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I. INTRODUCCION

Hace algo mas de dos afos, R. ALonso Garcia publicaba en la Revista de
Administracién Publica un destacado e innovador trabajo en el que ponia
de manifiesto la importancia del soft law comunitario como «fendémeno que
presenta las caracteristicas del Derecho en cuanto a su pretendido efecto
de influenciar en el deseo y de restringir la libertad de aquellos a quienes
el soft law se dirige, pero que al ser mencionado produce la sensacion de
que algo falta en la naturaleza juridica o vinculante del Derecho tal y como
lo conocemos en la vida cotidiana»’.

Quienes hemos estudiado la intervencién comunitaria en el sector de las
telecomunicaciones durante esta tltima década, podemos adherirnos a su
tesis y confirmar decididamente dicha importancia. Ejemplo destacado de
cuanto se afirma es la Recomendacién de la Comisién de 8 de enero de
1998 sobre la interconexion en un mercado de las telecomunicaciones libe-
ralizado (Parte 1-Las tarifas de interconexi6én)®. En esta Recomendacién la
Comisién se ocupd de uno de los grandes problemas (si no del «gran pro-
blema») que presenta el transito del monopolio a la libre competencia en
este sector: la determinacién del precio que los nuevos operadores han de
satisfacer al operador histérico por la utilizacién de sus redes de telecomuni-
caciones. En ella, sostuvo que los costes de interconexién debian calcularse
sobre la base de los costes incrementales medios a largo plazo prospectivos
(Fordward Looking Long Run Average Incremental Cost) descartando asi
la aplicacién de otros métodos propuestos por la doctrina norteamericana
que hubieran resultado mis favorables para los operadores histéricos (como
por ejemplo la denominada Regla de Tarificacién Eficiente de Componen-
tes o Efficient Component Pricing Rule)®. El articulo 13 del Real Decreto
1651/1998, de 24 de junio4, en la medida en que sigue Ja Recomendacion
comunitaria en esta materia, confirma su importancia.

! R. Aronso Garcia: «El soft law comunitario», RAP nam. 154, enero-abril 2001, reco-
giendo la definicién de Tammes: Soft law, International and Comparative Law in Honour of
Judge Erades, Edit. Martinos Nijhoff, La Haya, 1983, pg. 187.

2 DOCE L 73 de 12 de marzo de 1998. Cfr. también la Comunicacién de la Comision
sobre la tarificacién de la interconexioén en un mercado de telecomunicaciones liberali-
zado, DOCE L 84 de 19 de marzo de 1998.

3 Sistema defendido vivamente en un intenso debate por J. G. Swaky D. F. SruLser:
Deregulatory Takings and the Regulatory Contract, Cambridge University Press, 1998. Sobre la
importancia de la cuestién puede verse mi libro La transicion a la competencia: sus costes y
sus posibles compensaciones, Marcial Pons e INAP, Madrid, 2003.

* Real Decreto por el que se aprobé el Reglamento de desarrollo del Titulo II de la
Ley General de Telecomunicaciones relativo a la interconexién y el acceso a las redes
publicas y a la numeracion.
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Gran relevancia tuvo también la Recomendacién de la Comisién de 25 de
mayo de 2000 sobre el acceso desglosado al bucle local: prestacion competi-
tiva de una amplia gama de servicios de comunicaciones electrénicas, inclui-
dos los multimedias de banda ancha y los servicios de Internet a alta veloci-
dad®. Se trataba en este caso también de un tema polémico. Y ello porque
el acceso desagregado al bucle local es una medida de regulacién muy beli-
gerante y de gran incidencia sobre la situacién juridica y econémica del
operador histérico del mercado de la telefonia fija, en la medida en que
permite a los nuevos operadores el uso —incluso exclusivo— de aquella parte
de la red telefénica fija del operador histérico cuya duplicacién requeriria
una mayor inversion por parte de aquellos operadores y en la que se asienta
en gran medida la posicion del dominio que aquél ocupa en el mercado: el
bucle de abonado o conjunto de elementos de la red telefonica fija que
conectan a un abonado en la central local de la que depende’. En este caso,
el Gobierno espariol tampoco dudé en seguir la Recomendacién comunita-
ria y asi el Real Decreto-ley 7,/2000, de 23 de junio7, dispuso en su articulo
2 la apertura del bucle de abonado a partir de enero del afio 2001. Resulta
asimismo interesante destacar cémo posteriormente se aprobaria el Regla-
mento 2887/2000, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciem-
bre de 2000, sobre acceso desagregado al bucle local, lo que confirma la
tesis de R. Aronso Garcia de que una de las funciones del soft law es la de
actuar como avance del hard law®.

Los ejemplos expuestos son muestra suficiente de la importancia de las Re-
comendaciones, y del soft law en general, en la intervencién comunitaria
en el sector de las telecomunicaciones.

Pues bien, la nueva regulaciéon de las telecomunicaciones nos sittia ante la
necesidad de profundizar en el analisis juridico de este fenémeno. Se trata
de un debate que ha estado latente detras de ]a incesante y numerosisima
intervencion comunitaria en el sector’ y que hoy se nos presenta ya con
cierta claridad. En efecto, una primera aproximacién al tema exige referirse
al articulo 10 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomu-
nicaciones. En dicho precepto se establece que la Comisién del Mercado

® DOCE L 156 de 29 de junio de 2000. También la Comunicacién de la Comisién del
mismo titulo publicada en el DOCE C 272 de 23 de septiembre de 2000.

® Muestra de que se trata de un tema controvertido son los Comentarios al documento
de trabajo de la Direccién General de la Sociedad de la Informacién de la Comisién
Europea sobre el acceso al bucle de abonado que TELEFONICA formulé ante la propia
Comisién Europea en 3 de marzo de 2000 y que pueden encontrarse en la siguiente
péagina web: http://europa.eu.int/ISPO/infosoc/ telecompolicy/unbundall/Telefonica-
es.htm,

7 Real Decreto-ley 7/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes en el sector de las
telecomunicaciones.

® R. ALonso Garcia: «El soft law...», pgs. 74 y 75.

? Tal y como demuestra, por ejemplo, el trabajo de J. M. Dt 1A GuéTara: «Las normas
“‘recomendadas”, juna fisura en el principio de legalidad?», REDETI ntim. 2, septiembre
1998.
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de las Telecomunicaciones definira mediante resolucién los mercados de
referencia relativos a las redes y servicios de comunicaciones electronicas y
que, asimismo, analizara dichos mercados como minimo cada dos anos con
el fin de determinar si se desarrollan en un entorno de competencia efec-
tiva. Ahora bien, y esto es lo relevante, el precepto dispone que la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones dictard dicha resolucion teniendo
en cuenta las Directrices de la Comisién Europea para el anélisis de merca-
dos y determinacién de operadores con peso significativo en el mercado!?,
asi como la Recomendacién de Mercados Relevantes'’; y, asimismo, que el
analisis de los mercados de referencia se realizara teniendo en cuenta aque-
llas Directrices.

La previsién de este precepto nos sitia frontalmente ante la necesidad de
clarificar cuil es la eficacia que debe darse a las Directrices y a la Recomen-
dacién de la Comisién en una cuestién tan relevante —como ahora mismo
destacaremos— como es la determinaciéon de cuales son los mercados de
referencia del sector y de si existe 0 no competencia efectiva en los mismos;
eficacia que la Ley parece sintetizar en la expresion «tener en cuenta». Tras
esta pregunta, se esconde ademis el interesante problema relativo a la apli-
cacién administrativa del Derecho comunitario por los Estados miembros y,
en concreto, el relativo al empleo de técnicas destinadas a garantizar la
coherencia en dicha aplicacién.

II. EL PROBLEMA: CONSEGUIR LA APLICACION COHERENTE
DEL DERECHO COMUNITARIO POR LAS
ADMINISTRACIONES NACIONALES EN LO RELATIVO A LA
DETERMINACION DE LOS MERCADOS RELEVANTES DE
TELECOMUNICACIONES Y DE LOS OPERADORES CON
PESO SIGNIFICATIVO DE MERCADO

1.-Asistimos desde hace algunos afios, y hoy todavia, a lo que se ha denomi-
nado como la liberalizacién de los servicios publicos. Entendemos por tal
la eliminacién de la reserva que en favor del sector piublico existia sobre
determinadas actividades y su sustitucién por un régimen de libertad de
empresa donde impera como principio general el del libre acceso al mer-
cado. La liberalizacién ha afectado fundamentalmente a los denominados
servicios pablicos econdmicos vy, dentro de éstos, al de las telecomunicacio-
nes.

1 Directrices de la Comisién sobre anilisis del mercado y evaluacién del peso significa-
tivo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios
de comunicaciones electrénicas de 11 de julio de 2002, DOCE C 165.

11 Recomendacion de la Comision de 11 de febrero de 2003, relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones clectronicas
que pueden ser objeto de una regulacién «ex ante» de conformidad con la Directiva
2002/21, Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a un marco regulador comiin de
las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, DOCE L 114 de 8 de mayo de
2003.
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2.—La liberalizacién ha planteado, y esta planteando, algunos problemas im-
portantes. Uno de los mas relevantes es el de como conseguir que exista
competencia efectiva en los mercados liberalizados y ello, logicamente, por
la posicién de dominio que en dichos mercados ocupan los operadores his-
toricos. Surge asi, tras la liberalizacién, una etapa de transicién a la compe-
tencia donde la intervencién de los poderes publicos es intensa y belige-
rante con el fin de permitir la competencia en condiciones de igualdad
entre los antiguos gestores y los nuevos operadores.

3.—A este objetivo de permitir la competencia en condiciones de igualdad
respondia el anterior marco regulador de las telecomunicaciones, cuyo ma-
ximo exponente en el Derecho nacional era la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones (en adelante, «<LGT de 1998»). La técnica
fundamental que se articuld con esta finalidad fue la de sujetar a los opera-
dores dominantes en ciertos mercados a un determinado régimen juridico;
régimen juridico del operador dominante que daba lugar a una regulacién
asimétrica, en el sentido que se imponia Ginicamente sobre estos operado-
res.

Lo que en este momento interesa destacar es que bajo tal marco regulador
era la propia norma la que definia con precision cuales eran los mercados
en que debia analizarse si existia o no un operador dominante, cuales eran
los criterios para determinar si existia o no dicho dominio y cudl era el
régimen juridico que acompafaba a dicha declaracion.

Asi, el Real Decreto 1651/1998 —relativo a la interconexidn, acceso y nume-
racién— establecié en su articulo 3 los siguientes mercados de referencia:
redes publicas telefonicas fijas y servicios telefénicos fijos disponibles al pt-
blico; redes publicas telefénicas méviles y servicios de telefonia mévil auto-
matica y de comunicaciones méviles personales disponibles al publico; li-
neas susceptibles de arrendamiento; servicio de interconexién. Asimismo, el
articulo 23 de la LGT de 1998 establecia cuales eran los criterios para consi-
derar a un operador dominante, considerando como tales con caracter ge-
neral a aquellos operadores que en un determinado ambito territorial hu-
bieran obtenido en el ano inmediatamente anterior una cuota de mercado
superior al 25 por 100 de los ingresos brutos globales generados por la
utilizacion de las redes o por la prestacion de los servicios. Y, en definitiva,
eran las propias normas las que establecian cudles eran las obligaciones a
las que debia sujetarse a los operadores dominantes. Resulta imposible e
innecesario exponer en este trabajo el régimen juridico del operador domi-
nante. No obstante, si resulta interesante destacar a titulo ejemplificativo
como algunas de las obligaciones de mayor trascendencia econdmica que
se imponian sobre el operador dominante en el mercado de la telefonia fija
eran la de orientar sus precios de interconexién a costes, la de facilitar el
acceso al bucle de abonado orientando también los precios de dicho acceso
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a costes y, en general, la de sujetar los precios de sus servicios a un determi-
nado marco regulatorio en materia de precios'.

4.~La nueva regulacion de las telecomunicaciones, cuyos maximos exponen-
tes son la Directiva 2002/21, de 27 de marzo, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios
de comunicaciones electrénicas (Directiva Marco)™, y La Ley 32/2003, de
3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, cambia esta situacion.

El regulador vislumbra ya el final de la etapa de transicién a la competencia;
prevé cercano el momento en que los mercados de telecomunicaciones po-
dran funcionar de forma competitiva y en que, por tanto, no sera ya necesa-
ria una regulacién especifica para permitir la competencia en condiciones
de igualdad, quedando dichos mercados sujetos (inicamente a las normas
de Derecho de la competencia.

De ahi que la nueva regulacién del sector de las telecomunicaciones sea
mas flexible en esta etapa final de transicién a la competencia, buscando
que sea posible adecuar el grado de intervencién puablica al grado de com-
petencia que exista en cada uno de los mercados ya existentes o que pudie-
ran surgir en el futuro como consecuencia de la convergencia entre teleco-
municaciones, audiovisual e informatica.

Esta bisqueda de flexibilidad tiene como consecuencia un cambio en las
técnicas de intervencion en el mercado. Ya no es la norma la que rigida-
mente determina los mercados en que deben buscarse posibles operadores
dominantes, ni los criterios que deben ser empleados para determinar dicho
dominio, ni tampoco el régimen juridico que lleva aparejado dicha declara-
ci6n. Por el contrario serdn las Administraciones de cada uno de los Estados
miembros las que determinen cuales son los mercados existentes en el sec-
tor de las telecomunicaciones electrénicas, qué operadores tienen peso sig-
nificativo en el mercado y cudles deben ser las obligaciones que se impon-
gan a esta clase de operadores.

5.-El problema que plantea esta amplia flexibilidad que se otorga a las Ad-
ministraciones nacionales es el de garantizar la coherencia en la aplicacion
de la nueva regulacién comunitaria en cada uno de los Estados miembros.
Se trata de una preocupacion que late con fuerza en las nuevas Directivas y
que no es gratuita. En efecto, bajo esta preocupacioén formal por la coheren-
cia se esconde un tema de mayor calado; y es que, en el fondo, lo que
verdaderamente preocupa al regulador comunitario es que las decisiones

2 Sobre esa tltima cuestién, véase la disposicién transitoria cuarta de la LGT de 1998
y la Orden de 31 de julio de 2000 por la que se dispone la publicacién del Acuerdo de
la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos de 27 de julio de 2000,
por la que se establece que nuevo marco regulatorio de precios para los servicios presta-
dos por «Telefonica de Espana, Sociedad Anénima Unipersonal», asi como sus modifica-
ciones posteriores por Orden de 10 de mayo de 2001, Orden de 12 de diciembre de 2002
y Orden de b de noviembre de 2003.

' DOCE L 108 de 24 de abril de 2002.
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que adopten las Administraciones nacionales en aplicacién de la nueva re-
gulacion puedan afectar a los intercambios entre los Estados miembros
creando una barrera al mercado interior.

6.—Pues bien, con el fin de garantizar la actuacion coherente de las Adminis-
traciones, la nueva regulacién del sector ha disenado un conjunto de técni-
Cas que pasamos a eXponer.

III. LA SOLUCION: TECNICAS DESTINADAS A GARANTIZAR LA
COHERENCIA EN LA APLICACION DEL DERECHO
COMUNITARIO POR LOS ESTADOS MIEMBROS

Como acabamos de sefialar, la nueva regulacién comunitaria contiene un
conjunto de técnicas destinadas a garantizar la coherencia en la aplicacién
del Derecho comunitario por los Estados miembros. A ello se refiere con
claridad el articulo 1 de la Directiva 2002/21 al sefialar que «La presente
Directiva (...) instaura una serie de procedimientos para garantizar la aplica-
cién armonizada del marco regulador en toda la Comunidad».

Sin perjuicio de las medidas de suministro, intercambio y publicacién de
informacion establecidas en los articulos 5, 23 y 21 de la propia Directiva
2002/21, nos interesa referirnos especialmente a las siguientes:

1. Formulacién de Directrices y Recomendaciones por la Comisién
Europea que deberan ser tenidas en cuenta por las
Administraciones nacionales en la mayor medida posible

Hemos visto como uno de los ambitos en que las Administraciones naciona-
les gozan de una amplia flexibilidad es en la determinacién de cuiles son
los mercados existentes en el amplio sector de las telecomunicaciones y en
la determinacion de qué operadores debe considerarse que tienen un peso
significativo en dichos mercados.

Y ello es efectivamente asi, porque los criterios materiales que a tal fin se
recogen en la Directiva 2002/21 son bien pocos. Basicamente, se dispone
que la determinacion de los mercados y la calificacién de los operadores
debera hacerse de conformidad con los principios de Derecho de la compe-
tencia. Asimismo, el Anexo I de la Directiva enumera una serie de mercados
de comunicaciones electrénicas. No obstante, parece que no nos encontra-
mos sino ante un punto de partida en la determinacién de cuéles sean los
mercados pertinentes desde el punto de vista del Derecho de la competen-
cia. Y es que, como senala la Comisién, estamos mas bien ante «areas de
mercado» que, de conformidad con los principios de Derecho de la compe-
tencia, son susceptibles de dar lugar a diversos mercados!?,

* Recomendacién 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 una regulacién «ex ante» de conformidad con la Directiva

2002/21.
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Asimismo, el articulo 14 de la Directiva define lo que debe entenderse como
operador con peso significativo en el mercado en términos abstractos y de
conformidad con aquellos principios. En este sentido, senala que una em-
presa tendra dicho peso si, individual o conjuntamente con otras, disfruta
de una posicién equivalente a una posicién dominante, es decir, una posi-
cion de fuerza econdmica que permite que su comportamiento sea, €n me-
dida apreciable, independiente de los competidores, los clientes y los consu-
midores. Como complemento de esta definicién, la Directiva contiene en
su Anexo II determinados criterios que permiten evaluar si existe 0 no una
posicién dominante conjunta.

A pesar de lo reducido de estos criterios, y con la finalidad de garantizar la
coherencia en la aplicacion de la regulacién comunitaria, la Directiva recu-
rre a la siguiente técnica:

~Establece que la Comisién adoptarad una Recomendacién sobre mercados
pertinentes de productos y servicios en el sector de las comunicaciones elec-
trénicas cuyas caracteristicas pueden justificar la imposicién de obligaciones
regulatorias (articulo 15.1 de la Directiva 2002/21).

—Establece que la Comisién publicara unas Directrices de analisis de mer-
cado y evaluacion de peso significativo en el mercado (articulo 15.2 de la
Directiva 2002/21).

—Establece que la Autoridades Nacionales de Reglamentacion, teniendo en
cuenta en la mayor medida posible la Recomendacion y las Directrices, definiran
los mercados pertinentes apropiados a las circunstancias nacionales, y en
particular los mercados geograficos pertinentes dentro de su territorio, con
arreglo a los principios del Derecho de la competencia (articulo 15.3 de la
Directiva 2002/21).

—Establece que lo antes posible tras la adopcién de la Recomendacion o de
cualquier actualizacién de la misma, las Autoridades Nacionales de Regla-
mentacién efectuaran un anilisis de los mercados pertinentes, teniendo en
cuenta las Directrices en la mayor medida posible (articulo 16.1 de la Directiva

2002/21).

2. Intervencién de la Comisién y de los Estados miembros en los
procedimientos tramitados por uno de éstos con la finalidad de
formular observaciones que deberan ser tenidas en cuenta en la
mayor medida posible

Junto a la técnica a que nos acabamos de referir, la Directiva 2002/21 con-
tiene otra destinada a fomentar la coherencia en la aplicacién de la nueva
regulacién comunitaria por los Estados miembros. Asi, el articulo 7 de la
Directiva a que nos estamos refiriendo establece la intervencién de la Comi-
sion y de los Estados miembros en los procedimientos que esta tramitando
uno de éstos, con la finalidad de formular observaciones en los siguientes
términos:
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—~Cuando una Autoridad Nacional de Reglamentacién tenga la intencion de
adoptar una medida que entre en el ambito de los articulos 15 6 16 de la
presente Directiva [procedimiento de definicién de mercado y procedi-
miento de analisis de mercado], de los articulos b a 8 de la Directiva 2002/
19%° [relativos a la imposicién de obligaciones a los operadores, y, en parti-
cular, a los operadores con poder significativo de mercado en el ambito de
la interconexién y el acceso] o del articulo 16 de la Directiva 2002/ 2216
[relativo a la revisién de las obligaciones impuestas a los operadores con
poder significativo de mercado en el ambito del servicio universal]

-y que puedan tener repercusiones en los intercambios entre Estados miem-
bros,

—pondra el proyecto de medida a disposicion de la Comision y de las Autori-
dades Nacionales de Reglamentacion de los otros Estados miembros, asi
como las motivaciones del mismo, e informara de ello a la Comision y a las
otras Autoridades Nacionales de Reglamentacion.

-Las Autoridades Nacionales de Reglamentacion y la Comisién podran pre-
sentar observaciones a la Autoridad Nacional de Reglamentacién interesada
en el plazo de un mes —con caracter general—; plazo que no podra prorro-
garse.

-La Autoridad Nacional de Reglamentacién tendra en cuenta en la mayor
medida posible las observaciones de otras Autoridades Nacionales de Regla-
mentacién y de la Comisién, pudiendo adoptar el proyecto de medidas re-
sultante —salvo en un determinado supuesto al que inmediatamente nos
referimos— en cuyo caso lo comunicara a la Comisién.

3. Intervencién de la Comisién en los procedimientos tramitados
por uno de los Estados miembros con potestades decisorias

El propio articulo 7 de la Directiva 2002/21 regula un determinado su-
puesto en que la intervencion de la Comision en los procedimientos tramita-
dos por los Estados miembros no se reduce a la formulacion de observacio-
nes, sino que se atribuyen a la Comision potestades decisorias:

—Cuando la medida que pretende adoptar la Autoridad Nacional de Regla-
mentacién tenga por objeto definir un mercado pertinente diferente de los
que figuran en la Recomendacién de la Comision sobre mercados pertinen-
tes de productos y servicios en el sector de las comunicaciones electronicas,
o decidir si conviene o no designar a una empresa como poseedora, indivi-

¥ Directiva 2002/19, de 7 de marzo de 2002, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su
interconexién (Directiva acceso), DOCE L 108 de 24 de abril de 2002.

15 Directiva 2002/22, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo, relativa
al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios
de comunicaciones electronicas (Directiva servicio universal), DOCE L 108 de 24 de abril
de 2002.
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dualizadamente o junto a otras empresas, de un peso significativo en el
mercado

-y pueda tener repercusiones en los intercambios entre los Estados miem-
bros

~y la Comisién haya indicado a la Autoridad Nacional de Reglamentacién
que considera que el proyecto de medida podria obstaculizar el mercado
interior o alberga serias dudas en cuanto a su compatibilidad con el Dere-
cho comunitario y, en particular, con los objetivos enumerados en el ar-
ticulo 8 de la propia Directiva 2002/21 [fomento de la competencia, desa-
rrollo del mercado interior y promocion de los intereses de los ciudadanos
de la Unién Europea]

—el proyecto de medida no se adoptara hasta que no transcurran otros dos
meses. Este plazo no podra prorrogarse.

~-Dentro de este plazo, la Comision podra adoptar una Decision por la que
se inste a la Autoridad Nacional de Reglamentacién a que retire el proyecto.
Esta Decisién estara acompanada de un anilisis detallado y objetivo de las
razones por las que la Comisién considera que el proyecto de medida no
debe adoptarse, junto con propuestas especificas de modificacién del pro-
yecto de medida.

—En este caso, las Autoridad Nacional de Reglamentacién no podra adoptar
el proyecto de medida.

Pero no es dnicamente el articulo 7 de la Directiva 2002/21 el que regula
un determinado supuesto en que la Comision Europea interviene en el pro-
cedimiento tramitado por una Administracién nacional ejercitando potesta-
des decisorias. A este caso debe anadirse el previsto en el articulo 8.3 de la
Directiva 2002/19, de 7 de marzo de 2002, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrénicas y re-
cursos asociados, y a su interconexion (Directiva acceso).

En efecto, ya hemos sefialado como junto a la determinacién de los merca-
dos pertinentes en el sector de las telecomunicaciones y a la determinacion
de los operadores con peso significativo en dichos mercados, un segundo
campo en el que las Administraciones nacionales gozaban de un amplia
flexibilidad en la aplicacién de la nueva regulacién comunitaria de teleco-
municaciones era la determinacioén de qué obligaciones habia de imponerse
a dichos operadores.

Los criterios materiales a los que la regulacion sujeta la actuacién de las
Administraciones nacionales vuelven a ser bien pocos. Estan contenidos en
la Directiva 2002/19 —a que nos acabamos de referir— y en la Directiva 2002/
22, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo, relativa al servicio
universal y los derechos de los usuarios en relacién con las redes y los servi-
cios de comunicaciones electronicas (Directiva servicio universal). Junto al-
gan criterio especifico aislado, es posible afirmar que la regulacién comuni-
taria establece basicamente cuales son las obligaciones que resulta posible
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imponer a los operadores con peso significativo en el mercado, correspon-
diendo a las Administraciones nacionales decidir cuiles de ellas imponen
con sujecién Unicamente al principio de proporcionalidad.

Asfi las cosas, podria plantearse un problema en ¢l caso de que la Administra-
ci6én nacional considerara necesario adoptar alguna medida no prevista en
la correspondiente Directiva; caso con relacién al cual la Directiva 2002/19
establece, en su articulo 8.3, que:

—En circunstancias excepcionales,

—cuando una Autoridad Nacional de Reglamentacién tenga la intencién de
imponer a los operadores con peso significativo en el mercado obligaciones
en materia de acceso o de interconexion distintas de las establecidas en los
articulos 9 a 13 de la presente Directiva [obligacién de transparencia, de no
discriminacion, de mantener cuentas separadas, relativas al acceso a recur-
sos especificos de las redes y a su utilizacién, de control de precios y contabi-
lidad de costes]

—lo solicitara a la Comision. Esta adoptari una Decisién por la que autorice
o impida a la Autoridad Nacional de Reglamentacién tomar tales medidas.

IV. ALGUNOS INTERROGANTES

La técnica que hemos expuesto en segundo lugar —intervencién de la Comi-
sion y de los Estados miembros en los procedimientos tramitados por uno
de éstos con la finalidad de formular observaciones que deberan ser tenidas
en cuenta en la mayor medida posible- ha sido bien estudiada con caricter
general por A. M. Moreno MoLina'”. Nos interesa, por ello, centrarnos espe-
cialmente en las técnicas expuestas en primer y tercer lugar —formulacién
de Directrices y Recomendaciones por la Comision Europea que deberdn
ser tenidas en cuenta por las Administraciones nacionales en la mayor me-
dida posible; intervencién de la Comisién en los procedimientos tramitados
por uno de los Estados miembros con potestades decisorias~ donde se plan-
tean no pocas cuestiones del mayor interés:

—sQué significa que las Autoridades Nacionales deberan tener en cuenta las
Directrices y Recomendacion en la mayor medida posible para determinar
cuales son los mercados pertinentes y qué operadores tienen peso significa-
tivo en dichos mercados? O, en términos alternativos, ¢cuales son los efectos
de las Directrices y de la Recomendacién frente a los Estados miembros?
¢Son acaso efectos juridicos? ;Son efectos vinculantes? ;Estamos en este caso
ante una técnica de coordinacién forzosa? Ademis de por la ambigtedad
de la expresion «seran tenidas en cuenta en la mayor medida posible», la
duda surge por el elevado grado de imperatividad con que estan redactadas
las Directrices, cuya primera frase dice literalmente que «Las presentes Di-

7 A. M. Moreno Mowwa: La ejecucion administrativa del Derecho Comunitario, Marcial
Pons, Madrid, 1998, pg. 76 v ss.
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- rectrices establecen los principios que deberdn usar las autoridades naciona-
les de reglamentacion (ANR) para el analisis de los mercados y de la compe-
tencia efectiva dentro del nuevo marco regulador de las redes y servicios de
comunicaciones electronicas».

—:Es posible que las Directrices tengan efectos vinculantes frente a los Esta-
dos miembros? Y, si no es asi, ¢es posible impugnar dichas Directrices por
estar redactadas en términos imperativos? ¢Ante quién? ¢Qué consecuencias
pueden derivarse del hecho de que las Autoridades Nacionales de Regla-
mentacién no tengan en cuenta las Directrices y la Recomendacion en la
mayor medida posible?

—:Cuiles son los efectos que las Directrices y Recomendacion tienen frente
a los particulares y los jueces nacionales? ¢;Pueden los particulares invocar
dichos instrumentos ante los jueces nacionales? ¢Tienen éstos la obligacion
de aplicarlos? Se trata de una cuestién de especial relevancia, dada la impor-
tancia del tema en términos econdémicos y de regulacion de mercados, en
el caso de que pudiera interponerse un recurso contra las resoluciones de
la Administracién espanola —en este caso de la Comision del Mercado de
Telecomunicaciones— en las que se determinen los mercados pertinentes de
telecomunicaciones, los operadores con peso significativo de mercado y se
adopten medidas en relacién con dichos operadores.

—En cuanto a la intervencién de la Comisién en los procedimientos tramita-
dos por uno de los Estados miembros con potestades decisorias surgen las
siguientes cuestiones: ¢Estamos en un supuesto de control de la actividad
de los Estados miembros? ¢Es un supuesto de control de legalidad o también
de oportunidad? ¢Es posible recurrir la decision que adopte la Comision
Europea?

V. EFECTOS DE LA RECOMENDACION SOBRE MERCADOS
PERTINENTES Y DE LAS DIRECTRICES DE ANALISIS DE
MERCADO EN RELACION CON LAS ADMINISTRACIONES
NACIONALES

1.-De conformidad con el planteamiento que hemos realizado pasamos a
estudiar cuales son los efectos de la Recomendacion sobre mercados perti-
nentes de productos y servicios en el sector de las comunicaciones electroni-
cas y de las Directrices de analisis de mercado y evaluacién de peso significa-
tivo de mercado en relacién con los Estados miembros.

2~Tal y como ya hemos expuesto, la Directiva 2002/21 reconduce dicho
efecto a que las Autoridades Nacionales de Reglamentacion habran de tener
en cuenta en la mayor medida posible la Recomendacion y las Directrices al
definir los mercados pertinentes de comunicaciones electronicas, asl como a
que dichas Autoridades habran de tener también en cuenta en la mayor
medida posible las Directrices al analizar dichos mercados.

3.~La primera cuestion que procede formularse es si la Recomendacion y
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las Directrices vinculan a las Administraciones nacionales en su actuacién.
La respuesta en relacién con la Recomendacion parece clara a tenor de lo
dispuesto en el articulo 249 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea de 25 de marzo de 1957 (en adelante, «<TCE») en el que se establece
que las recomendaciones no seran vinculantes.

Sin embargo, el tema no es tan evidente en relacion con las Directrices. En
efecto, cabe afirmar con caracter general que la figura de las Directrices
tiene en nuestro Derecho naturaleza vinculante cuando opera en relaciones
interadministrativas. Asi se deriva de la legislacién y asi lo ha puesto de
manifiesto la doctrina que se ha ocupado del tema'®.

8 En el Derecho Urbanistico se ha plasmado muy bien la naturaleza vinculante de las
Directrices. Asi, el Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana regulaba —y regula—
en sus articulos 8 y 9 la figura de los Planes Directores Territoriales de Coordinacién.
Estos planes estableceran «de conformidad con los principios del Plan Nacional de Orde-
nacién y de la Planificacién Econémica y Social y las exigencias del desarrollo regional,
las directrices para la ordenacién del territorio, el marco fisico en que han de desarrollarse
las previsiones del Plan y el modelo territorial en que han de coordinarse los Planes y
Normas a que afecte»; seflalando especificamente que «las determinaciones de los Planes
Directores Territoriales de Coordinacién vinculardn a la Administracién y a los particula-
res». Esta figura fue ya estudiada por E. Garcia bE ENTERRIA y L. PAREJO ALFONSO: Lecciones
de Derecho Urbanistico, vol. 1, Civitas, Madrid, 1979, pg. 222 y ss. Por su parte, F. Lopez
RamMoN: Estudios juridicos sobre ordenacion del territorio, Aranzadi, Navarra, 1995, pg. 105 y ss.,
estudio la figura de las Directrices de Ordenacién Territorial en la Ley 10/1984, de 30
de mayo, sobre Ordenacién Territorial de la Comunidad Auténoma de Madrid y, en
concreto, su caracter vinculante que se afirmaba tajantemente en el articulo 11 de la Ley.
También se ocupa de esta Ley P. MeniNDEZ: Las potestades administrativas de diveccion y
coordinacion territorial, Civitas, Madrid, 1993, pg. 263 y ss.; excelente libro donde se estudia
con cardcter general la figura de la Directriz. En cuanto a la reciente legislacién urbanis-
tica dictada por las Comunidades Auténomas, resulta de especial interés —por lo clarifica-
dora de la misma— traer a colacion lo dispuesto en el articulo 15 del Real Decreto Legisla-
tivo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de
Ordenacién del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias. En dicho
precepto se recoge una importante distincién entre normas vinculantes de aplicacién
directa, normas vinculantes que no son de aplicacién directa, y meras recomendaciones.
Todo ello en los siguientes términos: «Las Directrices de Ordenacién establecerdn las
determinaciones precisas para el cumplimiento de su objeto, con precisién de las que
tengan cardcter de: a) Normas de aplicacién directa, que serdn de inmediato y obligado
cumplimiento por las Administraciones y los particulares; b) Normas directivas de obli-
gado cumplimiento por la Administracién y los particulares, cuya aplicacion requiere su
previo desarrollo por el pertinente instrumento de ordenacién de los recursos naturales,
territorial o urbanistica o, en su caso, disposiciéon administrativa; ¢) Recomendaciones,
que tendran cardcter orientativo para las Administraciones y particulares y que cuando
no sean asumidas deberan ser objeto de expresa justificacién». Téngase en cuenta, ade-
mds, que el Derecho comunitario conoce las directrices «ad intra» que, como ha puesto
de manifiesto R. ALonso Garcia: «El soft law...», pg. 65, estin destinadas esencialmente a
presidir «ad intra» el funcionamiento del aparato institucional comunitario y a sentar, en
su caso, reglas de juego interinstitucionales. Y asi se refiere a los articulos 133 y 300 del
TCE (la Comisidén negociara los acuerdos con terceros Estados u organizaciones interna-
cionales «en el marco de las directrices que el Consejo pueda dirigirle» y «de acuerdo
con las directrices que el Consejo pueda marcarle»).
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Y este caracter vinculante es el que parece que se desprende del tono marca-
damente imperativo con que estan redactadas dichas Directrices. Asi, ya he-
mos hecho referencia a su primer parrafo en el que se establece que «Las
presentes Directrices establecen los principios que deberdn usar las autorida-
des nacionales de reglamentacién (ANR) para el andlisis de los mercados y
de la competencia efectiva dentro del nuevo marco regulador de las redes
y los servicios de comunicaciones electrénicas». O, puede también traerse a
colacién su punto 12 en el que se afirma que «Al publicar estas Directrices,
la Comisién pretende asimismo explicar a las partes interesadas y a las em-
presas que operan en el sector de las comunicaciones electrénicas cémo
deben llevar a cabo las ANR sus evaluaciones del PSM {poder significativo de
mercado] con arreglo a la Directiva marco, maximizando asi la transparen-
cia y seguridad juridica en la aplicacion de la legislacion sectorial».

No obstante, dicho tono imperativo y los efectos juridicos vinculantes que
en principio parecen desprenderse del mismo no casan adecuadamente con
el efecto previsto en la Directiva 2002/21 que tinicamente dispone que «se-
rdan tenidas en cuenta en la mayor medida posible». Ni tampoco con otras
afirmaciones contenidas en las propias Directrices, como la de su punto 6
donde se establece que «El objeto de las presentes Directrices es orientar a
las ANR en el ejercicio de sus nuevas responsabilidades de definicién de
mercados y evaluacién del PSM».

El debate estd planteado: ¢tienen caracter vinculante las Directrices de andli-
sis de mercado y evaluacién de peso significativo en el mercado? Creo que
este interrogante se clarifica bastante si analizamos el procedimiento de ela-
boracién de la Directiva 2002/21; analisis que pasamos a realizar.

4.-Debe tenerse en cuenta que la Directiva 2002/21 ha sido adoptada en
virtud del procedimiento de codecision regulado en el articulo 251 del TCE.
Los hitos mas relevantes de dicho procedimiento a los efectos de nuestro
estudio son lo que se relatan resumidamente a continuacion:

A ~Podemos referirnos en primer lugar a la propuesta de Directiva presen-
tada por la Comision en 12 de julio de 2000. En el articulo 14 de dicha
propuesta, a diferencia de la redaccién actual, se establecia que la Comision
emitirfa una Decisién sobre mercados de productos y servicios pertinentes
dirigida a los Estados miembros. Hemos sefialado como de conformidad
con el articulo 249 del TCE la recomendaciéon no tiene efectos vinculantes;
por el contrario, la decisién que debia adoptar la Comisién en la propuesta
original de lo que luego seria la Directiva 2002/21 seria obligatoria en todos
sus elementos de conformidad con el mismo precepto del Tratado. Y ello se
manifestaba en que las Autoridades Nacionales de Reglamentacién debian
solicitar y recibir la autorizacién previa de la Comisién para utilizar defini-
ciones de mercado distintas de las contenidas en la Decisién y para imponer
obligaciones reglamentarias sectoriales en mercados distintos de los enume-
rados en la Decisién.

En el referido articulo 14 de la propuesta se establecia que la Comision
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publicaria unas Directrices sobre analisis del mercado y calculo de peso
significativo en el mercado. Y que las Autoridades Nacionales de Reglamen-
tacién efectuarian un analisis de los mercados de productos y servicios enu-
merados en la Decision, «de conformidad con las Directrices». Por tanto, la pro-
puesta de la Comision diferia significativamente de la redaccién actual en
la que se dispone que dicho anilisis se realizara «teniendo en cuenta en la
mayor medida posible lo establecido en las Directrices».

Resulta a estos efectos relevante destacar que la Comision elaboré un pro-
yecto de Directrices en 28 de marzo de 2001 —tras la primera lectura por el
Parlamento Europeo en 1 de marzo de 2001-. Dicho proyecto estaba desde
luego redactado en tono imperativo. Asi, comenzaba afirmando que «Las
presentes Directrices establecen los principios que deberan usar las autori-
dades nacionales de reglamentaciéon (ANR) para el analisis de la competen-
cia efectiva (...)», o que «Las presentes Directrices seran aplicadas por las
ANR en los mercados definidos en la Decision de la Comision (...)», o bien
que «De conformidad con el apartado 2 del articulo 14 de la Directiva del
marco regulador, las ANR deberan atenerse a las Directrices en sus analisis
del mercado y al determinar cuales son las empresas con peso significativo
en el mercado». Por el contrario, no se incluia en dicho proyecto el apar-
tado 6 de las Directrices finalmente aprobadas al que ya nos hemos referido
y en que se establece que «El objetivo de las presentes Directrices es orientar
a las ANR...».

B.—Tras la adopcién por la Comisién de su propuesta modificada de Direc-
tiva en 4 de julio de 2001, el Consejo adopt6 su Posicion Comin el 17 de
septiembre de 2001. Nos interesa referirnos especialmente a ella.

En la Exposicién de Motivos, el Consejo sefala que al elaborar su Posicién
Comun consideré necesario efectuar cambios con el fin de buscar un mejor
equilibrio entre la necesaria flexibilidad para las Autoridades Nacionales de
Reglamentacién y la necesidad de un enfoque coherente de la Comunidad.
En relacién con el procedimiento de definicién de mercado, el Consejo
sefiala que considerd importante reforzar el papel de las Autoridades Nacio-
nales de Reglamentacién en el proceso de definicién de los mercados perti-
nentes en su territorio debido a que todavia existen muchos mercados que
primariamente tienen naturaleza nacional o regional.

Pues bien, dichos objetivos quédaron efectivamente reflejados en el texto
del proyecto de Directiva. En concreto, en sus articulos 14 y 15 que, salvo
modificaciones de detalle, constituirian la redaccion definitiva de la Direc-
tiva. Asi, se sustituy6é la Decisién sobre mercados pertinentes que debia
adoptar la Comisién por una Recomendacién; se establecié que las Autori-
dades Nacionales de Reglamentacion definirian los mercados pertinentes
teniendo en cuenta en la mayor medida posible dicha Recomendacién y
las Directrices; y, por ultimo, se establecié asimismo que las Autoridades
Nacionales de Reglamentacién efectuarian un analisis de los mercados perti-
nentes no ya de conformidad con las Directrices, sino teniendo en cuenta
dichas Directrices en la mayor medida posible.
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5~A la luz de lo expuesto, podemos concluir sosteniendo que en la pro-
puesta de Directiva en su momento presentada por la Comision, la determi-
nacién de los mercados pertinentes de telecomunicaciones era competencia
de la propia Comisién; competencia que se plasmaba en la adopcién por
ésta de la correspondiente Decision.

También en la propuesta original de Directiva, las Directrices elaboradas
por la Comisién vinculaban a las Autoridades Nacionales de Reglamenta-
cién en la determinacién de qué operadores debian considerarse con peso
significativo en dichos mercados pertinentes. Y ello, légicamente, porque
las Administraciones nacionales debian realizar dicho analisis de mercado
«de conformidad» con lo dispuesto en las Directrices. Estdbamos asi ante
una clara técnica de coordinacién forzosa de las Administraciones naciona-
les en la aplicacién del Derecho comunitario'. Hace algunos anos, A. M.
Moreno MOLINA se preguntaba si algtn dia se implantarian técnicas de direc-
cién o de coordinacién imperativa. Aqui hay un ejemplo —en principio fa-
llido— de una de ellas. No obstante, parece posible concluir que resulta
posible la adopcién de este tipo de técnicas por una norma de derecho
derivado, tal y como ya habia intuido el propio autor a que nos acabamos
de referir®.

En la redaccion de la Directiva finalmente aprobada, la competencia para
determinar los mercados pertinentes de comunicaciones electrénicas pasa
a los Estados miembros. La Decisién de la Comisién se sustituye por una
Recomendacion que las Autoridades Nacionales de reglamentacion deberan
tener en cuenta en la mayor medida posible, pero que no tiene efectos
vinculantes frente a dichas autoridades. Es decir, al determinar cuales son
los mercados pertinentes de comunicaciones electrénicas las Administracio-
nes nacionales no estin obligadas a seguir lo dispuesto en la Recomenda-
cién.

Asimismo, en la Directiva finalmente aprobada las Directrices dejan de tener
efecto juridico vinculante, porque las Autoridades Nacionales de Reglamen-
tacién no analizaran los mercados de conformidad con las Directrices, sino
Unicamente teniéndolas en cuenta en la mayor medida posible. Es decir,
al analizar los mercados pertinentes de comunicaciones electronicas para
determinar si existen operadores con peso significativo de mercado las Ad-
ministraciones nacionales no estan obligadas a seguir lo dispuesto en las
Directrices.

6.—No estamos, por tanto, ante actos comunitarios de efectos vinculantes.

1 En relacién con la coordinacion pueden verse, por ejemplo y entre una literatura
muy abundante sobre el tema, los trabajos de J. SuarRincon: «La competencia de coordi-
nacion,» en La provincia en ¢l sistema constitucional, libro colectivo dirigido por R. GomEz-
Ferrer MoranT, Civitas, Madrid, 1991, pg. 166 y ss.; M. SANCHEZ MORON: La coordinacion
administrativa como concepto juridico, dentro del niimero monografico de Documentacién
Administrativa dedicado al principio de coordinacién, ntims. 230-231, 1992, pg. 11 y ss.

A, M. Moreno MoLiNa: op. cit., pg. 92 v ss.
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Ahora bien, ¢significa ello que estamos ante actos que carecen por completo
de efectos juridicos? ¢:En qué queda la previsién comunitaria de que «seran
tenidas en cuenta por las autoridades nacionales en la mayor medida posi-
ble»?

A.—~A este respecto, parece que debe afirmarse que Ia previsiébn comunitaria
a que nos referimos tiene como efecto que las Autoridades Nacionales de
Reglamentacién deban considerar en la mayor medida posible la Recomen-
dacién y las Directrices, de tal forma que si deciden no seguir lo que en ellas
se establece deban motivar su postura. A este efecto se refiere el articulo 19
de la Directiva 2002/21, bajo la rdbrica «Medidas de armonizacién». En su
apartado 1, establece que «Cuando la Comisién, de conformidad con lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 22 (que se remite a los articulos 3 y
7 de la Decisiéon 1999/48 por la que se establecen los procedimientos para
el ejercicio de competencias de ejecucion atribuidas a la Comisién), formule
recomendaciones a los Estados miembros relativas a la aplicacién armoni-
zada de las disposiciones de la presente Directiva y de las directrices especifi-
cas para alcanzar Jos objetivos establecidos en el articulo 8, los Estados
miembros velaran por que las Autoridades Nacionales de Reglamentacion
tengan en cuenta en la maxima medida posible dichas recomendaciones en
el cumplimiento de sus misiones. Cuando una Autoridad Nacional de Reglamen-
tacion decida no seguir una recomendacion, deberd informar de ello a la Comision
motivando su posicion».

B.-Estamos asi ante una obligacion juridica que deriva con claridad de la
Directiva 2002/21; pero que también podria derivar del principio de coope-
racion leal contenido en el articulo 10 del TCE. Y asi parece haberse cons-
truido esta obligacion en el Derecho Internacional Pablico. A ello se refiere
C. F. AmerasiNGHE al tratar de las recomendaciones que, sin tener efecto
vinculante, si suponen para los Estados miembros de una organizacion inter-
nacional la obligacién de ser tenidas en cuenta —duty to consider— simple-
mente con fundamento en su condiciéon de miembros. Vamos a permitirnos
transcribir unos parrafos de su obra porque entendemos resultan clarifica-
dores a los efectos de este trabajo:

«The constitutions of some international organizations, as has been seen,
impose a duty on member States to consider recommendations and to re-
port on action taken. Other constitutions, such as the Charter of the United
Nations, do not contain such provisions. Under the Charter, however, even
in the absence of express provisions, the better view is that there is a duty
on the part of member States to consider a recommendation in good faith
and, if requested, to explain their action or inaction. This obligation arises
implicitly from the fact of membership. Judge LAUTERPACHT in separate opi-
nion in the Voting Procedure Case, after noting that a resolution containing
a recommendation cannot be simply disregarded, stated:

A Resolution recommending to an Administering State a specific course of action
creates some legal obligation which, however rudimentary, elastic and imperfect, is
nevertheless a legal obligation and constitutes a measure of supervision. The State in
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question, while not bound to accept the recommendation, is bound to give it due
consideration in good faith. If, having regard to its own dltimate responsibility for
the good government of the territory, it decides to disregard i, it is bound o explain
the reasons for its decision.

Judge Klaestad expressed a similar view in his individual opinion in the
same case. This obligation is reinforced by article 2(2) of the Charter which
requires all members to fulfil in good faith their Charter obligations».*'

C.—Como se desprende de los parrafos transcritos, esta obligacién legal debe
cumplirse por los Estados miembros de buena fe, por lo que parece que
cualquier motivacién no sera suficiente para que los Estados miembros pue-
dan justificar su decisién de no seguir lo dispuesto en la Recomendacién y
en las Directrices. Debe tratarse de una motivacién juridicamente relevante.
Es decir, el mero capricho de los Estados no parece motivaciéon suficiente.

D.~Tratandose de una obligaciéon juridica que se impone a los Estados ex-
presamente por una norma de Derecho derivado, parece que su cumpli-
miento es susceptible de ser controlado. Y, por ello, en el caso de que los
Estados miembros decidieran no seguir lo dispuesto en la Recomendacién
o en las Directrices sin una justificacién suficiente, podriamos estar ante un
incumplimiento por el Estado correspondiente de las obligaciones que le
incumben en virtud del Derecho Comunitario, susceptible de dar lugar al
recurso previsto en el articulo 226 y ss. del TCE.

Asimismo, parece que en el caso de que las Administraciones Nacionales
obviaran esta obligacién, las resoluciones que adoptaran podrian ser anula-
das por los jueces nacionales ~por la jurisdiccién contencioso-administrativa
en nuestro caso— por este motivo. Asi se deriva de la eficacia aplicativa de
la Directiva®. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la obligacién de
tener en cuenta en la mayor medida posible la Recomendacién y las Direc-
trices también se impone a las Administraciones nacionales por la propia
Ley General de Telecomunicaciones, por lo que en caso de desconocerse
esta obligacién se estaria vulnerando una norma de Derecho Nacional. Y
ello darfa lugar asimismo a una causa de nulidad de la resolucion adminis-
trativa.

No obstante, y dada la importancia que en el estado actual de la politica
regulatoria de las telecomunicaciones tiene la determinacién de los merca-
dos pertinentes del sector y el analisis de dichos mercados para la determi-

2L C. F. AMERASINGHE: Principles of the Intitutional Law of International Organizations, Cam-
bridge University Press, 1996, pgs. 205 y 206.

2 Sobre la eficacia aplicativa de las directivas pueden verse los libros de R. ALonso
Garcia: El Juez espariol y el Derecho Comunitario, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2003, pg. 129 y ss. y Derecho Comunitario, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994,
pg. 251 y ss. También C. Praza MartiN: La eficacia del Derecho Ambiental Comunitario, Tesis
Doctoral, Universidad Complutense, Madrid, 2001, pg. 603 y ss. Asimismo, resulta clarifi-
cadora la exposicién de G. Isaac: Manual de Derecho Comunitario General, Ariel, Barcelona,
2000.
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nacién de cuales son los operadores con peso significativo en los mismos, la
Directiva ha instrumentado un mecanismo adicional de control al que ya
nos hemos referido en el epigrafe II1.3 de este trabajo («Intervencién de la
Comisién en los procedimientos tramitados por uno de los Estados miem-
bros con potestades decisorias»). En relacidén con este mecanismo debemos
senalar lo siguiente:

a.—Estamos ante un técnica destinada a controlar las decisiones que adopten
las Administraciones nacionales por las que definan un mercado pertinente
diferente a los que figuran en la Recomendacién o decidan si conviene o
no designar a una empresa como poseedora —individual o colectivamente—
de peso significativo en el mercado, siempre y cuando dichas decisiones
puedan tener repercusiones en los intercambios entre los Estados miem-
bros. Es precisamente la incidencia en los intercambios intercomunitarios
cl interés supraestatal que justifica en dltima instancia la intervencién de la
Comision.

b.-La técnica de control consiste basicamente en que las Autoridades Nacio-
nales de Reglamentacion han de informar de la medida que piensan adop-
tar a la Comisién, pudiendo ésta dictar una Decision por la que inste a la
Administracién Nacional a que retire dicho proyecto, en cuyo caso la me-
dida no podra adoptarse.

La técnica de control se articula asi como una comunicacién previa con
posibilidad de oposicién por parte de la Comision a su adopcién, y no, por
tanto, como un acto administrativo sometido a la aprobacién superior como
requisito necesario para su eficacia (articulo 57.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Coman).

c.—La Directiva 2002/21 establece asimismo cuales son las razones a las que
en principio puede acogerse la Comisiéon para oponerse al proyecto de la
Administracién Nacional: que dicho proyecto pueda obstaculizar el mer-
cado interior o que sea dudosamente compatible con el Derecho comunita-
rio y, en particular, con los objetivos del articulo 8 de la propia Directiva
[fomento de la competencia en el suministro de redes de comunicaciones
electrénicas, servicios de comunicaciones electrénicas y recursos y servicios
asociados; desarrollo del mercado interior; promocion de los intereses de
los ciudadanos de la Unién Europea].

Se deja asi un amplio margen a la Comisiéon para oponerse a las medidas
proyectadas por las Autoridades Nacionales. Y es precisamente este amplio
margen el que puede permitir a la Comisién emplear los principios conteni-
dos en la Recomendacioén y sobre todo en las Directrices. Asi se establece
claramente en el punto 7 de las Directrices: «Con arreglo al apartado 3 del
articulo 15 de la Directiva marco, las ANR deberan tener en cuenta estas
Directrices en la mayor medida posible. Esto sera un factor importante
cuando la Comisién deba evaluar la proporcionalidad y legalidad de las
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decisiones propuestas por las ANR, teniendo en cuenta los objetivos politi-
cos establecidos en el articulo 8 de la Directiva marco».

A pesar de este amplio margen de la Comision, debe afirmarse que estamos
ante un control de legalidad y no de oportunidad. Y ello en la medida en
que la Decisiéon que adopte la Comisién podra recurrirse ante el Tribunal
de Justicia —recurso de anulacién que en principio seria interpuesto por el
correspondiente Estado miembro o por cualquier persona fisica o juridica
afectada directa ¢ individualmente de conformidad con el articulo 230
TCE-, que podra controlar en tltima instancia las razones esgrimidas por
la Comision por tratarse de conceptos juridicos indeterminados. Y, por
tanto, la apreciaciéon de la Comision sobre si el proyecto de medida puede
obstaculizar el mercado interior y si es o no compatible con el Derecho
comunitario —en particular con los objetivos del articulo 8 de la Directiva—.

En este sentido, el Considerando 38 de la Directiva 2002/21 se refiere a
cuiles son las medidas que podrian repercutir sobre los intercambios entre
los Estados miembros, seflalando que «Las medidas que podrian repercutir
sobre los intercambios entre los Estados miembros son aquellas medidas
que pueden tener un efecto directo o indirecto, real o potencial sobre la
estructura de los intercambios entre los Estados miembros de modo que
podrian crear una barrera al mercado interior. Estas incluyen medidas que
tienen repercusiones importantes sobre los operadores o usuarios en otros
Estados miembros y abarcan, entre otras, las medidas que afectan a los pre-
cios para los usuarios en otros Estados miembros, las medidas que repercu-
ten sobre las posibilidades de una empresa establecida en otro Estado miem-
bro de prestar un servicio de comunicaciones electrénicas, y, en particular,
las medidas que afectan a la posibilidad de prestar servicios a nivel transna-
cional; asi como las medidas que tienen repercusiones sobre la estructura o
acceso al mercado, incidiendo en empresas en otros Estados miembros».

d.~Fl control por la Comisioén es una técnica de control excepcional, en el
sentido de que se separa de la técnica normal de control que es el recurso
judicial por incumplimiento regulado en los articulos 226 y ss. del TCE. Esta
potestad de controlar las decisiones de los Estados miembros sin tener que
acudir al Tribunal de Justicia plantea el problema de en qué medida se
respeta el principio de autonomia de los Estados miembros. Se trata de un
problema sobre el que ya habian insistido A. M. MORENO MOLINAy S. GALERA®™
y que ha planteado no pocos debates durante la tramitaciéon del proyecto
de la Directiva®. Parece, sin embargo, que es el precio a pagar para que la

2 A. M. Moreno MoLiNa: op. cit., y S. GaLkra: La aplicacion administrativa del derecho
comunilario. Administracién mixta: tercera via de aplicacion, Civitas, Madrid, 1998,

# La redaccién definitiva es una solucién intermedia entre la posicién de la Comisién
(que pretendia que su competencia para obligar a las Autoridades Nacionales de Regla-
mentacién a retirar sus proyectos de medidas fuera configurada con gran amplitud abar-
cando un gran ndimero de supuestos) v la del Consejo (que rechazaba la concesién de
esa potestad de intervencién de cardcter obligatorio). Finalmente la potestad de interven-
cién de la Comisién permite obligar a las Administraciones nacionales a retirar sus pro-
yectos de medidas pero sélo en dos casos: cuando la medida que se pretende adoptar
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competencia en cuanto a la determinacion de los mercados pertinentes de
comunicaciones electronicas y de los operadores con peso significativo de
mercado se haga operativa a través de una intervencién descentralizada de
los Estados miembros™.

E.—Antes deciamos que en la propuesta inicial de Directiva presentada por
la Comisién, las Directrices se habian configurado como una técnica de
coordinacién forzosa de las Administraciones nacionales en la aplicacién
del Derecho Comunitario.

Tras el analisis realizado podemos afirmar que en la redaccién definitiva de
la Directiva la técnica de coherencia se construye sobre dos instrumentos
de soft law: la Recomendacion y las Directrices. Dichos instrumentos no
vinculan a los Estados miembros en cuanto a su contenido. Pero éstos sI
tienen la obligacién de considerar dicho contenido en la mayor medida
posible, de tal forma que si deciden no seguir lo que en ellos se establece
debera ser por un motivo juridicamente relevante.

La razén del cambio quiza podria encontrarse en los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad. Y, por tanto, en el entendimiento de que para
garantizar la coherencia en la determinacién de los mercados pertinentes y
en la determinacién de qué operadores tienen peso significativo en dichos
mercados no resulta necesario residenciar en la Comisién la competencia
para la determinacién de los mercados —a través de una Decision— ni tam-
poco resulta necesario que las Directrices de analisis de mercado tengan
efecto vinculante.

No obstante este cambio de técnicas, debe afirmarse que la finalidad de
ambas es la misma: reducir el margen de valoracién de las Administraciones
Nacionales en la aplicacién de dos conceptos juridicos indeterminados de
caracter microeconémico —mercado y competencia efectiva (o poder signifi-
cativo de mercado que se asocian biunivocamente en la Directiva)~ con el
fin de garantizar la coherencia en la aplicacién del Derecho Comunitario,

tenga por objeto definir un mercado pertinente diferente de los que figuran en la Reco-
mendacién de la Comisién y cuando se trate de decidir si conviene o no designar a una
empresa como poscedora de peso significativo de mercado.

% En este sentido, debe sefalarse que la Comisién concibe esta técnica de control
como un instrumento destinado a garantizar la coherencia en la aplicacién de la nueva
regulacién de las telecomunicaciones. Asi resulta con claridad de la «Comunicacién de
la Comisién al Parlamento Furopeo con arreglo al parrafo segundo del apartado 2 del
articulo 251 del Tratado CE acerca de la posicién comtn adoptada por el Consejo con
vistas a la adopcién de la directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un
marco regulador comun para las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas»
(SEC/2001/1365 final), en la que se senala que: «Esta disposicién [la facultad de exigir
a una Autoridad Nacional de Reglamentacién que retire su proyecto de decisién] se
justifica por el grado de libertad muy superior de que disfrutan los Estados miembros
(...) La Comisién considera que este articulo constituye un elemento critico del nuevo
marco si se quiere garantizar que la actuacion reguladora sea coherente en toda la UE».
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evitando asi perjudicar los intercambios entre los Estados miembros y la
creacién de posibles barreras al mercado interior™.

7.~Falta todavia un problema por resolver que resulta de gran interés en
cuanto permite aportar alguna reflexion adicional en relaciéon con la efica-
cia de las Directrices y Recomendacién.

En efecto, hemos concluido que ni la Recomendacion ni las Directrices
tienen efecto juridico vinculante frente a los Estados miembros, sino que
éstos Unicamente deberian considerarlas en la mayor medida posible. Sin
embargo, también hemos sefialado codmo las Directrices estan redactadas en
un tono marcadamente imperativo que parece querer vincular a los Estados
en cuanto a los principios que deben usar para el analisis de los mercados
y de la competencia efectiva de los mismos.

Podria entenderse asi que la Comisiéon ha querido otorgar efecto juridico
vinculante a las Directrices, o al menos crear una situacién ambigua en
cuanto a sus efectos. La Comisién habria asi simplemente «maquillado»*’ el
proyecto inicial de Directrices a que nos hemos referido —redactado en tono
totalmente imperativo al amparo del entonces proyecto de Directiva—, man-
teniendo el tono imperativo de determinados apartados y dulcificandolo en
otros, tal y como ya hemos expuesto.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ciertamente
discutible y discutida pero que no vamos a entrar a valorar en este trabajo®,
esta situacion daria lugar a que las Directrices pudieran ser impugnadas por
la via del recurso de anulacién y anuladas por este motivo™. Todo ello como
medio de evitar la inseguridad juridica que se deriva del empleo de un tono
vinculante en un acto comunitario que en principio no esta destinado a
producir dichos efectos.

En efecto, el articulo 230 del TCE establece que «FEl Tribunal de Justicia
controlard la legalidad de los actos adoptados conjuntamente por el Parla-
mento Europeo y el Conscjo, de los actos del Consejo, de la Comision y del
BCE que no sean recomendaciones o dictimenes, y de los actos del Parla-
mento Europeo destinados a producir efectos juridicos frente a terceros».

Del precepto se desprende con claridad que las recomendaciones y dictame-
nes —actos no vinculantes— no pueden ser en principio objeto de este re-

% Sobre la consideracion de estos conceptos como conceptos juridicos indeterminados
puede verse el libro de C. D. Ciriano VELA: Administracion econémica y discrecionalidad, Lex
Nova, Valladolid, 2000, pg. 134.

" Cfr. las Conclusiones del Abogado General Tesauro en la S. del TJCE, Francia c.
Comisién de 20 de marzo de 1997, C-57/95, donde se emplea expresamente €l verbo
«maquillar».

% Tn relacién con esta cuestién puede verse, en un tono muy critico y fundamentado,
R. Aronso Garcia: «El soft law...», pagina 84 y ss.

¥ Cfr. SS. del TJCE, Francia c. Comisién de 9 de octubre de 1990 (C-366/88), 13 de
noviembre de 1991 (C-303/90), 16 de junio de 1993 (C-325/91) y 20 de marzo de 1997
(C-57/95).
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curso. Por ello, y en la medida en que las Directrices sobre andlisis de mer-
cado no estan destinadas a tener efecto juridico vinculante de conformidad
con lo previsto en la Directiva 2002/20, parece que por la misma razén
deberian excluirse de dicho recurso™.

Sin embargo, lo cierto es que al interpretar el articulo 230 del TCE el Tribu-
nal de Justicia ha desarrollado una jurisprudencia que, prescindiendo de la
forma de los actos comunitarios, se centra en su contenido. Y, asi, ha afir-
mado reiteradamente que «el recurso de anulacion puede interponerse en
lo que respecta a todas las disposiciones adoptadas por las Instituciones,
cualesquiera que sean su naturaleza o su forma, destinadas a producir efec-
tos juridicos». Ha precisado que debe entenderse por efectos juridicos Gni-
camente los efectos juridicos propios, es decir, debe tratarse de actos que
introduzcan obligaciones juridicas nuevas. Y ha anulado determinados actos
comunitarios que imponian obligaciones sobre los Estados miembros por
falta de competencia —por ejemplo, Sentencia de 20 de marzo de 1997,
asunto C-57/1995, Francia c. Comisién, anulé determinada Comunicacién
de la Comision que imponia obligaciones juridicas nuevas por falta de com-
petencia de la Comisién para adoptar dicho acto-.

Por ello, en la medida en que las Directrices introdujeran obligaciones juri-
dicas nuevas para los Estados miembros podrian ser recurridas a través del
recurso de anulacién y anuladas por falta de competencia de la Comision
para vincular a los Estados miembros por medio de dichas Directrices®.

La pregunta que entonces surge es si las Directrices, en la medida en que
disponen que las Autoridades Nacionales de Reglamentacién deberin usar
los principios contenidos en las mismas para el analisis de los mercados y
de la competencia efectiva, estin imponiendo a los Estados miembros una
obligacién juridica nueva.

Y aqui es donde las cosas empiezan a no estar claras, porque aunque parece
que del tono imperativo de las Directrices se deriva para los Estados miem-
bros una obligacién que antes era inexistente, lo cierto es que también po-
dria entenderse que las Directrices s6lo recogen principios de Derecho de
la competencia que las Autoridades Nacionales de Reglamentacién estarian

% Aunque se trata de una cuestion discutible y discutida por R. ALonso Garcia: «<El soft
law...», pg. 87.

' Por lo demas, las Directrices pueden ser objeto de la cuestién prejudicial de validez
e interpretacién de conformidad con lo dispuesto por el articulo 234.1.b) del TCE («El
Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse con caricter prejudicial sobre la
validez e interpretacién de los actos adoptados por las instrucciones») y con la lectura
que del mismo ha realizado el Tribunal de Justicia en la sentencia Grimaldi [«A este
respecto, basta con declarar que, a diferencia del articulo 173 del Tratado CEE, que
excluye el control del Tribunal de Justicia sobre aquellos actos cuya naturaleza juridica
sea la de una recomendacién, el articulo 177 (actual 234) atribuye al Tribunal de Justicia
competencia para pronunciarse, con caracter prejudicial, acerca de la validez y la inter-
pretacién de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad sin excepcién
alguna»] (STJCE de 13 de diciembre de 1989, asunto C-322/88).
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siempre obligadas a aplicar en su actuacion y que no crean obligaciones
nuevas para los Estados miembros. En efecto:

-La Directiva 2002/21 establece en su articulo 15.3 que las Autoridades
Nacionales de Reglamentacion, teniendo en cuenta en la mayor medida
posible la Recomendacién y las Directrices, definirdn los mercados pertinentes
apropiados a las circunstancias nacionales, y en particular los mercados geo-
graficos pertinentes dentro de su territorio, con arreglo a los principios del
Derecho de la competencia; pudiendo definir mercados distintos de los enume-
rados en la recomendacion de conformidad con el procedimiento estable-
cido en la propia Directiva al que ya nos hemos referido.

—La Directiva 2002/21 establece en su articulo 16 que las Autoridades Nacio-
nales de Reglamentacién efectuardn un anilisis de los mercados pertinen-
tes, teniendo en cuenta las Directrices en la mayor medida posible con el
fin de determinar si el mercado es realmente competitivo. El considerando
27 de la Directiva vincula los conceptos de competencia efectiva y operado-
res con peso significativo de mercado, de tal forma que no existira aquélla
si existe alguno de éstos. Y, el articulo 14 de la Directiva define el concepto
de empresa con peso significativo de mercado sobre la base de la definicion
que se emplea en Derecho de la competencia, tal y como ya hemos senalado
y recoge el Considerando 25 de la Directiva («Por esta razon, la definicion
[de peso significativo en el mercado] utilizada en la presente Directiva es
equivalente al concepto de posicién dominante que se define en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas»). En definitiva, para determinar si existe competencia
efectiva en los mercados pertinentes de comunicaciones electronicas o, aliernativa-
mente, para determinar si existen empresas con peso significativo en el mercado, las
Autoridades Nacionales de Reglamentacién deberdn también hacerlo con arreglo a los
principios del Derecho de la competencia.

-En este sentido, el epigrafe 2 de las Directrices se dedica a la «Definicién
del mercado» y el epigrafe 3 al «Calculo del peso significativo en el mercado
(posicién dominante)». En ellos se desarrollan extensamente criterios para
definir los mercados pertinentes de comunicaciones electronicas y para eva-
luar el peso significativo del mercado. Lo relevante a nuestros efectos es
destacar que dichos criterios son en principio los criterios que se emplean
en Derecho de la competencia. Asi lo recoge el articulo 15.2 de la Directiva
2002/21 de conformidad con el cual las Directrices seran acordes con los
principios del Derecho de la competencia. Y, asi, parece deducirse del apar-
tado 24 de las Directrices en el que se establece que con arreglo al marco
regulador la definicién de los mercados y la evaluacién del poder significa-
tivo de mercado se llevaran a cabo utilizando las mismas metodologias que
con arreglo a la normativa sobre competencia. Por ello, sefialan que la defi-
nicién del ambito geografico de los mercados incluidos en la Recomenda-
cién, la definicién, cuando proceda, de mercados de productos o servicios
pertinentes al margen de la Recomendacién, y la evaluacion de la existencia
de competencia efectiva por las Autoridades Nacionales de Reglamentacion
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deben ser coherentes con la jurisprudencia y la practica en materia de com-
petencia. Y, para garantizar dicha coherencia, se sefiala en dicho apartado
que las Directrices se basan en la jurisprudencia del Tribunal de Primera
Instancia y del Tribunal de Justicia y en determinadas Directrices y Comuni-
caciones de la Comision.

—Por tanto, podria entenderse que como en principio las Directrices se limi-
tan a recoger los principios de Derecho de la competencia que las Autorida-
des Nacionales de Reglamentacién estan obligadas a aplicar de conformidad
con lo dispuesto en la Directiva 2002/21, las Directrices no crearian obliga-
ciones nuevas para los Estados miembros™. Las Directrices serfan Unica-
mente un acto interpretativo de lo que ha de entenderse por mercado perti-
nente y por poder significativo de mercado (posicién dominante) de
conformidad con el Derecho de la competencia.

—En cualquier caso, no podemos entrar en este trabajo en el analisis deta-
llado de las Directrices para ver si inicamente recogen principios del Dere-
cho comunitario de la competencia sin imponer obligaciones nuevas a los
Estados. Lo relevante a los efectos de nuestra investigacién es que resulta
preciso matizar nuestra afirmacién inicial de que las Directrices no tienen
efectos vinculantes para los Estados miembros. Es cierto que dicho acto co-
munitario no tiene efectos vinculantes por si mismo. Pero también es verdad
que en la medida en que recoja principios de Derecho de la competencia
los Estados miembros habran de aplicarlos en su actuacién. Las Directrices
no serian sino mero espejo de dichos principios. Y esta circunstancia podria
explicar aparentemente el tono imperativo en que aparecen redactadas —al
menos en parte— dichas Directrices.

VI. EFECTOS DE LA RECOMENDACION SOBRE MERCADOS
PERTINENTES Y DE LAS DIRECTRICES DE ANALISIS DE
MERCADO EN RELACION CON LOS PARTICULARES.

1.-Ya hemos analizado cémo de conformidad con la nueva regulacién de
las comunicaciones electrénicas la Comision del Mercado de las Telecomu-
nicaciones debera dictar una resolucién en la que defina los mercados de
referencia del sector y que, asimismo, después de analizar dichos mercados,
determinara los operadores con peso significativo de mercado y podra im-
poner determinadas obligaciones a dichos operadores y suprimirlas en el
caso de que se constate que existe una situacién de competencia efectiva.

2.~Como facilmente se comprende estamos ante un tema delicado porque,
entre otras cosas, incide directamente sobre la cuenta de resultados de los
operadores. Logicamente los operadores histéricos pretenderdn que no se

% Argumento que parece valido en cuanto los principios que se recogen en las Direc-
trices no sean sino reflejo de la jurisprudencia comunitaria en materia de competencia.
Mas discutible en cuanto dichos principios recojan la prictica de la Comision en dicha
materia.
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les sujete a obligacion alguna porque asi tendrian una mayor flexibilidad
para competir, mientras que los nuevos operadores pretenderan lo contra-
rio. Piénsese por ejemplo en la trascendencia econdmica que puede tener
imponer, modificar o suprimir la regulacién en materia de precios (finales
e intermedios como son los precios de interconexién o acceso al bucle).

3.~Dada la trascendencia de las decisiones que debe adoptar la Comision del
Mercado de Telecomunicaciones no es descartable que dichas resoluciones
puedan ser recurridas por los operadores interesados. La pregunta que en-
tonces se plantea es la de si estos operadores pueden invocar ante los jueces
nacionales la Recomendacién sobre mercados pertinentes y las Directrices
sobre analisis de mercados con la finalidad de que la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa anule las resoluciones de la Comisién del Mercado de
Telecomunicaciones, reconociendo en su caso una determinada situacion
juridica individualizada (por ejemplo, que TELEF ONICA no tuviera poder
significativo en determinados mercados) y adoptando, también en su caso,
medidas para el pleno restablecimiento de la misma (por ejemplo, la supre-
sién de las obligaciones que pesaban sobre TELEF ONICA en el caso en que
se considerara que no es operador con peso significativo en el mercado).

4.~Por mi parte, no creo que sea posible que por aplicacion de la Recomen-
dacion o de las Directrices pueda la jurisdiccion contencioso-administrativa
ni anular las resoluciones administrativas a que nos hemos referido, ni reco-
nocer una determinada situacion juridica individualizada. Y ello porque la
falta de efectos vinculantes de una y otra determinan que estemos ante actos
comunitarios sin efecto directo o, en lo términos mas amplios que utiliza R,
Aronso Garcia, sin eficacia aplicativa.

5.—~Ahora bien, ssignifica esto que los particulares no pueden invocar la Re-
comendacion o las Directrices ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva? A este respecto, debe admitirse que los particulares pueden invocar
dichos actos a efectos interpretativos. Asi se ha manifestado el Tribunal de
Justicia en la Sentencia GRIMALDI, a la que ya nos hemos referido, en los
siguientes términos: «Por todo ello, nada permite poner en duda el caracter
de verdaderas Recomendaciones de los citados actos, es decir, de unos actos
que, incluso frente a los destinatarios, no pretenden producir efectos obliga-
torios. Por consiguiente, no pueden crear derechos que los particulares pue-
dan invocar ante un Juez nacional (...). Sin embargo, con el fin de dar
una respuesta completa a la cuestién planteada por el 6rgano jurisdiccional
remitente, conviene subrayar que los citados actos no pueden ser considerados
como carentes en absoluto de los efectos juridicos. Efectivamente, los Jueces nacionales
estdn obligados a tener en cuenta las recomendaciones a la hora de vesolver los lLitigios
de que conocen, sobre todo cuando aquéllas ilustran acerca de la interpreta-
cion de disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacién, o
también cuando tienen por objeto completar las disposiciones comunitarias
dotadas de fuerza vinculante».

Es decir, de conformidad con la jurisprudencia comunitaria -y el propio
articulo 3.1 del Codigo Civil- resulta posible que los particulares invoquen
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la Recomendacién o las Directrices a que nos estamos refiriendo con el
fin de que la jurisdiccién contencioso-administrativa las tenga en cuenta al
interpretar los conceptos que emplea la Ley General de Telecomunicacio-
nes de mercado de referencia, de competencia efectiva y de operador con
peso significativo de mercado. Si finalmente la jurisdiccion decide anular
las resoluciones de la Comisién del Mercado de Telecomunicaciones y, en
su caso, reconocer determinada situacion juridica individualizada no sera
por aplicacion de la Recomendacién o las Directrices, sino por aplicacion
de la Ley General de Telecomunicaciones para cuya interpretacion el Tribu-
nal estd obligado a tener en cuenta la Recomendacién y las Directrices.

Notese ademas, como ha advertido R. ALonso Garcia, que existe una diferen-
cia de matiz —aunque importante— entre la eficacia interpretativa de las Di-
rectivas y la del soft law. En el primer caso, afirmé el Tribunal en su Senten-
cia MARLEASING® que «al aplicar el Derecho nacional, ya sean
disposiciones anteriores o posteriores a la Directiva, el érgano jurisdiccional
nacional que debe interpretarla estd obligado a hacer todo lo posible, a
la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para, al efectuar dicha
interpretacion, alcanzar el resultado a que se refiere la Directiva y de esta
forma atenerse al parrafo tercero del articulo 189 del Tratado (actual 249)».
En el segundo, ya hemos visto c6mo en su sentencia GRIMALDI el Tribunal
solo afirma que «los Jueces nacionales estdn obligados a tener en cuenta las
recomendaciones a la hora de resolver los litigios de que conocen». Para R.
ALONSO GARCIA, en el primer caso se impone la biisqueda de una interpreta-
cién concurrente, de modo que siendo ésta posible no pueda ser descartada
por el juez nacional al aplicar el Derecho interno. Por el contrario, en el
segundo caso se limita a imponer al juez la obligacién de no obviar la exis-
tencia de la recomendacion, lo que nos sitia no en el terreno de la obligada
interpretacién concurrente sino cuanto mas en el de la motivacién sobre su
posible descarte en la aplicacién del Derecho interno®,

6.—Sentado lo cual, parece que debe también entenderse que, en la medida
en que las Directrices y Recomendaciones recojan principios de Derecho
de la competencia, los jueces nacionales deberan atenerse a ellos en su
interpretacion de los correspondientes preceptos de la Ley General de Tele-
comunicaciones. Pero una vez mas, debe matizarse que no serian las Reco-
mendaciones o las Directrices las que vincularian a los jueces nacionales,
sino los principios mismos.

% Sentencia de 18 de noviembre de 1990 (C-106/89).

* R. ALonso Garcia: «El soft law...», pg. 81 en nota al pie. En este sentido, adviértase
que la obligacién que se contiene en la Directiva 2002/21 de tener en cuenta las Directri-
ces y la Recomendacién «en la mayor medida posible» se impone a las Autoridades Nacio-
nales de Reglamentacién pero no a los jueces nacionales.
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