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“Europeanization, unlike liberalization, might move too slowly to be clearly visible”

Jordana & Levi- Faur (2004)

Resumen: Introducido en el sistema de gobernanza por la reciente reforma del marco
regulador de las telecomunicaciones, el BEREC se presenta como un organismo
supranacional de caracter consultivo al que se le otorga una misiéon y un papel
fundamental en la aplicacion coherente de las normas en el mercado Unico de las
telecomunicaciones. El éxito de esta mision dependera tanto de las herramientas con las
que cuenta, como de los mecanismos previstos de coordinacién y su capacidad de
relacion con el resto de actores, las Autoridades Nacionales de Regulacion y la

Comisiodn europea principalmente.
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1. INTRODUCCION

El sector de las telecomunicaciones es un ambito con un fuerte componente
transnacional -incluso global si pensamos en la presencia internacional de algunos
operadores-, cuyo desarrollo y avance es la base del desarrollo econdmico del siglo
XXI. El progreso de las telecomunicaciones (y con ellas, de las nuevas tecnologias) ha
revolucionado completamente la concepcion de mercado unico - especialmente en
materia de prestacion de servicios- que los firmantes de los primeros tratados europeos

pudieron imaginar.

Al mismo tiempo, el de las telecomunicaciones es un sector cuya gestion ha estado en
manos estatales hasta hace poco mas de una década. El iter recorrido parte de las
situaciones de monopolio estatal de los servicios, pasa por un nada sencillo proceso de
liberalizacion instado por la Comision Europea, se consolida con la armonizacion de
normas dirigido por el Consejo a nivel europeo y teniendo como finalidad la de
introducir la competencia en el mercado de telecomunicaciones. Iniciativa privada y
competencia en los mercados pregonada en Europa por las corrientes neoliberales de

pensamiento politico y econdmico surgidas a raiz de la Segunda Guerra Mundial.

La liberalizacion sin embargo no significara desregulacion. El Estado tiene la obligacion
de ordenar y procurar que el imperativo de la liberalizacion no ponga en peligro los
objetivos de la cohesion social y la ordenacion territorial. En el mercado de las
telecomunicaciones, la progresiva liberalizacion introduce como elemento necesario la
figura de las autoridades independientes, organismos encargados de velar por que se den

las condiciones Optimas para la competencia en el sector a nivel nacional.

Un largo recorrido ha sido necesario, asi como la intervencion a diferentes niveles y
sectores tanto de los Estados miembros como de la Union Europea contando con la
inestimable ayuda proporcionada por el Tribunal de Justicia hasta llegar a la situacion
actual. Situacion que dista aun de ser la que le gustaria a la Comision europea: un

verdadero mercado Unico de telecomunicaciones.

Sin embargo, comparado con otros sectores publicos, como puede ser el de la energia

eléctrica, el de las telecomunicaciones supone un ejemplo del éxito en la Europa de la



liberalizacion. Exito que se puede explicar en buena medida al analizar la diferencia
estructural de las infraestructuras en las que se basan, ya que resulta mucho mas
complicado y costoso transportar electricidad que telecomunicaciones. Ademas, por las
redes eléctricas es posible transportar telecomunicaciones, pero no al revés. La
armonizacion realizd mas progresos en el sector de las telecomunicaciones que en el de
la electricidad, aunque la potencial naturaleza competitiva de todos los mercados de
telecomunicaciones y la necesidad de flexibilidad debido al rapido cambio tecnologico
hace que la armonizacion en el sector de las telecomunicaciones sea menos necesaria

que en el de la electricidad.

Pese al éxito de esta liberalizacion, y pese a los avances realizados, como resultado de
los cambios producidos en el sector, la situacion con la que nos encontramos a la hora
de considerar como Unico el mercado de las telecomunicaciones no es para muchos la
ideal. En la Europa globalizada de las telecomunicaciones conviven 27 sistemas legales
diferentes con reglas de juego especificas, lo que complica sin duda la creacion y
posterior aplicacion del Derecho europeo. Ya desde la decision de creacion de las
Autoridades Nacionales de Regulacion (ANRs), mediante el instrumento legal de las
directivas, se dejo a los estados la flexibilidad y libertad suficiente para adaptar las
normas europeas a las situaciones nacionales. El resultado fue de lo mas variado en
Europa, donde contamos con reguladores cuyas competencias y funciones difieren

ampliamente de un pais a otro.

Coordinar el ingrediente europeo con los diferentes intereses nacionales se antoja un
ejercicio no exento de dificultad, pero de una importancia vital para el éxito del sistema
de gobernanza de las telecomunicaciones. Asi, mientras que la cooperacion horizontal
entre reguladores nacionales es necesaria, el beneficio marginal de un organismo
independiente mas alla del papel regulador de la Comision europea, como un organismo
ejecutivo supranacional, resulta cuestionable por una parte de los estudiosos, aquellos
que consideran que las decisiones seran mas eficaces cuanto mas cerca de los problemas

se tomen.

Es desde la Union europea, en gran medida desde la Comision, desde donde se ha
venido impulsando la liberalizacion del sector desde los mas tempranos inicios. De la

misma manera, impulsada por la Comision europea se ha venido gestando la reforma



del denominado ‘tercer paquete’ de telecomunicaciones, cuyo plazo de transposicion
vencid recientemente y que aqui estudiaremos. Un marco comun que, entre otras
acciones, establece una serie de objetivos reguladores, a la vez que provee un marco
para la actuacion de las ANRs y garantiza flexibilidad en ciertas areas para aplicar las
normas a la luz de las condiciones nacionales. Una serie de medidas legislativas que
incluyen la puesta en marcha de un organismo regulador supranacional en materia de
telecomunicaciones, el Organismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones —
Body of European Regulators for Electronic Communications- BEREC, que agrupa a
los 27 organismos nacionales competentes para regular las telecomunicaciones a nivel
nacional y tiene entre sus objetivos principales el velar por la coherencia de la
regulacion nacional y europea para conseguir que las medidas regulatorias marco sean

implementadas de manera adecuada en todos los Estados miembros'.

El que sigue siendo pues uno de los caballos de batalla de la Comision europea, que
tuvo reflejo en el Decimoquinto Informe de implementacion anual sobre el mercado de
las comunicaciones electr(')nicasz, se centra en tratar de combatir la falta de
armonizacion nacional. Asi, en el Informe se sefiala que en la Unidn no se obtienen los
beneficios econdémicos plenos de un mercado de las telecomunicaciones
verdaderamente Uinico y competitivo a causa de la aplicacion incoherente de las normas
en este ambito. Aplicaciones incoherentes que han sido consideradas a lo largo de los
afios como las principales barreras de entrada para las compafiias que quieren operar en

diferentes paises.

Algunos manifiestan que la centralizacion a nivel europeo es la unica manera de regular
este sector de manera razonable y eficiente debido a los especificos requerimientos
tecnologicos de las telecomunicaciones y a las externalidades genéricas de la red. Otros
defensores argumentan que la liberalizacion requiere una centralizacion de la autoridad
reguladora a nivel central para vencer la resistencia de los reguladores locales, que

ponen al incumbente® u otros intereses por encima de la eficiencia del mercado. Sin

! Reglamento CE n. 1211/2009 del Parlamento europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2009 por el que se
establece el Organismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones Electronicas (ORECE) y la Oficina. p. 31.
“http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/library/communications_reports/annualreports/15th/index_en.
htm

3 En la jerga del sector, el incumbente es la entidad publica o el operador que ostenta el monopolio.



embargo, hay quienes consideran que cuando la regulacion horizontal funciona y es

efectiva, no se hace necesaria la centralizacion reguladora vertical.

El BEREC se reuni6 por primera vez en Bruselas el 28 de enero de 2010. Se ponia en
marcha entonces una estructura europea, una estructura supra-nacional que agrupa a los
27 reguladores nacionales existentes en Europa encargados de velar por la aplicacion
nacional de las Directivas europeas. El cumplimiento de esta mision dependerd de las
herramientas con las que cuente esta estructura asi como de las posiciones que por ella
se adopten y que deberian estar encaminadas a ayudar a que el mercado Unico de las

telecomunicaciones se desarrollara de manera mas eficaz.

La pregunta central de la investigacion de la que parte este trabajo es la siguiente: ;Qué
papel juega el BEREC a la hora de contribuir a la realizacion efectiva de un mercado

unico europeo en materia de telecomunicaciones?

En este trabajo nos centraremos en describir los diferentes mecanismos con los que
cuenta la Comision para hacer que el mercado tnico sea una realidad, especialmente los
mecanismos de cooperacion reguladora para observar como la labor del BEREC afecta
a los resultados y en qué medida lo hace. La coordinacion reguladora se revela como un
instrumento que puede llegar a hacer innecesaria la centralizacion progresiva de la

Comision en el sector de las telecomunicaciones.

Los pasos que seguiremos para analizar el papel del BEREC en el sistema de

gobernanza de las telecomunicaciones son los siguientes:

En primer lugar, analizaremos y compararemos las disposiciones legales de los
diferentes documentos de creacion y funcionamiento del BEREC y las estructuras
anteriores para comprobar cudles han sido los cambios y como podrian beneficiar el
cumplimiento de los objetivos marcados a través de las diferentes herramientas de las

que se le ha dotado.

En segundo lugar, a través de los datos oficiales de notificaciones de medidas
reguladoras por parte de las ANRs, revisaremos el mecanismo de colaboracion

reguladora o de regulacion horizontal que instaura la reforma del marco legal
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(procedimientos del articulo 7 de la Directiva Marco), destacando los puntos fuertes y
los puntos débiles del mismo. En este apartado nos centraremos en la labor que
desarrolla el BEREC como intermediario entre la Comision y las ANRs nacionales para
solucionar las diferencias de criterio, estableciendo el grado de eficacia de la misma en
funciéon del tiempo empleado y los resultados obtenidos. Como elemento de
comparacion, analizaremos los resultados de otros mecanismos verticales de regulacion
clasicos de la Comision y su influencia en el mercado tnico de las telecomunicaciones.
Nos referimos especialmente a los procedimientos de armonizacion previstos en las
directivas del sector y a los casos de infracciones iniciados por la CE ante los Estados

miembros por motivos relacionados con las ANRs.

En tercer y ultimo lugar, revisaremos los asuntos que, con inicio en las disputas debidas
a la regulacion vertical o las debidas a la cooperacion horizontal han llegado hasta el

Tribunal de Justicia.

Finalmente, como conclusion deberiamos contar con elementos suficientes que nos
permitan hacer afirmaciones sobre la posicion que esta institucion de reciente creacion
tendrd asi como sobre la eficacia de las herramientas con las que se le ha dotado.
Algunas de las preguntas que responderemos a lo largo de este trabajo son las
siguientes: ;Servird esta estructura realmente para lograr los planes de la Comision
europea de conseguir un mercado unico de telecomunicaciones?; ;Cudles son las
principales diferencias entre este organismo y los existentes previamente?. Las
atribuciones que se le han concedido, ;son suficientes para augurar que pueda llegar a
ser un elemento ‘eficaz’ que colabore en la creacion del mercado Uinico en materia de

telecomunicaciones?
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2. LA REGULACION Y EL MERCADO UNICO DE LAS
TELECOMUNICACIONES

Si volvemos la vista veinticinco aflos atrds y nos situamos en el afio 1988, el panorama
europeo del mercado de telecomunicaciones era el de un patchwork de mercados y
sistemas nacionales diferentes’. Teniendo en cuenta la practicamente intocable situacion
monopolistica del sector, crear un mercado unico de telecomunicaciones en Europa no
parecia @ priori una tarea sencilla. Desde las primeras actuaciones encaminadas a la
liberalizacion de los mercados nacionales por parte de la Comunidad Econdmica
Europea (CEE), pasando por el Libro Verde del ano 1987, hasta la celebracion de la
primera reunion del BEREC en el afo 2010, se ha recorrido un largo camino que no por
intenso puede tildarse de lento’. En efecto, no se trataba de lograr un incremento de la
competencia como en otros sectores econdmicos si no que se trataba de ‘crear’, de
‘inventar’ la competencia en un sector de profundas raices monopolisticas apoyado por

una filosofia de utilidades piblicas basada en una ética de servicio publico®.

En este apartado repasaremos desde un perspectiva historica’ la liberalizacion del sector
que hizo necesaria la regulacion ex ante de los mercados de telecomunicaciones en aras
del desarrollo de la competencia y veremos cuales han sido las principales normas que

rigieron el marco regulador para centrarnos en las provisiones de la tltima revision, del

* Véase Sandholtz, W (1998), “The emergence of a Supranational telecommunications Regime”,
European Integration and supranational Governance, Ed: Sandholtz W y Stone Sweet, A, Nueva York:
Oxford University Press, p. 134.

> Podria considerarse un proceso lento si tenemos en cuenta los resultados producidos después de casi un
cuarto de siglo desde los primeros intentos de liberalizacion;, o si nos fijamos especialmente en los inicios
y las dificultades a sortear debido a la existencia de monopolios enraizados en estos sectores. Y sin duda
puede considerarse lento si tenemos en mente el proceso norteamericano o la situacion de Reino Unido en
la misma época, mucho mas avanzada respecto del resto de paises europeos en sus inicios.

6 Véase Sandholtz, W (1998), “The emergence of a Supranational telecommunications Regime”,
European Integration and supranational Governance, Ed: Sandholtz W y Stone Sweet, A, Nueva York:
Oxford University Press, p. 151.

7 Para una vision completa de la historia de la politica europea de telecomunicaciones, ver la reciente obra
de Alabau, A. Guijarro, L. (2011), La politica de las comunicaciones electrénicas en la Unién Europea.

Editorial Universidad politécnica de Valencia. http://personales.upv.es/lguijar/book/
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afio 2009, que se prevé deberia estar transpuesta en la normativa nacional de los 27

estados miembros desde el 25 de mayo de 2011.

2.1. Perspectiva histérica hasta 1998

2.1.1. El punto de partida: Tratado de Roma y monopolios nacionales

En el Tratado de las Comunidades Europeas del afio 1957, pese a estar ideado y firmado
con un objetivo eminentemente econdmico, no se incluyeron las telecomunicaciones
como elemento que formara parte del mercado interior, y ni tan siquiera estaba previsto
como un campo de coordinacioén de politicas en el futuro. Esta constatacion surgida de
la simple lectura del Tratado de Roma, tiene su origen en diversas causas, entre las que
se encuentra el propio contexto historico de los servicios esenciales de titularidad estatal
de correos, teléfonos y telecomunicaciones, conocidos como PTT® en los que la
concepcion del sistema telefonico, por ejemplo, era la de un monopolio natural, una
rama mas del Estado, debido a los enormes desembolsos que suponia la construccion de
las infraestructuras necesarias para su funcionamiento’. O el interés gubernamental en
determinados sectores debido a las implicaciones de seguridad de las redes y a los no
menos importantes beneficios econdmicos y politicos que los monopolios suponian para

los diferentes gobiernos.

Como veremos, después de un logico periodo de acciones intergubernamentales, fueron
necesarias varias decisiones del Tribunal de Justicia y una considerable creatividad al
interpretar las normas de los Tratados por parte de la Comision para poder establecer

una competencia de la Comunidad Europea sobre las telecomunicaciones.
2.1.2. Periodo de acciones intergubernamentales
Durante el periodo que va desde el afio 1957 al 1977 las telecomunicaciones gozaban

del estatus de sector fuera del alcance de las normas de competencia de la Comision

europea ya que el Tratado de Roma prohibiria cualquier tipo de obligacion legislativa en

¥ Atendiendo a sus siglas en inglés, agencias de Post, Telephone and Telegraph.
? En este sentido, ver Sandholtz, op. cit. p. 145 donde ademés se explica como una logica institucional

vinculada a la previa construccion del telégrafo.
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ese sentido proveniente de la Comunidad'® en base a los (entonces) articulos 90 y 222.
Articulos que justificarian respectivamente, las exenciones por la provision de servicios
publicos de interés general y bloquearian la intervencion comunitaria en actividades que
se consideraban vinculadas esencialmente a las empresas publicas, debido a la
obligacion de neutralidad respecto de la propiedad de las empresas impuesta por el
Tratado. Argumento al que se sumaria el previsible enfrentamiento que se produciria
con los Estados miembros quienes alegarian que estos servicios pertenecian

exclusivamente a su competencia.

A nivel ministerial europeo, los Ministros del sector postal y telecomunicaciones de la
Comunidad Europea apenas tuvieron actividad, reuniéndose por primera vez en 1964,
para hacerlo de nuevo s6lo doce afios después, en 1977. No es de extrafiar pues que las
Directivas del Consejo de esa época, que abrieron la contratacion publica a la
competencia en la Comunidad europea'’ excluyeran las utilidades y servicios publicos,
principalmente las telecomunicaciones, junto con el agua, el transporte o la energia. En
el plano institucional, los 6 Estados miembros de la CEE establecieron un secretariado
fuera de ésta para coordinar las politicas postales y de telégrafo. Se trato de la CEPT'2,
un forum con una membresia mas amplia que la europea, en el que las administraciones
postales y de telecomunicaciones (no sus gobiernos) podian establecer estandares de
interconexion no obligatorios y normas de tarifas para el trafico fronterizo, dejando a

cada monopolio completamente autdbnomo dentro de su territorio nacional.

' En este sentido, véase Trillas, F. (2010). “Electricity and Telecom reforms in the EU: insights from the
economics of federalism”, IESE Bussiness School Working paper n. 86, p. 14, quien explica como la
privatizacion nunca fue requerida por las directivas europeas y Sandholtz, op. cit. p. 147 sobre cémo
indirectamente se protegia los monopolios estatales de telecomunicaciones.

" Directivas del Consejo 71/305/CEE y 77/62/CEE.

"2 Fundada en 1959 y aun vigente, es la Conférence européenne des administrations des postes et des

télécommunications. Ver http://www.cept.org/
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2.1.3. Acciones supranacionales y el Libro verde de las

Telecomunicaciones

La Comunidad europea realizé su primera y principal declaracién politica en 1979", a
través de una Comunicacion de la Comision titulada European Society faced with the
Challenge of new Information Technologies: A Community Response', en la que se
abogaba por una serie de acciones con el objetivo de dotar de dimensiéon comunitaria al
mercado de telecomunicaciones, instando a: “(...) usar los poderes normativos de la
Comunidad para crear un mercado publico europeo para los equipos telematicos y los
servicios (...)”. Y el método previsto para realizarlo seria: “(...) a través de decisiones
del Consejo que comprometan a las administraciones de telecomunicaciones a
introducir servicios comunes armonizados en las nuevas redes digitales a partir de 1983,
y adquirir para las mismas Unicamente equipos armonizados a partir de 1985; que
establezcan el principio de un mercado comunitario abierto para los terminales, en el

que la industria privada pueda competir (...)"”.

Sin embargo, en los afios ‘80, las telecomunicaciones llegaron a la agenda de la CEE via
la politica industrial, a través de una linea de variadas propuestas para el sector de las
telecomunicaciones, como el programa RACE'®, o la Information Technnologies Task
Force —ITTF. A partir del afio 1984 y hasta la reforma del Tratado de Roma, la politica
de telecomunicaciones tuvo pues un marcado cardcter industrial, centrada en la

necesaria armonizacion de estandares técnicos en los Estados miembros y el logro de

13 Finales de los afios *70 que coincide con las fechas que se consideran como de expansion de las ideas
neo-liberales en Europa impulsadas por Margaret Thatcher, doctrina que perseguia dejar en manos del
mercado, como mecanismo Optimo, la asignacion de los recursos econdmicos. Para ampliar la
informacion sobre el neoliberalismo y las telecomunicaciones, véase, Seamus, S. (2008), “Pervasiveness
and efficacy in regulatory gobernance: neo-liberalism as ideology and practice in European
telecommunications reorganisation.” European Consortium for Political Research Standing Group on
Regulatory Governance Second Biennal Conference.

4 COM 79 650 final de 26 de noviembre de 1979. Disponible en: http:/aei.pitt.edu/3806/1/001288 1.pdf
" Traduccion del autor.

' RACE: R&D in Advanced Communications Technologies in Europe. Un programa que financiaria
proyectos especificos que involucraran empresas, universidades o laboratorios de al menos dos paises

diferentes de la Comunidad.
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una inicial posicion comun europea para las regiones menos desarrolladas y unas
iniciales posiciones comunes para las negociaciones internacionales sobre
telecomunicaciones'’. Este periodo concluiria con el Libro Verde de las
Telecomunicaciones, del ano 1987, que fue aprobado por resolucion no vinculante del
Consejo en junio de 1988 como proyecto para la liberalizacion de las

telecomunicaciones europeas.

Este importante documento establecio un iter tanto para la abolicion de los monopolios
permitiendo la entrada de nuevos elementos competidores, como para el establecimiento
de los necesarios estandares comunes CE'®. El Libro Verde preveia el fin del dominio
de los PTTs, sin embargo, pese a su ambicion, la Comision, consciente de las
dificultades que seria necesario vencer'’, no se proponia aun abolir los monopolios
sobre voz telefébnica ni sobre la provision de infraestructuras sino adaptarlos
gradualmente®’; reto que tendria que esperar unos afios mas hasta ver creadas las

condiciones Optimas para su liberalizacion.

2.1.4. El Primer marco regulador de las telecomunicaciones

El primer marco o ‘paquete’ de reglamentacion de las telecomunicaciones se considera
que comprende mas de una década, va desde el afio 1987 al afio 1998 y se caracteriza
por un proceso de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros, por
acciones de normalizacion y certificacion de los equipos de telecomunicaciones que sin
duda fueron elementales para los objetivos del mercado inico en esos momento y, de

manera paralela, por una serie de medidas encaminadas a la libre competencia.

"7 En este sentido, ver Gual J., Sandra Jodar- Rosell, (2007), “European Telecoms Regulation: past
performance and prospects”, La Caixa. Working Paper Series n. 4/2007, p.3.

'8 De otra manera, el resultado podria haber sido el de competencia en mercados nacionales que seguian
sin estar integrados, como apuntac, op. cit. p. 152.

1 Véase Alabau, A. Guijarro, L. (2011), op. cit. p.88.

2% Para profundizar en el proceso de transformacion de los monopolios estatales, véase Calvo Caravaca,
AL, Javier Carrascosa Gonzalez (2001), Intervenciones del Estado y la libre competencia en la Union
Europea, Madrid: Editorial Colex.
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En este periodo, el salto cualitativo en la accién europea’’ vino de la mano de la
Comisién que, apoyandose en la jurisprudencia emergente del Tribunal de Justicia®
extendid la aplicacion de la normas de la competencia a los monopolios estatales de
telecomunicaciones. Lo que se pretendia hacer era, sin cuestionar la titularidad de los
monopolios, abrirlos a la competencia, esto es, aunque se permitiera la creacion de
empresas por parte de la Administracion que operaran en el mercado, estas compafias
tendrian que comportarse en términos de equidad con el resto de los operadores

privados.

Cabe destacar pues la labor del Tribunal de Justicia que, basandose en el argumento de
que el cumplimiento de las normas de competencia de la Comunidad es uno de los
dominios en los que la Comunidad posee una autonomia sustancial desde el inicio de
los Tratados, y que éste autoriza a la Comision a vigilar el mercado interno para
prevenir las practicas empresariales que inhiban la competencia, extendi6é gradualmente
la aplicacion de las reglas de competencia al sector publico. Una de las decisiones
principales se produjo a raiz del conocido caso British Telecom y el posterior asunto

Italia contra Comisién® que marcé el inicio de las discrepancias entre la Comision,

I En el contexto general de la historia de la integracion europea, coincide con la entrada en vigor del Acta
Unica en el afio 1987 y con el mandato recibido por la Comisién de poner en marcha el mercado Unico
con el objetivo de conseguir la libre circulacion de mercancias y servicios. En este sentido, véase Alabau,
A. Guijarro, L. op. cit. p. 44 y p. 92, quienes consideran que los avances fueron fruto inequivoco de la
aplicacion del Tratado de Roma modificado por el Acta Unica.

*? Jurisprudencia sobre el por entonces articulo 90, posteriormente articulo 86 TCE y actual articulo 106
TFUE que establece lo siguiente: “1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las
empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna
medida contraria a las normas de los Tratados, especialmente las previstas en los articulos 18 y 101 a 109,
ambos inclusive. 2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdomico general o
que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas de los Tratados, en especial a
las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o
de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no
debera quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Union. 3. La Comision velard por la
aplicacion de las disposiciones del presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigira a los Estados
miembros directivas o decisiones apropiadas.

¥ Sentencia 41/83 de 1985 Italia contra Comision en la que Italia llevo ante el Tribunal a la Comision por
su decision 82/261/CE de 10 de diciembre contra British Telecom relativa al procedimiento de aplicacion

del articulo 86 del Tratado por abuso de posicion dominante. El Tribunal confirm6 posteriormente la
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proclive a la implantacion de la libre competencia y los Estados miembros, favorables al

mantenimiento del monopolio en sus respectivos paises™*.

Consecuentemente, la Comision propuso dos directivas usando como base juridica el
entonces articulo 90, actual articulo 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unidon
Europea (TFUE) tendente a introducir las normas de la competencia en sectores hasta
entonces reservados. En mayo de 1988 vio la luz la Directiva 88/301/CEE relativa a la
competencia en los mercados de terminales de telecomunicaciones™ y en 1990 las
Directivas de apertura del mercado de servicios de telecomunicaciones. La Directiva
90/388 relativa a la competencia en los mercados de servicios de telecomunicaciones® y
la Directiva 90/387 relativa al establecimiento del mercado interior de los servicios de
telecomunicaciones mediante la realizacion de la Oferta de Red Abierta (Directiva
marco ONP, del inglés Open Network Provisions). Esta Directiva de apertura del
mercado de servicios fue modificada con posterioridad en lo que respecta a la

instauracion de la plena competencia en los mercados de telecomunicaciones por la

aplicacion del articulo 86 del Tratado a los monopolios estatales en la decision Télémarketing (Asunto
311/84 de 3 de octubre de 1985 CBEM v. Compagnie luxembourgoise de teledifusion SA et al) y
extendio este principio con su decisién en el caso Macrotron (Hofner and Elser v Macrotron GmbH
[1991] ECR 1-1979 C-41/90) sobre la existencia de un monopolio estatal para el servicio de ocupacion en
Alemania.

** De entre la literatura existente sobre el caso Brithish Telecom, ver Alabau, A. Guijarro, L. Op. cit. p.
54. Otros asuntos relevantes sobre monopolios son los asuntos Corbeau C-310/91, sobre el monopolio de
servicio postal en Bélgica y Almelo C- 393/92 sobre distribucion de electricidad en Holanda. Véase
Padrés, C (2010) “State intervention in the economy and the liberalisation of economic activities”, en
AECID Comparative View of Administrative Law Issues. Tirana. Pp. 464 y ss.

» Directiva 88/301/CEE de la Comision, de 16 de mayo de 1988, relativa a la competencia en los
mercados de terminales de telecomunicaciones. En Sandholtz, op. cit. p.155. Directiva que fue impugnada
por Francia (apoyada por Bélgica, Alemania, Grecia ¢ Italia). Caso en el que el Tribunal afirmé la
autoridad de la Comision para dictar directivas bajo el articulo 90 y también su poder para aplicar este
articulo de un modo general vis-a-vis de los Estados y afirmé la supresion de los derechos exclusivos para
los monopolios estatales.

%% En Sandholtz, op. cit (p. 156). Directiva 90/388/CEE de 28 de junio de 1990, relativa a la competencia
en los mercados de servicios de telecomunicaciones que abridé el mercado para los servicios con valor
afiadido a partir de 1993 y el mercado para comunicaciones basicas de datos a partir de enero de 1998. La

telefonia basica de voz se siguid reservando sin embargo para los PTTs.
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Directiva 96/19/CE conocida como de liberalizacion total, de 13 de marzo de 199677,
mediante la cual la Comisién suprimio los derechos exclusivos relativos a las
infraestructuras y por medio de la cual quedaban abiertos a la competencia todos los

.. . . . . , 28
mercados de servicios de telecomunicaciones, incluida la telefonia vocal™.

En lo que respecta al Consejo, no era ajeno a la situacion, ya que con anterioridad a las
acciones de la Comision, mediante la Resolucion 93/213/CEE de 22 de julio® relativa
al Informe sobre la situacion del sector de las telecomunicaciones y a la necesidad de
que se prosiga en el desarrollo en este mercado, habia acordado aprobar la total
liberalizacion de todos los servicios, incluido el de telefonia vocal, estableciendo un
calendario de acciones que deberia realizar la plena competencia a partir del 1 de enero
de 1998%. Fecha a partir de la cual, las infraestructuras quedarian también
completamente liberalizadas, como ya acordaron por otra parte en el afio 1995°' la
Comision y los Estados miembros. Proceso que se desarrolld a través de la

anteriormente mencionada Directiva 96/19 de la Comision.
2.1.5. Las Autoridades Nacionales de Regulacion (ANRs)

La necesidad de crear ANRs en Europa surgio pues como un paso ineludible tras la
liberalizacion del sector y quedar un operador post-monopolistico muy vinculado con el
poder publico (con los diferentes Ministerios), lo que hacia necesario la existencia de
una estructura reguladora, independiente del poder politico y con legitimidad técnica
necesaria para ser independiente de la industria®*; que fuera la encargada de velar por la
competencia del sector. Estos organismos comenzaron a aparecer en Europa

principalmente como resultado de la trasposicion nacional del paquete legislativo

DO L 74 de 22 de marzo de 1996.

% Asi en Alabau, A. Guijarro L. Op. cit. p. 133.

¥ DO (213 de 6 de agosto de 1993.

3% Para un mayor abundamiento en la multitud de normas adoptadas en esta fase, ver Alabau, A, Guijarro,
L. Op. cit. capitulos 5 a 8.

3! La Comisién venia redactando desde el afio 1994 un Libro Verde sobre Infraestructuras, que se
presento en dos partes.

2 En este sentido, véase Geveke, A. (2003) “Improving Implementation by National Regulatory

Authorities”, Eipascope 2003/3. p.27.http://www.eipa.nl
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existente en este periodo™, pese a que en algunos paises ya existian timidos intentos de
creacion de autoridades reguladoras nacionales antes de la influencia europea®. Sin
embargo, salvo casos aislados como el portugués donde ya existia una autoridad
reguladora establecida en 1981 y en Gran Bretafia donde en 1984 se habia creado ya el
precursor del actual OFCOM™, los paises empezaron a aprobar las leyes nacionales de
transposicion de las Directivas a mediados de los afios 90 y con ellas, llegaba la
creacion de las Autoridades independientes de regulacion en el ambito de las
telecomunicaciones. Algunos ejemplos son la francesa ARCEP, que se cred en el afio
1996, al igual que la CMT espafiola; la italiana AGCOM en el afo 1997 o la griega
EETT establecida por Ley en el afio 1992 pero que no empezd sus actividades hasta el

afio 1995; o la austriaca RTR en funcionamiento desde el ano 1997.

La utilizacion de Directivas como instrumento legal para dar forma a estas ANRs puede
ser considerado uno de los elementos a la base de las criticas que la propia CE hace de
la situacion actual, ya que se trata de una herramienta legal cuyas caracteristicas
intrinsecas, al dejar libertad a los Estados miembros para su implementacion’,
dificultarian la aplicacion coherente de las normas del sector, ya que dieron lugar a una

pluralidad de formatos, competencias y atribuciones muy diversas entre estos

organismos.

Respecto del inicio de sus actividades, resulta revelador el 4° Informe de
implementacion de la Comisién Europea®’, del afio 1998, que hace balance al respecto
de las ANRs y sefiala que: “(...) las ANRs han iniciado a operar en todos los Estados
miembros y estdn cooperando e intercambiando informacion de manera sistematica

entre ellas y con la Comision. Mientras es razonable esperar que necesitaran tiempo

33 La Directiva servicios de junio de 1990 ya requirié a los Estados miembros el separar las funciones
regulatorias de los monopolios PTT, como sefiala Sandholtz, op. cit.p. 156.

3 Véase Jordana, J, David Levi- Faur, Inma Puig, (2004). The Limits of Europeanization: Regulatory
Reforms in the Spanish and Portuguese Telecomunicactions and Electricity sectors. ECPR Conference, p.
103, donde se sefiala que en Portugal existia ya en el aflo 1981 una autoridad reguladora, germen de la
actual ANACOM, instituida en el afio 2001.

33 Ver Alabau, A. Guijarro, L. Op. cit. p. 86.

3% En este sentido, Geradin D, Nicolas Petit (2004), “The Development of Agencies at EU and National
Levels: Conceptual Analysis and Proposals for Reform”, Jean Monnet Working Paper 01/04, p. 19.

37 http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/annualreports/4threport/4finalen.pdf
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para estar completamente efectivas, todas han empezado a implementar los principios
establecidos en el paquete regulatorio. Existen, sin embargo, algunas preocupaciones
acerca de la suficiencia de los poderes y recursos de los que disponen y del grado de
separacion del organismo que controla al incumbente y de la claridad de la division de

poderes entre ambos cuerpos, sobre los que las tareas de las ANRs han recaido’®”

Cabe apuntar aqui que ya con anterioridad, en el periodo de finales de los ‘80 y
principios de los ‘90, el Tribunal de Justicia habia dictado sentencia contra Bélgica® y
Francia® por falta de independencia suficiente de los organismos creados para la
redaccion de especificaciones técnicas, en lo que puede tomarse como un precedente
para la futura independencia exigida para las ANR, tema que trataremos detalladamente

més adelante en este trabajo*'.

Por ultimo en este apartado, como apunte de inicio para el debate sobre la necesidad y
oportunidad de creacion de una autoridad europea de telecomunicaciones que se
desarrollard a lo largo de este trabajo*’, cabe sefialar que el Parlamento europeo se
manifestd en varias ocasiones a favor de la creacion de una Autoridad Europea de
Telecomunicaciones. Primero en la Resolucion del Parlamento europeo sobre la
Sociedad de la Informacion de 1994, ya “advierte acerca de los riesgos considerables de
incoherencia, retrasos, sobre-costes e ineficacia que implicaria una gestion de todos los
aspectos (...) a escala nacional y se pronuncia a favor de la creacion de una autoridad
europea de reglamentacion que, como el Federal Communications Committee, tenga

b

competencia exclusiva para hacer respetar las reglas prescritas™”. Posteriormente

también con ocasion de sus comentarios al Libro Verde de las Infraestructuras del afio

3* En referencia a problemas de esta indole con las ANR de Paises Bajos y Austria.

% Asunto C-18/88 GB-Inno. Paragrafos 25-26 en el que el Tribunal sentencié contra el gobierno belga
por no establecer una agencia independiente para las ‘aprobaciones tipo’ (type-approval). Y Caso C-
202/88 Francia contra Comision. Paragrafos 51-52.

% Ver asuntos C-46/90 y C-93/91 Lagauche y los C- 92/91 y C- 69/91en los que el Tribunal sentencio que
la oficina regulatoria establecida dentro del Ministerio postal y telecomunicaciones no era
suficientemente independiente.

41 véase el punto 3.1.4. de este trabajo.

2 Se trata del debate introducido en el apartado de la introduccién y que revisa la regulacién vertical,
frente a la horizontal y la necesidad de una mayor centralizacion para el logro de los resultados.

# Texto de la resolucion tomado de Alabau, A. Guijarro, L. Op. cit. p. 117.
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1995, pidiendo a la Comision que presentara una propuesta relativa a la creacion de una

autoridad supranacional.

2.2. Marco regulador de 2002 y su revision en 2009

2.2.1. Marco regulador de 2002

Pese a que los resultados concretos del marco regulador del 1998 examinados desde el
detalle especifico que aportan los marcadores de la competencia puedan ser
considerados por algunos como ‘decepcionantes’, la Comisién en su 5° Informe de
implementacion del afio 1999 concluia que: “(...) veintiun meses después de la
introduccion de la total competencia, el marco regulador actualmente en marcha esta
llevando a los mercados de servicios de telecomunicaciones de los Estados miembros a
una tasa de crecimiento que va en aumento, a un gran nimero de nuevos participantes

en el mercado vy a tarifas de precios decrecientes” *.

Hay que resaltar que el contexto en el que se enmarca la revision del marco regulador
del afio 1998, formalizado en el 2002, con lo que se conoce como ‘2° paquete de
telecomunicaciones’, viene caracterizado por el enorme crecimiento y la convergencia
de las nuevas tecnologias de la informacion y el audiovisual, que hizo que las reglas
tuvieran que adaptarse a los cambios y evolucionar. Asi, las nuevas normas intentaron
estar en consonancia con el progreso tecnologico y con las exigencias del mercado.
Fruto de esta evolucion legislativa es el hecho de que las ‘telecomunicaciones’ pasaran
a englobarse con el nuevo marco regulador en el concepto més amplio de las
‘comunicaciones electronicas’, cuyo objetivo principal era reforzar la competencia,
facilitando la entrada en el mercado de nuevos operadores, y estimular la inversion en

este sector.

2.2.1.1. Normas adoptadas

* Especialmente en lo referido a la competencia en los segmentos de banda ancha o a la efectiva
introduccion de la competencia en la telefonia convencional. Para un interesante ejercicio de revision de
los resultados concretos del marco regulador de 1998, ver Gual J., Jodar- Rosell, S, op. cit. p. 11.

* Traduccion al castellano del autor. Véase el 5° Informe de Implementacion, p. 1. Disponible en:

http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/annualreports/Sreport/finalen.pdf
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El 2° paquete sobre telecomunicaciones intentd refundir el marco regulador anterior
simplificando y reduciendo significativamente el nimero de Directivas, que pasé de una
treintena a tan solo cinco. El nuevo marco legislativo, de 7 de marzo de 2002 estaba
formado principalmente por una Directiva Marco®® y otras cuatro Directivas especificas:
Directiva sobre autorizaci()n47, Directiva de acceso a redes48, la Directiva sobre servicio

. 49 . . . . . . , . 50
universal” y la Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas™ .

Al resultado de este esfuerzo simplificador, que benefici6 sin duda la claridad del marco
legal asi como la seguridad juridica, hay que afiadir toda una serie de decisiones y otros
documentos®' de entre los que destacan por su importancia para este trabajo dos. Una es
la Recomendacién sobre mercados pertinentes de las Comunicaciones electronicas™ que

listaba hasta un total de 18 mercados diferentes susceptibles de regulacion nacional ex

% Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un
marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas.

* Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la
autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas.

* Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso
a las redes de. comunicaciones electronicas y recursos asociados y a su interconexion.

¥ Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al
servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas.

>0 Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electronicas. Modificada posteriormente por la Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2006 , sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion con la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes publicas de
comunicaciones.

! Decision (676/2002/CE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, sobre un
marco regulador de la politica del espectro radioeléctrico en la Comunidad Europea. Directiva
(2002/77/EC) sobre competencia en los mercados de servicios de comunicaciones electronicas. Decision
(2003/548/CE) sobre el conjunto minimo de lineas arrendadas con caracteristicas armonizadas y las
correspondientes normas a que se refiere el articulo 18 de la Directiva de servicio universal. Directrices
de la Comision sobre analisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado dentro del
marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Diario Oficial
C 165 de 11.7.2002).

>2 Recomendacion (2003/311/CE) de 11 de febrero de 2003.
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ante y que marcaria el ambito de actuacion de las ANRs y la segunda son las Decisiones
por las que se crea el Grupo de Reguladores Europeo, ERG> (siglas del inglés
European Regulators Group), en las que nos detendremos mas detalladamente en el
siguiente apartado de este trabajo>* por constituir la primera manifestacion efectiva de la

voluntad europea de creacion de una autoridad supranacional.

2.2.1.2. Herramientas a disposicion de las ANRs

En este contexto, con las ANRs ya en funcionamiento, las herramientas que ofrece el
marco regulador del 2002 se basan principalmente en instrumentos tipicos del Derecho
de la competencia, como son la definiciéon de mercados pertinentes, el peso significativo
de los operadores en el mercado y la imposicion de obligaciones que solucionen de
alguna manera los problemas detectados’. Asi, en una definicién simplista de sus
funciones, las ANRs nacionales, por mandato europeo, seran las encargadas de analizar
el grado de competencia que se da en los mercados identificados®® y cuando encuentren
que no hay suficiente competencia en uno y hayan identificado qué operadores tienen
peso significativo, pueden imponerles obligaciones especificas determinadas por la

normativa o modificar las obligaciones que ya estuviesen impuestas’’.

El papel de las ANRs se revela como fundamental en el marco juridico establecido

desde la Comision, ya que seran las encargadas de realizar la revision de los mercados

>3 Decision (2002/627/EC) sobre el Grupo de Reguladores Europeos (ERG) para redes de comunicacion
electronica y servicios que fue enmendado posteriormente mediante la Decision 2004/641/CE.

> Véase el apartado 3.1.1. de este trabajo.

> Para adentrarse en las dificultades que tuvieron que afrontar los reguladores en los primeros momentos
por la aplicacion de conceptos pensados para actividades ex post a situaciones ex ante, ver Herrera
Gonzalez, F. (2006). “La aplicacion de principios de derecho de competencia a la regulacion sectorial de
telecomunicaciones” en Telecomunicaciones y audiovisual: regulacién, competencia y tecnologia. ICE
Septiembre n. 832. p.45-57.

% Para realizar este analisis se basaran en tres criterios: 1) la existencia de barreras de entrada altas y
permanentes en el mercado - estructurales, legales o de regulacion-; 2) el grado de tendencia hacia la
competencia efectiva entre los operadores en el mercado analizado y 3) la suficiencia de las leyes de
competencia por si mismas que harian que no fuera necesaria la regulacion ex-ante.

>7 Comparado con el marco regulatorio anterior, que era bastante mas complejo, la regulacion ex ante de

2002 resulta mas sencilla para aquellos operadores que no tengan posicion de dominio en el mercado.
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definidos por ésta, estardn obligadas a comunicar la situacion de los mercados
nacionales y en su caso, las medidas que consideren oportuno imponer para aumentar la
competencia en cada uno de ellos. Todo indica pues que el rol concedido a las ANRs
como actores nacionales en la consecucion del mercado Unico de telecomunicaciones es

central, idea que tendremos ocasion de analizar en detalle mas adelante en este trabajo’".

2.2.2. Marco Regulador del 2009

Las motivaciones de la Comisioén para iniciar la reforma del marco de 2002 tienen
procedencia diversa. Por un lado, ya la propia Directiva Marco de 2002, en consonancia
con el principio de ‘legislar mejor’>’, preveia el examen del funcionamiento de las
Directivas transcurrido al menos tres afios de su aplicacion, esto es, en el 2006. Por otro
lado, la Comision no estaba satisfecha con los resultados de la aplicacion de la
legislacion europea y se lamentaba en los distintos informes de implementacion de que
no se hubiera conseguido todo el potencial de la regulacion debido a la falta de
coherencia en su aplicacion por parte de los Estados, con la consiguiente fragmentacion
del mercado interior®™. Ademas, se consideraba que las inconsistencias reguladoras
suponen una barrera de entrada fundamental para las empresas que quisieran operar en

varios paises diferentes®’.

2.2.2.1. Normas adoptadas

El iter previo a la propuesta de reforma del marco regulador de la Comision no fue ni
pacifico ni sencillo y fueron necesarios varios afios de consulta con los operadores y la
industria, con los reguladores nacionales y con los usuarios de los servicios de

telecomunicaciones hasta llegar a la propuesta presentada por la Comision europea en el

*% El analisis del papel de las ANRs en la gobernanza del mercado de telecomunicaciones europeo se
describe en el punto 3.2 de este trabajo.

> Recogido en el articulo 25 de la Directiva Marco.

% De acuerdo con Arenas Naén P. (2011) “La reforma del marco europeo de las comunicaciones
electronicas”, Noticias de la Unién Europea. EI mercado de las telecomunicaciones. WKE N. 313,
febrero 2011.p. 97-111. Esta supuesta disfuncion “se convirtio6 en un lugar comun en cualquier
documento preparatorio de la Comision sobre la reforma del marco regulador”.

%! En este sentido, ver Trillas, F. Op. cit. p. 14.
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2007 de revision del marco legal de telecomunicaciones. Tampoco lo fue la tramitacion
parlamentaria de la reforma, que durd otros dos afios mas, hasta que se alcanzd un

acuerdo por parte del Consejo y del Parlamento en noviembre de 2009%.

Lo que se denomina ‘Tercer paquete sobre telecomunicaciones’ estd integrado
fundamentalmente por tres normas, dos Directivas que revisan las cinco Directivas del
2002 y por el Reglamento de creacion del BEREC. Las Directivas, cuyos preceptos han
de estar transpuestos en los Estados miembros antes de junio de 2011, se conocen como
la Directiva para regular mejor® y la Directiva sobre los derechos de los ciudadanos®.
La Directiva para regular mejor reforma la anterior Directiva marco, la Directiva acceso
y la directiva autorizacion mientras que la Directiva sobre los derechos de los
ciudadanos reforma la Directiva sobre el servicio universal y la Directiva sobre

tratamiento de datos personales.

Por otro lado, el Reglamento por el que se establece el BEREC®, al no necesitar de

transposicion previa nacional entrd en vigor en enero de 2010.

62 Los twltimos meses, desde mayo a noviembre de 2009, solo un asunto bloqueaba el acuerdo, la
discrepancia sobre el grado de proteccion en el acceso a Internet. Finalmente, en contra de lo propuesto
por el gobierno francés, la nueva normativa de telecomunicaciones expresa explicitamente que cualquier
medida que adopte un Estado Miembro sobre el acceso o el uso de servicios y aplicaciones en redes de
telecomunicaciones ha de respetar los derechos y libertades fundamentales, tal como los garantiza la
Convencion Europea de Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

5 Directiva 2009/140/CE, por la que se modifican la Directiva 2002/21/CE relativa a un marco regulador
comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, la Directiva 2002/19/CE relativa al
acceso a las redes de comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su interconexion, y la
Directiva 2002/20/CE relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas.

% Directiva 2009/136/CE por la que se modifican la Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y
los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, la
Directiva 2002/58/CE relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en
el sector de las comunicaciones electronicas y el Reglamento (CE) n o 2006/2004 sobre la cooperacion en
materia de proteccion de los consumidores.

6 Reglamento CE n. 1211/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por
el que se establece el Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas (ORECE)

y la Oficina.
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También formaria parte de este paquete, aunque se acordd con anterioridad, en el 2007,
la Recomendacion 2007/879/CE, de 17 de diciembre, relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones
electronicas que pueden ser objeto de regulacion ex ante y que disminuyo la cantidad de
mercados regulados, fijandolos en tan solo siete (frente a los 18 establecidos en el

segundo marco regulador).

2.2.2.2. Herramientas a disposicion de las ANRs

Bajo este marco legislativo las principales obligaciones de las ANRs siguen siendo las
ya marcadas por el marco del 2002: el andlisis de los mercados de acuerdo con las
circunstancias nacionales, siguiendo la Recomendacion de la Comisidon sobre mercados
relevantes. Analizar los mercados y determinar si hay o no competencia efectiva en los
mismos y si no la hubiese, la de proponer a la Comision el que considere la obligacion o

remedio regulatorio mas adecuado para su previa aprobacion.

La concesion a la Comisiéon de un poder supervisor sobre las obligaciones que
impondran las ANRs busca dos cosas: por un lado, pretende garantizar que los
planteamientos nacionales sean similares en el mercado interior; y por otro, permite que
se tengan en cuenta las circunstancias particulares de cada pais a la hora de imponer una
obligacion determinada al incumbente. Este poder de supervision de la Comision
respecto de las obligaciones que puede imponer la ANR supone uno de los principales
puntos de la reforma que afecta a las ANRs, asi como una concesion (se anade al poder
de veto que tiene la CE sobre la definicion de mercados y de empresas con PSM)
respecto a los poderes de los que gozaba la Comision en el marco anterior®.

Ademas, se prevé una mayor independencia para las ANRs y la creacion de una nueva
autoridad de ambito Europeo, el BEREC, que la Comision presenta como ‘un nuevo

. . . 67 ’
organismo regulador europeo de las telecomunicaciones’’ que vendria a buscar su lugar

% Este tema se analiza en profundidad en el apartado 3.2.1.2 de este trabajo en el que se analiza lo
dispuesto por el articulo 7A de la Directiva Marco.

57 Ver nota de prensa IP/10/62 de 28 de enero de 2010: El nuevo regulador de las telecomunicaciones de
la UE inicia su andadura.

http://europa.cu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/62& format=HTML&aged=1&language=
ES&guilanguage=en
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en el tablero de juego del mercado unico de las telecomunicaciones, donde a estas
alturas contamos con los siguientes jugadores: 27 autoridades nacionales de regulacion
independientes, la Comision Europea (DG INFSO), el Tribunal de Justicia y este nuevo

organismo, el BEREC.

2.2.2.3. Autoridad europea en materia de telecomunicaciones: el BEREC

Si bien se ha tildado la reforma del 2009 de tener un caracter continuista respecto del
marco del afio 2002 en lo que respecta a la estructura institucional®, visto desde una
perspectiva historica puede considerarse que estamos ante una etapa nueva, que puede
ser el germen de un futuro salto cualitativo en materia de regulacion de las
comunicaciones y que vendria a modificar la gobernanza actual de este sector. Asi, el
primer paquete de telecomunicaciones tenia como asignatura pendiente la creacion de la
autoridad europea de telecomunicaciones solicitada por el Parlamente europeo. El
segundo paquete, incluyd un claro refuerzo del papel y responsabilidades de las
autoridades reguladoras nacionales independientes, ademas de la creacion del ERG. El
tercer paquete incluye la creacion del BEREC, una autoridad separada a nivel europeo

basada en la participacion de los reguladores nacionales.

Parece obvio pues que los primeros pasos de este organismo, que parte como veremos
de la estructura previa del ERG, habran de ser continuistas, por lo que analizaremos en
el siguiente apartado si existen elementos suficientes para pensar que estamos o no ante

una nueva etapa en la regulacion del mercado tnico de las telecomunicaciones.
2.3. Conclusiones parciales
Como hemos podido observar, se ha recorrido un largo e intrincado camino en materia

de telecomunicaciones que se inicid y desarrolld en base a una estrategia de

liberalizacion y armonizacion de la mano principalmente de la Comision europea, con la

5% Esta consideracién continuista vendria fundamentada por la previa existencia del ERG y sobre todo, al
considerar el resultado, el BEREC, en contraposicion “a las propuestas iniciales de la Comision, que
hubieran supuesto una revolucion institucional a favor de ésta, desde el punto de vista del reparto de
poderes entre las autoridades nacionales y comunitarias en materia de comunicaciones electronicas” en

Arenas Naon, P. (2011), op. cit.p. 97.
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importante ayuda del Tribunal de Justicia y en contra de la opinion inicial de los
Estados miembros, quienes por diversas razones, preferian retener el control sobre los

monopolios.

Si bien existen opiniones diferentes sobre el grado de europeizacion inicial de los
impulsos necesarios para la consecucion del actual mercado de telecomunicaciones,
creemos que no cabe desacuerdo al sefialar que el camino de liberalizacion del mercado
de telecomunicaciones iniciado timidamente y con grandes obstaculos que salvar ha
necesitado de la labor coordinada de diferentes actores, nacionales y supranacionales
para conseguir que el objetivo marcado, el desarrollo de la competencia en el sector sea

considerado como exitoso.

Conseguir pues un mercado Unico de telecomunicaciones en Europa significaba inventar
la competencia en el sector. Como consecuencia logica de esa liberalizacion y del deseo
de competencia fueron necesarias ademas de autoridades tradicionales encargadas de
velar con por la competencia, las autoridades reguladoras encargadas de actuar ex ante

en los mercados.

Parece evidente que la historia del mercado tinico de telecomunicaciones que se inicid
con su liberalizacion se ha movido a lo largo de los afios sustancialmente desde un polo
intergubernamental en el que se situaban los monopolios estatales nacionales, hacia uno
supranacional en el que la Comisidn europea sirve de eje de las relaciones verticales. En
materia de gobernanza del sector de las telecomunicaciones nos estamos moviendo
también desde un polo nacional, con autoridades independientes nacionales hacia uno
supranacional, con una autoridad europea distinta de la Comisidon, que aporta un
elemento de horizontalidad en las relaciones entre Europa y sus Estados miembros y
que puede estar destinada a jugar un papel fundamental en la realizacion de ese mercado

unico de telecomunicaciones europeo.
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3. EL BEREC EN LA ESTRUCTURA DE GOBERNANZA EUROPEA DE LAS
TELECOMUNICACIONES

El de las telecomunicaciones es un sector que presenta una doble vertiente que puede
ser considerada contradictoria. Por un lado, posee un fuerte potencial de
transnacionalidad, inherente a algunos de sus componentes, como son las redes
transfronterizas o los proveedores de servicios globalizados, y al mismo tiempo, como
hemos visto en el apartado anterior, tiene una arraigada tradiciéon nacional, con una

historia y unos condicionantes diferentes y especificos en cada pais.

Esta caracteristica nacional queda subrayada por el hecho de que la Comision, a través
de su ‘Recomendacion de mercados susceptibles de andlisis ex ante’ sefala a los
propios Estados como los encargados de analizar y justificar la existencia de mercados
nacionales o sub-nacionales dentro de las siete categorias marcadas, mientras que solo
la Comision tiene la posibilidad de identificar mercados que vayan mas alld de las
fronteras nacionales, ‘mercados transnacionales’®. Se trata a priori de un sector en el
que el mercado Unico tiene un gran potencial, pero que cuenta con situaciones
nacionales muy diversas que pueden dificultar la aplicacion y los resultados

armonizados de la normativa a nivel europeo.

De acuerdo con la Comisién europea’, la buena gobernanza en el mercado Gnico se
articula alrededor de tres herramientas: el didlogo, la cooperacion y la evaluacion,

principios que incluyen los requisitos de independencia, responsabilidad o rendicion de

% El articulo 15.4 de la Directiva Marco establece: “Previa consulta a las autoridades nacionales de
reglamentacion, la Comision podra adoptar, con arreglo al procedimiento establecido en el apartado 3 del
articulo 22, una decision en la que se determinen los mercados transnacionales.”

7 Ver disposiciones sobre la buena gobernanza en el mercado tnico en el documento “Comunicacién de
la Comision al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité econdomico y social europeo y al Comité de las
regiones. Hacia un Acta del Mercado Unico. Por una economia social de mercado altamente competitiva.
Cincuenta propuestas para trabajar, emprender y comerciar mejor todos juntos”. Bruselas, 27.10.2010.
COM (2010) 608 final. P. 33. Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0608:FIN:ES:PDF
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cuentas, transparencia y participacion’'. En este apartado estudiaremos cémo se ha
previsto y como se articula la gobernanza en el mercado tnico de las telecomunicaciones.
Para ello, hemos de tener en cuenta las ‘reglas basicas’ del juego, que en este caso vienen
marcadas por la distribucion de competencias de la Union europea y por la aplicacion de
normas de la competencia (transversales) a un sector especifico como es el de las

telecomunicaciones.

Por un lado, en el apartado anterior hemos repasado el proceso seguido durante los
ultimos afios y hemos trazado las lineas basicas del complejo de relaciones surgidas en
materia de politica de las telecomunicaciones, gobernadas a nivel europeo por la
Comision, en concreto, por la Direccion General para la Sociedad de la Informacion.
Por otro lado, la politica de la competencia en la Unidn europea es una ‘competencia’
exclusiva atribuida a la Comision europea’” de la que se encarga la Direccién General
de Competencia. Ademas, las ANRs nacionales se inscriben en el marco normativo
administrativo de cada pais y han de mantener relaciones con las autoridades nacionales
que vigilan la competencia de manera general, ademas de con los 6rganos judiciales

nacionales y europeos.

No trataremos en este trabajo los problemas que pueden surgir de la aplicacion sectorial
-sector de las telecomunicaciones- de una politica general, la politica de la
competencia,” pero si trataremos de descifrar el juego de relaciones verticales y
horizontales entre los organismos implicados: la Comision europea, las Autoridades
Nacionales de Regulacion y el BEREC como organismo supranacional. Nos
centraremos especialmente en estudiar la figura del BEREC comparada con las
instituciones que la precedieron, sus relaciones con los otros actores, las 27 ANRs

nacionales y la Comision europea principalmente, asi como las consecuencias de estas

"' En este sentido, véase véase Geradin D, Nicolas Petit (2004), “The Development of Agencies at EU
and National Levels: Conceptual Analysis and Proposals for Reform”, Jean Monnet Working Paper
01/04, p. 24.

7 Articulo 3b) del TFUE: 1. La Uni6n dispondra de competencia exclusiva en los ambitos siguientes: (...)
el establecimiento de las normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento del mercado
interior.

3 Para abundar en esa cuestion, entre otros muchos, ver - Arpon de Mendivil Aldama, A. (2011), “La
aplicacion de las normas de competencia en el mercado de las telecomunicaciones”. En Noticias de la

Unioén Europea. El mercado de las telecomunicaciones. WKE N. 313, febrero 2011.p. 35-45.

31



relaciones, que extraeremos de la labor realizada por el Tribunal de Justicia, en especial
de los asuntos en los que el organismo supranacional (en sus manifestaciones anteriores
al BEREC) tomo parte de alguna manera. ;Cual es el papel destinado al BEREC en este
entramado? ;Con qué herramientas cuenta para hacer escuchar su opinién? ;Su creacion
supone realmente una novedad como apunté la Comision en la anunciada reforma de las
telecomunicaciones? ;La fragmentacion del mercado europeo de telecomunicaciones se
debe o se justifica por la labor de este organismo?. Estas son algunas de las preguntas a

las que trataremos de dar respuesta a lo largo de este apartado.

3.1. EI BEREC

3.1.1. Del I/ERG al BEREC

El paquete legislativo propuesto por la CE en el afio 2002 incluia una Decisién’* por la
que se establecia el Grupo de Entidades Reguladoras europeas de las redes y los
servicios de comunicaciones electronicas, el ERG. La adopcion de esta Decision venia a
cubrir la necesidad y la laguna ya sefalada por el Parlamento europeo de contar con un
organismo a nivel supranacional que hiciera mas plausible la consecucion de un

mercado unico de las telecomunicaciones en Europa’”.

Por otro lado, la Comision habia conseguido que las Directivas de armonizacion
hicieran menciéon a una posible ‘Autoridad Europea de Regulacion de las
Telecomunicaciones, aunque su toma en consideracion no se abordara en ese
momento’®. La Comision publico un estudio en 1999”7 sobre la viabilidad de una

propuesta tal y ante la recomendacion de los consultores de limitar las acciones

™ Decision de la Comision de 29 de julio de 2002 por el que se establece el Grupo de entidades
reguladoras europeas de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas. (2002/627/CE)
Disponible en: http://berec.europa.eu/doc/legislation/erg_establish decision_es.pdf

7 En este sentido, la Comisién ya habia encargado un estudio sobre la creacion de una Autoridad Europea
de Reglamentacion de las Telecomunicaciones — NERA. Issues associated with the creation of an
European Regulatory Authority for Telecommunications. (1997). Idea que en su dia no prosperd por el
rechazo de los Estados miembros. En Alabau, A, Guijarro, L. (2011), op.cit. .p. 136.

7 En En Alabau, A, Guijarro, L. Op.cit. p.265.

" Euroestrategies/Cullen Internationl. (1999). Final report on the possible added value of European

Regulatory authority for Telecomunications.
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europeas a la intensificacion de la coordinacion de las ANRs de los Estados miembros,
fue lo que finalmente hizo a través de la citada Decision: facilitar la instauracion de una

red de reguladores a nivel europeo, el citado ERG.

Los objetivos del ERG'® se unen a la que se establece como su doble misién. En primer
. .., e e e .., , 79
lugar, el asesoramiento a la Comision, por propia iniciativa o a peticion de ésta’ para la
consolidacion del mercado interior de redes y servicios de comunicaciones electronicas.
En segundo lugar, servir de eje de conexion entre las ANRs y la Comision
contribuyendo asi al desarrollo del mercado interior y a la aplicacion coherente en todos
los Estados europeos del marco regulador. Este Ente vendria pues a ser el organismo
vehicular de la gobernanza en el mercado de las telecomunicaciones en el marco del

primer paquete normativo, y lo serd, como veremos mas adelante, de manera informal.

La Decision por la que se cred fue levemente modificada en el afio 2004* ante la
necesidad de aclarar determinados aspectos relativos a la composicion del Grupo®' y de
centrar los trabajos del ERG en tareas ligadas a la comprobacion cotidiana de la
aplicacién del nuevo marco regulador®, limitando la funcion asesora de éste a la

Comision a los aspectos “inscritos en el marco de las competencias del ERG”.

Desde el 25 de octubre de 2002, fecha en la que se reunid por primera vez el ERG™

hasta que el 18 de septiembre de 2009, fecha en la que finalmente se aprobd el

™ Ver Articulo 3 de la citada Decision 2002/627.

7 En la exposicién de motivos la misién se expande en los siguientes elementos: (...) “servir de 6rgano de
reflexion, debate y asesoramiento para la Comision”.

% Decision de la Comision de 14 de septiembre de 2004 por la que se modifica la Decision 2002/627/CE
por la que se establece el Grupo de entidades reguladoras europeas de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas. (2004/641/CE). Disponible en :
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:293:0030:0032:ES:PDF

81 Art. 4 en el que se establece que habrd un unico miembro del ERG por Estado y en el anexo se
establece la lista de miembros del Grupo, que en esa fecha ascendia a 25.

%2 Articulo 1 de la Decision por el que se modifica el articulo 3 de la Decision inicial (2002/627/CE).

% Ver discurso inaugural del ERG de Erkki Liikanen, miembro de la Comisién Europea, responsable de

Empresa y Sociedad de la Informacion (2002). Disponible en www.irg.eu
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Reglamento de creacién del BEREC™, transcurrié un amplio periodo de tiempo en el
que el ERG fue colaborando con la Comision europea en multiples ocasiones, como
veremos mas adelante, hasta que en el ano 2007 la Comision europea lanzo la propuesta
de reforma del marco de las telecomunicaciones que incluia grandes planes
centralizadores® en la modificacion de la por entonces existente estructura informal del

ERG.

La base para estas acciones la encontrd la Comision en los resultados del proceso de
examen iniciado por la Comisién®® que revel6 varios problemas importantes, en especial
la falta de coherencia en la aplicacion de la normativa de la UE y la fragmentacion de la
reglamentacion del mercado interior. A pesar de los considerables progresos
conseguidos en la armonizacion de la reglamentacion de las comunicaciones
electronicas, lo cierto es que la incoherencia de los planteamientos reguladores de las 27
autoridades nacionales de reglamentacion —que difieren notoriamente en cuanto a
competencias, independencia y recursos financieros y humanos — constituye una rémora
para la evolucion de la tecnologia y era considerada cada vez en mayor medida por las

empresas como un obstaculo para la entrada de servicios transnacionales o paneuropeos.

Para facilitar la superacion de estas barreras legales, la Comision propuso crear una
nueva Autoridad independiente que trabajara en estrecha colaboracion con las ANRs y
la Comision. El 13 de noviembre de 2007, la Comisién adoptd las propuestas

legislativas que revisaban las Directivas existentes y presentdé ademas una propuesta de

# Reglamento (CE) No 1211/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2009
por el que se establece el Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas
(BEREC) y su Oficina:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:337:0001:0010:ES:PDF

% Como refleja Arenas Naon, P. Op. cit. p. 98 y ss, las iniciales pretensiones de la Comisiéon iban
dirigidas a crear un organismo centralizador, con la concesion de poderes a la Comision, como el derecho
de veto en determinadas medidas, que chocaban con la distribucion de competencias entre autoridades
comunitarias y nacionales establecida en el marco del 2002 y que dejaba a las ANRs, ya que estaban
mejor situadas por su proximidad al problema, que determinaran qué medidas se habrian de adoptar para
afrontar de manera eficaz los problemas de competencia identificados en los mercados nacionales.

8 EI primer informe, de junio de 2006 (COM 2006 334) presentd propuestas de modificacion del marco

y, al mismo tiempo, puso en marcha una consulta publica de cuatro meses.
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Reglamento para la creacion de una Autoridad Europea del Mercado de las

Comunicaciones Electronicas —~AEMCE-*" que finalmente no se crearia.

Nos detendremos en la explicacion de algunas de las caracteristicas de aquella propuesta
puesto que resultan muy interesantes a la hora de compararlas posteriormente con las
caracteristicas finales del BEREC. Entre otras caracteristicas, la nueva Autoridad
propuesta seria responsable ante el Parlamento Europeo™, y tendria un ambito de
actuacion muy amplio ya que asumiria las funciones de la Agencia Europea de
Seguridad de las Redes y de la Informacién ~ENISA-*’. Ademas, la AEMCE asumiria
fuertes poderes en los dmbitos de analisis de mercados (con la capacidad, por ejemplo,
para sustituir a las ANR en sus andlisis nacionales o para llevar a cabo el anélisis de los
mercados transnacionales), o la gestion de recursos de numeracion y el espectro
radioeléctrico. Esta pretension inicial de la CE perdié apoyos a lo largo del proceso
legislativo, lo que se reflejo en un escaso respaldo del Parlamento Europeo a la formula
de la AEMCE y un contundente rechazo del Consejo’°, debido a las elevadas
pretensiones centralizadoras de la Comision Europea. Todo ello llevo a ésta a revisar su
proyecto, proponiendo la creacion de un Organo de Reguladores Europeos de
Telecomunicaciones -ORET o BERT-"' que reducia sensiblemente las ambiciones en
materia de competencias de la AEMCE. Asi, frente a la primera, disefiada siguiendo el
modelo de las Agencias comunitarias, sujeta a elevado control por parte de la Comision

y con amplios poderes, el BERT se constituia como una version reforzada del ERG,

¥ EECMA en sus siglas en inglés: European Electronic Communications Market Authority. COM (2007)
699 de 13 de noviembre de 2007.

¥ Si esta propuesta concreta se hubiera materializado, se habrian producido cambios muy sustanciales en
cuanto a la gobernanza de las telecomunicaciones se refiere, pues el deber de rendir cuentas ante el
Parlamento Europeo no se puede entender en una estructura como la que finalmente result6 y esta vigente
en la actualidad.

% http://www.enisa.europa.eu/

% Rechazo de los Estados reflejado en la prensa como la consideracion de una nueva institucion que ‘no
es realmente necesaria y va en contra de los objetivos de simplificacion y desregulacion del mercado que
defiende Bruselas’. Ver:

http://www.elmundo.es/mundodinero/2007/11/29/economia/1196336737.html <consultado el 1 de marzo
de 2011>

°! De sus siglas en inglés: Body of European Telecoms Regulators. COM (2008)720 de 5 de noviembre
de 2008.
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todavia en forma de Agencia comunitaria pero con una estructura mas simple de doble
nivel - conformada por un Consejo de Reguladores bajo el control de las ANRs y una
Secretaria de apoyo- y un abanico de competencias mucho mas limitado en linea con las
del ERG. En la fase de segunda lectura, la propuesta del BERT evolucioné hacia el
Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas (ORECE o
BEREC) manteniendo, en esencia, los poderes del BERT y la estructura basada en dos
niveles, dividida ahora entre el BEREC y una Oficina de apoyo, aunque abandonando el

estatus de Agencia comunitaria.

Asi, finalmente, tras el tira y afloja protagonizado por las instituciones europeas durante
dos afos, el 25 de noviembre de 2009 tuvo lugar, en fase de conciliacion, la adopcion
formal del nuevo marco revisado de telecomunicaciones, fase que no modificd la
propuesta institucional para la creacion del BEREC, de manera que seria éste el
organismo que finalmente viniera a sustituir al ERG como autoridad reguladora a escala

comunitaria.

El considerando 6 del Reglamento del BEREC* establece claramente que: “el BEREC
debe reemplazar al Grupo de entidades reguladoras europeas y actuar como un foro
exclusivo para la cooperacion entre las ANR entre si y entre las ANR y la Comision en
el ejercicio de todas sus responsabilidades”. Consecuentemente, la Decision de la CE
estableciendo el ERG fue derogada el 21 de mayo de 2010°°. Sin embargo, es evidente
que se hace necesario un periodo de transicion hasta que el BEREC y la oficina sean
plenamente operativos”, por lo que hemos asistido a un periodo en el que ambos
organismos co-existian en la escena europea con diferentes nombres pero un mismo

cuerpo y una misma cabeza.

%2 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:337:0001:0010:ES:PDF

% Decision de la Comision de de 21 de mayo de 2010 que deroga la Decision 2002/627/CE por la que se
establece el Grupo de entidades reguladoras europeas de las redes y los servicios de comunicaciones
electronicas. Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2010:127:0018:0018:es:PDF

% El momento en que el BEREC y la Oficina puedan funcionar de manera autébnoma estara marcado por
la adopcién por parte de la Comision de una Declaracion de Autonomia, que certifica la capacidad del
organismo para ejercer las tareas asignadas por el Reglamento y se basa en el cumplimiento de una serie
de condiciones, entre las que destacan la necesidad de que el personal con responsabilidad para ejecutar el

gasto haya sido contratado y que los sistemas de control presupuestario hayan sido establecidos.
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Desde la entrada en vigor del reglamento nos encontramos en la escena de la
gobernanza europea de las telecomunicaciones con el BEREC. Un organismo que no
tiene caracter de agencia comunitaria, que sera pues una especie de foro informal, como
lo era el ERG pero que se vera reforzado a varios niveles, tanto en sus funciones como
en su estructura al crearse junto con la denominada Oficina. Oficina, ésta si con
personalidad juridica y el estatuto de organismo comunitario’”, con sede en Riga,
Letonia,” y en actual proceso de dotacion de personal, bajo la atenta mirada de la CE,
que participa en los trabajos de reclutamiento del personal, como de las ANRs, invitadas

a presentar candidatos de entre su personal en la funcion de expertos nacionales.

El BEREC se reunid por primera vez en Bruselas el 28 de enero de 2010 y pese a que
algunas de las atribuciones encomendadas no pueden ser puestas en marcha hasta que el
resto de los textos entre en vigor, ha seguido su trabajo de manera continua, basandose
en los mecanismos ya adquiridos y la experiencia del trabajo realizado en el ERG, como
demuestran los planes de trabajo aprobados para el afio 2010 y 201177,

No podemos cerrar este apartado sin hacer mencidon a una estructura informal de
encuentro, que ya con anterioridad a las iniciativas comunitarias estudiadas, en el afio
1997, por voluntad de las propias ANRs, se habia creado. Se trata de el Grupo de
Reguladores Independientes, IRG > y se cred con la intencion de ser un foro para

compartir experiencias y puntos de vista entre sus miembros sobre asuntos importantes

% El considerando n. 11 del Reglamento del BEREC establece concretamente lo siguiente: A fin de
facilitar al ORECE asistencia profesional y administrativa, la Oficina debe ser un organismo comunitario
con personalidad juridica y ejercer las tareas que se le confieren en el presente Reglamento. Para poder
apoyar de forma eficaz al ORECE, la Oficina debe poseer autonomia juridica, administrativa y financiera.
La Oficina debe contar con un Comité de Gestion y un Director administrativo. Y el articulo 6 del
Reglamento establece sobre la Oficina: Se crea la Oficina como un organismo comunitario con
personalidad juridica en el sentido del articulo 185 del Reglamento financiero. El punto 47 del Acuerdo
interinstitucional del7 de mayo de 2006 se aplicara a la Oficina.

% Ver nota de prensa de 31 de mayo de 2010 sobre la decision de asentar la sede del BEREC en la ciudad
de Riga, Letonia. Disponible en: http://www.erg.eu.int/doc/whatsnew/riga_press_rel.pdf

°7 Los puntos centrales de los planes de trabajo se abordan en el apartado de este trabajo referido a los
retos del BEREC y la Agenda Digital europea.

% De sus siglas en inglés: Independent Regulators Group. Ver http://www.irg.eu/
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relativos a la regulacion y el desarrollo de los mercados europeos de las

telecomunicaciones al inicio de la liberalizacion de los mercados.

Tabla 1: Tabla comparativa de las instituciones supranacionales de regulacion del

mercado de telecomunicaciones 1997-2010

Institucion IRG ERG AEMCE* BEREC
Afio de creacién 1997 2003 Propuesta del 2007 2010
Presidentes de | Presidentes de | Consejo de | Consejo de | Consejo de | Oficina:
las 27 ANRs las 27 ANR + | reguladores: Administracion: Reguladores: Representantes
observadores Presidentes de 12 miembros: 6 Presidentes de las | de las 27 ANRs
(incluida la CE) | las 27 ANR. nombrados por la 27 ANRs + | +1CE.
Comisién y 6 por el Observadores: CE,
Composicion Consgjo. Suiza, Noruega,
Islandia,
Liechtenstein,
Turquia, Croacia y
la Antigua
Republica de
Macedonia.
Foro informal, | Foro informal
constituido sin
como entidad | personalidad Agencia comunitaria Consejo de | Oficina:
privada sin | juridica. Reguladores: foro | Organismo
4nimo de lucro informal sin | comunitario.

Estatus legal

en Bélgica
2008,
una

técnica

apoyo.

en

creando

secretaria

de

personalidad

juridica.

* Propuesta institucional que nunca llegd a realizarse

Esta arena de intercambio era completamente ajena a la Comision europea (y con ello

sin posibilidad de influencia o injerencia alguna) y se ha seguido reuniendo a lo largo de

los afios de manera paralela a las reuniones celebradas bajo el paraguas del ERG

primero y del BEREC después. Su futuro, una vez el BEREC constituido y en marcha

parece incierto, pues no resultaria logico ni eficiente desde el punto de vista de los

recursos el mantener estructuras similares de manera paralela. De hecho, en estos

momentos, podemos decir que tanto la estructura del ERG como la del IRG han

convergido o estan convergiendo hacia la del BEREC” y todo apunta a que si bien

% Por ejemplo, los puestos vacantes del BEREC se publican en ambas paginas web o toda la informacion

disponible en la pagina del IRG se refiere a los actuales trabajos del BEREC.
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. . , . . . . 1
existe interés en mantener las reuniones informales del IRG sin presencia de la CE'™, se

produzca la desaparicion en el medio plazo de su Secretaria, ya que una vez montada la
Oficina del BEREC, sera ésta quien se encargue de dar cobertura logistica a los trabajos
necesarios para el funcionamiento del organismo, tarea que antes asumian las ANRs a

través del IRG.

3.1.2. Objetivos

La mision que aparece en los documentos oficiales y la vision que se ofrece en la

! coincide: se trata por un lado de incrementar el nivel de competencia en el

10
prensa
sector de las telecomunicaciones y por otro de aplicar de manera mds coherente las

normas del marco regulador.

La naturaleza de estas dos misiones encargadas es muy diferente ya que, si bien el grado
de competencia en un mercado determinado es un elemento dificil de determinar y no
va a depender exclusivamente de las decisiones que se tomen a nivel del regulador,
pudiendo existir un incremento de la competencia pero no del mercado unico'®, lo que
si resulta evidente es que el incremento de la aplicacion coherente de las normas
reguladoras deberia darse bajo esta nueva estructura.

1 ¢l BEREC tendra como objetivo contribuir al

De acuerdo con el Reglamento
desarrollo y a la mejora del funcionamiento del mercado interior, procurando velar por

la aplicacion coherente del marco regulador. Asimismo, propiciara la cooperacion entre

1% No en vano, la existencia del IRG se consideraba por la CE como de ‘poco transparente’ hacia ella.
Ver Arenas Naon, P. Op. Cit. p. 102.

" http://www.elmundo.es/mundodinero/2008/09/24/economia/1222264254.html <consultado el 1 de
marzo de 2011>

192 Ver nota de prensa en la que Joaquin Almunia, Vicepresidente de la Comisién responsable de la
Competencia declara: «El informe sefiala que la aplicacion de las normas sobre telecomunicaciones de la UE
por los reguladores nacionales bajo la supervision de la Comision ha abierto los mercados de las
telecomunicaciones a la competencia, lo que ha facilitado un mayor surtido y precios mas baratos a los
ciudadanos y las empresas de la Union». Disponible en:
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/644& format=HTML&aged=1&language=E
S&guil anguage=fr

19 Articulo 1.3 sobre Constitucion del BEREC.
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las ANR y la Comision y prestara asesoramiento a la Comision (por iniciativa propia o
previa solicitud), el Parlamento Europeo y el Consejo (previa solicitud de €stos). Sus
objetivos se centraran por tanto en supervisar la aplicacion coherente del marco

regulador y en asesorar a las instituciones europeas.

Respecto de los objetivos del BEREC, cabe citar aqui la posicion de Arenas Naén,'*
quien considera que la delimitacion mds precisa y en orden de importancia de los
objetivos de la regulacion habria dado lugar a la reduccion del margen de
discrecionalidad del que disponen las autoridades nacionales para su implementacion.
Delimitacion de objetivos y competencias que no ha mejorado en ese sentido con el
nuevo Reglamento, que ademds de ampliar las competencias, sigue sin marcar un

ranking de importancia en los objetivos.

Grafico n. 1: Relaciones de consulta del BEREC y las instituciones europeas

~

\
Comision Europea
BEREC |
Parlamento europeo

Elaboracion propia

Acerca de la funcién de asesoramiento de las instituciones europeas, cabe sefalar el
aumento de competencias respecto de la situacion anterior del ERG, que asesoraba
unicamente a la CE y también reflexionar sobre la realidad practica de esta atribucion.
Asi, se pueden dar varias situaciones hipotéticas, en las que el Parlamento consulte al
BEREC en el caso de que la Comisidn, en una propuesta legislativa no haya seguido en
su totalidad las directrices expresadas por el BEREC; con las consiguientes tensiones
que ello puede acarrear. Mas dificil seria la potencial consulta del Parlamento al
BEREC cuando la CE si que haya seguido las directrices del BEREC en una

determinada materia. Campo este de consulta al BEREC que puede darse de manera

19 Arenas Naon, P. (2011), op. cit.. p. 100 y 107.
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mas informal a alguna de las ANR que no estuviera de acuerdo con el documento final

salido de la votacion del Consejo de Reguladores.

3.1.3. Caracteristicas

3.1.3.1. Estructura

Como ya hemos adelantado, la estructura del BEREC es doble y estd formada por el
BEREC propiamente dicho y la Oficina. E1 BEREC es un o6rgano independiente, sin
personalidad juridica y al que se adjudican las responsabilidades que establece el
Reglamento. La Oficina es un 6rgano enmarcado en el marco legal comunitario, dotado
de personalidad juridica y que ejerce funciones de apoyo administrativo y profesional al
BEREC'”.

La Directiva Marco'®

sefiala a los Estados miembros como los garantes de que las
diferentes Autoridades nacionales de reglamentacion dispongan de los recursos
financieros y humanos suficientes para participar activamente en las actividades del
BEREC y contribuir a las mismas. Asi, desde el punto de vista institucional, podria
sefalarse que, pese a tratarse de una red de reguladores, el BEREC no es un mero
concierto de voluntades como lo era el IRG, sino que las Directivas europeas obligarian
en cierta medida a la participacion de las ANRs en las reuniones y en las actividades del
mismo, al obligar a los Estados miembros a poner a disposicion recursos suficientes
para la participacion en las labores de este organismo supranacional. Lo cual, si bien
consideramos es una provision positiva para el buen funcionamiento de un organismo

como este, no parece sencillo de cumplir en paises pequefios, sin demasiados recursos,

especialmente personales.

El BEREC esta dirigido por un Consejo de Reguladores, compuesto por los Presidentes
de las ANRs y en el que la Comision participa como miembro observador junto con los
paises de la EFTA (Suiza, Noruega, Islandia y Liechtenstein) asi como tres Estados
candidatos: Turquia, Croacia y la Antigua Republica de Macedonia. El anterior ERG se

conformaba también alrededor de los Presidentes de las ANRs, pero en cambio no

19 Articulo 6 (2) del Reglamento BEREC.

106 Articulo 3 bis de la Directiva Marco.
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contaba oficialmente con una Oficina o secretaria de apoyo, sino que utilizaba los

servicios de la Secretaria del IRG.

La actividad del BEREC se organiza, tal y como ya ocurria en la practica con el I/ERG,
en grupos de trabajo de expertos'’’. Durante el afio 2010 ya se pusieron en marcha

diversos grupos de trabajo. Al inicio de 2011'%

, se formalizaron los 11 grupos de
trabajo que desarrollaran las lineas aprobadas en el plan de trabajo. Los del 2011 son los
siguientes: 1) Benchmarking; 2) Cooperacion BEREC-RSPG (Grupo de Politica de
Radio Espectro); 3) Convergencia y analisis econdmico; 4) Implementacion del marco
regulador; 5) Usuarios finales (End-User); 6) Roaming Internacional; 7) Neutralidad de
la Red; 8) Redes de Nueva Generacion (NGN); 9) Seguimiento de obligaciones

(Remedies monitoring); 10) Contabilidad regulatoria;11) Tarifas de terminacion.

Los Grupos de expertos estdn compuestos por expertos nacionales de las diferentes
ANRs, que destinan recursos personales de manera voluntaria en funcion de sus
recursos y de los campos de conocimiento en los que destacan. Los Grupos de Trabajo
se dividen a su vez en diferentes lineas de investigacion u actividades, en funcion de los

resultados concretos incluidos en los planes de trabajo.

En cuanto a la Oficina, ésta se compone a su vez por un Comité de Gestion y un
Director administrativo. El Comité de Gestion, 6érgano de decision, se integra, como en
el caso del Consejo de Reguladores, por las ANR independientes aunque, a diferencia
de éste, la Comision es un miembro de pleno derecho. El Director administrativo, por su
parte, es el responsable de la direccion de la Oficina y tendra un mandato de 3 afios

prorrogables una Unica vez.

Bajo este modelo, el Consejo de Reguladores (formado por los Presidentes de las ANR
nacionales) se encargarda de cumplir con el papel del BEREC como asesor de las

Instituciones europeas y de facilitador de la cooperacion entre las ANR, mientras que el

%7 Articulo 6. (2) del Reglamento BEREC establece: la Oficina (...) creara grupos de trabajo compuestos
por expertos, previa solicitud del Consejo de Reguladores, y ofrecera apoyo para asegurar el
funcionamiento fluido de dichos grupos.

1% yéase declaracion del Consejo de Reguladores sobre el establecimiento de los grupos de trabajo del

BEREC para 2011. Disponible en: http://www.erg.eu.int/doc/berec/bor_11_04.pdf
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Comité¢ de Gestion (formado por los mismos representantes de las ANR junto a la
Comision) adoptara las decisiones en materia de presupuesto y contratacion de personal
de la Oficina, dando instrucciones al Director administrativo para que asegure el

adecuado apoyo a los grupos de trabajo de expertos del BEREC.

3.1.3.2. Toma de decisiones

La toma de decisiones era un elemento del BEREC en el que tanto la Comisién como el
Consejo y el Parlamento Europeo tenian gran interés por modificar respecto de la
anterior estructura, el ERG. Mientras las decisiones del I/ERG se venian tomando
normalmente por consenso de todos los miembros presentes, el Reglamento del BEREC
modifica esta regla general para aligerar la toma de decisiones a través de una mayoria
de dos tercios (2/3) de todos sus miembros'” salvo disposicion en contrario. La
unanimidad seguiré exigiéndose para determinadas materias como la atribucion de otras
tareas distintas de las establecidas por el reglamento''’, para la aprobaciéon de las

1

. . . .., . 111 ..,
contribuciones voluntarias para la financiacion de la Oficina '; o la decision de

aumentar el niumero de personal de ésta''>.

Este cambio en el método de la toma de decisiones parece que tendra efectos inmediatos
en uno de los puntos mdas importantes de la reforma y sobre el que trataremos en
extenso mas adelante y es en el mecanismo establecido por el articulo 7bis de la
Directiva Marco, relativo a los dictdmenes que ha de emitir el BEREC respecto de las
serias dudas expresadas por la Comision acerca de las soluciones (remedies) a aplicar
por una ANR nacional en un caso concreto y donde se habria pasado de la unanimidad a

la exigencia de mayoria de dos tercios para su adopcion.

1% Articulo 4.9 Reglamento BEREC.

1% Articulo 3.2 Reglamento BEREC.

" El Articulo 5.2 Reglamento BEREC establece a este respecto la necesidad de unanimidad cuando la
contribucion se extienda a todas las ANRs o Estados Miembros y mayoria simple cuando sélo un nimero
limitado haya decidido contribuir.

"2 Articulo 6.5 Reglamento BEREC.
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3.1.3.3. Financiacién

De acuerdo a la doble estructura del BEREC, s6lo la Oficina, organismo comunitario
con personalidad juridica, contard con un presupuesto propio. La financiacion de la
Oficina se llevara a cabo a través de dos fuentes''*: una subvencion de la Comunidad,
que se inscribira en los presupuestos generales de la Union Europea; y contribuciones
aportadas voluntariamente por los Estados miembros''* o sus ANR, destinadas a
financiar partidas especificas de gastos operativos. Comparado con su predecesor, no
son grandes las novedades en este apartado, ya que el ERG como 6rgano de decision
tampoco contaba con presupuesto propio, sino que los gastos de desplazamiento y
reunion eran sufragados por cada uno de los representantes nacionales, mientras que los

gastos de la Secretaria corrian a cargo de los Estados miembros y de la Comision

europea.

3.1.4. Independencia

La mencion a la independencia de las autoridades reguladoras como condicion
indispensable desde su creacion es una constante en la literatura sobre las agencias
reguladoras nacionales. Por extension, la independencia del BEREC involucraria varios
elementos y niveles. En primer lugar la independencia de los organismos que lo
integran a nivel nacional y, en segundo lugar. la independencia de la propia estructura
respecto de las Instituciones europeas y en especial de la Comision europea. Al mismo
tiempo, el primer nivel, el nacional, consta de dos variantes, la independencia politica y
la independencia técnica, de la industria. La independencia de las ANR de cualquier
influencia de la industria se convirti6 en un requisito desde su creacién'", en un

elemento comun que identifica la creacion de las ANRs junto con la total liberalizacion

de los mercados de telecomunicaciones.

'3 Articulo 11 Reglamento del BEREC.

"4 Asi, el articulo 11.1 del Reglamento obliga a los Estados miembros a garantizar que las ANR
dispondran de los recursos financieros adecuados para participar en los trabajos de la Oficina.

115 Véase por ejemplo el 4° Informe de implementacion de la CE. Punto 2.4.1. referido a las National
regulatory authorities (...) “Los requisitos principales vienen establecidos por las Directivas Marco y de

Servicios. El primero es la independencia legal y funcional de las ANRs de los operadores de redes”.
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La actual reforma del marco regulador incide sobre esta caracteristica para convertirla
en una de las lineas principales: Se refuerza la independencia de las ANR nacionales
eliminando cualquier interferencia politica en sus labores diarias y aumentando la

proteccion ante ceses arbitrarios de los Presidentes de las ANRs.''

Asi, el considerando n. 11 de la Directiva Marco establece al respecto: “(...) De
conformidad con el principio de separacion de las funciones de regulacion y de
explotacion, los Estados miembros deben garantizar la independencia de la autoridad o
autoridades nacionales de reglamentacion con el fin de asegurar la imparcialidad de sus

decisiones”.

Ademas, el articulo 3. 2 de la Directiva marco marca el requisito de la independencia
técnica al establecer que: “(...) los Estados miembros garantizaran la independencia de
las autoridades nacionales de reglamentacion, velando por que sean juridicamente
distintas y funcionalmente independientes de todas las entidades suministradoras de

redes, equipos o servicios de comunicaciones electronicas”.

Cabe sefialar también que el Tribunal de Justicia europeo tuvo ocasion de manifestarse
al respecto de la independencia de las ANRs con motivo del asunto C- 82/07 Comision
del Mercado de Telecomunicaciones''’. EL TJUE establecio la obligacion de los
Estados de garantizar dicha independencia en los siguientes términos: “(...) con arreglo
al articulo 3, apartados 2, 4 y 6 de dicha Directiva Marco los Estados miembros estan
obligados, no solo a garantizar la independencia funcional de las autoridades de
reglamentacion frente a las entidades suministradoras de redes, equipos o servicios de

comunicaciones electrénicas, sino también a publicar de forma facilmente accesible las

16 Como transposicién de esta normativa, el gobierno espafiol ha incluido en la Ley de Economia
sostenible (LES) y en el proyecto de reforma de la Ley de telecomunicaciones una serie de disposiciones
tendentes a cubrir estos dos campos. La LES impide incluso que los representantes del Gobierno o los
altos cargos estén presentes en las reuniones del Consejo de los drganos reguladores y se fijan los motivos
validos para la destitucion tanto del Presidente como de los miembros del Consejo. Ademas, se obliga al
organo regulador a hacer publicas las reuniones que mantenga, tanto con otros 6rganos reguladores como
con empresas.

"7 Parrafo 25 de la Sentencia de 6 de marzo de 2008 del Tribunal de Justicia. Accesible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62007J0082:ES:HTML
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misiones que incumban a dichas autoridades de reglamentacién y a notificar a la
Comisién el nombre de las autoridades de reglamentacion que tengan asignadas esas

misiones, asi como sus respectivas responsabilidades.(...)"

Aunque, vistas las disposiciones tedricas, pueda parecer un tema zanjado, en la practica,
la no ingerencia en las labores de las ANRs nacionales sigue sin ser una cuestion
pacifica, como demuestran las distintas actuaciones realizadas en los Gltimos afos por la
Comision contra Estados miembros por falta de independencia de los organismos

11
reguladores''®.

Es el caso por ejemplo de los procedimientos de infraccion por
considerar que no se garantizaban de manera suficiente la estructura separada, de
manera efectiva, de las funciones reguladoras de las actividades asociadas a la
propiedad o el control de los operadores, contra Luxemburgo, Letonia, Lituania y
Rumania'"® o las medidas tomadas contra Rumania y Eslovaquia sobre el cese de los
presidentes de las ANRs y la investigacion sobre los criterios del cese en Eslovenia o el
procedimiento de infraccién iniciado y cerrado contra Bulgaria'?’. Incluso
recientemente hemos podido asistir a uno de estos casos, que finalmente no siguid
adelante, al sefialar la prensa de un Estado miembro la intencidon de incluir a un
representante del Gobierno en los 6rganos de gestion de la ANR de telecomunicaciones
con la excusa de mejorar las relaciones internas entre organismos de la misma

administracion .

"8 Datos sacados de los wltimos informes de implementacion del mercado de las telecomunicaciones de la
CE. Numeros 14 y 15, de 2008 y 2009 respectivamente. Los informes estan disponibles en:
http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/library/communications_reports/index_en.htm

"9 El caso de Luxemburgo se cerr6 a principios del afio 2009; el resto seguian en curso a finales de ese
afio.

1201 05 detalles de estos procedimientos son objeto de analisis mas adelante en este trabajo.

121 La informacion, aparecida unicamente en prensa, se refiere al Gobierno francés, que tenia la intencion
de nombrar un representante como miembro del Consejo de ARCEP, el regulador de telecomunicaciones
francés. Ver noticias al respecto citadas en la bibliografia. En especial, Vandystandt, N. EU will scrutinise
French amendment. Europolitics. 13/01/2011. Disponible en: http://www.europolitics.info/sectoral-

policies/eu-will-scrutinise-french-amendment-artb292323-9. html <consultado el 13/01/2011>
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Por otro lado, algunos estudios'** han constatado que los reguladores que son de facto
mas independientes son los que participan intensamente en las redes europeas de
regulacion, ya que se ven reforzadas por la difusion de la experiencia e informacion
proveniente de otros reguladores a la vez que ganan aliados en sus relaciones con
terceros, por lo que en materia de telecomunicaciones, la participacion en el BEREC
serd un elemento que incrementara las condiciones de independencia de los miembros
nacionales, especialmente de los mas jovenes y de los que cuenten con menos recursos,
que podran beneficiarse de la experiencia al respecto de los mas antiguos y con mayores

recursos.

Si bien sobre la independencia de las ANRs del resto de la estructura administrativa
nacional existe abundante literatura y un cierto consenso, muy diferentes pueden ser las
opiniones sobre la independencia efectiva del BEREC respecto de las instituciones
europeas y especialmente, respecto de la influencia que la CE pueda tener o no en el
organismo regulador paneuropeo. Ademas, al tratarse de un organismo de caracter
consultivo, puede considerarse mas vulnerable a las posibles influencias de los lobbies
industriales, que vean la estructura mas facilmente penetrable que la de las ANRs a

nivel nacional.

Como estudiamos en el apartado anterior, la propuesta inicial de la Comision europea
sobre el organismo regulador europeo tenia la intencion de ser bastante mas centralista e
intrusiva respecto de sus poderes y respecto de su control sobre las funciones de las
ANRs nacionales. Sin embargo, se puede considerar que el BEREC actual, debido a la
separacion organizativa y al hecho de que el 6rgano de decision de la autoridad
supranacional quede bajo el control exclusivo de los reguladores nacionales, aseguran la
independencia del BEREC respecto de las instituciones europeas. Como argumentos
que apoyan esta afirmacion, son varias las disposiciones del Reglamento destinadas a
asegurar la independencia del BEREC en el desempefio de sus funciones, como
mostramos a continuacion. El BEREC “desempenard sus funciones de manera

independiente, imparcial y transparente”'>. El BEREC “actuara independientemente en

122 En este sentido, véase Gilardi, F., Maggetti, M. (2010). “The independence of regulatory authorities”
en Handbook of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar.Levi-Faur, D (Ed). p.11 y ss.
12 Articulo 1 (3) del Reglamento del BEREC.
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el desempefio de las tareas que le han sido conferidas en el presente Reglamento™'*.

Respecto del Presidente del Consejo de Reguladores aclara que éste “no pedirda ni
aceptard instruccion alguna de ningin Gobierno o ANR, de la Comisién o de otra

125 Finalmente, en relacion con el Director administrativo de

entidad publica o privada
la Oficina dispone asimismo que éste “no pedira ni aceptara instruccion alguna de
ningun Estado miembro ni de ninguna ANR ni de la Comision ni de ningun otro tercero

N - 126
en el desempefio de sus funciones™ .

Dicho lo cual, nos gustaria hacer aqui una puntualizacion respecto a la influencia que la
Comision Europea pueda tener en la organizacion de los trabajos del BEREC, puesto
que si bien en el ERG a ésta le correspondia un papel de mero observador, en el caso del
BEREC cuenta con capacidad de decision en relacion a la organizacion de la Oficina.
De hecho, los trabajos de reclutamiento del personal estan siendo liderados inicialmente

por la CE, incluida la contratacion del Director administrativo.

En cualquier caso, una vez el BEREC sea plenamente operativo, se puede entender que
la influencia de la Comision serd muy limitada, puesto que su accion se circunscribe a
esta Oficina. Ademas, su escaso peso en la toma de decisiones de ésta -un voto frente a
veintisiete de las ANR- tiene pocos visos, excepto en el caso que se requiriera
unanimidad, de repercutir significativamente en las decisiones del Comité de Gestion.
Sin embargo, es preciso sefialar la duda que surge de la lectura textual de la exposicion
de motivos del Reglamento del BEREC. Este documento, en el considerando nimero
11, recoge que: “la Oficina (...) prestara servicios de asistencia administrativa Yy

profesional'?’ al BEREC”.

Si bien es cierto que por ahora la perspectiva de la Comision no ha resultado en
propuestas concretas mas alla de la asistencia logistica, este precepto en el que se
menciona el apoyo no so6lo administrativo, si no también ‘profesional’ podria dar lugar a
cambios respecto de la organizacion que se venia haciendo de los trabajos en el anterior

ERG, llevados a cabo principalmente por los Grupos de Expertos nacionales

124 Articulo 4 (2) del Reglamento del BEREC.
125 Articulo 4 (5) del Reglamento del BEREC.
126 Articulo 8 (1) del Reglamento del BEREC.

12" Negritas del autor.
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(compuestos a su vez de expertos nacionales de las distintas ANR), con el apoyo
logistico de la Secretaria del IRG. Se podria pensar que la Comision tratara de transferir
al menos parte del conocimiento profesional que aportaban los expertos nacionales al
personal que sea reclutado para formar parte de la Oficina, con lo que se conseguiria en
mayor medida un creciente alejamiento de las posturas nacionales que se pudieran
defender en el seno de los Grupos de trabajo a favor de un método que favorezca el
desarrollo del mercado tnico. La futura composicioén y el posterior desarrollo de los
trabajos del BEREC nos ilustrard sobre el uso que se hace y el rumbo que toma esta

disposicion.

3.1.5. Competencias y herramientas

Las funciones del BEREC quedan establecidas en el articulo 2 de su Reglamento y son

las siguientes:

1) Funcién de desarrollo y difusion entre las ANR de buenas practicas reguladoras,
como planteamientos, metodologias o directrices comunes relativos a la
aplicacion del marco regulador de la UE;

2) Asistencia a otras ANR en materia de adaptacion a la Reglamentacion (a
peticion de éstas);

3) Emision de dictdmenes sobre diferentes propuestas legislativas (decisiones,
recomendaciones y directrices) de la Comision;

4) Funcion de asesoramiento por iniciativa propia o a peticion motivada de la
Comision, del Parlamento Europeo y del Consejo sobre cualquier asunto
relacionado con las comunicaciones electronicas que forme parte de su ambito
de competencia;

5) Colaboracién con las instituciones europeas, Comision, Parlamento y Consejo, a
peticion de éstos y con las ANR en los debates de actualidad con terceros asi

como en la difusion de buenas practicas reguladoras a terceros.
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El articulo 3 del Reglamento establece la lista especifica de las tareas del BEREC, que,
aunque basadas en las que ya gozaba en la practica como ERG'*®, se ven aumentadas.
Por motivos de claridad en la exposicion, las tareas las agruparemos en torno a las
herramientas de las que el BEREC dispone para llevarlas a cabo. De la calidad de estas
herramientas a disposicion del BEREC dependera el mayor o menor margen de
maniobra y por tanto, de eficacia, que éste disponga para cumplir con los objetivos
marcados, especialmente los relacionados con el mercado interior de

telecomunicaciones.

3.1.5.1. Informes

Los informes elaborados por el BEREC son documentos tematicos muy variados y que
versan sobre distintas problematicas, normalmente de elevado carécter técnico, lo que
aporta una reconocida solvencia de los mismos en el sector. Algunos ejemplos pueden
ser los informes sobre tarifas alternativas de itinerancia (roaming), sobre temas
transnacionales del Grupo de Politica de Radio Espectro RSPG'** o el Informe sobre la
replicabilidad técnica de los servicios empaquetados; el Informe anual sobre la
contabilidad reguladora en la practica; el Informe de casos de estudio nacionales sobre
redes de nueva generacion o el Informe sobre la transicion de la regulacion especifica

del sector al derecho de la competencia'*’.

Otro tipo de informes son los que tienen una periodicidad concreta, como los de
benchmarking o los informes sobre cumplimiento de las posiciones comunes del
BEREC. Todos ellos son documentos de estudio, que pueden resultar utiles para otras

ANRs, especialmente a las mas nuevas para el intercambio de buenas précticas.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 3.1(n) del Reglamento, el BEREC esta
obligado a “realizar tareas de supervision e informacion sobre el sector de las

comunicaciones electronicas, y publicar un informe anual sobre los acontecimientos

128 Ni la decision inicial de creacion del ERG ni su posterior modificacion establecieron por escrito las
funciones del mismo, limitandose a establecer en el articulo 3 los objetivos generales del Grupo.

12 Del ingles: Radio Spectrum Policy Group. Ver http://rspg.groups.eu.int/

130 Un listado de los informes realizados a lo largo de estos afios puede ser consultado en el siguiente link:

http://www.erg.eu.int/documents/erg/index _en.htm
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registrados en el sector”. De acuerdo con sus normas de funcionamiento interno, el ERG
ya venia redactando informes anuales sobre su actuacion, que sin embargo, se cefiian a
las actividades propias realizadas y no incluian datos sobre los acontecimientos del
sector. Hasta la fecha, el BEREC no ha publicado atn ningin informe de estas
caracteristicas por lo que es probable que sea durante el afio 2011 cuando se publique el
primero, y cuando veamos en qué difiere o si se afiade al formato y contenidos de los

Informes sobre implementacion del sector que realiza anualmente la Comision.

3.1.5.2. Posiciones comunes

Las posiciones comunes son documentos de trabajo que realiza el BEREC sobre
determinados temas que pueden suscitar discrepancias entre los miembros nacionales y
como su nombre indica, establecen la postura ‘oficial’ comin del Organismo al
respecto. Algunos de los temas tratados los ultimos afios versan sobre aspectos
geograficos del analisis de mercado, sobre VolP, sobre lineas alquiladas al por mayor,
sobre simetria de las tarifas de terminacion fija y simetria en las tarifas de terminacion

movil, sobre Roaming internacional o sobre Obligaciones a imponer a los operadores'".

Aunque las posiciones comunes no tienen per se caracter vinculante para los miembros
del BEREC, sin embargo, si ejercen una especie de ‘presion moral’ sobre los mismos ya
que surgen del consenso del grupo y su no seguimiento o incumplimiento podria llevar

132

a un incremento de las tensiones internas ~~. Uno de los sub-grupos de trabajo del

BEREC vigila el grado de cumplimiento por parte de sus miembros de estas posiciones

comunes 133.

El anterior ERG las ha venido adoptando como parte de su actividad, y de hecho,

aunque aparecen entre las herramientas, no tienen reflejo en la descripcion de las tareas

Bl Un listado de las posiciones comunes adaptadas por este organismo estd disponible en:

http://www.irg.eu/render.jsp?contentld=545082
132 Ademés, como veremos en el apartado 3.2.1. de este trabajo, el apartarse de una posicion comtn del
BEREC en una determinada materia puede ser tomado como un elemento a tener en cuenta por parte de la
CE a la hora de oponerse, en un hipotético caso de notificacion de un medida reguladora nacional
contraria en algun término a esa posicion comin

1 . . - ..
33 Trabajo que se plasma a su vez en Informes de implementacion de las posiciones comunes.
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del BEREC, pese a que se trata de un elemento de referencia importantisimo para lograr
la armonizacién en las materias de las que tratan y todo apunta a que se seguiran

desarrollando y tomando mayor relevancia.

3.1.5.3. Consultas
De acuerdo con su Reglamento, las consultas a las que puede responder el BEREC se
dividirian en dos apartados:
a) las provenientes de las instituciones europeas, la CE, el PE o el Consejo cuya
tematica no se fija mas alla de los temas propios competencia del BEREC;

b) las establecidas en otras disposiciones normativas.

La principal novedad respecto de la situacion precedente de su antecesor, el ERG, es su
proveniencia, que se amplia. A las solicitadas por la Comision, se afiade la posibilidad
de que tanto el PE como el Consejo le pidan opinidén sobre temas de su competencia.
Durante el pasado afio 2010, el BEREC fue consultado tinicamente por la Comision y
en las siguientes materias'**: roaming internacional, internet abierta y neutralidad de la
red; Principios del Servicio universal en las comunicaciones electronicas y acerca del
proyecto de Recomendacion de la CE sobre Redes de Nueva Generacion. En este ultimo
caso, el de Redes de Nueva generacion, la respuesta del BEREC sirvio de base técnica

35 En el caso del

para la Recomendacion definitiva de la Comision sobre el tema
Roaming, la respuesta ha sido publicada por parte del BEREC y atn es pronto para
aventurar el alcance que tendra en el proceso de revision del roaming internacional que

ha iniciado la Comision'®.

Respecto de las consultas que no tienen una proveniencia marcada, las que hemos
denominado de segundo tipo, el articulo 3 del Reglamento, en diferentes apartados

establece los siguientes ambitos concretos de consulta que debera atender:

134 El texto de los documentos pueden consultarse en:
http://www.irg.eu/render.jsp?categoryld=260359&themeMenu=1

135 Recomendacion de la Comision, de 20 de septiembre de 2010, relativa al acceso regulado a las redes
de acceso de nueva generacion (NGA).
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32010H0572:ES:HTML

1 La situacion regulatoria del roaming internacional se trata con mayor detenimiento més adelante en

este trabajo.
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- las consultas sobre los proyectos de recomendaciones relativas a los mercados
pertinentes de productos y servicios"’;

- las consultas (...) sobre los litigios transfronterizos'*®;

- las consultas sobre los proyectos de medidas relativas al acceso efectivo al
numero de llamada de urgencia 112"%°;

- atender las consultas sobre los proyectos de medidas relativas a la aplicacion

efectiva de los niumeros 116, en particular la linea de ayuda en los casos de

desaparicion de nifios 116000

Como podemos observar, la faceta consultiva del BEREC toma gran protagonismo
entre sus atribuciones y cabe destacar la nueva atribucion referida al papel de consulta
en litigios transfronterizos, un ambito que parece muy adecuado para un organismo
supranacional, pero en el que no se han dado ejemplos aun de actuacion ni por parte del
BEREC ni por parte de su antecesor, el ERG. Nada se especifica sobre el valor del
resultado de esa consulta, que al no ser vinculante de manera expresa, se asume que

quedaré en un fundado consejo técnico.

Por ultimo, sefalar que estas consultas no han de confundirse con el procedimiento
oficial de consulta que las ANRs nacionales y la Comisién establecen a raiz de los
procedimientos que fija el articulo 7 de la Directiva Marco y que serd objeto de andlisis

pormenorizado en el apartado siguiente de este trabajo.

3.1.5.4. Dictamenes
Del texto literal del Reglamento se desprenden las siguientes categorias de dictamenes,
que vamos a dividir en dos: los que conforman el procedimiento del articulo 7 de la

Directiva marco y el resto.

La labor que conforma el procedimiento del articulo 7 de la Directiva marco'*' y que

termina en un dictamen queda expresada de la siguiente manera: “emitir dictamenes

7 De conformidad con el articulo 15 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco).
8 De conformidad con el articulo 21 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco).
1% De conformidad con el articulo 26 de la Directiva 2002/22/CE (Directiva servicio universal).

"% De conformidad con el articulo 27 bis de la Directiva 2002/22/CE (Directiva servicio universal).
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sobre proyectos de medidas de las ANR (...) de conformidad con los articulos 7 y 7 bis

de la Directiva Marco; y cooperar y colaborar con las ANR (...)".

Pero ademads, el BEREC tiene facultades para emitir dictimenes sobre los siguientes
temas:

- los proyectos de recomendaciones y/o directrices relativas a la forma, el
contenido o el grado de detalle que debera darse en las notificaciones nacionales'*;

- los proyectos de decisiones relativas a la identificacion de los mercados
transnacionales'*;

- los proyectos de decisiones y recomendaciones relativas a la armonizacion'**
sobre los litigios transfronterizos'*’;

- los proyectos de decisiones por las que se autoriza o se prohibe a una ANR la
adopcion de medidas excepcionales'*;

- para asegurar el desarrollo de normas y requisitos comunes para los

proveedores de servicios transfronterizos a las empresas.

De acuerdo con la informacion anterior, la Comision queda obligada a requerir al
BEREC dictamenes en cuestiones clave como la elaboracion de propuestas legislativas
como las decisiones, recomendaciones y directrices, sobre los proyectos de medidas de
las ANR en el marco del procedimiento de notificacion (articulo 7), o sobre proyectos

de decisiones de la Comisidn relativas a la identificacion de mercados transnacionales.

Cabe destacar que la Comision europea cuenta con la capacidad de supervisar los
proyectos de medidas reguladoras nacionales a través de un proceso de consulta a nivel
europeo en el que el BEREC también estd implicado. Ademas, tanto la Comisién como
las ANRs tendran que tener plenamente en cuenta los dictamenes provenientes del

BEREC, lo que significa que, si bien estos dictimenes no son de cumplimiento

14! Objeto de analisis pormenorizado en el apartado 3.2 de este trabajo.

"2 De conformidad con el articulo 7ter de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco).
' De conformidad con el articulo 15 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco).
' De conformidad con el articulo 19 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco).
'3 De conformidad con el articulo 21 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco).

1 De conformidad con el articulo 8 de la Directiva 2002/19/CE (Directiva acceso).
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obligatorio, si aparece reforzado el poder de influencia y de decisién que pueda mostrar

el BEREC en estas situaciones.

3.1.5.5. Otras competencias

El listado de tareas atribuido al BEREC no es cerrado, ya que, de acuerdo con el articulo
3.2 del Reglamento, el BEREC podra, previa solicitud motivada a la Comision y por
unanimidad de sus miembros, asumir otras tareas especificas que se consideren

: ~ . 14
necesarias para el desempefio de su cometido'*’.

Ademas, otras tareas asignadas al BEREC son las siguientes:
- A peticion de las ANRs, facilitarles asistencia en el contexto del andlisis del
mercado pertinente;'**
- Ayudar a la Comision a actualizar el anexo II de la Directiva 2002/19/CE
(Directiva acceso);'*’
- Ayudar, previa solicitud, a las ANR en los asuntos relacionados con el fraude o

uso indebido de los recursos de numeracion en la Comunidad, en particular en el

caso de los servicios transfronterizos.

Por ultimo sefialar que, para facilitar la realizacion de estas tareas consultivas
encomendadas, se dota al BEREC y a su Oficina de la potestad para solicitar

. .y ey ~ 1
informacion a la Comision y a las ANR para el desempefio de sus tareas'™".

Como consideracion general sobre el valor de las herramientas puestas en manos del
BEREC, sefialar que tanto las Comision como las ANR deberan “tener plenamente en

cuenta los dictdmenes, las recomendaciones, directrices, el asesoramiento y las buenas

15155

practicas aprobados por éste ” . Consideraciéon que supone un paso gradual hacia

'*7 En el ambito definido en el articulo 1, apartado 2.3 del Reglamento BEREC.

8 De conformidad con el articulo 16 de la Directiva Marco.

14 De conformidad con el articulo 9 de la Directiva de Acceso.

130 Articulo 19 del Reglamento BEREC.

3! Negritas del autor. Articulo 3.3 del Reglamento: Las ANR y la Comision tendrdn plenamente en
cuenta los dictamenes, las recomendaciones, las directrices, el asesoramiento y las buenas practicas en

materia de reglamentacion adoptados por el ORECE.
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delante respecto de la situacion de su sucesor, del que no habia constancia acerca del

valor de sus dictamenes.

Para terminar este apartado, debemos sefialar que, de un primer andlisis de estas
funciones, cabe destacar que el BEREC sin dejar de ser un organismo principalmente
consultivo como lo era de en la practica el ERG, para pasar a tener funciones reforzadas
en cierta medida, al emitir dictdmenes sobre propuestas legislativas, que si bien no son
vinculantes para la CE, ésta ha de tener en cuenta en la mayor medida de los posible, o
como dice el texto, ‘plenamente’, lo que nos lleva a adelantar la reflexion que
formularemos en el siguiente apartado, sobre las consecuencias que podria tener un
hipotético caso en el que la Comisidbn no tenga en cuenta ‘plenamente’ estos

dictamenes.

Se aprecia ademas, vistas las diferentes nomenclaturas en las que se encarnan los
resultados de las competencias atribuidas, una graduacion de la intensidad de dichas
competencias:

- Los informes o estudios que no tendrian ninglin tipo de fuerza vinculante mas
que el que pueda aportar el rigor técnico con el que se tratan las materias.

- Las consultas a instancia propia o a solicitud de las instituciones, algunas
preceptivas ante proyectos legislativos, cuya capacidad ‘vinculante’ se nos
antoja muy heterogénea, ya que no solo dependera del tema, sino en ocasiones,
de la oportunidad politica.

- Las posiciones comunes, que como ya sefialamos ‘comprometerian’ en cierta
medida a los miembros a su cumplimiento, pese a no ser vinculantes.

- Y por ultimo, los dictamenes, que, sin salir de la categoria de no vinculantes, si
han de ser tenidos en cuenta en la mayor medida de lo posible tanto por la

Comisioén como por las ANRs.

3.1.6. Conclusiones parciales

Si bien con diferencias que no son desdefnables, el BEREC vendria a ser una derivacion
del I/ERG reforzado. Su estructura es practicamente un calco de la desarrollada en la
practica por el I/ERG, compuesto por las ANR independientes y con una actividad que

pivota en torno a grupos de trabajo especializados. Asimismo, la Oficina reproduce,
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aunque reforzada bajo la forma de organismo comunitario, la estructura de la Secretaria
del IRG, concebida para proporcionar asistencia administrativa al I/ERG. Sin embargo,
ademas de la obvia consideracion de las diferencias juridicas de su establecimiento (a
través de una decision la una y un reglamento el otro), consideramos que la inclusion
del BEREC en el marco de las reformas del segundo paquete normativo y su cita en las
Directivas que lo desarrollan, realizan una funcion de consolidacion legal de la
cooperacion entre las ANRs y la Comision Europea. Cooperacion horizontal que
consideramos es uno de los elementos fundamentales para la gobernanza en el mercado

de las telecomunicaciones.

Es momento de entrar aqui en el debate sobre la necesidad de regulacion vertical a falta
de eficacia o ausencia de la regulacion horizontal y especialmente, referirnos a la
pregunta de si reaccionaron correctamente las instituciones europeas al rechazar las
pretensiones centralizadoras de la Comision o si se ha perdido una ocasion para el
avance en el desarrollo del mercado interior y del sector de las telecomunicaciones en la

. 152
Union Europea

. A este respecto, existen diferentes respuestas dependiendo de qué
lado provengan. Por un lado, desde los inicios y aunque la liberalizacion de los
mercados estuviera en marcha, un mercado competitivo a nivel europeo en el sector de
las telecomunicaciones planteaba sin duda mayores retos en un contexto de autoridades

- - 153
regulatorias descentralizadas

. Hay ademas quienes argumentan que la liberalizacion
requiere centralizacion de la autoridad regulatoria a nivel central o federal para superar
la resistencia de los reguladores locales que pondrian al incumbente u otros intereses
por encima del objetivo del mercado eficiente'**. Por otro lado, hay quien se cuestiona
los beneficios marginales de un organismo independiente supranacional mas allad del

o ey 155 . . .«
papel regulador de la Comision Europea *°, mientras consideran que la cooperacion

horizontal entre reguladores nacionales si seria necesaria.

132 Ver Arenas Naén P. Op. cit. p. 97.

33Por ejemplo en materia de interconexion, licencias y servicio universal, como ya se apuntaba en el
trabajo de Sandholtz, op. cit. 163.

13 Ver Trillas, F. op. cit. p. 14 y ss.

133 En Trillas, F. op. cit. p. 15: “En aquellos mercados en los que la poblacion total no ha sido cubierta,
como en banda ancha, es dificil discutir que las externalidades de red, en el sentido de extender el servicio

sera mejor proveido por las agencias europeas que por las iniciativas locales mucho mejor enfocadas”.
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Asi pues, aunque se pueda argumentar que se trata de una reforma continuista, o que se
haya anunciado la creacion del BEREC como el mero sucesor del ERG, se trata de una
version institucional mejorada, no solo en su estructura, sino en sus funciones y por las

herramientas puestas a su disposicion.

Desde el punto de vista institucional, pese a tratarse de una red de reguladores, el
BEREC no es un mero concierto de voluntades como lo era el IRG, si no que las
Directivas europeas obligan en cierta medida a la participacion de las ANRs en las
reuniones y en las actividades del mismo, al obligar a los Estados miembros a poner a
disposicion recursos suficientes para la participacion en las labores de este organismo

supranacional.

Grafico 2: Evolucion de la cooperacion reguladora en materia de telecomunicaciones

1998 2003 2010

Comisién Europea

Comision Europea

4——p| Comision Europea

Elaboracion propia

El BEREC esta destinado a convertirse en el organismo vehicular de la gobernanza en el
mercado de las telecomunicaciones. El BEREC se presenta ademas como un foro en el
que la experiencia de los reguladores nacionales con mayor trayectoria beneficia a los

que tienen menos.

En la practica, durante los meses transcurridos en funcionamiento, el BEREC ha
seguido trabajando en los diversos temas fijados por su plan de trabajo, aunque el
conjunto de todas las funciones otorgadas no empezaran a ser desarrolladas hasta que se

cumpla el periodo de transposicion establecido por las Directivas, limitindose en

58



esencia sus tareas durante el primer afio de vida al estudio, asesoramiento y la posible

coordinacion de la actividad de las ANR, ademas de la puesta en marcha de la Oficina.

Una vez expirado el periodo de transposicion de la normativa, el BEREC se vera
vinculado por todas las disposiciones del marco regulador, en especial, aquellas que
establecen que la Comision tendra plenamente en cuenta sus dictamenes, por lo que se
puede aventurar un incremento de la presencia del BEREC (respecto del anterior ERG)
en la arena europea, en las futuras relaciones con las instituciones, asi como un mayor

peso decisorio de sus documentos, especialmente de los dictdmenes.

3.2. EI BEREC, la Comision Europea y las ANRS

De acuerdo con De Steel'*®, debido a la discrecionalidad del poder dejado a las ANRs
por las instituciones europeas, para asegurar la cultura comun reguladora entre los
Estados miembros, la CE identifico dos mecanismos de control. Uno es el mecanismo
de control del articulo 7 de la Directiva Marco (DM) y el otro, para este autor seria, el
ERG, que si bien tenia tinicamente un papel informal, resultaria ‘instrumental’ en el
desarrollo de posiciones comunes acerca de problemas reguladores especificos para

(157
cada pais .

Con la ultima reforma del paquete legislativo que hemos estudiado en la primera parte
de este trabajo, la Comision modifica los dos mecanismos de control que tiene para
asegurar esa cultura comun reguladora. Las modificaciones al ERG las hemos estudiado
en el apartado anterior al estudiar la estructura del BEREC. Ahora nos centraremos en
las modificaciones al primero de los mecanismos de control de la CE, las
modificaciones realizadas en los procedimientos de notificacion del articulo 7 de la

Directiva Marco.

3¢ Ver Streel de A. (2008), “Current and future European regulation of electronic communications: a
critical assessment” en Telecommunications Policy n. 32. p. 725 y ss.
157 Problemas como las metodologias para decidir sobre los remedios u obligaciones impuestos a

operadores con poder significativo en el mercado.
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Para establecer el contexto en el que se incluye el procedimiento de notificacion
obligatoria por parte de las ANRs a la Comisién europea hemos de referirnos a la
Recomendacion de la Comision'® sobre las notificaciones, los plazos y las consultas
previstos en el articulo 7 de la Directiva Marco, donde se establece lo siguiente: “(1)
(...) las ANRs tienen la obligacion de contribuir al desarrollo del mercado interior
cooperando entre ellas y con la Comision, de manera transparente, con objeto de velar
por el desarrollo de practicas reglamentarias coherentes y una aplicacion coherente de
las directivas que integran el marco regulador. (2) Para garantizar que las decisiones
adoptadas a nivel nacional no tengan efectos adversos sobre el mercado tinico o sobre
los objetivos que persigue el marco regulador, las autoridades nacionales de
reglamentacion tienen que notificar a la Comision y a las demas ANRs los proyectos de

medidas que se estipula en el articulo 7, apartado 3, de la Directiva marco”

Este procedimiento, ya incluido en el anterior marco regulador del afio 2002 ha sido
valorado de forma positiva por la Comision que, el 1 de junio de 2010, hacia publico un
estudio en el que se sefialaba que ““(...) los mercados de telecomunicaciones se han
convertido en mercados mas competitivos gracias a la guia de la Comision en los

procedimientos de consulta y revision conocidos como Procedimientos del articulo

159
7.

En este apartado trataremos de explicar en qué consisten los procedimientos de
notificacion y consulta del articulo 7DM y haremos un repaso de los casos mas
problematicos ocurridos durante los ultimos afios. Ademas, revisaremos la incidencia
que tienen en el mercado Uinico de telecomunicaciones otras herramientas legales de las
que dispone la CE, como es la armonizacion del articulo 19DM y el recurso por

incumplimiento previsto en el articulo 258 TFUE.

%8 Recomendacién 2008/850/CE de 15 de octubre de 2008.

¥ Ver link:
http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/implementation_enforcement/eu_consultation
_procedures/communication_art7_en.pdf

Ver nota de prensa:

http://europa.cu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/644 & format=HTML &aged=1&language
=ES&guilLanguage=es
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3.2.1. Cooperacion entre el BEREC, la CE y las ANRs

El procedimiento de notificacion y consulta del articulo 7 no es una novedad del marco
legal reformado, ya que venia establecido en el que hemos denominado 2° paquete
legislativo sobre telecomunicaciones (2002) y consistia en un procedimiento por medio
del cual los reguladores nacionales de las telecomunicaciones informaban por
anticipado a la Comision de sus planes de regulacion para los mercados nacionales de

telecomunicaciones.

Se trata por lo tanto de un mecanismo de colaboracion que supone un control previo
dirigido en primer lugar a las ANRs y que involucra en segundo término al BEREC. Asi
se desprende del propio articulo 7.2 DM, donde se sefiala que: “(...) Las autoridades
nacionales de reglamentacion contribuiran al desarrollo del mercado interior
colaborando entre si y con la Comision y el BEREC, todo ello de manera transparente
con objeto de velar por la aplicacion coherente, en todos los Estados miembros, de las
disposiciones de la presente Directiva y de las Directivas especificas. Con tal fin,
colaboraran, en particular, con la Comisién y el BEREC para determinar qué tipos de
instrumentos y soluciones son los mas apropiados para tratar situaciones particulares de

mercado”.

De esta manera, la reforma del marco de las telecomunicaciones del 2009 ha
introducido de manera formal, mediante una disposicion legal'® al BEREC en el
procedimiento de consulta, por medio del cual estard involucrado y seguird muy de
cerca la cooperacion de las ANRs y la Comision. El objetivo de esta medida es sin duda
el de asegurar y reforzar la consistencia de la regulacion en todos los paises europeos,
fortaleciendo el mercado Unico de telecomunicaciones, a la vez que la CE reconoce la

particularidad de los mercados nacionales de telecomunicaciones.

Antes de explicar en detalle los procedimientos del articulo 7, se hacen necesarias unas
consideraciones previas para recordar cudl es el contexto nacional en el que se enmarca

este procedimiento. Bajo el marco regulador europeo de telecomunicaciones, las ANRs

' De manera informal, el IRG ya venia colaborando en los casos de notificaciones del articulo 7 como

veremos mas adelante en este mismo apartado.
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son las encargadas de llevar a cabo el analisis de una serie de productos y mercados de
servicios de telecomunicaciones con la finalidad de establecer si es necesario que sean
regulados ex ante. El punto de partida para los andlisis nacionales de mercados por parte
de las ANRs es la Recomendacion de la Comision sobre los mercados relevantes'', que

fija los mercados que han de revisar las ANRs.

La necesidad de regulacion ex ante existira'® si, como resultado del analisis realizado,
se considera que alguno de los operadores del mercado tiene peso significativo en ese
mercado (PSM) y se observa que las normas de la competencia existentes no son
suficientes por ellas mismas para garantizar la competencia. Para remediar esta
situacion la ANR puede imponer a la empresa dominante (con PSM) las obligaciones

. . . . 163
reguladoras que estime necesarias y apropiadas para solucionar el problema ™.

Entrando en el andlisis del articulo 7 DM, ya el titulo del propio articulo se puede
considerar una declaracion de intenciones: “Articulo 7. Consolidacion del mercado
interior de comunicaciones electronicas”. Sefialando sin dejar lugar a dudas la mision y
objetivos del complejo procedimiento de relaciones entre la CE, el BEREC y las ANRs
que pasaremos a estudiar. En realidad, ‘el articulo 7°, de acuerdo con las nuevas normas
esta compuesto por tres articulos diferentes: articulo 7, articulo 7a y articulo 7b (en la
version consolidada de los textos), por lo que, por motivos de claridad en la exposicion,
re-organizaremos el estudio de los procedimientos del articulo 7 en dos sub-apartados y

procedimientos:

1! Recomendacion de la CE de 17 de diciembre de 2007 relativa a los mercados pertinentes de productos
y servicios dentro del sector de las telecomunicaciones electronicas que pueden ser objeto de regulacion
ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento europeo y del Consejo relativa a un
marco regulador comiin de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas. DOUE L 344/65.
Link: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1.:2007:344:0065:0069:es:PDF

12 Para entender mejor los términos usados, véase Herrera Gonzalez, F. (2006). “La aplicacion de
principios de derecho de competencia a la regulacion sectorial de telecomunicaciones” en
Telecomunicaciones y audiovisual: regulacion, competencia y tecnologia. ICE Septiembre- Octubre
2006. n. 832. p. 45- 57.

' De acuerdo con las provisiones de las directivas sobre servicio universal y acceso a los mercados. Por
ejemplo, en el mercado de telefonia fija, Telefonica de Espafia, como empresa dominante, esta obligada
por la CMT (ANR espafiola) a proporcionar acceso al bucle del abonado a todos los operadores

autorizados.
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a) el articulo 7 como procedimiento de la CE para la revision de las definiciones

de mercado y las declaraciones de SMP propuestas por las ANRs.

b) el articulo 7 a como procedimiento de la CE para la revision de las medidas

reguladoras que impongan obligaciones por parte de las ANRs.

3.2.1.1. Procedimiento para la revision de las definiciones de mercado y las
declaraciones de SMP propuestas por las ANRs: Articulo 7DM

Grafico 3: El nuevo procedimiento del mercado tinico para evaluar los resultados

propuestos por las ANRs sobre las definiciones de mercado y el PSM.
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El papel del BEREC en este procedimiento se iniciaria tras la puesta a disposicion por
parte de la ANR del proyecto de medida que habra de comunicarlo'® tanto al BEREC
como a la CE como al resto de ANRs.

Asi lo prevé el articulo 7.3'®

que establece que la ANR que (tras la previa consulta
nacional), tenga la intencion de adoptar una medida que pueda tener repercusiones en
los intercambios entre los Estados miembros y dicha medida entre en el &mbito de la
identificacion de mercados'® o en la identificacion de empresas con peso
significativo en el mercado'®’, en materia de acceso e interconexion o en materia de

imposicion, modificacion o supresion de obligaciones'®®

, tendra que poner el proyecto
de medida (y las motivaciones del mismo) a disposicion de la CE, del BEREC y del
resto de ANRs de los Estados miembros. En la préctica, esta notificacion y puesta a
disposicion se realiza de forma electronica a través del sistema de notificaciones

CIRCA establecido por la CE'®.

"% La comunicacién de las medidas se hace a través de una base de datos compartida denominada
CIRCA. http://circa.europa.eu/Public/irc/infso/Home/main

195 Articulo 7.3. Salvo que se disponga otra cosa en las recomendaciones o directrices adoptadas de
conformidad con el articulo 7 ter, al concluir la consulta mencionada en el articulo 6, cuando una
autoridad nacional de reglamentacion tenga la intencion de tomar una medida que: a) entre en el ambito
de aplicacion de los articulos 15 6 16 de la presente Directiva o de los articulos 5 u 8 de la Directiva
2002/19/CE (Directiva sobre acceso), y b) pueda tener repercusiones en los intercambios entre Estados
miembros, pondra el proyecto de medida a disposicion de la Comision, del BEREC y de las autoridades
nacionales de reglamentacion de los otros Estados miembros, simultaneamente, asi como las
motivaciones del mismo, de conformidad con el articulo 5, apartado 3, e informara de ello a la Comision,
al BEREC y a las otras autoridades nacionales de reglamentacion. Las autoridades nacionales de
reglamentacion, el BEREC y la Comision podran presentar observaciones a la autoridad nacional de
reglamentacion interesada en el plazo de un mes. El plazo de un mes no podra prolongarse.

1% Articulo 15 de la Directiva Marco.

17 Articulo 16 de la Directiva Marco.

1% Articulos 5 y 8 respectivamente de la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electronicas y recursos asociados, y
a su interconexion (Directiva acceso) [con las modificaciones introducidas por la Directiva 2009/140/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009].Publicada en el Diario Oficial n° L
108 de 24/04/2002 pags.. 7 — 20.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32002L0019:ES:HTML

19 Web accesible en:

http://circa.europa.eu/Public/irc/infso/ecctf/library?1=/overview comission&vm=detailed&sb=Date_d
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Tanto el BEREC como la CE y las ANRs pueden presentar sus observaciones a la ANR
interesada en el plazo improrrogable de un mes. En la practica, Unicamente la CE
presenta observaciones, ya que las ANRs no suelen pronunciarse a titulo individual
sobre las decisiones de otras ANRs y hasta ahora, tampoco el BEREC (ni el ERG

anteriormente) ha presentado observaciones en este estadio del proceso.

El procedimiento puede pues tomar tres rutas diferentes dependiendo de la opinion de la
CE sobre la propuesta de medida:

a) La CE puede no tener comentarios a la medida propuesta por lo que el
regulador nacional podria adoptarla sin mas tramites.

b) La CE puede realizar comentarios a la propuesta, y como resultado de los
comentarios, la ANR, sin que estos comentarios le impidan adoptar la medida'”, los
‘tendra en cuenta en la mayor medida posible’.

c) La CE puede expresar sus ‘serias dudas’ sobre la adecuacion de la medida
propuesta con los objetivos de la regulacion europea en la materia. Es en este tercer caso
en el que comenzaria una fase II en la que el BEREC tendra de nuevo un papel

fundamental.

Antes de ponerse en funcionamiento, hemos de recordar, como ya apuntamos en el
apartado anterior'’' que el BEREC se constituye en Grupos de trabajo. Pues bien, uno
de esos grupos de trabajo es el encargado de tratar los casos del articulo 7 que lleguen a
su conocimiento. Se denomina Grupo de Expertos del articulo 7. De hecho, el
documento que establece las reglas de procedimiento del Consejo de Reguladores del
BEREC'” que ya fue aprobado en el 2010, han destinado el articulo 13 a incluir en ¢l el

procedimiento especifico para la puesta en marcha y el establecimiento de los Grupos

' Art. 7.7 Directiva Marco. La autoridad nacional de reglamentacion de que se trate tendra en cuenta
en la mayor medida posible las observaciones de otras autoridades nacionales de reglamentacion, del
BEREC y de la Comision y (...) podra adoptar el proyecto de medidas resultante, en cuyo caso lo
comunicara a la Comision.

! Ver apartado 3.1.3:1 de este documento sobre la estructura del BEREC

1”2 Disponible en:

http://www.erg.eu.int/doc/publications/berec/bor_10_03 rop board of regulators final 100202.pdf
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de Expertos del articulo 7 dentro del BEREC cuando sean necesarios. Texto que no ha

sido dotado de contenido aun'”

El segundo paso en la participacion del BEREC y de su Grupo de Expertos del articulo
7 vendria pues en la denominada fase Il y que se iniciaria, o no, dependiendo del

resultado de los comentarios emitidos por la Comisién al respecto.

El proyecto de medida no se adoptard hasta transcurridos dos meses'’* cuando la
medida que la ANR piense adoptar pueda tener repercusiones en los intercambios entre
Estados y siempre y cuando la CE haya indicado a la ANR que considera que el
proyecto de medida podria obstaculizar el mercado interior o albergue serias dudas en
cuanto a su compatibilidad con el Derecho comunitario'”. En la practica, en este
supuesto, la CE envia una carta con observaciones a la ANR afectada. En el plazo de los
dos meses mencionados, la CE puede:'"

a) o bien adoptar una decision retirando sus reservas sobre el proyecto nacional,

dando por finalizado el procedimiento;

173 El texto de este articulo especifico de las reglas internas de procedimiento del Consejo de Reguladores
no ha sido publicado atin, por lo que parece que existen discrepancias internas para su adopcion, debidas
quiza a la dificultad que puede suponer el incluir la gestion de la recién creada Oficina en el
funcionamiento regular de los Grupos de Trabajo.

" Art. 7.4 4. Cuando la medida que piensa adoptar referida en el apartado 3 tenga por objeto: a)
definir un mercado pertinente distinto de los que figuran en la Recomendacion a que se refiere el
articulo 15, apartado 1, o b) decidir si conviene o no designar a una empresa como poseedora,
individualmente o junto a otras empresas, de un peso significativo en el mercado, en virtud del articulo
16, apartados 3, 4 o 5, y pueda tener repercusiones en los intercambios entre Estados miembros, y la
Comision haya indicado a la autoridad nacional de reglamentacion que considera que el proyecto de
medida podria obstaculizar el mercado interior o albergue serias dudas en cuanto a su compatibilidad
con el Derecho comunitario y, en particular, con los objetivos enumerados en el articulo 8, el proyecto
de medida no se adoptara hasta que no transcurran otros dos meses. Este plazo no podra prolongarse.
La Comision informara a las demas autoridades nacionales de reglamentacion de sus reservas sobre el
caso.

'Y en particular, con los objetivos enumerados en el articulo 8 Directiva Marco.

76 De acuerdo con el Art. 7.5 Directiva Marco: Dentro del plazo de dos meses mencionado en el
apartado 4, la Comision podra: a) tomar la decision de instar a la autoridad nacional de reglamentacion
afectada a que retire el proyecto de medida, y/o b) adoptar una decision retirando sus reservas sobre el

proyecto a que se refiere el apartado 4.
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b) o bien tomar una decision instando a la ANR afectada a que retire el proyecto
de medida. Antes de adoptar cualquiera de estas decisiones, la CE tendra en cuenta en la

mayor medida de lo posible el dictamen BEREC si lo hubiera.

A la decision de la Comision se adjuntara un analisis detallado y objetivo de las razones
por las que ésta considera que el proyecto de medida no deberia adoptarse, junto con
propuestas especificas de modificacion del proyecto de medidas. Cuando esto ocurra y
la CE haya requerido a la ANR la retirada de un proyecto de medida, la ANR
modificara o retirara el proyecto de medida en el plazo de 6 meses (desde la fecha de la
decision de la CE). Es lo que se conoce como ‘poder de veto’ de la Comision europea a
determinadas medidas de las ANR que no se ajustan a los objetivos del derecho europeo

en materia de telecomunicaciones.

En el caso de que la ANR modifique el proyecto de medida, la ANR emprendera de
nuevo una consulta publica y volvera a notificar el proyecto de medida modificado a la

CE177

Como resumen de este procedimiento cabe sefialar que ante una propuesta de medida
que suscite comentarios, la ANR afectada tendré en cuenta en la mayor medida de lo
posible las observaciones de las otras ANRs, del BEREC y de la CE'”® y podra, salvo
en el caso de veto explicado anteriormente, adoptar el proyecto de medida resultante,

comunicandola de nuevo a la CE. El BEREC por tanto (al igual que la CE) recibira

77 Art. 7. 6 Directiva Marco: En caso de que la Comisién haya adoptado una decision con arreglo al
apartado 5, por la que se requiere de la autoridad nacional de reglamentacion la retirada de un proyecto
de medida, la autoridad nacional de reglamentacion modificara o retirara el proyecto de medida en el
plazo de seis meses a partir de la fecha de la decision de la Comision. En caso de que se modifique el
proyecto de medida, la autoridad nacional de reglamentacion emprendera una consulta publica de
conformidad con los procedimientos a que se refiere el articulo 6, y volvera a notificar el proyecto de
medida modificado a la Comisioén de conformidad con lo dispuesto en el apartado 3.

178 Art. 7.7 Directiva Marco: La autoridad nacional de reglamentacion de que se trate tendré en cuenta
en la mayor medida posible las observaciones de otras autoridades nacionales de reglamentacion, del
BEREC y de la Comision y, salvo en los casos contemplados en el apartado 4 y en el apartado 5, letra

b), podra adoptar el proyecto de medidas resultante, en cuyo caso lo comunicara a la Comision.
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comunicacién de todas las medidas finales adoptadas por las ANRs'”, pudiendo
durar el procedimiento completo hasta 9 meses de tiempo desde la notificacion de la

propuesta inicial de la medida.

La excepcion a este procedimiento'™ se refiere a las circunstancias excepcionales,
cuya apreciacion deja al criterio de la ANR, que, cuando considere que es urgente
actuar para preservar la competencia y proteger los intereses de los usuarios, “(...)
podrd adoptar inmediatamente medidas proporcionadas y provisionales, en
derogacion al procedimiento ‘general’ establecido en los apartados 3 y 4 del articulo
7 DM”. La ANR debera comunicar cuando antes dichas medidas, debidamente
motivadas, a la Comision, a las otras ANR, y también al BEREC. Esta excepcion
tiene un limite temporal, ya que la decision de hacer permanentes dichas medidas o
de prolongar el periodo de aplicacion de las mismas si estard sujeta a las

disposiciones generales de notificacion explicadas.

El nuevo papel del BEREC en este procedimiento de notificacion se prevé por lo tanto
de bastante relevancia, especialmente en los casos en los que la CE muestre serias dudas
sobre la compatibilidad de la medida propuesta, ya que su opiniéon, en forma de
dictamen, ha de ser tenido en cuenta ‘en la mayor medida de lo posible’ a la hora de

actuar con posterioridad.

Ahora bien, la utilizacion de esta expresion hace surgir aqui una reflexion sobre el grado
de vinculacion que puede llegar a tener el dictamen para la ANR afectada o qué
consecuencias pudiera tener el que la ANR no tomara en consideracion ‘en la mayor

medida de lo posible’ los comentarios de la CE. Podria intuirse en este punto una via de

7 Art. 7.8 Directiva Marco: La autoridad nacional de reglamentacién comunicara a la Comision y al
BEREC todas las medidas finales adoptadas a las que se refiere el articulo 7, apartado 3, letras a) y b).

"0 Art 7.9 Directiva Marco. En circunstancias excepcionales, cuando una autoridad nacional de
reglamentacion considere que es urgente actuar, con objeto de preservar la competencia y proteger los
intereses de los usuarios, podra adoptar inmediatamente medidas proporcionadas y provisionales, en
derogacion al procedimiento establecido en los apartados 3 y 4. Deberd comunicar cuando antes dichas
medidas, debidamente motivadas, a la Comision, a las otras autoridades nacionales de reglamentacion,
y al BEREC. La decision de la autoridad nacional de reglamentacion de hacer permanentes dichas
medidas o de prolongar el periodo de aplicacion de las mismas estara sujeta a las disposiciones de los

apartados 3 y 4.
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‘escape’ para las ANR de la postura tomada por la Comision sin que pueda conllevar

mayores consecuencias a nivel punitivo europeo.

Falta pues tener conocimiento de qué se entendera en la practica por el hecho de que la
CE tenga en cuenta en la mayor medida de lo posible su opinién y saber qué pasara si el
BEREC considera que no ha sido tenido en cuenta en la mayor medida de lo posible
(por ejemplo, que no se sigan todas las recomendaciones que exprese, sino s6lo algunas)
o si la ANR afectada, en el caso de que la opinion del BEREC le fuera favorable
considere que la CE no ha tenido en cuenta las consideraciones dentro de lo posible.
Siendo el del BEREC un papel principalmente consultivo, todo apuntaria a que un tipo
de divergencia como el sefalado no tendria mayores consecuencias sobre el plano
tedrico, sin embargo, sobre el plano practico, estas actitudes minarian el papel
concedido a este organismo por el propio texto de las directivas, por lo que todo apunta
a que seran muy pocos los casos en los que este procedimiento de consulta resulte
controvertido por sus resultados, ya que tanto el BEREC como la CE deberian
esforzarse en el cumplimiento de la expresion que ‘obliga’ a tomar en cuenta, en la

mayor medida de lo posible la opiniéon del BEREC.

3.2.1.2. Procedimiento para la revision de las medidas reguladoras que

impongan obligaciones: articulo 7A DM

Si bien es perfectamente defendible que existan divergencias de soluciones a
problemas similares dadas las caracteristicas diferentes de los (al menos) 27
mercados’ nacionales, la Comision ided este procedimiento que pretende limitar la
variedad de soluciones reguladoras por las que optaban los organismos de regulacion
y que ya habia llamado la atencién de la CE'™', desde donde se sefialaba que pese a

que el “procedimiento de notificacion se ha traducido en menos y mejor regulacion en

81 COM (2010) 271 final. Bruselas, 1.6.2010. Comunicacién de la Comision al Parlamento europeo, al
Consejo, al Comité econémico y social y al comité de las regiones sobre las revisiones de los mercados
bajo el marco regulador europeo (3er Informe) “Further steps towards the consolidation of the internal
market for electronic communications”. Disponible en:

http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/implementation_enforcement/eu_consultation

_procedures/communication_art7 en.pdf
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los mercados de las telecomunicaciones de toda la UE. Sin embargo, las ANRs siguen

aplicando soluciones diferentes a asuntos con problemas similares de competencia'®*”

Asi, pese a los argumentos que inciden en que la diversidad de soluciones reguladoras
no tiene porqué suponer en si mismo un obstaculo para la competencia, la Comision
no compartia esa opiniébn y para tratar de poner remedio a esta supuesta
inconsistencia de las soluciones'™ introdujo nuevas disposiciones en la Directiva

marco aprovechando la reforma del marco legal.

Gracias a esta modificacion la CE afiadird a sus poderes la posibilidad de extender su
investigacion en lo relativo al proyecto de medida notificado e incluso acordar una
recomendacion requiriendo a la ANR que enmiende o que retire la medida concreta,
relativa a las soluciones reguladoras propuestas, actuando donde, siempre en opinion
de la CE crearia una barrera para el mercado inico o donde esas medidas resulten

incompatibles con el Derecho de la UE.

El titulo del articulo 7a es también toda una declaracion de intenciones:
“Procedimiento para la aplicacion consistente de las soluciones”. El inicio de este
procedimiento parte de la propuesta por parte de una ANR de una medida que tenga

por objeto imponer, modificar o retirar una obligaciéon de un operador con peso

"2 En la Comunicacion citada supra, se mencionan los mercados en los que persisten problemas,
denominados cuellos de botella o bottlenecks, que limitan la efectiva competencia (...) por ejemplo, en el
tratamiento de los productos de acceso de fibra Optica en los mercados de banda ancha al por mayor, en
varios casos, aunque la fibra forma parte de las definiciones del mercado, los reguladores de las
telecomunicaciones propusieron no imponer medidas correctoras o limitarlas a las redes de fibra. La
aplicacion de calculos distintos a los canones que cobran los operadores al ofrecer parte de sus redes
(acceso) o transportar llamadas para otros operadores (interconexion). Varios reguladores siguen
contando costes no relacionados en el calculo de las tarifas de terminacion, tales como los costes del
espectro, lo que aumenta las tarifas. O la existencia de “Planteamientos reguladores diversos en los casos
en que los operadores de telecomunicaciones separan los servicios ofrecidos a otros operadores de las
telecomunicaciones de los prestados a los usuarios finales (separacion funcional) (...)

183 Existen opiniones como la de Arenas Naén P, op. cit. p. 108, que sefialan que estas divergencias
fueron fruto de la falta de concrecion de los objetivos de la regulacion del 2003, “concrecion que ayudaria
sin duda a una implementacion y aplicacion mas uniforme del marco regulador”. Sin que este asunto se
vea resuelto en las propuestas actuales en las que aparecen una serie de” objetivos de la regulacion mas

prolijos que siguen sin contar con una jerarquia entre ellos”.
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significativo en el mercado'® y comparte con el procedimiento del articulo 7 las
actuaciones a realizar en el plazo inicial de un mes desde la comunicacion del

proyecto de medida, ya que la CE expresard la opinion que le merece la medida

propuesta.

Grafico 4: El nuevo procedimiento del mercado unico para evaluar las obligaciones

reguladoras propuesta por las ANRs

_ [ La AMR notifica el proyecio de medida I-—".
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w
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ouenta en la mayor medida posible |as obeervacionas
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Sarias dudas
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Fuente: Cullen International

'8 Siempre relacionada con el articulo 5 y los articulos 9 a 13 de la Directiva 2002/19/CE (Directiva

sobre acceso), y el articulo 17 de la Directiva 2002/22/CE (Directiva sobre el servicio universal).
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Como en el procedimiento anterior'®, la CE puede no tener comentarios sobre la
medida nacional, dindose por terminado el procedimiento de consulta previa; puede
expresar comentarios que la ANR deberd tener en cuenta en la mayor medida de lo
posible o puede notificar a la ANR afectada y al BEREC las razones por las que
considera que el proyecto de medida representaria un obstaculo para el mercado tnico
o por las que alberga serias dudas sobre su compatibilidad con el Derecho

comunitario.

En este ultimo supuesto, no podra adoptarse el proyecto de medida en los tres meses
siguientes a la notificacion de la Comision. Se iniciaria aqui la que hemos
denominado fase II, que difiere de la fase II expuesta en el procedimiento anterior y
en la que se dota al BEREC de un papel de maxima relevancia al ser el elemento

articulador de lo que se puede considerar un didlogo regulador a tres bandas.

El objetivo final es que en el plazo de estos tres meses, la Comision, el BEREC y la
ANR afectada cooperen estrechamente para definir la medida més apropiada y
efectiva a la luz de los objetivos del marco regulador, teniendo en cuenta la necesidad

de establecer una practica reguladora coherente.

Centrandonos en el papel del BEREC, una vez iniciada esta segunda fase, tiene 6
semanas para emitir un dictamen motivado por mayoria de sus miembros sobre la
notificacion de la CE (dictamen que se hara publico) indicando si comparte o no las
serias dudas de la Comision y si considera que el proyecto de medida debe ser

modificado o retirado y, en su caso, elaborard propuestas en este sentido.

Si en este dictamen el BEREC comparte las serias dudas formuladas por la CE,

186

cooperara estrechamente = con la ANR afectada para definir la medida mas

185 Art. 7.3 Directiva Marco.

1 ’ . .y . . ..
% Los términos de esta ‘estrecha cooperacion’ han de incluirse en las reglas de procedimiento del

BEREC, para lo que se ha reservado, como hemos sefialado el articulo 13, que sera dotado de contenido y

publicado antes de que termine el proceso de transposicion dado a los Estados miembros. Los borradores

de documentos a los que ha tenido acceso el autor sefialan la puesta en marcha de acciones de

cooperacion informal en forma de jornadas de trabajo conjuntas entre el Grupo de expertos del BEREC y

las ANRs con la finalidad de examinar las opciones y las motivaciones de la medida propuesta asi como

seminarios tematicos con intercambio de mejores practicas adecuadas al caso concreto. El establecimiento
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apropiada y efectiva al respecto. Como resultado de este didlogo, antes de que finalice
el periodo de tres meses, la ANR podra:

a) retirar la propuesta, poniendo fin al procedimiento;

b) mantener su proyecto inicial de medida;

¢) o bien modificarlo teniendo “especialmente en cuenta” la notificacion de la

Comision, asi como el dictamen y las recomendaciones del BEREC.

En los dos ultimos supuestos, el de enmienda de la propuesta y el de mantenimiento
de la misma, los pasos establecidos nos llevarian a dar paso a la Comision. De la
misma manera, si en el periodo inicial de seis semanas el BEREC no emite opinion
alguna o si no comparte las serias dudas de la CE, no seria necesario agotar el plazo

de los tres meses de dialogo y se pasaria directamente a la actuacioén de la Comision.

En estos casos la Comision podré, en el plazo de un mes (una vez terminado el
periodo de tres meses) y teniendo especialmente en cuenta el dictamen emitido en su
caso por el BEREC, hacer dos cosas:

a) o bien retirard las reservas y dudas emitidas, dando por finalizada su
intervencion en el procedimiento;

b) o bien emitira una recomendacién en la que solicite a la ANR afectada que
modifique o retire el proyecto de medida, y en la que se incluyan propuestas a tal
efecto, junto con los motivos que justifiquen su recomendacion, especialmente

cuando el BEREC no comparta las serias dudas formuladas por la Comision.

Cabe senalar aqui que en la propuesta de reforma del marco legislativo del 2009
inicial, la Comision pretendia también gozar en este procedimiento sobre soluciones
de un poder de veto como el que tiene en los casos del articulo 7 explicados
anteriormente sobre delimitacion de mercado y empresas con PSM. Sin embargo, la
propuesta no conté con el beneplécito del resto de actores y fue retirada'®’, en lo que
puede considerarse una victoria para las ANRs en la guerra de poderes que se vivio

durante la tramitacion de los textos de la reforma.

de una cooperacion informal parece sefialar que puede resultar una labor complicada para los expertos del
BEREC el ‘convencer’ a la ANR afectada de la necesidad de adaptar, cambiar o retirar la medida
propuesta.

'87 En este sentido, ver Arenas Naon, P. op. cit. p. 98.
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Una vez conocida la posicion de la Comision (la recomendacion o la retirada de las
reservas) la ANR tiene un plazo de un mes para comunicar al BEREC y a la CE la

medida adoptada definitivamente'™®.

Como elemento de interés, senalar que puede resultar que la medida inicial propuesta

'8 o puede adoptar las medidas

por la ANR sea enmendada o retirada por ella misma
sin los cambios propuestos. En este caso, cuando la ANR se aparte de la
recomendacion formulada por la CE y decida no modificar ni retirar el proyecto de

190 " Resulta

medida, habrd de presentar una justificacion motivada al respecto
revelador que, sin embargo, no se prevea esa misma necesidad de justificacion para el
caso en el que sea la CE quien se aleje por ejemplo, de la posicion manifestada por el
BEREC en su dictamen, inclinando ligeramente la balanza de la cooperacion hacia la
que seria la posicion ‘centralizadora’ de la Comisién frente a las motivaciones

concretas de los Estados miembros para imponer finalmente una solucion reguladora.

El procedimiento completo podria tener una duracion total de 6 meses, tres meses
menos que el del procedimiento referido a definicion de mercados, lo que puede
sefialar la importancia que la Comision otorga a las medidas sobre obligaciones en

materia de telecomunicaciones.

Se puede considerar como conclusion que el elemento clave en la promocion del
mercado Unico para las telecomunicaciones asi como el pilar de las relaciones de
cooperacion y buena gobernanza en esta materia se apoya fundamentalmente en los dos
procedimientos del articulo 7 DM, por lo que de su buen funcionamiento dependerd el

mayor o menor éxito del mercado unico.

'8 Este periodo podré prorrogarse con el fin de permitir a la ANR el emprender una consulta piiblica, a la
que estan obligadas por el art. 6 de la Directiva Marco. Art. 7 bis apartado 6.

"% Por supuesto, la ANR, puede retirar el proyecto de medida en cualquiera de las fases del
procedimiento, como establece el articulo 7a apartado 8.

%0 Art. 7 a 7. Cuando la autoridad nacional de reglamentacién decida no modificar ni retirar el
proyecto de medida sobre la base de la recomendacion formulada de conformidad con el apartado 5,

letra a), presentara una justificacion motivada.
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3.2.2. Examen practico de las actuaciones del BEREC

Desde la creacion del mecanismo de control de este articulo 7 DM,191 las ANRs han
presentado a la Comision més de mil proyectos de decisiones de regulacion para el
analisis previo de ésta. En concreto, de la consulta realizada a la base de datos
CIRCA'? sobre las notificaciones recibidas, resulta un total de 1172, de las que los
proyectos de medida han resultado vetadas en 9 ocasiones'” y retiradas por la propia

ANR antes del veto en 37 ocasiones.

Grafico 5: Decisiones vetadas por la CE en base al articulo 7DM

Notificaciones Articulo 7DM

@ Total notificaciones

| Vetos CE

O Retiradas antes del
veto

Elaboracion propia

En consonancia con estas cifras, existen datos oficiales del 2010 de la CE'™* que reflejan

que realizd comentarios en mas de la mitad de las medidas propuestas, en un pequefio

1 Mas informacion sobre el procedimiento del articulo 7 en el documento de la CE sobre preguntas y
respuestas del articulo 7:2MEMO/10/226. La CE ha recogido en su pagina web variada informacion sobre los
procedimientos de consulta del articulo 7. Disponible en el siguiente link:
http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/implementation_enforcement/eu_consultation_proce
dures/index_en.htm

%2 Datos resultado de la consulta realizada el 10 de marzo de 2011 a las 9h37. Enlace a CIRCA:
http://circa.europa.eu/Public/irc/infso/ecctf/library?1=/overview _comission&vm=detailed&sb=Date d

193 Desde el afio 2003, las decisiones vetadas han sido las siguientes: F1/2003/0024 Finlandia;
F1/2003/0027 Finlandia ; F1/2004/0082 Finlandia ; AT/2004/0090 Austria ; DE/2005/0144 Alemania;
PL/2006/0524 Polonia ; PL/2006/0518 Polonia ; PL/2009/1019 Polonia ; PL/2009/1020 Polonia.

19 COM (2010) 271 final. Bruselas, 1.6.2010. Comunicacién de la Comision al Parlamento europeo, al

Consejo, al Comité econdémico y social y al comité de las regiones sobre las revisiones de los mercados
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porcentaje, un 4% de los casos, las ANR retiraron su medida una vez recibidos los
razonamientos de la CE y en menos de un 1% de los casos, la Comision vetd las

regulaciones propuestas.

De estos datos se desprende por un lado la contrastable eficacia de los mecanismos de
cooperacion del articulo 7 estudiados, ya que los porcentajes de veto de la CE por
discrepancias con las propuestas nacionales son muy reducidos. O también, como
apuntan algunos autores' la tolerancia que la Comision tendria con la labor de las
ANRs, quizd por la cualidad de éstas de organismo hibrido, nacido del Derecho
comunitario pero incrustado en la administraciéon nacional de cada pais, que le haria
mostrarse mas condescendiente. Posicion de indulgencia ésta que chocaria sin embargo
con las declaraciones oficiales encaminadas a conseguir un mayor grado de mercado
unico o las pretensiones centralizadoras que la Comision pudo tener respecto de la

institucionalizacion de la cooperacion en el BEREC.

Esta eficacia también se refleja en los datos encontrados acerca de la actuacion que los
Grupos de Expertos del ERG/BEREC (en adelante GdE'"®) han tenido en los wltimos
dos afios en este procedimiento del articulo 7 DM. En efecto, han sido inicamente siete
las ocasiones (procedimientos iniciados entre 2007 y 2009) en las que ha intervenido el

antecesor del BEREC, el I-ERG' a través del GdE que ha emitido dictamen en

bajo el marco regulador europeo (3er Informe) “Further steps towards the consolidation of the internal
market for electronic communications”. (...) The Commission has reviewed more than 1000 notifications
from NRAs and issued comments on about 60 % of them. In about 4 % of cases, NRAs withdrew their
notified draft measure after receiving reasoned advice from the Commission. In less than 1 % of all cases
the Commission objected to the intended regulation (...). Disponible en:
http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/implementation_enforcement/eu_consultation
_procedures/communication_art7 en.pdf

195 Véase en este sentido Rodriguez Carcamo, JM. (2011) “Control de las autoridades nacionales de
reglamentacion en el ambito de las telecomunicaciones por el TJUE”. En Noticias de la Unién Europea.
El mercado de las telecomunicaciones. WKE N. 313, febrero 2011.p. 113- 127.

1% E1 Grupo de Expertos del articulo 7 del BEREC no es de caracter permanente, como los mencionados
en el apartado 3.1.3.1 sobre la estructura del BEREC, si no que se pone en marcha cuando asi lo requieren
las circunstancias.

7 Durante el afio 2010 y en el primer trimestre de 2011, pese a estar en marcha, no se puso en marcha en
ningun momento el grupo de expertos para el procedimiento del articulo 7. En 2010 la Comision Europea

abri6 una Fase II de investigacion a Lituania sobre la notificacion de mercado de acceso (fisico) al por
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procedimientos de investigacion en fase II explicadas anteriormente. Sefialar que el
Grupo de Expertos proviene ‘del ‘IRG’, en lugar ‘del ERG’, lo que da pistas sobre lo
informal de la colaboracion anterior al BEREC en este sentido, que no se articulaba a
través del Grupo creado por Decision de la Comision, el ERG sino a través del foro

informal que constituye la estructura del IRG.

En este punto estudiaremos las caracteristicas principales de estos siete casos y cudl fue
la postura o accion del I-ERG/BEREC, lo que nos dara pistas sobre el futuro de estos

procedimientos en el nuevo marco regulador.

Tomando desde el més antiguo al més reciente'”, el primer caso que nos encontramos
enfrenta a Polonia con la CE. Se trata del asunto PL/2007/0668'" - Mercado nacional
mayorista de segmentos de lineas alquiladas. En este caso, las serias dudas expresadas
por la CE eran compartidas en su practica totalidad por el Grupo de Expertos del IRG,
quienes, pese a reconocer las dificultades de la ANR polaca (UKE) para recoger la
informacion de mercado relevante, consideraron que las objeciones de la CE fueron

fundadas. El proyecto de medida fue retirado por la ANR en fase II.

El segundo caso que presentamos, del afio 2008, se refiere a la misma ANR, la polaca
UKE, en el asunto PL/2008/0772* y al mismo mercado nacional mayorista de
segmentos de lineas alquiladas en Polonia. La ANR, -después de retirar la media que
dio lugar al primer caso estudiado anteriormente (PL/2007/0668)-, presentdé una

segunda propuesta. Tras la notificacion del proyecto de medida por el regulador polaco

mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en una
ubicacion fija (Mercado 4 de la Recomendacion de Mercados). La ANR opt6 por retirar el proyecto de
medida a los 6 dias, por lo que en esta ocasion no llego a constituirse el grupo de expertos del BEREC.

8 Los documentos utilizados para realizar este analisis han sido obtenidos de la pagina web del IRG:
www.irg.eu

19 Ver Case PL/2007/0668 - wholesale national market for trunk segments of leased lines in Poland;
Accesible en: http://www.irg.eu/render.jsp?categoryld=260786&themeMenu=1

290 ver documento IRG (08) 19 Case PL/2008/0772 - Wholesale national market for trunk segments of
leased lines in Poland. Disponible en: http://www.irg.eu/render.jsp?categoryld=260786&themeMenu=1
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(UKE), la CE emiti6 de nuevo serias dudas al respecto™’ y se puso en marcha por parte
del IRG un nuevo GdE. Para éste las serias dudas de la CE derivaban principalmente de
la falta de informacion relativa a la infraestructura propia de los operadores alternativos
y de la cual UKE no podria cuantificar los segmentos proporcionados por operadores
alternativos pero dependientes de la estructura del incumbente. E1 GdE compartio
también en esta ocasion la opinion de la CE sobre que habia una serie de puntos que
deberian ser clarificados antes de evaluar apropiadamente el analisis de mercado, y
comparte con la CE la idea de que la ANR no ofrecio datos suficientes en este caso para
apoyar las conclusiones del test de los tres criterios y la designacion del incumbente

como operador con PSM. La medida fue de nuevo retirada por la ANR en fase II.

El tercer caso tiene como protagonista igualmente a UKE, la ANR polaca. Es el asunto
PL/2008/0766°°* sobre servicios de transito en la red publica fija de teléfono en Polonia.
De acuerdo con el art. 7DM, la CE envi6 una carta expresando serias dudas®” a la ANR
sobre el proyecto de medida notificado. El GdE del IRG consideré que la ANR nacional
no habia probado que los tres criterios del test hubieran sido cumplidos en el mercado
en cuestion, considerando el mercado nacional como un todo. Por lo tanto, el peso
significativo en el mercado del incumbente no habria sido probado suficientemente. Las
serias dudas de la Comision parecian justificadas en este caso también bajo la opinioén
del GdE. Este realiz6 ademas diferentes recomendaciones a la ANR en 4reas en las que
UKE habia identificado problemas. La medida fue retirada por al ANR en la segunda

fase del procedimiento.

21 The Commission serious doubts relates to: -Lack of sufficient evidence that the market is susceptible
for ex ante regulation (the three criteria test). - Insufficient evidence to support the designation of TP as
SMP operator.

22 Ver documento IRG (08) 18 Case PL/2008/0766 - Transit services in the fixed public telephone
network in Poland. Disponible en: http://www.irg.eu/render.jsp?categoryld=260786&themeMenu=1

2% In particular, the Commission holds that: - there is not sufficient evidence to conclude that the market
for transit services in the fixed telephone network in Poland fulfils the three criteria test and is therefore
susceptible to ex ante regulation. - TP has no SMP, given the low and decreasing market shares of TP
which would not create a presumption of dominance. With regard to the inclusion of captive sales into the
market definition, the Commission considers that UKE did not provide sufficient justification for the

inclusion of these sales in the market.
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El cuarto caso que repasaremos tiene como protagonista a la ANR eslovena (APEK). Es
el Asunto SI/2008/0806°"* sobre acceso mayorista y originacién de llamada en una red
publica de teléfono movil. En esta ocasion el GdE consideré que la informacion
proporcionada por el regulador nacional (APEK) para justificar la existencia de
dominancia conjunta era insuficiente para direccionar algunas de las inquietudes de la
CE expresadas en la carta enviada con serias dudas. Estim6 también que los datos y
variables usados por la ANR para analizar el mercado minorista fueron insuficientes
para concluir sobre el nivel de competencia del mercado minorista. E1 GdE considerd
que el razonamiento de APEK sobre el incentivo para el rechazo del acceso mayorista
no deberia ser descartado ya que el comportamiento observado hasta el momento en el
mercado respecto a la solicitud de acceso mayorista, levantaba fuertes dudas sobre si el
retraso/fracaso en negociar el acceso por los operadores modviles incumbentes era
legitimo o tenia la intencidn de cerrar el mercado. Sin embargo, el GdE anim6 a la ANR
nacional a aclarar mejor las acciones de los operadores modviles en este sentido.
Finalmente, el GdE invito6 a APEK a tomar en consideracion las recomendaciones
sefialadas en su informe para notificar de nuevo esta revision de mercado a la CE.
Consecuentemente, la medida fue retirada por la ANR eslovena en la segunda fase de la

investigacion de la Comision.

Del afio 2008 es también el caso presentado en quinto lugar. Se trata de un caso que
enfrent6 a la CMT, la ANR espafiola con la Comisién y es el asunto ES/2008/0805°"
sobre acceso mayorista de banda ancha. En este asunto, la CE tenia serias dudas sobre

tres elementos®®® incluidos en la medida notificada por la ANR vy se los comunico a la

24 Ver documentos IRG (08) 38 Case SI/2008/0806 Wholesale access and call origination on public
mobile telephone networks. Y IRG (09) 02 Phase II Case Slovenia (ex) Market 15; Disponibles en:
http://www.irg.eu/render.jsp?categoryld=260786&themeMenu=1

295 Ver documentos IRG (08) 39 Case ES/2008/0805 - Wholesale broadband access. Y documento: IRG
(09) 01 Phase II Case Spain Market 5; Accesibles en:
http://www.irg.eu/render.jsp?categoryld=260786&themeMenu=1

% In its serious doubts letter, the Commission considered that CMT did not provide sufficient evidence
as to: (i) the exclusion of speeds above 30 Mb/s from the market definition; (ii) the inclusion of LLU and
cable in the market definition in view of the weakness of the indirect constraints exercised by these
products on Telefonica at wholesale level; and (iii) the extent to which the competitive conditions
identified by the CMT in the different geographic areas would point towards a national or rather towards

subnational markets.
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CMT de acuerdo con el procedimiento del art. 7 que estamos estudiando. Las dudas se
centraban en la falta de prueba suficiente para (1) la exclusion de velocidades por
encima de 30Mb/s de la definicion del mercado; (2) la inclusién de bucle del abonado
(LLU?") y cable en la definicion de mercado en vista de la debilidad de las restricciones
indirectas ejercidas por estos productos sobre Telefonica a nivel mayorista; y (3) hasta
qué alcance las condiciones competitivas identificadas por la CMT en las diferentes
areas geograficas apuntaria hacia mercados nacionales o mdas precisamente hacia

mercados sub-nacionales.

La posicion del GdE no coincidia con el razonamiento de la ANR espafiola sobre la
definicion de mercado, sin embargo, tampoco compartia completamente la posicion de
la Comisién en el segundo punto y se alineaba a favor de la ANR respecto del tercero.
En el tiempo tomado por el GAE para emitir su dictamen, la CMT enmend6 su medida
en forma a eliminar la base de dos de los comentarios elevados por la CE**®. Como
consecuencia de la enmienda a la medida, la CE retird sus serias dudas®”, aunque
afiadi6 comentarios sobre la regulacion de las ofertas bitstream®'® solo por encima de
los 30 Mb/s. A los efectos del registro que estamos realizando, la propuesta de medida

(modificada) fue cerrada con comentarios en la segunda fase.

2T LLU siglas en ingles para Local Loop Unbundling, o desagregacion del bucle del abonado.
2% a. Removal of limitation to 30Mb/s; b. Recognition of the weakness of the indirect constraints
exercised by cable and local loop unbundling (LLU).

299 This conclusion is based on i) the inclusion of speeds above 30 Mb/s in the product market definition,
given the lack of clear indications of a break in the chain of substitution between speeds below and above
30 Mb/s; and ii) the exclusion of cable and LLU from the relevant market due to insufficient indirect
constraints, which consequently reinforces the CMT's conclusion that the relevant geographic market is
national. Documento completo disponible en:
http://circa.europa.eu/Public/irc/infso/ecctf/library?1=/espaa/registeredsnotifications/es20080804-0805/es-
2008-0805_acte2/ EN 1.0 &a=d

219 E] término Bitstream se utiliza para definir un servicio mayorista de acceso de datos en banda ancha
que un operador (generalmente obligado a ello por tener PSM) ofrece a otros operadores mas pequefios,

para que estos a su vez puedan proporcionar servicios minoristas a los usuarios finales.

http://es.wikitel.info/wiki/Bitstream
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Ya en el afio 2009, el sexto caso que repasaremos enfrent6 a la ANR austriaca, RTR,
con la Comisién por un asunto, el AT/2009-0970*'! referido como el anterior al acceso
mayorista de banda ancha. Siguiendo el procedimiento del Art. 7. 3, la CE envi6é una
carta conteniendo las serias dudas que levantaba el proyecto de medida notificado por

- 212
Austria

. El Grupo de Expertos del IRG consider6 por un lado que la ANR austriaca
habia producido suficientes pruebas que mostraban que un numero suficiente de hogares
austriacos veian la banda ancha movil y fija como productos sustitutos, de manera
opuesta al normalmente aceptado uso complementario observado en otros Estados
miembros. El GdE consider6 también que las dudas de la CE referidas a la definicion de
mercado mayorista eran justificadas. En particular el GdE recomend6 a la ANR
desarrollar de manera completa y detallada el andlisis de substitucion especialmente en
servicios residenciales. La ANR austriaca aportdé informacion adicional ademds de
modificar la version inicial del proyecto de medida*" y como resultado, la CE retir6 sus

. 214 .
serias dudas™ " respecto a dos de los puntos cuestionados y el asunto fue cerrado con los

comentarios de la CE*" en fase 1I.

2T Ver documentos IRG (09) 37 Expert Report Case AT-2009-0970; IRG (09) 27 Case AT-2009-0970 -
Wholesale broadband access. Accesibles en:
http://www.irg.eu/render.jsp?categoryld=260786&themeMenu=1

212 () 1) the inclusion of mobile broadband in the retail broadband access market for residential
customers and 2) the exclusion of self supplied bit-stream connections for subsequent use of residential
customers from the relevant wholesale market and the inclusion of externally supplied bit-stream
connections for subsequent use by residential customers in the relevant wholesale market.(...)

213 (..) 11.3.1. Retail market definition: inclusion of mobile broadband in the residential customers'
broadband access market; 11.3.2. Wholesale market definition (...)

214 yéase texto de la carta en:
http://circa.europa.eu/Public/irc/infso/ecctf/library?1=/sterreich/registeredsnotifications/at20090970/at-
2009-0970_acte-withdr/ EN 1.0 &a=d

215 (..)) Moreover, the Commission has the following comments: Inclusion of mobile broadband
connections in the residential customers retail broadband access market definition; Impact of the inclusion
of mobile broadband connections in the market definition at the wholesale level and potentially changing
broadband market structures over time; Exclusion of FTTH from the relevant market; Market delineation

at the time of market analysis (...).
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El ultimo caso registrado, del afio 2009, enfrentd de nuevo a la ANR de Polonia con la
Comision. Se trata de los asuntos acumulados PL 2009-1010-1020°'® referidos al
mercado nacional mayorista de intercambio de trafico (IP transit) y el mercado
mayorista de intercambio de trafico (IP peering) con la red de Telekomunikacja Polska
S.A. Siguiendo el procedimiento del art. 7.3DM, la Comision expresé sus serias dudas
respecto de tres cuestiones relativas a la existencia de dos mercados diferentes en
Polonia, la designacion de un operador como poseedor de PSM vy la susceptibilidad de
ambos mercados de ser regulados ex — ante. El Grupo de expertos del IRG consider6d
que la ANR (UKE), efectivamente, no habia aportado suficientes pruebas para justificar
dos mercados de productos separados. Respecto a la segunda preocupacion de la CE,
acerca de la designacion del incumbente como detentor de SMP, consider6 que dada la
definicion de mercado aportada por la ANR, el incumbente tendria per se 100% del
mercado. Por ultimo argument6 que a la luz de las pruebas aportadas por UKE, las
serias dudas de la Comisién sobre la susceptibilidad de sujetar estos mercados a
regulacion ex - ante estaban justificadas. En esta ocasion el asunto fue cerrado por veto

de la CE en la fase 1.

Esta decision de veto de la Comision europea fue llevada ante el Tribunal de Justicia,

concretamente al Tribunal General®!’

y ha sido resulto recientemente sin que se entrara
en el fondo del asunto ya que el recurso interpuesto por la ANR polaca para la anulacion
de la accion de la Comision, quien finalmente vetd las medidas reguladoras propuestas
y ordend al Presidente de la ANR que retirara los proyectos de medidas sobre el
mercado nacional al por mayor de intercambio de datos IP (IP Transit) y del mercado al
por mayor de IP-peering notificadas a la Comision, ha sido rechazado por un defecto de

218
forma“°.

De lo anteriormente expuesto no se puede sino insistir en el aparentemente buen

funcionamiento de la coordinacion establecida en este mecanismo de colaboracion para

1 Ver documentos: Expert Report Case PL- 2009-1019-1020; IRG (10) 02 Expert Report Case PL-
2009-1019-1020; Disponible en: http://www.irg.eu/render.jsp?categoryld=260786 & themeMenu=1

17 7-226/10 UKE v Commission Action for annulment of Commission Veto Decision under Art. 7 of the
Framework Directive.

218 Auto del Tribunal General de 23 de mayo de 2011 - Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej/Comision, (Asunto T-226/10).

82



la busqueda de soluciones entre los aspectos nacional y comunitario contrapuestos. El
papel del I-ERG se muestra como muy valioso a la hora de obtener una opinion neutra y
fundamentada sobre el tema. Ademas, de los siete casos sefialados, s6lo uno termind
con la solucion que resulta mas intrusiva, el veto de la adopcion de la medida por parte
de la Comision ya que en las seis ocasiones anteriores se consiguio la retirada (mas o
menos) voluntaria de la medida en un niimero de cuatro ocasiones y en otras dos, la
medida se adoptd por la ANR una vez modificada de acuerdo con la opinion de la CE y
del I-ERG al respecto. Solamente en una, en el caso polaco, la Comision hizo uso de su
poder de veto e impidi6 la adopcion de la medida por parte de la ANR*", decision que
fue impugnada ante el TJUE por parte del estado polaco, como tendremos ocasion de

analizar en el apartado siguiente de este trabajo.

Grafico n.6: Resultado del didlogo regulador BEREC- CE en los casos del articulo 7DM

Resultado de laintervencién del GJE del IRG- Art.
7DM

100% - O Medida wetada por la CE

80%

® Medida cerrada con
60% - comentarios CE

40% - @ Medida retirada antes
20% - del veto

Elaboracion propia

Con el refuerzo que supone el nuevo marco regulador del papel del BEREC en los
procedimientos establecidos en el articulo 7DM, el didlogo regulatorio que se podra
poner en marcha en los casos del articulo 7a (sobre medidas reguladoras de imposicion

de soluciones nacionales) se estaria reforzando atin mas la parte de coordinacion que de

219 «( ) (58) The Commission therefore requires UKE to withdraw the notified draft measures. (...)".

Carta de la CE disponible en:
http://circa.europa.eu/Public/irc/infso/ecctf/library?1=/poland/registered notifications/pl20091019-
1020/act_partl v4pdf/ EN 1.0 &a=d
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manera informal ya venia realizando el IRG en tanto que organismo supranacional, lo
que, a priori, llevard a practicamente eliminar las ocasiones en las que las ANRs sigan
adelante con una medida en la que tanto la Comision como el BEREC puedan tener

dudas de su compatibilidad con los objetivos de la regulacion europea.

3.2.3. Los procedimientos de armonizacién del Articulo 19 DM

El articulo 19 de la Directiva marco prevé una herramienta de armonizacion que puede
considerarse como mas ‘intrusiva’ y que va un paso mas alld de la coordinacién o del
dialogo establecido en el articulo 7DM y es el que denomina ‘procedimiento de
armonizacion’. Este articulo concede a la Comision la potestad de presentar una
Recomendacion o decision sobre la aplicacion armonizada de lo dispuesto en la Directiva
Marco y en las Directivas especificas para fomentar la consecucion de los objetivos

enunciados en el articulo 8 de la misma directiva.

El papel marcado para el BEREC en este procedimiento de armonizacion es el de emitir
un dictamen previo a la adopcion por parte de la Comision del texto, en el plazo de tres
meses y que la CE debera tener en cuenta en la mayor medida posible, pese a no ser

vinculante.

Hasta el momento la Comision ha utilizado este articulo para elaborar Recomendaciones
con este articulo como base juridica enfocadas en las obligaciones que las ANRs pueden
establecer para los operadores con peso significativo en el mercado. Por ejemplo, para
conseguir un mayor grado de consistencia en la aplicacion de las obligaciones, la CE
adopto en el 2005 una “Recomendacion sobre la separacion contable y los sistemas de
contabilidad de costes dentro del marco regulador de las comunicaciones electronicas™?,
Una “Recomendacion sobre el tratamiento regulador sobre las tarifas de terminacion fijas

59221

y moviles” ™" asi como una “Recomendacion para el acceso regulado a las redes de nueva

220 yer: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005H0698:ES:HTML

22! Recomendacién de la Comisién de 7 de mayo de 2009 sobre el tratamiento normativo de las tarifas de
terminacion de la telefonia fija y movil en la UE (2009/396/CE). Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:124:0067:0074:ES:PDF
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s 799222
generacion”

, en la que el recién creado BEREC tuvo ocasion de aportar su opinion al
respecto’®. En un analisis mas detallado de estas disposiciones, se puede ver que el
antecesor del BEREC, el ERG tuvo un papel importante en la redaccion de las
recomendaciones por parte de la Comision ya que se constata que se han tenido en cuenta
la opinion y posibles posiciones comunes del ERG al respecto, especialmente en el caso
de la Recomendacion sobre tarifas de terminacion, materia sobre la que el ERG ya tenia
una posicion comun marcada®*, como lo demuestra la lectura de los considerandos de la
misma, donde se establece lo siguiente: “El ERG reconocié en su Posicion comtn que las
tarifas de terminacion debian en principio ser simétricas, y que la asimetria debia estar
adecuadamente justificada”.(...) De acuerdo con la Posicion comun del ERG, es razonable
prever un marco temporal de cuatro afios para la eliminacion gradual de las

asimetrias(...)"”**’

Nada en la nueva regulacion hace presentir que este papel del BEREC como organismo
de consulta previa por parte de la CE antes de emitir sus recomendaciones no vaya sino
a acrecentarse en el futuro inmediato, y que la consulta a este organismo sea utilizada de
manera generalizada y recurrente por la Comision para dar otras instrucciones a los
reguladores nacionales que incidan sobre la aplicacion coherente de las medidas

correctoras que se propongan desde la Comision.

r 226 sz
En este articulo 19, en el apartado segundo™’se establece también que cuando una ANR
decida no seguir una recomendacion, debera informar de ello a la Comisién, motivando

su posicion. De lo que se desprende que, pese a la recomendacion, la ANR podria,

22 Recomendacion 2010/572/UE de 20 de septiembre de 2010 , relativa al acceso regulado a las redes de
acceso de nueva generacion (NGA). Disponible en :
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32010H0572:ES:NOT

3 BEREC Opinion to the Draft Recommendation on regulated access to Next Generation Access
Networks (NGA) of 28 April 2010Disponible en: http://www.erg.eu.int/doc/berec/bor_10_25.pdf

24 Ver en: http://www.erg.eu.int/documents/erg/index_en.htm

3 Ver por ejemplo considerandos de la Recomendacion sobre tarifas de terminacién en la que se cita al
ERG para argumentar las medidas incluidas en la recomendacion.

226 Art. 19.2 “(...) Los Estados miembros velaran por que las autoridades nacionales de reglamentacion
tengan en cuenta en la mayor medida posible estas recomendaciones en el desempefio de sus tareas.
Cuando una autoridad nacional de reglamentacion decida no seguir una recomendacion, debera

informar de ello a la Comision, motivando su posicion.”
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siempre que lo justifique, desviarse de las medidas propuestas®’. Estas disposiciones
parecen adecuadas al margen de maniobra con que han de contar las autoridades
nacionales para adaptar las normas generales a sus propias condiciones nacionales
especificas pero no favorecerian la creacion de un mercado inico uniforme, como parece

que pretende la Comision europea.

Como vemos, tampoco puede la CE por esta via imponer teniendo como base legal
este articulo las medidas que considera necesarias en casos de obligaciones
regulatorias, lo que consideramos juega a favor de la necesaria flexibilidad de
aplicacion en el plano nacional de las distintas medidas. Sin embargo, este pequeiio
resquicio de ‘discrecionalidad nacional’ quedaria anulado en la préactica si por
ejemplo, existiese una posicion comin del ERG/BEREC al respecto ya que, pese a
que la ANR pueda tener una opinion divergente sobre lo expresado en Ia
Recomendacién de la CE, si ésta toma en consideracion para su redaccion tanto el
preceptivo dictamen del BEREC como las posibles posiciones comunes del mismo al
respecto, los argumentos de la ANR para no seguir la posicion expresada en un

documento surgido de un organismo del que forma parte se debilitarian muchisimo.

Por tltimo en este apartado, sefialar que ademas el BEREC podré, a iniciativa propia,

asesorar a la Comision sobre si debe adoptarse una medida de acuerdo con este
. . ., 228 . ,

mecanismo de armonizacion™, lo cual no hace sino resaltar el mayor ntimero de

atribuciones concedidas al BEREC en el nuevo marco regulador europeo.

3.2.4. Los procedimientos de infraccion del articulo 258 TFUE

En otro orden de relaciones, estudiaremos brevemente la repercusion que el articulo

2587 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, (en adelante TEUE) puede

7 Sin embargo, no hay que confundir estas Recomendaciones de la CE con las ‘recomendaciones’ que
puede emitir en funcion del articulo 7a, las que las ANR deberan tomar en cuenta en la mayor medida de
lo posible.

28 Articulo 19.5 Directiva Marco.

¥ Articulo 258 TFUE. (antiguo articulo 226 TCE). Si la Comision estimare que un Estado miembro ha
incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, emitird un dictamen

motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de presentar sus
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tener, de manera indirecta sobre el BEREC. Efectos indirectos ya que se trata de
actuaciones contra las acciones o la inactividad de los Estados miembros de manera
individual, no en su condicion de ultimos participantes de un organismo supra-nacional

en materia del acervo sobre telecomunicaciones™ .

Por ello, nos centraremos en los casos iniciados por falta de independencia en el seno de
las ANRs, ya que lo hemos considerado como un elemento fundamental con
repercusiones en el funcionamiento del BEREC y a la vez, porque, como hemos visto
en el apartado anterior, el de dotar al BEREC y a las ANRs de independencia es uno de

los pilares de la reforma planteada por la Comision.

En general este articulo establece un procedimiento por incumplimiento de las
obligaciones que le corresponden a un Estado miembro en virtud de lo dispuesto en los
Tratados, pero en nuestro caso, debe apuntarse que la CE ha usado los poderes que este
articulo le otorga >*' para empujar a los Estados miembros a reforzar la independencia
de sus reguladores con relativa frecuencia®”. Asi, tomando como fecha de referencia el
final del primer trimestre del afio 2011, se habian abierto casos de infraccion por

motivos de discrepancias respecto de la independencia de la ANRs contra casi la mitad

observaciones. Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la
Comision, €sta podra recurrir al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

% Con la intencién de limitar el campo de estudio a aquéllas acciones que han podido tener una mayor
incidencia en el ERG/BEREC, no se estudiaran en este apartado todos los procedimientos por
incumplimiento en materia de telecomunicaciones iniciados por la CE. La informacién oficial de la CE
sobre el proceso de infraccion en materia de telecomunicaciones puede consultarse en el siguiente link:
http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/implementation_enforcement/infringement/index_
en.htm; Mas informacion al respecto en:
http://europa.cu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/05/242 & format=HTML&aged=1&lang
uage=EN&guilanguage=en; Para datos estadisticos sobre los procedimientos de infraccion en general,
ver: http://ec.europa.eu/community law/infringements/infringements en.htm

2! En conjuncién con lo dispuesto en el articulo 11.2 de la Directiva Marco, donde se establece que: “Los
Estados miembros velaran por que, cuando las autoridades publicas o locales mantengan la propiedad o el
control de empresas explotadoras de redes o servicios de comunicaciones electronicas, exista una
separacion estructural efectiva entre la funcion de otorgamiento de los derechos a los que se refiere el
apartado 1 y las actividades asociadas con la propiedad o el control.”

32 En este mismo sentido, ver Sutherland, E. (2008), A single European regulatory authority, ITS 2008
Biennial Conference. P.10. Disponible en: http://works.bepress.com/ewan/3
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de los paises miembros de la UE, lo que incide en el gran interés que sigue presentando
para los Estados el mercado de telecomunicaciones, que, como herencia de su pasado
monopolistico, siguen sin ser ajenos a las potenciales injerencias por parte de diferentes

actores.

A principios de 2011, en los archivos de la Comision seguian abiertos procedimientos
contra Lituania, Rumania y Eslovenia. El de Lituania, abierto en 2008** ha llegado al
Tribunal de Justicia y esta pendiente de la decision de este Tribunal al respecto™*. El
caso de Rumania, fue abierto en enero del afio 2009”° y sigue sin concluirse en el afio
2011%°. En Eslovenia se han producido varios procedimientos sobre esta cuestion. El

primero, abierto en el afio 2005% fue cerrado al afio siguiente”®. El segundo, abierto en

23 Ver IP/08/1343 de 18 September 2008 - Commission opens three new cases on independence and
effectiveness of telecoms regulators in Latvia, Lithuania and Sweden. Ver IP/09/1040 de 25 de junio de
2009 - Telecoms: Commission urges Lithuania to separate regulatory and ownership functions in
telecoms.

2% Ver 1P/2010/1557 de 24 de noviembre de 2010 - Digital Agenda: Commission acts against Lithuania
and Romania to ensure impartial regulation of telecoms. (...) The European Commission has decided to
refer Lithuania to the EU's Court of Justice for failing to comply with EU rules that require a clear
separation between entities which make telecoms rules and those providing telecoms services (...).

35 Ver 1P/09/165 de 29 de enero de 2009 - Telecoms: Commission launches infringement case against
Romania over independence of regulator “ (...) over the lack of independence of the national telecoms
regulator following the removal of its president in 2008 (...); Ver IP/09/1624 de 29 de octubre de 2009 -
Telecoms: Commission asks Romania to separate regulatory and ownership functions in telecoms; Ver
IP/10/519 de 5 de mayo de 2010 - Telecoms: Commission seeks further information from Romania on
regulator's independence.

36 er IP/10/1557 de 24 de noviembre de 2010 - Digital Agenda: Commission acts against Lithuania and
Romania to ensure impartial regulation of telecoms.;(...) The request to Romania takes the form of a
'reasoned opinion' under EU infringement procedures. If Romania fails to comply within two months, the
Commission may decide to refer it to the Court of Justice; IP/10/519 de 5 de mayo de 2010- Telecoms:
Commission seeks further information from Romania on regulator's independence.

7 Ver IP/05/1269 de 13 de octubre de 2005- Electronic Communications: Commission takes action
against nine Member States to ensure competitive conditions in the market. (...) against (...) Slovenia,
where the independence of the national telecom regulator is not yet in line with EU law requirements (...)
2% Ver IP/06/948 de junio de 2006- Nine cases were closed following the adoption of new legislation or
other implementation measures taken by the Member States. (...) These concern (...) Slovenia with

regard to the independence of the national regulatory authority (NRA).
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el afio 2010** se centraba en las condiciones de cese del representante principal de la

ANR vy sigue sin resolverse**’.

En los ultimos afios se han ido abriendo, investigando y cerrando procedimientos de
infraccidn contra los siguientes paises.

Letonia. Abierto en el afio 2008**', ha sido el procedimiento maés reciente en ser cerrado
por la Comision, en abril de 2011, tras comprobar que se habian tomado medidas para

poner remedio a la situacién por parte del estado lituano™*.

El caso de Eslovaquia, con un procedimiento abierto por la Comision en el afio 2009**

para examinar las condiciones en las que habia sido cesado el responsable de la ANR,

fue cerrado a finales de 2010%**.

245 246
8 0.

También en Suecia, el procedimiento se abrio en el 2008 y se cerrd en el afio 201

9 Ver IP/10/ 321 de 18 de marzo de 2010 - Telecoms: Commission requests information from Slovenia
and Latvia over independence of telecoms regulators. (...) The European Commission has decided to
send a formal request for information to Slovenia over the independence of its national telecoms regulator
Agencije za poSto in elektronske komunikacije (APEK). The Slovenian Government dismissed the
director of APEK on 26 November 2009.”

20 Ver IP/11/412 de 6 de abril de 2011- Digital Agenda: Latvia ensures independence of national
telecoms regulators; Commission closes infringement case. (...) Cases are still pending concerning
Lithuania (see IP/10/1557), Romania (see IP/10/1557 and IP/10/519) and Slovenia (see IP/10/321).

2! Ver IP/08/1343 de 18 de Septiembre de 2008 - Commission opens three new cases on independence
and effectiveness of telecoms regulators in Latvia, Lithuania and Sweden; IP/09/ 569 de 14 de abril de
2009 - Telecoms: Infringement case against Latvia on independence of regulator enters second phase.
IP/10/321 de 18 de marzo de 2010 - Telecoms: Commission requests information from Slovenia and
Latvia over independence of telecoms regulators.

2 Ver IP/11/412 de 6 de abril de 2011- Digital Agenda: Latvia ensures independence of national
telecoms regulators; Commission closes infringement case.

3 Ver IP/09/775 de mayo de 2009- Independence of Telecoms Regulators: Commission launches
infringement case against Slovakia.

* Ver IP/ 10/806 de 24 de junio de 2010 - Telecoms: Commission welcomes new Slovak rules on
independence of telecoms regulator; ends legal action.

5 Ver IP/08/1343 de 18 de septiembre de 2008 - Commission opens three new cases on independence
and effectiveness of telecoms regulators in Latvia, Lithuania and Sweden. “(...) The Commission is also
sending a letter of formal notice to Sweden since the national telecommunications legislation, as

interpreted by Swedish courts, limits the powers of the Swedish national regulator (an agency separate
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La Comisién inicié un procedimiento contra Luxemburgo en el afio 2008**", siendo

cerrado a principios de 2009%*%,

249

El asunto contra el regulador de Bulgaria fue abierto durante el afio 2007 y se cerro el

afio siguiente, en 2008

251

El procedimiento contra Finlandia, iniciado en el afio 2005 no fue cerrado hasta el

afio 2008>? tras la sentencia del TJUE al respecto, como tendremos ocasion de

comentar en el siguiente apartado de este documento®>.

from the ministry) in the settlement of certain disputes over interconnection agreements between telecoms
operators.”

26 Ver IP/10/1410 de 28 de octubre e 2010- Digital Agenda: Commission welcomes reinforcement of
dispute resolution powers of Swedish telecoms regulator; closes infringement case.

7 Ver IP/08/142 de 31 de enero de 2008- Telecoms Rules: Commission refers Poland and Belgium to the
European Court of Justice (...)The Commission has also sent a letter of formal notice (the first stage of an
infringement proceeding) to Luxembourg for the lack of independence of its regulator. Officials there are
currently exercising both regulatory functions and management functions for an operator.

8 Ver Informe sobre el Mercado tnico europeo de las comunicaciones electronicas 2008 (Décimo
informe) COM (2009) 140 final. p. 12.

9 Ver IP/07/1786 de 28 de noviembre de 2007 - Commission opens infringement proceeding because
Bulgaria's telecoms regulator lacks independence and effectiveness.

% Ver Informe sobre el Mercado tnico europeo de las comunicaciones electronicas 2008 (Décimo
informe) COM (2009) 140 final. p. 12.

31Ver IP/05/430 de 14 de abril de 2005- EU rules on electronic communications - Commission launches
infringement proceedings against ten Member States- IP/05/1585 de 14 de diciembre de 2005 -Telecoms:
Commission opens new round of infringement proceedings, but also sees positive results of previous
ones.- (...) and to Finland (...) because their national legislation provides insufficient powers for their
national telecoms regulatory authorities.(...); IP/06/948 de 7 de Julio de 2006- EU telecoms rules: 18
more infringement cases closed, 5 new ones opened- (...)Finally, Finland faces infringement proceedings
for failing to ensure that its national telecoms authorities have sufficient powers to regulate the market for
terminating fixed to mobile calls.

32 Ver IP/08/519 - Telecoms Rules: Commission sends Bulgaria and Romania final warning on 112 (...)
Meanwhile, two cases against Finland over the national regulator's powers have been closed, following
national legislative amendments.

33 Se trata del asunto C-387/06 de 10 de enero de 2008 y se analiza en el apartado 3.3.1 de trabajo.

90



También ha habido preocupacion por la independencia del regulador de Alemania, a la
que se le abri6 un expediente en el afio 2005%>* que fue cerrado en el afio 2007%>°, pese a
que la CE seguia preocupada posteriormente por la independencia respecto a los
nombramientos politicos del regulador, como se refleja en el Informe anual del mercado

de las telecomunicaciones redactado por la Comision al respecto en el 2008%°.

El caso contra Chipre, abierto en el afo 2005257, fue cerrado el afio 2006,

Por ultimo, en el caso del regulador de Polonia, abierto en el afio 2005*° seguia siendo

preocupante en el afio 2006°° y durante el afio 2007°°' hasta que las condiciones de

24 Ver IP/05/1585 de 14 de diciembre de 2005 -Telecoms: Commission opens new round of infringement
proceedings, but also sees positive results of previous ones.- (...) and to Germany (...) because their
national legislation provides insufficient powers for their national telecoms regulatory authorities.(...)

3 Ver 1P/07/392 de 22 de marzo de 2007 - Telecom rules: EU takes 5 Member States to court for 112
caller location deficiencies. The Commission has also closed two non-compliance cases against Germany
(...) following legislative amendments which address the Commission’s concerns.

2 Ver Informe anual (14°). Capitulo por paises. Alemania. P. 2. Disponible en:
http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/implementation_enforcement/annualreports/1
4threport/de.pdf

37 Ver 1P/05/1269 de 13 de octubre de 2005- Electronic Communications: Commission takes action
against nine Member States to ensure competitive conditions in the market. (...) against (...) Cyprus,
where the independence of the national telecom regulator is not yet in line with EU law requirements(...)
¥ Ver IP/06/948 de junio de 2006- Nine cases were closed following the adoption of new legislation or
other implementation measures taken by the Member States. (...) These concern (...) Cyprus with regard
to the independence of the national regulatory authority (NRA).

29 Ver IP/05/430 de 14 de abril- EU rules on electronic communications - Commission launches
infringement proceedings against ten Member States (...); IP/05/1585 de 14 de diciembre de 2005 -
Telecoms: Commission opens new round of infringement proceedings, but also sees positive results of
previous ones.- (...) and to Poland because their national legislation provides insufficient powers for their
national telecoms regulatory authorities (...).

29 1P/06/1798 de 13 de diciembre de 2006- Commission takes steps to enforce EU telecom rules against
France, Poland, Slovakia and Latvia (...) The Commission is sending Poland two letters of formal notice
in view of concerns as to the independence of the national regulatory authority following new legislation
in August (...).

1 yer 1P/07/888 de 27 de junio de 2007- EU Telecom rules: 15 infringement cases proceed, six are
closed and one is suspended. (...)The Commission has also sent reasoned opinions to Poland

(independence of the National Regulatory Authority).

91



nombramiento y cese del responsable de la ANR llevaron a la CE a remitir a Polonia

ante el Tribunal de Justicia en 2008,

Pese al elevado numero de procedimientos de infraccion emprendidos, de acuerdo con
los datos de la CE** s6lo un 5% de los casos iniciados llegan finalmente al Tribunal de
Justicia, por lo que la eficacia de este mecanismo también puede considerarse alta,
aunque el tiempo que se emplea para la resolucion de los casos por infraccion es mucho
mas elevado- estaria entre un afio los mas breves y tres los mas dilatados- que en los
procedimientos estudiados para el articulo 7 de la DM, por ejemplo, por lo que,
teniendo en cuenta esta caracteristica, a la vista de los datos, el procedimiento de
colaboracion con el BEREC se puede considerar un procedimiento eficaz que ahorra

tiempo y recursos ante la Justicia de la Unidn europea.

3.2.5. Conclusiones parciales

El papel del BEREC en los procedimientos del articulo 7DM se ha visto acrecentado y
puede resultar fundamental, pues ha de hacer de bisagra entre la CE y las ANR. Para
ello, se ha previsto que se ponga en marcha en el seno del BEREC un mecanismo
interno que agrupe a expertos de las ANRs nacionales que formaran el Grupo de
expertos del Articulo 7 y que serd el encargado de examinar el caso y elaborar el
dictamen en nombre del BEREC. Sin embargo, el plazo que se le concede al BEREC
(seis semanas) no parece demasiado para poner en marcha a expertos de 27 paises
diferentes. Quizé la complejidad del mecanismo a disefiar sea la razén principal por la
que se haya agotado el plazo de transposicion de las Directivas para dotar de texto al

articulo 13 de las normas de procedimiento del Consejo de Reguladores del BEREC.

62 Ver IP/08/142: de 31 de enero de 2008- Telecoms Rules: Commission refers Poland and Belgium to
the European Court of Justice (...) Poland will now be taken to the European Court of Justice as
legislative changes introduced in August 2006 still do not ensure the full independence of the Polish
regulator, as required by European rules (...)

263 yéase Memo/10/530. Brussels, 28 October 2010. Accesible en:
http://europa.cu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/10/530& format=HTML&aged=0&lang
uage=EN&guilLanguage=en
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Cuando la ANR se aparte de la recomendacion formulada por la CE y decida no
modificar ni retirar el proyecto de medida, habra de presentar una justificacion
motivada al respecto, sin embargo, no se prevé en ninglin texto la necesidad de
justificacion para el caso en el que sea la CE quien se aleje por ejemplo de la posicion
manifestada por el BEREC, que ha de tomar en cuenta en la mayor medida posible,
inclinando ligeramente la balanza de la cooperacion hacia la que seria la posicion ‘del
bien general europeo’ que representa la Comision, frente a las motivaciones concretas

de los Estados miembros.

De como se utilice la herramienta de colaboracion del articulo 7DM, de lo lejos que el
BEREC pueda llegar al aplicarla dependera su potencial valoracion positiva o negativa
frente a las instituciones, a las ANRs y de manera mas indirecta, su papel en el

desarrollo del mercado unico de las telecomunicaciones.

La transparencia del mecanismo (todas las medidas y decisiones se hacen publicas) ha
permitido proveer de una guia util para uso de las ANRs, que han podido tomar nota de
los comentarios de la Comision en los diversos casos nacionales y poder asi usarlos

como guia para sus propias estrategias de regulacion nacional.

Salvando las distancias, ya que nos encontramos con tres categorias de actores con
poderes y prerrogativas muy diferentes: la Comision, el BEREC y las ANRs, los
procedimientos del Articulo 7DM, especialmente el previsto en el 7a sobre soluciones
reguladoras, podria considerarse un ‘procedimiento de co-regulacion’ entre la Comision
y el BEREC, lo que puede situar a este organismo en un plano principal en el juego de

la gobernanza del mercado de las telecomunicaciones.

Analizadas las disposiciones de creaciéon y poderes del BEREC, se puede sin duda
aventurar un incremento de la presencia del BEREC respecto de la del ERG en las

relaciones con las instituciones a la vez que un mayor peso de sus documentos.

Las medidas actuales que inciden en el reforzamiento de la independencia del BEREC
parecen ser fruto de la preocupacion por las multiples actuaciones que la Comision ha
iniciado a través del recurso de incumplimiento respecto a la independencia de las

ANRs. Analizado el volumen de casos que tratan la independencia de los organismos
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miembros del BEREC y que sin duda puede tener reflejo en sus decisiones, parece ser
un tema con intereses de diversos tipos, politicos y econdomicos que dista de ser resuelto
de manera sencilla. Habrd que estar atento para ver si la transposicion legal de las
medidas sobre independencia incluidas en la reforma del paquete legislativo sobre

telecomunicaciones hacen que mejore la situacion.

Respecto a la linea abierta por nuestra investigacion, de los siete casos en los que
intervino el Grupo de Expertos del BEREC, so6lo uno lleg6 al TIUE. Ademas, los
tiempos que pueden llevar los dos procedimientos del Articulo 7 DM, hasta 9 meses el
de definicion de mercados, 6 maximo el de soluciones reguladoras, parecen bastante
lentos para un mercado como el de las telecomunicaciones, donde la repercusion de una
medida de este calibre puede tener consecuencias econdmicas tanto para la industria
como para los propios consumidores. Pese a ello, se presentan como mecanismos
muchisimo mas agiles que el recurso de incumplimiento que puede utilizar la Comision,

que tardaria en resolverse un minimo de un afio.

3.3. EI BEREC en el Tribunal de Justicia

Nada en los documentos especificos que regulan el BEREC** se prevé sobre las
relaciones que éste pueda mantener directamente con el Tribunal de Justicia. Su
eminente caracter consultivo, y la falta de poder vinculante de sus dictamenes son
elementos que senalan su falta de legitimidad para acceder al Tribunal de Justicia. Es la
Oficina la que si cuenta con preceptos en los que se establece su responsabilidad extra
contractual y donde se sefiala al TJUE como 6rgano con jurisdiccion para conocer de

2
estos asuntos 63 .

24 En las reglas de procedimiento, el articulo 3 prevé las tareas del Presidente y Vice-presidentes, sin que
se especifique mas alla de los poderes concedidos de ‘representacion externa’ del BEREC (articulo 3.1);
dejando en manos del Consejo el dotar de un mandato claro y definido al Presidente del organismo
(articulo 3.2).

http://www.erg.eu.int/doc/publications/berec/bor 10 03 rop board of regulators final 100202.pdf

65 Asi se dispone en el articulo 24 del Reglamento del BEREC.
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Consecuentemente, la Ginica mencion encontrada referida al actual BEREC en los textos
emanados del TJUE aparece en las conclusiones del abogado general, Sr. Bot, en el
asunto C-99/09 presentadas el 15 de abril de 2010 y de reciente resolucion: “Polska
Telefonia Cyfrowa Sp.z o0.0. contra la ANR polaca, Prezes Urzegdu Komunikacji
Elektronicznej**®. En sus conclusiones el abogado general auna el hecho de la creacion
del BEREC con la presentacion de una cuestion prejudicial relacionada con la
aplicacion de una de las medidas principales de la reforma de las telecomunicaciones, el
derecho de los consumidores europeos a la conservacion de su numero telefonico,

conocido como portabilidad®®’.

Mencion al BEREC que sin duda se producird con mayor asiduidad a medida que se
implementa y toma posicion su rol de 6érgano consultivo en materia de comunicaciones

electronicas otorgado por la reforma del tercer paquete sobre telecomunicaciones.

Queremos hacer referencia en este apartado a los argumentos de quienes consideran
como ‘naturaleza hibrida’ la de las ANR, creadas por una norma europea pero
‘incrustadas en los sistemas administrativos nacionales’ todos diferentes y ninguno
igual al otro, con la mision de fortalecer el mercado interior de las telecomunicaciones,
para lo cual se han configurado con determinadas caracteristicas orgéanicas y se les han

[ , .. 268
atribuido ademas concretas misiones o facultades

. Naturaleza que hace que la
actuacion de las ANR nacionales, de los miembros del BEREC pues, puedan ser
‘vigiladas’ tanto por los tribunales nacionales como por la CE y el TJUE. Analizar el
control que se ejerce sobre las ANR tendria varias vertientes:

a) el realizado por los tribunales de justicia nacionales, directamente y a través del

recurso a la cuestion prejudicial ante el TJUE;

266 Sentencia de 12 de mayo de 2011.

7 El texto exacto lo describe asi: “1. A raiz de la creacion del nuevo Organismo de Reguladores
Europeos de las Comunicaciones Electronicas (ORECE), (2) se ha planteado al Tribunal de Justicia una
nueva cuestion prejudicial relativa a la aplicacion de una de las medidas principales de la reforma de las
telecomunicaciones, a saber, el derecho de los consumidores europeos a la conservacion de su numero,
recogido en el articulo 30 de la Directiva 2002/22/CE.”

268 En este sentido, ver Rodriguez Carcamo, JM. (2011). Op. cit. p. 113- 127.
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b) el control que realiza la Comision sobre las actuaciones de las ANR y que, como
hemos visto en el apartado anterior, puede llegar a conocimiento del TJUE como
ultimo paso de los recursos por incumplimiento nacional;

¢) o el control sobre el mercado de las telecomunicaciones que encontramos en los

casos especificos de Derecho de la competencia en materia de telecomunicaciones.

En este apartado, para no desviarnos de la linea de investigacion marcada, analizaremos
una Gnica vertiente, la que enlaza con el analisis realizado en el apartado anterior™ y
que se centrara en los casos en los que los recursos por incumplimiento iniciados por la
Comisién no fueron resueltos por medio de los mecanismos de cooperacion previstos y
llegaron a conocimiento del Tribunal de Justicia. En segundo lugar, nos detendremos en
dos sentencias por el interés que presentan para aclarar el funcionamiento del
mecanismo establecido en el articulo 7DM. Atendiendo al fondo, presentaremos pues
dos tipos de casos, unos relacionados con la legislacion de telecomunicaciones
directamente y otros enfocados en la organizacion administrativa de la misma. Para
terminar, haremos un recorrido por los asuntos que han llegado a manos del Tribunal y
en los que hemos encontrado citas al ERG/BEREC en los textos, y que hemos elegido
por las pistas que pueden aportar sobre el papel del organismo regulador supranacional

en el juego de la gobernanza del mercado interior de telecomunicaciones.
3.3.1. Recursos por incumplimiento del articulo 258 TFUE

Como ya hemos avanzado en el apartado anterior, son muy numerosos los recursos por
incumplimiento dirigidos por la CE contra los Estados Miembros por falta de
transposicion®’’ o transposicion incorrecta de la normativa. Sin embargo, y pese a que
estos incumplimientos pueden poner en peligro la realizacion de las tareas
encomendadas a las ANR, no los analizaremos, dado que el objeto de este apartado es el
analisis del control que el TJUE ha ejercido hasta ahora sobre las ANR (y en los casos

mencionados no puede hablarse propiamente de control por el TJUE de las ANR si no

269 Apartado 3.2.4 de este documento.

% En este sentido, la transposicion del actual marco regulador a la normativa interior de cada pais se
presenta problematico también, pues de acuerdo con la informacion en manos de la CE, a pocos dias del
vencimiento de la fecha limite, sdlo tres estados de 27 habian notificado la transposicioén de las Directivas

2009.
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de control sobre la actuacién mas general del legislador nacional’’') en tanto que

miembros de un organismo supranacional, el BEREC, objeto general del estudio.

Se trataria pues aqui de examinar los incumplimientos de las ANR de las obligaciones
impuestas por el Derecho de la UE que hubieran dado lugar a la correspondiente
demanda de la CE ante el Tribunal de Justicia, y resulta que éstos no son mas que un
puiiado, cuatro en concreto. Algunos basan las razones de la escasez de este tipo de
casos en la propia naturaleza de las ANR, que basan su razén de ser en la aplicacion del
marco europeo regulador de las telecomunicaciones y en la realizacion de las tareas que
¢éste les impone, lo que “podria, constituir un freno para la Comision a la hora de

llevarlos ante el TJUE (...)*">”.

Sin embargo, bien podria considerarse que esta falta de recursos al TJUE se debe al
(relativo) éxito del propio método de gobernanza del mercado de telecomunicaciones
practicado por la Union europea, esto es, los mecanismos de comunicacion y

colaboracion que hemos estudiado ampliamente en el apartado anterior.

Los casos que analizaremos en los que los recursos de incumplimiento han llegado ante
el TJUE, siguiendo un orden cronologico del mas reciente a la resolucion mas antigua,

son los siguientes.

En primer lugar analizaremos el asunto C-545/2008 de 6 de mayo de 2010. La
Comisién emprendié un procedimiento por infraccion en el afio 2008 contra la ANR
polaca, UKE, que lleg6 al Tribunal de Justicia. La infraccion planteada por la Comision
era la constatacion de la ausencia del andlisis de mercado previo necesario por parte de

la ANR nacional respecto del mercado minorista de banda ancha. Los representantes

"' En Rodriguez Carcamo, JM, op. Cit . p. 121 y ss. se puede encontrar un listado de este tipo de casos,
de entre los cuales destacan por su interés para el ambito de las telecomunicaciones los siguientes contra
Francia (C-146/00) y Espafia (C-500/01) sobre el reparto del coste del servicio universal. Grecia (C-
396/00 y 397/00 de 16 de octubre de 2001) por infraccion de las Directivas en relaciéon con ciertos
procedimientos de concesion de licencias de telefonia mévil. Polonia (C-227/07) por infraccion de la
directiva acceso. Francia (C-220/07) por falta de transposicion de la directiva de servicio universal.
Portugal (C-154/09) por la incorrecta transposicion de la directiva servicio universal en relacion con el
procedimiento seguido para la designacion de ese operador.

22 En este sentido, véase Rodriguez Carcamo, JM. Op. Cit. p. 115.
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polacos por su parte argumentaban que no habia podido determinarse si el
incumplimiento consistia en una transposicion incorrecta de las Directivas marco y
servicios o en una concreta practica administrativa del Presidente de la ANR en base de

las medidas de transposicion de esas Directivas al ordenamiento juridico polaco.

La ausencia del andlisis de mercado preceptivo previo quedd acreditada ante el TJUE,
condenando éste al Estado polaco por la falta de cumplimiento de las obligaciones que
le incumben en virtud de la Directiva 2002/22 sobre servicio universal y los derechos de

los consumidores asi como a la Directiva marco.

En segundo lugar, examinaremos el Asunto C- 309/08 de 17 de septiembre de 2009.
Relacionado con los casos de infraccion analizados en el apartado anterior, se trata de
un caso en el que la Comision llevo de nuevo a Polonia ante el TJUE por causa de la
falta de independencia del regulador nacional al considerar que no se garantizaba la
separacion efectiva entre la funcion de regulacion y las actividades relacionadas con la

1 que “el Estado

propiedad o el control del mismo. La CE argument6 en su demanda
polaco disponia de cuantiosas participaciones en numerosas empresas de
telecomunicaciones; al mismo tiempo, la ANR polaca es instituida por el Primer
Ministro, que la puede cesar en cualquier momento sin indicar los motivos (...) habida
cuenta de que no existen disposiciones que fijen la duracién del nombramiento de la
ANR ni un listado definitivo de causas para su cese, dicha autoridad depende en gran
medida del Primer Ministro y no esta garantizando que aquellos operadores econémicos

en los que el Estado tenga participaciones sean tratados de igual modo que los demas

operadores”.

Ante las actuaciones del Estado polaco para resolver esta situacion, finalmente la
Comision solicito su archivo ante el TJUE, quien lo cerrdé sin necesidad de ser

adjudicado, por lo que finalmente el expediente no llegd a juzgarse.

En tercer lugar, estudiaremos el asunto C-485/07 de 12 de marzo de 2009. En el caso de

infraccion llevado a cabo por la CE respecto de la accion de la ANR portuguesa,

3 Documento oficial disponible en el link:

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:247:0007:0008:ES:PDF
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ANACOM, acerca de la obligacion de poner a disposicion de los usuarios finales una
guia general de abonados y un servicio de informacidon general sobre numeros de
abonados. En su demanda, la Comision pide al Tribunal la constatacion del
incumplimiento de la Directiva 2002/22/CE sobre servicio universal y derechos de los
usuarios”’*. La decision de ANACOM de 18/12/2003 preveia que los prestadores de
servicios de telefonia movil debian pedir a sus clientes que manifestasen previamente su
voluntad de aparecer reflejados en el anuario del operador de servicio universal. El
proveedor de servicios telefonicos moéviles Vodafone recurrié para su anulacion la
decision ante el Tribunal Administrativo y Fiscal de Lisboa, que ordend que en tanto la
sentencia no adquiriera fuerza de cosa juzgada, los datos de los clientes de Vodafone no
fueran divulgados a terceros. En diciembre de 2005, la Comision dirigio a la Republica
portuguesa una carta en la que indicaba que no existia en ese pais ni un anuario
completo ni servicios de informacion telefonica que incluyeran a todos los abonados de
todos los servicios telefonicos accesibles al publico, ya fuesen fijos o méviles. Portugal
precisé que efectivamente el anuario del proveedor de servicio universal no incluia los
abonados de Vodafone. Indicando con posterioridad que el Tribunal Administrativo y
Fiscal de Lisboa habia afirmado (marzo de 2006) que el recurso de anulacién
interpuesto por Vodafone contra la decision de la ANR estaba fundado y que Vodafone
no estaba obligado a transmitir al proveedor del servicio universal los datos relativos a
los abonados que hubieran manifestado su conformidad para figurar en el anuario. De
acuerdo con el Tribunal lisboeta, Vodafone debia llegar a un acuerdo con el proveedor
de servicio universal sobre las condiciones de transferencia de esos datos. En ausencia
de tal acuerdo, incumbiria a la ANR portuguesa el fijar esas condiciones. Decision del
Tribunal que a su vez, habia sido recurrida por ANACOM, estando el procedimiento en

curso cuando el TJUE tuvo conocimiento del asunto.

Aunque el Estado portugués sostuvo que habia tomado todas las medidas necesarias
para que la constitucion de un anuario y un servicio de informacion completos pudieran
ponerse a disposicion de los usuarios, se habia visto impedido de hacerlo por causa de
decisiones judiciales que no eran firmes aun, el Tribunal de Justicia consideré que el
Estado portugués habia “incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la

Directiva relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las

M Articulo 5. 1y 5.2 y articulo 25.1 y 25.3 de la Directiva Servicio Universal.
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redes y los servicios de comunicaciones electronicas al no garantizar en la practica, que
se ponga a disposicion de todos los usuarios finales por lo menos una guia general de
abonados y un servicio de informacidén general sobre nimeros de abonados.” Ello en
funcién de su jurisprudencia reiterada sobre que un Estado miembro no deberia alegar
situaciones internas, como las aparecidas en el estadio de ejecucion de un acto, para
justificar la falta de respeto a las obligaciones y plazos resultantes de las normas de
Derecho comunitario. Ademds, el Tribunal aprovecha para recordar que el
incumplimiento de un Estado puede ser constatado sea cual sea el 6rgano del Estado
cuya accion o inaccion de lugar al incumplimiento, incluso aunque se trate de una

institucién constitucionalmente independiente™””.

En cuarto lugar, analizaremos el asunto C-387/06 de 10 de enero de 2008. En este
asunto se vio envuelta la ANR finlandesa, por la denuncia de la Comision ante el TJUE
no por incumplimiento de la ANR ni por falta de transposicion de la normativa, sino en
un intento de defender la independencia y las competencias de dicha ANR frente a las
autoridades del Estado. Se trataba de un caso en el que la Comisién denuncid la
supuesta limitacion de las facultades de la autoridad nacional reguladora de las
comunicaciones a raiz de los articulos 42 y 43 de la Ley sobre el mercado de las
comunicaciones finlandesa, que consideraban contrarias a las disposiciones de las
Directivas marco y de acceso. La Republica finlandesa respondié mediante opinioén
motivada que el articulo 42 de la controvertida ley iba a ser abrogado mientras que

afirmo que el articulo 43 era compatible con las disposiciones de las Directivas.

En opinion del TJUE, la Comision no identificé ni demostré de manera suficiente en
qué medida las disposiciones de ese articulo 43 de la Ley del mercado de
comunicaciones afectaban a los poderes de esta Autoridad, debiendo hacer constatar por
qué la ANR no estaba habilitada, de acuerdo al articulo 8.1 de la Directiva Acceso a
imponer las obligaciones establecidas en los articulos 9 a 13 de dicha Directiva ni que,
por otro lado, esta Autoridad no pudiera imponer a los operadores con PSM las
obligaciones fundadas en la naturaleza del problema constatado de acuerdo con el
articulo 8.2. Siendo obligacion de la Comision (de acuerdo con la jurisprudencia en

materia de recurso por incumplimiento) el establecer la existencia del incumplimiento

3 Ver Asunto C- 458/07 pérrafos 20 y 21.
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alegado y aportar ante el Tribunal los elementos necesarios para su verificacion, el

recurso de la Comision fue rechazado.

3.3.2. Aclaraciones jurisprudenciales sobre el articulo 7DM

Por su relaciéon con el tema e importancia, hemos seleccionado ademds otras dos
actuaciones judiciales que giran en torno a la eleccion del procedimiento del articulo 7

de la Directiva Marco para acudir al Tribunal de Justicia.

La primera de ellas, el asunto C- 256/05 de 6 de octubre de 2005, es el caso Telekom
Austria AG (incumbente austriaco). Un asunto en el que se elevd una cuestion
prejudicial que gird en torno al articulo 7 de la DM, concretamente, relacionado con el
procedimiento de revision de mercados. En esta ocasion se analizo la competencia del
TJUE para juzgar el caso concreto en un caso que venia iniciado por la CE como un
caso de incumplimiento y que, en lugar de continuar en ese sentido, y quiza instar un

Dictamen, se present6 una cuestion pre- judicial.

La cuestion prejudicial se centra en la validez, de acuerdo con los articulos 7.4y 8.2y
14 y 16 de la Directiva Marco, de la decision de la Comision C (2004) 4070 final, de 20
octubre 2004 por la que insta a la ANR nacional la (por entonces) Telekom-Control-
Kommission) a retirar el proyecto de medida, notificado el 20 de julio de 2004 relativo
al mercado de «servicios de transito sobre la red de telefonica publica fija», medida que

tenia como efecto declarar la competencia efectiva en ese mercado.

En aplicacion de la normativa europea, la ANR abri6 un procedimiento apara analizar el
estado de la competencia en el mercado citado y concluy¢ la existencia de competencia
efectiva en ese mercado y en consecuencia, la ANR notifico a la CE el proyecto de
medida de cierre del procedimiento de analisis. Siguiendo el procedimiento del articulo
7DM, la CE envi6 una carta en la que expresaba las serias dudas sobre la compatibilidad
de esa medida con el Derecho comunitario. Después de la transmision de varios
documentos por parte de la ANR afectada, la Comision emiti6é su decision final en la
que le solicitaba la retirada del proyecto de medida. En estas condiciones la ANR
decidi6 poner ante el Tribunal la cuestion prejudicial que nos ocupa, en la que la ANR

se pregunta por la validez de la decision de la CE.
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En la orden®’® emitida por el Tribunal de Justicia, se concluyd que era manifiestamente
incompetente para responder a la cuestion planteada por la ANR*"’. Para ello, el TIUE
se basa en su jurisprudencia por la cual resulta que, de acuerdo con el articulo 234 CE
(actual articulo 267 TFUE) las jurisdicciones nacionales estan habilitadas para acudir al
Tribunal s6lo si existe un litigio pendiente ante ellas y si estan llamadas a pronunciarse
en el marco de un procedimiento destinado a terminar en una decision de cardcter
jurisdiccional. Mientras que, en el caso que nos ocupa, resulta, tanto de las
disposiciones del articulo 7DM como de la decision de la CE de 20 de octubre de 2004,
que no hay pendiente ningun litigio ante la ANR. En efecto, Telekom Austria AG no
habia acudido ante la ANR austriaca para que ésta tomara una decision relativa al estado
de la competencia en el mercado pertinente sino que, la ANR, a iniciativa propia,
propuso a la CE un proyecto de medida relativo a la competencia efectiva sobre dicho
mercado. Ademas, la Comision no habia hecho sino responder a la ANR nacional. El
hecho de que Telekom Austria AG pudiera verse afectada por las consecuencias de la
decision litigiosa, no la convertia en parte del litigio. De todo ello resulté que la ANR
Telekom-Control-Kommission no pudiera acudir al Tribunal en un re-envio para la

apreciacion de la validez.

El segundo caso que analizaremos se planted en el asunto C-424/07 de 3 de diciembre
de 2009 y enfrent6 a la Comision contra Alemania. La Comision presentd un recurso de
incumplimiento contra este pais respecto del incumplimiento, a través de la Ley sobre
telecomunicaciones alemana de 18 de febrero de 2007 (por la que se modificd la
normativa sobre telecomunicaciones) al dar una nueva redaccion a los articulos 3, 12b,
y 9a de dicha Ley, se habrian infringido diferentes preceptos de las Directivas que
forman el marco regulatorio, en especial los articulos 6, 7, 8, apartados 1 y 2, 15,

apartado 3, y 16 de la Directiva Marco.

En esta ocasion el Estado aleméan argument6 que la Comision deberia haber usado el
procedimiento contemplado en el Articulo 7 DM para declarar un incumplimiento a las

disposiciones de las Directivas de que se trata en el presente recurso.

%76 E] texto original en aleméan denomina la resolucion ‘Beschluss des Gerichtshofes’.

21 Ver Asunto C- 256/ 05 de 6 de octubre de 2005 parrafos 10-12.
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El Tribunal sin embargo recuerda en su resolucion que “(...) los procedimientos
particulares que prevea una Directiva no pueden establecer excepciones ni sustituir a las
competencias que corresponden a la Comision en virtud del articulo 226CE™*"® (actual

articulo 258 TFUE).

Como conclusion y como muestran estos dos casos, puesto que la Comision posee
diferentes medios para hacer cumplir el Derecho europeo en los Estados miembros, el
recurso al mecanismo pre-contencioso del articulo 7DM resulta una clara manifestacion
de la voluntad de cooperacion y de la apuesta por el uso de mecanismos de solucion de
controversias de contenido menos agresivo y vertical que favorece el clima de

gobernanza curopca.

3.3.3. Analisis de las alusiones al ERG/BEREC en la literatura del TJUE

Dado su caracter consultivo, no extrafiara a nadie que las escasas menciones
encontradas en la literatura del Tribunal tengan relacion con los estudios/ documentos
realizados por este organismo y sean citadas en las conclusiones de los abogados

generales para argumentar sus posiciones.

Se recogen en este apartado con la intencion de sefialar y resaltar la importancia técnica
de este organismo como parte del mercado interior de telecomunicaciones, sin duda
debido al caracter profesional del personal de las ANRs y a la independencia perseguida
a la hora de la investigacion, andlisis, redaccion y votacion de los trabajos que aprueba
este organismo.

En la primera cita encontrada, con ocasion del asunto C- 55/06>”°

, el Abogado general
Sr. Poiares Maduro, cita la posicion comun del ERG para la implementacion de la
Recomendacion de la Comision sobre separacion de cuentas y sistemas de contabilidad

2 e
de costes en apoyo de uno de sus argumentos>". La segunda mencion se ha encontrado

28 Asunto C-424/07, parrafo 36.
2 Arcor AG & Co. KG V Republica Federal Alemana, conclusiones de 18 de Julio de 2007.
0 En la nota a pie de pagina n. 43 de las conclusions se establece “The European Regulators Group

Common Position ERG (05) 29 of 2005 ‘Guidelines for implementing the Commission Recommendation
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en el Asunto C-202/07**'. En ella, el Abogado general, sefior Mazék cita®™ un informe

del ERG sobre los remedios adecuados bajo el (entonces) ‘nuevo marco regulador®®”.

En ultimo lugar, con mas valor que el anecddtico de las dos menciones anteriores, nos
detendremos en analizar mas detalladamente un supuesto que hemos considerado de
relevancia por la relacion de la labor de este organismo supranacional y la accion de la

Comisién europea. Se trata del conocido caso C- 58/08 de 8 de junio de 2010

, asunto
en el que se pone en entredicho la validez del Reglamento (CE) n. 717/2007 relativo a la
itinerancia en las redes publicas de telefonia mévil en la Comunidad (Reglamento sobre
roaming o itinerancia) por parte de algunos operadores de telecomunicaciones y por el

que se modificaba la Directiva Marco.

Antes de centrarnos en la mencion al ERG, cabe analizar el contexto. El Reglamento
717/2007 sobre itinerancia (roaming) establece los precios maximos que pueden
facturar los operadores de telefonia movil por las llamadas de voz recibidas y realizadas
por un usuario fuera de su red. El Reglamento también impone un limite méaximo de los
precios al por mayor de itinerancia, es decir, el precio pagado por la red del usuario a la

red extranjera utilizada por ese usuario. Reglamento valido hasta el 30 de junio de 2012.

Lo que se pone en entredicho por tanto ante el Tribunal de Justicia en esta ocasion es
una accion legislativa de la Comision, la emision de un Reglamento, de aplicacion en

todos sus términos y en todos los paises de la Union Europea. Este Reglamento se

C(2005) 3480 on Accounting Separation & Cost Accounting Systems under the regulatory framework for
electronic communications’ also seems to favour a hybrid approach of this type.”

81 France Télécom SA V Comision europea, conclusiones emitidas el 25 de septiembre de 2008.

2 En la nota a pie de pagina n. 56 de las conclusiones, establece: “The European Regulators Group for
electronic communications networks and services, set up by the Commission, states at page 36 of a
consultation document of 21 November 2003 on a ‘Draft joint ERG/EC approach on appropriate remedies
in the new regulatory framework’ the following: ‘Predatory pricing thus has the following characteristics:
(i) the price charged is below costs, (ii) competitors are either driven out of the market or excluded, and
(iii) the undertaking is able to recoup its losses’ (emphasis added).”

% Documento accesible en:

http://www.erg.eu.int/doc/publications/erg0330 draft joint approach on_remedies.pdf

24 Asunto Vodafone, Telefonica O2 y otros c. Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory

Reform.
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adoptd con fundamento en el articulo 95 del Tratado CE (actual articulo 114 TFUE) que
permite a la Comunidad adoptar medidas legislativas para aproximar los Derechos de
los Estados miembros en caso de disparidades reales o potenciales que puedan

obstaculizar el establecimiento o el funcionamiento del mercado interior.

Las citas que se hacen del ERG van desde una mera mencién a su creacion como un
grupo consultivo de ANRs, cuyo papel es el de aconsejar y asistir a la Comision
europea en la consolidacion del mercado interior de las redes de comunicaciones
electronicas y servicios™; hasta utilizar como justificacién de la emision del
Reglamento “la incapacidad demostrada de las ANR tanto individualmente como en el
seno del ERG para actuar con eficacia y combatir de modo eficaz los altos precios de las
tarifas de itinerancia comunitaria, dadas las circunstancia especificas de la itinerancia

internacional y en particular, su caracter transfronterizo™*.

De hecho, la sentencia hace referencia al informe emitido por el ERG al respecto”®’ para
argumentar sobre los riesgos de las posibilidades de accion, que aconsejaban como mas
prudente regular al mismo tiempo los precios al por mayor y al por menor. El texto de la
sentencia menciona : “(...) ese riego se reconocid por otra parte por el ERG en el punto
3.12 de su respuesta de 22 de marzo de 2006, presentada con ocasion de esa consulta
publica, en especial respecto a los Estados miembros cuyos mercados son menos
competitivos.” El Tribunal utiliza por tanto de manera activa los textos y opiniones del

ERG para evaluar lo apropiado de la accion iniciada por la Comision europea.

5 Vease parrafo 4: “La funcion de este Grupo (...), en virtud del articulo 3, parrafo primero, de esa
Decision, consiste en asesorar y asistir a la Comision de las Comunidades Europeas en la consolidacion
del mercado interior de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas”.

26 El texto especifico del parrafo 14 sefiala : “En ese ultimo aspecto el considerando 6 de dicho
Reglamento precisa: «[...] los trabajos emprendidos por las [ANR] (tanto individualmente como en el
seno del [GER]) para analizar los mercados nacionales al por mayor de itinerancia internacional han
demostrado que no ha sido posible para ellas actuar con eficacia para combatir de modo eficaz los altos
precios de las tarifas de itinerancia comunitaria al por mayor ante la dificultad que supone determinar
cuales son las empresas con peso significativo en el mercado, dadas las circunstancias especificas de la
itinerancia internacional, y en particular su caracter transfronterizo.»

7 Respuesta del ERG a la consulta de 22 de marzo de 2006. Vease parrafo 65 de la sentencia 58/08.
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En este caso, y pasando a analizar la respuesta del Tribunal, éste observa en primer
lugar que el Reglamento tiene efectivamente como objeto mejorar las condiciones de
funcionamiento del mercado interior y que podia ser adoptado con fundamento en el
articulo 95 CE (actual 114 TFUE). En segundo lugar, respecto a la proporcionalidad del
Reglamento que no solo fijaba limites maximos de los precios al por mayor sino
también de los precios al por menor, el TJUE aprecia que los limites maximos de los
precios al por menor pueden considerarse aptos y necesarios para proteger a los
consumidores frente a niveles de precios elevados. Por ultimo, el TJUE examina el
Reglamento en relacion con el principio de subsidiariedad, a tenor del cual la UE sélo
puede actuar si el mismo objetivo no puede ser alcanzado de manera suficiente por los
Estados miembros. A este respecto, el TJUE concluye que, dada la interdependencia
entre los precios al por menor y los precios al por mayor, el legislador comunitario
podia estimar legitimamente que era necesario un enfoque comun a nivel comunitario
para garantizar el funcionamiento ordenado del mercado interior, permitiendo asi a los

operadores actuar en un marco regulador tinico y coherente.

Actualmente el Reglamento sobre itinerancia vuelve a ser un tema de interés, ya que es
uno de los puntos de accion incluidos entre las prioridades de la Unién establecidas en
la Agenda Europea™® y la Comision tiene la intencién de iniciar la revision del
Reglamento, por lo que se prevé la preceptiva consulta previa al BEREC, que ya
respondid a la consulta publica®® organizada por la Comision el pasado mes de

diciembre de 2010 sobre la revision del funcionamiento de dicho Reglamento®”.

% En concreto, la acciéon n. 101 incluida en la Agenda Europea sefiala que la diferencia entre la
itinerancia y las tarifas nacionales deberia acercarse a cero para el 2015. Disponible en:
http://ec.europa.eu/information_society/newsroom/cf/fiche-
dae.cfm?action_i1d=259&pillar_id=43&action=Action%20101%3A%20Roaming

2 Informe del BEREC relativo a la consulta publica sobre el Reglamento de roaming disponible en:
http://www.erg.eu.int/doc/berec/bor 10 58.pdf

20 yease:http://ec.europa.eu/information_society/activities/roaming/regulation/consult2011/index_en.htm
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3.3.4. Conclusiones parciales

Sin duda, a la vista de lo analizado, no parece aventurado sefialar que el reforzado papel
consultivo otorgado al BEREC daréd lugar a una mayor presencia ¢ influencia de sus

opiniones y estudios en el proceso de toma de decision europea.

Para finalizar, nos gustaria sefialar que el caso mostrado en ultimo lugar representa un
tipico ejemplo de relaciones verticales entre la Union europea y los paises miembros,
que queremos seflalar como estandarte contrapuesto al método de relaciones
horizontales sobre el que hemos querido llamar la atencion a lo largo de este trabajo. Sin
duda, el efecto para los consumidores cuando la Comision actiia de manera vertical es
mucho mads perceptible y directo que en los casos de relaciones horizontales del articulo

7 DM analizados.

Sin embargo, a la luz de los resultados mostrados en este trabajo, del escaso nimero de
controversias que llegan finalmente al TJUE, nos atrevemos a sefialar que la
cooperacion horizontal en el mercado de telecomunicaciones ofrece resultados muy
positivos, que ademas se veran poco a poco incrementados por la puesta en marcha de
las nuevas modalidades de cooperacion disefiadas, por lo que no pareceria necesario que
la CE acuda de manera recurrente en el futuro inmediato ni a formas mas centralizadas

de gobernanza que dan lugar a procedimientos de regulacion vertical como el analizado.
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4. CONCLUSIONES: EL BEREC, REGULADOR DE REGULADORES

El estudio del contexto, de las circunstancias, razones de ser y en especial de los textos
legales de creacion del BEREC, de los mecanismos de actuacion previstos asi como el
analisis de una serie de casos practicos nos ha permitido profundizar y reflexionar
acerca de una serie de temas de maxima actualidad en el debate europeo y que

presentamos a modo de 10 lineas de conclusion de este trabajo.

1. Un mercado Unico y veinte y siete regimenes reguladores

La diversidad de regimenes juridicos existentes en Europa se ha convertido para la
Comision europea en un obstaculo a la implantacion del mercado tnico, ya que dificulta
e incluso imposibilita en ocasiones la aplicacion coherente del Derecho. La Comision
europea considera que el mercado Unico de las telecomunicaciones de la UE sigue
estando lejos de ser realidad, debido fundamentalmente a problemas que radican en las
diferencias en los planteamientos reguladores nacionales a la hora de abordar las

cuestiones de competencia.

Sin embargo, muchas de las dificultades actuales del mercado tnico tienen su origen en
el propio proceso de liberalizacion de las telecomunicaciones asi como en el método
legislativo europeo. En efecto, pensar e iniciar un mercado unico de telecomunicaciones
en Europa significaba inventar la competencia en el sector. Para ello, se acudi6 a
Directivas como herramientas armonizadoras, por lo que ya que desde el primer
momento se dejo a los Estados libertad suficiente para adaptar las normas de minimos a
las situaciones nacionales, lo que ha resultado en ese conjunto de 27 regulaciones

nacionales tan variadas como diferentes.

En concreto, el uso de Directivas como instrumento legal para dar forma a las ANRs
puede ser considerado uno de los elementos que cimientan las criticas que la propia
Comision realiza de la situacion actual, ya que se trata de una herramienta legal cuyas
caracteristicas dejaron libertad a los Estados miembros para su implementacioén, dando
lugar a una pluralidad de formatos, competencias y atribuciones muy diversas entre
estos organismos. Las ANRs, tal y como las conocemos son organismos creados a

instancia europea, con la caracteristica de que estaban destinadas a incrustarse en las
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estructuras administrativas nacionales desde donde vigilarian el cumplimiento y
aplicarian la normativa europea. Estructuras administrativas que resultarian, a nadie se
le escapa, tan diferentes como diferente es la historia y tradiciones juridicas de los

paises europeos.

Hoy, mas de un década después de la puesta en marcha de los organismos reguladores
nacionales, es de nuevo la Comisiéon quien apoya la institucionalizaciéon de una
estructura reguladora diferente, supranacional, a la que de se le concede por segunda
vez un papel relevante en el mercado interior de las telecomunicaciones: velar por la
aplicacion coherente de la normativa europea. Voluntad ésta de la Comision para cuyo
cumplimiento cuenta con la estrecha colaboracion del BEREC, por lo que podemos
concluir que estd destinado a convertirse en el organismo puente entre la Comision y los

Estados miembros a la hora de avanzar en el mercado Unico de las telecomunicaciones.

2. Centralizacion versus subsidiariedad europea

La consecucion del mercado interno en la UE se ve también dificultada por las tensiones
entre la regulacion centralizada a nivel comunitario, que crea uniformidad y el principio
de subsidiariedad, que promueve la preservacion de la diversidad reguladora en los
estados miembros. Como consecuencia, la interpretacion de las normas difiere en
aspectos muy importantes como resultado de la variedad de tradiciones politicas,

economicas sociales y legales en los Estados miembros.

Aplicado al sector de las telecomunicaciones, el cardcter nacional de los mercados, y la
necesidad de ajustar las medidas regulatorias a las circunstancias especificas abogaba
por mantener la competencia tltima en materia de medidas reguladoras a nivel nacional.
Esto sin perjuicio de la accién comunitaria, pues en su ausencia las medidas podrian
entrar en conflicto con los requisitos del Tratado, en particular, como venimos

sefialando, con la consecucion del mercado interior.

En el actual contexto del mercado unico de las telecomunicaciones, podria hablarse de
una paradoja, ya que a medida que aumenta la liberalizacion, las autoridades
reguladoras supranacionales toman mayores responsabilidades en la regulacion ex ante

de los segmentos menos competitivos, que son normalmente estructuralmente locales.
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Algunos argumentan que la liberalizaciéon requiere centralizacion de la autoridad
regulatoria a nivel central para superar la resistencia de los reguladores locales que
ponen al incumbente u otros intereses nacionales por encima del objetivo del mercado
unico. Para otros, con la mirada puesta en Estados Unidos, la descentralizacion y la

creacion de un mercado Unico son claramente compatibles.

3. El neofuncionalismo en el disefio de los nuevos organismos institucionales

La transformacion o evolucion institucional de las ANRs nacionales al ERG y luego al
BEREC supone un ejemplo concreto del gradualismo en la construccion europea

centrado en el disefio de los organismos que la componen.

La gobernanza del sector de las telecomunicaciones se viene moviendo desde un polo
nacional, con autoridades independientes nacionales hacia uno supranacional, con una
autoridad europea, distinta de la Comision, que aporta un elemento de horizontalidad en
las relaciones entre Europa y sus Estados miembros y que supone un paso adelante en la

realizacion del mercado unico de telecomunicaciones europeo.

En el entorno de la institucionalizacién que viene instando la CE, la del BEREC puede
considerarse Sui generis, ya que finalmente no tomo la forma de una agencia europea, si
no de un organo bicéfalo, un foro sin personalidad juridica y una oficina con la
consideracién de organismo europeo. Su estructura es practicamente un calco de la
desarrollada en la practica por el anterior I/ERG, compuesto por las ANR
independientes y con una actividad que pivota en torno a grupos de trabajo
especializados. Asimismo, la Oficina reproduce, aunque reforzada bajo la forma de
organismo comunitario, la estructura de la Secretaria del IRG, concebida para

proporcionar asistencia administrativa al [/ERG.

Asi, frente a la propuesta centralista incluida en la reforma inicial presentada por la
Comision europea que dotaba al BEREC de una serie de poderes y funciones mas
amplios que los actuales, a la vez que lo desvinculaba del area de influencia de los
Estados al querer convertirlo en una agencia europea, se impuso la idea de mantener un
foro informal de regulacion, pero reforzado bajo un marco institucional legal. Marco

regulador europeo que fija objetivos y normas para los reguladores nacionales y
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gobiernos, a la vez que les garantiza flexibilidad en ciertas areas para aplicar las normas

a la luz de las condiciones nacionales.

La figura del BEREC significa pues una novedad en la estructura de gobernanza de las
telecomunicaciones ya que se institucionaliza formalmente la estructura informal
existente y se le dota de mayor numero de competencias. Sin embargo, se trata de un
cambio modesto, sin estridencias. Se puede considerar sin duda que es pequefio paso, un
cambio continuista, sobre todo si se tienen en mente las grandes modificaciones

propuestas inicialmente por la Comision y que no llegaron a realizarse.

En opinién de algunos estudiosos del tema, puede considerarse que el logro del mercado
unico en el sector de las telecomunicaciones ha sido el mas exitoso, comparado con los
avances realizados en otros sectores como el sector energético, el postal, etc., por lo que
es un modelo a seguir y con el que comparar otros sectores que, por diferentes motivos
(en muchas ocasiones estructurales), no gozan aun de los progresos conseguidos en el
mercado europeo de las telecomunicaciones. De la misma manera, la inclusion de la
estructura horizontal reguladora, el BEREC en el marco legislativo del tercer paquete
normativo, en las Directivas y su desarrollo reglamentario realiza una funcién de
consolidacion legal de la cooperacion entre las ANRs y la Comision Europea en lo que
puede considerarse un precedente institucional en el que se miren igualmente en el

futuro otros sectores liberalizados en Europa.

4. Refuerzo de la independencia de los 6rganos de composicion del BEREC

Un elemento esencial de la nueva regulacion europea del BEREC se centra en el
refuerzo de la independencia de las ANRs que lo forman; independencia que pretende
ser tanto politica como técnica. Reflejo sin duda de la preocupacion existente por parte
de la Comision por potenciar la denominada independencia por composicion de los
organismos europeos (cuyo maximo exponente en Europa seria el caso del Banco
Central Europeo). El flujo de refuerzo de la independencia tiene una doble vertiente o
un doble recorrido. Primero de arriba hacia abajo, a través de las indicaciones desde la
UE a los Estados miembros y, posteriormente y acorde con las indicaciones, un refuerzo
nacional en los Estados miembros que tiene reflejo a su vez en la estructura

supranacional europea en un flujo de abajo hacia arriba.

111



Existen estudios que han constatado que los reguladores que participan en redes
europeas de regulacion son de facto mas independientes, por lo que se puede afirmar
que, aparte de las obligaciones de independencia establecidas legalmente, la pertenencia
y participacion en el BEREC de las ANRs nacionales de telecomunicaciones redundaria

también positivamente en su independencia.

5. El BEREC: 6rgano consultivo versus organismo regulador

Desde los servicios de comunicacion de la Comision europea se nos presenta el BEREC
como un gran avance, un organismo regulador supranacional. Sin embargo, esta imagen
se deshincha a medida que se analizan sus competencias, principalmente consultivas, ya
que aun quedan lejos de ser minimamente similares a las nacionales o a las

prerrogativas que posee la Comision en esta materia.

Se trata de un organismo de cardcter eminentemente consultivo, con una gran variedad
de herramientas para llevar a cabo su trabajo y en las que se aprecia una graduacion de
la intensidad de las mismas. Los informes o estudios, cuyo mayor valor depende del que
aporte el rigor técnico con el que se realicen. La respuesta a consultas a instancia propia
o a solicitud de las instituciones, algunas preceptivas ante proyectos legislativos de la
Comision. Las posiciones comunes sobre determinadas materia, que sin ser vinculantes,
‘comprometerian’ en cierta medida a los miembros del BEREC a su cumplimiento. Y
por ultimo los dictdmenes que, sin salir de la categoria de instrumentos juridicamente no
vinculantes, si han de ser tenidos en cuenta ‘en la mayor medida de lo posible’ tanto por

la Comision como por las ANRs.

A dia de hoy, el regulador supranacional en materia de telecomunicaciones sigue siendo
la Comision, quien tras esta tercera reforma, parece dispuesta a compartir parte de su
poder con esta nueva estructura supranacional, dispuesta a negociar en determinadas
materias con lo que podria denominarse una estructura acumulativa. Acumulativa
porque estd formada por la suma de las 27 ANRs en materia de telecomunicaciones.
ANRs que no han cedido ninguna de sus competencias nacionales al BEREC, si no que

cada una de ellas sigue manteniendo sus poderes y competencias locales; sin embargo,
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permiten que el BEREC tenga un rol intermediario entre ellas y la CE en determinados

casos, lo que supone un cambio fundamental.

Lo que la Comision presenta como un nuevo regulador europeo, el BEREC, vendria a
ser pues la institucionalizacion y refuerzo de una estructura consultiva, un 6rgano de
debate y estudio ya existente, el ERG; en una version institucional mejorada, no solo en
su estructura, sino en sus funciones y por las herramientas puestas a su disposicion, que

sigue careciendo de poderes ejecutivos.

6. EI BEREC y la regulacion en red

Pese al caracter consultivo mencionado, el BEREC, tras el andlisis realizado, no puede
considerarse un mero concierto de voluntades. De las reuniones del Consejo de
Reguladores, a las que acuden los Presidentes de las ANRs se puede considerar que
salen inputs técnicos que en algunas ocasiones estan muy cercanos a gozar de caracter
politico por la oportunidad del momento y su proximidad con las iniciativas legislativas
europeas (por ejemplo, posiciones sobre neutralidad de la red o inclusion de la banda
ancha en el servicio universal). Decisiones con un elevado componente técnico que
pueden ser estratégicas y que pueden sin duda tener cierta influencia una vez de vuelta

en casa, a la hora de tomar decisiones y regular dentro de las diferentes ANRs.

El BEREC, como foro informal que es, sobre el papel no es mas que una red de
reguladores en la que sus miembros se obligarian a participar de sus trabajos y
consultas. Como en toda red, su participacion deberia ser voluntaria, sin embargo, las
Directivas europeas obligan en cierta medida a la participacion de las ANRs en las
reuniones y en las actividades del mismo, al obligar a los Estados miembros a poner a
disposicion los recursos suficientes para la participacion en las labores de este
organismo supranacional. Obligacion de aportacion de recursos que hasta ahora los
Estados cumplen, con mayor o menor implicacion en los trabajos, dependiendo como es

de suponer, del tamafo del pais y el de sus administraciones.

El BEREC se presenta pues como un foro en el que la experiencia de los reguladores
nacionales con mayor trayectoria y recursos beneficia a los que tienen menos. El

intercambio de experiencias y buenas practicas es fundamental en materia de
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telecomunicaciones, entre otras razones, y como hemos sefialado, debido a las
caracteristicas que condicionan este mercado, muy tecnificado y con situaciones

nacionales especificas que componen un peculiar ‘mercado unico’.

A la considerable ayuda del intercambio de buenas practicas se le suma la transparencia
del mecanismo de consulta establecido, por el cual todas las medidas y decisiones
tomadas se hacen publicas, lo que permitird proveer de una guia util para uso de las
ANRs, que podran tomar nota de los comentarios de la Comision en los diversos casos
conflictivos nacionales y poder asi usarlos como guia para sus propias estrategias de

regulacion nacional.

Ademas, el actual BEREC cuenta con los afios de experiencia del ERG a los que se les
une el aumento en la dotacion de recursos personales gracias a la Oficina, que auguran
un mayor profesionalismo en sus actuaciones asi como una mejor gestion que permitira
la optimizacion de recursos para poder estar presentes, a través de informes, dictamenes,
consultas o grupos de trabajo en un numero mayor de ocasiones, incrementando el

ambito y los efectos de la regulacion en red.

7. Procedimientos de cooperacion reguladora

Para asegurar la cultura comin reguladora entre los Estados miembros, dada la
discrecionalidad del poder dejado a las ANRs por las instituciones europeas, la CE
cuenta con varios mecanismos de control para conseguir los objetivos del mercado
unico de telecomunicaciones. Uno de esos mecanismos de control son los
procedimientos de notificacién y consulta previstos en el articulo 7 de la Directiva

Marco.

Estos procedimientos, que tampoco son nuevos, dotan a la Comision europea de la
capacidad de supervisar los proyectos de medidas reguladoras nacionales gracias a un
proceso de consulta a nivel europeo en el que el BEREC esta implicado, si han sufrido
modificaciones en la reforma actual del marco legislativo. La Comisién europea
mantiene su poder de veto en lo referente a la notificacion de medidas del articulo 7
DM, pero no triunfé su propuesta de extender el veto a la notificacion de soluciones

regulatorias del articulo 7A. En este segundo caso, la ANR puede apartarse de la
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recomendacion formulada por la CE y por el BEREC, siempre y cuando presente una
justificacion motivada al respecto. No se prevé en ningin texto la necesidad de
justificacion para el caso en el que sea la CE quien se aleje de la posicion manifestada
por el BEREC, que ha de tomar en cuenta en la mayor medida posible, inclinando
ligeramente la balanza de la cooperacion hacia la que seria la posicion ‘del bien general
europeo’ que representa la Comision, frente a las motivaciones concretas de los Estados

miembros.

Salvando las distancias, ya que nos encontramos con tres categorias de actores con
poderes y prerrogativas muy diferentes: la Comision, el BEREC y las ANRs, podria
considerarse que nos encontramos ante un ‘procedimiento de co-regulacion’ a tres
bandas, en el que el BEREC tiene un papel central y neutral entre la opiniéon de la
Comision y la de la ANR, lo que situa a este organismo supranacional en el plano

principal del juego de la gobernanza del mercado de las telecomunicaciones.

El papel del BEREC en los procedimientos del articulo 7DM se ha visto acrecentado y
puede resultar fundamental, pues ha de hacer de bisagra entre la CE y las ANR cuando
surjan discrepancias sobre el modo de afrontar una determinada situacion en un
mercado nacional de telecomunicaciones. Asi, cuando llegue una situacién de las
descritas en la Directiva, se ha previsto que se ponga en marcha en el seno del BEREC
(en el no demasiado extenso plazo total de 6 semanas, lo que puede en la practica
aportar problemas de coordinacion que lleven a que no se logre un dictamen), un
mecanismo interno que agrupe a expertos de las ANRs nacionales que formaran el
Grupo de expertos que serd el encargado de examinar el caso y elaborar el dictamen en

nombre del BEREC.

De los procedimientos establecidos en el articulo 7 de la Directiva Marco, se puede
considerar que son el elemento clave en la promocion del mercado Unico para las
telecomunicaciones, asi como el pilar de las relaciones de cooperacion y buena

gobernanza en esta materia.
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8. El rol del soft law en el mercado de telecomunicaciones

Pese a su falta de poder vinculante, los resultados de la labor del BEREC tratan de
incidir en las conductas de los sujetos que lo forman y en los procesos de elaboracion de

normas y obligaciones europeas con distintas herramientas

Las posiciones comunes elaboradas sobre determinadas materias y aceptadas en el seno
del BEREC, sin ser vinculantes, comprometeran la posicion y futura conducta
individual de los miembros, especialmente si se alejan de lo establecido, ya que

implicitamente habran de justificar el desvio de una posicion acordada entre pares.

Los Dictamenes del BEREC habran de ser tenidos ‘plenamente en cuenta’ tanto por la
Comision como por las ANRs una vez transpuesta la normativa europea, lo que
significa que, si bien estos dictamenes no son de cumplimiento obligatorio, si aparece
reforzado el poder de influencia y de decisiéon que pueda mostrar el BEREC en estas

situaciones.

Asi, por un lado, puede entenderse que las ANRs al aceptar dar voz al BEREC en el
procedimiento de resolucion de sus disputas con la CE, se obligan a tener en cuenta en
la mayor medida de lo posible sus opiniones obligandose a justificar en algunos casos la
eleccion de no seguir los consejos y directrices emitidas por el organismo supranacional
del que forman parte. Ademas, las soluciones buscadas entre pares parecen menos
dificiles de adoptar internamente que si es la Comision quien las impone, hecho que
podria apuntar a un futuro incremente el éxito de la coordinacidon que supone este
mecanismo. Por otro lado, nada se ha previsto para el caso en que sea la Comision quien
se aleje de lo estipulado en el dictamen del BEREC, no teniendo que justificar, en
principio, cudles son los motivos que le lleven a no tener ‘plenamente en cuenta’ lo

establecido en el texto.

Cuando nos movemos en un plano diferente al vinculante, siempre hay espacio para la
graduacion de los términos usados, algo que no seria ajeno al caso de las
telecomunicaciones que estudiamos, pues el grado de valoracion de lo que significa

tener plenamente en cuenta un documento no preceptivo se antoja demasiado casuistico,
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por lo que la practica nos guiara sobre la importancia y el papel que puedan llegar a

jugar los dictamenes de los grupos de expertos del BEREC.

En otro orden de temas, la Comisiébn europea cuenta también con una serie de
herramientas no vinculantes, de entre las que destacan las recomendaciones, que, en una
materia tan técnica como son las telecomunicaciones, una vez marcadas, deja poco
espacio para la improvisacion nacional y su poder de influencia en las conductas
nacionales es muy grande; poder de influencia que se amplia cuando esas
recomendaciones pasan primero por el filtro del BEREC, ocasiones en las que diferir
del texto propuesto se nos antoja muy complicado y dificil de justificar para una ANR

nacional.

9. Regulacion vertical versus cooperacion horizontal

Hoy por hoy, el regulador supranacional en materia de telecomunicaciones sigue siendo
la Comision, quien, en una apuesta (mas o menos forzada debido a la negativa de los
Estados a concederle mayores poderes) del 6rgano comunitario por la cooperacion
horizontal, ha introducido los procedimientos del articulo 7 de la Directiva Marco y en
cierta medida, parece dispuesta a colaborar con las partes en la busqueda de la mejor

solucion nacional y europea para el mercado de las telecomunicaciones.

La cooperacién reguladora horizontal, encarnada en la labor del BEREC dentro de los
procedimientos de notificacion y consulta, resulta pues uno de los elementos

fundamentales en la gobernanza del mercado de las telecomunicaciones.

Como demuestran los resultados de la linea de investigacion presentada en este trabajo,
de las mas de mil notificaciones realizadas, s6lo nueve fueron finalmente vetadas por la
Comision europea. Ademds, de los siete casos conflictivos estudiados en los que
intervino el Grupo de Expertos del BEREC, todos excepto uno se solucionaron antes de
llegar al TJIUE. Por otro lado, los tiempos pensados para estos procedimientos, entre 6 y
9 meses maximo, parecen tiempos bastante mas agiles que los que implica acudir al
Tribunal de Justicia. Las razones que pueden esgrimirse para resaltar la eficacia de este

sistema son dos: por un lado, una cierta permisividad de la Comisién europea, razén sin
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embargo que resultaria paraddjica dadas las quejas sobre la falta de homogeneidad en

los mercados, y por otro, un cierto éxito de los métodos de coordinacién establecidos.

Por ello, a la luz de estas constataciones y avalado por el escaso niimero de
controversias que llegan finalmente al TJUE, nos atrevemos a sefialar que la
cooperacion horizontal en el mercado de telecomunicaciones ofrece resultados
positivos, que ademds se verdn poco a poco incrementados por la puesta en marcha de
las nuevas modalidades de cooperacion disefiadas, por lo que no pareceria
inminentemente necesario, teniendo que ser justificado ampliamente el recurso en un
futuro inmediato a formas mdas centralizadas de gobernanza o a procedimientos de

regulacion vertical.

Sin embargo, cuando la Comision acude a procedimientos para aproximar derechos
(como el ejemplo estudiado del Reglamento del roaming), actuando de manera vertical,
el efecto para los consumidores es quizd mas perceptible que en los casos de relaciones
horizontales del procedimiento de notificacion y consulta, por lo que es relativamente
facil que los consumidores apoyen este tipo de medidas y que la Comision se base a su
vez en este apoyo como justificacion para regular. Por otro lado y en relacion con el
principio de proporcionalidad, procederia preguntarse si se dispone de medidas menos
intrusivas para remediarian la eventual falta de homogeneidad en la aplicacion del

marco regulador por las ANR, siendo la respuesta afirmativa.

Asi, puesto que la Comision posee diferentes medios para hacer cumplir el Derecho
europeo en los Estados miembros, el recurso al mecanismo pre-contencioso del articulo
7 de la Directiva Marco resulta una clara manifestacion de la voluntad de cooperacion y
de la apuesta por el uso de mecanismos de solucion de controversias de contenido
menos agresivo, mas horizontal y que favorece el clima de gobernanza europea

haciéndolo mas efectivo.

10. EI BEREC: ¢Regulador de reguladores?

A lo largo de las ultimas tres décadas Europa ha recorrido un largo e intrincado camino
hasta promulgar el actual tercer paquete legislativo supranacional en materia de

telecomunicaciones. Camino iniciado y desarrollado en base a una estrategia de
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liberalizacion y armonizacion ideada y escrita por la mano de la Comision europea, con
la inestimable ayuda del Tribunal de Justicia cuyos argumentos y acciones guiaron las
necesarias acciones intergubernamentales, logrando vencer la reticencia inicial a aflojar
el control estatal de los monopolios. Acciones que permitieron la promulgacion de
normas de liberalizacién que hicieron necesarias, entre otras medidas, la creacion de
agencias independientes de regulacion que se encargarian de velar por el recién liberado

mercado de las telecomunicaciones.

Anos después de la creacion de esas primeras estructuras nacionales de gobernanza de
las telecomunicaciones, es de nuevo la Comision quien apoya la institucionalizacion de
las mismas en una nueva estructura. Estructura supranacional esta vez, con quien esta
dispuesta a compartir protagonismo en materia de co-regulacion y a la que concede un
papel relevante para la consecucion del mercado tnico de las telecomunicaciones
europeas, basandose en una serie de mecanismos que haran de la aplicacién coherente

de las normas el leit motiv de su actuacion.

El BEREC es el punto de unién de los intereses centralistas de la UE encarnados en los
poderes de la Comision europeos y los intereses de los diferentes Estados miembros. De
como ejerza esa funcion de bisagra y de como encaje la Comision la nueva posicion y
funciones concedidas al BEREC dependerd su contribucion al mercado tnico de
telecomunicaciones. La inminente practica sefialard en qué grado las ANRs se veran
obligadas moralmente a seguir los ‘consejos’ que sus homologos les planteen, la fuerza
real de los dictdmenes que emita y si el dado ahora con su institucionalizacion ha sido
un paso en firme para que el BEREC se convierta de facto en un regulador de

reguladores.
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