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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera)

de 28 de febrero de 2013*

«Incumplimiento de Estado — Transporte — Desarrollo de los ferrocarriles comunitarios — Directiva
91/440/CEE — Articulo 6, apartado 3, y anexo II — Directiva 2001/14/CE — Articulos 4, apartado 2,
y 14, apartado 2 — Administrador de infraestructuras — Independencia organizativa y decisoria —
Estructura de sociedad holding — Transposiciéon incompleta»

En el asunto C-555/10,

que tiene por objeto un recurso por incumplimiento en virtud del articulo 258 TFUE, interpuesto el
26 de noviembre de 2010,

Comision Europea, representada por los Sres. H. Stovlbeek, B. Simon, G. Braun y R. Vidal Puig, en
calidad de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandante,

Y

Republica de Austria, representada por las Sras. C. Pesendorfer y U. Zechner, en calidad de agentes,
que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandada,
apoyada por:

Republica Italiana, representada por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente, asistida por el
Sr. S. Fiorentino, avvocato dello Stato, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte coadyuvante,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera),

integrado por el Sr. A. Tizzano, Presidente de Sala, y los Sres. A. Borg Barthet (Ponente), E. Levits y
J.-J. Kasel, y la Sra. M. Berger, Jueces;

Abogado General: Sr. N. Jaaskinen;
Secretaria: Sra. C. Stromholm, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 23 de mayo de 2012;

* Lengua de procedimiento: aleman.

ES
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oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 6 de septiembre
de 2012;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante su demanda la Comisiéon Europea solicita al Tribunal de Justicia que declare que la Republica
de Austria ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 6, apartado 3, y del
anexo II de la Directiva 91/440/CEE del Consejo, de 29 de julio de 1991, sobre el desarrollo de los
ferrocarriles comunitarios (DO L 237, p. 25), segiin su modificacién por la Directiva 2001/12/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001 (DO L 75, p. 1) (en lo sucesivo,
«Directiva 91/440»), asi como de los articulos 4, apartado 2, y 14, apartado 2, de la Directiva
2001/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, relativa a la
adjudicacion de la capacidad de infraestructura ferroviaria y la aplicacién de cadnones por su utilizacién
(DO L 75, p. 29), segun su modificaciéon por la Directiva 2007/58/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2007 (DO L 315, p. 44) (en lo sucesivo, «Directiva 2001/14»), al no
adoptar las medidas necesarias para garantizar que la entidad a la que se atribuye el ejercicio de
funciones esenciales enumeradas en el anexo II de la Directiva 91/440 sea independiente de la
empresa que presta los servicios de transporte ferroviario.

Marco juridico
El Derecho de la Union

La Directiva 91/440
El cuarto considerando de la Directiva 91/440 expone:

«Considerando que el futuro desarrollo y una explotaciéon eficaz de la red ferroviaria pueden verse
facilitados por una separacidon entre la explotacion de los servicios de transporte y la administracion
de la infraestructura; que en tales condiciones es preciso que, en todos los casos, la administracion de
cada una de dichas actividades se [lleve] a cabo por separado y con contabilidades aparte».

El articulo 6, apartados 1 a 3, de esa Directiva establece:

«1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que se lleven y se
publiquen por separado las cuentas de pérdidas y ganancias y los balances relativos, por una parte, a
la explotacion de servicios de transporte de empresas ferroviarias y, por otra, a la administracién de la
infraestructura ferroviaria. Las ayudas estatales que se abonen con destino a una de tales dreas no
podrén transferirse a la otra.

Las contabilidades de estas dos areas deberan reflejar esta prohibicion.
2. Ademas, los Estados miembros podran disponer que dicha separaciéon suponga la existencia de

divisiones organicas diferenciadas en el seno de una misma empresa, o que la gestion de la
infraestructura corra a cargo de una entidad distinta.
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3. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que las funciones que
determinan un acceso equitativo y no discriminatorio a la infraestructura, enumeradas en el anexo II,
se encomienden a entidades o empresas que no presten a su vez servicios de transporte ferroviario.
Con independencia de las estructuras de organizacién, debera demostrarse que se ha cumplido este
objetivo.

No obstante, los Estados miembros podran asignar a las empresas ferroviarias o a cualquier otro
organismo el cobro de los canones y la responsabilidad de gestionar la infraestructura ferroviaria, tal
como la inversién, el mantenimiento y la financiacién.»

El anexo II de la citada Directiva contiene la lista de las funciones esenciales previstas en el articulo 6,
apartado 3:

«— preparaciéon y toma de decisiones relativas a la concesiéon de licencias de empresas ferroviarias,
incluida la concesion de licencias individuales;

— toma de decisiones relacionadas con la adjudicacion de franjas, incluidas tanto la definicién y la
evaluacién de disponibilidad como la asignacion de franjas para trenes concretos;

— toma de decisiones relacionadas con la percepciéon de canones por uso de infraestructura;

—  supervisién del cumplimiento de las obligaciones de servicio publico que requiere la prestacion de
determinados servicios.»

La Directiva 2001/14
Los considerandos 11 y 16 de la Directiva 2001/14 manifiestan:

«(11) Los sistemas de tarifacion y adjudicaciéon de capacidad deben permitir igualdad de acceso sin
discriminacién a todas las empresas y procurar, en la medida de lo posible, atender las
necesidades de todos los usuarios y tipos de trafico de manera justa y no discriminatoria.

[]

(16) Los sistemas de tarifacion y adjudicaciéon de la capacidad deberian propiciar la competencia leal
en la prestacidon de servicios ferroviarios.»

El articulo 4, apartado 2, de esa Directiva dispone:

«Si en los aspectos legal, organizativo o de toma de decisiones el administrador de infraestructuras no
gozara de independencia respecto de cualquier empresa ferroviaria, las funciones descritas en el
presente capitulo distintas de la recaudacién de los cdnones serdn desempefiadas por un organismo de
tarifacion que goce de dicha independencia respecto de cualquier empresa ferroviaria.»

A tenor del articulo 14, apartados 1 y 2, de la misma Directiva:

«1. Los Estados miembros podran crear un marco para la adjudicacién de capacidad de
infraestructura, sin dejar de respetar la independencia de gestion amparada por el articulo 4 de la
Directiva 91/440. Deberan establecerse reglas especificas de adjudicacién de la capacidad.
El procedimiento de adjudicacién correrd a cargo del administrador de infraestructuras. En particular,
velard por que la capacidad se adjudique de manera justa y no discriminatoria, y de conformidad con
el Derecho comunitario.
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2. Si en los aspectos legal, organizativo o de toma de decisiones el administrador de infraestructuras no
fuere independiente de cualquier empresa ferroviaria, las funciones mencionadas en el apartado 1 y que
se describen en el presente capitulo serdn ejercidas por un organismo adjudicador que en los aspectos
legal, organizativo y de toma de decisiones sea independiente de toda empresa ferroviaria.»

El Derecho austriaco

La segunda parte de la Ley de Ferrocarriles federales (Bundesbahngesetz) (BGBI. 825/1992), segtin su
modificacién (BGBL. I, 95/2009), que comprende los articulos 2 a 4, se titula «OBB-Holding [...]».

El articulo 2 de esa Ley, titulado «Constitucién y creacién», dispone en su apartado 1:

«1. El Ministro Federal de Transportes, Innovacién y Tecnologia deberd constituir y crear una
sociedad andénima dotada de un capital social de 1.900 millones de euros, denominada
“Osterreichische Bundesbahnen-Holding Aktiengesellschaft” (en lo sucesivo, “OBB- Holding AG [...]"),
con domicilio social en Viena, y cuyas acciones estaran reservadas exclusivamente al Estado federal. La
constitucion de dicha sociedad no serad objeto de examen.»

A tenor del articulo 3 de dicha Ley, titulado «Gestidn de los titulos representativos del capital»:

«La gestién de los titulos representativos del capital en nombre del Estado federal correspondera al
Ministro Federal de Transportes, Innovacién y Tecnologia.»

El articulo 4 esa misma Ley prevé:

«1. OBB-Holding [..] tendrad por objeto social el ejercicio de sus derechos de propiedad en las
sociedades en las que tenga una participacién directa o indirecta, con el fin de fijar una orientacién
estratégica.

2. Las tareas principales de la sociedad consistirdn en:

1) asegurar la coordinacion general de la elaboracion y ejecucidn de las estrategias de las sociedades;
2) garantizar la transparencia de los fondos publicos aportados.

3. OBB-Holding [...] podra también adoptar todas las medidas que estime necesarias u oportunas a la
luz del objeto social que se le ha asignado y de sus principales tareas. En materia de recursos humanos
podra tratarse, en particular, de medidas estratégicas relativas a la compensacién de personal entre

sociedades.»

La tercera parte de la Ley de Ferrocarriles federales se titula «Reorganizacién de la sociedad de
ferrocarriles federales austriacos».

El articulo 25 de esa Ley establece:
«Con objeto de llevar a cabo la reorganizacion de la sociedad de ferrocarriles federales austriacos,
OBB-Holding [...] debera constituir y crear, a mas tardar el 31 de mayo de 2004, una sociedad

an6nima dotada de un capital social de 70.000 euros, denominada “OBB-Infrastruktur Betrieb
Aktiengesellschaft” (en lo sucesivo, “OBB-Infrastruktur [...]”), con domicilio social en Viena.»

4 ECLILEU:C:2013:115



14

15

SENTENCIA DE 28.2.2013 — ASUNTO C-555/10
COMISION / AUSTRIA

El articulo 62 de la Ley de ferrocarriles (Eisenbahngesetz, BGB1. 60/1957), segin su modificacion
(BGBL I, 95/2009), se titula «Organismo adjudicador»:

«1. El organismo adjudicador serd la empresa de infraestructura ferroviaria.

2. No obstante, una empresa de infraestructura ferroviaria independiente de toda empresa ferroviaria
en los aspectos legal, organizativo y de toma de decisiones podrd confiar, total o parcialmente,
mediante contrato otorgado por escrito, los cometidos vinculados a la funcién de organismo
adjudicador a Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH o a otra empresa o entidad
competentes.

3. Los cometidos vinculados a la funcién de organismo adjudicador no podran sin embargo ser
asumidos por una empresa de infraestructura ferroviaria que no goce de independencia respecto de
cualquier empresa ferroviaria en los aspectos legal, organizativo o de toma de decisiones. Por tanto,
tal empresa de infraestructura ferroviaria deberd confiar todos los cometidos relacionados con la
funcion de organismo adjudicador, mediante contrato otorgado por escrito, a
Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH o a otra empresa o entidad competentes —
siempre y cuando, en éstos dos ultimos casos, éstas gocen de independencia respecto de cualquier
empresa ferroviaria en los aspectos legal, organizativo o de toma de decisiones—, las cuales deberan
asumir, bajo su propia responsabilidad y en lugar de dicha empresa, los cometidos que incumben a un
organismo adjudicador; el contrato no podrad contener disposicién alguna que obstaculice o impida el
ejercicio, conforme a la ley, de los cometidos vinculados con la funcién de organismo adjudicador.

4. Las empresas de infraestructura ferroviaria deberan comunicar a Schienen-Control GmbH la
denominacién de la empresa a la que hayan confiado por contrato, total o parcialmente, los
cometidos vinculados con la funcién de organismo adjudicador.»

El articulo 74 de la referida Ley, titulado «Supervision de la competencia», establece:
«1. La comisién de control ferroviario actuard de oficio para:

1) imponer un comportamiento no discriminatorio o prohibir un comportamiento discriminatorio a
un organismo adjudicador en lo relativo al acceso a la infraestructura ferroviaria, incluidas todas
las condiciones correspondientes en términos de modalidades administrativas, técnicas vy
financieras, como, por ejemplo, los derechos de utilizacién, asi como en lo relativo a la prestacion
de otros servicios, incluidas las condiciones correspondientes en términos de modalidades
administrativas, técnicas y financieras, como, por ejemplo, el adecuado reembolso de gastos y la
tarifacidon practicada en el sector, o

2) imponer un comportamiento no discriminatorio o prohibir un comportamiento discriminatorio a
una empresa de transporte ferroviario en lo relativo al suministro de servicios y a la prestacion
suplementaria de servicios de clasificacion, incluidas las condiciones correspondientes en
términos de modalidades administrativas, técnicas y financieras como, por ejemplo, el adecuado
reembolso de gastos y la tarifacién practicada en el sector, o

3) declarar la nulidad, total o parcial, de las condiciones discriminatorias de utilizaciéon de la red
ferroviaria, las condiciones generales de venta discriminatorias, los contratos discriminatorios o

los documentos discriminatorios.

2. Estas disposiciones no afectardn a las competencias del tribunal de defensa de la competencia.»
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El articulo 70 de la Ley de sociedades andénimas (Aktiengesetz, BGBL 98/1965), titulado
«Administraciéon de la sociedad an6nima», dispone:

«1. El consejo de administraciéon deberd dirigir la sociedad bajo su propia responsabilidad, tal como
exija el interés de la empresa, habida cuenta de los intereses de los accionistas y trabajadores y del
interés publico.

2. El consejo de administraciéon podréd estar formado por una o varias personas. Si un miembro del
consejo de administracion es designado presidente, su voto tendrd caracter dirimente en caso de
empate, salvo que los estatutos dispongan otra cosa.»

El articulo 75 de la Ley de sociedades andnimas, titulado «Nombramiento y cese del consejo de
administraciéon», dispone:

«1. Los miembros del consejo de administracién serdan nombrados por el consejo de vigilancia, por un
plazo méximo de cinco afnos. En caso de nombramiento de un miembro del consejo de administracién
por un plazo determinado de mayor duracién, por un plazo indeterminado o sin indicacién de plazo,
su mandato tendrd una duraciéon de cinco anos. Dicho mandato sera renovable; no obstante, dicha
renovacion deberd ser confirmada por escrito por el presidente del consejo de vigilancia. Estas
disposiciones se aplicaran, mutatis mutandis, al contrato de trabajo.

2. Las personas juridicas o las sociedades personalistas (sociedad colectiva o sociedad comanditaria) no
podran ser nombradas miembros del consejo de administracién.

3. En caso de que se nombren varios miembros del consejo de administracién, el consejo de vigilancia
podré designar a uno de ellos presidente del consejo de administracion.

4. El consejo de vigilancia podra cesar a un miembro del consejo de administracién o al presidente del
consejo de administracidon por causas graves. Podra tratarse, en particular, de un incumplimiento grave,
de la incapacidad de garantizar una buena administracién de la sociedad, o de una pérdida de
confianza por parte de la junta general, salvo que dicha pérdida de confianza se deba a causas
manifiestamente subjetivas. La presente disposicién se aplicard también al consejo de administraciéon
nombrado por el primer consejo de vigilancia. El cese conservara su validez mientras no sea declarado
ineficaz por una decision que haya adquirido fuerza de cosa juzgada, sin que ello afecte a los derechos
creados por el contrato de trabajo.»

El articulo 3, apartado 4, de los estatutos de OBB-Infrastruktur, en su versién de 30 de junio de 2010,
establece:

«La realizacién de dicho objeto social forma también parte del interés comun de las sociedades en las
que [OBB-Holding] posea, directa o indirectamente, una participacién mayoritaria, y deberd respetar
los objetivos estratégicos generales, en la medida en que ello no obstaculice la independencia legal,
organizativa o decisoria, prevista en el Derecho comunitario y la Ley de Ferrocarriles, de
OBB-Infrastruktur [...] frente a las empresas de transporte ferroviario (en particular en lo relativo a la
adjudicacion de franjas, la tarifacion de franjas, la certificacion de la seguridad y el establecimiento de
reglas de funcionamiento).»

Procedimiento administrativo y procedimiento ante el Tribunal de Justicia
En mayo de 2007 la Comisién envié un cuestionario a las autoridades austriacas para comprobar la

transposicién por la Reptblica de Austria de las Directivas 2001/12, 2001/13/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, por la que se modifica la Directiva 95/18/CE del

6 ECLILEU:C:2013:115



20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

SENTENCIA DE 28.2.2013 — ASUNTO C-555/10
COMISION / AUSTRIA

Consejo sobre concesion de licencias a las empresas ferroviarias (DO L 75, p. 26), y 2001/14 (en lo
sucesivo, designadas conjuntamente «primer paquete ferroviario»). Ese Estado miembro contesté con
un escrito de 2 de agosto de 2007.

Por escrito de requerimiento de 27 de junio de 2008 la Comisién insté a la Republica de Austria a dar
cumplimiento a las Directivas 91/440, 95/18 y 2001/14.

Mediante escrito de 30 de septiembre de 2008 la Republica de Austria respondié a dicho escrito de
requerimiento.

El 19 de marzo de 2009 se reunieron en Bruselas representantes de la Comision y del Gobierno
austriaco para examinar la compatibilidad de la legislaciéon y del sistema ferroviario austriacos con las
Directivas del primer paquete ferroviario. A raiz de esa reunién la Direccién General «Energia y
transportes» de la Comisién envié a la Republica de Austria el 9 de junio de 2009 un escrito al que
ésta respondié con otro de 16 de julio de 20009.

Por escrito de 8 de octubre de 2009 la Comisién envié a la Republica de Austria un dictamen
motivado, en el que manifestaba que ese Estado miembro no habia cumplido las obligaciones que le
incumbian en virtud del articulo 6, apartado 3, y del anexo II de la Directiva 91/440, asi como de los
articulos 4, apartado 2, y 14, apartado 2, de la Directiva 2001/14. La Comisién insté a Austria a
adoptar las medidas necesarias para atenerse al dictamen motivado en un plazo de dos meses desde su
recepcion.

Mediante escrito de 9 de diciembre de 2009 la Republica de Austria respondié al dictamen motivado y
refuté el incumplimiento que le reprochaba la Comision.

Insatisfecha por la respuesta de la Reptblica de Austria, la Comision decidi6 interponer el presente
recurso.

Por auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 26 de mayo de 2011 se admiti6 la intervencién de la
Republica Italiana en apoyo de las pretensiones de la Reptblica de Austria.

Sobre el recurso

Alegaciones de las partes

La Comisién mantiene que la entidad a la que se haya atribuido el ejercicio de las funciones esenciales
previstas en el anexo II de la Directiva 91/440 debe ser independiente econémica, y no sélo
juridicamente, de la empresa que presta los servicios de transporte ferroviario.

Afirma acerca de ello que, aun si el articulo 6, apartado 3, de la Directiva 91/440 no exige
expresamente que la entidad a la que se atribuya el ejercicio de esas funciones esenciales sea
«independiente» de las sociedades que prestan los servicios de transporte ferroviario, el término
«empresa» empleado en esa disposicion debe interpretarse no obstante, conforme a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, como comprensivo de todas las entidades que, aun cuando sean juridicamente
distintas, actien como una «unidad econémica».

Segin la Comisidn, se debe interpretar el articulo 6, apartado 3, de la Directiva 91/440 en el sentido de
que las funciones esenciales enumeradas en el anexo II de esa Directiva han de ser asumidas por una
entidad no sélo distinta de las empresas ferroviarias en el plano juridico sino también independiente
de éstas en los aspectos organizativos y decisorios.

ECLILEU:C:2013:115 7
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La Comisién alega a continuacién que, cuando esas funciones esenciales se ejercen por una sociedad
dependiente de una sociedad holding ferroviaria, como es el caso de OBB-Infrastruktur, hay que
valorar en qué medida y en qué condiciones esa sociedad, que por otro lado es el administrador de
infraestructuras ferroviarias encargado de ejercer esas mismas funciones esenciales, puede ser
considerada «independiente» de la empresa que presta los servicios de transporte ferroviario, a saber
la sociedad holding y las sociedades dependientes de ésta que prestan los servicios de transporte de
personas y de mercancias, a pesar de su pertenencia a un mismo grupo.

Pues bien, la Republica de Austria no ha previsto mecanismos eficaces para garantizar la independencia
organizativa y decisoria del administrador de infraestructuras ferroviarias, OBB-Infrastruktur. La
Comision deduce de ello que este Estado miembro ha incumplido asi las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 6, apartado 3, y del anexo II de la Directiva 91/440, asi como de los
articulos 4, apartado 2, y 14, apartado 2, de la Directiva 2001/14.

Para examinar si los Estados miembros pueden acreditar que sus sociedades holdings ferroviarias
nacionales u otros organismos reguladores garantizan la necesaria independencia de las funciones
esenciales enumeradas en el anexo II de la Directiva 91/440, que la sociedad matriz y la filial no
pueden constituir una entidad econdémica y no pueden actuar como una empresa Unica y que se
evitan los conflictos de intereses, la Comision dio a conocer a partir de 2006 los criterios en los que
se basarfa para examinar la independencia exigida por la Directiva 2001/14 y las medidas previstas
para garantizar esa independencia. Se trata de los criterios mencionados en el anexo 5 del documento
de trabajo de los servicios de la Comisién que acompaia al Informe de 3 de mayo de 2006 sobre la
aplicaciéon del primer paquete ferroviario [COM(2006) 189] (en lo sucesivo, «anexo 5»).

La Comision alega al respecto en primer lugar que la observancia de las obligaciones de independencia
debe ser objeto de control por una autoridad independiente, como la autoridad de regulacién
ferroviaria, o un tercero. Los competidores deberian tener la posibilidad de presentar denuncias en
caso de inobservancia de la obligacién de independencia. La Comision considera que la Reptblica de
Austria no respeta ninguna de ambas disposiciones.

En segundo término la Comisién estima que deberian existir disposiciones legales o cuando menos
contractuales en materia de independencia en la relaciéon entre la sociedad holding y la entidad
encargada de funciones esenciales enumeradas en el anexo II de la directiva 91/440, entre esta ultima
y otras empresas del grupo que presten servicios ferroviarios, o los otros érganos controlados por la
sociedad holding, en especial la junta de accionistas de la entidad encargada de las referidas funciones
esenciales.

La Comisiéon mantiene que el hecho de que el articulo 3 de los estatutos y el articulo 10, apartado 3,
del reglamento interno del consejo de vigilancia de OBB-Infrastruktur establezcan que el consejo de
administraciéon de dicha sociedad no estard sujeto a las instrucciones del consejo de vigilancia o de
OBB-Holding en el ejercicio de dichas funciones esenciales no es suficiente para excluir eventuales
conflictos de intereses entre los directivos del administrador de infraestructuras y la sociedad holding,
dado que dichos directivos, que pueden ser nombrados y cesados por ésta, se ven incitados a no tomar
decisiones contrarias a los intereses econémicos de su sociedad holding.

En tercer lugar la Comision afirma que los miembros del consejo de administraciéon de la sociedad
holding y de otras empresas de la sociedad holding no deben formar parte del consejo de
administraciéon de la entidad encargada de funciones esenciales enumeradas en el anexo II de la
Directiva 91/440.

8 ECLILEU:C:2013:115
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En efecto, segiin la Comisién es dificil afirmar que el consejo de administracién de la entidad
encargada de esas funciones esenciales es independiente en el plano decisorio del consejo de
administraciéon de la sociedad holding, cuando los dos consejos de administracién estdn integrados
por las mismas personas. La Comisién destaca que ninguna disposicién legal se opone a que se
produzca esa situacion.

En cuarto lugar, ninguna norma prohibe a los administradores de la entidad encargada de funciones
esenciales enumeradas en el anexo II de la Directiva 91/440 y a los directivos relacionados con esas
funciones esenciales que acepten cualquier puesto de direcciéon en la sociedad holding o en otros
6rganos sujetos a su control, durante un ntimero razonable de anos después de haber cesado en la
entidad de que se trata. A este respecto, el articulo 15 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, invocado por la Repuiblica de Austria, que reconoce un derecho fundamental a la
libertad profesional y al derecho al trabajo, estd no obstante sujeto a la reserva general de legalidad
prevista en el articulo 52 de dicha Carta. Por tanto, una limitacién razonable del ejercicio de una
actividad profesional esta justificada.

En quinto término la Comisién alega que el consejo de administracion de la entidad encargada de
funciones esenciales enumeradas en el anexo II de la Directiva 91/440 debe ser designado segin
condiciones claramente definidas y con compromisos juridicos que garanticen la independencia total
en su toma de decisiones. Deberia ser designado y cesado bajo el control de una autoridad
independiente.

En sexto lugar la Comisiéon mantiene que la entidad encargada de esas funciones esenciales debe tener
su propio personal y ocupar locales separados o de acceso protegido.

Por ultimo, la Comisién alega que las medidas de salvaguardia adoptadas para garantizar la
independencia de OBB-Infrastruktur frente a OBB-Holding no son suficientes.

Por otro lado, la Comisién también ha puesto de relieve la existencia en otros sectores regulados de
disposiciones reglamentarias que recogen los criterios mencionados en el anexo 5. De esa forma, en
su dictamen motivado cit6 los periodos de incompatibilidad entre algunas funciones previstas en las
disposiciones aplicables al mercado interior de la electricidad y al mercado interior del gas natural.

La Republica de Austria alega que no es exigible una «independencia econémica» del administrador de
infraestructuras, ya que las disposiciones del primer paquete ferroviario estin orientadas, por una parte,
hacia los objetivos que se deben alcanzar previstos en el articulo 6, apartado 3, de la Directiva 91/440 vy,
por otra parte, a las funciones a las que se refieren los articulos 4, apartado 2, y 14, apartado 2, de la
Directiva 2001/14. El articulo 6, apartado 3, de la Directiva 91/440 obliga tinicamente a alcanzar un
objetivo, a saber, el de confiar las funciones esenciales enumeradas en el anexo II de esa Directiva a
entidades o empresas independientes, y los articulos 4, apartado 2, y 14, apartado 2, de la Directiva
2001/14 imponen la forma de ejercer dichas funciones, a saber, mediante un organismo independiente
de las empresas ferroviarias en los aspectos legal, organizativo y de toma de decisiones.

Asi pues, a tenor de las disposiciones del primer paquete ferroviario, carece de pertinencia que
OBB-Infrastruktur, como «entidad» en el sentido del articulo 6, apartado 3, de la Directiva 91/440, sea
«econémicamente» independiente.

Acerca de los criterios de examen aplicables a la prueba de la independencia previstos en el anexo 5, la
Repuiblica de Austria afirma que éstos no concuerdan con las disposiciones obligatorias pertinentes en
el presente asunto, establecidas en el articulo 6, apartado 3, y en el anexo II de la Directiva 91/440 asi
como en los articulos 4, apartado 2, y 14, apartado 2, de la Directiva 2001/14. Ademads, ese documento
no se ha publicado en el Diario Oficial de la Union Europea y no es un acto juridico obligatorio. Por
tanto, no cabe invocarlo en el presente procedimiento.
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La Republica Italiana recuerda que la obligacién de separacion prevista por el legislador de la Unién en
relacion con las funciones de transporte ferroviario y de administracion de la infraestructura es de
naturaleza contable.

Ese Estado miembro destaca que la Comisidon defiende un criterio contradictorio acerca del modelo de
holding, toda vez que llega a una conclusién de incompatibilidad, pese a que ese modelo estd
legalmente reconocido, pero afirma que sélo podria ser compatible con las Directivas de que se trata
si la sociedad holding no tuviera ni ejerciera ninguna de las prerrogativas propias de tal sociedad
holding.

La legislacion de la Unién no ha querido en modo alguno establecer una obligacién de separacién de
las estructuras de propiedad o regimenes organizativos que tengan efectos equivalentes en el plano de
la autonomia de gestién, sino que se ha propuesto respetar y garantizar la facultad discrecional de los
Estados miembros y de las empresas interesadas para adoptar diferentes tipos de modelo de
organizacion.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Con su tnico motivo la Comisiéon reprocha a la Republica de Austria no haber adoptado medidas
especificas que permitan garantizar la independencia del administrador de infraestructuras ferroviarias,
OBB-Infrastruktur, a quien se han atribuido algunas funciones esenciales previstas en el anexo II de la
Directiva 91/440, siendo asi que OBB-Infrastruktur pertenece a una sociedad holding, OBB-Holding,
que comprende empresas de transporte ferroviario.

En efecto, la Comisién considera que es necesario que el Estado miembro adopte reglas especificas y
detalladas, como las contenidas en el anexo 5, para que se garantice la independencia de ese
administrador en los aspectos legal, organizativo y de toma de decisiones, en el sentido de los
articulos 4, apartado 2, y 14, apartado 2, de la Directiva 2001/14.

Acerca de ello hay que recordar que el articulo 6, apartados 1 y 2, de la Directiva 91/440 sdlo exige una
separacidon contable entre las actividades de transporte desarrolladas por las empresas ferroviarias y las
actividades de administracién de la infraestructura ferroviaria, pudiendo realizarse la separacién entre
la explotacién de servicios de transporte por empresas ferroviarias y la administracion de la
infraestructura ferroviaria por medio de divisiones organicas diferenciadas en el seno de una misma
empresa, como es el caso en una sociedad holding.

No obstante, el articulo 6, apartado 3, de la Directiva 91/440 prevé que, para asegurar un acceso
equitativo y no discriminatorio a la infraestructura, los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para garantizar que las funciones enumeradas en el anexo II de la misma Directiva se
encomienden a entidades o empresas que no presten a su vez servicios de transporte ferroviario, y
que, con independencia de las estructuras de organizacién, deberd demostrarse que se ha cumplido
este objetivo.

En cualquier caso, los articulos 4, apartado 2, y 14, apartado 2, de la Directiva 2001/14 prevén que las
entidades encargadas de las funciones de tarifacion y de adjudicacién sean independientes en los
aspectos legal, organizativo y de toma de decisiones.

En el presente asunto, OBB Infrastruktur estd integrada, en su condicién de administrador de
infraestructuras ferroviarias, en la empresa OBB- Holding, que, como sociedad holding, supervisa
también a empresas ferroviarias. Por consiguiente, para poder asumir las funciones de tarifacién y de
adjudicacion OBB Infrastruktur debe ser independiente de OBB-Holding en los aspectos legal,
organizativo y de toma de decisiones.

10 ECLILEU:C:2013:115
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No se discute al respecto que OBB-Infrastruktur dispone de personalidad juridica distinta de la de
OBB-Holding, por un lado, y por otro de o6rganos y de recursos propios diferentes de los de
OBB-Holding.

Por lo demads, la Comisiéon alega en su demanda que deben aplicarse los criterios previstos en el
anexo 5 para apreciar la independencia decisoria de un administrador de infraestructuras que, como
OBB Infrastruktur, estd integrado en una empresa de la que algunas unidades son empresas
ferroviarias.

De tal forma ese anexo prevé que el respeto de las obligaciones de independencia deberia ser objeto de
control por una autoridad independiente o un tercero, que deberian existir disposiciones legales o
cuando menos contractuales en materia de independencia, que se deberia establecer una prohibicién
de acumulacién de funciones entre los 6rganos de direccidon de las diferentes sociedades de la sociedad
holding, que deberia fijarse un plazo de incompatibilidad para el cargo en relacién con el transito de
miembros directivos de la entidad encargada de funciones esenciales enumeradas en el anexo II de la
Directiva 91/440 a cualquier otra entidad de la sociedad holding, y que el cese y el nombramiento de
los administradores del administrador de infraestructuras ferroviarias deberian producirse bajo el
control de una autoridad independiente.

Es preciso observar en primer término que el anexo 5 carece de fuerza juridica obligatoria. En efecto,
nunca fue publicado en el Diario Oficial de la Union Europea y se hizo publico cinco anos después de
la entrada en vigor de la Directiva 2001/14, esto es tres afios después de finalizar el plazo para la
transposiciéon de ésta. Asi pues, en el momento de dar cumplimiento a las Directivas 91/440
y 2001/14 los criterios enunciados en ese anexo no existian. Ademds y con independencia de ese
desfase cronoldgico, ese anexo y los criterios contenidos en €l no se han recogido en el texto de la
Directiva 91/440 ni en el de la Directiva 2001/14, ni en ningin otro instrumento legislativo. Por
consiguiente, no cabe reprochar a un Estado miembro no haber incorporado esos criterios en las
disposiciones legales o reglamentarias de transposicion de las Directivas 91/440 y 2001/14.

En segundo lugar, no se puede acoger la comparaciéon que hace la Comisién con las disposiciones
reguladoras del mercado interior de la electricidad y del mercado interior del gas natural. En efecto, la
Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE
(DO L 211, p. 55) y la Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la
Directiva 2003/55/CE (DO L 211, p. 94) confieren a la autoridad reguladora amplias prerrogativas de
supervision en lo referente a la independencia del gestor de la red de transporte. Conforme al
articulo 19, apartado 2, de ambas Directivas, la autoridad reguladora podra oponerse al nombramiento
y al cese de personas responsables de la gestidon ejecutiva y de miembros de los 6rganos administrativos
del gestor de la red de transporte. El articulo 19, apartado 3, de ambas Directivas prevé que no se
podra haber ocupado ningin cargo o tenido ninguna responsabilidad profesional ni interés ni haber
mantenido una relacién comercial, directa o indirecta, con la empresa integrada verticalmente o
cualquier parte de ella o sus accionistas mayoritarios, con excepciéon del gestor de la red de
transporte, durante un periodo de tres anos antes del nombramiento de las personas responsables de
la gestiéon y/o los miembros de los érganos administrativos del gestor de la red de transporte.
Conforme al articulo 19, apartado 4, de ambas Directivas, los empleados del gestor de la red de
transporte no ocupardn ningtn otro cargo en cualquier otra parte de la sociedad holding del sector de
la energia. El articulo 19, apartado 7, de las Directivas 2009/72 y 2009/73 prevé un periodo de
incompatibilidad entre el ejercicio de funciones en el gestor de la red de transporte y la ocupacion de
un cargo en cualquier otra parte de la empresa verticalmente integrada.

Asi pues, esas dos Directivas prevén expresamente reglas sobre las condiciones de ejercicio de

actividades en la sociedad gestora de la red y periodos de incompatibilidad, lo que no hace la Directiva
2001/14, que no precisa los criterios relativos a la independencia que debe asegurarse entre el
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administrador de infraestructuras encargado de funciones esenciales enumeradas en el anexo II de la
Directiva 91/440 y las empresas ferroviarias, por lo que esos criterios no pueden ser deducidos de las
Directivas 91/440 y 2001/14, ni cabe exigir su observancia a la Republica de Austria.

Siendo asi, es preciso constatar que la falta de transposicién en el Derecho austriaco de los criterios
derivados del anexo 5 no puede llevar por si sola a deducir la inexistencia de independencia decisoria
de OBB Infrastruktur, en calidad de administrador de infraestructuras, en relacién con OBB-Holding.

Pues bien, segun reiterada jurisprudencia, en un procedimiento por incumplimiento con arreglo al
articulo 258 TFUE, corresponde a la Comisién probar la existencia del incumplimiento alegado. Es la
Comisién quien debe aportar al Tribunal de Justicia los datos necesarios para que éste pueda verificar
la existencia de tal incumplimiento, sin poder basarse en una presuncién (véanse en particular las
sentencias de 26 de abril de 2005, Comisidn/Irlanda, C-494/01, Rec. p. 1-3331, apartado 41; de
6 de octubre de 2009, Comisiéon/Finlandia, C-335/07, Rec. p. 1-9459, apartado 46, y de
10 de diciembre de 2009, Comisién/Reino Unido, C-390/07, apartado 43).

Sin embargo, la Comisién no ha presentado ninguna prueba concreta acreditativa de que OBB
Infrastruktur no es independiente de OBB- Holding en lo que se refiere a las modalidades de toma de
decisiones.

Por consiguiente, la Comisién no ha logrado probar que la Republica de Austria debia necesariamente
adoptar medidas positivas para garantizar la independencia juridica, organizativa y decisoria entre el
administrador de infraestructuras encargado de funciones esenciales enumeradas en el anexo II de la
Directiva 91/440 y las empresas ferroviarias.

En ese aspecto, como ha sefialado el Abogado General en los puntos 95 y 99 de sus conclusiones, la
obligacién de establecer una regla prohibitiva de la duplicidad de funciones y la de exigir al
administrador de infraestructuras que disponga de personal y locales propios no constituyen
obligaciones que se puedan deducir del articulo 6, apartado 3, de la Directiva 91/440. La Comisién
tampoco ha demostrado por qué las cldusulas de proteccion de confidencialidad estipuladas en los
contratos de los colaboradores no son suficientes.

En consecuencia, incumbia a la Comisién, atendiendo no sélo a los objetivos de las Directivas 91/440
y 2001/14, sino también a todos los aspectos, incluidos los de naturaleza privada, que enmarcan las
relaciones entre OBB Infrastruktur y OBB-Holding, probar que OBB Infrastruktur no disponia en la
préctica de independencia decisoria en relacién con OBB-Holding.

De las precedentes consideraciones resulta que debe desestimarse el recurso de la Comisidn.

Costas

En virtud del articulo 138, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, la parte que pierda el proceso
serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte. Dado que la Republica de Austria ha
solicitado la condena en costas de la Comisién y los motivos de ésta se han desestimado, procede
condenarla en costas.

En aplicacién del articulo 140, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, la Reptblica Italiana
cargara con sus propias costas.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) decide:

1) Desestimar el recurso.
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2) Condenar en costas a la Comision Europea.

3) La Republica Italiana cargard con sus propias costas.

Firmas
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