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Asunto C-282/13

T-Mobile Austria GmbH
contra
Telekom-Control-Kommission

[Peticion de decisidon prejudicial planteada por el Verwaltungsgerichtshof (Austria)]

«Comunicaciones electronicas — Proteccién ante un drgano jurisdiccional nacional de derechos
basados en el ordenamiento juridico de la Unién — Derecho de recurso contra una decisién de una
autoridad nacional de reglamentacién — Concepto de persona «afectada» por una decisién adoptada

por una autoridad nacional de reglamentaciéon — Articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2002/21/CE —
Transferencia de derechos de uso de radiofrecuencias — Articulo 5, apartado 6, de la
Directiva 2002/20/CE»

I. Introduccion

1. El presente asunto ofrece al Tribunal de Justicia la posibilidad de precisar el alcance de la
legitimacién para interponer recurso contra decisiones adoptadas por las autoridades nacionales de
reglamentaciéon en el ambito de las comunicaciones electrénicas. Asimismo, brinda la ocasién para
hacer una reflexiéon mas general sobre la medida en que el Derecho de la Unién puede insertarse en
el Derecho procesal de los Estados miembros que regula los requisitos de los recursos interpuestos
contra las decisiones administrativas.

2. El Verwaltungsgerichtshof austriaco (Tribunal Supremo de lo Contencioso-administrativo) ha
planteado una peticion relativa a la interpretacién del concepto de persona «afectada» por una
decisiéon adoptada por una autoridad nacional de reglamentacién en el sentido del articulo 4 de la
Directiva 2002/21/CE (en lo sucesivo, «Directiva marco»),” en el marco de un procedimiento relativo
a la transferencia de derechos de uso de radiofrecuencias, que prevé el articulo 5, apartado 6, de la
Directiva 2002/20/CE (en lo sucesivo, «Directiva autorizacién»).?

1 — Lengua original: polaco.

2 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comtn de las redes y los servicios de
comunicaciones electrénicas («Directiva marco») (DO L 108, p. 33), en su versiéon modificada por la Directiva 2009/140/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009 (DO L 337, p. 37).

3 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacién de redes y servicios de comunicaciones
electronicas («Directiva autorizacién») (DO L 108, p. 21), en su versién modificada por la Directiva 2009/140.
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3. La cuestion prejudicial del 6rgano jurisdiccional remitente versa sobre la definicion del grupo de
personas que tiene derecho a recurrir las decisiones adoptadas por la autoridad de reglamentacién en
el marco de un procedimiento concreto relativo al Derecho de las comunicaciones electrénicas. Ahora
bien, la respuesta a esta cuestién tendra un alcance mds amplio, pues en otros actos juridicos de la
Unién relativos a los mercados regulados figuran también normas analogas.*

II. Marco normativo

A. Derecho de la Unién

4. El Derecho armonizado de las comunicaciones electréonicas se basa en la Directiva marco y en
directivas especificas, entre las cuales se halla la Directiva autorizacion.

5. El articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco establece:

«Los Estados miembros velaran por que exista a nivel nacional un mecanismo eficaz en virtud del cual
cualquier usuario o empresa suministradora de redes o servicios de comunicaciones electronicas que
esté afectado por una decisiéon de una autoridad nacional de reglamentaciéon pueda recurrir ante un
organismo independiente de las partes implicadas. Este organismo, que podra ser un tribunal, tendra
la experiencia adecuada para poder desempeiiar sus funciones con eficacia. Los Estados miembros
velaran por que el fondo del caso se tenga debidamente en cuenta, asi como que haya un mecanismo
de recurso eficaz.»

6. El articulo 5, apartado 6, de la Directiva autorizacion dispone:

«Las autoridades nacionales competentes velaran por que las radiofrecuencias se utilicen eficiente y
eficazmente, de conformidad con el articulo 8, apartado 2, y el articulo 9, apartado 2, de la
Directiva 2002/21/CE (Directiva marco). También velaran por que la competencia no quede falseada a
consecuencia de la transferencia o acumulaciéon de derechos de uso de radiofrecuencias. A tal efecto,
los Estados miembros podran adoptar medidas apropiadas, tales como ordenar la venta o la
transferencia de derechos de uso de radiofrecuencias.»

B. Derecho austriaco

7. De conformidad con el articulo 8 de la Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1994 (Ley general
sobre el procedimiento administrativo de 199[4], BGBL 51/1991), en su versién publicada en 2004
(BGBL I, 10/2004) (en lo sucesivo, «AVG»):

«Las personas que soliciten la actuacién de la autoridad o a las que se refiera la actividad de la
autoridad tendran la condicién de interesadas y, en la medida en que sean titulares de un derecho o
de un interés juridico en relaciéon con el objeto de dicha actuacién, la condicién de partes.»

4 — Véanse, entre otros, el articulo 22, apartado 3, de la Directiva 97/67/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997,
relativa a las normas comunes para el desarrollo del mercado interior de los servicios postales de la Comunidad y la mejora de la calidad del
servicio (DO 1998, L 15, p. 14), en su versiéon modificada por la Directiva 2008/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de febrero
de 2008 (DO L 52, p. 3); el articulo 37, apartado 17, de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE (DO L 211, p. 55), y
el articulo 41, apartado 17, de la Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes
para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55/CE (DO L 211, p. 94).

Esta dltima disposicién constituye el objeto del asunto E.ON Foldgaz Trade (C-510/13), pendiente ante el Tribunal de Justicia.
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8. El procedimiento de atribucién de radiofrecuencias, que regula el articulo 5, apartado 6, de la
Directiva autorizacién, estd regulado por los articulos 54 a 57 de la Telekommunikationsgesetz 2003
(Ley sobre las telecomunicaciones de 2003; en lo sucesivo, «TKG 2003») (BGBL. I, 70/2003).

9. En particular, el articulo 56 de la TKG 2003 dispone:

«1. La transferencia de derechos de uso de radiofrecuencias que hayan sido atribuidos por la autoridad
de reglamentacién exigira la autorizacion previa de esta tltima. La autoridad de reglamentacién debera
publicar la solicitud de autorizacion relativa a la transferencia de derechos de uso de frecuencias, asi
como la correspondiente decision. La autoridad de reglamentacién deberd adoptar su decisién
evaluando caso por caso el efecto, en particular técnico, que la transferencia tendrd sobre la
competencia. La autorizacién podra imponer obligaciones, en la medida en que éstas sean necesarias
para evitar todo perjuicio a la competencia. En cualquier caso, procederd rechazar la autorizacion
cuando, pese a la imposicién de obligaciones, la transferencia pueda afectar a la competencia.

[...]

2. Las modificaciones esenciales del accionariado de las empresas a las que se hayan asignado los
derechos de uso de frecuencias en el marco del procedimiento previsto en el articulo 55 requeriran la
autorizacion previa de la autoridad de reglamentacion. El apartado 1, en sus frases tercera a ultima, se
aplicard mutatis mutandis.»

III. Procedimiento principal

10. El procedimiento ante el 6rgano jurisdiccional remitente versa sobre el recurso interpuesto por un
operador de red de telefonia mévil, la sociedad T-Mobile Austria GmbH (en lo sucesivo, «T-Mobile»),
contra la decisién adoptada por la Telekom-Control-Kommission (Comisién austriaca de control de las
telecomunicaciones; en lo sucesivo, «TCK»). Mediante dicha decisién, la TCK desestimé el recurso de
T-Mobile por el que solicitaba que se le reconociera la condicién de parte en un procedimiento que
tenia por objeto la autorizaciéon de la transferencia de derechos de uso de radiofrecuencias entre otros
dos operadores austriacos de red de telefonia movil.

11. Esta transferencia de frecuencias se produce en el marco de la toma de control de la sociedad
Orange Austria Telecommunication GmbH (en lo sucesivo, «Orange») por las sociedades Hutchinson
3G Austria Holdings GmbH y Hutchison 3G Austria GmbH (que a continuacién se fusionaron para
constituir la sociedad Hutchison Drei Austria Holdings GmbH; en lo sucesivo, «Hutchison»).

12. Como se desprende del procedimiento ante el drgano jurisdiccional remitente, el nimero de
operadores de telefonia mévil que disponen de derechos de uso de frecuencias en Austria se ha
reducido, a raiz de la concentracion, a tres: A1 Telekom Austria AG (en lo sucesivo, «Al»), T-Mobile y
Hutchison.

13. La concentracion y las operaciones vinculadas a la misma fueron objeto de procedimientos ante la
Comisién y las autoridades austriacas.

A. Procedimiento ante la Comision

14. De los autos de este asunto se desprende que, el 7 de mayo de 2012, Hutchison y Orange
notificaron a la Comisiéon un proyecto de concentraciéon de conformidad con el articulo 4 del
Reglamento (CE) n° 139/2004.°

5 — Reglamento del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas (DO L 24, p. 1).
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15. En el curso del procedimiento, la Comisién manifesté sus dudas sobre la conformidad del proyecto
de concentracién con el mercado interior. Al examinar el mercado, la Comisién comprob6 que la
desaparicion de Orange del mercado suscitaba problemas de competencia. Consideré que este
mercado ya se caracterizaba por un elevado grado de concentraciéon y, en la practica, por la
imposibilidad de entrar en el mismo. Asi, Hutchison propuso varios compromisos que entrafaban, en
particular, que se desprendiese, en beneficio de un potencial nuevo operador, de frecuencias de las que
dispondria a raiz de la concentracién, asi como que facilitase a operadores virtuales el acceso mayorista
a su red en determinadas condiciones.

16. La Comisién autorizé a T-Mobile a participar en el procedimiento de control de las
concentraciones en calidad de interesada.

17. Mediante Decision de 12 de diciembre de 2012,° la Comision declaré la concentracién compatible
con el mercado interior con la condicién de que Hutchison cumpliera integramente los compromisos
asumidos.

18. No obstante, de la citada decisién se desprende que la Comisién no examind otras dos operaciones
a las que estaba supeditada la concentraciéon y que versaban, en primer lugar, sobre la venta a Al de
una filial de Orange y, en segundo lugar, sobre la transferencia a Al de determinadas frecuencias de
las que Orange disponia antes de la concentracién. En su decisién, la Comisiéon declaré que la
transferencia de frecuencias estaba sujeta en particular a la autorizacion de la TCK.’

B. Procedimiento ante la TCK

19. El 23 de mayo de 2012, en virtud del articulo 56, apartado 2, de la TKG 2003, Hutchison y Orange
solicitaron a la TCK autorizacién para modificar su estructura patrimonial a raiz de la concentracién.
El 9 de julio de 2012, solicitaron, junto con Al, en virtud del articulo 56, apartado 1, de la TKG 2003,
autorizacion para transferir determinadas frecuencias a Al.

20. T-Mobile presenté sus observaciones a la TCK y solicité que se impusieran a las sociedades
participantes en la concentracién obligaciones dirigidas a evitar el falseamiento de la competencia.

21. Por otro lado, el 10 de diciembre de 2012, T-Mobile solicité6 a la TCK que se le reconociera la
condicién de parte en los procedimientos de autorizacién de modificacion de la estructura patrimonial
y de transferencia de frecuencias.

22. Mediante decision de 13 de diciembre de 2012, la TCK autorizé la modificaciéon de la estructura
patrimonial y la transferencia a la sociedad Al de los derechos de uso de frecuencias. En cambio,
desestimo la solicitud de T-Mobile de 10 de diciembre de 2012 de que se le reconociera la condicion
de parte en el procedimiento administrativo.

23. En cuanto ataiie a la solicitud de T-Mobile, la TCK consider6 que, en el marco de los
procedimientos administrativos de autorizaciéon de la modificacién de la estructura patrimonial y de
transferencia de frecuencias, ni el Derecho nacional ni el Derecho de la Unién exigen reconocer la
condicién de parte a entidades competidoras de los operadores de red de telefonia mévil que solicitan
tal autorizacién.

6 — Decision de la Comisién, de 12 de diciembre de 2012, por el que se declara una operacién de concentraciéon compatible con el mercado
interior y el funcionamiento del Acuerdo EEE (Asunto COMP/M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria) (resumen publicado en DO
2013, C 224, p. 12).

7 — Ibidem, considerandos 7 a 11.
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C. Procedimiento ante el organo jurisdiccional remitente y cuestion prejudicial

24. T-Mobile interpuso un recurso ante el Verwaltungsgerichtshof contra la decisién de la TCK de
13 de diciembre de 2012.

25. En apoyo de su recurso, T-Mobile alega que era competidora de las partes de la operacion
examinada y que disponia de frecuencias en el mismo mercado. Asi pues, debia tener la consideracién
de empresa «afectada» por la decisién impugnada de la TCK, en el sentido del articulo 4, apartado 1,
de la Directiva marco. También en virtud del Derecho nacional, debia autorizarse su participaciéon en
el procedimiento administrativo previo a la adopcién de tal decisién.

26. El érgano jurisdiccional remitente sefiala que, segun la jurisprudencia austriaca, el reconocimiento
a T-Mobile de la condicién de parte en el procedimiento administrativo en virtud del articulo 56 de la
TKG 2003 y del articulo 5, apartado 6, de la Directiva autorizacién depende de si la decisién adoptada
por la TCK en este procedimiento «afecta» a T-Mobile en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la
Directiva marco. En Derecho austriaco existe un estrecho vinculo entre la condicién de parte en un
procedimiento administrativo y el derecho de recurso contra las decisiones establecido en el
articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco.

27. Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, la sentencia Tele2 Telecommunication® no permite dar
una respuesta inequivoca a la cuestion formulada.

28. Por una parte, sefiala que ha de considerarse que, como afirma la TCK, la decisién adoptada en el
marco de un procedimiento de autorizacién de la modificacién de la estructura patrimonial y de la
transferencia de frecuencias no genera directamente derechos para terceros. Su situacién juridica no
resulta modificada, en la medida en que pueden seguir disponiendo de las frecuencias que les han sido
atribuidas.

29. Por otra parte, el 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que, segiin las observaciones presentadas
por T-Mobile, la concentraciéon entre Orange y Hutchison incide en su situacién puesto que, sobre
todo, modifica las cuotas de frecuencias atribuidas a los diferentes operadores presentes en el
mercado. La decision relativa a la transferencia de frecuencias también lo hace, puesto que tiene como
consecuencia compensar los efectos negativos de la concentracién para la competencia.

30. En estas circunstancias, el Verwaltungsgerichtshof decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia la cuestién prejudicial siguiente:

«¢Se han de interpretar los articulos 4 y 9 ter de la Directiva [marco], y el articulo 5, apartado 6, de la
Directiva [autorizacion], en el sentido de que reconocen la condicién de afectado en el sentido del

articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco a un competidor en un procedimiento nacional con
arreglo al articulo 5, apartado 6, de la Directiva autorizacién?»

IV. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

31. La peticién de decision prejudicial fue recibida en el Tribunal de Justicia el 24 de mayo de 2013.
32. Mediante auto de 30 de septiembre de 2013, el Presidente del Tribunal de Justicia desestimé la
solicitud del oérgano jurisdiccional remitente de tramitar el asunto mediante el procedimiento

acelerado previsto en el articulo 23 bis del Estatuto del Tribunal de Justicia y en el articulo 105 de su
Reglamento de Procedimiento.

8 — Sentencia Tele2 Telecommunication (C-426/05, EU:C:2008:103).
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33. Han presentado observaciones escritas T-Mobile, Hutchison, Al, el Gobierno austriaco y la
Comisién. La TCK, que no participé en el procedimiento escrito, asi como T-Mobile, solicitaron la
celebracion de una vista.

34. T-Mobile, la TCK, Hutchison, Al y la Comisién participaron en la vista, que se celebr6 el
15 de mayo de 2014.

V. Analisis

A. Observaciones preliminares

35. Con caricter preliminar ha de subrayarse que el litigio objeto del procedimiento ante el érgano
jurisdiccional remitente no versa directamente sobre el derecho a interponer un recurso contra una
decision de la autoridad de reglamentacién en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva
marco. En efecto, en el procedimiento principal, T-Mobile no impugna en cuanto al fondo la decisién
relativa a la transferencia de frecuencias, sino que se le deniegue su condicién de parte en el
procedimiento ante la autoridad de reglamentacion.

36. La importancia que reviste la cuestién prejudicial para pronunciarse sobre el litigio principal se
deriva de la jurisprudencia austriaca, que supedita el reconocimiento de la condicién de parte en un
procedimiento administrativo a la condicién de que la persona en cuestion disfrute, en el sentido del
articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco, de un derecho de recurso contra la decisiéon que pone
fin al procedimiento. El érgano jurisdiccional remitente senala que la persona «afectada» por la
decision de la autoridad de reglamentacion, en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva
marco, tiene igualmente derecho a ser parte en el procedimiento en el sentido del articulo 8 de la
AVG, dado que son precisamente estas partes las que tienen derecho a interponer un recurso contra
la decision en cuestion.

37. Para responder a la cuestion planteada por el érgano jurisdiccional remitente, ha de interpretarse
tanto el articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco como el articulo 5, apartado 6, de la Directiva
autorizacién.

38. Antes de analizar dichas disposiciones, examinaré la finalidad del articulo 4, apartado 1, de la
Directiva marco.

B. El articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco y el alcance de la autonomia del Derecho procesal
nacional

39. En su resolucién, el é6rgano jurisdiccional remitente no hace referencia Gnicamente al articulo 4,
apartado 1, de la Directiva marco, sino también a las disposiciones y a la jurisprudencia nacionales en
cuanto atafie a la legitimacién activa para intervenir en un procedimiento ante un 6rgano jurisdiccional
de lo contencioso-administrativo.

40. Ha de examinarse si tal referencia es pertinente para determinar las personas que tienen
legitimacién activa en el ambito regulado por el Derecho de la Unién de las comunicaciones
electrdnicas.

41. Procede recordar que, a falta de normativa de la Unién en la materia, corresponde al ordenamiento
juridico interno de cada Estado miembro configurar la regulacion procesal de los recursos destinados a
garantizar los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los justiciables. El Derecho nacional
adopta de forma auténoma estas medidas, sin perjuicio del respeto de los principios de efectividad y de
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equivalencia.’

42. Ahora bien, tengo la convicciéon de que el principio de autonomia procesal no puede englobar la
posibilidad de interponer un recurso para salvaguardar los derechos que los justiciables deducen del
Derecho de la Unidn. El principio de autonomia procesal sélo puede invocarse en la fase de fijacion
de las normas y procedimientos particulares relativos a las modalidades de ejercicio de los derechos
derivados del Derecho de la Unién. Ello es tanto mads cierto en las situaciones en las que, como en el
presente asunto, el Derecho de la Unidén contiene disposiciones concretas que determinan la
existencia de una via de recurso particular.

43. A mi juicio, el legislador de la Unién planteé esta premisa en el articulo 4, apartado 1, de la
Directiva marco.

44. A tenor del articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco, cualquier empresa suministradora de
redes o de servicios de comunicaciones electrdénicas, asi como cualquier usuario que esté «afectado»
por una decisiéon de una autoridad de reglamentacion, disfruta de un derecho de recurso contra dicha
decision.

45. Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de «afectado» por una decisién en el
sentido del citado articulo 4 es un concepto auténomo del Derecho de la Unién cuyo alcance debe
apreciarse en relacion con el objetivo perseguido por dicha disposicién." Segtn dicha jurisprudencia,
esta disposicién constituye una manifestacion del principio de tutela judicial efectiva que exige a los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros proporcionar la tutela judicial de los derechos
derivados del Derecho de la Unién."

46. En mi opinidn, esta disposicién no tiene como tnico objetivo reflejar el principio de tutela judicial
efectiva, consagrado ya en una norma de rango superior, a saber, el articulo 19 TUE, apartado 1,
parrafo segundo, y el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

47. El objetivo del articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco es fijar un alcance uniforme a la
legitimacién activa de los particulares en materia de comunicaciones electrdnicas.

48. Esta disposicién estd dirigida a evitar una situacién en la que una persona, en circunstancias
facticas idénticas, dispondria en un Estado miembro de legitimaciéon activa para impugnar una
decision de una autoridad de reglamentacién al objeto de proteger sus derechos, pero no disfrutaria
de ella en otro Estado miembro. La existencia de tales diferencias en cuanto atafie al acceso a una via
de recurso tendria como consecuencia que el contenido de los derechos que el Derecho de la Unién
confiere a los justiciables en materia de comunicaciones electrénicas se percibiria de forma diferente
en funcién de los distintos Estados miembros de que se trate. Estas diferencias también podrian poner
en peligro la propia existencia de este tipo de derechos en determinados Estados miembros.

49. Al interpretar esta disposicion, conviene tener en cuenta la finalidad mencionada en el punto
anterior.

9 — Véanse las sentencias Rewe-Zentralfinanz y Rewe-Zentral (33/76, EU:C:1976:188), apartado 5, e Inuit Tapiriit Kanatami y otros/Parlamento y
Consejo (C-583/11 P, EU:C:2013:625), apartado 102.

10 — Sentencia Tele2 Telecommunication, EU:C:2008:103, apartado 27.
11 — Ibidem, apartado 30.
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50. La interpretacion del articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco debe ser suficientemente precisa
para evitar la existencia de diferencias sustanciales en lo relativo a la legitimacién activa en los
diferentes Estados miembros, puesto que, como se ha recordado en el punto 48 supra, éstas pondrian
en peligro la aplicacién uniforme de las disposiciones del Derecho de la Unién en materia de
comunicaciones electrénicas. Dichas disposiciones no podrian aplicarse de modo uniforme si fuera el
Derecho nacional el que determinase las personas con legitimacién activa.

C. Interpretacion del articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco

1. La sentencia Tele2 Telecommunication

51. El Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado en el asunto Tele2 Telecommunication sobre la
interpretacion del articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco.

52. En ese asunto, el Tribunal de Justicia sigui6 las conclusiones del Abogado General Poiares Maduro
y declar6 que el derecho de recurso contra una decisién de una autoridad de reglamentacién podia ser
ejercido por los usuarios o empresas cuyos derechos, aun no siendo destinatarios de tal decisién, «se
ven afectados de manera desfavorable por esta decision». Esta interpretacién comprende el caso en el
que los usuarios y las empresas competidoras deducen derechos subjetivos del ordenamiento juridico
de la Unién, en particular de las Directivas sobre telecomunicaciones, y se ven afectados en esos
derechos como consecuencia de una decision adoptada por una autoridad nacional de
reglamentacién. **

53. En lo tocante al procedimiento administrativo que dio lugar al asunto Tele2
Telecommunication —a saber, el procedimiento de andlisis de mercado previsto en el articulo 16 de la
Directiva marco—, el Tribunal de Justicia subrayé que dicho procedimiento podia dar lugar a imponer
determinadas obligaciones especificas a las empresas con peso significativo en el mercado. Estas
obligaciones, y en particular la obligacién de no discriminaciéon y la relativa al acceso de los
competidores a los recursos de las redes, constituyen medidas de proteccién previstas en interés de los
competidores. Por tanto, pueden conferirles derechos individuales que se corresponden con las
obligaciones impuestas a las empresas con peso significativo en el mercado.™

54. El Tribunal de Justicia bas6, pues, su sentencia en la constatacién de que las obligaciones
impuestas por la decisién de una autoridad de reglamentacién al operador con peso significativo en el
mercado confieren potencialmente derechos a los terceros que puedan resultar afectados por tal
decision.

55. En una interpretacion andloga se basé el Tribunal de Justicia en su sentencia dictada en el asunto
Arcor, que versaba sobre la interpretacion del articulo 5 bis, apartado 3, de la Directiva 90/387/CEE,**
que contenia una norma similar a la del articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco.

12 — Ibidem, apartados 33 y 48.
13 — Ibidem, apartados 34, 36 y 39.

14 — Directiva del Consejo de 28 de junio de 1990 relativa al establecimiento del mercado interior de los servicios de telecomunicaciones
mediante la realizacion de la oferta de una red abierta de telecomunicaciones (DO L 192, p. 1), en su version modificada por la
Directiva 97/51/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997 (DO L 295, p. 23).
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56. El Tribunal de Justicia declar6 en dicha sentencia que, ademds del operador de red, la empresa que
disfrute del acceso segregado a la red y que ha celebrado un contrato en tal sentido con dicho operador
tiene derecho a recurrir una decision relativa a la autorizacion de tarifas de acceso a una red local. El
Tribunal de Justicia tuvo en cuenta el hecho de que la decisiéon afectaba a los derechos subjetivos de
la demandante en su condicion de parte de dicho contrato. No obstante, senalé que no es preciso que
exista un vinculo contractual para determinar la legitimacién para interponer un recurso. '

2. Dificultades vinculadas a la aplicacién de la sentencia Tele2 Telecommunication

57. Como ya he recordado, en virtud de la sentencia Tele2 Telecommunication (EU:C:2008:103), las
empresas cuyos derechos subjetivos derivados del Derecho de la Unién podrian verse afectados por el
efecto de una decisiéon de una autoridad de reglamentacion tienen derecho a recurrir dicha decision.

58. Si bien tal planteamiento es indudablemente fundado,'® no permite establecer criterios
suficientemente precisos para garantizar una interpretaciéon uniforme del articulo 4, apartado 1, de la
Directiva marco.

59. Las circunstancias del presente asunto, que supone la tercera peticiéon de decisién prejudicial que
plantea el problema de la legitimacién activa en el ambito de las comunicaciones electrénicas,
demuestran que la sentencia Tele2 Telecommunication no despeja las dudas sobre esta cuestion.

60. En primer lugar, dicha sentencia no excluye una interpretacion del articulo 4, apartado 1, de la
Directiva marco segun la cual la legitimacion activa estd supeditada a la condicién de que la parte
demandante demuestre que el Derecho de la Unién le confiere un derecho subjetivo concreto.

61. En particular, como se desprende de las observaciones escritas del Gobierno austriaco, la condicién
de que la parte demandante resulte «afectada» por la decision sélo se cumple, segtin la jurisprudencia
austriaca, si la autoridad administrativa se pronuncia o tiene la obligacion de pronunciarse sobre los
derechos subjetivos de dicha parte demandante.” En el presente asunto, la TCK y el Gobierno
austriaco se apoyan en esta jurisprudencia al sefnalar que el articulo 5, apartado 6, de la Directiva
autorizacién no establece derechos subjetivos a favor de las empresas competidoras, sino que se limita
a sefalar la posibilidad de que los Estados miembros adopten «medidas adecuadas» para evitar que se
falsee la competencia.

62. Tal interpretacién de la sentencia Tele2 Telecommunication —que me parece incorrecta— pasa
por alto las diferencias existentes entre el derecho a incoar un procedimiento y el objeto de dicho
procedimiento. La interposiciéon de una demanda no puede estar condicionada a su resultado, es decir,
a la constatacion de los derechos de que disfruta la parte demandante.

63. En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta que el concepto de derechos subjetivos puede ser objeto
de interpretaciones distintas en funcién del contexto y que también puede tener significados distintos
en los diferentes ordenamientos juridicos.

64. Sin embargo, las sentencias Tele2 Telecommunication y Arcor no aportan una respuesta clara a la
cuestiéon de si el criterio de la legitimaciéon activa, que presupone que la decisiéon «afecte
desfavorablemente a los derechos» de la parte demandante, versa sobre:

— los derechos subjetivos de dicha parte frente a la autoridad administrativa,

15 — Sentencia Arcor (C-55/06, EU:C:2008:244), apartados 175 a 177.

16 — Asi se desprende de la premisa segtin la cual el principio de tutela judicial efectiva obliga a los Estados miembros a garantizar la proteccién
de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los justiciables; véase, por ejemplo, la sentencia Unibet (C-432/05, EU:C:2007:163),
apartados 37 y 38.

17 — Sentencia del Verwaltungsgerichtshof de 26 de marzo de 2008, VwSlg 17.406 A/2008.
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— sus derechos que se corresponden con obligaciones reglamentarias impuestas a otro particular, u
— otro tipo de derechos, basados por ejemplo en un contrato de Derecho privado.

65. Por ejemplo, en la sentencia Tele2 Telecommunication, el Tribunal de Justicia bas6 su decisiéon en
el supuesto segin el cual la decisién impugnada afecta a los derechos subjetivos de los competidores,
que se corresponden con las obligaciones impuestas a la empresa con peso significativo en el mercado
pertinente.’® En cambio, en la sentencia Arcor, el Tribunal de Justicia subrayé que la decisién de la
autoridad de reglamentacidn afectaba a la parte demandante en sus derechos en su condicién de parte
de un contrato relativo al acceso a los bucles locales.” Ninguna de estas sentencias aborda el tema de
los derechos subjetivos publicos de la demandante.

66. En el presente asunto, en cuanto atane a la interpretaciéon formulada en la sentencia Tele2
Telecommunication, Hutchison, Al y el Gobierno austriaco alegan que la concesién o la denegacién
de autorizacién para la transferencia de frecuencias no determina obligaciones que puedan conferir
derechos a terceros respecto a las partes de la operacidn en cuestiéon. A su juicio, es una consecuencia
de la naturaleza del procedimiento de transferencia de frecuencias, que no tiene por objetivo imponer
obligaciones reglamentarias en beneficio de terceros, sino garantizar una competencia efectiva en el
interés general.

67. No obstante, el érgano jurisdiccional remitente sefiala, apoyandose en la sentencia Arcor, que la
decisién de la autoridad de reglamentaciéon en lo relativo a la transferencia de frecuencias incide en
los derechos de las partes de la operacion, asi como en los de otros potenciales adquirentes de
frecuencias. Hutchison sostiene por su parte que T-Mobile nunca ha manifestado la intencién de
adquirir frecuencias, de modo que no es un adquirente potencial.

68. Las dudas expuestas muestran la necesidad de precisar los requisitos de la legitimacion activa
basada en el articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco.

3. Propuesta de interpretacion del articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco

69. La condicién relativa a que la decision «afecte» a una persona en el sentido del articulo 4,
apartado 1, de la Directiva marco debe entenderse, en mi opinion, en el sentido de que se refiere a los
efectos de la decision administrativa en los intereses de dicha persona que estin sujetos a proteccién
s 1s 20

juridica.

70. En cambio, el reconocimiento de la legitimacion activa no exige a la parte demandante demostrar
la violacién de sus derechos subjetivos concretos.

71. Si se examina mds atentamente la sentencia dictada en el asunto Tele2 Telecommunication, ha de
senalarse que el Tribunal de Justicia no interpret6 en ella el articulo 4, apartado 1, de la Directiva
marco en el sentido de que el cumplimiento del requisito de que la persona en cuestién resulte
afectada por la decision esté supeditado en dicho articulo a la violacién efectiva de un derecho
subjetivo. Al contrario, el Tribunal de Justicia consider6é que la decision debia afectar negativamente a
los derechos de los que la demandante es «beneficiari[a] potenci[al]».*

18 — Sentencia Tele2 Telecommunication (EU:C:2008:103), apartado 36.
19 — Sentencia Arcor (EU:C:2008:244), apartado 177.

20 — De igual modo la legitimacion activa de los particulares sobre la base del articulo 263 TFUE, pérrafo cuarto, no estd vinculada a la
demostracion de la violacién de un derecho subjetivo, sino, a la vista de uno de los tres supuestos mencionados en esta disposicion, a la
condicién de que el acto en cuestion afecte directa e individualmente a la situacién juridica de las partes demandantes.

21 — Véase la sentencia Tele2 Telecommunication (EU:C:2008:103), apartado 36.
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72. Ademas, estoy convencido de que la disposicion interpretada no tiene exclusivamente por objetivo
garantizar la proteccién de derechos respecto a otros particulares, como sostienen en sus observaciones
escritas las partes citadas supra, sino también la de proteger los derechos subjetivos publicos
entendidos como la posibilidad de exigir que la autoridad de reglamentacién adopte un
comportamiento conforme a Derecho.*

73. No cabe duda alguna de que toda decisién afecta al interés juridico de su destinatario. En cambio,
saber si esta condicion se cumple en el caso de terceros que no son destinatarios de la decision
requiere un andlisis mas profundo.

74. Ha de recordarse que el articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco trata sobre dos categorias de
personas: los usuarios y las empresas suministradoras de redes o servicios de comunicaciones
electrénicas. En la segunda categoria cabe también distinguir la de las empresas competidoras del
destinatario de la decisién en los mercados de las comunicaciones electrénicas.

75. Esta dltima categoria reviste una particular importancia en el marco de la regulaciéon de las
comunicaciones electrénicas. Ha de subrayarse aqui que esta regulacién estd dirigida a fomentar la
competencia en el suministro de redes y de comunicaciones electrénicas.

76. En particular, el articulo 8, apartado 2, letra b), de la Directiva marco impone a los Estados
miembros la obligaciéon de asegurarse de que las autoridades nacionales de regulacién adoptan todas
las medidas razonables que estén encaminadas a promover la competencia en la prestaciéon de los
servicios de comunicaciones electronicas, velando por que no se falsee ni obstaculice la competencia
en el sector de las comunicaciones electrénicas y suprimiendo los ultimos obsticulos para la
prestacion de dichos servicios.

77. El Derecho de las comunicaciones electrénicas se basa en la regulacion ex ante del mercado y
también comprende disposiciones que establecen las condiciones de obtencién de autorizaciones de la
autoridad de reglamentacion para las actividades u operaciones que pueden entrafar modificaciones
sustanciales en los mercados pertinentes, falseando la competencia.

78. A este respecto, el Derecho de las comunicaciones electrénicas no estd dirigido tnicamente a
proteger la estructura competitiva del mercado en cuanto tal, sino también a velar por la proteccién
de los derechos de las empresas competidoras.

79. Ha de subrayarse aqui que el objetivo de las normas sobre competencia no es tnicamente y en
primer lugar proteger los intereses directos de los competidores, sino la estructura del mercado vy, de
este modo, la competencia en cuanto tal.”* No obstante, el interés ptiblico que consiste en el fomento
de la competencia puede solaparse con el interés individual de las empresas competidoras, que consiste
en protegerse frente a los actos que afecten a su posicion en el mercado.

80. La decisién adoptada por una autoridad de reglamentacién en un procedimiento dirigido a
proteger la competencia incide indudablemente en el interés individual de las empresas cuya posiciéon
en el mercado podria sufrir una modificaciéon sustancial como consecuencia de las medidas que
constituyen el objeto de la decision.

22 — Véase, en lo relativo a las diferentes concepciones del derecho subjetivo ptblico, A. Wrdbel, «Prawo podmiotowe publiczne», en System
prawa administracyjnego, tomo 1, Instytucje prawa administracyjnego, Instytut Nauk Prawnych PAN, Varsovia, C.H. Beck, 2010, pp. 307
a 344.

23 — Véanse las sentencias Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59), apartado 81, y Comisién/Polonia (C-227/07, EU:C:2008:620), apartados 62
y 63.

24 — Véanse las conclusiones de la Abogado General Kokott en el asunto British Airways/Comisién (C-95/04 P, EU:C:2006:133), punto 68, y la
sentencia GlaxoSmithKline Services y otros/Comisién y otros (C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P y C-519/06 P, EU:C:2009:610),
apartado 63.
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81. Este interés no es unicamente de cardcter fictico sino también, a la vista de los objetivos antes
mencionados de la reglamentacion, de caracter juridico. La situacién de las empresas competidoras es
tenida en cuenta por las disposiciones del Derecho de la Unién, que obligan a la autoridad de
reglamentacién a adoptar las medidas destinadas a impedir una modificacién sustancial de la posicion
de las empresas competidoras en el mercado que pueda entrafiar una distorsién o una restriccion de la
competencia.

82. Por lo que se refiere a las empresas competidoras del destinatario de la decision, la condicion
relativa a si la decision «afecta» a una persona en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva
marco se cumple, en mi opinidn, si la autoridad de reglamentacién se pronuncia en un procedimiento
previsto por la norma del Derecho de la Unidn dirigida a proteger la competencia, y cuando la decision
verse sobre actividades u operaciones que afecten de forma sustancial a la posicion en el mercado de la
parte demandante.

83. Como seiala la Comisién en sus observaciones escritas, la legitimacién activa de las empresas
competidoras del destinatario de una decision ha sido definida de forma similar en el Derecho de la
Union en el marco de interpretacion del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto.

84. En materia de control de ayudas de Estado, la legitimacién para interponer un recurso contra una
decision de la Comision en cuanto a su apreciacion del fondo de la ayuda o bien contra una decision
adoptada a raiz de un procedimiento formal se reserva a las empresas competidoras del beneficiario
de la ayuda cuya posicién en el mercado resulta sustancialmente afectada por la ayuda concedida.”

85. Asimismo, posee legitimaciéon activa para interponer un recurso contra una decisiéon de la
Comisién en materia de control de las concentraciones la empresa que, pese a no ser parte de la
concentracion ni destinataria de la decisién impugnada, demuestra en particular que tiene cuando
menos la condicién de competidor potencial y que la operacién puede modificar de forma
caracterizada su posicién en los mercados pertinentes. >

86. En estos ejemplos basados en el Derecho procesal de la Unidn, la legitimacién activa no esta, pues,
sujeta al requisito de una violacién de derechos subjetivos. Unicamente la autoridad que examina el
asunto en cuanto al fondo puede pronunciarse sobre la eventual violacién de derechos subjetivos.

87. A la vista de las consideraciones expuestas supra, considero que el articulo 4, apartado 1, de la
Directiva marco debe interpretarse en el sentido de que dispone de un derecho de recurso contra una
decision de una autoridad de reglamentaciéon la empresa que es competidora actual o potencial del
destinatario de la decisién, si la autoridad de reglamentaciéon se pronuncia en el marco de un
procedimiento previsto por el Derecho de la Unién para proteger la competencia y cuando la decision
versa sobre actividades o una operacién que pueden afectar de forma sustancial a la posicion en el
mercado de la parte demandante.

4. Aplicacion de esta interpretacion al articulo 5, apartado 6, de la Directiva autorizacion

88. En primer lugar ha de examinarse si la interpretacion expuesta supra es aplicable a una decisiéon de
la autoridad de reglamentacién relativa a la transferencia de derechos de uso de frecuencias, prevista en
el articulo 5, apartado 6, de la Directiva autorizacion.

25 — Véanse las sentencias Cofaz y otros/Comisién (169/84, EU:C:1986:42), apartados 22 a 25, y Comision/Aktionsgemeinschaft Recht und
Eigentum (C-78/03 P, EU:C:2005:761), apartados 37 y 70.

26 — Véanse las sentencias Air France/Comisién (T-3/93, EU:T:1994:36), apartado 82; Kaysersberg/Comisiéon (T-290/94, EU:T:1997:186);
ARD/Comisién (T-158/00, EU:T:2003:246), apartados 78 y 95, y BaByliss/Comision (T-114/02, EU:T:2003:100), apartados 96 a 100.
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89. Las frecuencias son un recurso escaso (limitado) que no permite satisfacer las necesidades
potenciales del conjunto de los operadores, pero que no por ello son menos necesarias para el
ejercicio de ciertos tipos de actividad econdmica en el sector de las comunicaciones electrénicas, en
particular para prestar servicios a través de la propia red de telefonia movil.

90. Una concentracion excesiva de frecuencias en manos de una empresa puede entrafiar una
distorsién de las condiciones de competencia aplicables a una actividad econémica para la cual resulta
indispensable disponer de frecuencias. La autorizacidén para utilizar un bien publico que constituye un
recurso escaso ofrece al operador econémico titular de dicha autorizacién una ventaja respecto a otros
operadores que también desean hacer uso de é1.”

91. Algunas disposiciones de las Directivas marco y autorizacion tienen en cuenta esta premisa.

92. El articulo 9, apartado 1, de la Directiva marco exige que la concesién de autorizaciones relativa al
uso de frecuencias se base en criterios objetivos, transparentes, no discriminatorios y proporcionados.
El articulo 9 ter, apartado 2, de dicha Directiva establece la obligacién de notificar a la autoridad de
reglamentacién y de hacer publica la intencidn de transferir derechos de uso de frecuencias.

93. A tenor del articulo 5, apartado 6, de la Directiva autorizacién, las autoridades de reglamentacién
de los Estados miembros velardn por que la competencia no quede falseada a consecuencia de la
transferencia o acumulacién de derechos de uso de radiofrecuencias. A tal efecto, los Estados
miembros podran adoptar medidas apropiadas, tales como ordenar la venta o la cesién de derechos de
uso de radiofrecuencias.

94. Pese a la utilizacion, en la tltima frase de la disposicion citada, de un término correspondiente a
una facultad —los Estados miembros «podrian» adoptar medidas apropiadas—, en realidad de la frase
anterior de esta disposicion se desprende que, si el Estado miembro autoriza la transferencia de
derechos de uso de frecuencias entre operadores, estard igualmente obligado a establecer un marco
juridico apropiado para regular estas operaciones, al objeto de impedir la distorsién de las condiciones
de competencia.?

95. Coincido con la tesis formulada por T-Mobile en sus observaciones escritas, segiin la cual es
posible establecer una analogia entre la primera atribucién de frecuencias y la ulterior cesién de
derechos.

96. No cabe duda alguna de que, en la primera atribucién de frecuencias, los Estados miembros deben
prestar una atencion particular a la necesidad de garantizar la estructura competitiva del mercado. Esta
obligacién serfa ineficaz si la ulterior cesiéon de derechos entre empresas competidoras permitiera
perjudicar la estructura de la competencia.

97. A la vista de estas consideraciones, el control de la operaciéon de transferencia de frecuencias
previsto en el articulo 5, apartado 6, de la Directiva autorizacién y, por consiguiente, el procedimiento
ante la TCK objeto del asunto principal, tienen por principal objetivo proteger la estructura
competitiva del mercado.

98. Habida cuenta de la interpretacién que propongo del articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco,
los competidores deben tener derecho a interponer un recurso contra la decisién adoptada en el marco
de tal procedimiento, puesto que la operacién considerada puede afectar de forma sustancial a su
posicion en el mercado.

27 — Véase, en cuanto atafie a la justificacion de los cdnones por los derechos de uso de frecuencias, la sentencia Belgacom y otros (C-375/11,
EU:C:2013:185), apartado 50 y la jurisprudencia citada.

28 — Véase P. Nihoul y P. Rodford, EU Electronic Communications Law, Oxford 2011, pp. 101 y 116.
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99. En cuanto al efecto de la operaciéon entre Hutchison y Al en la posicién en el mercado de
T-Mobile, se trata una cuestiéon comprendida en el dmbito de competencia del 6rgano jurisdiccional
remitente, al cual corresponde aplicar la norma del Derecho de la Unién, tal como ha sido
interpretada, a la situacién factica concreta.

100. No obstante, ha de senalarse que de la resoluciéon del 6rgano jurisdiccional remitente se
desprende que la demandante en el procedimiento principal compite directamente con las partes de la
operaciéon de transferencia de frecuencias. Ademads, los competidores operan en un mercado
oligopolistico que se caracteriza en particular por la existencia de barreras significativas a la entrada.

101. Estas circunstancias apuntan claramente a que la operacién afecta sustancialmente a la posicién
en el mercado de la empresa competidora.”

102. Asimismo, ha de subrayarse que, como se desprende de las observaciones escritas de la Comision,
se han tenido en cuenta dichas circunstancias para reconocer a T-Mobile la condicién de interesado en
el procedimiento de control de las concentraciones ante la Comision, relativo a la fusiéon entre
Hutchison y Orange.

103. Ademads, como observa acertadamente la Comision, los objetivos del procedimiento previsto en el
articulo 5, apartado 6, de la Directiva autorizacién son similares a los del control de las
concentraciones, pero se limitan a las cuestiones relativas a la transferencia de frecuencias como
consecuencia de la fusién. La exigencia relativa a la autorizacién previa de la autoridad de
reglamentacién estd dirigida a prevenir una situacién en la que la cesién de derechos de uso de
frecuencias dé lugar a concentrar tales derechos o a reforzar la posicién de una empresa de un modo
que falsee la competencia.

104. A la vista de las consideraciones que preceden, el articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco
debe interpretarse en el sentido de que una empresa que compite con las partes de una operacion de
transferencia de derechos de uso de frecuencias, prevista en el articulo 5, apartado 6, de la Directiva
autorizacién, dispone de un derecho de recurso contra la decision de una autoridad de
reglamentacién dirigida a autorizar dicha operacioén, si esta dltima puede afectar sustancialmente a su
posicion en el mercado.

VI. Conclusion

105. Habida cuenta de las consideraciones expuestas supra, propongo al Tribunal de Justicia que
responda a la cuestion planteada por el Verwaltungsgerichtshof del modo siguiente:

«El articulo 4 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), en su versién modificada por la Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, debe interpretarse en el sentido de que la empresa que
compite con las partes de una operacion de transferencia de derechos de uso de frecuencias, prevista
en el articulo 5, apartado 6, de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de marzo de 2002, relativa a la autorizaciéon de redes y servicios de comunicaciones electrénicas
(Directiva autorizacién), en su version modificada por la Directiva 2009/140, dispone de un derecho
de recurso contra la decision de una autoridad de reglamentacién dirigida a autorizar dicha operacion,
si esta tltima puede afectar sustancialmente a su posicién en el mercado.»

29 — Véase, en términos analogos, la sentencia BaByliss/Comisién (EU:T:2003:100), apartado 100.
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