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contra
Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej

[Peticion de decisidon prejudicial planteada por el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo, Polonia)]

«Redes de comunicaciones electrénicas — Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco) — Directiva
2002/19/CE (Directiva acceso) — Prestacién de servicios de terminacién de llamadas vocales al por
mayor en las redes méviles — Obligacién de orientacién de los precios en funcién de los costes —

Precios fijados en un nivel inferior a los costes contraidos por el operador en cuestién para la
prestacion del servicio de terminacién — Anadlisis del mercado»

1. Mediante la presente peticion de decision prejudicial, el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo, Polonia)
invita al Tribunal de Justicia a clarificar en qué medida, y en qué condiciones, la Directiva 2002/19/CE
(en lo sucesivo, «Directiva acceso»)” faculta a las autoridades nacionales de reglamentacién (en lo
sucesivo, «ANR») a controlar los precios que los operadores de telecomunicaciones aplican por la
prestaciéon de servicios de acceso o interconexion.

2. El servicio en cuestion en el marco de este asunto es el de terminacién al por mayor de llamadas
vocales en las redes mdviles. Cuando un abonado a una red mdvil realiza una llamada a un abonado
de otra red movil, la persona que efectiia la llamada llama a la red de la persona destinataria de la
llamada. La terminacion al por mayor de llamadas vocales es el servicio necesario para «terminar» las
llamadas a los abonados destinatarios de estas. En la Unién Europea, la red a la que se llama fija la
tarifa de terminacién y la abona la red que efecttia la llamada. En consecuencia, uno de los mayores
problemas por lo que respecta a la competencia es el de los elevados precios de terminacion, que se
repercuten en ultima instancia a los usuarios finales a través de la aplicacién de tarifas elevadas de
llamada.®

3. Por esta razdn, el articulo 13 de la Directiva acceso faculta a las ANR para imponer medidas de
control de los precios de los servicios de interconexion. Sin embargo, las medidas de control de los
precios tan solo pueden imponerse a los operadores con respecto a los cuales se haya determinado
que tienen un peso significativo en el mercado, de resultas de la realizaciéon de un andlisis del
mercado con arreglo a las disposiciones del articulo 16 de la Directiva 2002/21/CE (en lo sucesivo,

1 Lengua original: inglés.
2 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrénicas y recursos
asociados, y a su interconexién (Directiva acceso) (DO 2002, L 108, p. 7).

3 Véase el considerando 7 de la Recomendacion de la Comisién, de 7 de mayo de 2009, sobre el tratamiento normativo de las tarifas de
terminacién de la telefonia fija y mévil en la UE (2009/396/CE) (en lo sucesivo, «Recomendacién sobre las tarifas de terminacién» (DO 2009,
L 124, p. 67). Véase, asimismo, Marini Balestra, F., Manuale di diritto europeo e nazionale delle comunicazioni elettroniche, CEDAM, 2013,
pp- 86 y 87, y Garzaniti, L. y O'Regan, M. (eds.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and Regulation,
3. edicién, Sweet & Maxwell, 2010, apartado 4-010.
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«Directiva Marco»),* y dnicamente cuando el operador en cuestiéon podria «mantener unos precios
excesivos o la compresion de los precios, en detrimento de los usuarios finales». De conformidad con
el articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso, las medidas de control de los precios pueden adoptar
la forma, en particular, de «obligaciones por lo que respecta [..] a la orientaciéon de los precios en
funcién de los costes».

4. La cuestion clave planteada en el marco de la presente peticion de decision prejudicial es la de saber
si las ANR pueden, estableciendo una obligacién por lo que respecta a la orientacién de los precios en
funcién de los costes, imponer a un operador que tenga un peso significativo en el mercado la
obligacion de fijar precios inferiores a los costes contraidos por dicho operador para prestar servicios
de terminacién. Asimismo, se pregunta al Tribunal de Justicia, en particular, con qué frecuencia una
ANR puede, una vez fijados dichos precios orientados en funcién de los costes, exigir su modificacion
y sobre el procedimiento que se ha de seguir a dichos efectos.

I. Marco juridico

A. Derecho de la Unién

5. A tenor del articulo 16 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo
sucesivo, «Carta»):

«Se reconoce la libertad de empresa de conformidad con el Derecho de la Unién y con las legislaciones
y practicas nacionales».

6. El articulo 8 de la Directiva Marco estd redactado en los siguientes términos;

«1. Los Estados miembros velaran por que, al desempenar las funciones reguladoras especificadas en la
presente Directiva y en las directivas especificas, las autoridades nacionales de reglamentacién adopten
todas las medidas razonables que estén encaminadas a la consecucion de los objetivos enumerados en
los apartados 2, 3 y 4. Estas medidas deberan guardar proporcién con dichos objetivos.

2. Las autoridades nacionales de reglamentacién fomentaran la competencia en el suministro de redes

de comunicaciones electrénicas, servicios de comunicaciones electrénicas y recursos y servicios
asociados, entre otras cosas:

[...]

b) velando por que no exista falseamiento ni restriccion de la competencia en el sector de las
comunicaciones electrdnicas;

¢) promoviendo una inversion eficiente en materia de infraestructura y fomentando la innovacién; [...]

[..]»

4 Directiva 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 2002, L 108, p. 33).
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7. El articulo 16 de la Directiva Marco dispone lo siguiente:

«1. Lo antes posible tras la adopcion de la recomendacion o de cualquier actualizaciéon de la misma,
las autoridades nacionales de reglamentacidon efectuardn un andlisis de los mercados pertinentes,
teniendo en cuenta las directrices en la mayor medida posible. Los Estados miembros velaran por que
este analisis se lleve a cabo, si procede, en colaboracion con las autoridades nacionales responsables en
materia de competencia.

2. Cuando, en virtud de los articulos 16, 17, 18 o 19 de la Directiva 2002/22/CE (Directiva servicio
universal), o de los articulos 7 u 8 de la Directiva 2002/19/CE (Directiva acceso), la autoridad nacional
de reglamentacion deba determinar si procede imponer, mantener, modificar o suprimir determinadas
obligaciones a las empresas, determinard, sobre la base de su andlisis de mercado a que se refiere el
apartado 1 del presente articulo, si un mercado pertinente es realmente competitivo.

3. Cuando una autoridad nacional de reglamentacién llegue a la conclusién de que un mercado es
realmente competitivo, no impondrd ni mantendrd ninguna de las obligaciones reglamentarias
especificas contempladas en el apartado 2. Si en ese mercado pertinente existen ya obligaciones
reglamentarias sectoriales especificas impuestas a las empresas, deberd suprimir dichas obligaciones.
Esta supresion de obligaciones deberd notificarse a las partes afectadas por ella con la antelaciéon
adecuada.

4. Cuando una autoridad nacional de reglamentacién determine que uno de los mercados pertinentes
no es realmente competitivo, establecera qué empresas tienen un peso significativo en el mercado, con
arreglo al articulo 14, y les impondra las obligaciones reglamentarias especificas adecuadas indicadas en
el apartado 2 del presente articulo, o mantendra o modificard dichas obligaciones si ya existen.

[...]»
8. A tenor del articulo 8 de la Directiva acceso:

«1. Los Estados miembros velaran por que las autoridades nacionales de reglamentacion estén
facultadas para imponer las obligaciones a que se refieren los articulos 9 a 13.

2. Cuando resulte del andlisis de mercado efectuado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16
de la Directiva 2002/21/CE (Directiva [M]arco) que un operador tiene un peso significativo en un
mercado especifico, las autoridades nacionales de reglamentacién impondran, segin proceda, las
obligaciones establecidas en los articulos 9 a 13 de la presente Directiva.

[...]

4. Las obligaciones impuestas con arreglo al presente articulo deberan basarse en la indole del
problema detectado, guardar proporcion con éste y justificarse a la luz de los objetivos enumerados en
el articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva [M]arco). Tales obligaciones s6lo se impondran
previa consulta, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 6 y 7 de dicha Directiva.

[..]»
9. Segtn el articulo 13 de la Directiva acceso:

«1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8, las autoridades nacionales de reglamentacion
estardn facultadas para imponer obligaciones en materia de recuperacion de los costes y control de los
precios, que incluyan obligaciones por lo que respecta tanto a la orientacion de los precios en funciéon
de los costes como a los sistemas de contabilidad de costes, en relacién con determinados tipos de
interconexién o acceso, en los casos en que el andlisis del mercado ponga de manifiesto que una
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ausencia de competencia efectiva permitiria al operador en cuestién mantener unos precios excesivos o
la compresion de los precios, en detrimento de los usuarios finales. Las autoridades nacionales de
reglamentacién tendrdn en cuenta la inversién efectuada por el operador y le permitirdn una tasa
razonable de rendimiento en relacién con el capital correspondiente invertido habida cuenta de los
riesgos afrontados por éste.

2. Las autoridades nacionales de reglamentacién velaran por que el mecanismo de recuperaciéon de
costes o el método de fijacion de precios que se imponga sirva para fomentar la eficacia y la
competencia sostenible y potencie al maximo los beneficios para los consumidores. En ese sentido, las
autoridades nacionales de reglamentacién podran tener asimismo en cuenta los precios practicados en
mercados competidores comparables.

3. Cuando un operador tenga la obligacién de que sus precios se atengan al principio de orientacién
en funcién de los costes, la carga de la prueba de que las cuotas se determinan en funcién de los
costes, incluyendo una tasa razonable de rendimiento de la inversion, corresponderd al operador en
cuestion. A efectos del calculo del coste del suministro eficaz de servicios, las autoridades nacionales
de reglamentacién podran utilizar métodos de contabilizaciéon de costes distintos de los utilizados por
la empresa. Las autoridades nacionales de reglamentacién podran exigir a un operador que justifique
plenamente los precios que aplica y, cuando proceda, ordenarle que los modifique.

[...]»

B. Derecho polaco

10. A tenor del articulo 40 de la Ley de telecomunicaciones de 16 de julio de 2004 (en lo sucesivo,
«PT»), en su version aplicable a los hechos:®

«1. El presidente [de la Oficina de Comunicaciones electrénicas] podrd, respetando los requisitos
indicados en el articulo 24, nimero 2, letra a), imponer mediante resoluciéon a un operador con peso
significativo en el mercado la obligacién de fijar las tarifas para el acceso a la red de
telecomunicaciones a partir de los costes contraidos.

2. Un operador al que se le haya impuesto la obligacién indicada en el apartado 1 presentard al
presidente [de la Oficina de Comunicaciones electrénicas] una justificacién de la cuantia de las tarifas
que hayan sido establecidas a partir de los costes contraidos por el operador.

3. Para evaluar la correccién de la cuantia de las tarifas establecidas por el operador indicado en el
apartado 1, el presidente [de la Oficina de Comunicaciones electrénicas] podra recurrir a la cuantia de
las tarifas o a los métodos para establecerlas en mercados competidores comparables o a otros
procedimientos para evaluar la correccion de la cuantia de dichas tarifas.

4. Cuando conforme a la evaluacion indicada en el apartado 3 las tarifas establecidas por el operador
no sean correctas en su cuantia, el presidente [de la Oficina de Comunicaciones electrdnicas]
establecera la cuantia de las tarifas o, en su caso, su cuantia maxima o minima, aplicando los métodos
indicados en el apartado 3 y considerando la promocién de la eficiencia y de una competencia
sostenible, asi como la salvaguarda del méximo beneficio para los usuarios finales.»

5 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.).
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II. Hechos, procedimiento principal y cuestiones prejudiciales

11. En virtud de una resolucién adoptada el 19 de julio de 2006,° en virtud del articulo 40 de la PT, el
Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (Presidente de la Oficina de Comunicaciones electrénicas;
en lo sucesivo, «Presidente de la UKE») designé al operador de telecomunicaciones Polkomtel
Sp. z o0.0. (en lo sucesivo, «Polkomtel») como una empresa con peso significativo en el mercado de los
servicios de terminacion de llamadas vocales en sus redes méviles publicas. Por consiguiente, en dicha
resolucion se impuso a Polkomtel la obligacién de establecer su tarifa para la terminaciéon de llamadas
en su red de telefonia mdvil (en lo sucesivo, «tarifa MTR») a partir de los costes de la prestacién de
dicho servicio. Dicha resolucion sigue siendo aplicable.

12. En respuesta a una pregunta del Tribunal de Justicia en la vista, el Presidente de la UKE explic6
que, en 2007, adoptdé una resolucion que fijaba la tarifa MTR de Polkomtel para los tres afos
siguientes, es decir, hasta mayo de 2010. Segtin dicha resolucién, la tarifa MTR de Polkomtel se
establecié en 0,44 zlotys polacos (PLN)/minuto. Sin embargo, debia disminuir gradualmente a lo largo
del susodicho periodo de tres afos.

13. En la vista, el Presidente de la UKE explicéd asimismo que, sin embargo, en 2008 se adopt6 otra
resoluciéon en la que establecia la tarifa MTR de Polkomtel (en lo sucesivo, «resolucion MTR de
2008»). Segun dicha resolucion, la tarifa MTR se establecié en 0,33 PLN/minuto para el tercer
trimestre de 2008, en 0,21 PLN/minuto para el primer semestre de 2009 y en 0,1677 PLN/minuto a
partir del tercer trimestre de 20009.

14. El Presidente de la UKE y Polkomtel declararon en la vista que Polkomtel solicité y obtuvo la
anulacién de la resolucién MTR de 2008 ante los tribunales polacos.

15. Finalmente, de resultas de la presentacién por parte de Polkomtel de elementos justificativos de sus
costes, el 9 de diciembre de 2009 el Presidente de la UKE adopté una resolucién por la que establecia
la tarifa de MTR de Polkomtel en 0,1677 PLN/minuto’ (en lo sucesivo, «resolucion MTR de 2009»).
Asi pues, la tarifa MTR establecida mediante dicha resolucion se corresponde con la tarifa MTR fijada
en la resolucién MTR de 2008 para el tercer trimestre de 2009.

16. En la resoluciéon MTR de 2009, el Presidente de la UKE verificé los elementos presentados por
Polkomtel para justificar sus costes. En dicha resolucion, recalcé que, segin el articulo 40 de la PT,
todos los costes contraidos por el operador podian recuperarse (mientras que otra disposicion de la
PT, su articulo 39, tan solo permite la recuperaciéon de los costes justificados por el operador).
Concluy6 que los costes contraidos por Polkomtel por la prestacién del servicio en cuestion se
elevaban a 0,1690 PLN/minuto.

17. Sin embargo, el Presidente de la UKE no estableci6 la tarifa MTR de Polkomtel en
0,1690 PLN/minuto, porque, con arreglo al articulo 40, apartados 3 y 4, de la PT, decidié calcular la
tarifa MTR de Polkomtel sobre la base de la tarifa MTR media de los tres operadores histéricos, es
decir, Polkomtel, Orange y T-Mobile. La tarifa MTR de Orange se elevaba a 0,1676 PLN/minuto y la
de T-Mobile a 0,1667 PLN/minuto. Asi pues, en la resolucion MTR de 2009, el Presidente de la UKE
establecio la tarifa MTR de Polkomtel en 0,1677 PLN/minuto.

6 Tal y como lo expuso el Presidente de la UKE en sus observaciones escritas y en respuesta a la pregunta planteada por el Tribunal de Justicia
en la vista.

7 Procede senalar que, en la vista, el Presidente de la UKE reconocié que el proyecto de resolucion MTR de 2008 no se notificé a la Comisién
Europea. Por el contrario, tal y como se indica en la resolucién de remisién, la resolucién MTR de 2009 se adopté en virtud del procedimiento
previsto en el articulo 7 de la Directiva Marco (véase la decisiéon de la Comisién de 28 de octubre de 2009, en el asunto PL/2009/0991,
C(2009) 8536, SG-Greffe (2009) D/8051: Voice Call Termination on Individual Mobile Networks — Details of the price control remedy).
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18. Polkomtel recurrié la resoluciéon MTR de 2009 ante el Sad Okregowy w Warszawie (Tribunal
Regional de Varsovia, Polonia). Mediante sentencia de 27 de mayo de 2013, el Sad Okregowy w
Warszawie (Tribunal Regional de Varsovia) modificé la resoluciéon impugnada. Establecié el importe
de la tarifa MTR de Polkomtel en 0,1690 PLN/minuto, es decir, en la misma cuantia que los costes
contraidos por Polkomtel por prestar el servicio de terminacién en cuestion. Segun el Sad Okregowy
w Warszawie (Tribunal Regional de Varsovia), cuando a una empresa con peso significativo en el
mercado se le impone la obligacién mencionada en el articulo 40 de la PT, el Presidente de la UKE
no estd facultado para modificar la tarifa MTR indicada por la empresa, estableciéndola en un nivel
inferior al coste efectivo de la prestacién de dicho servicio.

19. Polkomtel y el Presidente de la UKE recurrieron la sentencia del Sad Okregowy w Warszawie
(Tribunal Regional de Varsovia) ante el Sad Apelacyjny w Warszawie (Tribunal de Apelacién de
Varsovia, Polonia). Mediante sentencia de 7 de mayo de 2014, el Sad Apelacyjny w Warszawie
(Tribunal de Apelacién de Varsovia) estimé el recurso de apelacion del Presidente de la UKE vy
desestimé el de Polkomtel. Segiin el Sad Apelacyjny w Warszawie (Tribunal de Apelacién de
Varsovia), cuando a una empresa con peso significativo en el mercado se le impone la obligacion
mencionada en el articulo 40 de la PT, el Presidente de la UKE estd facultado para establecer la tarifa
MTR en un nivel inferior a los costes contraidos por la empresa, sujeto al requisito de que dicha
resolucion favorezca la competencia efectiva y sostenible y garantice un beneficio maximo para los
usuarios finales. A este respecto, el Sad Apelacyjny w Warszawie (Tribunal de Apelacién de Varsovia)
se baso en el articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso, que establece que la carga de la prueba de
que el precio fijado permite la recuperacion de todos los costes corresponderd al operador. Por
consiguiente, cuando el operador no aporta dicha prueba, la ANR competente puede establecer la
tarifa MTR aplicable mediante una resolucién. Por anadidura, a juicio del Sad Apelacyjny w Warszawie
(Tribunal de Apelaciéon de Varsovia) el Presidente de la UKE puede imponer a Polkomtel la obligacién
de justificar su tarifa MTR una vez al afio, con el fin de permitir al Presidente de la UKE ejercer sus
funciones de regulacién.

20. Polkomtel recurrié la sentencia del Sad Apelacyjny w Warszawie (Tribunal de Apelaciéon de
Varsovia) ante el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo).

21. El Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo) suspendié el procedimiento y solicit6 al Tribunal de Justicia
que se pronunciara con caracter prejudicial sobre las siguientes cuestiones:

«1) ¢Debe interpretarse el articulo 13, en relacién con el articulo 8, apartado 4, de [la Directiva acceso],
en su versién inicial, en el sentido de que la autoridad nacional de reglamentacién, cuando impone
a un operador con peso relevante en el mercado la obligacién de orientar los precios en funcién de
los costes, esta facultada, a fin de promover la eficiencia y la competencia sostenible, para fijar el
precio de la prestacién de servicios comprendida por dicha obligacién en un nivel que es inferior a
los costes de la prestacion del servicio por el operador, verificados por la autoridad nacional de
reglamentacién y reconocidos como costes que guardan una relacién de causalidad?

2) ;Debe interpretarse el articulo 13, apartado 3, en relaciéon con el articulo 8, apartado 4, de [la
Directiva acceso], en su version inicial, en relacién con el articulo 16 de [la Carta], en el sentido
de que la autoridad nacional de reglamentacién estd facultada para imponer al operador obligado
a orientar los precios en funcidn de los costes la obligacion de establecer los precios anualmente a
partir de los datos de costes mds actualizados y de presentar el precio asi establecido, incluida la
justificaciéon de costes, a la autoridad nacional de reglamentacién para su verificacion antes de que
dicho precio se aplique en el mercado?

3) ;Debe interpretarse el articulo 13, apartado 3 de [la Directiva acceso], en su version inicial, en
relacion con el articulo 16 de [la Carta], en el sentido de que la autoridad nacional de
reglamentaciéon puede ordenar al operador obligado a orientar los precios en funcién de los costes
la modificacién del precio solo si el operador inicialmente determina él mismo, de forma
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auténoma, el precio y ha comenzado a aplicarlo o en el sentido de que también esta facultada a tal
efecto, cuando el operador aplica el precio que la autoridad nacional de reglamentacién ha
establecido previamente, pero de la justificacion de costes para el siguiente periodo contable se
desprende que el precio establecido previamente por la autoridad nacional de reglamentacion es
superior a los costes del operador?»

22. Polkomtel, el Presidente de la UKE, los Gobiernos italiano, de los Paises Bajos y polaco y la
Comisién Europea han presentado observaciones escritas. Polkomtel, el Presidente de la UKE, la
Republica de Polonia y la Comisién Europea han presentado, asimismo, observaciones orales, durante
la vista de 11 de mayo de 2017.

III. Andlisis

A. Sobre la primera cuestion prejudicial

23. Mediante su primera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si el
articulo 13 de la Directiva acceso, en relacion con el articulo 8, apartado 4, de dicha Directiva, debe
interpretarse en el sentido de que una ANR esta facultada para imponer a un operador con peso
relevante en el mercado la obligaciéon de fijar el precio de la prestacién del servicio de que se trate en
un nivel inferior a los costes contraidos por el operador, verificados por la susodicha autoridad.

24. Debo senalar que en la resolucion MTR de 2009, el Presidente de la UKE verific6 los elementos
presentados por Polkomtel para justificar su tarifa MTR y concluy6 que los costes de Polkomtel por la
prestacion de los servicios de terminacién de llamadas vocales en su red moévil se elevaban
a 0,1690 PLN/minuto. Sin embargo, basdndose en que se debe promover la eficiencia y la competencia
sostenible, en dicha resolucion se establecié la tarifa MTR de Polkomtel en 0,1677 PLN/minuto, es
decir, en un nivel inferior a los costes contraidos por el operador. Dado que las tarifas MTR de los
otros dos operadores histdricos, Orange y T-Mobile, se elevaban a 0,1676 y a 0,1667 PLN/minuto,
respectivamente, la tarifa MTR de Polkomtel se estableci6 sobre la base de la tarifa MTR media fijada
para los tres operadores histdricos.

25. Polkomtel alega que no se puede obligar a un operador con peso relevante en el mercado a fijar sus
precios en un nivel inferior a sus costes de prestacion del servicio en cuestion. El articulo 13 de la
Directiva acceso no establece que los precios pueden fijarse en un nivel inferior a los costes. El tnico
objetivo de la obligacién de orientar los precios en funcién de los costes que se enuncia en el
apartado 1 de dicha disposicion es evitar los precios excesivos. Polkomtel afiade que el articulo 13,
apartado 3, de la Directiva acceso exige que el operador demuestre una relacién de causalidad entre
los costes especificos y el servicio prestado, no que sus costes se corresponden con los de un operador
eficiente.

26. El Presidente de la UKE sostiene que una ANR puede imponer a un operador con peso relevante
en el mercado la obligacion de fijar sus precios en un nivel inferior a sus costes de prestacion del
servicio en cuestion. El articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso faculta a las ANR para imponer
obligaciones en materia de orientacién de los precios en funcién de los costes. Los apartados 2 y 3 del
articulo 13 de la Directiva se refieren, respectivamente, al fomento de la eficacia y de la competencia
sostenible y al coste del suministro eficaz de servicios. También el articulo 8 de la Directiva Marco
hace alusién al fomento de la competencia. Por consiguiente, un operador con peso relevante en el
mercado puede verse obligado a fijar precios en un nivel inferior a sus costes, si dichos costes son
superiores a los costes de prestacion del servicio en cuestiéon de un operador eficiente.

ECLLEU:C:2017:611 7



CONCLUSIONES DEL SR. TANCHEV — ASUNTO C-277/16
POLKOMTEL

27. El Gobierno italiano, el Gobierno polaco y la Comisién Europea comparten el andlisis del
Presidente de la UKE. El Gobierno de los Paises Bajos no ha presentado observaciones sobre la
primera cuestion prejudicial.

28. En mi opinidn, el articulo 13 de la Directiva acceso, en relacién con el articulo 8, apartado 4, de
dicha Directiva, debe interpretarse en el sentido de que una ANR puede, a efectos de fomentar la
eficiencia, imponer a un operador con peso relevante en el mercado la obligacién de fijar el precio de
la prestacién de un servicio determinado en un nivel inferior a los costes contraidos por el operador
para la prestacién del servicio.

29. El articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso establece que las ANR estardn facultadas para
imponer a un operador con peso significativo en el mercado «obligaciones en materia de recuperacion
de los costes y control de los precios, que incluyan obligaciones por lo que respecta [...] a la orientacién
de los precios en funcién de los costes».

30. El articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso no contiene definiciéon alguna del concepto de
«orientacién en funcién de los costes». La obligacion de orientar los precios «en funcién de los
costes» podria ser una obligaciéon de fijar los precios en la misma cuantia que los costes contraidos
por el operador de que se trate para la prestacién del servicio en cuestiéon (en ese caso, los precios se
«orientan en funcién de los costes» en el sentido de que son idénticos al importe de los costes
contraidos). Podria tratarse asimismo de una obligaciéon de fijar los precios en un nivel que no se
limite tan solo a cubrir los costes contraidos, sino que permita también obtener un pequefio margen
de beneficio (en ese caso, los precios se «orientan en funciéon de los costes» en el sentido de que
solamente rebasan ligeramente los costes contraidos). Por dltimo, podria tratarse de una obligacién de
fijar los precios en un nivel que no cubra todos los costes del operador de que se trate para la
prestaciéon de servicio en cuestion, pero que cubra los costes contraidos por un operador eficiente
para la prestacién de dicho servicio, con o sin la obtenciéon de un pequefio margen de beneficio (en ese
caso, los precios se «orientan en funcion de los costes» de una prestacion eficiente del servicio en
cuestion).

31. En primer lugar, ha de precisarse que la obligacion de orientar los precios «en funcién de los
costes» que se prevé en el articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso no puede considerarse una
obligacion de fijar los precios en un nivel que permita recuperar todos los costes contraidos por el
operador de que se trate para la prestacion del servicio en cuestidn.

32. Esto se debe a que el articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso establece la obligacién de
orientar los precios «en funcién de los costes». Dicho articulo no prevé la obligacién de «recuperar»
todos los costes contraidos.

33. Es cierto que el articulo 13, apartado 1, hace alusion a obligaciones «en materia de recuperacion de
los costes», de las cuales la obligacion de orientar los precios «en funcién de los costes» puede
considerarse como un ejemplo. Sin embargo, la obligacién relativa a la orientacién de los precios «en
funcién de los costes» puede asimismo considerarse un ejemplo de medidas de «control de los
precios», a las que se hace también alusion en el articulo 13, apartado 1 (puesto que dicha disposicién
establece que las ANR estaran facultadas para «imponer obligaciones en materia de recuperacion de
los costes y control de los precios, que incluyan obligaciones por lo que respecta [...] a la orientaciéon
de los precios en funcién de los costes»).®

8 El subrayado es mio.
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34. En segundo lugar, aun cuando la obligacién por lo que respecta a orientacion de los precios «en
funcién de los costes» que se establece en el articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso se
considerara una obligacién de recuperar todos los costes contraidos por el operador de que se trate
para la prestacion del servicio en cuestion, seguiria tratindose de una obligaciéon que las ANR estarian
facultadas para imponer a los operadores con un peso significativo en el mercado. No podria tratarse
de una obligacién que las ANR deben imponer a dichos operadores en determinadas circunstancias,
concretamente cuando se aplican precios excesivos o en caso de compresion de los precios.

35. Esto se debe a que el articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso establece expresamente que las
ANR «estaran facultadas» para imponer obligaciones en materia de orientacién de los precios en
funcién de los costes.

36. Cuando un andlisis del mercado realizado en virtud del articulo 16 de la Directiva Marco revela
que un mercado en particular no es realmente competitivo, la ANR competente goza de una amplia
discrecionalidad para decidir el tipo de medida correctiva que se ha de imponer al operador con un
peso significativo en el mercado.” Segtin el articulo 16, apartado 4, de la Directiva Marco y el
articulo 8, apartado 2, de la Directiva acceso, la ANR competente «impondra» una obligacién a dicho
operador. Podra, sin embargo, elegir cualquier obligacion de las enumeradas, en particular, en los
articulos 9 a 13 de la Directiva acceso. Podrad incluso, «en circunstancias excepcionales», decidir
imponer una medida correctiva que no se enumere en la Directiva acceso, si la Comision asi lo
autoriza. "

37. Por lo que se refiere a las medidas de control de precios, el considerando 20 de la Directiva acceso
establece que la intervencién reguladora «puede ser relativamente leve, como en el caso de la
obligacién de fijar precios razonables para la seleccion del operador [..] o revestir una envergadura
mucho mayor, como ocurre con la obligaciéon de orientaciéon de los precios en funcién de los costes»,
reconociendo asi que las ANR tienen una amplia discrecionalidad para decidir qué medidas de control
de precios se han de imponer en cada caso. Tal discrecionalidad en la elecciéon de las medidas de
control de precios ha sido reconocida por el Tribunal de Justicia."

38. Por consiguiente, en mi opinidn, el articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso no excluye la
imposiciéon de una obligacién de fijar los precios en un nivel inferior a sus costes a un operador
designado como poseedor de un peso significativo en el mercado.

39. En tercer lugar, desde mi punto de vista, aunque las ANR gozan de una amplia discrecionalidad
por lo que a las medidas de control de precios que se han de imponer se refiere, deben, en principio,
fijar los precios sobre la base de los costes de un operador eficiente y no sobre la base de los costes
del operador en cuestion. Esto significa que los precios normativos pueden ser inferiores a los costes
contraidos por el operador en cuestidn.

40. Debo senalar que, en el articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso, no existe definicién alguna
de los «costes» con respecto a los cuales los precios han de orientarse.

9 A este respecto, véase Garzaniti, L. y O'Regan, M. (eds.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and
Regulation, 3.* edicién, Sweet & Maxwell, 2010, apartado 1-069: con arreglo a lo dispuesto en la Directiva Marco y la Directiva acceso, ambas
aprobadas en 2002, «se concede una amplia discrecionalidad a las ANR por lo que se refiere a la eleccién de las medidas correctivas que estan
facultadas para imponer a las empresas con un peso significativo en el mercado, contrariamente al marco regulador de 1998, segtn el cual, si se
determinaba que una empresa tenia un peso significativo en el mercado, esta se debia someter a todas las obligaciones reglamentarias previstas
en las directivas pertinentes».

10 Véase el articulo 8, apartado 3, parrafo segundo, de la Directiva acceso.

11 Sentencias de 24 de abril de 2008, Arcor (C-55/06, EU:C:2008:244), apartado 153; de 3 de diciembre de 2009, Comisién/Alemania (C-424/07,
EU:C:2009:749), apartado 61, y de 15 de septiembre de 2016, Koninklijke KPN y otros (C-28/15, EU:C:2016:692), apartado 36.
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41. Sin embargo, el articulo 13, apartado 3, de dicha Directiva, relativo a la obligaciéon de que los

precios se atengan al principio de orientaciéon en funcién de los costes, indica que uno de los

«objetivos» de las ANR en dichas situaciones consiste en el «calculo del coste del suministro eficaz de
. . 12

servicios».

42. Por otra parte, el punto 1 de la Recomendacién sobre las tarifas de terminacién establece que «las
ANR deben establecer unas tarifas de terminacion basadas en los costes contraidos por un operador
eficiente».”> A este respecto, se ha de recalcar que aunque, y tal y como ya se ha mencionado con
anterioridad, las ANR gozan de una amplia discrecionalidad por lo que a las medidas correctivas que
se han de adoptar se refiere, el articulo 19, apartado 1, de la Directiva Marco establece que las ANR
deben tener «en cuenta en la maxima medida posible» las recomendaciones de la Comisién, y que,
cuando una ANR decida no seguir una recomendacién, deberd «informar de ello a la Comision
motivando su posicién». En consecuencia, en la sentencia Koninklijke KPN, el Tribunal de Justicia
declaré que «corresponde a la ANR, cuando impone obligaciones de control de los precios y de
contabilidad de los costes conforme al articulo 13 de la Directiva acceso, seguir, en principio, las
indicaciones de la [Recomendacién sobre las tarifas de terminacién]. Solo si considera que, en el
marco de su apreciacion de una situacion determinada, el modelo [..] propuesto por dicha
Recomendacion no es adecuado a las circunstancias podrd apartarse del mismo motivando su
posicién». *

43. La razdn por la cual la Recomendacion sobre las tarifas de terminacion establece que las tarifas de
terminacion deben basarse en los costes contraidos por un operador eficiente es que, como ya se ha
mencionado con anterioridad, «la fijacién de precios excesivos es la principal preocupacion de las
autoridades de reglamentaciéon por lo que respecta a la competencia», tanto mds cuanto que los
elevados precios de terminacion pueden transferirse a los usuarios finales y «se recuperan en ultima
instancia a través de la aplicacién de tarifas mas elevadas»."

44. Dicha posicién es conforme con el articulo 13, apartado 2, de la Directiva acceso, que establece que
se debe velar por que «el mecanismo de recuperacioén de costes o el método de fijacion de precios que
se imponga sirva para fomentar la eficacia y la competencia sostenible y potencie al méaximo los
beneficios para los consumidores».'® Dicha posiciéon es también conforme con el articulo 8,
apartado 4, de la Directiva acceso, que establece que las obligaciones impuestas, en particular, con
arreglo al articulo 13 de dicha Directiva deberan «justificarse a la luz de los objetivos enumerados en el
articulo 8 de [la Directiva Marco]». Entre dichos objetivos se encuentran el de «que no exista
falseamiento ni restriccion de la competencia» y el de la promociéon de «una inversion eficiente en
materia de infraestructura».'”

45. Por consiguiente, si los costes contraidos por el operador de que se trate son superiores a los de un
operador eficiente, el precio fijado sobre la base de los de este dltimo puede ser inferior al basado en
los del primero. En mi opinién, dicha solucién no es incompatible con el articulo 13 de la Directiva
acceso, puesto que, tal y como ya se ha explicado con anterioridad, los costes de un operador eficiente
deben, «en principio», considerarse para establecer los precios orientados en funcién de los costes, en

12 El subrayado es mio.
13 El subrayado es mio.
14 Sentencia de 15 de septiembre de 2016, Koninklijke KPN y otros (C-28/15, EU:C:2016:692), apartado 38 (el subrayado es mio).

15 Véase el considerando 7 de la Recomendaciéon sobre las tarifas de terminacién. Véase asimismo el considerando 9 de la antedicha
Recomendacién, que establece que, «en un entorno competitivo, los operadores competirian en funcién de gastos corrientes y no serian
compensados por gastos que hubieran contraido por ineficiencias [...]».

16 El subrayado es mio.
17 Véase el articulo 8, apartado 2, letras b) y c), de la Directiva Marco (el subrayado es mio).
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virtud de dicha disposicién. Como declaré el Tribunal de Justicia en el asunto Koninklijke KPN, esto se
entiende sin perjuicio de la libertad de la ANR de apartase, en una situacién concreta, del método
propugnado por la Recomendacién sobre las tarifas de terminacién, si lo considera apropiado y
motiva su posicion. *®

46. Con todo, debo insistir en que, desde mi punto de vista, los precios orientados en funcién de los
costes impuestos en virtud del articulo 13 de la Directiva acceso no pueden ser inferiores a los costes
contraidos por un operador eficiente para la prestacién del servicio de interconexién en cuestion.” Y
ello se debe al hecho de que imponer precios inferiores a los costes de una prestacion eficiente del
servicio en cuestion podria disuadir al operador de que se trata de mantener su red y de desarrollar
una infraestructura de nueva generacién. Dicha solucién podria, asimismo, disuadir a los operadores
de la competencia de construir sus propias infraestructuras de red, objetivo que figura entre los
enumerados en el articulo 8, apartado 2, de la Directiva Marco. Otra razén que se puede alegar es
que, segun el articulo 13, apartados 1 y 3, de la Directiva acceso, al operador de que se trate se le
debe permitir «una tasa razonable de rendimiento» en relacién del el capital correspondiente o de la
inversion.

47. En el asunto que nos ocupa, procede senalar que, segin la resolucion de remisiéon, no se ha
establecido que los costes contraidos por Polkomtel resultaran superiores a los de un operador
eficiente. Asi pues, la tarifa MTR de Polkomtel se establecié sobre la base de la tarifa MTR media de
los tres operadores histéricos, es decir, la propia Polkomtel y sus competidoras Orange y T-Mobile,
que han servido de referencia.”® No se facilita informacién alguna al Tribunal de Justicia sobre las
modalidades de célculo de las tarifas MTR de Orange y de T-Mobile. En particular, no se facilita
informacién alguna sobre el hecho de saber si las tarifas MTR de Orange y de T-Mobile se fijaron
libremente o si las establecié el Presidente de la UKE.* Si dichas tarifas las fij6 el Presidente de la
UKE, las mismas pueden haber sido calculadas sobre la base de los costes de un operador eficiente.

48. Asi pues, le correspondera al organo jurisdiccional remitente verificar si la tarifa MTR de
Polkomtel se basa en los costes contraidos por un operador eficiente para la prestacion del servicio de
terminacion al por mayor de llamadas vocales en las redes moviles. De no ser asi, el dérgano
jurisdiccional remitente deberia comprobar si resultaba apropiado apartarse del modelo propuesto en
la Recomendacién sobre las tarifas de terminacién, y si se aportaron razones para justificar la
adopcién de dicho enfoque en la resoluciéon MTR de 2009. A dicho respecto, procede senalar que,
durante la vista oral, el representante del Presidente de la UKE sostuvo que se utiliz6 una metodologia

18 Sentencia de 15 de septiembre de 2016, Koninklijke KPN y otros, C-28/15, EU:C:2016:692, apartado 38.

19 Véase Garzaniti, L. y O'Regan, M. (eds.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and Regulation, 3.* edicion,
Sweet & Maxwell, 2010, apartado 1-278: los operadores a los que se ha impuesto una obligacién de orientacion de los precios en funcién de los
costes, podrian, a pesar de todo, incrementar los precios «si existen pruebas fiables, derivadas del andlisis contable de los costes aprobado por la
ANR competente, de que el precio propuesto resultaria inferior a los costes eficientes de los elementos y servicios de la red subyacente
solicitados si se incluye una tasa razonable de rendimiento»; véase asimismo Marini Balestra, F., Manuale di diritto europeo e nazionale delle
comunicazioni elettroniche, CEDAM, 2013, p. 175: «la orientacién de los precios en funcién de los costes es, en principio, el tope minimo que
las ANR no pueden rebasar: ello significa que las ANR no pueden imponer tarifas por debajo de los costes [...]. Dicha afirmacién, sin embargo,
debe ponderarse con el hecho de que los costes calculados por la ANR pueden resultar inferiores a los costes reales, si la metodologia de
contabilidad de costes aplicada por la ANR tiene en cuenta los costes de la infraestructura de un operador eficiente, y no los del operador de
que se trate [..]. Por consiguiente, las ANR no podrian fijar precios inferiores a los costes que ellas mismas han calculado, pero podrian
establecer precios inferiores a los costes reales» (traduccién libre).

20 La resolucién de remisidn resalta que «en el presente asunto no se ha acreditado que los costes de Polkomtel, que son la base para fijar el
precio de la prestacién de servicios comprendida por la obligacion resultante del articulo 40 de la [PT], sean superiores a lo que seria suficiente
para el suministro eficaz de servicios. El Presidente de la UKE simplemente supuso que el precio establecido a partir de los costes contraidos
por Polkomtel debia ser fijado, definitivamente, en un nivel inferior, para garantizar las mismas condiciones de competencia para todos los
operadores con peso significativo en el mercado» (el subrayado es mio). Por anadidura, durante la vista oral, el Presidente de la UKE indic6é que
la resolucién MTR de 2009 aplica una metodologia de evaluacion comparativa.

21 Debo senalar, sin embargo, que en la vista, el Presidente de la UKE mencioné que, en el momento de los hechos, tres operadores, uno de ellos
Polkomtel, tenfan un peso significativo en el mercado en Polonia. Cada uno de ellos posefa una cuota de mercado de alrededor del 30 % y
estaba sujeto a obligaciones que les habia impuesto el Presidente de la UKE.
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de evaluacién comparativa en la resolucion MTR de 2009, dado que la Recomendacion sobre las tarifas
de terminacion concede a las ANR un periodo transitorio para aplicar las tarifas de terminacion sobre
la base de los costes eficientes y que la resolucion MTR de 2009 se adopté durante dicho periodo
transitorio, que se extendia hasta el 31 de diciembre de 2012.*

49. Por consiguiente, ha de responderse a la primera cuestién que el articulo 13 de la Directiva acceso,
en relacion con el articulo 8, apartado 4, de dicha Directiva, debe interpretarse en el sentido de que
cuando las ANR imponen a un operador con peso relevante en el mercado una obligacién de orientar
los precios en funcién de los costes, dichos precios pueden, en principio, establecerse en un nivel que
es inferior a los costes de la prestacion del servicio en cuestion por el operador de que se trate, siempre
y cuando sean superiores a los costes contraidos por un operador eficiente para la prestacion del
mismo servicio. Sin embargo, esta solucidn se entiende sin perjuicio de la discrecionalidad de la que
goza la ANR, en una situaciéon determinada, de fijar los precios en un nivel superior a los costes
contraidos por un operador eficiente para la prestacion del servicio en cuestion, si considera dicha
metodologia apropiada y motiva su posicion.

B. Sobre la segunda cuestion prejudicial

50. Mediante su segunda cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta si el
articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso, en relaciéon con el articulo 8, apartado 4, de dicha
Directiva y con el articulo 16 de la Carta, debe interpretarse en el sentido de que cuando una ANR
impone a un operador con peso relevante en el mercado la obligacién de orientar los precios en
funciéon de los costes, estd facultada para imponerle una obligacion de modificar esos precios
anualmente a partir de los datos de costes mas actualizados y de presentar los precios asi actualizados
a la ANR antes de que se apliquen en el mercado.

51. Polkomtel alega que, cuando se obliga a un operador con peso significativo en el mercado a fijar
precios orientados en funciéon de los costes, no se le puede exigir que modifique dichos precios
anualmente y que presente los precios asi actualizados a la ANR, para su verificaciéon antes de que se
apliquen. Aduce que la obligacién de orientar los precios en funcidon de los costes tan solo se puede
imponer tras un procedimiento complejo, el cual incluye un andlisis del mercado con arreglo a las
disposiciones del articulo16 de la Directiva Marco. Dicho analisis del mercado debe realizarse cada tres
afnos, segun el articulo 16, apartado 6, de la Directiva Marco, modificada por la Directiva
2009/140/CE?* (la cual Polkomtel reconoce que no resultaba aplicable en el momento de los hechos),
y cada dos afios segtn la legislacién nacional. Sin embargo, nada impide a la ANR competente realizar
un andlisis del mercado mas a menudo. Por el contrario, la ANR competente no puede exigir al
operador de que se trate que modifique los precios orientados en funcién de los costes previamente
establecidos sin que se realice un nuevo analisis del mercado. De otra suerte, los precios normativos
podrian mantenerse aunque el mercado se haya convertido en un mercado competitivo. En particular,
el articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso no puede interpretarse en el sentido de que impone al
operador de que se trate la obligacién de modificar anualmente los precios orientados en funcién de
los costes.

22 En efecto, el punto 11 de la Recomendaciéon sobre las tarifas de terminacién establece que «las ANR deben velar por que las tarifas de
terminacién se apliquen a un nivel eficiente en cuanto a los costes y simétrico antes del 31 de diciembre de 2012». Por afiadidura, segin el
considerando 21 de la susodicha Recomendacion, «un periodo de transicién que terminase el 31 de diciembre de 2012 deberia considerarse lo
bastante largo para permitir que las ANR implantasen el modelo de costes».

23 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por la que se modifican la Directiva 2002/21/CE relativa a un
marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, la Directiva 2002/19/CE relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexidn, y la Directiva 2002/20/CE relativa a la autorizacién de redes y servicios
de comunicaciones electrénicas (DO 2009, L 337, p. 37).
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52. El Gobierno de los Paises Bajos comparte la posicion de Polkomtel. Recalca, en particular, que las
ANR deben realizar un andlisis del mercado relativo a los mercados de la terminaciéon de llamadas
vocales en las redes moviles cada tres afnos. Asi pues, las ANR deben fijar los precios maximos para
los tres afios siguientes. Si las ANR exigieran una modificacién anual de dichos precios, vulnerarian el
requisito de proporcionalidad establecido en el articulo 8, apartado 4, de la Directiva acceso y privarian
a los operadores de seguridad juridica, comprometiendo, por lo tanto, sus inversiones.

53. El Presidente de la UKE arguye que a un operador al que se le impone la obligacién de orientar los
precios en funciéon de los costes se le puede exigir que modifique y que presente dichos precios
anualmente, para su verificacion por parte de la ANR competente antes de que se apliquen, debido a
que el articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso faculta a la ANR para exigir al operador de que
se trate que justifique en cualquier momento los precios que aplica y, cuando proceda, ordenarle que
los modifique. La PT tan solo faculta al Presidente de la UKE para exigir la justificaciéon de los precios
y, en caso necesario, para ordenar que se modifiquen una vez al afio. Asi pues, la PT concuerda con el
articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso y brinda seguridad juridica a los operadores. También
resulta conforme al requisito de proporcionalidad que se establece en el articulo 8, apartado 4, de la
Directiva acceso.

54. Los Gobiernos italiano y polaco y la Comisién Europea comparten el andlisis del Presidente de
la UKE.

55. En mi opinidn, el articulo 13, apartado 3, en relacién con el articulo 8, apartado 4, de la Directiva
acceso, debe interpretarse en el sentido de que, cuando se impone a un operador la obligacién de
orientar los precios en funciéon de los costes, dicho operador puede verse obligado a modificar sus
precios anualmente a partir de los datos de costes mdas actualizados y a presentar dichos precios a la
ANR competente para su verificacion.

56. El articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso establece que «cuando un operador tenga la
obligacion de que sus precios se atengan al principio de orientacién en funcién de los costes»,™ es
decir, cuando dicha obligacién ha sido ya impuesta al operador, «las [ANR] podran exigir a [dicho]
operador que justifique plenamente los precios que aplica y, cuando proceda, ordenarle que los
modifique».

57. Debo sefialar que, tal y como la Comisién ha sostenido, el articulo 13, apartado 3, de la Directiva
acceso no indica la frecuencia segin la cual la ANR competente puede exigir dicha justificacion v,
cuando proceda, ordenar la modificacién de los precios previamente establecidos.*

58. Por consiguiente, hay que remitirse al articulo 8, apartado 4, de la Directiva acceso, el cual
establece que las obligaciones, como la de orientaciéon de los precios en funciéon de los costes,
«deberan basarse en la indole del problema detectado, guardar proporciéon con este y justificarse a la
luz de los objetivos enumerados en el articulo 8 de [la Directiva Marco]». En mi opinién, el articulo 8,
apartado 4, de la Directiva acceso deberia aplicarse, no solamente a la imposicién inicial de la
obligacién de orientacién de los precios en funciéon de los costes, sino también a la modificaciéon de
dichos precios con arreglo al articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso. Asi pues, la frecuencia
con la que podra exigirse la justificacion y la modificacion de los precios orientados en funcién de los
costes previamente impuestos debe resultar apropiada en el caso de que se trate («basarse en la indole
del problema detectado»), guardar proporcién con este y justificarse a la luz de los objetivos
enumerados en el articulo 8 de la Directiva Marco.

24 El subrayado es mio.

25 Resulta irrelevante que, como ha indicado Polkomtel, el articulo 16, apartado 6, de la Directiva Marco, en su versién modificada por la Directiva
2009/140, establezca que las ANR deben realizar un analisis del mercado cada tres afos. Lo que se le pregunta al Tribunal de Justicia es con
qué frecuencia la ANR puede exigir la modificacién de los precios orientados en funcién de los costes con arreglo al articulo 13, apartado 3, de
la Directiva acceso. No se le pregunta con qué frecuencia la ANR puede realizar un andlisis del mercado conforme al articulo 16 de la Directiva
Marco.
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59. He de sefialar que una de las caracteristicas de los mercados de las comunicaciones electrénicas es
su rapida evolucién en razén de los avances tecnoldgicos. Durante la vista, la Comisién explicé que
dichos mercados se «caracterizan por su rdapida evolucion y el progreso tecnolégico», mientras que el
Presidente de la UKE subrayé que «de repente, surgen avances tecnolégicos que alteran de manera
fundamental el funcionamiento del mercado pertinente».” A la luz de tales caracteristicas del
mercado, desde mi punto de vista una obligacién de modificacién anual de los precios anteriormente
establecidos no puede considerarse como excesiva o desproporcionada.

60. Ademads, ha de precisarse que la inexistencia de modificacién, en el momento oportuno, de los
precios orientados en funcién de los costes podria dar lugar a distorsiones o restricciones de la
competencia, las cuales, segtn el articulo 8, apartado 2, letra b), de la Directiva Marco, deben evitarse.
En efecto, si los costes disminuyeran de modo significativo tras la fijacién de los precios orientados en
funcién de los costes, el operador de que se trate podria, a falta de la oportuna modificacion, aplicar
precios excesivamente elevados. A la inversa, si los costes aumentaran tras la fijacion de los precios
orientados en funciéon de los costes, el operador de que se trate podria verse confrontado a
dificultades para mantener la infraestructura o invertir en nuevas tecnologias.

61. Por consiguiente, en mi opinién, se podrd exigir a un operador al que se le haya impuesto
previamente una obligaciéon de orientacién de los precios en funcién de los costes que justifique sus
precios y, en caso necesario, que los modifique anualmente.

62. Pasaré ahora a examinar si las ANR deben realizar un andlisis del mercado con arreglo al
articulo 16 de la Directiva Marco, antes de proceder a dicha modificacion anual de los precios
orientados en funcién de los costes.

63. Para empezar, he de indicar que la obligacion de orientacion de los precios en funcién de los costes
tan solo se puede imponer como udltima etapa de un proceso que conlleva tres.”

64. En una primera etapa, deben identificarse y definirse los mercados que pueden ser objeto de
regulacién ex ante, es decir, los mercados que podrian justificar la imposicion de obligaciones
normativas. A nivel de la Unién Europea, la Comisiéon publica una recomendaciéon basada en el
articulo 15, apartado 1, de la Directiva Marco. Dicha recomendacion contiene una lista de los
mercados que pueden ser objeto de regulacién ex ante.”® Incumbe a las ANR identificar y definir los
mercados pertinentes en sus territorios nacionales. Segun el articulo 15, apartado 3, de la Directiva
Marco, dicha tarea debe llevarse a cabo «teniendo en cuenta en la mayor medida posible» la
recomendacién publicada por la Comisidn.

65. La segunda etapa consiste, en virtud del articulo 16, apartados 1 y 2, de la Directiva Marco, en la
realizacion, por parte de la ANR competente, de un andlisis del mercado pertinente, con el fin de
determinar si dicho mercado es realmente competitivo, es decir, si un operador (individualmente o
conjuntamente con otros) tiene un peso significativo en dicho mercado.*

26 Véase asimismo Garzaniti, L. y O'Regan, M. (eds.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and Regulation,
3. edicién, Sweet & Maxwell, 2010, apartado 4-015, donde se subraya el impacto de los avances tecnoldgicos sobre la definicién del mercado.

27 Véase Garzaniti, L. y O'Regan, M. (eds.), Telecommunications, Broadcasting and the Internet EU Competition Law and Regulation, 3.* edicidn,
Sweet & Maxwell, 2010, apartados 1-220 a 1-226.

28 Recomendacién 2007/879/CE de la Comisién, de 17 de diciembre de 2007, relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios dentro
del sector de las comunicaciones electronicas que pueden ser objeto de regulacidon ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21 (en lo
sucesivo, «Recomendacion relativa a los mercados») (DO 2007, L 344, p. 65).

29 La nocién de peso significativo en el mercado, tal y como se define en el articulo 14 de la Directiva Marco, equivale al concepto del Derecho de
la competencia de posicion dominante. Véase el apartado 70 de las Directrices de la Comisi6én sobre andlisis del mercado y evaluacién del peso

significativo en el mercado dentro del marco regulador [de la Uni6n] de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (DO 2002,
C 165, p. 6).
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66. La tercera etapa consiste, cuando una ANR determina que un operador tiene un peso significativo
en el mercado pertinente, en que esta imponga las obligaciones apropiadas a dicho operador, con
arreglo al articulo 16, apartados 2 y 4, de la Directiva Marco. Una de dichas obligaciones es la
obligacion de orientar los precios en funcién de los costes, prevista en el articulo 13, apartado 1, de la
Directiva acceso.

67. En mi opinién, las ANR pueden exigir la modificacién anual de los precios orientados en funcién
de los costes sin tener que realizar un analisis del mercado conforme al articulo 16 de la Directiva
Marco.

68. En primer lugar, el articulo 16, apartado 2, de la Directiva Marco establece que «cuando, en virtud
[del articulo] 8 de la [Directiva acceso], la [ANR] deba determinar si procede imponer, mantener,
modificar o suprimir determinadas obligaciones a las empresas, determinard, sobre la base de su
andlisis de mercado a que se refiere el apartado 1 del presente articulo, si un mercado pertinente es
realmente competitivo». El articulo 16, apartado 1, de la Directiva Marco establece que, lo antes
posible después de la adopcién por la Comisiéon de una recomendacién sobre los mercados
pertinentes de productos y servicios que pueden ser objeto de regulaciéon ex ante (lo que la Comision
ha hecho en tres ocasiones hasta ahora),* las ANR efectuardn un andlisis de los mercados identificados
por la Comisién en dicha recomendacién. Asi pues, en mi opinién, el articulo 16, apartado 2, de la
Directiva Marco no exige que las ANR realicen un nuevo andlisis del mercado cuando pretenden
determinar si ha lugar a «modificar» una obligacién anteriormente impuesta. Mds bien, el articulo 16,
apartado 2, tan solo exige a las ANR que tengan en cuenta el andlisis del mercado inicial que dio lugar
a la imposicién, por ejemplo, de una obligacién de orientacion de los precios en funcién de los costes,
y que verifiquen si, a la luz de las informaciones actualizadas sobre los costes, dicha obligacién sigue
resultando apropiada.

69. En segundo lugar, el considerando 15 de la Directiva acceso establece que para imponer una
obligacion especifica a una empresa cuyo peso significativo en el mercado ya ha sido establecido sobre
la base de un andlisis de mercado no requerird proceder a un «analisis del mercado adicional» sino
«una justificacion de que dicha obligacion es adecuada y proporcionada con respecto a la indole del
problema detectado». Asi pues, el tnico objetivo del andlisis del mercado que se ha de realizar segtn el
articulo 16 de la Directiva Marco es determinar si un mercado es realmente competitivo. La
inexistencia de competencia efectiva puede revestir diferentes significados, como, por ejemplo, tal y
como se indica en el articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso, que «el operador en cuestion
[mantiene] unos precios excesivos o [comprime] los precios, en detrimento de los usuarios finales».
Una vez esto establecido, no se necesita andlisis del mercado adicional alguno para imponer
obligaciones normativas. En otras palabras, el objetivo del andlisis del mercado, en el sentido del
articulo 16 de la Directiva Marco, no es determinar si una medida correctiva particular resulta
apropiada. Por consiguiente, si no se exige un andlisis del mercado para determinar si se ha de
imponer la orientacién de los precios en funcién de los costes, no se puede exigir un andlisis del
mercado para determinar si dichos precios deben, un ano después, modificarse (o mantenerse o
retirarse).

30 La primera recomendacién relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios que pueden ser objeto de regulacién ex ante se adopté
en 2003 [Recomendacién 2003/311/CE de la Comisién, de 11 de febrero de 2003, relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios
dentro del sector de las comunicaciones electrénicas que pueden ser objeto de regulacién ex ante en virtud de la Directiva 2002/21 (DO 2003,
L 114, p. 45)]. La segunda se adopté en 2007 (la Recomendacién 2007/879/CE relativa a los mercados citada en la nota 28 de las presentes
conclusiones). La tercera se adopt6 en 2014 [Recomendacién 2014/710/UE de la Comisién, de 9 de octubre de 2014, relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas que pueden ser objeto de regulacion ex ante con
arreglo a la Directiva 2002/21 (DO 2014, L 295, p. 79)].
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70. Evidentemente, esto no significa que los precios orientados en funcién de los costes previamente
impuestos puedan modificarse sin evaluar su adecuacién y proporcionalidad. La «justificacién» de la
adecuacién y proporcionalidad que se exige en el considerando 15 de la Directiva acceso para la
imposicion inicial de una obligacién se aplica, asimismo, en mi opinién, a la modificacién de dicha
obligaciéon. Esto concuerda con el articulo 8, apartado 4, de la Directiva acceso, que exige que las
obligaciones guarden «proporcién».

71. A este respecto, debo sefialar que, si bien el articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso hace
recaer en el operador en cuestion «la carga de la prueba de que las cuotas se determinan en funcién
de los costes», sin embargo, dicha disposicion se refiere al cdlculo del «coste del suministro eficaz de
servicios», que se confia a las ANR. Esto implica, en mi opinién, que las ANR deben verificar las
informaciones proporcionadas por el operador en cuestién y examinar si los costes, calculados sobre
la base del andlisis del mercado,® han evolucionado y si, por consiguiente, los precios han de
modificarse.

72. A mi juicio, esto es compatible con la libertad de empresa que se consagra en el articulo 16 de la
Carta.

73. La proteccién conferida por el articulo 16 de la Carta abarca la libertad para ejercer una actividad
econdmica o mercantil, la libertad contractual y la libre competencia. La libertad contractual incluye la
libertad de determinar el precio de un servicio.”” En mi opinion, la obligacién de orientar los precios en
funcién de los costes constituye, sin duda alguna, una interferencia con respecto a la libertad de
empresa. Asi pues, la obligacién de modificar anualmente dichos precios sin que la ANR realice un
andlisis del mercado constituye, asimismo, una injerencia en dicha libertad.

74. No obstante, el articulo 52, apartado 1, de la Carta reconoce que pueden introducirse limitaciones
al ejercicio de los derechos y libertades consagrados por ella, siempre que tales limitaciones estén
establecidas por la ley, respeten el contenido esencial de dichos derechos y libertades y, dentro del
respeto del principio de proporcionalidad, sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de
interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades
de los demés.” He de sefalar, en primer lugar, que en la legislacién nacional, y en concreto en la PT,
se prevé la obligacién de orientar los precios en funcién de los costes y la de modificar los precios
anualmente sin que la ANR realice un andlisis del mercado. En segundo lugar, dichas obligaciones
respetan la esencia de la libertad de empresa, dado que los operadores siguen pudiendo suministrar
los servicios de interconexidn en cuestion (puesto que la ANR no puede fijar precios inferiores a los
costes de un operador eficiente). En tercer lugar, los articulos 39 y 40 de la PT, mediante los cuales se
transpone el articulo 13 de la Directiva acceso, persiguen objetivos de interés general reconocidos por
la Unién Europea, como el fomento de la competencia a la que se alude en el articulo 8, apartado 2, de
la Directiva Marco. En particular, las obligaciones de orientar los precios en funcién de los costes y de
modificar dichos precios anualmente deberia, segtin el articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso,
evitar que los operadores apliquen precios excesivamente elevados o compriman los precios. En cuarto
lugar, la obligacién de modificar los precios anualmente y sobre la base de la verificacion, por parte de
la ANR competente, de la adecuacién de dicha modificacion, a la luz de la evolucion de los costes, es
conforme con el requisito de proporcionalidad previsto en el articulo 8, apartado 4, de la Directiva
acceso.

75. Asi pues, ha de responderse a la segunda cuestion prejudicial que el articulo 13, apartado 3, de la
Directiva acceso, en relacion con el articulo 8, apartado 4, de esta Directiva y con el articulo 16 de la
Carta, debe interpretarse en el sentido de que, cuando la ANR impone a un operador con un peso
significativo en el mercado la obligaciéon de orientar los precios en funcién de los costes, dicha ANR

31 Independientemente de la metodologia de contabilidad de costes que se aplique.
32 Sentencia de 22 de enero de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28), apartados 42 y 43.
33 Sentencia de 21 de diciembre de 2016, AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972), apartado 70.
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estd facultada para exigir al operador en cuestiéon que justifique plenamente sus precios y, si es
necesario, que los modifique anualmente. Para poder exigir dicha modificaciéon de los precios, las
ANR no tienen obligaciéon de realizar un analisis del mercado en el sentido del articulo 16 de la
Directiva Marco. Sin embargo, deben asegurarse de que dicha modificacién de los precios sea
apropiada y proporcionada a la luz de la evolucién de los costes.

C. Sobre la tercera cuestion prejudicial

76. Mediante la tercera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si
un operador al que se ha impuesto una obligaciéon de orientar los precios en funcién de los costes, en
virtud del articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso, tan solo se le puede exigir que modifique sus
precios con arreglo al articulo 13, apartado 3, de la misma Directiva una vez que haya empezado a
aplicar los precios orientados en funciéon de los costes o, al contrario, también antes de que haya
empezado a aplicarlos.*

77. El érgano jurisdiccional remitente apunta que la versiéon polaca del articulo 13, apartado 3, de la
Directiva acceso establece que «[las ANR] podran exigir al operador de que se trate que justifique
plenamente los precios que aplica y que, cuando proceda, podran ordenarle que los modifique».*
Seguin el érgano jurisdiccional remitente, la versién polaca de dicha disposicion sugiere que las ANR
pueden exigir a un operador al que se haya impuesto la obligacién de orientar los precios en funcién
de los costes que modifique dichos precios tan solo cuando haya empezado a aplicarlos sobre la base
del articulo 13, apartado 1. Sin embargo, el o6rgano jurisdiccional remitente apunta que,
contrariamente a la versidon polaca, las versiones inglesa, alemana y francesa de la dltima frase del
articulo 13, apartado 3, no aluden a los precios ya «aplicados». Asi pues, el drgano jurisdiccional
remitente considera que las ANR pueden exigir a un operador al que se haya impuesto la obligacion
de orientar los precios en funcion de los costes que los modifique sobre la base del articulo 13,
apartado 3, no solo cuando ya haya empezado a aplicarlos, sino también con anterioridad.

78. Procede sefnialar que, por ejemplo, las versiones danesa, alemana, francesa, hungara, italiana y
sueca® de la ultima frase del articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso establecen que las ANR
pueden exigir a un operador que justifique plenamente «sus precios». Dichas versiones no aluden a
los precios «aplicados». Sin embargo, la versién espaiola se refiere a los precios «que aplica» el
operador.”

34 En los fundamentos de la resoluciéon de remisiéon se indica que, mediante la tercera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente
pregunta «si el articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso debe interpretarse en el sentido de que la obligacién del operador con peso
significativo en el mercado de modificar los precios que haya calculado en cumplimiento de la obligacion que le haya sido impuesta en virtud
del articulo 13, apartado 1, de la Directiva acceso se actualiza exclusivamente [...] tras iniciar la aplicacién en el trafico comercial de los precios
asi establecidos o [...] por anticipado [...], cuando el operador aplica en el trafico comercial los precios que la [ANR] determiné» (el subrayado es
mio). Asi pues, en mi opinién, el 6rgano jurisdiccional remitente no pregunta si al operador en cuestién se le puede exigir, sobre la base del
articulo 13, apartado 3, que modifique sus precios tanto cuando aplica precios fijados libremente como cuando aplica precios previamente
impuestos por la ANR en virtud del articulo 13, apartado 1. Lo que pregunta el érgano jurisdiccional remitente es si al operador en cuestién se
le puede exigir, sobre la base del articulo 13, apartado 3, que modifique sus precios una vez que haya empezado a aplicar los precios
previamente fijados por la ANR con arreglo al articulo 13, apartado 1, asi como antes de que haya comenzado a aplicar los precios previamente
fijados por la ANR.

35 El subrayado es mio. La versién polaca de la dltima frase del articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso establece lo siguiente: «[...] krajowe
organy regulacyjne moga zazada¢ od danego operatora calo$ciowego uzasadnienia stosowanych cen, a w razie potrzeby — odpowiedniego
dostosowania tych cen [..]» (el subrayado es mio).

36 La version danesa establece lo siguiente: «de nationale tilsynsmyndigheder kan anmode en udbyder om at fremlaegge fuld dokumentation for
priserne og om nedvendigt kreeve, at priserne tilpasses»; segin la versién alemana: «die nationalen Regulierungsbehorden kénnen von einem
Betreiber die umfassende Rechtfertigung seiner Preise und gegebenenfalls deren Anpassung verlangen»; la version francesa indica lo siguiente:
«les autorités réglementaires nationales peuvent demander a une entreprise de justifier intégralement ses prix et, si nécessaire, en exiger
l'adaptation»; la redaccién de la versién hingara es la siguiente: «a nemzeti szabalyozé hatésagok megkovetelhetik az tizemeltet6tdl, hogy drait
teljeskortien indokolja, és sziikség szerint megkovetelhetik az drak kiigazitasat is»; conforme a la versidn italiana: «le autoritd nazionali di
regolamentazione possono esigere che un operatore giustifichi pienamente i propri prezzi e, ove necessario, li adegui», y la versién sueca
establece lo siguiente: «de nationella regleringsmyndigheterna far aldgga en operator att fullt ut motivera sina priser och, ndr sa ar lampligt,
krdva att priserna justeras» (el subrayado es mio).

37 La versién espafiola reza lo siguiente: «las autoridades nacionales de reglamentacion podran exigir a un operador que justifique plenamente Jos
precios que aplica y, cuando proceda, ordenarle que los modifique» (el subrayado es mio).
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79. Segun reiterada jurisprudencia, en caso de divergencia entre las distintas versiones lingiiisticas de
una disposicién de la Unién, la norma de que se trate debe interpretarse en funciéon de la estructura
general y de la finalidad de la normativa en que se integra.” En el presente asunto, el articulo 13,
apartado 3, de la Directiva acceso garantiza que un operador al que se le haya impuesto la obligacién
de orientar los precios en funciéon de los costes sobre la base del articulo 13, apartado 1, aplique de
hecho precios orientados en funcién de los costes. El articulo 13, apartado 3, garantiza que la
obligacién impuesta sobre la base del articulo 13, apartado 1, se cumpla efectivamente. En mi opinioén,
dicha obligacién no podra cumplirse de manera efectiva si la ANR competente no estd facultada para
exigir que el operador en cuestion modifique sus precios tanto antes de que empiece a aplicarlos
como cuando ha empezado a aplicarlos. A este respecto, se ha de recalcar que el articulo 8,
apartado 1, de la Directiva Marco faculta a las ANR para que «adopten todas las medidas razonables»
que estén encaminadas a la consecuciéon de los objetivos enumerados en el apartado 2 de dicha
disposicion y, en particular, al fomento de la competencia, siempre y cuando estas medidas guarden
proporcién con dichos objetivos.”

80. En consecuencia, ha de responderse a la tercera cuestion prejudicial que el articulo 13, apartado 3,
de la Directiva acceso debe interpretarse en el sentido de que, cuando a un operador se le ha impuesto
la obligacion de orientar los precios en funcidn de los costes, con arreglo al articulo 13, apartado 1, de
dicha Directiva, se podra exigir a dicho operador que modifique sus precios antes de que empiece a
aplicarlos o después de que haya empezado a aplicarlos.

IV. Conclusion

81. Habida cuenta de lo expuesto, propongo al Tribunal de Justicia que responda de la siguiente
manera a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo, Polonia):

«1) El articulo 13 de la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su
interconexién (Directiva acceso), en relacion con el articulo 8, apartado 4, de dicha Directiva, debe
interpretarse en el sentido de que cuando una autoridad nacional de reglamentacién impone a un
operador con peso significativo en el mercado una obligaciéon de orientar los precios en funcién
de los costes, dichos precios pueden, en principio, establecerse en un nivel que es inferior a los
costes de la prestacion del servicio en cuestion por el operador de que se trate, siempre y cuando
sean superiores a los costes contraidos por un operador eficiente para la prestacion del mismo
servicio. Sin embargo, esta solucidn se entiende sin perjuicio de la discrecionalidad de la que goza
la autoridad nacional de reglamentacion, en una situacién determinada, de fijar los precios en un
nivel superior a los costes contraidos por un operador eficiente para la prestacion del servicio en
cuestion, si la misma considera dicha metodologia apropiada y motiva su posicion.

2) El articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso, en relacién con el articulo 8, apartado 4, de esta
Directiva y con el articulo 16 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
debe interpretarse en el sentido de que, cuando una autoridad nacional de reglamentacién impone
a un operador con un peso significativo en el mercado la obligaciéon de orientar los precios en
funcién de los costes, dicha autoridad nacional de reglamentacién estd facultada para exigir al
operador en cuestion que justifique plenamente sus precios y, si es necesario, que los modifique
anualmente. Para poder exigir dicha modificacién, las autoridades nacionales de reglamentaciéon
no tienen obligacién de realizar un andlisis del mercado en el sentido del articulo 16 de la Directiva
2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco

38 Sentencia de 17 de mayo de 2017, ERGO Poist'ovia (C-48/16, EU:C:2017:377), apartado 37.

39 Es conveniente apuntar, asimismo, que, en la vista, los representantes del Presidente de la UKE y del Gobierno polaco indicaron que la
resolucién MTR de 2009 no se aplicaba de modo retroactivo.
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regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva Marco). Sin
embargo, deben asegurarse de que dicha modificaciéon de los precios sea apropiada y proporcionada
a la luz de la evolucién de los costes.

3) El articulo 13, apartado 3, de la Directiva acceso debe interpretarse en el sentido de que, cuando a
un operador se le ha impuesto la obligacion de orientar los precios en funcién de los costes, con
arreglo al articulo 13, apartado 1, de dicha Directiva, se podra exigir a dicho operador que
modifique sus precios antes de que empiece a aplicarlos o después de que haya empezado a
aplicarlos.»
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