cobro corresponden al administrador de infraestructuras
(véase, por analogia, la sentencia de 9 de noviembre de 2017, CTL Logistics, C-489/15, EU:C:2017:834, apartado
78 y jurisprudencia citada).

(45) Igualmente, segun se desprende de la respuesta a la primera cuestion prejudicial, el control de legalidad que
el articulo 56 de la Directiva 2012/34 atribuy6 al organismo regulador forma parte del reparto de competencias
que dicha Directiva prevé entre ese organismo y el administrador de infraestructuras. Por tanto, no puede
considerarse que el ejercicio de ese control de legalidad por parte del organismo regulador menoscabe la
independencia que la Directiva garantiza al administrador de infraestructuras (véase, en este sentido, la sentencia
de 3 de octubre de 2013, Comisién/Italia, C-369/11 , EU:C:2013:636 , apartado 46). Asi pues, al amparo de
ese ejercicio, el organismo regulador esta facultado para indicar a la empresa que desempefia las funciones
esenciales del administrador de infraestructuras ferroviarias las modificaciones que deben introducirse en el
sistema de cdnones para subsanar las incompatibilidades de dicho sistema con los requisitos establecidos en
la Directiva 2012/34 .

(46) No obstante, a ese respecto, las decisiones del organismo regulador solo pueden basarse en la infraccion
de las disposiciones de la seccidn 2 del capitulo IV de la Directiva 2072/34 o en la violacién del principio de no
discriminacion. El organismo regulador no estd facultado para obligar a la empresa que desempenfia las funciones
esenciales del administrador de infraestructuras ferroviarias a someterse a su apreciacion de oportunidad, ya
que, de hacerlo, estaria menoscabando el margen de actuacién del que, como se ha recordado en el apartado
41 anterior, debe disponer ese administrador.

(47) Por consiguiente, ha de responderse a la primera parte de la segunda cuestién prejudicial que el articulo
56 de la Directiva 2012/34 debe interpretarse en el sentido de que las condiciones que el organismo regulador
esta facultado para conminar a la empresa que desempefia las funciones esenciales del administrador de
infraestructuras ferroviarias a incluir en un sistema de canones deben venir motivadas por la infraccion de la
Directiva 20712/34 y limitarse a subsanar situaciones de incompatibilidad, y no pueden conllevar apreciaciones
de oportunidad por parte de ese organismo que menoscaben el margen de actuacién de dicho administrador.

()

(59) Por tanto, este concepto de «competitividad» no se refiere a la competencia entre empresas ferroviarias,
sino a la competitividad del sector ferroviario con respecto a los demas medios de transporte.

(60) De ello se deduce que la «competitividad ptima de los segmentos de mercado ferroviario», de la que se
habla en el articulo 32, apartado 1, de la Directiva 2012/34, se tendra en cuenta también en los segmentos del
mercado en los que no exista competencia, por ejemplo, cuando el segmento de que se trate sea explotado
por un operador de servicio publico al que se le haya conferido, en virtud de un contrato de servicio publico, un
derecho exclusivo a los efectos del articulo 2, letra f), del Reglamento n.° 1370/2007 .

(61) Por lo demads, esta interpretacion se ve confirmada por el hecho de que el articulo 32, apartado 1, parrafo
tercero, de la Directiva 2012/34 disponga expresamente que la lista de segmentos de mercado elaborada por los
administradores de infraestructuras para evaluar la importancia de los recargos que se aplican a los canones
debe tener en cuenta los servicios de transporte de pasajeros prestados en el marco de un contrato de servicio
publico, el cual, como precisa el considerando 19 de dicha Directiva, puede, con arreglo al Reglamento n.°
1370/2007, «implicar derechos exclusivos para la explotacién de algunos servicios».

(62) A ese respecto, como sefialé en esencia el Abogado General en los puntos 58 a 61 de sus conclusiones, el
hecho de que un operador de servicio publico cumpla una obligacidn de servicio publico, en el sentido del articulo
2, letra e), del Reglamento n.° 1370/2007, y de que se le confiera por ello un derecho exclusivo en un segmento
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ferroviario no significa que la explotacién de este segmento no pueda alcanzar cierto grado de rentabilidad que
dé lugar, asi pues, a la aplicacién de recargos.

(63) Habida cuenta de las consideraciones anteriores, ha de responderse a la tercera cuestion prejudicial que
el articulo 32, apartado 1, de la Directiva 2012/34 debe interpretarse en el sentido de que se aplica, incluso en
cuanto al criterio de la competitividad optima de los segmentos del mercado ferroviario, respecto de aquellos
segmentos en los que no exista competencia, por ejemplo, cuando sean explotados por un operador de servicio
publico al que, en virtud de un contrato de servicio publico, se le haya conferido un derecho exclusivo a los efectos
del articulo 2, letra f), del Reglamento n.° 1370/2007 .»

Y declara el Tribunal:

«1) El articulo 56 de la Directiva 2012/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de noviembre de
2012, por la que se establece un espacio ferroviario europeo Unico, debe interpretarse en el sentido de que
confiere al organismo regulador la facultad de adoptar, por iniciativa propia, una decisién que conmine a la
empresa que desempefia las funciones esenciales del administrador de infraestructuras ferroviarias previstas en
el articulo 7, apartado 1, de dicha Directiva a introducir determinadas modificaciones en el sistema de canones
de la infraestructura, aun cuando no conciernan a la discriminacidn en perjuicio de los candidatos.

2) El articulo 56 de la Directiva 2012/34 debe interpretarse en el sentido de que las condiciones que el organismo
regulador esta facultado para conminar a la empresa que desempefia las funciones esenciales del administrador
de infraestructuras ferroviarias a incluir en un sistema de cdanones deben venir motivadas por la infraccién de la
Directiva 2012/34 y limitarse a subsanar situaciones de incompatibilidad, y no pueden conllevar apreciaciones
de oportunidad por parte de ese organismo que menoscaben el margen de actuacion de dicho administrador.

3) El articulo 32, apartado 1, de la Directiva 2012/34 debe interpretarse en el sentido de que se aplica, incluso en
cuanto al criterio de la competitividad dptima de los segmentos del mercado ferroviario, respecto de aquellos
de esos segmentos en los que no exista competencia, por ejemplo, cuando sean explotados por un operador de
servicio publico al que, en virtud de un contrato de servicio publico, se le haya conferido un derecho exclusivo a
los efectos del articulo 2, letra f), del Reglamento (CE) n.° 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el
que se derogan los Reglamentos (CEE) n.° 1191/69 y (CEE) n.° 1107/70 del Consejo.»

Esta sentencia hace innecesario el planteamiento de cuestidn prejudicial ante el TJUE.

Por otra parte, parece oportuno tener en consideracion el paralelismo apreciable entre los articulos 10y 11 de la
Ley 3/2013, al regular las funciones de la CNMC en la supervisién y control en materia de tarifas aeroportuarias y
en el sector ferroviario en materia tarifaria, con las I6gicas peculiaridades de cada sector. Y ello porque esta Sala
ha tenido ocasidn de resolver los recursos plateados contra anteriores resoluciones de la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC imponiendo modificaciones en las propuestas de Prestaciones Patrimoniales Publicas
en actividades aeroportuarias.

En aquellos recursos se planteaba también el alcance de la funcidén de supervisién y control de la Comisidn, en
términos similares a los planteados en el presente procedimiento, cuestionando la naturaleza de la resolucion
dictada y la extralimitacién competencial de la Comisidn. Pues bien, esta cuestion fue resuelta por SsTS de
19/12/2016 y 19/06/2017 , al resolver los recursos de casacion interpuesto por TClI LUXEMBOURG S.A.R.L.
y por AENA contra autos de esta Sala y Seccidn en los que se entendid que se trataba de actos dictados al
amparo del apartado 2 del articulo 10 de la Ley 3/2013, precepto que no prevé que la Comision, en su labor de
supervision, dicte resolucion vinculante que condicione la determinacion de las tarifas aeroportuarias, a realizar
en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado, por lo que inadmitid los recursos.

EI TS considerd, sin embargo, que "... todo indica que el acuerdo de la Comisién Nacional de los Mercados y de
la Competencia que es objeto de impugnacion no constituye propiamente un acto de supervision ni de control,
habida cuenta que la propuesta de AENA no se habia producido aun cuando se dicté aquel acuerdo, tratdandose
mas bien de un acto con vocacién normativa o reglamentaria, pues aunque no se denomine asi lo que con él
se persigue es establecer, con pretension de obligatoriedad, instrucciones sobre como debe hacer AENA sus
propuestas de actualizacién de tarifas. Y siendo ello asi, ninguna razén se aprecia para afirmar que se trata de
un acto no susceptible de impugnacion”.

Todo ello nos lleva a considerar que no se trata de un mero informe no vinculante, sino de una resolucion
recurrible ante esta jurisdiccion contencioso-administrativa, y que la CNMC no se ha extralimitado en el ejercicio
de sus funciones”.

La Directiva 2016/2370, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016 que modifica
la Directiva 2012/34/UE, en lo que atafie a la apertura del mercado de los servicios nacionales de



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

transporte de viajeros por ferrocarril y a la gobernanza de las infraestructuras ferroviarias, recoge como
funciones del Administrador de Infraestructuras, articulo 3.2.septies: "funciones esenciales de la gestion de las
infraestructuras”: toma de decisiones sobre la adjudicacidon de surcos ferroviarios, que incluye tanto la definicién
y la evaluacidn de la disponibilidad y la adjudicacién de surcos ferroviarios individuales, como la fijacién de
cdnones por el uso de las infraestructuras, sobre el establecimiento y el cobro de los canones, de conformidad
con el marco de los canones y el marco de adjudicacion de capacidades establecido por los Estados miembros
en virtud de los articulos 29 y 39"

En esta Directiva de 2016, también se modifica el articulo 7.bis.1 de la Directiva de 2012, que queda redactado
de la siguiente forma: "Los Estados miembros deberan asegurarse de que el administrador de infraestructuras
ferroviarias es independiente desde el punto de vista organizativo y de toma de decisiones en lo que respecta
a las funciones esenciales dentro de los limites establecidos en el articulo 4, apartado 2, y en los articulos 29 y
39".Por su parte, el articulo 7.bis.2.b) queda con la siguiente redaccion: "ninguna empresa ferroviaria ni ninguna
otra entidad juridica ejerce una influencia decisiva sobre el administrador de infraestructuras en relacién con
las funciones esenciales, sin perjuicio del papel de los Estados miembros en lo que respecta a la definicién del
marco de fijacién de los canones y del marco de adjudicacion de la capacidad y de las normas especificas de
fijacion de canones de conformidad con los articulos 29 y 39".

De aqui extrae la recurrente que se produce un cambio relevante que permite variar el criterio sustentado por
esta Sala en las sentencias recaidas en los procedimientos 856/20 y 858/20, ya citadas, ademas de ser una
modificacién que no se contemplaba en la STJUE de 9 de septiembre de 2021.

No podemos compartir este criterio, pues lo expuesto hasta aqui y recogido en las anteriores sentencias
citadas, nos induce a mantener el criterio ya expuesto respecto de los canones del ejercicio 2020.
El reforzamiento de las competencias del Administrador de Infraestructuras no desdibuja el papel que
desempenfia el Regulador, careciendo de elementos de juicio relevantes que permitan variar el criterio que
estamos reflejando.

En definitiva, las modificaciones a la Directiva 2012/34/UE, efectuada por la Directiva 2016/2370, no afectan
al criterio expuesto, que debemos mantener, debiéndose destacar que la resolucién no determina ni fija los
canones, ni impone modificaciones por motivos de oportunidad, sino que se limita a garantizar que en la
determinacion de los canones se respeta la legalidad prevista en la Directiva 2012/34 y en la Ley 38/2015 del
sector ferroviario.

CUARTO.-La Ley 38/2015, en su articulo 96 "Principios Generales", establece en el apartado 3 que "Los
canones se fijaran de acuerdo con los principios generales de viabilidad econdémica de las infraestructuras,
explotacion eficaz de las mismas, situacidn del mercado y equilibrio financiero en la prestacion de los servicios,
y con arreglo a criterios de igualdad, transparencia y no discriminacién entre prestadores de servicios de
transporte ferroviario"; disponiendo el apartado 4 que "Para la cuantificacién de los canones de utilizacion de
las infraestructuras ferroviarias, se tomaran en consideracion los costes directamente imputables al servicio
ferroviario. Siempre que el mercado pueda aceptarlo, y sin dejar de garantizar una competitividad 6ptima de
los segmentos de mercado, los administradores de infraestructuras podran cobrar la adicién prevista en el
articulo 97.5.2..° No obstante, las adiciones por uso ineficiente de la capacidad se aplicaran sin las limitaciones
anteriores. El sistema de cdnones respetard en todo caso los aumentos de productividad conseguidos por las
empresas ferroviarias."

Los articulos 97 y 98 regulan, respectivamente, el canon por utilizacién de las lineas ferroviarias integrantes
de la Red Ferroviaria de Interés General y el canon por utilizacién de las instalaciones de servicio titularidad de
los administradores generales de infraestructuras ferroviarias.

El articulo 31 de la Directiva 2012/34/U dispone, en su apartado 1, que "Los canones por la utilizacion de
infraestructuras ferroviarias e instalaciones de servicio se abonaran al administrador de infraestructuras y al
explotador de la instalacion de servicio respectivamente, y se emplearan para financiar su actividad.”

El apartado 3 del mismo articulo indica que "Sin perjuicio de los apartados 4 y 5 del presente articulo o
de lo dispuesto en el articulo 32, el canon de acceso minimo y de acceso a infraestructuras que conectan
con instalaciones de servicio sera equivalente al coste directamente imputable a la explotacion del servicio
ferroviario."

El apartado 7 establece "El canon exigido para el acceso por via férrea a las instalaciones de servicio, previsto
en el anexo Il, punto 2,y la prestacion de servicios en dichas instalaciones no superara el coste de su prestacion
mas un beneficio razonable".

De los preceptos recogidos resulta que el canon por utilizacién de las lineas ferroviarias (art. 97) debe ser
equivalentes a los costes directos. De acuerdo con los datos aportados por ADIF AV en la propuesta y en la



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

memoria, la CNMC aprecié que los cdnones propuestos resultaban ser superiores a los costes directos, no
solo en el caso de los servicios VCM (lineas no A) sino también en los servicios VOT (lineas A), lo cual es
incompatible con lo establecido tanto en la Ley del Sector Ferroviario como en la Directiva 2012/34/UE. Dicha
comprobacién es una cuestién de legalidad, no se imponen unos canones por motivos de oportunidad sino
que se fijan en los limites legalmente establecidos.

ADIF AV sostiene que la CNMC ha tenido en cuenta inadecuadamente costes histdricos de 2020 cuando
se trata de costes de 2022, cuando es posible optar por los costes previstos de acuerdo con el art. 3.5 del
Reglamento de Ejecucion 2015/909.

Efectivamente el referido Reglamento de Ejecucién permite tener en cuenta los costes histéricos (pagos
efectuados) o costes previstos, segun el apartado 5 del art. 3, previendo el apartado 3 la posibilidad de aplicar
valores estimados "siempre y cuando tales valores puedan medirse de manera transparente, rigurosay objetiva
y justificarse debidamente ante el organismo regulador".

No obstante, dicha posibilidad legal, hemos de resaltar, como hace la CNMC en la contestacién, que la memoria
presentada por ADIF para la determinacion de los canones de 2022 se basa en los costes histéricos de
2020, siguiendo la metodologia que habia venido realizando en ejercicios anteriores. Dicha memoria es la
informacion que se traslado a los operadores ferroviarios para las consultas establecidas en el art. 100. El
analisis de legalidad de los canones para el afio 2022 debe realizarse de acuerdo con los costes histéricos,
de acuerdo con la memoria y propuesta efectuada a la CNMC. No es posible el cambio de criterio y modificar
la metodologia a costes previstos, mediante la remision de correos informales posteriores, sin presentacion
por el correspondiente registro, y sin haber tenido oportunidad los operadores ferroviarios de pronunciarse,
cuando la propuesta de resolucion para la Sala de Supervision de la CNMC ya se habia efectuado. El informe
encargado a la consultora PKF ATTEST Servicios Empresariales, S.L. que se acompafa a la demanda para
acreditar la correccidn de los canones propuestos, no fue aportado a la CNMC, de forma que nunca se pudo
valorar si los costes previstos eran correctos.

Idéntica respuesta debe darse respecto de los canones por la utilizacién de las estaciones de transporte de
viajeros(art. 98). De conformidad con el art. 98.4 el canon de estaciones no debe financiar inversiones futuras
sino recuperar "los costes asociados al mantenimiento y conservacion de las estaciones, a su reposiciony a
la prestacion de los servicios basicos minimos de las estaciones, los gastos financieros (...)" debiendo estarse
a los costes efectivamente incurridos sin poder tenerse en cuenta inversiones futuras.

QUINTO.-Po r lo que se refiere a la adicion, la Resolucion de la CNMC sostiene que la adicion propuesta por los
gestores de infraestructuras para este servicio generara unos ingresos de 236,66 millones de euros, importe
superior a los gastos que, segun el articulo 97.5.2 de la Ley 38/2015 pueden recuperarse mediante dicha
adicién, y que ascienden a 177,95 millones de euros.

ADIF AV entiende que el objetivo de los recargos establecidos en la Directiva RECAST y en la Ley del Sector
Ferroviario, es permitir que las cuentas de pérdidas y ganancias del administrador de infraestructuras se
mantengan en equilibrio a lo largo de un periodo de tiempo razonable. Mediante los recargos el Administrador
de Infraestructura podrd, siempre que el mercado pueda aceptarlo, repercutir todos aquellos costes que
permitan el equilibrio de la cuenta de resultados y no limitarlo al montante de los costes considerados como
no elegibles.

Elarticulo 97.5.2.b) de la Ley 38/2015 del Sector Ferroviario dispone que "Mediante esta adicion se recuperaran
los gastos financieros, los costes de reposicion correspondientes a la plataforma, tuneles, puentes, via,
edificios y medios utilizados para el mantenimiento y conservacion, asi como los necesarios para un desarrollo
razonable de estas infraestructuras y todos aquellos costes que permitan al administrador de infraestructuras
ferroviarias lograr la sostenibilidad econémica de las infraestructuras que administra."

El articulo 32 de la Directiva RECAST ( Directiva 2012/34/UE) establece que "Con el fin de recuperar
totalmente los costes asumidos por el administrador de infraestructuras, los Estados miembros podran,
siempre que el mercado pueda aceptarlo, cobrar recargos basados en principios eficientes, transparentes y
no discriminatorios".

La CNMC en la contestacion ala demanda, como hace la resolucidn, entiende que la regulacion sobre la adicion
al canon por utilizacién de las infraestructuras ferroviarias no ampara que los gestores de infraestructuras
puedan trasladar a esta adicion al canon todos los costes en que incurren con independencia de su origen.

Se indica que el art. 32 de la Directiva 2012/34/UE solo se refiere a los costes relacionados con la
administracion de la red ferroviaria, y ello interpretandolo conjuntamente con el art. 31.3 de la Directiva que
sefiala que "el canon de acceso minimo y de acceso a infraestructuras que conectan con instalaciones de
servicio serd equivalente al coste directamente imputable a la explotacién del servicio ferroviario", por lo que se



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

asume que todos los servicios ferroviarios estan cubriendo sus costes directos. Entiende que los costes a que
se refiere el articulo 32, que son recuperables mediante la adicion al canon, son los costes "no elegibles" (los
del articulo 4 del Reglamento 2015/909), es decir, los costes imputables a la red ferroviaria menos los costes
directos que se recuperan a través de canon.

Dicha interpretacion sistematica, efectuada por la CNMC nos parece correcta, debiendo tenerse en cuenta que
el art. 25 de la Ley prevé la posibilidad de que ADIF reciba aportaciones econdmicas del Estado, garantizandose
de ese modo el equilibrio de las cuentas de ADIF AV, posibilidad que se ha materializado en convenio entre
ADIF AV y el Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.

Por todo lo expuesto, debemos desestimar el recurso.

SEXTO.-De conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa procede
imponer las costas a la parte recurrente, sin que el limite maximo de aquéllas, considerando la complejidad y
alcance del asunto planteado, pueda exceder de la suma de 3.000 euros por todos los conceptos.

Vistos los preceptos citados y demas normas de procedente aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMARel recurso contencioso-administrativo interpuesto por ADMINISTRADOR DE
INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS ALTA VELOCIDADcontra la Resolucién citada en el Fundamento de
Derecho Primero. Con imposicion de costas a la parte recurrente hasta un importe maximo de 3.000 euros
por todos los conceptos.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion,
justificando el interés casacional objetivo que presenta.



