VODAFONE ESPANA Y VODAFONE GROUP / COMISION

AUTO DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Quinta)
de 12 de diciembre de 2007

En el asunto T-109/06,

Vodafone Espaiia, S.A., con domicilio social en Madrid,

Vodafone Group plc, con domicilio social en Newbury, Berkshire (Reino Unido),

representadas por el Sr. J. Flynn, QC, la Sra. E. McKnight y el Sr. K. Fountoukakos-
Kyriakakos, Solicitors,

partes demandantes,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. M. Shotter y la
Sra. K. Mojzesowicz, en calidad de agentes,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: inglés.
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apoyada por

Reino de Espaiia, representado por el Sr. M. Muiioz Pérez, Abogado del Estado,

parte coadyuvante,

que tiene por objeto la anulacién de la decision supuestamente contenida en el escrito
de la Comisién de 30 de enero de 2006 dirigido a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones sobre la base del articulo 7, apartado 3, de la 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 electrénicas
(Directiva marco) (DO L 108, p. 33),

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Quinta),

integrado por el Sr. M. Vilaras, Presidente, y las Sras. M.E. Martins Ribeiro y
K. Jirimée, Jueces;

Secretario: Sr. E. Coulon;
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dicta el siguiente

Auto

Marco juridico

1. Directiva 2002/21/CE

El 7 de marzo de 2002, el Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea
adoptaron la Directiva 2002/21/CE, relativa a un marco regulador comun de las redes
y los servicios de comunicaciones electrdnicas (Directiva marco) (DO L 108, p. 33). A
tenor del articulo 1, apartado 1, de dicha Directiva, ésta «establece un marco armo-
nizado para la regulacién de los servicios de comunicaciones electrdnicas, las redes
de comunicaciones electrénicas y los recursos y servicios asociados[,] fija misiones
de las autoridades nacionales de reglamentacién e instaura una serie de procedi-
mientos para garantizar la aplicaciéon armonizada del marco regulador en toda la
Comunidad».

El articulo 4 de la Directiva 2002/21 establece un derecho de recurso frente a las
decisiones adoptadas por las autoridades nacionales de reglamentacién (en lo suce-
sivo, «<ANR»), en los términos siguientes:

«1. Los Estados miembros velardn por que exista a nivel nacional un mecanismo
eficaz en virtud del cual cualquier usuario o empresa suministradora de redes o
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servicios de comunicaciones electrénicas que esté afectado por una decision de una
[ANR] pueda recurrir ante un organismo independiente de las partes implicadas.
Este organismo, que podrd ser un tribunal, tendrd la experiencia adecuada para poder
desempenar sus funciones. Los Estados miembros velardn por que el fondo del caso
se tenga debidamente en cuenta, asi como que haya un mecanismo de recurso eficaz.
A la espera del resultado de dicho recurso, la decision de las [ANR] seguira siendo
valida, a no ser que el organismo de recurso adopte otra decision.

2. Cuando el organismo de recurso contemplado en el apartado 1 no tenga caracter
jurisdiccional, deberda motivar siempre por escrito sus decisiones. Ademads, en tal
caso, estas decisiones podran ser revisadas por un érgano jurisdiccional de un Estado
Miembro tal como se define en el articulo 234 del Tratado.»

Conforme al articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2002/21 «los Estados miembros
velardn por que las [ANR] faciliten a la Comisién, cuando ésta lo solicite de forma
motivada, la informacién necesaria para desempenar las misiones que le asigna el
Tratado».

El articulo 6 de la Directiva 2002/21, denominado «Mecanismo de transparencia y
consulta», dispone:

«Salvo en aquellos casos contemplados en el apartado 6 del articulo 7 y en los arti-
culos 20 y 21, los Estados miembros velardn por que cuando las [ANR] tengan inten-
cién de adoptar, con arreglo a la presente Directiva [...], medidas que incidan signifi-
cativamente en el mercado pertinente, den a las partes interesadas la oportunidad de
formular observaciones sobre la medida propuesta en un plazo razonable [...]»
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El articulo 7 de la Directiva 2002/21, denominado «Consolidacién del mercado inte-
rior de comunicaciones electrénicas», dispone:

«1. Para cumplir sus cometidos, de conformidad con la presente Directiva [...], las
[ANR] deberan tener en cuenta en la mayor medida posible los objetivos enunciados
en el articulo 8, incluidos los que se refieren al funcionamiento del mercado interior.

2. Las [ANR] contribuirdn al desarrollo del mercado interior cooperando entre ellas
y con la Comisién, de manera transparente, con objeto de velar por la aplicacién
coherente, en todos los Estados miembros, de las disposiciones de la presente Direc-
tiva [...]. Con tal fin intentardn, en particular, alcanzar un acuerdo sobre los tipos de
instrumentos y las soluciones mas apropiadas para tratar situaciones particulares de
mercado.

3. Ademas de la consulta a que se refiere el articulo 6, en aquellos casos en los que
una [ANR] tenga la intencién de adoptar una medida que:

a) entre en el ambito de los articulos 15 o 16 de la presente Directiva [...]; y

b) pueda tener repercusiones en los intercambios entre Estados miembros,

pondr4, asimismo, el proyecto de medida a disposicién de la Comision y de las [ANR]
de los otros Estados miembros, asi como las motivaciones del mismo [...], e informara
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de ello a la Comision y a las otras [ANR]. Las [ANR] y la Comisién podran presentar
observaciones a la [ANR] interesada en el plazo de un mes o en el plazo a que se
refiere el articulo 6, si éste es mas largo. El plazo de un mes no podra prolongarse.

4. Cuando la medida que se piensa adoptar referida en el apartado 3 tenga por objeto:

a) definir un mercado pertinente diferente de los que figuran en la Recomendacién
a que se refiere el apartado 1 del articulo 15; o

b) decidir si conviene o no designar a una empresa como poseedora, individual-
mente o junto a otras empresas, de un peso significativo en el mercado, en virtud
de los apartados [...] 4 0 5 del articulo 16,

y pueda tener repercusiones en los intercambios entre Estados miembros, y la Comi-
sion haya indicado a la [ANR] que considera que el proyecto de medida podria obsta-
culizar el mercado interior o alberga 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 adoptard hasta que no transcurran otros dos meses.
Este plazo no podré prolongarse. Dentro de este plazo, la Comisién podrd, de confor-
midad con el procedimiento recogido en el apartado 2 del articulo 22, adoptar una
decision por la que se inste a la [ANR] a que retire el proyecto. Esta decisién estard
acompanada de un analisis detallado y objetivo de las razones por las que la Comi-
sion considera que el proyecto de medida no deberia adoptarse, junto con propuestas
especificas de modificacidn del proyecto de medida.
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5. La [ANR] de que se trate tendrd en cuenta en la mayor medida posible las obser-
vaciones de otras [ANR] y de la Comisién vy, salvo en los casos contemplados en el
apartado 4, podrd adoptar el proyecto de medidas resultante, en cuyo caso lo comu-
nicara a la Comision.

6. En circunstancias excepcionales, cuando una [ANR] considere que es urgente
actuar, en derogacién al procedimiento establecido en los apartados 3 y 4, con objeto
de preservar la competencia y proteger los intereses de los usuarios, podrd adoptar
inmediatamente medidas proporcionadas y provisionales. Debera comunicar cuando
antes dichas medidas, debidamente motivadas, a la Comisién y a las otras [ANR]. La
decision de la [ANR] de hacer permanentes dichas medidas o de prolongar el periodo
de aplicacion de las mismas estard sujeta a las disposiciones de los apartados 3 y 4.»

Conforme al articulo 8, apartado 2, letra b), de la Directiva 2002/21, las ANR «fomen-
taran la competencia en el suministro de redes de comunicaciones electrénicas,
servicios de comunicaciones electrénicas y recursos y servicios asociados, entre otras
cosas [...] velando por que no exista falseamiento ni restricciéon de la competencia en
el sector de las comunicaciones electrénicas».

El articulo 8, apartado 3, letra d), de la Directiva 2002/21 afiade que «[las ANR]
contribuiran al desarrollo del mercado interior, entre otras cosas [...] cooperando
mutuamente y con la Comisién, de forma transparente, para garantizar el desarrollo
de précticas reglamentarias coherentes y una aplicaciéon coherente de la presente
Directiva [...]».

El articulo 14 de la Directiva 2002/21 define el concepto de empresa con peso
significativo en el mercado. A estos efectos, el articulo 14, apartado 2, de la Direc-
tiva 2002/21 dispone que «se considerard que una empresa tiene peso significativo
en el mercado si, individual o conjuntamente con otras, disfruta de una posiciéon
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equivalente a una posiciéon dominante, esto es, una posicién de fuerza econémica
que permite que su comportamiento sea, en medida apreciable, independiente
de los competidores, los clientes y, en tltima instancia, los consumidores». Dicha
disposicion anade que «a la hora de evaluar si dos o més empresas ocupan una posi-
cién dominante conjunta en un mercado, las autoridades nacionales de reglamen-
tacion actuaran de conformidad con el Derecho comunitario y tendran en cuenta
en la mayor medida posible las “Directrices de andlisis del mercado y evaluacién del
peso significativo en el mercado”, publicadas por la Comisién en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 15».

El articulo 15 de la Directiva 2002/21 se refiere al procedimiento de definicion del
mercado. Conforme al articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2002/21, «la Comisién
adoptard una recomendacion sobre mercados pertinentes de productos y servicios
(en lo sucesivo denominada “la recomendacién”)». Precisa que «en la recomendacion
se enumeraran [...] los mercados de productos y servicios del sector de las comuni-
caciones electrénicas cuyas caracteristicas pueden justificar la imposicién de las obli-
gaciones reglamentarias [...]» y que «la Comisién definird los mercados de confor-
midad con los principios del Derecho de la competencia». El articulo 15, apartado 2,
de la Directiva 2002/21 dispone que «la Comisién publicard, a mas tardar en la fecha
de entrada en vigor de la presente Directiva, unas directrices de andlisis del mercado
y evaluacion del peso significativo en el mercado (denominadas en lo sucesivo “las
directrices”), que serdn acordes con los principios del Derecho de la competencia».
Conforme al articulo 15, apartado 3, de la Directiva 2002/21, «las ANR, teniendo
[en] cuenta en la mayor medida posible la recomendacién y las directrices, definirdn
los mercados pertinentes apropiados a las circunstancias nacionales, y en particular
los mercados geograficos pertinentes dentro de su territorio, con arreglo a los prin-
cipios del Derecho de la competencia» y, «antes de definir los mercados distintos
de los enumerados en la recomendacidn, las [ANR] observardn los procedimientos
contemplados en los articulos 6 y 7».

El articulo 16 de la Directiva, denominado «Procedimiento de andlisis del mercado»,
dispone:

«1. Lo antes posible tras la adopcién de la recomendacién o de cualquier actuali-
zacién de la misma, las [ANR] efectuaran un andlisis de los mercados pertinentes,
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teniendo en cuenta las directrices en la mayor medida posible. Los Estados miembros
velardn por que este andlisis se lleve a cabo, si procede, en colaboracién con las auto-
ridades nacionales responsables en materia de competencia.

4. Cuando una [ANR] determine que uno de los mercados pertinentes no es real-
mente competitivo, establecerda qué empresas tienen un peso significativo en el
mercado, con arreglo al articulo 14, y les impondra las obligaciones reglamentarias
especificas adecuadas [...] o mantendra o modificara dichas obligaciones si ya existen.

5. En el caso de mercados transnacionales determinados con arreglo a la decisién
indicada en el apartado 4 del articulo 15, las [ANR] afectadas efectuardn un andlisis
conjunto de mercado, teniendo en cuenta las directrices en la mayor medida posible,
y se pronunciardn concertadamente sobre la imposicién, el mantenimiento, la modi-
ficacién o la supresion de las obligaciones reglamentarias [sectoriales] [...]

6. Las medidas que se adopten con arreglo a lo dispuesto en los apartados [...] 4y 5
del presente articulo se someterdn a los procedimientos contemplados en los arti-
culos 6y 7.»

2. Recomendacion 2003/561/CE

La Recomendacién 2003/561/CE de la Comision, de 23 de julio de 2003, sobre las noti-
ficaciones, los plazos y las consultas previstos en el articulo 7 de la Directiva 2002/21
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(DO L 190, p. 13), dispone, en el punto 6, letra f), que la notificacién de un proyecto
de medida por parte de la [ANR] deberd incluir, cuando proceda, «los resultados de
las consultas publicas previas que se hubieran llevado a cabo por la [ANR]».

Conforme al punto 12 de la Recomendacién 2003/561:

«En el caso de que la Comisién formule observaciones de conformidad con el apar-
tado 3 del articulo 7 de la Directiva 2002/21 [...], comunicaré dichas observaciones,
por medios electrdnicos, a la [ANR] interesada y las publicara en su sitio Internet.»

El punto 14 de la Recomendacién 2003/561 dispone:

«Cuando la Comisidn, al aplicar el apartado 4 del articulo 7 de la Directiva 2002/21
[...] considere que un proyecto de medida podria obstaculizar el mercado tnico o
albergue serias dudas en cuanto a su compatibilidad con el Derecho comunitario vy,
en particular, con los objetivos enumerados en el articulo 8 de la Directiva 2002/21
[...]; o posteriormente

a) retire las objeciones anteriormente citadas; o

b) tome la decisidn de instar a una [ANR] a que retire un proyecto de medida,

lo notificard, por medios electrénicos, a la [ANR] de que se trate y lo anunciard en su
sitio Internet.»
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El punto 16 de la Recomendacién 2003/561 dispone que «las [ANR] podran, en todo
momento, retirar el proyecto de medida notificado, en cuyo caso la medida notifi-
cada se suprimird del registro [de la Comision]».

Conforme al punto 17 de la Recomendacién 2003/561, «cuando una [ANR] que haya
recibido observaciones de la Comisién o de otra [ANR] de conformidad con el apar-
tado 3 del articulo 7 de la Directiva 2002/21 [...], adopte un proyecto de medida,
cuando le sea solicitado por la Comisidn, facilitara informacién a la Comision y a las
otras [ANR] sobre la manera en que tuvo en cuenta en la mayor medida posible las
observaciones formuladas».

Hechos que originaron el litigio

Las sociedades Vodafone Espafia y Vodafone Group (en lo sucesivo, «Vodafone»)
explotan una red publica de telefonia moévil en Espaiia y prestan alli servicios de
telefonia moévil. Existen otros dos operadores de redes méviles que ejercen sus acti-
vidades en el mercado espafiol, a saber, las sociedades Telefénica y Amena. Se ha
concedido una licencia de utilizacion del espectro radioeléctrico a la sociedad Xfera y
ésta estd autorizada a acceder al mercado en calidad de cuarto operador de red mévil.

El 10 de agosto de 2004, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones espa-
nola (en lo sucesivo, «<CMT»), con el fin de recoger informacién de las empresas
presentes en el mercado, hizo publica una preconsulta sobre los servicios minoristas
de acceso y tréfico desde una ubicacién movil.
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El 7 de julio de 2005, la CMT decidi6 iniciar un procedimiento para la definicién
y andlisis del mercado de acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de
telefonia movil, la designacion de operador con poder significativo de mercado y
la imposicién de obligaciones especificas. Decidié igualmente anunciar la apertura
del tramite de informacion publica y solicitar un informe a la autoridad espaiiola de
defensa de la competencia. Esta resoluciéon fue publicada en el Boletin Oficial del
Estado de 9 de agosto de 2005. La consulta nacional se desarroll6 entre el 9 de agosto
y el 9 de septiembre de 2005.

El 16 de septiembre de 2005, la autoridad espafola de defensa de la competencia
comunicé a la CMT su informe sobre valoracién del grado de competencia en el
mercado de acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de telefonia mévil.

El 23 de septiembre de 2005 Vodafone presenté sus alegaciones a la CMT.

El 6 de octubre de 2005, la CMT anunci6 que, debido a la complejidad del proce-
dimiento, habia acordado ampliar en tres meses el plazo para adoptar y notificar la
resolucion.

El 28 de noviembre de 2005, la CMT y la Comisién mantuvieron una reuniéon de
«prenotificaciéon», en la que la CMT presentd sus conclusiones preliminares. Los
servicios de la Comisién reaccionaron planteando una primera serie de cuestiones.

Entre el 13 y el 23 de diciembre de 2005, Vodafone presenté a la Comisién sus obser-
vaciones preliminares.
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El 30 de diciembre de 2005, la Comisién registré la notificacién del proyecto de
medida de la CMT con la referencia ES/2005/0330, mediante el cual esta tltima se
disponia, en primer lugar, a declarar que Vodafone y otras dos sociedades, Telef6-
nica y Amena, tenian conjuntamente un poder significativo de mercado, equivalente
a una posicion dominante en el sentido del Derecho comunitario de la competencia,
sobre el mercado mayorista de acceso y originacion de llamadas en las redes publicas
de telefonfa mévil de Espaiia y, en segundo lugar, a imponer a Vodafone, asi como
a Telefénica y a Amena, las obligaciones de atender a las solicitudes razonables de
acceso a sus redes y de ofrecer precios razonables por la prestacion de los servicios
de acceso.

El 5 de enero de 2006, la Comisién publicé el proyecto de medida de la CMT.

El 10 de enero de 2006, la Comision remitié a la CMT un requerimiento de informa-
cién con arreglo al articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2002/21. E1 13 de enero de
2006 recibid la respuesta de la CMT, y el 18 de enero de 2006 recibi6 informacién
adicional.

El 13 de enero de 2006, Vodafone transmitié a la Comisién una copia de las alega-
ciones que habia presentado ante la CMT en el marco del procedimiento de consulta
nacional.

El 16 de enero de 2006, Vodafone mantuvo una reunién con funcionarios de la Comi-
sion sobre el proyecto de medida ES/2005/0330 y les proporcioné més informacion.
También transmitié observaciones a la Comision mediante un telefax de 17 de enero
de 2006 y un correo electrénico de 24 de enero de 2006.
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El 26 de enero de 2006, Vodafone formulé una solicitud de acceso a los documentos
en poder de la Comisién relativos al proyecto de medida ES/2005/0330, sobre la
base del Reglamento (CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
30 de mayo de 2001, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comisiéon (DO L 145, p. 43).

El 30 de enero de 2006, la Comision dirigié a la CMT, en virtud del articulo 7, apar-
tado 3, de la Directiva 2002/21, un escrito de observaciones relativas al proyecto
de medida ES/2005/0330 (en lo sucesivo, «escrito de 30 de enero de 2006» o «acto
impugnado»).

Las observaciones de la Comision se referian a la identificaciéon por parte de la CMT
de una posicién dominante colectiva. El primer comentario trataba sobre las condi-
ciones competitivas en el mercado minorista. Después de observar que el andlisis de
la CMT sobre la dinamica del mercado minorista se basaba en la evolucién global del
ingreso medio por minuto, la Comisién invitaba a la CMT a realizar un seguimiento
de la evolucion de los precios minoristas por segmento de mercado y/o perfiles de
consumo, con miras a una futura revision del andlisis del mercado. Observaba a
continuacién que el mercado minorista parecia presentar una serie de caracteristicas
estructurales que aparentemente proporcionaban incentivos suficientes a los tres
operadores para denegar colectivamente el acceso a los operadores méviles virtuales.

En el segundo comentario, relativo al punto focal, la Comisién observé que la CMT
habia comprobado la existencia de un punto focal, que era transparente, consistente
en la denegacién de acceso al mercado mayorista a los terceros. Aunque la CMT no
identific6 un punto focal en el nivel minorista, lo que no era indispensable, la Comi-
sion considerd creible, a la vista del alineamiento de las estrategias comerciales de los
tres operadores de redes, que la mas minima desviaciéon hacia una competencia mas
agresiva en los precios pudiese ser ficilmente detectada.
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El tercer comentario tenia por objeto el mecanismo de retorsiéon. Respecto del
mercado mayorista la Comision observaba que este mecanismo podia ser aplicado,
pero que deberian haberse aportado mds pruebas sobre si dicho mecanismo podia
ser mas inmediato y si era lo suficientemente disuasorio como para disciplinar a la
empresa que se desviase. Respecto del mercado minorista la Comisién considerd que
existian mecanismos de retorsidon globalmente creibles.

En el cuarto comentario, la Comisién invitaba a las autoridades espanolas a encon-
trar el medio de garantizar un uso eficiente del espectro disponible, a la vista del
hecho de que un titular de licencia (Xfera) ain no habia entrado en el mercado a
pesar de que ésta le habia sido concedida en 2000. Si el titular de esta licencia fuese a
entrar en el mercado en 2006, la CMT deberia supervisar estrechamente los efectos
de dicha entrada en el mantenimiento de la posicién dominante colectiva. La Comi-
sién anadia que «cualquier indicio concreto de cambios en el mercado minorista, no
vinculados con las medidas reguladoras del mercado pertinente, que suscite dudas
sobre el mantenimiento de la posicion dominante colectiva, requerird un nuevo
andlisis del mercado relevante», y que tal analisis deberia serle notificado conforme al
articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21.

La Comisidn observaba ademds en su escrito de 30 de enero de 2006 que la informa-
cion adicional aportada por la CMT en respuesta al requerimiento de informacién
habia sido crucial en el andlisis realizado por la Comisién de la notificacién de la
CMT. En consecuencia, la Comisién invitaba a esta tltima a basar su medida final en
la informacién disponible mas reciente.

La Comision recordaba, finalmente, en el escrito de 30 de enero de 2006 que,
«conforme al articulo 7, apartado 5, de la Directiva 2002/21, la CMT [debia tener]
en cuenta en la mayor medida posible las observaciones de otras ANR y de la Comi-
sion» y que podia «adoptar el proyecto de medidas resultante, en cuyo caso lo [debia
comunicar] a la Comisién».
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El 31 de enero de 2006, la Comisién y la CMT hicieron publicos sendos comunicados
de prensa relativos al escrito de 30 de enero de 2006.

El 2 de febrero de 2006, la CMT adopté la Resolucién por la que se aprobaba la
definicién y andlisis del mercado de acceso y originaciéon de llamadas en las redes
publicas de telefonia mévil, la designacién de los operadores con poder significa-
tivo de mercado y la imposicién de obligaciones especificas. En el fundamento de
derecho cuarto de su resolucién, la CMT observaba que, segin lo dispuesto en el
articulo 7, apartado 5, de la Directiva 2002/21, «[tenia] en cuenta en la mayor medida
posible las observaciones efectuadas por la Comisién Europea y por las [ANR] y [que
podia] adoptar el proyecto de medida resultante, en cuyo caso, lo [comunicaria] a la
Comision Europea». El apartado final de la Resolucién de la CMT precisa que «podra
interponerse, con cardcter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comisién
en el plazo de un mes desde el dia siguiente al de su notificacién» o, «directamente
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion».

El 7 de abril de 2006, Vodafone interpuso un recurso contra la Resolucién de la CMT
ante el Tribunal Supremo.

El 11 de mayo de 2006, la Comisién notificé a Vodafone una decisién que confirmaba
la denegacion de acceso a los documentos con arreglo al Reglamento n° 1049/2001,
indicando que algunos de los documentos en cuestion «forman parte de las deli-
beraciones internas de la Comision sobre el tratamiento que ha de darse al asunto
[en cuestidn] y se refieren directamente al proceso de toma de decisiones de la
Comisidény».
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Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
12 de abril de 2006 Vodafone interpuso el presente recurso.

Mediante escrito separado presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera
Instancia también el 12 de abril de 2006, Vodafone present6 una solicitud de proce-
dimiento acelerado conforme al articulo 76 bis del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Primera Instancia, la cual fue denegada mediante resolucion de 16 de
mayo de 2006.

Mediante escrito presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia
el 28 de junio de 2006, la Comisién propuso una excepcién de inadmisibilidad en
virtud del articulo 114, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Primera Instancia.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
29 de junio de 2006, el Reino de Espaiia solicité intervenir en apoyo de las preten-
siones de la Comisién.

Mediante auto del Presidente de la Sala Quinta del Tribunal de Primera Instancia de
6 de septiembre de 2006 se acogié la demanda de intervencién.

En su demanda, Vodafone solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decision de la Comision contenida en su escrito de 30 de enero de 2006.
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— Condene a la Comisién al pago de las costas de Vodafone en el presente
procedimiento.

En su excepcion de inadmisibilidad, la Comisién solicita al Tribunal de Primera
Instancia que:

— Declare la inadmisibilidad manifiesta del recurso.

— Condene en costas a Vodafone.

En su escrito de formalizacién de la intervencion, el Reino de Espania solicita al
Tribunal de Primera Instancia que:

— Declare la inadmisibilidad del recurso.

— Condene en costas a Vodafone.

En sus observaciones sobre la excepcion de inadmisibilidad, Vodafone solicita al
Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime la excepcién de inadmisibilidad propuesta por la Comision.
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— Acuerde la continuacién del procedimiento sobre la cuestion de fondo.

— Condene a la Comisién al pago de las costas ocasionadas por su excepcion de
inadmisibilidad.

Fundamentos de Derecho

En virtud del articulo 114, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, el Tribunal
de Primera Instancia puede decidir sobre la inadmision sin entrar en el fondo del
asunto, si asi lo solicita una de las partes. Conforme al apartado 3 de ese mismo arti-
culo, el resto del procedimiento ha de desarrollarse oralmente, salvo decisiéon en
contrario del Tribunal de Primera Instancia. En el presente asunto, el Tribunal se
considera suficientemente instruido por los documentos que obran en autos y estima
que no procede iniciar la fase oral.

Procede examinar, en primer lugar, si el acto impugnado en el presente asunto,
a saber, un escrito redactado sobre la base del articulo 7, apartado 3, de la Direc-
tiva 2002/21, constituye un acto susceptible de recurso en el sentido del articulo
230 CEy, a continuacion, si Vodafone esta legitimada activamente en el sentido del
articulo 230 CE, parrafo cuarto.

1. Sobre la naturaleza del acto impugnado

Alegaciones de las partes

La Comisidn y el Reino de Espania sostienen que el acto impugnado no constituye un
acto susceptible de recurso en el sentido del articulo 230 CE.
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Vodafone recuerda que para determinar si un acto produce efectos juridicos obli-
gatorios que puedan afectar a sus intereses modificando de forma caracterizada su
situacidn juridica hay que atenerse a su contenido esencial, siendo la forma de adop-
cién de los actos o decisiones, en principio, indiferente por lo que respecta a la posi-
bilidad de impugnarlos mediante un recurso de anulacién (sentencia del Tribunal de
Justicia de 11 de noviembre de 1981, IBM/Comision, 60/81, Rec. p. 2639, apartado
9; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de diciembre de 2005, Infront
WM/Comisién, T-33/01, Rec. p. I1-5897, apartado 89).

Vodafone sostiene, en primer lugar, que tanto del contenido como del contexto en
el que se adopté el acto impugnado resulta que éste constituye una decision de auto-
rizacién, mediante la cual la Comisién ratificé la medida propuesta por la CMT y
decidi6 no iniciar la segunda fase del procedimiento contemplado en el articulo 7,
apartado 4, de la Directiva 2002/21. Explica, en este sentido, que el articulo 7, apar-
tados 3 y 4, de la Directiva sélo deja a la Comisién dos opciones después de que ésta
examine un proyecto de medida que le ha sido notificado: o bien la Comisién impone
a la ANR de que se trate la obligacién de no adoptar el proyecto de medida hasta
que no transcurran otros dos meses, o bien no impone ninguna moratoria y permite
asf a la ANR adoptar el proyecto de medida. En aquellos casos en los que la Comi-
sion decida no imponer ninguna moratoria, puede sin embargo decidir presentar
observaciones a la ANR, y dichas observaciones podrian tratar sobre una multitud
de puntos diferentes, con una importancia variable. A pesar de lo cual, la posibilidad
de que hubiese una multitud de observaciones diferentes no evitaria que la Comisiéon
se encontrase frente a una eleccion alternativa: ordenar a la ANR que no adopte el
proyecto de medida hasta que no transcurran otros dos meses, o no hacerlo, en cuyo
caso le estaria permitiendo proceder a adoptar de inmediato el proyecto de medida.

Vodafone recuerda que es responsabilidad de la Comisién velar por la aplicacion
uniforme de la Directiva 2002/21, y que dicho objetivo s6lo puede alcanzarse si la
Comisién examina cada notificacion y adopta una decision en cada expediente.
Anade que, en cualquier caso, la propia Comisién reconoce que adopta una posicion
en todos los casos. En el plazo de un mes a partir de la notificacién, la Comision, o
aprueba la propuesta de medida, o decide iniciar la segunda fase del procedimiento.
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Segun la demandante, en el caso de autos la Comisidn procedié a evaluar el proyecto
de medida ES/2005/0330 con el fin de decidir si existian serias dudas en cuanto a su
compatibilidad con el Derecho comunitario y, considerando que no existian, rati-
fic6 el proyecto de medida. Aflade que la Comision describi6 su participacién en
estos términos, no sdlo en el acto impugnado, sino también en el comunicado de
prensa de 31 de enero de 2006 (IP/06/97) que lo acompaiaba y en el requerimiento
de informacién adicional remitido a la CMT tras la notificacion. Insiste en el hecho
de que la Comisién, en muchas otras declaraciones en las que se describe el proce-
dimiento del articulo 7 de la Directiva 2002/21, incluyendo su sitio Internet, cali-
fica de «decisiones» todos los escritos basados en el articulo 7, apartado 3, de dicha
Directiva. Vodafone se refiere ademas a la Decision de la Comisién de 11 de mayo
de 2006, sobre la denegacion de acceso a los documentos relativos al proyecto de
medida ES/2005/0330, que contiene muchas referencias a la «decisiéon» de la Comi-
sién y al «proceso de toma de decisiones». Sefiala ademas que de la Comunicacién
de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 6 de febrero de 2006, sobre las revisiones de
los mercados con arreglo al marco regulador de la UE — Consolidacién del mercado
interior de las comunicaciones electronicas [COM(2006) 28 final, pp. 5 y 10], resulta
que la Comisién, que adopta una posicién sobre cada una de las medidas notificadas,
comprueba si la evaluacién de la ANR se atiene a los principios de la legislacion
comunitaria sobre competencia y estd suficientemente avalada por los datos obje-
tivos. El cardcter vinculante del procedimiento desarrollado con arreglo al articulo 7
de la Directiva 2002/21 y el papel central desempenado por la Comisién en la evalua-
cién y comprobacién de las conclusiones de las ANR que notifican resulta también
de la Recomendacién 2003/561 y del Memorandum 06/59 de la Comisién, de 7 de
febrero de 2006, titulado «Comunicaciones electrénicas: el procedimiento del arti-
culo 7 y el papel de la Comisién — Preguntas mas frecuentes».

Vodafone, en referencia a la sentencia Infront WM/Comision, citada en el apartado
53 supra, sefiala que la descripcién que hace la propia Comisién de su participaciéon
y del procedimiento constituye una prueba convincente de la produccién de efectos
juridicos obligatorios por un acto y de su cardcter impugnable en el sentido del arti-
culo 230 CE (sentencia Infront WM/Comisidn, citada en el apartado 53 supra, apar-
tados 106 y 107). Ademas, a semejanza de la decisién adoptada en el asunto que dio
lugar a la sentencia Infront WM/Comision, citada en el apartado 53 supra, es nece-
sario otorgar un cardcter obligatorio al acto impugnado en el presente caso al objeto
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de salvaguardar la aplicacion correcta y uniforme del Derecho comunitario que
persigue la Directiva 2002/21. En efecto, sélo si la Comisidn estd obligada a evaluar
cada proyecto de medida que se le notifica y a decidir si la medida en cuestién debe
ser «filtrada» por ser incompatible con la Directiva 2002/21 o con el Derecho comu-
nitario, puede el procedimiento del articulo 7 contribuir eficazmente a la aplicaciéon
correcta y uniforme de la Directiva 2002/21.

Respecto de la alegacidon basada en la supuesta ausencia de parte dispositiva en el
escrito de 30 de enero de 2006, Vodafone sefiala que lo decisivo para determinar si
un acto produce efectos juridicos no es la forma del acto sino su contenido esen-
cial (sentencia Infront WM/Comision, citada en el apartado 53 supra, apartado 110).
Recuerda, a este respecto, que el Tribunal de Primera Instancia ha resuelto ya que los
actos sin una parte dispositiva formal pueden ser susceptibles de recurso (sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 24 de marzo de 1994, Air France/Comisidn,
T-3/93, Rec. p. II-121, apartado 44y ss.).

En cualquier caso, Vodafone considera que la parte del acto impugnado en la que
la Comisién reproduce el texto del articulo 7, apartado 5, de la Directiva 2002/21
constituye su parte dispositiva, en la cual, al afirmar que la CMT puede adoptar el
proyecto de medida final y al decidir asi no iniciar la segunda fase del procedimiento,
la Comision retird el ltimo obstdculo que quedaba para que la CMT pudiese adoptar
el proyecto de medida ES/2005/0330. Afiade que, al reproducir el texto del articulo
7, apartado 5, de la Directiva 2002/21 en la parte dispositiva del acto impugnado sin
mencionar sin embargo las palabras «salvo en los casos contemplados en el apartado
4», del que forman parte integrante, la Comision estaba decidiendo claramente que
la medida propuesta por la CMT no entraba en el dmbito de aplicacién del articulo 7,
apartado 4, de la Directiva 2002/21, en la medida en que no tuvo serias dudas sobre la
compatibilidad de la medida con el Derecho comunitario y en que decidié no iniciar
la segunda fase del procedimiento.

En sus observaciones a proposito del escrito de formalizacién de la intervencion del
Reino de Espafia, Vodafone recuerda que el marco normativo aplicable atribuye a
la Comision un papel decisivo para garantizar la aplicaciéon uniforme del Derecho
comunitario. El articulo 7 de la Directiva 2002/21 realiza este objetivo al disponer
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que la Comision recibe cada medida propuesta, la evalia y decide sobre ella en el
marco de un sistema juridicamente obligatorio. El caricter juridicamente vincu-
lante de un escrito basado en el articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 resulta
también de un comunicado de prensa de 20 de octubre de 2006 (IP/06/1439) y de
un discurso pronunciado el 16 de noviembre de 2006 por el miembro de la Comi-
sion encargado de la sociedad de la informacién. Los términos empleados por la
Comision en estos documentos convergen plenamente con la descripcion, hecha por
Vodafone, de la obligacién impuesta a la Comisién de examinar todas las notifica-
ciones, de decidir a continuacién, en su caso, sobre la realizaciéon de una investiga-
cién exhaustiva y, finalmente, ejercer su «veto» frente a las medidas incompatibles
con el Derecho comunitario. Segtiin la demandante, el procedimiento del articulo 7
de la Directiva 2002/21 no constituye un mecanismo de intercambio de experiencias
o de didlogo entre autoridades competentes, sino un verdadero procedimiento de
autorizacidén juridicamente vinculante. Vodafone recuerda en este sentido el tenor
del articulo 7, apartado 5, de la Directiva 2002/21, segtn el cual las ANR tendran
en cuenta en la mayor medida posible las observaciones de la Comisién, asi como
el punto 17 de la Recomendacién 2003/561, en virtud del cual una ANR debe faci-
litar informacién a la Comisién sobre la manera en que tuvo en cuenta en la mayor
medida posible las observaciones formuladas con arreglo al articulo 7, apartado 3, de
la Directiva 2002/21.

En segundo lugar, Vodafone sostiene que el acto impugnado, al retirar el tltimo
obstaculo que quedaba para la adopcién del proyecto de medida ES/2005/0330
y al poner fin al examen del proyecto de medida en el plano comunitario, no sélo
modificé la situacion juridica de la CMT cuando le permitié adoptar legalmente su
proyecto de medida y le impuso la obligacion juridica de tener en cuenta en la mayor
medida posible los elementos planteados en las observaciones de la Comisidn, sino
también la suya, puesto que la privé de los derechos de procedimiento de que habria
disfrutado si la Comision hubiese iniciado la segunda fase del procedimiento.

Vodafone considera a este respecto que el acto impugnado es andlogo bien al acto que
la Comision adopta sobre la base del articulo 6, apartado 1, letra a), del Reglamento
(CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concen-
traciones entre empresas («Reglamento comunitario de concentraciones») (DO L 24,
p. 1), cuando considera que no es competente para apreciar una concentracion, bien
al acto adoptado sobre la base del articulo 9 de dicho Reglamento, cuando remite el
asunto ante las autoridades nacionales. Al poner fin al examen respecto del Derecho
comunitario, tanto un acto como el otro, adoptados sobre la base del Reglamento
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n° 139/2004, afectan a la situacion juridica del tercer demandante al privarlo, por
una parte, de tener la oportunidad de que la Comisién examine la legalidad de la
concentracién bajo el dngulo del citado Reglamento vy, por otra parte, de los dere-
chos de procedimiento que le habria conferido el procedimiento administrativo ante
la Comisidén (sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 4 de marzo de 1999,
Assicurazioni Generali y Unicredito/Comisién, T-87/96, Rec. p. 1I-203, apartados
37 a 44, y de 3 de abril de 2003, Royal Philips Electronics/Comisién, T-119/02, Rec.
p- II-1433, apartado 282). Esta situacién es comparable, segiin la demandante, a la del
caso de autos, en la que el escrito de 30 de enero de 2006 puso fin al control comuni-
tario de la medida propuesta, al poner término al procedimiento del articulo 7 de la
Directiva 2002/21, y permitié la continuacién del procedimiento nacional dirigido a
adoptar la medida propuesta.

Vodafone anade que es el efecto material de un acto, apreciado en el contexto del
régimen juridico que le es propio, y no la competencia exclusiva de la Comisién, lo
decisivo para determinar el cardcter recurrible de un acto en el sentido del articulo
230 CE. En cualquier caso, la Comisién tiene competencia exclusiva, en el marco de
la Directiva 2002/21, para decidir si impone una moratoria para la adopcién de una
medida notificada por una ANR, al iniciar la segunda fase del procedimiento. Segun
la demandante, el ejercicio de semejante facultad deberia estar sometido al control
del juez comunitario. No tendria sentido que la Comisiéon tuviera competencia exclu-
siva durante todo el proceso, el cual podria llevar a que se adoptasen medidas norma-
tivas ex ante, o que las ANR disfrutasen también de competencia sobre determinadas
partes del proceso.

Vodafone invoca igualmente la jurisprudencia en materia de ayudas de Estado, segun
la cual la decisién adoptada por la Comisién con arreglo al articulo 88 CE, apartado
3, de no iniciar la segunda fase del procedimiento y de aprobar la concesién de una
nueva ayuda notificada por un Estado miembro puede producir efectos directos no
s6lo para el Estado miembro, sino también para el propuesto beneficiario de la ayuda
y para los terceros denunciantes. A estos tltimos se les priva, en efecto, de los dere-
chos de procedimiento que les hubiese conferido participar en una investigacion
exhaustiva de la Comisidn sobre los proyectos de ayuda (sentencias del Tribunal de
Justicia de 19 de mayo de 1993, Cook/Comisién, C-198/91, Rec. p. I-2487, apartados
23 a 26, y de 15 de junio de 1993, Matra/Comisién, C-225/91, Rec. p. 1-3203, apar-
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tados 17 a 20; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10 de mayo de 2006,
Air One/Comision, T-395/04, Rec. p. II-1343, apartados 30 y 31).

Vodafone sefiala ademés que sus derechos de procedimiento se derivan directa-
mente de los principios generales del Derecho comunitario. No es necesario, en
efecto, que un instrumento de Derecho comunitario derivado establezca expresa-
mente la concesion de derechos de procedimiento para que dichos derechos existan
(sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de febrero de 1992, Paises Bajos y otros/
Comision, C-48/90 y C-66/90, Rec. p. I-565, apartados 44 a 51). Asi, en materia de
ayudas de Estado, el Tribunal de Justicia precisé la categoria de los beneficiarios de
los derechos de procedimiento del articulo 88 CE, apartado 2, asi como el conte-
nido de esos derechos antes de que lo determinase expresamente el Reglamento (CE)
n° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen dispo-
siciones de aplicacion del articulo [88] del Tratado CE (DO L 83, p. 1) (sentencia
del Tribunal de Justicia de 14 de noviembre de 1984, Intermills/Comisién, 323/82,
Rec. p. 3809, apartados 16 y 17). Pues bien, a este respecto resulta de jurisprudencia
reiterada que en los procedimientos en dos fases desarrollados en el ambito de las
ayudas de Estado, las partes, como Vodafone, tienen derecho a impugnar una deci-
sién de la Comisidn que pone fin a la primera fase del procedimiento, con el fin de
garantizar los derechos de procedimiento que les hubiese conferido la segunda fase
del mismo (sentencias del Tribunal de Justicia Cook/Comision, citada en el apartado
64 supra, apartado 23; Matra/Comision, citada en el apartado 64 supra, apartado 17,
y de 13 de diciembre de 2005, Comisién/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum,
C-78/03 P, Rec. p. I-10737, apartado 35; sentencia Air One/Comisidn, citada en el
apartado 64 supra, apartado 31; sentencia Royal Philips Electronics/Comisién, citada
en el apartado 62 supra, apartado 284).

La proteccion de los derechos de procedimiento de Vodafone en el plano nacional no
implica, por tanto, que ésta no pueda invocar sus derechos de procedimiento en el
plano comunitario. El procedimiento ante la CMT vy el iniciado en el plano comuni-
tario con arreglo al articulo 7 de la Directiva 2002/21 constituyen dos procedimientos
diferentes. Los derechos de Vodafone con arreglo al Derecho comunitario pueden
aplicarse a las informaciones complementarias que no pueden ser cuestionadas en el
marco del recurso nacional, dado que no pertenecen al procedimiento desarrollado
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ante la CMT. A este respecto, Vodafone explica que nunca tuvo ocasiéon de pronun-
ciarse sobre las informaciones adicionales que la CMT present6 a la Comisién en
el escrito del presidente de la CMT de 24 de enero de 2006 y en el de respuesta al
requerimiento de informacién de la Comisién de 25 de enero de 2006. La propia
Comision ha admitido la necesidad de conceder también derechos de procedimiento
en el plano comunitario, aunque existan en el plano nacional.

Segtin la demandante, el hecho de que el articulo 4 de la Directiva 2002/21 establezca
un derecho de recurso en el plano nacional es irrelevante para apreciar la admisi-
bilidad del presente recurso. La funcién decisiva de la Comision para la aplicacién
correcta y uniforme de la Directiva 2002/21, que consiste en evaluar toda medida
que se le notifique y decidir sobre su compatibilidad con el Derecho comunitario,
deberia ser objeto de control jurisdiccional por parte de los tribunales comunitarios,
sean cuales fueren los recursos nacionales interpuestos contra la medida nacional.
A este respecto, Vodafone precisa que tiene derecho a interponer un recurso contra
la decisién de la Comisién de no iniciar la segunda fase del procedimiento dado
que, confrontada a las pruebas contenidas en la notificacién de la CMT, la tnica
via que la Comisién hubiese podido adoptar era la apertura de la segunda fase del
procedimiento. Una cuestidn totalmente distinta seria si Vodafone tendria también
motivos para interponer un recurso contra la medida adoptada por la CMT en el
plano nacional como, por ejemplo, que la CMT hubiese cometido errores de hecho
en la evaluacién que no fueran evidentes sobre la base de su notificaciéon a la Comi-
sion y que la Comisién no hubiese podido identificar. Vodafone observa ademds que,
en el caso de autos, existen cuestiones de fondo que no pueden ser abordadas en el
marco de un recurso nacional. Senala, en este sentido, que la incompatibilidad del
escrito de 30 de enero de 2006 con decisiones adoptadas respecto de otros Estados
miembros constituye el fundamento de los dos motivos especificos planteados en el
marco del presente procedimiento. Dado que los mecanismos nacionales y comuni-
tarios de recurso se dirigen a objetivos diferentes, no existe riesgo alguno de «forum
shopping» en el caso de autos. De cualquier modo, la existencia de vias de recurso
internas, eventualmente abiertas ante el juez nacional, no excluye la posibilidad de
impugnar directamente, ante el juez comunitario y sobre la base del articulo 230 CE,
la legalidad de una decisién adoptada por una instituciéon comunitaria (sentencias
Air France/Comision, citada en el apartado 58 supra, apartado 69; Royal Philips
Electronics/Comision, citada en el apartado 62 supra, apartado 290, e Infront WM/
Comision, citada en el apartado 53 supra, apartado 109).
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Por ultimo, el hecho de que la Comisién no posea unas facultades de investigacion
tan extensas como las que posee con arreglo al Reglamento n° 139/2004 no puede
constituir un factor pertinente para determinar la admisibilidad del presente recurso.
Vodafone recuerda a este respecto que la Comisidn esta facultada, en virtud del arti-
culo 5 de la Directiva 2002/21, para exigir a las ANR que le transmitan «la informa-
cién necesaria para desempenar las misiones que le asigna el Tratado» (incluyendo
la informacién considerada confidencial) y que la Comisién ejercié dicha facultad
en el presente asunto. Las facultades de investigacién de la Comision estan limitadas
unicamente por el hecho de que la Comisién no estd obligada, o no tiene derecho,
a efectuar un examen completo sobre el fondo de todos los hechos subyacentes al
proyecto de medida de la ANR. La Comisidn tiene un papel diferente de la ANR o
del organismo de recurso nacional instituido con arreglo al articulo 4 de la Direc-
tiva 2002/21. No obstante, dentro de los limites de la informacién que se ponga a
su disposicion (incluyendo la informacién que pida con arreglo al articulo 5 de la
Directiva 2002/21), la Comisidn esta obligada a examinar si un proyecto de medida
podria obstaculizar el mercado interior, a decidir si alberga serias dudas en cuanto a
la compatibilidad del proyecto de medida con el Derecho comunitario y, en los casos
en los que, al final de una investigaciéon exhaustiva, considere que un proyecto de
medida es incompatible con el Derecho comunitario, a prohibir el citado proyecto de
medida. Para cumplir esta tarea la Comisién debe ejercer un control juridicamente
apropiado, que respete la facultad de apreciacién de una ANR pero que impida la
adopcién de proyectos de medida incompatibles con el Derecho comunitario.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Segun reiterada jurisprudencia, constituyen actos o decisiones susceptibles de
ser objeto de un recurso de anulacién, con arreglo al articulo 230 CE, las medidas
que produzcan efectos juridicos obligatorios que puedan afectar a los intereses del
demandante, modificando de forma caracterizada su situacion juridica. La forma de
adopcién de los actos o decisiones es, en principio, indiferente por lo que respecta
a la posibilidad de impugnarlos mediante un recurso de anulacién (sentencia del
Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1981, IBM/Comisi6n, 60/81, Rec. p. 2639,
apartado 9, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de febrero de 2000,
Stork Amsterdam/Comisidon, T-241/97, Rec. p. II-309, apartado 49). Para determinar
si un acto impugnado produce tales efectos hay que atenerse a su contenido esencial
(sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de junio de 2000, Paises Bajos/Comisidn,
C-147/96, Rec. p. [-4723, apartados 25 a 27).
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Para apreciar, a la luz de los principios antes mencionados, la naturaleza juridica del
acto impugnado y para determinar si produce efectos juridicos obligatorios, procede
examinar al mismo tiempo su contenido y el contexto en el que se adopt6 (véase, en
este sentido, el auto del Tribunal de Justicia de 13 de junio de 1991, Sunzest/Comi-
sién, C-50/90, Rec. p. [-2917, apartado 13).

Contexto en el que se adoptd el acto impugnado

— Sobre las misiones que la Directiva 2002/21 atribuye a las ANR y a la Comisidn,
respectivamente

El contexto juridico en el que se adoptd el acto impugnado estd constituido por la
Directiva 2002/21. Conforme a su articulo 1, apartado 1, esta Directiva «establece
un marco armonizado para la regulacién de los servicios de comunicaciones electrd-
nicas, las redes de comunicaciones electrénicas y los recursos y servicios asociados|,]
fija misiones de las [ANR] e instaura una serie de procedimientos para garantizar la
aplicacién armonizada del marco regulador en toda la Comunidad».

Ellegislador comunitario ha querido atribuir a las ANR un papel central para alcanzar
los objetivos fijados en la Directiva 2002/21, entre los que figura, como sefiala el arti-
culo 8, apartado 2, de dicha Directiva, el fomento de la competencia en los mercados
de comunicaciones electrénicas.

A este respecto es preciso mencionar, en primer lugar, los elementos puramente
formales, como el recurso al instrumento juridico de la directiva, cuyos destinatarios
son Unicamente los Estados miembros. La estructura de la Directiva, que comprende
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cinco capitulos titulados respectivamente, «ambito de aplicacidn, objetivo y defini-
ciones» (capitulo 1: articulos 1 y 2), «[ANR]» (capitulo 2: articulos 3 a 7), «misién de
las [ANR]» (capitulo 3: articulos 8 a 13), «disposiciones generales» (capitulo 4: arti-
culos 14 a 25) y «disposiciones finales» (capitulo 5: articulos 26 a 30), es igualmente
reveladora del papel central que ocupan las ANR.

A continuacion, respecto de las facultades concretas que la Directiva 2002/21 atribuye
a las ANR, éstas deben, en particular, definir, con arreglo a los principios del Derecho
de la competencia, los mercados de comunicaciones electrénicas que se encuen-
tren en su territorio (articulo 15, apartado 3, de la Directiva 2002/21), identificar los
operadores que tengan un peso significativo en el mercado (articulo 14 de la Direc-
tiva 2002/21) y determinar las obligaciones reglamentarias que deban imponerse, en
su caso, a dichos operadores (articulo 16, apartado 4, de la Directiva 2002/21).

En el ejercicio de las facultades mencionadas en el apartado anterior las ANR son
asistidas por la Comision. Asi, el articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2002/21
dispone que «la Comisiéon adoptard una recomendaciéon sobre mercados perti-
nentes de productos y servicios» y que «en la recomendacién se enumerardn [...]
los mercados de productos y servicios del sector de las comunicaciones electrénicas
cuyas caracteristicas pueden justificar la imposicién de [...] obligaciones reglamen-
tarias». El articulo 15, apartado 2, de la Directiva 2002/21 anade que «la Comisién
publicara [...] unas directrices de andlisis del mercado y evaluacién del peso signi-
ficativo en el mercado [...] que serdn acordes con los principios del Derecho de la
competencia».

Conforme al articulo 14, apartado 2, segundo parrafo, al articulo 15, apartado 3, y al
articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2002/21, las ANR «tendrdn en cuenta en la
mayor medida posible» la recomendacién y las directrices de la Comision.
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La Directiva 2002/21 contempla una participacién més directa de la Comisidn, asi
como la participacion de las otras ANR, cuando una ANR tenga intencién de «definir
[...] mercados distintos de los enumerados en la recomendacién» de la Comision
(articulo 15, apartado 3). Lo mismo ocurre cuando la ANR —o las ANR afectadas
en el caso de un mercado transnacional— pretenda imponer, mantener, o modificar
obligaciones reglamentarias especificas adecuadas a empresas que tienen un peso
significativo en un mercado que no es realmente competitivo (articulo 16, apartados
4,5y 6). La participacion de la Comision y de las otras ANR en el procedimiento de
consolidaciéon del mercado interior de comunicaciones electrénicas se describe en
el articulo 7 de la Directiva 2002/21 y tiene como fin, segin el decimoquinto consi-
derando de dicha Directiva, «garantizar que las decisiones adoptadas en el plano
nacional no tengan efectos adversos sobre el mercado Gnico u otros objetivos del
Tratado». Se trata de un procedimiento que pretende garantizar una aplicacion
coherente del marco normativo.

— Sobre el desarrollo del procedimiento establecido en el articulo 7 de la
Directiva 2002/21

El articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 dispone que «en aquellos casos
en los que una [ANR] tenga la intencién de adoptar una medida» que entre en el
ambito de los articulos 15 o 16 de la Directiva 2002/21 y «pueda tener repercusiones
en los intercambios entre Estados miembros», la ANR afectada debe «ademas de la
consulta [a las partes interesadas] a que se refiere el articulo 6», poner «el proyecto
de medida a disposicion de la Comisién y de las [ANR] de los otros Estados miem-
bros, asi como las motivaciones del mismo» e «[informar] de ello a la Comisién y a
las otras [ANR]». Esta obligacion de notificaciéon que recae sobre la ANR afectada
se corresponde con la obligacidén que tiene la Comisién de examinar el proyecto de
medida notificado a fin de «garantizar que las decisiones adoptadas a nivel nacional
no tengan efectos adversos sobre el mercado dnico u otros objetivos del Tratado»
(decimoquinto considerando de la Directiva 2002/21).

En el caso de autos, el proyecto de medida ES/2005/0330, notificado a la Comisién
y a las otras ANR, entra en el ambito de aplicacion del articulo 16, apartado 4, de la
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Directiva 2002/21. La medida propuesta pretende, en efecto, identificar las empresas
que tienen un peso significativo en el mercado e imponerles obligaciones reglamen-
tarias especificas.

Es importante observar que el articulo 7 de la Directiva 2002/21 prevé dos tipos de
reacciones posibles de la Comisién tras la notificaciéon de un proyecto de medida
basado en el articulo 16, apartado 4, de la Directiva 2002/21.

En un primer supuesto, que se contempla en el articulo 7, apartado 3, de la Direc-
tiva 2002/21, la Comision o bien considera que el proyecto de medida no va a obsta-
culizar el mercado interior o bien no alberga serias dudas en cuanto a su compatibi-
lidad con el Derecho comunitario y, en particular, con los objetivos enumerados en
el articulo 8 de dicha Directiva. En este primer supuesto la Comision solo «[puede]
presentar observaciones a la [ANR] interesada en el plazo de un mes» si, como ocurre
en el presente caso, la consulta a que se refiere el articulo 6 de la Directiva 2002/21
ya se habia realizado en el momento de la notificacién del proyecto de medida. La
Comision ha afirmado en el presente procedimiento que, por razones de transpa-
rencia, se pronunciaba sobre cada notificacién, bien presentando observaciones, bien
mediante un escrito en el que afirmaba que no tenia observaciones que presentar
[Comunicacion COM(2006) 28 final, p. 3].

En un segundo supuesto, que se contempla en el articulo 7, apartado 4, de la Direc-
tiva 2002/21, la Comision, por el contrario, o bien considera que el proyecto de
medida «[podria] tener repercusiones en los intercambios entre Estados miem-
bros» y «podria obstaculizar el mercado interior», o bien manifiesta «serias dudas
en cuanto a su compatibilidad con el Derecho comunitario y, en particular, con los
objetivos enumerados en el articulo 8». En este segundo supuesto la Comision dirige
ala ANR afectada, en el mismo plazo de un mes, un escrito manifestando que alberga
serias dudas en el sentido del articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2002/21 en cuyo
caso, conforme a la citada disposicion, «el proyecto de medida no se [adopta] hasta
que no transcurran otros dos meses». Durante esta segunda fase del procedimiento
la Comisién realiza un examen exhaustivo de la medida en cuestién. La Comisiéon
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ha afirmado que, a pesar de que no hay ninguna disposicién que lo disponga expre-
samente, en esta segunda fase invitaba a las partes interesadas a presentar sus
observaciones.

Resulta del articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2002/21 que, dentro de este plazo
adicional de dos meses, «la Comision [puede] adoptar una decisién por la que se inste
a la [ANR] a que retire el proyecto». Semejante decisién debe ir «acompaiiada de un
analisis detallado y objetivo de las razones por las que la Comisién considera que el
proyecto de medida no deberia adoptarse, junto con propuestas especificas de modi-
ficacion del proyecto de medida». La Comisiéon puede también llegar a la conclu-
sion de que la medida no plantea en definitiva problemas de compatibilidad con el
Derecho comunitario. En ese caso retira sus imputaciones, conforme al punto 14
de la Recomendacién 2003/561. El inicio de la segunda fase del procedimiento no
termina asi forzosamente mediante una decisién de veto por parte de la Comision.

Es preciso sefnalar que la participacion de las otras ANR tras la notificaciéon de un
proyecto de medida, a diferencia de lo que ocurre con la Comision, se limita a la
presentaciéon de observaciones con arreglo al articulo 7, apartado 3, de la Direc-
tiva 2002/21. En efecto, las otras ANR no estan facultadas para instar a la ANR que
notifica a que retire el proyecto.

— Sobre la naturaleza juridica de un escrito basado en el articulo 7, apartado 3, de la
Directiva 2002/21

El acto impugnado en el caso de autos es un escrito de observaciones de la Comisién
basado en el articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21.
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Vodafone considera que el acto impugnado produce efectos juridicos obligatorios
que pueden afectar a sus intereses, en el sentido de la jurisprudencia citada en el
apartado 69 anterior.

En primer lugar, afirma que, al adoptar el acto impugnado, la Comisién aprob¢ el
proyecto de medida ES/2005/0330 y decidié no imponer la prérroga de plazo de dos
meses contemplada en el articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2002/21 y no iniciar la
segunda fase del procedimiento establecido en esa misma disposicidn, privandola asi
de sus derechos de procedimiento.

A este respecto, es preciso recordar que el articulo 8, apartado 2, de la Direc-
tiva 2002/21 impone a las ANR la obligacién, en particular, de fomentar la compe-
tencia en el suministro de redes de comunicaciones electrénicas, servicios de comu-
nicaciones electrénicas y recursos y servicios asociados. El proyecto de medida
ES/2005/0330, que entra en el &mbito de aplicacién del articulo 16, apartado 4, de la
Directiva 2002/21, pretende alcanzar este objetivo imponiendo obligaciones regla-
mentarias especificas a los tres operadores de redes publicas de telefonia mavil
activos en Espaiia, los cuales, segin la CMT, tienen conjuntamente un poder signifi-
cativo de mercado.

En el marco del procedimiento dirigido a que la ANR adopte una medida final
con arreglo al articulo 16, apartado 4, de la Directiva 2002/21, la ANR notifica su
proyecto de medida, conforme al articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21, a la
Comision y a las otras ANR «para darles oportunidad de formular observaciones»
(decimoquinto considerando de la Directiva 2002/21). El procedimiento del articulo
7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 constituye asi un procedimiento de consulta y
de cooperacién entre la ANR que notifica, por una parte, y las otras ANR y la Comi-
sién, por otra.

Ciertamente, tal como indica el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2002/21, la
intervencion de la Comision y de las otras ANR en el procedimiento del articulo 7 de
la Directiva 2002/21 busca «garantizar la aplicacién armonizada del marco regulador
en toda la Comunidad».
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Sin embargo, esta circunstancia no implica que las observaciones presentadas por
la Comisién de conformidad con el articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21
produzcan efectos juridicos vinculantes.

En primer lugar, por una parte, si bien es cierto que la Directiva 2002/21 asigna a la
Comision un papel importante en el marco de los procedimientos dirigidos a garan-
tizar la aplicacion armonizada del marco regulador en toda la Comunidad, no lo es
menos que, conforme al articulo 7, apartado 2, y al articulo 8, apartado 3, letra d), de
la Directiva 2002/21, las ANR velan por la aplicacién coherente del marco norma-
tivo cooperando entre ellas y con la Comisién, de manera transparente. Las ANR
tienen también, por consiguiente, una responsabilidad esencial en lo que se refiere a
la garantia de la aplicacion coherente del marco normativo en la Comunidad sobre la
base de la cooperacién con la Comisién y con las otras ANR.

Por otra parte, procede sefialar que los efectos juridicos de un escrito basado en el
articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 se precisan claramente en el apar-
tado 5 de dicha disposicidén, a tenor de la ANR que notifica «tendrd en cuenta en
la mayor medida posible las observaciones de otras [ANR] y de la Comisién». Esta
redaccién pone de manifiesto el cardcter no vinculante de un escrito elaborado por
la Comision sobre la base del articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21. Asi, es
preciso observar que el articulo 7, apartado 5, de la Directiva 2002/21 no establece
precedencia alguna de las observaciones de la Comision sobre las de las otras ANR.
A este respecto, el punto 17 de la Recomendacién 2003/561 dispone que «cuando
una [ANR] que haya recibido observaciones de la Comisién o de otra [ANR] de
conformidad con el apartado 3 del articulo 7 de la Directiva 2002/21 [...], adopte un
proyecto de medida, cuando le sea solicitado por la Comisién, facilitara informacién
a la Comisidén y a las otras [ANR] sobre la manera en que tuvo en cuenta en la mayor
medida posible las observaciones formuladas». Por lo tanto, en caso de que las obser-
vaciones de una ANR y de la Comision fuesen contradictorias, la ANR que notifica
no infringe el articulo 7, apartado 5, de la Directiva 2002/21 por el hecho de seguir,
tras un examen atento de las diferentes observaciones, el enfoque propuesto por la
otra ANR y no el de la Comision.
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Ademds, si, tal como pretende Vodafone, la Comisidn tuviese facultades para auto-
rizar la medida nacional notificada en el marco del articulo 7, apartado 3, de la Direc-
tiva 2002/21, no bastaria que la ANR tuviese en cuenta en la mayor medida posible
la «decisiéon» de la Comisidn puesto que, conforme al articulo 249 CE, en tal caso esa
decision seria obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios.

En segundo lugar, el hecho de que la Comisién pueda iniciar la segunda fase del
procedimiento en los casos contemplados en el articulo 7, apartado 4, de la Direc-
tiva 2002/21, la cual puede dar lugar a una decisién de veto, no implica sin embargo
que sea el escrito de observaciones de la Comision basado en el articulo 7, apartado
3, de dicha Directiva lo que confiere a la ANR de que se trate el derecho a adoptar la
medida nacional prevista.

Es preciso recordar, en este sentido, que el proyecto de medida ES/2005/0330 que
la CMT notific en el caso de autos a la Comision y a las otras ANR constituye una
medida contemplada por el articulo 16, apartado 4, de la Directiva 2002/21. Pues
bien, esta disposicidn autoriza expresamente a la ANR de que se trate a adoptar la
medida en cuestion en cuanto que dispone que una ANR que determine que uno
de los mercados pertinentes no es realmente competitivo «establecera qué empresas
tienen un peso significativo en el mercado» y «les impondra las obligaciones regla-
mentarias especificas adecuadas». Aunque, en las circunstancias especificas del
articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2002/21, la Comisién puede instar a la ANR
de que se trate a que retire el proyecto de medida notificada cuando ésta obstacu-
lice el mercado interior o sea incompatible con el Derecho comunitario y, en parti-
cular, con los objetivos politicos que las ANR deben respetar, el ejercicio por parte
de la ANR de las facultades que le concede directamente el articulo 16, apartado 4,
de la Directiva 2002/21 no requiere «autorizacién» alguna de la Comisién. Ademas,
ninguna disposicion de la Directiva 2002/21 establece que el hecho de que la Comi-
sion no inicie la segunda fase del procedimiento pueda equipararse a una aprobacion
del proyecto de medida notificada que autorice a la ANR a actuar.
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En tercer lugar, teniendo en cuenta el papel consultivo que el procedimiento del arti-
culo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 atribuye a la Comision y a las otras ANR,
un escrito de observaciones de la Comisién basado en dicha disposicién constituye
un acto comunitario preparatorio en el marco de un procedimiento dirigido a que
la ANR de que se trate adopte una medida nacional. Pues bien, resulta de jurispru-
dencia reiterada que los actos preparatorios adoptados por las instituciones comu-
nitarias no pueden ser objeto de un recurso de nulidad auténomo (sentencia Paises
Bajos/Comisidn, citada en el apartado 69 supra, apartado 35; sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 19 de octubre de 2006, Buendia Sierra/Comision, T-311/04,
Rec. p. I1-4137, apartado 98).

Ciertamente, la intervencion de la Comisiéon conforme al articulo 7, apartado 3, de la
Directiva 2002/21 no estd dirigida a adoptar un acto comunitario final que pueda ser
objeto de un recurso directo ante los tribunales comunitarios.

Sin embargo, contrariamente a lo que pretende Vodafone, el derecho a la tutela
judicial efectiva no exige la interposicion de un recurso ante el Tribunal de Primera
Instancia contra un escrito de observaciones basado en el articulo 7, apartado 3, de la
Directiva 2002/21.

Es preciso sefalar, a estos efectos, que el articulo 4 de la Directiva 2002/21 obliga
a los Estados miembros a instituir un mecanismo de recurso contra las decisiones
de su ANR ante un organismo independiente. Ademads, precisa que, cuando el orga-
nismo de recurso no tenga caracter jurisdiccional, «estas decisiones podran ser revi-
sadas por un 6rgano jurisdiccional de un Estado Miembro tal como se define en el
articulo 234 del Tratado».

La Directiva 2002/21 organiza de este modo un sistema completo de tutela judicial.
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Por una parte, cuando, como en el caso de autos, la participacién de la Comisién se
limita a una consulta en el marco de un procedimiento del articulo 7, apartado 3, de
la Directiva 2002/21 que lleva, en principio, a la adopcién de una decisién por parte
de la ANR de que se trate, existe un derecho de recurso ante el tribunal nacional en
cuestion, el cual, conforme al articulo 234 CE, puede plantear al Tribunal de Justicia
cuestiones prejudiciales sobre la interpretaciéon del marco normativo comunitario
aplicable. Es preciso subrayar que Vodafone interpuso un recurso ante el Tribunal
Supremo contra la Resolucién de la CMT. Dado que la remisién prejudicial del arti-
culo 234 CE puede referirse también a actos comunitarios no vinculantes (véanse,
en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 1989,
Grimaldi, C-322/88, Rec. p. 4407, apartado 8, y de 8 de abril de 1992, Wagner,
C-94/91, Rec. p. I-2765, apartados 16 y 17), el 6rgano jurisdiccional nacional, gracias
a esta remision, podria comprobar, en particular, si el escrito de observaciones de la
Comision basado en el articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 descansa en
una interpretacion correcta del Derecho comunitario.

Por otra parte, si la Comision ejerce su derecho de veto con arreglo al articulo 7,
apartado 4, el procedimiento no lleva a una decisién nacional, sino a la adopcién de
un acto comunitario que tiene efectos juridicos obligatorios y que abre una via de
recurso ante el Tribunal de Primera Instancia.

En segundo lugar, Vodafone intenta probar el cardcter vinculante de un escrito de la
Comision basado en el articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 poniendo de
manifiesto el derecho de veto de que dispone la Comisidn con arreglo al articulo 7,
apartado 4, de dicha Directiva, lo que demuestra, segin ella, que la Comisidn ejerce
una funcién decisoria en el marco del articulo 7.

A este respecto, es preciso recordar que el articulo 7, apartado 4, de la Direc-
tiva 2002/21 permite a la Comisién «adoptar una decisién por la que se inste a la
[ANR] a que retire el proyecto». Aunque el ejercicio efectivo del derecho de veto
generase efectos juridicos obligatorios y la ANR en cuestién no pudiese ya adoptar la
medida prevista, cabe considerar que no ejercitar el derecho de veto es equiparable a
no adoptar una decision, lo que no genera ningun efecto juridico obligatorio (véase,
en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2004, Comi-
sion/Consejo, C-27/04, Rec. p. I-6649, apartados 31 a 34).
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De lo que se sigue que si la Comisién, como ha hecho en el caso de autos, se limita
a formular observaciones conforme al articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21
y no ejerce su derecho de veto con arreglo al articulo 7, apartado 4, su intervencién
carece de efectos juridicos vinculantes. Si la ANR decide adoptar la medida nacional,
los efectos juridicos vinculantes que se derivan de esta medida son atribuibles a la
ANR en cuestién, y no a las observaciones de la Comisién o al hecho de no haber
iniciado el procedimiento del articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2002/21.

Los procedimientos del articulo 7, apartados 3 y 4, de la Directiva 2002/21 se diferen-
cian en este punto de los procedimientos en materia de ayudas de Estado y de control
de las concentraciones, en los cuales el marco juridico aplicable dispone expresa-
mente que la falta de ejercicio de las facultades de la Comisién en un determinado
plazo equivale a una decision tdcita de autorizacion. En efecto, si la Comisiéon no
adopta una decision en un plazo de veinticinco dias hébiles o de dos meses contados
a partir del dia siguiente a la recepcién de la notificacién de la concentracién o de la
medida de ayuda, respectivamente, se considera que la concentracion o la medida de
ayuda han sido declaradas compatibles con el mercado comuin conforme al articulo
10, apartado 6, del Reglamento n° 139/2004 y al articulo 4, apartado 6, del Reglamento
n° 659/1999. Sin embargo, ninguna disposicién de la Directiva 2002/21 establece que
el hecho de que la Comisién no ejerza las facultades que le confiere el articulo 7,
apartado 4, de la Directiva 2002/21 equivalga a una decision tacita de autorizacién de
la medida nacional. Pues bien, a falta de una disposicién de Derecho comunitario por
la que se establezca un plazo a cuya expiracion se presuma la existencia de una deci-
sion tdcita por la que se defina el contenido de tal decision, no cabe considerar la no
adopcion de una decision por una institucién como un acto impugnable en el sentido
del articulo 230 CE (véase, en este sentido, la sentencia Comisién/Consejo, citada en
el apartado 105 supra, apartados 32 y 34).

En tercer lugar, Vodafone se basa en varias ocasiones en la sentencia Infront WM/
Comision, citada en el apartado 53 supra, en apoyo de su alegacién de que el escrito
de 30 de enero de 2006 constituye un acto impugnable en el sentido del articulo
230 CE.

El hecho de que el Tribunal de Primera Instancia declarase admisible el recurso en
la sentencia Infront WM/Comisién, citada en el apartado 53 supra, no basta para
declarar la admisibilidad del presente recurso.
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En efecto, es preciso recordar, en primer lugar, que en el asunto que dio lugar a la
sentencia Infront WM/Comisidn, citada en el apartado 53 supra, el acto impugnado
era un escrito de la Comision basado en el articulo 3 bis de la Directiva 89/552/CEE
del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros relativas al
ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva (DO L 298, p. 23), modificada por
la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997
(DO L 202, p. 60). La Directiva 89/552 estaba dirigida a facilitar la libre circulacion
de las emisiones televisadas en la Comunidad teniendo en cuenta al mismo tiempo
las particularidades, en especial culturales y sociolégicas, de los programas audio-
visuales. Permitia, en particular, a los Estados miembros, adoptar medidas encami-
nadas a proteger el derecho a la informacién y a garantizar un amplio acceso del
publico a la cobertura televisiva de acontecimientos nacionales o no nacionales de
gran importancia para la sociedad. En este contexto, disponia que los Estados miem-
bros mantenian el derecho de adoptar medidas compatibles con el Derecho comu-
nitario encaminadas a regular el ejercicio, por parte de los organismos de radiodifu-
sion televisiva sometidos a su jurisdiccion, de derechos exclusivos de emisién de tales
acontecimientos. Las medidas adoptadas o que fuera a adoptar un Estado miembro al
aplicar el articulo 3 bis, apartado 3, de la Directiva 89/552 tenian que ser notificadas
a la Comision al objeto de su reconocimiento mutuo por los otros Estados miembros.
El articulo 3 bis, apartado 2, de la Directiva disponia, a este respecto, que la Comi-
sion verificarfa, en un plazo de tres meses a partir del momento en que se efectuase
la notificacidn, si esas medidas estatales se ajustaban al Derecho comunitario. Las
medidas asi adoptadas por la Comision se publicaban en el Diario Oficial.

El acto impugnado en el asunto que dio lugar a la sentencia Infront WM/Comision,
citada en el apartado 53 supra, era un escrito de la Comision al Reino Unido en el
que aquélla habia declarado la compatibilidad de medidas que le habian sido noti-
ficadas sobre la base del articulo 3 bis de la Directiva 89/552. Segun el Tribunal de
Primera Instancia, el «escrito impugnado [producia] [...] efectos juridicos para los
Estados miembros en la medida en que [establecia] la publicacién en el Diario Oficial
de las medidas estatales de que se [trataba], y esa publicacién [activaba] el meca-
nismo de reconocimiento mutuo previsto en el articulo 3 bis, apartado 3, de la Direc-
tiva [89/552]» (apartado 95). El Tribunal de Primera Instancia subraya a estos efectos
que, conforme al articulo 3 bis, apartados 2 y 3, de la Directiva 89/552, «el reconoci-
miento mutuo de las medidas nacionales notificadas [estaba] subordinado a la verifi-
cacién de su compatibilidad con el Derecho comunitario» (apartado 101).
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Por el contrario, en el marco del procedimiento establecido en el articulo 7 de la
Directiva 2002/21 no se trata de que la ANR que notifica obtenga un efecto juri-
dico en los otros Estados miembros mediante su notificacién. Esta se efecttia en el
marco del procedimiento de consulta y de cooperacion entre las ANR y la Comision,
al objeto de garantizar la aplicacién coherente del marco normativo. Las observa-
ciones formuladas por la Comision en un escrito basado en el articulo 7, apartado 3,
de la Directiva 2002/21, como el acto impugnado en el presente asunto, no producen
ningun efecto juridico vinculante ni frente a la ANR que notifica ni frente a las otras
ANR. Se trata inicamente de observaciones que la ANR que notifica esta llamada a
tener en cuenta en la mayor medida posible, al igual que ocurre con las observaciones
recibidas de otras ANR.

En cuarto lugar, debe desestimarse también la alegacién de Vodafone segun la cual
el escrito de 30 de enero de 2006 constituye una decisién tdcita de no iniciar la
segunda fase del procedimiento establecido en el articulo 7, apartado 4, de la Direc-
tiva 2002/21 y que, por este hecho, tiene que poder ser impugnado al objeto de salva-
guardar los derechos de procedimiento que le habria conferido la segunda fase del
mismo.

Si bien el Tribunal de Justicia ha llegado a declarar, excepcionalmente, que una deci-
sion de iniciar un procedimiento era un acto impugnable (véase, por lo que se refiere
a iniciar el procedimiento del articulo 88 CE, apartado 2, la sentencia del Tribunal
de Justicia de 9 de octubre de 2001, Italia/Comision, C-400/99, Rec. p. I-7303), es
forzoso senalar que, hasta el momento, el juez comunitario nunca ha calificado como
acto impugnable una decisién de no iniciar un procedimiento.

Incluso admitiendo que la salvaguardia de los derechos de procedimiento de una
parte interesada pueda ser tal como para influir en el cardcter impugnable de una
decisién de no iniciar un proceso determinado, procede todavia examinar si, en
virtud de la Directiva 2002/21, Vodafone disfruta de derechos de procedimiento que
el Tribunal de Primera Instancia deba proteger.
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A este respecto, es preciso recordar, en primer lugar, que el articulo 6 de la Direc-
tiva 2002/21 dispone que cuando las ANR tengan intencién de adoptar, con arreglo
a dicha Directiva, medidas que incidan significativamente en el mercado pertinente,
deben dar «a las partes interesadas la oportunidad de formular observaciones sobre
la medida propuesta en un plazo razonable».

Ademds, el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2002/21 establece un derecho de
recurso eficaz ante los tribunales nacionales contra las decisiones de las ANR.

Los derechos de procedimiento que otorga el articulo 6 de la Directiva 2002/21 a las
partes interesadas en el marco del procedimiento ante la ANR deben ser asi prote-
gidos por los tribunales nacionales.

El articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 no concede derechos de procedi-
miento adicionales a las partes interesadas, ya que este procedimiento no da lugar
a la adopcion de un acto comunitario con efectos juridicos vinculantes. El procedi-
miento del articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 afecta asi exclusivamente
a las relaciones entre la ANR de que se trate, por una parte, y las demas ANR vy la
Comision, por otra, que pueden presentar sus observaciones. Sin embargo, en el
contexto de este procedimiento, la Comisién, para poder pronunciarse eficazmente,
debe ser informada de las observaciones formuladas por las partes interesadas en
el procedimiento nacional. En efecto, conforme al punto 6, letra f), de la Recomen-
dacién 2003/561, la ANR que notifica somete a la Comisién «los resultados de las
consultas publicas previas que se hubieran llevado a cabo por la [ANR]».
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El enfoque del legislador comunitario, que quiere que se respeten en el plano
nacional los derechos de procedimiento de las partes interesadas, se explica por el
hecho de que, en el marco juridico establecido por la Directiva 2002/21, las medidas
que afectan a los intereses de las empresas activas en el mercado de las comunica-
ciones electrdnicas, en particular las contempladas en el articulo 16 de la Directiva,
las adoptan las ANR y no la Comision.

Respecto del procedimiento aplicable cuando la Comisidn expresa serias dudas en
cuanto a la compatibilidad de una medida notificada con el Derecho comunitario,
es preciso hacer constar, en primer lugar, que el articulo 7, apartado 4, de la Direc-
tiva 2002/21 no se pronuncia respecto de una posible participacion en este proce-
dimiento de las partes interesadas. Aunque la Comision afirma que el inicio de la
segunda fase del procedimiento del articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2002/21
se publica en el sitio Internet de la Comisién y que se invita a las partes interesadas
a presentar sus observaciones en un plazo de cinco dias laborables, el hecho de no
iniciar esta segunda fase no afecta a los derechos de procedimiento de una parte inte-
resada. En efecto, el hecho de no iniciar el procedimiento del articulo 7, apartado 4,
de la Directiva 2002/21 implica que la decision final del expediente se adopte en el
plano nacional. Pues bien, cuando la Comisién se limita a formular observaciones
con arreglo al articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 los derechos de proce-
dimiento de las partes interesadas se protegen ante los tribunales nacionales. Asi, si
Vodafone estima, como alega en su tercer motivo, que no pudo formular observa-
ciones sobre informaciones esenciales, como las que fueron presentadas por primera
vez en el procedimiento desarrollado ante la Comisién, podria haber alegado dicho
motivo ante el tribunal nacional.

No es posible invocar violacién alguna de derechos de procedimiento en el plano
comunitario cuando la Comision se limita, como en el caso de autos, a formular
observaciones sobre la base del articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21.
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La jurisprudencia en materia de control de concentraciones y en materia de ayudas
de Estado a que se refiere Vodafone no es pertinente en el presente asunto.

En primer lugar, en la jurisprudencia que alega Vodafone el recurso no estaba diri-
gido a la anulacién de una decisién de no iniciar la segunda fase del procedimiento.
El recurso pretendia la anulacién de un acto que producia efectos juridicos vincu-
lantes, y que, segtin las demandantes afectadas, fue adoptado vulnerando los dere-
chos de procedimiento de cada una de ellas.

Asi, respecto del control de las ayudas de Estado, la cuestion del respeto de los dere-
chos de procedimiento se invocé en el marco de un recurso dirigido contra una deci-
sion de no plantear objeciones basada en el articulo 4, apartado 3, del Reglamento
n° 659/1999 (sentencias Cook/Comisién y Matra/Comisién, citadas en el apartado
64 supra; sentencia Air One/Comisidn, citada en el apartado 64 supra, apartados 30
y 31). Semejante decisién produce efectos juridicos vinculantes puesto que declara
expresamente que la ayuda en cuestion es compatible con el mercado comun.

Respecto del control de concentraciones, la cuestion del respeto de los derechos de
procedimiento se planted en el marco de un recurso dirigido contra una decisién
de la Comisién basada en el articulo 6, apartado 1, letra a), del Reglamento (CEE)
n° 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las opera-
ciones de concentracién entre empresas (DO L 395, p. 1) [posteriormente articulo
6, apartado 1, letra a), del Reglamento n°® 139/2004], que declaraba que la opera-
cién notificada no constituia una concentracién (sentencia Assicurazioni Generali
y Unicredito/Comisién, citada en el apartado 62 supra) y en un recurso contra una
decision basada en el articulo 9, apartado 1, del Reglamento n°® 4064/89 [posterior-
mente articulo 9, apartado 1, del Reglamento n° 139/2004] que remite el control de la
concentracién a la autoridad nacional (sentencia Royal Philips Electronics/Comision,
citada en el apartado 62 supra). Estas decisiones tienen también efectos juridicos
vinculantes dado que producen un cambio del régimen juridico aplicable a la opera-
cién en cuestion, a saber, el articulo 81 CE y el procedimiento auténomo y distinto
instaurado por el Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
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2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los arti-
culos 81 y 82 del Tratado (DO 2003, L 1, p. 1) (sentencia Assicurazioni Generali y
Unicredito/Comisidn, citada en el apartado 62 supra, apartado 41) o la legislaciéon
nacional sobre las concentraciones (sentencias del Tribunal de Primera Instancia
Royal Philips Electronics/Comision, citada en el apartado 62 supra, apartado 282, y
de 30 de septiembre de 2003, Cableuropa y otros/Comision, T-346/02 y T-347/02,
Rec. p. I1-4251, apartados 59 y 60).

En el caso de autos, sin embargo, el acto impugnado no declara expresamente que la
medida notificada sea compatible con el Derecho comunitario, ni tiene tampoco por
objeto un cambio del Derecho aplicable a la medida en cuestién. El marco juridico
creado por la Directiva 2002/21 era aplicable a la Comisién antes de la notificacién
de la medida, y sigue siendo aplicable con independencia de la posicién adoptada por
la Comisién en su escrito de 30 de enero de 2006. El acto impugnado, por tanto, no
produce efectos juridicos vinculantes y las soluciones adoptadas por las sentencias
citadas en el apartado anterior no pueden asi aplicarse al caso de autos.

En segundo lugar, procede senalar que el control de las ayudas de Estado y de las
concentraciones de dimensién comunitaria es competencia exclusiva de la Comision,
conforme, respectivamente, al articulo 88 CE, apartado 3 (véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de marzo de 1977, Steinike & Weinlig, 78/76,
Rec. p. 595, apartado 9), y al articulo 21, apartado 2, del Reglamento n° 139/2004-.
Sin perjuicio del control por parte del juez comunitario, sélo la Comisién puede
pronunciarse sobre la compatibilidad con el mercado comun de tal concentracién o
de una ayuda de Estado. De lo que se deduce que las partes interesadas sélo pueden
alegar eficazmente sus eventuales observaciones en el plano comunitario. En el caso
de autos, sin embargo, dado que las medidas contempladas por la Directiva 2002/21
se adoptan en principio en el plano nacional, y no por la Comisién, basta con que
las partes interesadas sean oidas en el plano nacional, al menos si la Comision se
limita a formular sus observaciones con arreglo al articulo 7, apartado 3, de la Direc-
tiva 2002/21. En efecto, nada impide a las partes interesadas plantear la cuestién de la
compatibilidad de la medida proyectada con el Derecho comunitario ante las autori-
dades y tribunales nacionales.
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Las alegaciones de Vodafone basadas en la proteccién de sus derechos de procedi-
miento no permiten tampoco considerar que el acto impugnado sea un acto suscep-
tible de recurso en el sentido del articulo 230 CE.

En quinto lugar, Vodafone subraya que, en distintos documentos, la Comisién cali-
fica de «decisiones» los escritos basados en el articulo 7, apartado 3, de la Direc-
tiva 2002/21. Se refiere, en este sentido, al comunicado de prensa de 31 de enero de
2006 (IP/06/97) sobre el acto impugnado, a la peticion de informacién adicional a
la CMT, a la Decisién de 11 de mayo de 2006 de denegacién de acceso a los docu-
mentos con arreglo al Reglamento n° 1049/2001, a la Comunicacién COM(2006) 28
final (pp. 5 y 10), a la Recomendacién 2003/561 y al Memorandum 06/59, de 7 de
febrero de 2006, al comunicado de prensa de 20 de octubre de 2006 (IP/06/1439) y
al discurso pronunciado el 16 de noviembre de 2006 por el miembro de la Comisiéon
encargado de la sociedad de la informacién.

Es forzoso senalar, sin embargo, que la utilizacion por parte de la Comisién del
término «decision» en estos documentos, algunos de los cuales estdn destinados al
publico en general, no se refiere al término juridico de decisién tal como se define
en el articulo 249 CE. En efecto, en ninguno de los documentos mencionados en el
apartado precedente ha afirmado la Comisién que las observaciones que ha formu-
lado con arreglo al articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 produzcan efectos
juridicos obligatorios o vinculen a las ANR.

Por el contrario, el comunicado de prensa de 31 de enero de 2006 sobre el acto
impugnado confirma que las observaciones presentadas por la Comisién con arreglo
al articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 carecen de efectos juridicos vincu-
lantes. En efecto, en su comunicado de prensa la Comisién puso de manifiesto que
«el mecanismo de consulta del articulo 7 no constituye un régimen de aprobacién».

II - 5199



133

134

135

136

137

AUTO DE 12.12.2007 — ASUNTO T-109/06

En cualquier caso, aunque los documentos mencionados en el apartado 130 ante-
rior pusiesen de manifiesto una percepcién errénea de la Comisidn respecto de su
participacién en el procedimiento del articulo 7 de la Directiva 2002/21, lo que no es
el caso, esta circunstancia no afectaria al marco normativo aplicable segiin el cual la
Comision no formula més que «observaciones» con arreglo al articulo 7, apartado 3,
de la Directiva 2002/21, que la ANR que notifica debe «tener en cuenta en la mayor
medida posible».

De lo que se desprende que el contexto en el que se adoptd el acto impugnado
muestra que éste no produce efectos juridicos vinculantes.

Sobre el contenido del acto impugnado

Procede ahora examinar el contenido del acto impugnado con el fin de apreciar si
éste, a pesar del marco normativo aplicable, estd dirigido, no obstante, a producir
efectos juridicos vinculantes.

Del contenido del escrito de 30 de enero de 2006 resulta que la Comisién no tuvo
ninguna intencién de conferirle efectos juridicos vinculantes.

Asi, en el primer comentario que se recoge en el acto impugnado, relativo a las
condiciones de competencia en el mercado minorista, la Comisién hizo notar que
la CMT no habia identificado una posicién dominante colectiva en el mercado
minorista y observé a este respecto que «con miras a identificar un [peso significa-
tivo conjunto] en el mercado mayorista mévil de acceso y originacién de llamadas,
no [era] indispensable identificar un [peso significativo conjunto] en el nivel mino-
rista». La Comisidn se ocup6 a continuacion de las «condiciones competitivas en el
nivel minorista» y analiz6 si éstas eran concluyentes a la vista de la identificacién
del peso significativo conjunto en el mercado mayorista. Comenté después «el nivel
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de rentas en el nivel minorista» que la CMT tenia que demostrar para poder probar
la existencia de un incentivo a la colusién ticita en el mercado mayorista e indicé
que la «identificacién de una posiciéon dominante colectiva [generaba] cuestiones
particularmente complejas de naturaleza econémica», antes de observar que, aunque
los datos de cardcter general aportados eran «a la vez valiosos e ilustrativos, [unos]
datos sobre la evolucion de los precios a un nivel menos agregado hubiera[n] dado
una mejor indicacién». En consecuencia, la Comisién invit6 a la CMT a realizar un
seguimiento de la evolucion de los precios minoristas por segmento de mercado y/o
perfiles de consumo, «con miras a una futura revisiéon del andlisis del mercado».
Observé también, por tltimo, que el mercado minorista parecia presentar una serie
de caracteristicas estructurales que aparentemente proporcionaban incentivos sufi-
cientes a los tres operadores para negar colectivamente el acceso a los operadores
moviles virtuales.

El primer comentario del acto impugnado afecta a la situacién juridica de la CMT
todo lo mds en lo que se refiere a los futuros anélisis de mercado que debera efectuar.
Sin embargo, no afecta en absoluto a la situacién juridica de la CMT en lo que se
refiere a la adopcion de la medida notificada a la Comisidn (y a las otras ANR), y atin
menos a la situacién juridica de Vodafone.

En el segundo comentario, relativo al punto focal, la Comision observé que la CMT
habia comprobado la existencia de un punto focal, que era transparente, consistente
en la denegacion de acceso al mercado mayorista a los terceros. Aunque la CMT no
identificé un punto focal en el nivel minorista, lo que no era indispensable, la Comi-
sion consider6 creible, a la vista del alineamiento de las estrategias comerciales de los
tres operadores de redes, que la mds minima desviacién hacia una competencia mas
agresiva en los precios pudiese ser ficilmente detectada.

El contenido de este segundo comentario demuestra que tampoco estd dirigido a
producir efectos juridicos vinculantes.
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En su tercer comentario, relativo al mecanismo de retorsion, la Comisién observd,
respecto del mercado mayorista, que este mecanismo se podia «aplicar», pero que
«la CMT deberia haber aportado mds pruebas» sobre «si dicho mecanismo podia
ser mas inmediato y [si era] lo suficientemente disuasorio como para disciplinar a la
empresa que se [desviase]». Afiadié a continuacion que «se invita a las ANR a estu-
diar en un andlisis de mercado en qué medida el [operador de red mévil] que no se
ha desviado podria facilmente concluir un contrato con un [operador mévil virtual],
cuya entrada y estrategia comercial especifica podria disciplinar al [operador de red
mévil] que se ha desviado». La Comisién examind las posibilidades de retorsién en
el mercado minorista, también mencionadas por la CMT, y consideré que existian
mecanismos de retorsion globalmente creibles respecto de este mercado.

Este comentario del acto impugnado no afecta tampoco a la situacién juridica de la
CMT en lo que se refiere a la adopcion de la medida notificada a la Comision (y a las
otras ANR), y ain menos a la situacién juridica de Vodafone.

En el cuarto comentario, relativo al estrecho seguimiento del mercado y a la entrada
del cuarto operador de red mdvil, la Comisién observé en el acto impugnado que
Xfera atn no habia entrado en el mercado e invité «a las autoridades espaiolas a
explorar las medidas regulatorias adecuadas con miras a asegurar el uso eficiente del
espectro disponible». La Comisién aconsejé a la CMT supervisar estrechamente los
efectos de una posible entrada en el mercado de Xfera en 2006 sobre el manteni-
miento de la posicién dominante colectiva, y afiadié que «cualquier indicio concreto
de cambios en el mercado minorista, no vinculados con las medidas reguladoras del
mercado pertinente, que suscite dudas sobre el mantenimiento de la posicién domi-
nante colectiva, requerird un nuevo andlisis del mercado relevante». Record6 que
semejante analisis le debia ser notificado, conforme al articulo 7, apartado 3, de la
Directiva 2002/21.
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Este comentario del acto impugnado no modifica tampoco la situacion juridica de
la CMT en lo que se refiere a la adopcién de la medida notificada a la Comision (y
a las otras ANR), y atin menos la situacion juridica de Vodafone. Sélo impone a la
CMT la obligacion de supervisar adecuadamente la entrada del cuarto operador de
red mévil en el mercado de que se trata y de realizar, en su caso, un nuevo andlisis del
mercado. El hecho de que tal andlisis tenga que ser notificado a la Comision (y a las
otras ANR) se deriva directamente del articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21,
que impone una obligacién de informacién previa de los andlisis del mercado regu-
lados por el articulo 16 de dicha Directiva.

Por ultimo, la Comisién concluia su escrito subrayando que la informacién adicional
aportada por la CMT durante el procedimiento de notificacién habia sido crucial en
el andlisis realizado por la Comisién de la notificacion de la CMT, e invitaba a ésta
ultima a «basar su medida final en la informacién disponible mds reciente».

Este elemento parece mas una recomendacidn, o un consejo, que una obligacion juri-
dicamente vinculante. En todo caso, este comentario no afecta a la situacién juridica
de la demandante.

El andlisis de los distintos comentarios formulados por la Comisién en el acto impug-
nado no muestra que éste estuviese dirigido a producir efectos juridicos vinculantes.
En cualquier caso, es preciso recordar que, segin una jurisprudencia reiterada,
cualesquiera que sean los fundamentos en los que se base un acto, sdlo su parte dispo-
sitiva puede producir efectos juridicos (sentencias del Tribunal de Primera Instancia
de 17 de septiembre de 1992, NBV y NVB/Comisién, T-138/89, Rec. p. II-2181, apar-
tado 31, y de 19 de marzo de 2003, CMA CGM vy otros/Comisioén, T-213/00, Rec.
p. 1I-913, apartado 186). Resulta forzoso senalar que el acto impugnado no contiene
parte dispositiva alguna.
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Sin embargo, segin Vodafone, la siguiente declaracién, al final del acto impugnado,
constituye su parte dispositiva: «conforme al articulo 7, apartado 5, de la Directiva
[2002/21], la CMT debera tener en cuenta en la mayor medida posible las obser-
vaciones de otras ANR y de la Comision y podra adoptar el proyecto de medidas
resultante, en cuyo caso lo comunicara a la Comisidn». Basa esta alegacion en que, en
esta cita del articulo 7, apartado 5, de la Directiva 2002/21, se omitieron los términos
«salvo en los casos contemplados en el apartado 4».

A este respecto, basta senalar que la reproduccién del articulo 7, apartado 5, de la
Directiva 2002/21 no hace mds que confirmar el caricter no vinculante del acto
impugnado (véase el apartado 93 anterior). La omisién a que se refiere Vodafone
tiene su explicacion en que el acto impugnado se enmarca integramente en el proce-
dimiento del articulo 7, apartado 3, y no retne los requisitos del articulo 7, apartado
4, de la Directiva 2002/21. Sélo el inicio de un procedimiento basado en el articulo 7,
apartado 4, de la Directiva 2002/21 hubiese podido conducir, en el caso de autos, a la
adopcién de una medida con efectos juridicos vinculantes.

De lo que se desprende que ni el contenido del acto impugnado ni el contexto
juridico en el que se adopté demuestran que éste constituya un acto que produce
efectos juridicos vinculantes. No se trata, pues, de un acto susceptible de recurso en
el sentido del articulo 230 CE. Por lo tanto, debe declararse la inadmisibilidad del
presente recurso.

En cualquier caso, el Tribunal de Primera Instancia estima que, aun en el supuesto
de que el acto impugnado constituyese un acto impugnable, Vodafone careceria de
legitimacion activa, por las razones que se exponen a continuacidn.
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2. Sobre la legitimacion activa de Vodafone

Alegaciones de las partes

La Comision y el Reino de Espana sostienen que Vodafone no estd afectada directa-
mente en el sentido del articulo 230 CE, pérrafo cuarto.

Vodafone considera que esta afectada directamente por el acto impugnado. Segun
ella, la adopcion de la resolucion de la CMT fue automadtica habida cuenta del conte-
nido del acto impugnado. La posibilidad de que la CMT no aplicase el acto impug-
nado era meramente tedrica, y no cabia ninguna duda de su intencién de actuar de
manera conforme a las observaciones de la Comisién (sentencias del Tribunal de
Justicia de 23 de noviembre de 1971, Bock/Comision, 62/70, Rec. p. 897; de 17 de
enero de 1985, Piraiki-Patraiki y otros/Comision, 11/82, Rec. p. 207, apartados 8 a 10,
y de 5 de mayo de 1998, Dreyfus/Comisién, C-386/96 P, Rec. p. I-2309, apartado 44;
sentencia Cableuropa y otros/Comision, citada en el apartado 126 supra, apartado
66). El hecho de que la CMT tuviese la intencién de aplicar la medida prevista desde
el momento en que fue ratificada por la Comisién se deduce del hecho de que el
31 de enero de 2006, al dia siguiente de que la Comision adoptase el acto impugnado
y antes de que la CMT se reuniese para aprobar la medida proyectada, ésta publicé
un comunicado de prensa en el que mencionaba que, tras haber sido aprobado su
andlisis por la Comisién, iba a imponer las obligaciones reglamentarias proyectadas
para garantizar el acceso de los terceros a las redes de los tres operadores mdviles.

Vodafone establece a este respecto una analogia entre el caso de autos y el asunto
que dio lugar a la sentencia Bock/Comisién, citada en el apartado 153 supra, en el
que el Tribunal de Justicia estimé que la autorizacion concedida por la Comisién a
un Estado miembro para denegar una licencia de importacién afectaba directamente
a la demandante en ese asunto, dado que las autoridades alemanas competentes le
habian hecho saber que denegarian su solicitud en cuanto recibiesen la autorizacién
adecuada de la Comisidn (apartado 7 de la sentencia).
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El procedimiento del caso de autos puede también ser comparado, segiin Vodafone,
con los procedimientos en materia de control de concentraciones y en materia de
ayudas de Estado, ya que la decision de la Comision en esos procedimientos tampoco
obliga a ejecutar la concentracién o de la ayuda de Estado notificada, sino que simple-
mente retira el ultimo obstdculo que queda para la adopcién de la medida notifi-
cada, lo cual no impide que la decisién de la Comisién pueda tener un efecto directo,
incluso frente a terceros (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 4 de julio de
2006, easyJet/Comision, T-177/04, Rec. p. II-1931, apartado 32). Alega también que
el acto impugnado afecta directamente a su situacién juridica al privarla de los dere-
chos de procedimiento que le habria conferido la segunda fase del procedimiento.

Por dltimo, Vodafone considera que estd afectada individualmente por el acto
impugnado, en el sentido del articulo 230 CE, parrafo cuarto, lo que no discute la
Comision, segin ella. Vodafone subraya a este respecto que forma parte de un grupo
de sélo tres empresas especificamente mencionadas en el acto impugnado, que fue
objeto de la imposicion de obligaciones de control ex ante con arreglo al articulo 16
de la Directiva 2002/21 y que es ademas parte interesada en el sentido del articulo 6
de dicha Directiva. Sefiala igualmente que participd en el procedimiento adminis-
trativo ante la Comision durante la primera fase del examen del proyecto de medida
ES/2005/0330, que presenté comentarios sobre el proyecto de medida y que habria
tenido derecho a participar en el procedimiento exhaustivo ante la Comision si se
hubiese iniciado la segunda fase del procedimiento.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Es jurisprudencia reiterada que, con arreglo al articulo 230 CE, parrafo cuarto, los
particulares tnicamente pueden impugnar un acto o una decisiéon que produce
efectos juridicos frente a ellos si resultan afectados no sdlo directamente, sino
también individualmente por ese acto o esa decision (sentencias del Tribunal de
Justicia de 15 de julio de 1963, Plaumann/Comisién, 25/62, Rec. pp. 197 y ss., espe-
cialmente p. 223, y de 25 de julio de 2002, Unién de Pequeios Agricultores/Consejo,
C-50/00 P, Rec. p. I-6677, apartado 44; véase también, en este sentido, la sentencia
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Royal Philips Electronics/Comisidn, citada en el apartado 62 supra, apartados 272
y 291).

Para que afecte directamente a una persona fisica o juridica, el acto comunitario
impugnado debe surtir efectos directos en la situacién juridica del particular y su
aplicacion debe tener un cardcter meramente automatico y derivarse tinicamente
de la normativa comunitaria sin aplicacién de otras normas intermedias (sentencias
Dreyfus/Comision, citada en el apartado 153 supra, apartado 43; Royal Philips Elec-
tronics/Comision, citada en el apartado 62 supra, apartado 272; auto del Tribunal de
Primera Instancia de 9 de enero de 2007, Lootus Teine Osatihing/Consejo, T-127/05,
no publicado en la Recopilacidn, apartado 39).

Asi ocurre cuando la posibilidad que los destinatarios tienen de no aplicar el acto
comunitario es meramente tedrica, por no existir duda alguna de su voluntad de que
se realicen las consecuencias de dicho acto (sentencias Piraiki-Patraiki y otros/Comi-
sion, citada en el apartado 153 supra, apartados 8 a 10, y Dreyfus/Comisidn, citada en
el apartado 153 supra, apartado 44; sentencias del Tribunal de Primera Instancia de
15 de septiembre de 1998, Oleifici Italiani y Fratelli Rubino/Comisién, T-54/96, Rec.
p. 1I-3377, apartado 56, y Royal Philips Electronics/Comisidn, citada en el apartado
62 supra, apartado 273).

Pues bien, éste no es el caso en el presente asunto, a la vista del papel central desempe-
fado por las ANR para alcanzar los objetivos fijados en la Directiva 2002/21 (véanse
los apartados 72 a 74 anteriores). El procedimiento del articulo 7, apartado 3, de la
Directiva 2002/21 constituye, en efecto, un procedimiento de consulta y cooperacion
entre las ANR y la Comision en el marco del cual no sélo la Comisién, sino también
las otras ANR pueden, conforme al articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21,
formular observaciones sobre un proyecto de medida notificado. Aunque la CMT, de
conformidad con el articulo 7, apartado 5, debe tener «en cuenta en la mayor medida
posible las observaciones de otras [ANR] y de la Comisién», dispone sin embargo de
un margen de maniobra para determinar el contenido de la medida final, de modo
que no es posible considerar que el acto comunitario basado en el articulo 7, apartado
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3, de la Directiva 2002/21 produce efectos directos sobre la situacién juridica de las
empresas de que se trata.

Vodafone no puede pretender que la posibilidad de que la ANR no adoptase el
proyecto de medida una vez presentadas las observaciones de la Comisién fuese
meramente tedrica. En efecto, aunque haya grandes posibilidades de que la ANR
en cuestion adopte efectivamente el proyecto de medida, la decision de adoptar esa
medida y determinar su contenido sélo le compete a ella.

Los efectos juridicos del acto impugnado en el caso de autos —si constituyese efec-
tivamente un acto impugnable— difieren asi fundamentalmente de los efectos juri-
dicos de una decisién de la Comisién que declara la compatibilidad con el mercado
comun de una ayuda de Estado o de una concentracién. En efecto, el destinatario de
esa decisiéon no dispone de ningin margen de maniobra para determinar el conte-
nido de la medida final, mientras que el destinatario de las observaciones formuladas
con arreglo al articulo 7, apartado 3, de la Directiva 2002/21 si tiene ese margen de
maniobra.

La situacion de la CMT en el caso de autos difiere también sustancialmente de la
que tenian las autoridades alemanas en el asunto que dio lugar a la sentencia Bock/
Comision, citada en el apartado 153 supra. En ese asunto, en efecto, las autoridades
alemanas habian solicitado autorizacién a la Comisién para denegar la concesién
de una licencia de importacién. Las autoridades alemanas habian hecho saber a la
demandante que su solicitud seria denegada en cuanto obtuviesen la autorizacién de
la Comisidn. La autorizacién concedida por la Comisién afectaba asi directamente
a la situacion juridica de la demandante. En el caso de autos, sin embargo, habida
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cuenta del margen de maniobra, por reducido que sea, de que dispone la CMT para
la aplicacién del acto impugnado, debe considerarse que éste no afecté directamente
a la situacion juridica de Vodafone.

Tampoco puede prosperar la alegacién de Vodafone de haber sido afectada directa-
mente por el acto impugnado en razén de la privacién de sus derechos de procedi-
miento a causa de la decisién de no iniciar la segunda fase del procedimiento estable-
cido en el articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2002/21.

Procede recordar a este respecto que, dado que son las ANR las que adoptan las
medidas contempladas por el articulo 16 de la Directiva 2002/21, el articulo 6 de
dicha Directiva concede unos derechos de procedimiento a las partes interesadas en
el marco del procedimiento ante la ANR que los tribunales nacionales estan obli-
gados a proteger conforme al articulo 4 de la Directiva. En el marco de ese procedi-
miento nacional las partes interesadas pueden formular sus observaciones acerca de
la supuesta incompatibilidad de la medida con el mercado comun.

El caso de autos se diferencia asi de los asuntos relativos a las ayudas de Estado y
al control de concentraciones a los que se refiere Vodafone. Dado que la Comision
tiene una competencia exclusiva para apreciar la compatibilidad con el mercado
comun de una ayuda de Estado o de una concentracién, el hecho de no iniciar la
segunda fase del procedimiento puede privar a las partes interesadas de la posibi-
lidad de formular sus observaciones ante la inica autoridad competente. En el caso
de autos, sin embargo, Vodafone pudo formular sus observaciones ante la autoridad
competente para adoptar la decision final, a saber, la CMT, y pudo alegar la violacion
de sus derechos de procedimiento ante los tribunales nacionales. El hecho de que no
se iniciase la segunda fase del procedimiento no la privé, por tanto, de derechos de
procedimiento resultantes de la Directiva 2002/21.
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Por consiguiente, procede concluir que el acto impugnado no afecta directamente a
Vodafone en el sentido del articulo 230 CE, parrafo cuarto.

De lo que se desprende que, aun en el supuesto de que el acto impugnado constitu-
yese un acto impugnable a los efectos del articulo 230 CE, Vodafone no tendria la
legitimacion activa exigida por el parrafo cuarto de esa disposicion.

Habida cuenta de cuanto antecede, procede declarar la inadmisibilidad del presente
recurso.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso sera condenada en costas. Al haber sido desestimados los motivos
formulados por Vodafone procede condenarla en costas, conforme a lo solicitado por
la Comisién.

A tenor del articulo 87, apartado 4, parrafo primero, del Reglamento de Proce-
dimiento, los Estados miembros que han intervenido en el litigio soportardn sus
propias costas. En consecuencia, el Reino de Espaiia cargard con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Quinta)

resuelve:

1) Declarar la inadmisibilidad del recurso.

2) Vodafone Espaiia, S.A. y Vodafone Group plc soportaran sus propias costas y
las de la Comision.

3) ElReino de Espaiia cargara con sus propias costas.

Dictado en Luxemburgo, a 12 de diciembre de 2007.

El Secretario El Presidente

E. Coulon M. Vilaras
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