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PRÓLOGO

Las Constituciones son fruto de su tiempo, productos históricos. Por eso deben ser acondicionadas de vez en cuando so riesgo de envejecer y quedar obsoletas. Nuestra Constitución, como no podía ser menos, cumple dicho inexorable principio. No cabe duda de que, si fuera redactada hoy, un buen conjunto de materias estarían reflejadas en ella con una dicción literal diferente, respondiendo a un también distinto espíritu; sean, por ejemplo, el medio ambiente, la sucesión en la Corona, la integración en la Unión Europea y el Estado autonómico, por citar sólo algunas.

También la informática, cuya magra alusión en nuestro texto fundamental se ocupa solamente de garantizar su correcta relación con los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, sería ampliamente desbordada por un precepto amplio que incorporara los principios fundamentales de esta nueva dimensión y de las sociedades de nuestro tiempo, principalmente la presencia y la incidencia de Internet en nuestras vidas.

Acaso una reforma constitucional -¿para cuándo?- debiera abordar este nuevo eje del mundo, con sus problemas incorporados. Mientras tanto, hemos de acudir a la legislación de rango inferior, que debería ser más ágil y mejor informada de lo que está siendo, y al Derecho de la Unión Europea, que algunos siguen llamando Derecho comunitario.

Este libro que el lector tiene en sus manos responde a un propósito ambicioso y noble, dos rasgos -mejor, virtudes- que adornan a su autor: enseñarnos larga, ancha y profundamente de esta nueva rama del Derecho que está llamada a ocupar un lugar importante en los estudios jurídicos. De ahí su interés y oportunidad.

El profesor González de la Garza, brillante discípulo de quien esto escribe y hoy consumado maestro de cuyos muchos conocimientos procuro aprender, no deja de sorprenderme con su abrumadora producción científica. Investigador infatigable, se ha erigido por méritos propios en punto de referencia inexcusable en esta complicada materia, que él, sin embargo, desmenuza con eficaz didactismo.

Estamos, fundamental aunque no exclusivamente ante una obra consistente en un detallado y minucioso comentario legislativo del nuevo marco regulador de las Telecomunicaciones que diseña la Unión Europea en el año 2009. En él, además, se recogen en distintos capítulos aspectos conexos de las telecomunicaciones, como las Redes Sociales especializadas o redes sociales de innovación, abordándose el concepto de Neutralidad de la Red, así como un análisis de la evolución en Europa y en los Estados Unidos del denominado Dividendo digital, es decir, la liberación de recursos escasos del espectro radioeléctrico, característicos de una evolución tecnológica del modelo de radiocomunicaciones analógicas, al entorno de radiocomunicaciones digitales y sus implicaciones para el aprovechamiento y la creación de nuevos servicios que darán lugar a importantes innovaciones tecnológicas con repercusiones económicas de gran magnitud.

El nuevo marco legislativo europeo, que incluye las nuevas Directivas de Telecomunicaciones, modifica en aspectos importantes, el marco normativo de 2002. Tales modificaciones fundamentales son estudiadas por el autor en la nueva monografía de forma detallada y sistemática. Por otro lado, se explican y detallan aspectos relevantes de la estructura de la Internet pública, así como algunas proyecciones de futuro que están relacionadas, precisamente, con si Internet seguirá siendo, o no, un lugar lógico y físico en el que los creadores puedan disponer de la capacidad de innovar sin las limitaciones impuestas por los titulares de segmentos de red propietaria. Es decir, si Internet seguirá operando bajo los esquemas de un servicio público esencial, si ésta federación de redes podrá ser segmentada y dividida en fragmentos mayores o menores, pero autónomos que se ofrezcan bajo esquemas de mercado escasamente regulados, o si, finalmente, la red podría dividirse o escindirse en una red pública lenta y poco eficiente y una Internet2 privada, rápida y altamente eficiente, en la que se tenga acceso a servicios de calidad y de alta seguridad, como la computación en nube (Cloud Computing) y otros servicios comerciales que no se encontrarán en la Internet pública.

El mundo de las telecomunicaciones y sus mercados es un terreno altamente dinámico en el que la regulación normativa juega un papel central. La Unión Europea, plenamente consciente de tal dinamismo, ha actualizado el paquete regulador de 2002 de forma extensa. El autor se ha propuesto recoger y analizar exhaustivamente tales cambios y modificaciones, presentándolos sistemáticamente en una monografía que incluye, además, las fuentes principales que se citan en el estudio, de forma que el lector no tenga la necesidad de buscar fuera los aspectos fundamentales que se han pretendido plantear y recoger en esta obra.

Las redes sociales especializadas que se estudian son las utilizadas por profesionales en sus campos de trabajo, estudio e investigación específicos. Es razonable esperar que estas redes jueguen un papel fundamental en el futuro en relación con la innovación y el crecimiento económico, ya que explotan las inmensas capacidades que Internet brinda a los expertos para acelerar la transmisión de información entre ellos y solventar así, descentralizadamente, muchos problemas que con las tecnologías de comunicaciones precedentes eran de muy difícil o imposible solución.

El estudio que se presenta constituye la culminación de tres años de solvente investigación sobre el nuevo marco de las telecomunicaciones en Europa, un marco que para que sea coherente abarca aspectos colaterales fundamentales, tales como: protección de datos y nuevas sugerencias sobre cómo dinamizar este derecho, cada vez más fundamental, en los entornos digitales virtuales; propiedad intelectual y nuevas opciones de adaptación de este tipo de propiedad especial a los nuevos esquemas operativos en los que ésta ha de verse desarrollada, sin limitar o perjudicar en exceso los derechos de los usuarios de la misma mediante tecnologías DRM; las líneas básicas de la economía de la sociedad de la información; y un extenso conjunto de aspectos que le permiten al autor encuadrar el marco de las telecomunicaciones en una dinámica social y económica más extensa, de forma que su brillante análisis cubra de manera transversal, entre otros, los aspectos citados con la finalidad de ofrecer al lector una visión omnicomprensiva de la evolución o revolución de las telecomunicaciones en un entorno global y, de ese modo, poder apreciar con mayor detalle las implicaciones del nuevo marco regulador en esa realidad técnica, social y económica denominada sociedad de la información y del conocimiento, característica distintiva del siglo XXI.

Hoy, tal vez más que nunca, Internet se ha convertido en un banco de trabajo y experimentación no controlada en el que se están poniendo a prueba y desafiando un diverso conjunto de derechos fundamentales y universales del ser humano. Las soluciones legales y jurisprudenciales que antaño fueron eficaces en la regulación de los mismos en un entorno analógico han dejado de ser, en muchos aspectos, aplicables a un entorno global y virtual. Para garantizar un nivel de protección equivalente, en este nuevo paradigma, según la definición que de paradigma proporcionó Kuhn, se precisa un reexamen y readaptación de los derechos señalados, tarea nada sencilla inicialmente en un entorno tecnológico altamente dinámico, en el que la elaboración de conceptos de protección puede ser superada, precisamente, por la velocidad y dinamismo de ese profundo cambio. No obstante, son reales las lagunas que produce el cambio de paradigma y debemos, tal vez, aplicar lo que podríamos denominar soluciones de frontera. Es decir, una vez advertidas las lagunas de protección y, por lo tanto, la deficiente protección de un modelo dogmático, no se puede esperar indefinidamente la erosión sistemática del derecho y es necesario arbitrar mecanismos jurídicos que restablezcan su efectividad, como algunos de los instrumentos que en este estudio se proponen. Tales mecanismos o, en su caso, instrumentos, no son únicos, ni necesariamente son soluciones con vocación de permanencia. Su eficiencia es también variable y su búsqueda en un entorno global requiere soluciones normativas adoptadas con análogo carácter. Pero lo que en ningún caso es aceptable es permanecer inermes ante la constatada deficiencia y ante el daño que sufre o puede sufrir el ciudadano en la tutela de sus derechos, sea en un entorno real y local o en uno virtual y global.

Antonio Torres del Moral 

Catedrático de Derecho Constitucional 





Introducción 



Seguidamente vamos a exponer una serie de consideraciones históricas o antecedentes de las necesidades que han conducido a la adopción de una profunda reforma del sistema normativo que afecta al marco de las telecomunicaciones en la UE.  (1)  Hacer realidad el mercado único de las comunicaciones es una cuestión de la más alta prioridad política en la UE. Las TIC, y con ellas el sector de las telecomunicaciones, representan la cuarta parte del crecimiento total de Europa. En la era del progreso tecnológico, las actividades económicas transfronterizas y la demanda creciente de servicios de comunicaciones electrónicas por parte de los consumidores, con independencia de la localización geográfica, resulta esencial para la competitividad de Europa establecer un auténtico mercado interior de las telecomunicaciones, ya que sin una infraestructura de telecomunicaciones competitiva y eficaz hay pocas oportunidades de desarrollar servicios paneuropeos.

La apertura completa de los mercados nacionales de las telecomunicaciones a la competencia que se produjo en 1998  (2)  sirvió para estimular la inversión y la innovación, tanto por los nuevos operadores como por los históricos, y esta situación ha aportado ventajas tangibles a los ciudadanos de la UE en forma de mayores posibilidades de elección, abaratamiento de los precios, mejor calidad y gama creciente de nuevos servicios fijos y móviles. Tales beneficios se lograron a través de un marco regulador pensado para alcanzar los tres objetivos de: 1) promover la competencia; 2) consolidar el mercado interior de las comunicaciones electrónicas; y 3) beneficiar a consumidores y usuarios. El marco comprendía cinco Directivas,  (3)  que entraron en vigor en julio de 2003.

De acuerdo con el principio de «legislar mejor»,  (4)  en la actualidad necesitado de específicas reformas,  (5)  el antiguo y el nuevo marco de las telecomunicaciones exige que la Comisión informe periódicamente sobre su funcionamiento. El primer informe se produjo en junio de 2006,  (6)  informe que se presentó tras tres años de funcionamiento del antiguo marco regulador y que incluyó propuestas de modificación del anterior marco y, al mismo tiempo, puso en marcha una consulta pública de cuatro meses de duración.  (7)  Tal proceso de examen, extenso y detallado, puso de manifiesto problemas importantes a los que la nueva regulación pretende dar respuesta. En aquel informe, la falta de coherencia en la aplicación de la regulación normativa de la UE, así como la fragmentación de la reglamentación del mercado interior constituían serias advertencias de que el marco regulador no satisfacía las exigencias para un armónico desarrollo de los mercados de telecomunicaciones. Lo anterior no significa que el marco de 2003 no hubiese logrado progresos en la armonización de la reglamentación de las comunicaciones electrónicas, el problema se encontraba en la incoherencia de los planteamientos reguladores de las 27 autoridades nacionales de reglamentación, que difieren notoriamente en cuanto a competencias, independencia y recursos financieros y humanos, etc., lo que constituía una pesada carga para la evolución de la tecnología y representa para las empresas un poderoso obstáculo para la entrega de servicios transnacionales o paneuropeos, es decir, la falta de armonización ha generado importantes costes de transacción a las empresas que operan en el mercado de telecomunicaciones. Por otro lado, lo anterior ha tenido y tiene incidencia directa en los precios y calidad de los servicios que reciben los ciudadanos de la Unión, ya que la repercusión de la incoherencia reguladora de las autoridades de reglamentación se traduce en inhomogeneidades que repercuten directamente en precios elevados, servicios escasos o deficientes. Lo anterior se resume en: 1) notables incoherencias en la aplicación del marco regulador europeo a nivel nacional, que genera la fragmentación de los mercados europeos y ahuyentan la inversión; y 2) la persistencia de mecanismos no eficientes para coordinar la selección y autorización de servicios de naturaleza intrínsecamente transfronteriza, tales como los servicios móviles y los basados en los sistemas Internet Protocol (IP).

Precisamente por ello, y para superar tales problemas, la Comisión propuso la creación del Organismo,  (8)  como nueva autoridad independiente, que trabajará en estrecha colaboración con las autoridades nacionales de reglamentación y con la Comisión. La idea es superar las limitaciones del grupo consultivo independiente que, debido a su composición, forma de organización y capacidad de actuación, ha sido incapaz de resolver los problemas para los que fue constituido: facilitar la consulta, coordinación y cooperación entre las autoridades nacionales de reglamentación y entre estas autoridades y la Comisión. Debemos recordar que todos los enfoques comunes del Grupo de Entidades Reguladoras Europeas se basaban en el consenso, por lo que su concertación resultaba lenta y difícil, no pudiéndose llegar siquiera a ellos en los casos en que existían diferencias de opinión o intereses sustanciales entre los diferentes reguladores nacionales. La cooperación poco estructurada resultante ha impedido que sus documentos sobre varios asuntos importantes y controvertidos fueran algo más que meras declaraciones de carácter general.

El antiguo grupo ERG que, en la práctica, solía exigir el acuerdo entre los 27 reguladores se complicaba aún más por la existencia de un organismo paralelo que se superponía operativamente al ERG, el Grupo Independiente de Reguladores (IRG). El IRG está integrado por los 27 Estados miembros y otros siete países europeos y, aunque influye en los enfoques reguladores comunitarios, no está obligado a aplicar el Derecho comunitario ni a informar a la Comisión.  (9)  De lo anterior, el hecho de que la antigua estructura no produjese resultados suficientes derivaba no sólo de la organización subóptima en lo que se refiere a la velocidad y eficiencia en la organización de unos enfoques comunitarios coherentes, sino también de problemas de transparencia y rendición de cuentas. La Comisión evaluó las distintas opciones existentes para organizar debidamente las tareas requeridas, incluida la de que la Comisión pudiera desempeñarlas por sí misma. La armonización a nivel central exigía conocimientos técnicos especializados de los 27 mercados nacionales. En la práctica, sólo un organismo que emanara de los reguladores nacionales dispondría de los conocimientos locales detallados necesarios para tener éxito en tales asuntos a escala comunitaria. Además, en muchos casos las ANR  (10)  son, de hecho, organismos de cierta envergadura por derecho propio. Era inconcebible, en consecuencia, que la Comisión dispusiera de recursos y conocimientos técnicos de la magnitud requerida para sustituir de algún modo a los reguladores nacionales.

Un ejemplo claro que muestra con evidencia la ineficacia del funcionamiento de las ANR y del IRG en el marco regulador de 2002  (11)  lo podemos encontrar, por ejemplo, en el ámbito relativo a la itinerancia en las redes públicas de telefonía móvil en la Comunidad. Así, los trabajos emprendidos por las autoridades nacionales de reglamentación (tanto individualmente como en el seno del Grupo de entidades reguladoras europeas) para analizar los mercados nacionales al por mayor de itinerancia internacional han demostrado que no ha sido posible para ellas actuar con eficacia para combatir, de modo adecuado, los altos precios de las tarifas de itinerancia comunitaria al por mayor ante la dificultad que supone determinar cuáles son las empresas con peso significativo de mercado, dadas las circunstancias específicas de la itinerancia internacional y, en particular, su carácter transfronterizo. Además, las autoridades nacionales de reglamentación responsables de la protección y la promoción de los intereses de los clientes de telefonía móvil que residen normalmente en su territorio no pueden controlar el comportamiento de los operadores de las redes visitadas, situadas en otros Estados miembros, a que deben acogerse estos clientes cuando utilizan los servicios de itinerancia internacional. (12)  Este obstáculo podría asimismo reducir la eficacia de las medidas adoptadas por los Estados miembros en virtud de su competencia residual para adoptar normas de protección del consumidor. Así pues, aunque exista una cierta presión para que los Estados miembros tomen las medidas para abordar el problema de los precios de las tarifas de itinerancia internacional, el mecanismo de intervención reguladora ex ante de las autoridades nacionales de reglamentación previsto por el marco regulador de las comunicaciones electrónicas de 2002 se ha demostrado insuficiente para que estas autoridades puedan actuar de manera decisiva a favor de los intereses de los consumidores en este área específica y económicamente relevante.

La Comisión, examinó igualmente la opción de potenciar el ERG, con derechos de voto, a fin de hacer posible las decisiones por mayoría. Pese a las dificultades que presentaría la aplicación de un sistema de votación aceptable para todos, tal organismo no podría adoptar decisiones vinculantes para sus miembros. Con arreglo al actual Tratado, sólo la Comisión puede desempeñar ese papel. Además, la potenciación del ERG para conseguir el nivel de competencia necesario para desempeñar estas funciones tropezaba con graves restricciones institucionales. Aquella potenciación exigía reforzar significativamente sus recursos para poder desempeñar sus tareas, debido a que el sistema de presidencia rotatoria del ERG no daba más de sí. Los recursos económicos necesarios para aquella potenciación no podían obtenerse de fuentes externas, pues la Comisión debe velar por que en sus dictámenes y su asesoramiento prevalezcan la transparencia, la rendición de cuentas y la independencia. Así, y por ejemplo, un hipotético ERG potenciado no podría ser un organismo consultivo legítimo para la Comisión si dependiera de recursos facilitados por el IRG. De hecho, el ERG sólo podría potenciar su papel consultivo en relación con la Comisión de la manera necesaria si se convirtiese en un organismo comunitario, sujeto a la misma normativa en cuanto a la administración y presupuesto que se aplica a todos los organismos comunitarios (estatuto del personal, reglamento financiero, exigencia de presentación de informes al Parlamento, etc.). Los defensores de la tesis de un ERG potenciado o reforzado argumentaban, no obstante, que no era necesario crear una agencia nueva. En vez de ello, debería crearse un ERG reforzado arraigado en el Derecho comunitario. La sentencia de la Sala Superior del TJE, de 2 de mayo de 2006,  (13)  en el asunto C-217/04 Reino Unido contra Parlamento y Consejo, indica que el art. 95 puede utilizarse como fundamento jurídico para el establecimiento de un órgano comunitario. El Tribunal establece que: «nada en la redacción del art. 95 CE permite concluir que las medidas adoptadas por el legislador comunitario sobre la base de esta disposición deban limitarse, en lo que se refiere a sus destinatarios, exclusivamente a los Estados miembros. En efecto, puede resultar necesario, de acuerdo con una valoración efectuada por dicho legislador, instituir un organismo comunitario encargado de contribuir a alcanzar una armonización». Esto crearía un sólido fundamento para otorgar más competencias al ERG, confiriéndole personalidad jurídica y, con ello, independencia.

No obstante todo lo anterior, la Comisión llegó a la conclusión de que las tareas exigidas podía desempeñarlas mejor una entidad separada que fuera independiente de la Comisión y exterior a ella, y que reforzara las competencias de las ANR al asumir las funciones del ERG y dotarlas de un fundamento consistente y transparente con el Derecho comunitario. El organismo proporcionaría a la Comisión dictámenes y asesoramiento sobre diversas decisiones sustantivas de interés europeo aunque también adoptaría decisiones individuales sobre la administración del Espacio Europeo de Numeración Telefónica. Las tareas propuestas complementarían a nivel europeo, sin duplicarlas, las tareas reguladoras desempeñadas por los reguladores nacionales. Tal Autoridad aportaría los medios para establecer una asociación eficaz entre la Comisión y los reguladores nacionales en temas en los que se precisa una coherencia o coordinación europea, tales como: definiciones de mercados; análisis y soluciones para los mismos; armonización del uso del espectro radioeléctrico; definición de los mercados transnacionales; o calidad de los servicios. Igualmente, constituiría una eficaz plataforma para abordar problemas paneuropeos que rebasan el ámbito de un ERG potenciado, tales como la seguridad de las redes y de la información, la implantación del número europeo «112» o la administración del Espacio Europeo de Numeración Telefónica anteriormente señalado. La Autoridad sería así la piedra angular de un marco sólido y unitario, dentro del cual los reguladores podrían cooperar de forma eficiente con los principios definidos por la Comisión en el proyecto de acuerdo interinstitucional sobre el encuadramiento de las agencias reguladoras europeas. La creación, pues, del nuevo organismo integra la cooperación entre las ANR en el sistema comunitario, dando satisfacción a la necesidad clara de mejorar los mecanismos jurídicos de modo que la mayor parte de las tareas que llevaba a cabo la ERG -que era esencialmente un foro consultivo de reguladores nacionales sin capacidad institucional para llegar a decisiones comunes, como ya hemos observado- las realice un único organismo especializado a nivel de la UE incluido, esta vez sí, en la estructura institucional de la Comunidad. Por otro lado, la Comisión realizó una evaluación de impacto del organismo. Según dicho análisis  (14)  cabe estimar, utilizando una hipótesis conservadora, que, en los ámbitos políticos en los que actuará el ORECE, éste podrá aportar beneficios económicos totales superiores a sus costes presupuestarios en un factor entre 10 y 30 aproximadamente (es decir, el orden de magnitud de los beneficios se situaría entre los 250-800 millones de euros). Los beneficios podrían situarse entre 550 y 1400 millones de euros de hacerse realidad las estimaciones más optimistas relativas al crecimiento de los mercados paneuropeos.

Una fuente importante de este beneficio es la reducción del riesgo regulador (15)  que se lograría a través de la contribución del Organismo en sus actividades propias de co-regulación. Incluso una reducción marginal de dicho riesgo (alrededor del 10%) en toda Europa se reflejará en un menor coste del capital para la industria. Recordemos que la reducción del riesgo regulador contribuirá a generar un clima más favorable para incentivar la toma de decisiones privadas que impliquen compromisos económicos a largo plazo. Además, si la ejecución de proyectos importantes de este tipo puede adelantarse, aunque sólo sea un año, los beneficios económicos podrían ascender a centenares de millones de euros, tal y como sostiene la Comisión. A largo plazo, es probable que el hecho de hacer posible la competencia entre diferentes plataformas tecnológicas nuevas sea uno de los beneficios económicos más importantes asociados con el ORECE. Éste podría también contribuir sustancialmente a reducir los riesgos reguladores de los proyectos de I+D, lo que es probable refuerce la tendencia a invertir en investigación y desarrollo y, por ende, contribuya a acercar el nivel real de inversión al nivel socialmente deseable de una manera eficiente para el mercado. La mayoría de los beneficios mencionados no estaban al alcance de la coordinación anterior, ni siquiera reforzándola, entre los Estados miembros (posibilidad analizada como opción alternativa en la evaluación de impacto), basada en la débil estructura de coordinación que representaba el Grupo de Entidades Reguladoras Europeas.

Es de interés recordar aquí, para concluir esta introducción general, la opinión de Luc Van Den Brande, Presidente del Comité de las Regiones en relación con el «Dictamen de dicho Comité en relación con el paquete de reformas de las telecomunicaciones»  (16)  y, en particular, sobre el ORECE.

El texto de la Comisión, señala el dictamen, prevé sustituir el actual Grupo de Entidades Reguladoras Europeas (ERG) por una nueva autoridad, calificada de -agencia- por la Comisión Europea, dotada de personalidad jurídica. La misión de este organismo consistiría, en particular, en asistir a la Comisión y autoridades nacionales de reglamentación en la realización de su misión mediante dictámenes de expertos y la determinación de directrices, principalmente en el marco de la definición y análisis de los mercados nacionales y posibles soluciones ex ante a los problemas que se planteen. Esta autoridad tendría igualmente un papel importante de asistencia a la Comisión en cuanto a elaboración y aplicación de la política de gestión del espectro en la UE. Las decisiones de dicha autoridad se tomarían por mayoría simple. Por consiguiente, tal reforma institucional iría acompañada de una transferencia sustancial de competencias de cada Estado miembro en beneficio de la Comisión Europea al nivel de la regulación de los mercados y, por tanto, llevaría a un desequilibrio patente en el reparto de competencias entre autoridades nacionales y europeas de regulación. El modelo, pues, tiene por objetivo instaurar de hecho un -regulador europeo único- en el sector de las telecomunicaciones, a semejanza de la Federal Communications Commission (FCC) de los Estados Unidos.

Basada en el art. 114 TFUE (antiguo art. 95 del Tratado CE), la creación de un Organismo de Entidades Reguladoras Europeas de Telecomunicaciones incorporaría al actual Grupo de entidades Reguladoras Europeas en la legislación europea, constituyendo de manera formal un organismo asesor, cuyas funciones y responsabilidades le son atribuidas de manera expresa por un Reglamento. Esto ofrecería al Organismo de Entidades Reguladoras Europeas de Telecomunicaciones un mayor grado de eficacia y legitimidad que el que tiene actualmente el Grupo de Entidades Reguladoras Europeas (ERG). Con el establecimiento claro en un Reglamento de sus funciones y obligaciones se reforzaría y consolidaría su posición, a la vez que mantendría, no obstante, las ventajas de actuar como red eficaz de las Autoridades Nacionales de Regulación (ANR) cooperantes. En el pasado se crearon o reconocieron organismos asesores en virtud de un Reglamento. Por ejemplo, el Reglamento (CE) 1/2003 estableció el comité asesor de autoridades nacionales de competencia y, más recientemente, el Parlamento Europeo dio una primera lectura a un Reglamento por el que se reconoce un órgano de coordinación para los organismos nacionales de acreditación [COD 2007/0029]. El Organismo de Entidades Reguladoras Europeas de Telecomunicaciones ofrecería su asesoría especializada a la Comisión de manera independiente y conservaría su autonomía frente a los distintos gobiernos europeos. Al objeto de garantizar su independencia, en el Reglamento se debería asegurar que los Estados miembros financian adecuadamente a las ANR sin someterlas a presiones políticas.
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	Exponemos aquí los argumentos de la propuesta por la que se crea la Autoridad Europea del Mercado de las Comunicaciones Electrónicas, presentada por la Comisión. COM (2007) 699 Final, Bruselas 13.11.2007.
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	Para un solvente estudio introductorio sobre la historia de la liberalización de las telecomunicaciones ver: Helena Ancos Franco,La Liberalización de las Telecomunicaciones en la Unión Europea, Instituto de Estudios Económicos, Madrid, 2007, págs. 26-64.
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	Directivas 2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/21/CE, 2002/22/CE (DO L 108, de 24.4.2002) y 2002/58/CE (DO L 201, de 31.7.2002).
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	 (4) 

	El moderno principio «legislar mejor» implica, fundamentalmente, que las instituciones deben concentrarse en sus actividades más importantes, tener en cuenta la necesidad de consultar adecuadamente y de informar a las partes interesadas y organizarse de modo que la transparencia esté garantizada y que su rendimiento pueda ser supervisado eficazmente tanto por las instituciones como por las partes. Acuerdo Interinstitucional «Legislar mejor», DO C 321 de 31.12.2003.
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	En relación con éstas puede verse: Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones, titulado: Análisis crítico del programa «Legislar mejor» en la Unión Europea. COM (2006) 689 final, Bruselas, 14.11.2006, págs. 11-12. 
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	COM (2006) 334.
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	 (7) 

	Los servicios de la Comisión pusieron en marcha, a finales de 2005, una consulta en dos fases sobre la revisión del marco regulador. La publicación, en junio de 2006, marcó el inicio de la segunda fase de la consulta pública, que duró cuatro meses y concluyó el 27 de octubre de 2006. Se recibieron 224 respuestas de una amplia gama de partes interesadas de dentro y fuera de la UE. Las preocupaciones principales manifestadas en la consulta pública fueron las siguientes: i) Existen considerables diferencias en la manera de aplicar el marco a nivel nacional. La fragmentación del mercado interior en diversos sistemas reguladores perjudica a la inversión, para la que una reglamentación común y fiable en toda la UE supondría una considerable ventaja. Muchas partes señalaron que las amplias divergencias en la aplicación de las normas impiden la consecución plena de los beneficios del mercado interior; ii) El planteamiento actual para la selección y autorización de los operadores de determinados tipos de servicios transfronterizos no es compatible con la explotación de economías de escala necesaria para el desarrollo de nuevos servicios. En particular, para los servicios verdaderamente transcomunitarios sería conveniente establecer un sistema más coordinado para la autorización de los derechos de uso de frecuencias y números. La importancia de aumentar la competitividad de la UE y de lograr economías de escala para los servicios transcomunitarios se mencionaba también en la respuesta del ERG a la ex Comisaria Reding; iii) Debe hacerse un mejor uso de los conocimientos potenciales presentes en el ERG. Sin embargo, para evitar un planteamiento de «mínimo común denominador» se considera esencial la reforma institucional del ERG, a fin de situarlo en condiciones de contribuir mejor a la coherencia y la armonización.
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	Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea la Autoridad del Mercado de Comunicaciones Electrónicas. COM (2007) 699 Final, Bruselas, 13.11.2007, págs. 2-9.
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	Forman parte del IRG las 27 ANR de la UE más las ANR de otros siete países europeos: Croacia, Islandia, Liechtenstein, la antigua República Yugoslava de Macedonia, Noruega, Suiza y Turquía.
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	Como recuerdan Miguel Sánchez Blanco y Pere Soler Matutes, las ANR fueron creadas por mandato de Derecho Comunitario. La Directiva 90/388/CE es la primera que hace referencia a estos organismos al establecer, en su art. 7, la obligación por parte de los Estados miembros de proceder a su creación. El concepto de ANR es introducido por la Directiva 92/44/CE, de 5 de junio de 1992, relativa a la aplicación de la oferta de red abierta a las líneas alquiladas, completado posteriormente por la Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un marco común en materia de autorizaciones generales y de licencias individuales en el ámbito de los servicios de telecomunicaciones. Tomás De la Quadra-Salcedo y otros, Telecomunicaciones IV. Derecho de la Regulación Económica, IUSTEL, Madrid, 2009, pág. 215.
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	Reglamento (CE) núm. 717/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2007, relativo a la itinerancia en las redes públicas de telefonía móvil en la Comunidad y por el que se modifica la Directiva 2002/21/CE, DO L 171/32 de 26.9.2007.
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	Sobre este aspecto puede verse: International Telecommunications Union, International Mobil Roaming Regulation -An incentive for cooperation-, 8th Global Symposium for Regulators, Pattaya, Tailandia, 11-13 marzo de 2008, págs. 10-12.
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	Informe sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea la Autoridad Europea del Mercado de Telecomunicaciones. Comisión de Industria, investigación y Energía A6-0316/2008, 17.7.2008, pág. 100.
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	Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo por el que se crea la Autoridad Europea del Mercado de las Comunicaciones Electrónicas, COM (2008) 720 final, Bruselas, 5.11.2008, págs. 16-17.
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	Sobre el riesgo regulador y problemas afines puede verse: Jon Stern y Stuart Holder, «Regulatory Governance: Criteria for assessing the performance of regulatory systems», Regulation Initiative Discussion, Paper Series, núm. 20, London Business School, mayo, 1999. Peter L. Smith y Björn Wellenius, «Mitigation Regulatory Risk in Telecommunications», Public Policy for the Private Sector, núm. 189, The World Bank Group, julio de 1999.
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	Dictamen del Comité de las Regiones sobre el Paquete de reformas de las telecomunicaciones, DOUE C/ 257/51, de 9.10.2008, pág. 69.
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Tareas fundamentales de la nueva autoridad 



La Autoridad complementará, a nivel europeo, las tareas reguladoras desempeñadas a nivel nacional por los reguladores nacionales.


	
1)Aportando un marco para la cooperación de los reguladores nacionales. La Autoridad se propone mejorar el tratamiento de los aspectos transfronterizos de la regulación del mercado de las comunicaciones electrónicas y la integridad de las redes. La Autoridad deberá aportar procedimientos de cooperación entre los reguladores nacionales, en particular en lo que se refiere al intercambio de información, asesoramiento y apoyo técnico. La Autoridad está facultada -como tendremos ocasión de ver más adelante- para mediar en litigios transfronterizos. Este marco promoverá también la cooperación entre los reguladores nacionales de la UE y terceros estados. 

	
2)Supervisión reglamentaria, análisis de los mercados y aplicación de soluciones. La Autoridad desempeñará un papel consultivo general con respecto a la Comisión en todo lo referente a las cuestiones de regulación del mercado y podrá proponer orientaciones no vinculantes para promover las buenas prácticas entre los reguladores nacionales. Los proyectos de medidas de las ANR serán objeto de dictámenes referidos a su impacto potencial sobre el mercado único y su compatibilidad con el Derecho comunitario, dictámenes que incluirán las propuestas de modificación necesarias. 

	
3)Definición de los mercados transnacionales. La Autoridad ofrecerá un mecanismo eficiente y proporcionado para dar respuesta al número creciente de mercados transfronterizos que surgen progresivamente del aumento de la movilidad, de la mayor penetración de los servicios basados en Internet (por ejemplo, VoIP), servicios por satélite, así como la convergencia entre servicios fijos y móviles. La Autoridad será también responsable del seguimiento de la evolución de los servicios de itinerancia tanto de voz como de datos contemplados en el Reglamento (CE) núm. 717/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2007, relativo a la itinerancia en las redes públicas de comunicaciones móviles en la Comunidad. 

	
4)Asesoramiento sobre la armonización de radiofrecuencias. La Autoridad permitirá reforzar la rapidez y la eficacia de la política del espectro radioeléctrico a través de un análisis continuado con presentación de informes, de la identificación de las posibilidades de desarrollo de nuevos servicios así como de los medios para conseguirlos, del mantenimiento de un registro del uso del espectro en la UE, del asesoramiento sobre procedimientos comunes para el otorgamiento de autorizaciones, el apoyo técnico en la selección de solicitudes de licencias de espectro y del asesoramiento sobre la retirada de derechos de uso en caso de incumplimiento de las condiciones legales del uso de las licencias. 

	
5)Poderes decisorios en materia de administración de números y asesoramiento sobre conservación del número. La Autoridad estará encargada de administrar y desarrollar el Espacio Europeo de Numeración Telefónica (ETNS), es decir, los números que utilizan un único prefijo en toda la UE y que pueden asignarse a organizaciones que desean establecer centros de llamadas paneuropeos únicos. Además, la Autoridad trabajará con las ANR y los Estados miembros sobre los aspectos europeos de numeración y de la conservación de números, en particular, presentando informes sobre el establecimiento y desarrollo del número de urgencias europeo «112», la identificación de las series de números dedicados a los servicios transfronterizos, la identificación de las posibilidades de desarrollo de nuevos servicios, así como los métodos para su consecución, y el asesoramiento sobre procedimientos comunes de concesión de autorizaciones. 

	
6)Información general y funciones consultivas. La Autoridad estará encargada de presentar un informe anual sobre la evolución del sector de las comunicaciones electrónicas (oferta y penetración de servicios nuevos, desarrollo de la competencia, revisión de la situación de la reglamentación en los Estados miembros, soluciones aplicadas, información sobre los procedimientos de recurso, etc.). Igualmente, efectuará un seguimiento de la interoperabilidad (1)  y la accesibilidad electrónica en Europa, presentando informes al respecto, teniendo la posibilidad de formular recomendaciones sobre las medidas que podrían adoptarse a nivel nacional para satisfacer mejor, en particular, las necesidades de los ciudadanos con discapacidad o de la tercera edad. 



1.  EL REGLAMENTO (CE) 1211/2009 POR EL QUE SE CREA EL ORGANISMO DE REGULADORES EUROPEOS DE LAS COMUNICACIONES ELECTRÓNICAS, ORECE,  (2)  Y LA OFICINA. NATURALEZA JURÍDICA DEL ORECE Y DE LA OFICINA

En primer lugar, debemos destacar la naturaleza jurídica del instrumento por el que se regula el establecimiento del Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electrónicas, en adelante el Organismo, y de la Oficina, singularmente una nueva agencia reguladora comunitaria independiente. Se trata, como observamos, de un reglamento contemplado en el art. 288  (3)  del TFUE (antiguo art. 249 TCE), el cual establece que «tendrá un alcance general. Será obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro». Se trata del instrumento de mayor capacidad o intensidad normativa con respecto al resto de instrumentos normativos actualmente vigentes. Sus notas distintivas son tres: su alcance general, es decir, que su previsión de aplicación se efectuará sobre situaciones objetivamente determinadas y con efectos jurídicos con relación a categorías de sujetos contemplados de forma general y abstracta; su obligatoriedad en todos sus elementos caracteriza una doble función de este instrumento normativo, por un lado afirma su carácter obligatorio frente a los actos no vinculantes, por otro la expresión «en todos sus elementos» lo distingue de aquellos instrumentos normativos como la Directiva que obligan en cuanto a los resultados pero no, en cambio, en los medios de consecución de los resultados; por último, la nota de directa aplicabilidad en cada Estado miembro representa una característica esencial del instrumento y significa que elimina la intermediación de los Estados, de forma que el Reglamento efectúa de forma efectiva un despliegue uniforme de sus efectos con alcance general y efectividad de su obligatoriedad. La aplicabilidad directa tiene dos consecuencias fundamentales, una de naturaleza positiva mediante la que se atribuye a este instrumento normativo la característica de generar derechos y obligaciones por sí mismo frente a los órganos, instituciones y sujetos que dependen de un ordenamiento jurídico nacional. La otra consecuencia, indirecta, se traduce en un mandato negativo que prohíbe toda actividad por parte de los Estados miembros que pueda limitar, en cualquier forma, la inmediatez de la efectividad del reglamento.

De lo anterior podemos deducir claramente el interés de las instituciones comunitarias por diseñar un instrumento de coordinación de las telecomunicaciones que refuerce al máximo la eficiencia jurídica en todos los Estados miembros, no dando lugar o eliminando, en la mayor medida posible, márgenes a la interpretación que puedan obstaculizar la coherente aplicación de una legislación uniforme en todos los Estados de la unión. El nuevo Organismo, como sabemos, viene a sustituir al Grupo de Entidades Reguladoras Europeas, creado mediante la Decisión 2002/677/CE, de 29 de julio de 2002, y derogado por la Decisión de la Comisión de 21 de mayo de 2010,  (4)  cuya misión fundamental era asesorar y asistir a la Comisión en la consolidación del mercado interior y, de forma más general, servir de nexo de unión entre las Autoridades Nacionales de Regulación (ANR) y la Comisión.

Dado que los objetivos de la acción propuesta, es decir, desarrollar una mayor coherencia de la práctica reguladora mediante la intensificación de la cooperación y la coordinación entre autoridades nacionales de reglamentación y entre éstas y la Comisión, no pueden ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente, pueden lograrse mejor a nivel comunitario, la Comunidad puede adoptar medidas de acuerdo con el principio de subsidiariedad, consagrado en el art. 5.3 del Tratado  (5)  y en el protocolo núm. 2 del Tratado de funcionamiento de la Unión Europea, titulado: «sobre la aplicación de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad».  (6)  En esta línea, recuerda Jean-Victor Louis, que las competencias, instrumento de realización del objetivo de integración, implican una obligación de actuar, sancionable, en su caso, por un recurso de omisión, y no se encuentran a disposición de las instituciones que podrían abstenerse de recurrir a ellas, una realidad que hay que tener en cuenta a la hora de juzgar la legitimidad de una acción con respecto al principio de subsidiariedad.  (7)  Hay que precisar que, a diferencia del principio de subsidiariedad que se limita al ámbito de las competencias compartidas, el principio de proporcionalidad es de carácter general y afecta al ejercicio de toda clase de competencias.  (8) 

El ORECE, tal y como establece el considerando 6.º del Reglamento, no debe ser ni una agencia de la comunidad ni tener personalidad jurídica. El ORECE, pues, se ha creado como una asociación de autoridades nacionales de reglamentación que no tiene personalidad jurídica independiente, es decir, este organismo no forma parte de la administración comunitaria directa ni indirecta. Se evita, de este modo, cualquier conflicto con la jurisprudencia en el asunto Meroni, TJCE de 13.6.1958, Meroni contra Alta Autoridad, 1/58. Conforme a esta doctrina, la delegación de funciones ejecutivas a organismos independientes es únicamente posible si se aplican restricciones tan severas que eliminen o restrinjan, de un modo efectivo, la discrecionalidad regulatoria. Esa es la razón, en suma, por la que los organismos reguladores creados en los años noventa están sujetos a la supervisión directa de la Comisión y no están sometidos a la jurisdicción del TJCE. Este nuevo organismo, reemplazando como ya hemos indicado al Grupo de Entidades Reguladoras Europeas, debe actuar como un foro exclusivo para la cooperación entre las ANR entre sí y entre las ANR y la Comisión en el ejercicio de las múltiples tareas que veremos detalladamente más adelante. Debe actuar como punto de referencia y generar confianza en virtud de su independencia, la calidad de su asesoramiento e información, la transparencia de sus procedimientos, metodología de trabajo y diligencia en el desempeño de sus funciones. El Organismo debe actuar a través de la puesta en común de conocimientos técnicos, colaborar con las ANR sin sustituirlas en sus actuales funciones, ni duplicar trabajos ya emprendidos, aspecto este último muy discutible si se trata de actividades proyectadas a largo plazo por las ANR. En este sentido, pensamos que la duplicidad de trabajos no afectará a aquellos programados para el corto plazo pero sí, en cambio, a aquellos programados a medio y largo plazo, que deberán necesariamente ser afectados por la actividad del nuevo organismo. El ORECE también tiene como misión asistir a la Comisión en el ejercicio de sus responsabilidades. Este debe servir como órgano de reflexión, debate y asesoramiento para el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisión en el ámbito que venimos considerando, esto es, en el marco de las telecomunicaciones. Por lo tanto, el ORECE debe prestar asesoramiento a las instituciones centrales de la Unión: Parlamento, Consejo y Comisión, bien a petición de éstos o bien por propia iniciativa, tal y como se establece en el art. 2, letra d) del Reglamento. Es importante señalar que estas funciones de reflexión, debate y asesoramiento son nuevas. Es decir, en la Decisión de la Comisión por la que se establece el Grupo de Entidades Reguladoras Europeas, de 29 de julio de 2002, y en su art. 3, objetivos, la función del grupo se reducía exclusivamente a asesorar y asistir a la Comisión en la consolidación del mercado interior de redes y servicios de comunicaciones electrónicas. Por lo tanto, y en la actualidad, las funciones del ORECE experimentan una ampliación relevante que, a nuestro juicio, contribuirá muy positivamente a un desarrollo coherente de la legislación, fruto de una coordinación proporcionada por un organismo independiente capaz de adaptarse a las necesidades que vayan produciéndose en el desarrollo del mercado de telecomunicaciones. Circunstancia, entre otras como veremos, que no cumplía adecuadamente el antiguo Grupo de Entidades Reguladoras Europeas. Recordemos, con Coase, (9)  que los mercados son instituciones que existen para facilitar el intercambio, es decir, existen para reducir los costes que implica la realización de las transacciones. Es por ello que los arreglos que tiendan a reducir esos costes, administrativos, políticos, etc., conducirán a la reducción de los mismos y de las ineficiencias que presentaba el marco regulador de las comunicaciones electrónicas de 2002.

El ORECE, por otro lado, debe desempeñar sus múltiples cometidos en cooperación con tres comités y un grupo de política del espectro,  (10)  lo que no afectará al cometido y desempeño de dichos grupos y comité en sus funciones. El organismo estará asistido por la denominada Oficina. Ésta deberá ser un organismo comunitario -esto es, una Administración comunitaria independiente- dotado de personalidad y autonomía jurídica, administrativa y financiera para el ejercicio de las funciones que serán consideradas más adelante y que se encuentran normativamente establecidas en el art. 9 del Reglamento. La Oficina contará con un comité de gestión, art. 7, y un Director administrativo, art. 8.

La Oficina será un organismo comunitario, en el sentido del art. 185 del Reglamento (CE) 1605/2002 del Consejo, de 25 de junio de 2002, por el que se aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las comunidades europeas.  (11)  Recordamos que el art. 185 establece que la Comisión aprobará un reglamento financiero marco de los organismos creados por las Comunidades, dotados de personalidad jurídica propia y subvencionados efectivamente con cargo al presupuesto. La reglamentación financiera de estos organismos únicamente podrá apartarse del reglamento marco si así lo exigen las condiciones específicas de su funcionamiento y previo acuerdo de la Comisión. La aprobación de la gestión presupuestaria de los organismos contemplados corresponderá al Parlamento Europeo, previa recomendación del Consejo. El auditor interno de la Comisión ejercerá, respecto de los organismos contemplados anteriormente, las mismas competencias que tenga conferidas respecto a los servicios de la Comisión. Por último, los organismos contemplados en este artículo aplicarán las normas contables mencionadas en el Reglamento que consideramos con el fin de poder consolidar sus cuentas respectivas. A esta nueva administración independiente se deberá aplicar el Acuerdo interinstitucional, de 17 de mayo de 2006, entre el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisión sobre disciplina presupuestaria y buena gestión financiera,  (12)  en particular su punto 47, el cual, bajo la rúbrica: «Agencias y escuelas Europeas» establece que al elaborar la propuesta para la creación de una nueva agencia, la Comisión evaluará las implicaciones presupuestarias de la rúbrica de gastos correspondientes. Sobre la base de esta información, y sin perjuicio de los procedimientos legislativos que regulen la creación de la agencia de que se trate, las ramas de la autoridad presupuestaria se comprometen, en el marco de la cooperación presupuestaria, a llegar a un acuerdo oportuno sobre la financiación de la agencia en cuestión.

2.  ESTRUCTURA DEL REGLAMENTO 1211/2009 (CE)

El Reglamento consta de 26 artículos, divididos en cinco Capítulos, de los que exponemos sucintamente el contenido de aquellos aspectos que consideramos más importantes, es decir, de los capítulos I y II íntegramente, con exclusión de los capítulos: III, Disposiciones Financieras; IV, Disposiciones Generales; y V, Disposiciones Finales, a salvo de algún aspecto relevante que entendamos de interés, ya que consideramos que, en los dos primeros capítulos, se contiene el núcleo fundamental sustantivo y caracterizador de la regulación del nuevo organismo. El Capítulo I, art. 1, se consagra a la constitución del ORECE. En su núm. 3 se establece que el organismo desempeñará sus funciones de manera independiente, imparcial y transparente. En todas sus actividades el ORECE perseguirá los mismos objetivos que los atribuidos a las ANR nacionales, conforme al art. 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco). Recordamos, en este punto y sin perjuicio de lo que diremos más adelante, que el art. 8 de la Directiva Marco ha sido reformado por la Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se modifican las Directivas: Marco; Acceso y Autorización.  (13)  Los objetivos fundamentales se enumeran en los núms. 2, 3 y 4 del citado artículo, y son: núm. 2, fomento de la competencia en el suministro de redes de comunicaciones electrónicas, fomento de servicios de comunicaciones electrónicas, recursos y servicios asociados. Más adelante, en el estudio de la Directiva Marco, expondremos mediante qué instrumentos se promueve el fomento de los objetivos enunciados; el núm. 3, señala que las ANR contribuirán al desarrollo del mercado interior, la expresión de los instrumentos mediante los que se pretende satisfacer tal objetivo lo veremos en el lugar correspondiente; por último, el núm. 4, establece que las ANR promoverán los intereses de los ciudadanos de la Unión mediante una serie de estrategias que consideramos en otro lugar del estudio. Los objetivos básicos señalados deberán ser alcanzados con arreglo a un nuevo apartado, el núm. 5 de nueva factura estableciéndose los principios siguientes:


	
A) Aplicación de principios reguladores objetivos. 

	
B) Transparencia. 

	
C) No discriminación. 

	
D) Proporcionalidad. 



El apartado que consideramos en sus letras a) a f) establece los instrumentos a través de los cuales se conseguirán dichos principios y que comentaremos más adelante.

2.1.  Funciones específicas del ORECE

La letra a) del art. 2 del Reglamento señala que el ORECE desarrollará y difundirá entre las ANR buenas prácticas reguladoras, como planteamientos, metodologías o directrices comunes relativos a la aplicación del marco regulador de la UE. La letra b) del citado artículo, por su parte, señala que el organismo, a petición de las ANR, facilitará asistencia a las mismas en materia de reglamentación. La letra c) señala que el ORECE emitirá dictámenes sobre los proyectos de decisiones, recomendaciones y directrices de la Comisión, a los que se refiere el Reglamento que consideramos, la Directiva Marco y el resto de las Directivas que afectan al mercado de las telecomunicaciones. A petición motivada de la Comisión establece, como función del ORECE, la letra d) del artículo que consideramos, o por propia iniciativa, elaborará informes y proporcionará asesoramiento y, a petición motivada del Parlamento Europeo y del Consejo o por propia iniciativa, emitirá dictámenes sobre cualquier asunto relacionado con las comunicaciones electrónicas que formen parte de su ámbito de competencia. Por último, señala la letra e) del art. 2 que el ORECE, a petición de las instituciones comunitarias anteriores, colaborará con el Parlamento Europeo, el Consejo, la Comisión y las ANR en las relaciones, debates e intercambios con terceros y asistirá a la Comisión y a las ANR en la difusión de buenas prácticas reguladoras a terceros. La letra que consideramos parece hacer referencia a organismos como el IRG o Grupo Independiente de Reguladores, si bien no necesariamente debe excluirse cualesquiera otras entidades reguladoras extracontinentales.

2.2.  Tareas del ORECE

Las tareas del ORECE se recogen en el extenso núm. 1 del art. 3 del Reglamento, el cual describe 14 tareas principales que asume el organismo y que exponemos seguidamente. No obstante lo anterior, entendemos pertinente interpretar las tareas conjuntamente con el art. 17 del Reglamento, titulado: Consultas, e integrado en el Capítulo IV, Disposiciones Generales, a tenor del cual, si procede, antes de adoptar dictámenes, buenas prácticas reguladoras o informes, el ORECE consultará a las partes interesadas y les dará ocasión de formular observaciones en un plazo razonable. Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 20,  (14)  el ORECE hará público el resultado del procedimiento de consulta, con arreglo al art. 22  (15)  del Reglamento que consideramos, lo que no constituye sino una práctica de transparencia y rendición de cuentas, tal y como se recoge normativamente en el art. 18  (16)  del Reglamento.


	
A) Emisión de dictámenes sobre proyectos de medidas de las ANR referentes a la definición de mercados, a la designación de empresas con peso significativo en el mercado y a la imposición de soluciones, de conformidad con los arts. 7 y 7 bis de la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco) y cooperar y colaborar con las ANR de conformidad con los arts. 7 y 7 bis de la Directiva Marco. Recordemos aquí que el art. 7 hace referencia a la consolidación del mercado interior de comunicaciones electrónicas, artículo reformado por la Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por el que se modifican la Directiva 2002/21/CE relativa a un marco regulador común de las redes y los servicios de comunicaciones electrónicas, la Directiva 2002/19/CE relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrónicas y recursos asociados, y a su interconexión, y la Directiva 2002/20/CE relativa a la autorización de redes y servicios de comunicaciones electrónicas.  (17)  El art. 7 bis, por su parte, se dedica a establecer el procedimiento para la aplicación uniforme de las soluciones. Se trata de un artículo nuevo al que dedicaremos nuestra atención cuando desarrollemos el contenido normativo de la Directiva Marco en el lugar oportuno del estudio. 

	
B) Emisión de dictámenes sobre los proyectos de recomendaciones y/o directrices relativas a la forma, el contenido o el grado de detalle que deberá darse en las notificaciones a tenor del art. 7 ter de la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco). El art. 7 ter, cuya rúbrica es «Disposiciones de aplicación» y que veremos en otro lugar forma parte, también, del paquete de reformas introducidas por la Directiva 2009/140/CE. 

	
C) Atender las consultas sobre los proyectos de recomendaciones relativas a los mercados pertinentes de productos y servicios, de conformidad con el art. 15 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco). El título del art. 15, modificado por la Directiva 2009/140/CE es: «Procedimiento de identificación y definición de mercado», que veremos en otro lugar. 

	
D) Emitir dictámenes sobre los proyectos de decisiones relativas a la identificación de los mercados transnacionales, de conformidad con el art. 15 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco). 

	
E) A petición de éstas, facilitar asistencia a las ANR en el contexto del análisis del mercado pertinente, de conformidad con el art. 16 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco). El art. 16, titulado «Procedimiento de análisis de mercado», ha experimentado reformas significativas por la Directiva 2009/140/CE que veremos en lugar oportuno. 

	
F) Emitir dictámenes sobre los proyectos de decisiones y recomendaciones relativas a la armonización, de conformidad con el art. 19 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco). Con arreglo a la Directiva 2009/140/CE se da nueva redacción al art. 19, la nueva rúbrica es: «Procedimientos de armonización», que serán examinados cuando estudiemos la citada Directiva. 

	
G) Atender las consultas y emitir dictámenes sobre los litigios transfronterizos de conformidad con el art. 21 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco). Este artículo ha experimentado reformas conforme a la Directiva 2009/140/CE que veremos en lugar oportuno. 

	
H) Emitir dictámenes sobre los proyectos de decisiones por las que se autoriza o se prohíbe a una ANR la adopción de medidas excepcionales, de conformidad con el art. 8 de la Directiva 2002/19/CE (Directiva de Acceso), artículo que ha experimentado las modificaciones que más adelante veremos conforme a la Directiva 2009/140/CE. 

	
I) Atender a las consultas sobre los proyectos de medidas relativas al acceso efectivo al número de llamada de urgencia 112, de conformidad con el art. 26 de la Directiva 2002/22/CE (Directiva de Servicio Universal), artículo modificado por la Directiva 2009/136/CE y que se examinará cuando estudiemos la Directiva de Servicio Universal. 

	
J) Atender las consultas sobre los proyectos de medidas relativas a la aplicación efectiva de los núms. 116, en particular la línea de ayuda en los casos de desaparición de niños 116000, de conformidad con el art. 27 bis de la Directiva 2002/22/CE (Directiva de Servicio Universal). Este nuevo artículo se incorpora a la Directiva de Servicio Universal a través de la Directiva 2009/136/CE, artículo que estudiaremos cuando consideremos la Directiva de Servicio Universal. 

	
K) Ayudar a la Comisión a actualizar el Anexo II de la Directiva 2002/19/CE (Directiva de Acceso) de conformidad con el art. 9 de dicha Directiva. Anexo modificado por la Directiva 2009/140/CE. 

	
L) Ayudar, previa solicitud, a las ANR en los asuntos relacionados con el fraude o uso indebido de los recursos de numeración en la Comunidad, en particular en el caso de servicios transfronterizos. 

	
M) Emitir dictámenes para asegurar el desarrollo de normas y requisitos comunes para los proveedores de servicios transfronterizos a las empresas. 

	
N) Realizar tareas de supervisión e información sobre el sector de las comunicaciones electrónicas y publicar un informe anual sobre los acontecimientos registrados en el sector. 



El núm. 2 del art. 3 que consideramos establece que el ORECE, previa solicitud motivada de la Comisión, podrá decidir por unanimidad asumir otras tareas específicas para el desempeño de su cometido en el ámbito definido en el art. 1, ap. 2, del vigente Reglamento, es decir, en el ámbito de la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco) y de las Directivas 2002/19/CE (Directiva de Acceso), 2002/20/CE (Directiva de Autorización), 2002/22/CE (Directiva de Servicio Universal) y 2002/58/CE (Tratamiento de Datos Personales), así como del Reglamento (CE) núm. 717/2007 (Itinerancia en las redes públicas de comunicaciones móviles en la comunidad). El sentido del número que consideramos, por lo tanto, constituye una delegación de competencias prácticamente en blanco, ya que al no especificarse las mismas y quedar éstas, por lo tanto, condicionadas al concepto indeterminado de «tareas específicas necesarias para el desempeño de su cometido» en el ámbito de todas las Directivas que componen el marco regulador de las telecomunicaciones, se amplía sustancialmente el campo de actuación del organismo.

Por su parte, el núm. 3 del art. 3 señala que las ANR y la Comisión tendrán plenamente en cuenta los dictámenes, las recomendaciones, las directrices, el asesoramiento y las buenas prácticas, en materia de reglamentación, adoptados por el ORECE. El ORECE, por último, podrá, cuando proceda, consultar con las autoridades nacionales de competencia pertinentes antes de emitir su dictamen a la Comisión. Este último aspecto, a nuestro juicio, constituye una previsión normativa que, aun con carácter consultivo, es útil de cara a difundir prácticas comunes a nivel de la Unión que tengan en consideración la opinión de las autoridades nacionales de competencia. Es decir, crear y fortalecer un circuito de política de la competencia específico del mercado de las telecomunicaciones del que el ORECE puede ser una pieza de sincronización estratégica en su relación con la Comisión a través de sus dictámenes.

2.3.  Composición y organización del ORECE

El núm. 1 del art. 4 nos recuerda que el ORECE estará integrado por el Consejo de Reguladores. Éste, tal y como recoge el núm. 2 del mismo artículo, estará integrado por un representante de cada Estado miembro, que será el Director de la ANR nacional independiente establecida en cada Estado miembro o un alto cargo designado por la ANR, cuya tarea primordial sea supervisar el funcionamiento cotidiano de los mercados de redes y servicios de comunicaciones electrónicas. Las ANR deberán designar un suplente por cada Estado miembro. La actuación del ORECE será independiente en el desempeño de las tareas que hemos considerado en el núm. 3 del Reglamento. Tal independencia deberá venir asegurada por el hecho de que los miembros del Consejo de Reguladores no solicitarán ni aceptarán instrucciones de ningún Gobierno, de la Comisión o de cualquier otra entidad pública o privada. La Comisión asistirá como observadora a las reuniones del ORECE y estará representada a nivel apropiado. Tal nivel, no especificado en el Reglamento, podría, por el escaso número de reuniones plenarias, cuatro al año como veremos más adelante, al margen de las reuniones extraordinarias, ser desempeñado por el Comisario del sector que consideramos.

Las ANR, como señala el núm. 3 del art. 4, de los Estados del Espacio Económico Europeo y de los Estados candidatos a la adhesión a la Unión Europea tendrán la condición de observadores y estarán representados a nivel apropiado. El ORECE podrá invitar a otros expertos y observadores que asistan a las reuniones. La apertura, mediante invitación, de expertos a las reuniones del organismo puede ser una estrategia útil para incrementar la imparcialidad y, sobre todo, la objetividad del organismo, ya que excluir opiniones científicas y técnicas cualificadas degradaría la calidad de la actividad asesora, que es uno de los principios esenciales que animan la creación de este organismo, tal y como recuerda el considerando 6.º del Reglamento. En este sentido, debemos considerar con Schmidt-Assmann (18)  que la participación de expertos externos sólo es defendible, en el plano de la legitimidad democrática, cuando sirve para la integración de perspectivas y relaciones de amplio espectro, muy generales. Es decir, debemos precisar, una cosa es la aplicación de conocimientos técnicos para la resolución óptima de un problema del que las cuestiones técnicas son una vertiente fundamental del mismo y otra, distinta, la representación y defensa de intereses particulares o privados por técnicos no neutrales. Distinguir ambos supuestos puede ser tarea difícil, pero no imposible, desde el momento en que tales técnicos pueden extraerse adecuadamente de instituciones públicas o privadas neutrales como la Universidad dotada de solventes departamentos de expertos.

Por lo que respecta a la organización del ORECE, el núm. 4 del art. 4 establece que el Consejo de Reguladores nombrará un presidente y a su vicepresidente o vicepresidentes de entre sus miembros, de conformidad con el reglamento interno del ORECE.  (19)  El vicepresidente o los vicepresidentes asumirán automáticamente las funciones del Presidente cuando éste no esté en condiciones de desempeñar dichas funciones. Los mandatos de presidente y vicepresidente tendrán una duración de un año. Esta última previsión normativa nos parece una excelente forma de evitar la formación de estructuras de poder que consoliden presidencias electivas eternas basadas en intereses políticos promovidos por grupos de naciones. La medida, pues, tiende a evitar esa forma de patología y brinda una oportunidad a experimentar la gestión de distintas sensibilidades en la presidencia del organismo. Sin perjuicio de la función del Consejo de Reguladores con respecto a las tareas del Presidente, éste, señala el núm. 5 del art. 4, no pedirá ni aceptará instrucción alguna de ningún Gobierno o ANR, de la Comisión o de otra entidad pública o privada. El Presidente, tal y como establece el núm. 6 del artículo que consideramos, convocará reuniones plenarias del Consejo de Reguladores al menos cuatro veces al año en sesión ordinaria. Además, también se convocarán reuniones extraordinarias por iniciativa del presidente, a instancia de la Comisión o a instancia de, como mínimo, un tercio de los miembros del Consejo. El orden del día será fijado por el presidente y se hará público. Esta última disposición asegura, a nuestro juicio, la transparencia de las reuniones y garantiza una previsión de las actividades que tendrán lugar en éstas. La transparencia, como se señala en el ap. 69 del Asunto C-92/09,  (20) por su propia naturaleza, tiene que ser un concepto abierto. Su finalidad es ampliar la apertura en una sociedad democrática. La transparencia puede ayudar a proteger al ciudadano frente a la arbitrariedad en el ejercicio del poder. De forma más general, conceder un amplio acceso a la información para conseguir un público informado y un debate democrático permite a los ciudadanos ejercer una supervisión efectiva sobre cómo utilizan las autoridades públicas el poder que esos mismos ciudadanos les han conferido. Así, la transparencia está relacionada con el control público sobre las instituciones públicas. En la medida en que una mayor transparencia equivale a más apertura y mayor responsabilidad democrática, siempre ha de ser bien recibida una mayor transparencia (no menos).

Las actividades del ORECE podrán ser organizadas en grupos de trabajo de expertos, tal y como se recoge en el núm. 7 del art. 4. La Comisión, por su parte, podrá asistir a todas las reuniones plenarias del Consejo de Reguladores, tal y como dispone el número 8 del mismo artículo. Parece igualmente razonable suponer que la Comisión dispondrá de análoga capacidad de asistencia a las reuniones extraordinarias. El Consejo de Reguladores, prevé el número 9 del artículo que consideramos, decidirá por mayoría de dos tercios de sus miembros, a no ser que se prevea de otra manera en este Reglamento, en la Directiva Marco o en las Directivas específicas. Cada miembro suplente dispondrá de un voto. Las decisiones del Consejo de Reguladores se darán a conocer públicamente y, a petición de una ANR, se indicarán las reservas.

En lo que respecta al futuro reglamento interno del organismo, el núm. 10 del art. 4 señala que el Consejo de Reguladores aprobará y hará público dicho reglamento. Tal reglamento interno establecerá detalladamente los mecanismos que regirán las votaciones, incluidas las condiciones en las que un miembro podrá representar a otro, las normas relativas al quórum y los plazos de notificación de las reuniones. El reglamento garantizará asimismo que los miembros del Consejo de Reguladores reciban siempre los órdenes del día y los proyectos de propuesta antes de cada reunión, con el fin de tener la oportunidad de proponer enmiendas antes de la votación. Esta previsión normativa parece consistente con la transparencia de los procedimientos y métodos de funcionamiento del organismo. Por último, la Oficina, que consideraremos próximamente, prestará servicios de asistencia administrativa y profesional al ORECE.

2.4.  Tareas del Consejo de Reguladores

El Consejo de Reguladores desempeñará, como establece el núm. 1 del art. 5, las tareas del ORECE que se han considerado en el art. 3 y adoptará todas las decisiones relativas al cumplimiento de sus funciones. El Consejo de Reguladores aprobará, conforme establece el núm. 2 del art. 5, la contribución financiera voluntaria de los Estados miembros o las ANR antes de que ésta se efectúe, de conformidad con el art. 11, ap. 1, letra b),  (21)  con arreglo a dos procedimientos: a) por unanimidad cuando todos los Estados miembros o ANR hayan decidido realizar una contribución; y b) por mayoría simple cuando diferentes Estados miembros o ANR hayan decidido por unanimidad realizar una contribución. El Consejo de Reguladores adoptará en nombre del ORECE, tal y como dispone el núm. 3 del art. 5, las disposiciones especiales sobre el derecho de acceso a los documentos en posesión del mismo, de conformidad con el art. 22, artículo que remite al Reglamento (CE) núm. 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del público a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisión,  (22)  el cual será de aplicación tanto a los documentos en poder del ORECE, como a los de la Oficina.

El Consejo de Reguladores, como recoge el núm. 4 del art. 5, previa consulta a las partes interesadas, de conformidad con el art. 17 cuya rúbrica es «consultas», adoptará el programa anual de trabajo del ORECE antes de que concluya el año precedente a aquel al que se refiere dicho programa de trabajo. El Consejo de Reguladores transmitirá el programa de trabajo anual al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisión, tan pronto como haya sido adoptado. El Consejo, por último, y como recoge el núm. 5 del artículo dedicado a las tareas del Consejo de Reguladores, adoptará el informe anual sobre las actividades del ORECE y lo transmitirá anualmente al Parlamento Europeo, al Consejo, a la Comisión, al Comité Económico y Social Europeo y al Tribunal de Cuentas antes del 15 de junio de cada ejercicio, pudiendo el Parlamento Europeo solicitar al Presidente del Consejo de Reguladores que le informe sobre asuntos pertinentes relacionados con las actividades del ORECE.

3.  UNA NUEVA AGENCIA REGULADORA INDEPENDIENTE: LA OFICINA

3.1.  Introducción

Seguidamente, y para situar el debate sobre el sentido y contenido de las misiones asignadas a la Oficina, creemos de interés exponer una breve reseña al concepto de Agencias Europeas, así como a sus principales notas características.  (23) 

En su libro Blanco sobre «La gobernanza Europea»  (24)  la Comisión propuso que se estableciese el marco de las condiciones relativas a la creación, el funcionamiento y el control de las agencias denominadas «reguladoras», que coadyuvan a mejorar la ejecución y la aplicación de las normas comunitarias, con arreglo a los principios de la buena gobernanza,  (25)  que se pueden sintetizar en los siguientes.


	
A)Coherencia. El planteamiento transversal tiene por objeto garantizar el cumplimiento de un núcleo común mínimo de principios y reglas en lo que se refiere a la creación, el funcionamiento y el control de las agencias, cuya participación en el ejercicio de la función ejecutiva debe organizarse de manera coherente y equilibrada, respetando los imperativos de unidad e integridad de esta función a nivel comunitario. 

	
B)Eficacia. La credibilidad de las agencias se basa, en gran medida, en su eficacia. Su organización debe permitirles desempeñar de manera eficaz las tareas que se les confíen. El principio de eficacia impone, sobre todo, simplificar los procesos de toma de decisiones, reducir los costes y dotar a las agencias de cierta autonomía organizativa, jurídica y financiera. En efecto, la autonomía de una agencia reguladora europea es la piedra angular de su eficacia y su credibilidad a largo plazo y debe permitir a la Agencia tomar en consideración todos los datos de su entorno, liberándose en lo posible de las interferencias externas. En lo que se refiere, sobre todo, a las apreciaciones técnicas y científicas a las que ha de someterse, es importante que la Agencia esté dotada de un considerable margen de autonomía, no sólo frente a las instituciones de la UE, sino también frente a los Estados miembros y a los propios operadores. La autonomía adopta distintas formas: concesión de personalidad jurídica, autonomía presupuestaria, colegialidad, poderes propios del Consejo de Administración, independencia del Director, de los miembros de los comités científicos o de expertos, de las salas de recurso, etc. 

	
C)Responsabilidad. Dicha autonomía implica que las agencias asuman sus responsabilidades. Para reforzar la legitimidad de la actuación comunitaria, es necesario establecer y delimitar con claridad las responsabilidades respectivas de las instituciones y de las agencias. Por un lado, el recurso a las agencias se ha de hacer con prudencia y partiendo de un análisis de impacto, por parte de la Comisión, lo más completo y riguroso posible. Por otro lado, el principio de responsabilidad exige la creación de un sistema claro de controles. La autonomía lleva aparejado el ejercicio, por parte de las agencias y las instituciones, de sus responsabilidades respectivas. Al tener una responsabilidad autónoma en la esfera ejecutiva, las agencias deben rendir cuentas directamente a las instituciones, a los Estados miembros y a los ciudadanos. Igualmente, el principio de responsabilidad exige que las agencias no sólo estén sujetas a evaluaciones a priori y a posteriori, sino también a mecanismos específicos y claros de control, como por ejemplo a las medidas antifraude establecidas en el art. 16  (26)  del Reglamento por el que se establece el Organismo de Reguladores Europeos de las comunicaciones y la Oficina que estamos examinando. 

	
D)Participación y apertura. La organización interna de las agencias debe garantizar también la participación de las partes interesadas y un alto grado de transparencia. Los actos relativos a su creación deben prever que, a semejanza de las instituciones, las agencias estén sometidas a las obligaciones relacionadas con los principios de buena administración. 



Se ha de hacer una distinción entre «regulación» y «reglamentación», o adopción jurídica de normas vinculantes de alcance general, dado que la regulación no está necesariamente sujeta a la adopción de actos normativos de carácter reglamentario. También se puede recurrir, en supuestos distintos del que aquí consideramos, a otros medios o instrumentos tales como la corregulación, (27)  la autorregulación, (28)  las recomendaciones, el recurso a las autoridades científicas, la agrupación en redes y la convergencia de las buenas prácticas, la evaluación de la aplicación y la ejecución de normas, etc. Por lo tanto, una agencia «reguladora» no tiene, necesariamente, el poder de decretar normas jurídicas vinculantes. Hay que recordar, no obstante, que tanto la corregulación como la autorregulación, no serán aplicables cuando estén en juego derechos fundamentales o se trate de opciones políticas importantes, o en situaciones en que deban aplicarse uniformemente las normas en todos los Estados miembros.  (29) 

De lo anterior podemos concluir, con el Proyecto de acuerdo interinstitucional sobre el encuadramiento de las agencias reguladoras europeas,  (30)  que éstas pueden definirse como entidades jurídicas autónomas creadas por el legislador para participar en la regulación de un sector concreto, a escala europea, y en la ejecución de una política comunitaria determinada. A través de esas tareas, las agencias coadyuvan a mejorar la manera de ejecutar y aplicar las normas en toda la Unión Europea. Así, las agencias participan en el ejercicio de la función ejecutiva a nivel comunitario.

3.2.  Tipos de agencias comunitarias

Existen dos grandes tipos de agencias, nos recuerda la Comisión,  (31)  cada uno de los cuales tiene características diferentes y plantea problemas distintos. Las «agencias reguladoras» o «tradicionales» tienen diversos papeles específicos, establecidos en su propia base jurídica para cada supuesto concreto. Las «agencias ejecutivas» se crean en virtud de un Reglamento del Consejo, adoptado en el año 2002,  (32)  con la misión, definida de manera mucho más precisa, de ayudar a gestionar los programas comunitarios. Pensamos, no obstante, que este Reglamento juega una suerte de modelo patrón que, aun cuando se destine a las agencias reguladoras, sirve igualmente para trazar los rasgos generales de organización de las agencias ejecutivas. Ambos tipos de agencias son muy distintos. Tienen un papel diferente, desde el punto de vista de las tareas que se les encomiendan, de su independencia y de su gobierno. El hecho de que las agencias reguladoras estén diseminadas por toda la UE, mientras que las agencias ejecutivas tienen su sede en Bruselas o Luxemburgo, es el símbolo más obvio de su relación con la Comisión.

Las agencias ejecutivas se rigen por una sola base jurídica bien definida y tienen un papel mucho más claro en el marco institucional de la Unión Europea. Recientemente se ha llegado a acuerdos operativos con la Comisión de Presupuestos del Parlamento Europeo para la gestión de las agencias ejecutivas.  (33)  Sus tareas deben estar relacionadas con la gestión de programas comunitarios. Tal y como prevé el art. 4 del Reglamento 58/2003, se crean para un período limitado, como establece el art. 3 de dicho reglamento, y están siempre ubicadas cerca de la sede de la Comisión. La responsabilidad de la Comisión respecto a las agencias es clara, la Comisión las crea, mantiene un «control real» sobre su actividad y nombra al personal clave. Sus informes anuales de actividad se adjuntan al informe de la Dirección General de la que dependan. Todas las agencias ejecutivas se rigen por un reglamento financiero tipo, aprobado por la Comisión, que regula la aprobación y la ejecución del presupuesto.

Aparte de las agencias, la responsabilidad de la UE de fomentar la investigación y el desarrollo económico la ha llevado a la creación de organismos de asociación especiales. Se ha comprobado que, para alcanzar determinados objetivos, el sector público necesita trabajar en asociación con el sector privado, proporcionando la financiación y conservando cierto control, pero manteniéndose al margen de las decisiones estratégicas clave en cuanto a la dirección a seguir.

En relación con las agencias reguladoras, cada una de éstas tiene su propio reglamento sectorial, a menudo aprobado mediante codecisión.  (34)  En ocasiones, reciben la denominación de «agencias tradicionales» debido a su antigüedad y también «agencias descentralizadas» porque están diseminadas por toda Europa. Son agencias independientes, con su propia personalidad jurídica. La mayoría se financian mediante el presupuesto de la UE,  (35)  así como, en algunos casos, mediante el cobro directo de cánones o pagos. Éste es el caso, como veremos más adelante, de la Oficina cuya financiación es doble. Por una parte recibirá una subvención de la Comunidad, así como contribuciones financieras aportadas por los Estados miembros o sus ANR nacionales. El Reglamento financiero general contiene ciertas normas esenciales referentes, en particular, al plan de creación de agencias, a la aplicación del reglamento financiero marco a las agencias, a la consolidación de sus cuentas con las de la Comisión y a la aprobación de la gestión presupuestaria por parte del Parlamento Europeo. Además, el reglamento financiero marco establece normas comunes que rigen la aprobación y la ejecución de su presupuesto, incluidos los aspectos de control. La gestión presupuestaria de las 20 agencias financiadas con cargo al presupuesto de la UE es aprobado directamente por el Parlamento. En cuanto a los recursos humanos, el Estatuto de los Funcionarios de las Comunidades Europeas, establecido en el Reglamento (CEE, Euratom, CECA) núm. 259/1968 del Consejo,  (36)  define los principios que permiten la adopción de una política de personal de las agencias. El Estatuto exige a las agencias que, de común acuerdo con la Comisión, adopten disposiciones generales de aplicación del mismo, con el fin de garantizar una política de personal coherente y evitar diferencias de enfoque innecesarias entre las agencias en el proceso de contratación de personal y en las perspectivas de carrera de éstos. No obstante, no existen reglas generales que rijan la creación y el funcionamiento de las agencias reguladoras.

Las primeras agencias reguladoras se crearon en 1975.  (37)  Durante los años 90, la profundización del mercado interior dio lugar a una nueva serie de agencias con funciones centradas más en tareas de carácter técnico y científico, tales como la obtención de autorizaciones vegetales y de medicamentos. Otras tareas adicionales dieron lugar a la creación de otras agencias, ofreciendo a diversos Estados la oportunidad de acoger algunas de ellas en sus territorios. Existen actualmente 32 agencias reguladoras. Las agencias reguladoras emplean a unas 3.900 personas, con un presupuesto anual de unos 1200 millones de euros, incluida una contribución comunitaria de unos 600 millones de euros. Las agencias varían considerablemente de tamaño, desde menos de 50 personas la que controla las obtenciones vegetales, hasta más de 600 la que controla las marcas registradas. En el caso que nos ocupa, la Oficina prevé, en su informe de impacto, sección 4.2. Recursos humanos, la cifra de 18 miembros en 2010 y 28 en los siguientes años hasta el 2013.

El papel de las agencias reguladoras es muy variado. Algunas pueden adoptar decisiones propias con efecto directo, aplicando normas aprobadas por la UE, otras proporcionan los conocimientos técnicos adicionales en los que la Comisión pueda basar una decisión y otras se centran en el establecimiento de redes de autoridades nacionales. Las agencias han demostrado ser especialmente pertinentes en el ámbito de las competencias compartidas, cuando la ejecución de nuevas políticas a nivel comunitario necesita ir acompañada de una estrecha colaboración entre los Estados miembros y la UE. La creación de agencias puede hacer posible una puesta en común de competencias a nivel de la UE que plantearía resistencias si estuviera concentrada en las propias instituciones.

Pese a lo anterior, como nos recuerda la Comisión, existen límites claros y estrictos al poder autónomo de las agencias reguladoras en el vigente ordenamiento jurídico comunitario. No es posible conceder a las agencias la facultad de adoptar medidas reguladoras de carácter general. Están limitadas a la adopción de decisiones individuales en ámbitos específicos en los que se requiere determinados conocimientos técnicos, en condiciones definidas con claridad y precisión, y sin verdadero poder discrecional, lo que tiene pleno sentido jurídico como veremos al finalizar este apartado. Además, a las agencias no se les pueden encomendar poderes que puedan afectar a las responsabilidades que el Tratado ha conferido explícitamente a la Comisión. En el caso de las agencias que desempeñan un papel relevante en la preparación o en la adopción de decisiones, uno de los objetivos fundamentales ha sido otorgar a esas decisiones una credibilidad y una autoridad adicionales, pues las agencias contribuyen a demostrar que las decisiones están basadas en argumentos técnicos o científicos. Ello exige que las agencias adopten sus decisiones sobre la base de información y de conocimientos fiables, de tal forma que la transparencia y la competencia científica resultan requisitos esenciales. Lo anterior plantea un desafío, con la necesidad de equilibrar este aspecto técnico de las agencias con la exigencia de que todas ellas rindan cuentas de manera adecuada. En el caso que nos ocupa, los argumentos técnicos y científicos tendrían su origen no sólo en la actividad de las ANR nacionales sino, y fundamentalmente, en los grupos de expertos que tienen por misión crear la Oficina, como veremos más adelante, art. 6.2 (5.º apartado), expertos que serán nacionales destacados por los países miembros, contratados por el Comité de Gestión por un período máximo de 3 años, como establece el art. 10.4 del Reglamento.

En general, las agencias reguladoras son gobernadas por un consejo de administración o, en su caso, por un Comité de gestión, art. 7 del Reglamento, responsable de asegurarse de que éstas lleven a cabo las tareas establecidas en su acto jurídico de base, con un director administrativo, art. 8 del Reglamento, designado para garantizar el trabajo operativo de las mismas. Normalmente, el consejo de administración, o el Comité de gestión, en el caso del Reglamento (CE) 1211/2009, nombra el director y tiene autoridad sobre el programa de trabajo del organismo, su presupuesto y el informe anual. Existen diversas normas en cuanto al tamaño y composición del consejo de administración, pero aun cuando la Comisión está normalmente representada, está siempre en minoría y, a veces, ni siquiera tiene derecho a voto. Esto plantea la cuestión de en qué medida puede considerarse responsable a la Comisión de las decisiones adoptadas por las agencias. El problema de la responsabilidad es complicado por la implicación de la Comisión en otros aspectos del trabajo de las agencias, pudiendo incluir la presentación de una lista restringida de nombres para director de una agencia, lo que, como veremos más adelante, no es el caso en el supuesto del Reglamento que estudiamos, la consulta sobre programas de trabajo y la realización de evaluaciones. Además, el auditor interno de la Comisión desempeñará el mismo papel respecto a las agencias que respecto a los departamentos de la Comisión,  (38)  tal y como se recoge normativamente en el art. 14 del presente Reglamento.

Debido a que el número y la diversidad de agencias reguladoras ha aumentado y previsiblemente lo seguirá haciendo, la Comisión decidió que un marco común ayudaría a aclarar y normalizar las funciones y métodos de trabajo. En 2005 propuso, con tal finalidad, un acuerdo interinstitucional sobre el marco de funcionamiento de las agencias reguladoras europeas.  (39)  El objetivo consistía en alcanzar tal acuerdo sobre las condiciones relativas a la creación, funcionamiento y control de las agencias reguladoras con arreglo al primer pilar. Aunque estaban pensadas para las nuevas agencias, estas normas básicas podían también utilizarse para revisar, formal o informalmente, el modo en que trabajaban las agencias existentes. Desgraciadamente, a pesar del apoyo general del Parlamento Europeo, las negociaciones sobre este proyecto de acuerdo quedaron paralizadas en 2006, dado que el Consejo no estaba preparado para prestar la atención necesaria al problema y al plantearse dudas sobre la utilización de un acuerdo interinstitucional como medio para alcanzar dicho objetivo. No obstante, los problemas que el acuerdo interinstitucional intentaba solucionar subsisten en la actualidad. Las diferencias en cuanto al papel, la estructura y el perfil de las agencias reguladoras hacen que el sistema resulte opaco y plantea dudas en cuando a la responsabilidad y legitimidad. La diversidad de papeles de las agencias alimenta la preocupación de que pudieran inmiscuirse en ámbitos cuyas políticas corresponde más bien a la UE. Las responsabilidades de las otras instituciones hacia las agencias, y de la Comisión en especial, adolece de falta de un marco claro y de una delimitación bien definida de responsabilidades.

Para concluir esta breve reseña, y con Fuentetaja Pastor, (40)  las nuevas agencias no han sido pensadas para actuar aisladamente o para reemplazar a los reguladores nacionales. Se espera, más bien, que se constituyan en el núcleo central de redes que incluyan, igualmente, agencias nacionales y organizaciones internacionales. Fundar una nueva agencia europea no es un mero ejercicio de descentralización de competencias ejecutivas en el sistema administrativo europeo. Su ámbito de actuación trasciende dicho sistema para relacionarse con el de los Estados miembros, con otras Instituciones europeas o con las organizaciones sectoriales implicadas. De ahí que, antes que considerar las Agencias europeas como organizaciones independientes, sea necesario ver su papel más en el contexto de la interdependencia organizativa que en el de la autosuficiencia. Es de interés recordar aquí, salvando algunas distancias en las que no podemos abundar, la crítica que en los Estados Unidos se ha efectuado a las independent agencies desde su aparición, y desde la perspectiva de análisis de la separación de poderes. Así, señala entre nosotros M. Salvador Martínez, (41)  que el sector doctrinal mayoritario reconoce que el régimen jurídico de estas agencias es contrario al principio de separación de poderes por dos razones. La primera, porque la separación de poderes en los Estados Unidos significa separación de funciones y las «agencias independientes» acumulan funciones normativas, ejecutivas y parajudiciales. Es cierto que el Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de que, con determinados requisitos, unos órganos deleguen en otros ciertas competencias, pero se considera que acumular los «tres poderes» es contrario al citado principio constitucional. La segunda razón, porque orgánicamente estas agencias no están integradas en ninguno de los «tres poderes» del Estado, sino que actúan, en palabras del Tribunal Supremo, como un cuarto poder.

3.3.  La Oficina

Como sabemos, se crea la Oficina como un organismo comunitario con personalidad jurídica propia,  (42)  tal y como establece el núm. 1 del art. 6 del Reglamento núm. 1211/2009 de 25 de noviembre de 2009, bajo la dirección del Consejo de Reguladores. Señala el núm. 2 del citado artículo que la Oficina, en particular, llevará a cabo las siguientes tareas:


	
a) Prestará servicios de asistencia administrativa y profesional al ORECE. 

	
b) Recogerá información de las ANR e intercambiará y transmitirá información sobre el cometido y las tareas que establece el art. 2, letra a), y el art. 3, del Reglamento. Es decir, desarrollará y difundirá entre las ANR nacionales buenas prácticas reguladoras, tales como planteamientos, metodologías o directrices comunes relativas a la aplicación del marco regulador de la UE, letra a) del art. 2, así como las tareas asignadas por el art. 3 al ORECE, anteriormente enumeradas. 

	
c) Difundirá las mejores prácticas en materia de reglamentación entre las ANR, de conformidad con el art. 2, letra a), del Reglamento que acabamos de mencionar en el apartado anterior. 

	
d) Ayudará al Presidente a preparar el trabajo del Consejo de Reguladores. 

	
e) Creará grupos de trabajo compuestos por expertos, previa solicitud del Consejo de Reguladores, y ofrecerá apoyo para asegurar el funcionamiento fluido de dichos grupos. 



La Oficina, conforme al núm. 3 del art. 6, estará compuesta por un Comité de Gestión y por un Director administrativo. Ésta, como establece el núm. 4 del art. 6, gozará en cada uno de los Estados miembros de la más amplia capacidad jurídica que las legislaciones nacionales reconozcan a las personas jurídicas. La Oficina podrá, en particular, adquirir o enajenar bienes muebles e inmuebles y constituirse en parte en procesos judiciales. La Oficina será gestionada por el Director administrativo, tal y como establece el núm. 5 del citado art. 6, y dispondrá del número de empleados estrictamente necesario para desempeñar sus tareas. Los miembros del Comité de Gestión y el Director administrativo propondrán el número de empleados con arreglo al art. 11. Cualquier propuesta de ampliación de plantilla sólo podrá aprobarse por decisión unánime del Comité de Gestión.

El art. 7 del Reglamento contempla el Comité de gestión. Éste estará integrado por un representante de cada Estado miembro, quien será el director de la ANR nacional independiente establecida en dicho Estado miembro o un alto cargo designado por ésta, cuya tarea primordial será supervisar el funcionamiento cotidiano de los mercados de redes y servicios de comunicaciones electrónicas, así como por un representante de la Comisión. Cada miembro dispondrá de un voto, las disposiciones sobre composición y organización del ORECE, dispuestas en el art. 4, serán de aplicación al Comité de gestión. Éste, de conformidad con el núm. 2 del art. 7, nombrará al Director administrativo, Director que no participará en la preparación o votación de dicha decisión. El Comité de Gestión, señala el núm. 3 del art. 7, proporcionará orientaciones al Director administrativo en la ejecución de las tareas que competen a éste. Este Comité será el responsable de la contratación de personal, núm. 4 del art. 7, Comité que asistirá a los grupos de trabajo de expertos en sus tareas.

Al Director administrativo se dedica el contenido del art. 8 del Reglamento. Éste será responsable ante el Comité de gestión y no pedirá ni aceptará instrucción alguna de ningún Estado, ni de ninguna ANR, ni de la Comisión, ni de ningún otro tercero en el desempeño de sus funciones. El Director administrativo, como establece el núm. 2 del art. 8, será nombrado por el Comité de Gestión, mediante un concurso abierto, en virtud de sus méritos y de su experiencia y conocimientos en materia de redes y servicios de comunicaciones electrónicas. Antes de este nombramiento se podrá verificar la idoneidad del candidato seleccionado por el Comité de Gestión por medio de un dictamen no vinculante del Parlamento Europeo. Con esa finalidad, se invitará al candidato a hacer una declaración ante la comisión competente del Parlamento Europeo y responder a las preguntas formuladas por sus miembros. La norma no prevé los supuestos en los que el Director se negase a contestar a las preguntas de la comisión del Parlamento Europeo. Siendo el dictamen no vinculante, parece razonable que una actitud como la descrita debería, al menos, suponer que el Comité de Gestión retirase la candidatura del Director propuesto, circunstancia no considerada por el Reglamento. El mandato del Director administrativo, como se indica en el núm. 3 del art. 8, será de tres años, prorrogables por el Comité de Gestión por una sola vez y por un máximo de tres años, teniéndose para ello en cuenta el informe de evaluación realizado por el Presidente y, solamente, en aquellos casos en que los deberes y requisitos del ORECE puedan justificarlo. El Comité de Gestión informará al Parlamento Europeo de toda intención de prorrogar el mandato del Director administrativo. En los supuestos en los que no se prorrogase el mandato de éste, seguirá en funciones hasta que sea nombrado su sucesor.

Las tareas que el Director administrativo tiene asignadas, en virtud del Reglamento, se recogen en el art. 9. En primer lugar, el número uno del citado artículo establece que el Director administrativo será el responsable de la dirección de la Oficina. Éste ayudará a elaborar los órdenes del día del Consejo de Reguladores, del Comité de Gestión y de los grupos de trabajo de expertos. El Director participará, sin derecho a voto, en los trabajos del Consejo de Reguladores y del Comité de Gestión. Cada año, establece el núm. 3 del art. 9, el Director administrativo ayudará al Comité de Gestión a preparar el proyecto de programa de trabajo de la Oficina para el siguiente año. El proyecto de programa de trabajo se transmitirá al Comité de Gestión a más tardar el 30 de junio y será adoptado por el Comité de Gestión antes del 30 de septiembre, sin perjuicio de la decisión final que adopte el Parlamento Europeo y el Consejo, que se denominarán conjuntamente: la Autoridad Presupuestaria. El Director administrativo será responsable, bajo la dirección del Consejo de Reguladores, de la supervisión del programa de trabajo de la Oficina. Asimismo, el Director administrativo, bajo la supervisión del Comité de Gestión, tal y como señala el núm. 5 del mismo artículo, tomará las medidas necesarias, en particular, la adopción de instrucciones administrativas internas y la publicación de anuncios, para garantizar que el funcionamiento de la Oficina se ajuste a lo dispuesto en el Reglamento que venimos exponiendo. El Director administrativo ejecutará el presupuesto de la Oficina, bajo la supervisión del Comité de Gestión, de conformidad con el art. 13, dedicado a la ejecución y control del presupuesto. Cada año, concluye el núm. 7 del art. 9, el Director administrativo ayudará a preparar el proyecto de informe anual sobre las actividades del ORECE que se mencionan en el ap. 5 del art. 5, es decir, el informe que se transmitirá anualmente al Parlamento Europeo, a la Comisión, al Comité Económico y Social Europeo y al Tribunal de Cuentas antes del 15 de junio de cada ejercicio.

El estatuto del personal se recoge en el art. 10 del Reglamento. El núm. 1 del mismo señala que el Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas y el Régimen aplicable a otros agentes de las Comunidades Europeas, establecidos en el Reglamento (CEE, Euratom, CECA) núm. 259/1968 del Consejo,  (43)  así como las reglas adoptadas conjuntamente por las instituciones de las Comunidades Europeas para la aplicación del Estatuto y del Régimen, serán aplicables al personal de la Oficina, incluido el Director administrativo. El Comité de Gestión, de acuerdo con la Comisión, adoptará las normas de desarrollo necesarias, de conformidad con lo dispuesto en el art. 110 del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas. El vicepresidente del Comité de Gestión, señala el núm. 3 del art. 10, ejercerá las competencias atribuidas a la autoridad facultada para proceder a los nombramientos por el Estatuto de los Funcionarios de las Comunidades Europeas y las competencias atribuidas a la autoridad facultada para celebrar contratos por el Régimen aplicable a otros agentes de las Comunidades Europeas. Por último, el núm. 4 del art. 10, señala que el Comité de Gestión podrá adoptar disposiciones que permitan emplear temporalmente en la Oficina, por un período máximo de tres años, a expertos nacionales destacados por los Estados miembros, como consideramos anteriormente. Común a los miembros del Consejo de Reguladores del Comité de Gestión, del Director administrativo y de los miembros del personal de la Oficina es que éstos deberán presentar, con arreglo al art. 21 del Reglamento, una declaración anual de compromisos y una declaración de intereses en la que conste cualquier interés directo o indirecto que pudiera considerarse perjudicial para su independencia. Esas declaraciones deberán hacerse por escrito. Las declaraciones de intereses realizadas por los miembros del Consejo de Reguladores y del Comité de Gestión, y por el Director administrativo, se pondrán a disposición del público en una práctica de transparencia que entendemos imprescindible.
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	 Ver Texto 




	 (3) 
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	 Ver Texto 




	 (14) 
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	En efecto, señala el art. 18 que el ORECE y la Oficina desempeñarán sus actividades con un elevado nivel de transparencia. El ORECE y la Oficina velarán por que se facilite al público y a cualquier parte interesada una información objetiva, fiable y fácilmente accesible, en particular por lo que se refiere a los resultados de sus trabajos.
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La nueva directiva 2009/140/CE por la que se modifica el marco común de las redes, el acceso a las mismas y la autorización de redes y servicios de comunicaciones electrónicas 



 (1) 

1.  INTRODUCCIÓN

Con la finalidad de lograr un aumento de la inversión, la innovación y los beneficios para los consumidores en el ámbito de las comunicaciones electrónicas,  (2)  teniendo en cuenta que Europa precisa de un marco regulador coherente para la economía digital que resista el paso del tiempo, que esté claramente orientado al mercado y explote las ventajas aportadas por la realización de un cada vez más consistente mercado interior se ha desarrollado, dentro del marco común de reformas de las Directivas que conforman el paquete regulador de 2002, la Directiva que vamos a estudiar con detalle en esta sección del trabajo. Esta Directiva reforma el marco regulador de las comunicaciones mejorando su eficacia, reduciendo los recursos administrativos necesarios para la aplicación de la normativa económica, es decir, el procedimiento de análisis de mercados, tratando de hacer más eficiente y sencillo el acceso a las radiofrecuencias. El paquete regulador, por lo tanto, está en consonancia con el programa creado en el año 2003, «Legislar mejor», diseñado para que las intervenciones legislativas guarden estrecha relación con los objetivos políticos que forman parte de la estrategia global de la Comisión para completar y consolidar un más estrecho mercado interior.

Dentro de la estrategia de Lisboa para el crecimiento y el empleo, la Comisión propuso en junio de 2005 una nueva estrategia: la iniciativa i2010. Una sociedad de la información europea para el crecimiento y el empleo,  (3)  que establece un conjunto de objetivos marco generales, concretamente tres,  (4)  destinados a promover la economía digital abierta y competitiva. La creación de un espacio único europeo de la información, que es uno de los principales pilares de la iniciativa i2010, incluía entre sus desafíos fundamentales la reforma del marco regulador. La iniciativa i2010 también subrayaba que una gestión más efectiva del espectro radioeléctrico impulsaría la innovación en TIC y facilitaría la prestación de servicios asequibles a los ciudadanos europeos, haciendo referencia precisamente a las aplicaciones inalámbricas de alta velocidad.  (5)  En junio de 2006 la Comisión presentó un informe al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el funcionamiento del marco regulador de las redes y los servicios de comunicaciones electrónicas,  (6)  el informe señalaba que el marco había aportado considerables beneficios, pero que el mercado interior de las comunicaciones electrónicas no era aún una realidad plenamente operativa, ya que muchos aspectos seguían regulándose a nivel nacional. Situación que contrastaba con la evolución de la tecnología y del mercado, indiferentes a las fronteras nacionales, y que exigía, por ello, un planteamiento o enfoque regulador común en toda la Unión Europea. La actual fragmentación de los mercados obstaculiza la inversión y va en detrimento de los consumidores y operadores.

El objetivo, pues, de la Directiva que vamos a estudiar es modificar y actualizar las Directivas Marco, autorización y acceso, fruto de la experiencia acumulada, fundamentalmente, por la Comisión. Así, por ejemplo, los servicios de ésta pusieron en marcha una consulta en dos fases a finales de 2005. La primera fase incluyó una solicitud de aportaciones, que se tradujo en una audiencia pública con más de 440 participantes -celebrada en enero de 2006- y alrededor de 160 contribuciones de partes interesadas. En la solicitud de aportaciones se invitó a los interesados a dar su opinión sobre temas generales relativos a la regulación de las comunicaciones electrónicas. Opiniones que fueron tenidas en cuenta al preparar la Comunicación de la Comisión, de 29 de junio de 2006, sobre el proceso de revisión, así como el documento de trabajo de los servicios de la Comisión y la evaluación de impacto que la acompañaba. Recordemos aquí que la «evaluación o análisis de impacto» es fruto del acuerdo interinstitucional «Legislar mejor», en particular, de sus arts. 27 a 30.  (7)  La publicación de estos documentos marcó el inicio de la segunda fase de consulta pública, que se desarrolló hasta octubre de 2006. Se celebró un seminario público en octubre de 2006 con la finalidad de que las partes interesadas pudieran exponer sus puntos de vista y opiniones sobre los documentos de consulta. Se recibieron 224 respuestas de una amplia serie de partes interesadas, del interior y del exterior de la Unión Europea. Enviaron comentarios escritos 52 asociaciones industriales, 12 asociaciones comerciales y sindicatos, y 15 asociaciones de usuarios, de igual forma participaron 18 Estados miembros, así como el Grupo de Entidades Reguladoras Europeas (ERG), circunstancia lógica, ya que con arreglo al art. 3  (8)  de su estatuto jurídico, la función del Grupo consistía en asesorar y asistir a la Comisión en la consolidación del mercado interior de redes y servicios de comunicaciones electrónicas, Grupo que, como sabemos, ha sido absorbido por el ORECE. La Comisión dio seguimiento a la aportación del ERG mediante un diálogo, sostenido entre noviembre de 2006 y febrero de 2007, con la finalidad de explorar distintas opciones para combatir las incoherencias de la reglamentación y los obstáculos al mercado único bajo el espíritu del acuerdo interinstitucional «Legislar mejor».

Las propuestas en las áreas de gestión del espectro y simplificación de las revisiones de los mercados recibieron un amplio apoyo de los Estados miembros y de la industria. Un gran número de las contribuciones presentadas por la industria defendían la consolidación de un verdadero mercado interior de las comunicaciones electrónicas. Se pusieron de manifiesto concretas inquietudes sobre aspectos específicos de la posible supervisión de las soluciones, por parte de la Comisión, sin la participación de las ANR, así como sobre la modificación de los procedimientos de recurso. Los grupos más afectados por los cambios propuestos son las empresas (operadores históricos y nuevos del sector, así como usuarios empresariales de los servicios de comunicaciones electrónicas), las administraciones públicas, los ciudadanos y la sociedad europea en su conjunto, que son todos los usuarios de las comunicaciones electrónicas desde diversos planos de análisis. En particular, los agentes más concretamente afectados por la modificación son las ANR, los proveedores de comunicaciones electrónicas y las entidades de radiodifusión. No se trata de un grupo homogéneo pues sus miembros tienen, a menudo, intereses contrapuestos.  (9) 

2.  SÍNTESIS DE LAS MODIFICACIONES DE LAS DIRECTIVAS MARCO, AUTORIZACIÓN Y ACCESO

Antes de dedicarnos a un estudio detallado de las reformas normativas, sintetizamos las principales modificaciones de las tres Directivas marco, autorización y acceso.

Las principales modificaciones de la Directiva Marco son las siguientes:


	
1) La reforma de la gestión del espectro, en aplicación del planteamiento político de la Comisión sobre el tema, establecido en la Comunicación de septiembre de 2005.  (10)  El desarrollo tecnológico y la convergencia subrayan la importancia del espectro, si bien, la gestión en la Unión Europea no ha seguido el ritmo de esa evolución. Se precisaba, por ello, un planteamiento más flexible para aprovechar el potencial económico y obtener beneficios sociales y ambientales, consecuencia de un más racional uso del espectro. 

	
2) Mejora de la coherencia de la reglamentación relativa al mercado interior de las comunicaciones electrónicas. Tal mejora se pretende lograr reforzando el papel de la Comisión en lo referente a las soluciones impuestas por las ANR, en coordinación con la estrecha implicación de la nueva Autoridad del Mercado de las Comunicaciones Electrónicas -el ORECE-, en relación con el procedimiento del art. 7,  (11)  para garantizar que la experiencia conjunta de las ANR nacionales pueda ser aprovechada eficazmente y tenida en cuenta de modo eficiente en la decisión final de la Comisión. 

	
3) Reforzar la seguridad y la integridad, en beneficio de los usuarios de las comunicaciones electrónicas. Este dato es esencial para fortalecer la confianza de las empresas y de los ciudadanos que hacen uso de las comunicaciones electrónicas en sus diversas manifestaciones operativas. 



En lo que se refiere a la Directiva de Autorización, las modificaciones más relevantes son:


	
1) Orientar la Directiva con la nueva política sobre el espectro. 

	
2) Crear un procedimiento eficaz destinado a las empresas que necesiten derechos de uso dirigidos a la prestación de servicios transeuropeos. 

	
3) Garantizar una transición estable y coherente a la introducción del comercio de espectro. 



Por último, y en lo que se refiere a la Directiva de Acceso, la modificación fundamental es la introducción de la separación funcional como solución que pueden imponer las ANR, previa su aprobación por la Comisión, que deberá solicitar el correspondiente dictamen por parte del ORECE.

3.  EJES CENTRALES DE LA REFORMA Y OBJETIVOS POLÍTICOS SECUNDARIOS

Uno de los objetivos fundamentales de la reforma del paquete de telecomunicaciones de 2009 es reducir progresivamente las normas ex ante de carácter sectorial, conforme avance el desarrollo de la competencia en los mercados, para conseguir, en último término, que las comunicaciones electrónicas se rijan tan sólo por las leyes de la competencia. Considerando que los mercados de las comunicaciones han mostrado una dinámica fuertemente competitiva en los últimos años, es esencial -afirma la Comisión- que las obligaciones reglamentarias ex ante sólo se impongan cuando no exista una competencia auténtica y sostenible. En la revisión de la aplicación de la Directiva Marco y de las Directivas específicas, la Comisión debe evaluar si, a la luz de la evolución del mercado y con relación a la competencia y a la protección del consumidor, siguen siendo necesarias las disposiciones respecto de la regulación ex ante específica del sector, establecidas en los arts. 8 a 13 de la Directiva 2002/19/CE Directiva de Acceso, así como en el art. 17 de la Directiva 2002/22/CE Directiva de Servicio Universal, o si dichas disposiciones deben ser modificadas o derogadas.

Con la finalidad de asegurar un enfoque proporcionado y adaptable a las diversas condiciones de competencia, las ANR deben tener la posibilidad de definir los mercados a una escala subnacional, como por ejemplo: regiones autónomas en Italia; comunidades autónomas en España o Landers en Alemania. De esta forma, se puede satisfacer la necesidad de que las ANR dispongan, en el proceso de toma de decisiones, de un margen adecuado de apreciación en la regulación, teniendo en cuenta las diferentes condiciones de competencia en cada Estado miembro.

Con la pretensión de conseguir los objetivos de la Agenda de Lisboa es necesario ofrecer incentivos adecuados para las inversiones en nuevas redes de alta velocidad que favorezcan la innovación en servicios de Internet, ricos en contenidos, y refuercen la competitividad internacional de la Unión Europea. Estas redes tienen un enorme potencial para ofrecer beneficios a los consumidores y a las empresas de la UE. Por lo tanto, la UE entiende que es de vital importancia promover la inversión sostenible en el desarrollo de estas nuevas redes NGA,  (12)  manteniendo a la vez la competencia e impulsando la variedad de oferta para el consumidor, a través de una regulación previsible y coherente. En este sentido, la Comisión ha presentado las Directrices comunitarias para la aplicación de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rápido de redes de banda ancha,  (13)  mediante técnicas como la zonificación (14)  y estructurando convenientemente una política sobre ayudas estatales para tales proyectos, lo que significa evaluar la compatibilidad de esas medidas con arreglo al art. 107 (antiguo art. 87 TCE) del Tratado de funcionamiento de la UE.

3.1.  Inversiones en redes de comunicaciones electrónicas públicas y servicios de interés económico general (SIEG)

Las inversiones públicas en redes deben efectuarse de acuerdo con el principio de no discriminación. A tal fin, las ayudas públicas deben asignarse mediante procedimientos abiertos, transparentes y competitivos. Un ejemplo ilustrativo de esta metodología de trabajo de la Comisión puede verse singularmente en los supuestos de suministro de red de banda ancha como servicio de interés económico general -SIEG-, previsto por las Directrices comunitarias para la aplicación de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rápido de redes de banda ancha.  (15)  Así, según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, siempre que se reúnan las cuatro condiciones siguientes (a las que se alude habitualmente como criterios Altmark), la financiación estatal para la prestación de un SIEG puede quedar fuera del ámbito del art. 107, ap. 1, del Tratado de Funcionamiento de la UE.  (16)  Las cuatro condiciones son:


	
A) Al beneficiario de un mecanismo de financiación pública de un SIEG se le debe haber encomendado formalmente la prestación y ejecución de un SIEG, cuyas obligaciones deben estar claramente definidas. 

	
B) Los parámetros para el cálculo de la compensación deben establecerse previamente de forma objetiva y transparente, para evitar que ésta confiera una ventaja económica que pueda favorecer a la empresa beneficiaria respecto a las empresas competidoras. 

	
C) La compensación no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados por la ejecución de un SIEG, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable relativo a la ejecución de estas obligaciones. 

	
D) Cuando no se elija al beneficiario mediante un procedimiento de contratación pública, el nivel de la compensación concedida debe calcularse sobre la base de un análisis de los costes que una empresa media bien gestionada habría soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable. 



En dos decisiones  (17)  relativas a las medidas adoptadas por autoridades regionales para adjudicar la concesión  (18)  de un servicio público (subvencionado) a operadores privados, para el despliegue de redes de banda ancha básica en zonas insuficientemente cubiertas, la Comisión llegó a la conclusión de que los regímenes de ayuda notificados se ajustaban a los cuatro criterios establecidos en la jurisprudencia Altmark y, por consiguiente, no entraban en el ámbito del art. 107, ap. 1, del Tratado de Funcionamiento de la UE.  (19)  En particular, en ambos casos, se eligió al licitador basándose en la menor cantidad de ayuda solicitada y el importe de compensación concedido se determinó en función de criterios transparentes y establecidos de antemano. Además, la Comisión no encontró pruebas de compensación excesiva ni riesgo de que la hubiera. Por el contrario, la Comisión dictaminó que el concepto de SIEG, y su subsiguiente dependencia de la jurisprudencia Altmark, no podría aceptarse cuando el proveedor no tuviera un mandato claro ni estuviera obligado a suministrar acceso de banda ancha para conectar a todos los ciudadanos y empresas en zonas insuficientemente cubiertas y su intención fuera más bien conectar empresas.  (20) 

Además, conforme a la jurisprudencia, aunque los Estados miembros dispongan de un amplio margen de apreciación a la hora de definir lo que consideran como servicios de interés económico general, la definición de estos servicios o misiones por parte de un Estado miembro puede ser cuestionada por la Comisión en caso de error manifiesto.  (21)  En otras palabras, aunque la determinación del carácter y alcance de una misión de servicio de interés económico general entre en las competencias y margen de apreciación discrecional de los Estados miembros, tales competencias no son ilimitadas ni pueden ejercerse arbitrariamente.  (22)  En particular, para que una actividad sea considerada un SIEG deberá presentar ciertas características especiales, en comparación con las actividades económicas ordinarias.  (23)  A este respecto, la Comisión considerará que, en zonas en las que los inversores privados ya han invertido en una infraestructura de red de banda ancha (o están ampliando su infraestructura de red) y ya prestan servicios competitivos de banda ancha con una cobertura adecuada, implantar una infraestructura de banda ancha paralela competitiva con fondos públicos no deberá considerarse un SIEG, a tenor del art. 106 del Tratado de Funcionamiento de la UE (antiguo art. 86 del TCE).  (24)  No obstante, cuando se pueda demostrar que los inversores privados tal vez no estén en condiciones de ofrecer, en un futuro próximo,  (25)  cobertura adecuada de banda ancha a todos los ciudadanos o usuarios, dejando así sin conexión a una parte importante de la población, podrá concederse una compensación por servicio público a una empresa encargada de la gestión de un SIEG, siempre que se cumplan las condiciones establecidas en los aps. A) a E) que se exponen seguidamente. Con carácter preliminar, cabe subrayar que las consideraciones expuestas -recuerda la Comisión- en estos apartados, se basan en las especificidades del sector de la banda ancha y reflejan la experiencia de la Comisión, hasta el momento, en su práctica decisoria en este ámbito. Por tanto, las condiciones expuestas en esos apartados, aunque no son exhaustivas, sí son indicativas del planteamiento de la Comisión al evaluar, en cada caso, si las actividades en cuestión pueden definirse como servicios de interés económico general y si la financiación pública concedida al respecto cumple las normas sobre ayudas estatales del Tratado.


	
A) Por lo que se refiere a la definición del alcance de una misión de SIEG, a los efectos de garantizar el despliegue generalizado de una infraestructura de banda ancha, se pide a los Estados miembros que describan las razones por las cuales estiman que el servicio en cuestión merece, como consecuencia de su carácter específico, ser calificado como SIEG y distinguirse de otras actividades económicas.  (26)  Los Estados miembros deben, además, velar por que la misión de SIEG satisfaga determinados criterios mínimos comunes a toda misión y demostrar que dichos criterios se satisfacen en el caso en cuestión. 

	
B) Estos criterios son, como mínimo: 1) la existencia de un acto del poder público que encomiende a los operadores afectados una misión de SIEG; y 2) el carácter universal y obligatorio de esta misión.  (27)  Por tanto, al evaluar si la definición de un SIEG para el despliegue de banda ancha no da lugar a un error manifiesto de apreciación, los Estados miembros velarán por que la infraestructura de banda ancha que se despliegue ofrezca conectividad universal a todos los usuarios, residenciales y empresas por igual, en una zona dada. Además, el carácter obligatorio de la misión de SIEG implica que el proveedor de la red que se despliegue no podrá negar el acceso a la infraestructura por razones discrecionales o discriminatorias (por ejemplo, porque no sea rentable ofrecer servicios de acceso en una zona dada). 

	
C) Dada la situación competitiva que se ha logrado desde la liberalización del sector de las comunicaciones electrónicas en la Comunidad y, en particular, la competencia que existe actualmente en el mercado minorista de banda ancha, una red financiada con fondos públicos, implantada en el contexto de un SIEG, deberá estar disponible para todos los operadores interesados. En consecuencia, el reconocimiento de una misión de SIEG para el despliegue de banda ancha deberá estar basado en el suministro de una infraestructura pasiva, neutra  (28)  y de acceso abierto. Dicha red deberá ofrecer acceso a los solicitantes, con todas las formas posibles de acceso de red, y permitir la competencia efectiva a nivel minorista, garantizando la prestación de servicios competitivos y accesibles a los usuarios finales.  (29)  Por consiguiente, la misión de SIEG deberá cubrir, únicamente, el despliegue de una red de banda ancha que ofrezca conectividad universal y la prestación de los servicios de acceso mayorista correspondientes, sin incluir servicios de comunicación minorista.  (30)  Cuando el proveedor de la misión de SIEG sea además un operador de banda ancha integrado verticalmente, deberán implantarse las salvaguardias adecuadas para evitar cualquier conflicto de intereses, discriminación indebida y cualquier otra ventaja indirecta encubierta.  (31) 


	
D) Habida cuenta de que el mercado de las comunicaciones electrónicas está totalmente liberalizado, un SIEG para el despliegue de banda ancha no puede estar basado en la concesión de un derecho exclusivo o especial al proveedor del SIEG, a tenor del art. 106, ap. 1, del Tratado de Funcionamiento de la UE (antiguo art. 86, ap. 1 del TCE). 

	
E) En el cumplimiento de su misión de cobertura universal, un proveedor de SIEG puede necesitar desplegar una infraestructura de red no sólo en zonas que no son rentables, sino también en zonas rentables, es decir, zonas en las que otros operadores pueden haber desplegado ya su propia infraestructura de red o tener previsto hacerlo en un futuro próximo. No obstante, dadas las particularidades del sector de la banda ancha, en ese caso, cualquier compensación concedida deberá cubrir únicamente los costes de desplegar infraestructuras en zonas no rentables.  (32)  Cuando un servicio de interés económico general, para desplegar una red de banda ancha, no esté basado en el despliegue de una infraestructura de propiedad pública, deberá establecerse un control adecuado y unas cláusulas de devolución, con el fin de evitar que el proveedor del SIEG obtenga una ventaja indebida al conservar la propiedad de la red que se financió con fondos públicos una vez terminada la concesión del SIEG. Por último, la compensación por un SIEG deberá, en principio, concederse mediante una licitación abierta, transparente y no discriminatoria que exija que todos los operadores candidatos definan de manera transparente las zonas rentables y no rentables, calculen los ingresos previstos y soliciten el importe correspondiente de compensación que consideren estrictamente necesario, evitando cualquier riesgo de compensación excesiva. Una licitación organizada en esas condiciones deberá garantizar el cumplimiento de la cuarta condición establecida en la jurisprudencia Altmark anteriormente considerada. 



Para que las autoridades nacionales de reglamentación puedan alcanzar los objetivos establecidos en la Directiva Marco, así como en las Directivas específicas, en especial los referentes a la interoperabilidad de extremo a extremo, debe ampliarse el ámbito de aplicación de la Directiva Marco para incluir determinados aspectos de los equipos radioeléctricos y equipos terminales de telecomunicaciones, según lo definido en la Directiva 1999/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 1999, sobre equipos radioeléctricos y equipos terminales de telecomunicación y reconocimiento mutuo de su conformidad,  (33)  así como a los equipos de consumo utilizados para la televisión digital, con la finalidad de facilitar el acceso a los usuarios finales con discapacidad.

La Comisión señala la importancia de que el nuevo marco regulador se aplique con arreglo a ciertos plazos. No se hace aquí referencia a los plazos de transposición a derecho interno por los Estados miembros del nuevo paquete regulador, la Comisión hace referencia a que cuando ésta haya adoptado una decisión por la que se exija a una autoridad nacional de reglamentación la retirada de un proyecto de medida, dicha autoridad debe presentar una medida revisada a la Comisión. Debe, por ello, establecerse un plazo para la notificación de la medida a la Comisión, con arreglo al art. 7 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco), para que los agentes de mercado puedan conocer la duración de la revisión del mercado y para reforzar la seguridad jurídica. (34)  Dado lo ajustado de los plazos en el mecanismo de consulta comunitaria, conviene conferir competencias a la Comisión para que adopte recomendaciones o directrices para simplificar los procedimientos de intercambio de información entre la Comisión y las autoridades nacionales de reglamentación, por ejemplo, en los casos relativos a mercados estables o que suponen una ligera modificación de medidas. Debe, igualmente, facultarse a la Comisión para permitir la introducción de una exención de notificación, a fin de simplificar los procedimientos en casos concretos que se verán más adelante.

3.2.  Acceso regulado a las redes de acceso de nueva generación (NGN).  (35)  Recomendación de la Comisión de 2010

Hemos de pensar que esta regulación tiene una importancia fundamental en el desarrollo y evolución de las nuevas redes en los próximos 10 a 15 años, y es por ello una regulación que ha de ser perfectamente conocida y comprendida por el lector, a lo que contribuye, creemos, la exposición de las Directrices comunitarias para la aplicación de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rápido de redes de banda ancha que hemos considerado en el anterior apartado. Los artículos a los que hace referencia la Recomendación, en relación con el nuevo marco regulador de 2009, se irán exponiendo detallada y sistemáticamente a lo largo del estudio.

Las autoridades nacionales de reglamentación (ANR), señala la Comisión, al amparo del art. 16, ap. 4, de la Directiva 2002/21/CE, están elaborando medidas correctivas para dar respuesta a los retos que plantea la transición de las redes de cobre a las de fibra. Los mercados pertinentes en este contexto son los de acceso al por mayor a la infraestructura de red (mercado 4) y acceso de banda ancha al por mayor (mercado 5), recordemos que, definidos con arreglo al anexo de la Recomendación de la Comisión, de 17 de diciembre de 2007, relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrónicas que pueden ser objeto de regulación ex ante, de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a un marco regulador común de las redes y los servicios de comunicaciones electrónicas. La coherencia de los enfoques reguladores adoptados por las ANR resulta de extrema importancia para evitar distorsiones en el mercado único y para proporcionar seguridad jurídica a todas las empresas inversoras. Por ello, procede facilitar orientaciones a las ANR a fin de impedir inoportunas divergencias en los enfoques reguladores, al tiempo que se permite a éstas tener debidamente en cuenta las circunstancias nacionales a la hora de elaborar las medidas correctivas adecuadas. La gama de medidas impuestas por una ANR debe reflejar una aplicación proporcionada del principio de la «escalera de inversión».

La presente Recomendación se refiere, fundamentalmente, a las medidas que deben imponerse a los operadores designados como poseedores de peso significativo en el mercado (PSM), sobre la base de un procedimiento de análisis de mercado efectuado en virtud del art. 16 de la Directiva 2002/21/CE. No obstante, cuando se justifique, por resultar la duplicación de una infraestructura económicamente ineficiente o físicamente inviable, los Estados miembros podrán también imponer a las empresas que explotan una red de comunicaciones electrónicas, de conformidad con el art. 12 de dicha Directiva, las obligaciones de uso compartido recíproco de las instalaciones que resulten adecuadas para superar los puntos de estrangulamiento en la infraestructura de obra civil y en los segmentos de terminación. Se espera que la situación de la oferta y la demanda experimente sensibles alteraciones, tanto a nivel mayorista como minorista, tras el despliegue de las redes NGA. Por ello, puede resultar necesario imponer medidas correctivas nuevas  (36)  y aplicar una nueva combinación de medidas, activas y pasivas, en relación con el acceso en los mercados 4 y 5.

Cuando se instalen nuevas redes de fibra en zonas nuevas, las ANR deben revisar, y si procede modificar, las obligaciones reglamentarias existentes para asegurarse de que se aplican con independencia de la tecnología de red desplegada. Es probable que el despliegue de las redes NGA favorezca la introducción de modificaciones importantes en la economía de la prestación de los servicios y en la situación competitiva.

En este contexto, las ANR deben examinar atentamente las nuevas condiciones competitivas resultantes del despliegue de las NGA. Las ANR deben definir mercados geográficos subnacionales, de conformidad con la Recomendación 2007/879/CE de la Comisión, de 17 de diciembre de 2007,  (37)  relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrónicas, que pueden ser objeto de regulación ex ante, de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un marco regulador común de las redes y los servicios de comunicaciones electrónicas, si detectan claramente la existencia de unas condiciones competitivas sustancial y objetivamente distintas que sean estables en el tiempo. Cuando no se pueda concluir que las diferencias en las condiciones competitivas justifican la definición de mercados geográficos subnacionales podría, no obstante, resultar conveniente que las ANR respondieran a la divergencia de las condiciones de la competencia, en distintas zonas de un mercado definido geográficamente debido, por ejemplo, a la presencia de varias infraestructuras u operadores basados en infraestructuras alternativas, imponiendo medidas y productos de acceso diferenciados.

La transición de las redes de cobre a las de fibra puede alterar las condiciones de la competencia en diferentes zonas geográficas y exigir una revisión del alcance geográfico de los mercados 4 y 5, o de las medidas en ellos aplicadas, cuando tales mercados o medidas se hayan segmentado sobre la base de la competencia derivada de la desagregación del bucle local (LLU). Cuando en el mercado 4 se constate la existencia de PSM, debe aplicarse un conjunto de medidas adecuadas. El acceso a la infraestructura de obra civil resulta esencial para el despliegue de redes de fibra paralelas. Por ello, es importante que las ANR obtengan la información necesaria para evaluar si se dispone, y dónde, de conductos y otras instalaciones de bucle local, a efectos del despliegue de las redes NGA. Las ANR deben utilizar las competencias que les confiere la Directiva 2002/21/CE para obtener toda la información pertinente referida a la localización, capacidad y disponibilidad de dichas instalaciones. Idealmente, los operadores alternativos deberían tener la posibilidad de desplegar sus redes de fibra al mismo tiempo que el operador con PSM, compartiendo los costes de la obra civil. Obligar a facilitar el acceso a la obra civil sólo resultará eficaz si el operador con PSM lo facilita en las mismas condiciones a su propia división en el mercado descendente y a los terceros que lo soliciten. Las ANR deben apoyarse en su experiencia en la elaboración de procedimientos e instrumentos para la LLU a fin de instaurar los procesos comerciales necesarios, relativos a la solicitud y el acceso operativo a las instalaciones de obra civil. Obligar al operador con PSM a publicar una oferta de referencia adecuada, en el plazo más breve posible, tras haberlo solicitado un demandante de acceso guarda proporción con el objetivo de fomentar la inversión eficiente y la competencia en las infraestructuras. Dicha oferta de referencia debe especificar las condiciones y procedimientos de acceso a la infraestructura de obra civil, incluidos los precios. Los precios orientados a costes implican un rendimiento razonable del capital utilizado. Cuando las inversiones en activos físicos no reproducibles, tales como la infraestructura de obra civil, no se realicen específicamente para el despliegue de redes NGA (y no comporten un nivel similar de riesgo sistemático), no debe considerarse que su perfil de riesgo sea distinto del de la infraestructura de cobre ya existente. Cuando sea posible, las ANR deben intentar garantizar que las instalaciones de nueva creación del operador con PSM estén diseñadas de tal manera que permitan desplegar sus líneas de fibra a varios operadores.

En el contexto de la fibra hasta el hogar (FTTH), la duplicación del segmento de terminación del bucle de fibra será, normalmente, costosa e ineficiente. Para que la competencia en infraestructuras sea sostenible resulta necesario, por consiguiente, facilitar el acceso al segmento de terminación de la infraestructura de fibra desplegada por el operador con PSM. Para que la entrada en el mercado pueda ser eficiente, es importante que sea posible acceder a un nivel de la red del operador con PSM que permita a los entrantes conseguir la escala mínima eficiente para hacer posible una competencia real y sostenible. Cuando proceda, podrían resultar necesarias interfaces específicas para garantizar la eficiencia del acceso. Las obligaciones de transparencia y no discriminación resultan necesarias para garantizar la eficacia del acceso al segmento de terminación. Cuando se solicite, resulta necesario que el operador con PSM publique una oferta de referencia adecuada, en un plazo breve, a fin de que los demandantes de acceso puedan tomar sus decisiones de inversión.

Es posible desplegar redes basadas en líneas multifibra a un coste marginalmente superior al de las redes monofibra  (38)  permitiendo, al mismo tiempo, a cada operador alternativo controlar su propia conexión hasta el usuario final. Es probable que esto propicie una competencia sostenible a largo plazo, en consonancia con los objetivos del marco regulador de la UE. Por ello, es deseable que las ANR utilicen sus competencias para facilitar el despliegue de líneas multifibra en el segmento de terminación teniendo en cuenta, en particular, la demanda y los costes que comporta. Para poder seguir compitiendo en un contexto NGA es necesario que los operadores alternativos, algunos de los cuales han desplegado ya sus propias redes para conectarse al bucle de cobre desagregado del operador con PSM, dispongan de productos de acceso adecuados. En el caso de la FTTH, podría tratarse de un acceso a la infraestructura de obra civil, al segmento de terminación o al bucle de fibra desagregado (incluida la fibra oscura), o también de un acceso de banda ancha al por mayor, según sea el caso. Cuando las medidas correctivas impuestas, en el mercado 4, hagan posible la competencia efectiva en el mercado descendente correspondiente, en la totalidad del mercado o en determinadas zonas geográficas, podrían suprimirse otras medidas en tal mercado o en las zonas de que se trate. Esta supresión estaría indicada, por ejemplo, si el buen resultado de la imposición de soluciones para el acceso físico hiciera superfluas las medidas adicionales relativas al acceso de banda ancha al por mayor. Además, en circunstancias excepcionales, las ANR podrían abstenerse de imponer la obligación de facilitar el acceso desagregado al bucle de fibra en las zonas geográficas en las que la presencia de varias infraestructuras alternativas, tales como redes FTTH y/o de cable, en combinación con ofertas de acceso competitivas basadas en la desagregación, se traducirá, probablemente, en una competencia efectiva en el mercado descendente.

Las obligaciones impuestas, en virtud del art. 16 de la Directiva 2002/21/CE, se basan en la naturaleza del problema detectado, sin consideración de la tecnología o de la arquitectura utilizadas por un operador con PSM. Por lo tanto, el hecho de que un operador con PSM despliegue una tecnología de red punto a multipunto o punto a punto no debería, en sí, afectar a las medidas correctivas que se decidan, teniendo en mente la disponibilidad de nuevas tecnologías de desagregación para afrontar los potenciales problemas técnicos en este contexto. Las ANR deben estar en condiciones de adoptar medidas que, durante un período de transición, impongan productos de acceso alternativos que ofrezcan el equivalente más próximo que pueda sustituir a la desagregación física, siempre que vayan acompañadas de las salvaguardias más adecuadas para garantizar la equivalencia de acceso y la competencia efectiva. En cualquier caso, las ANR deben, en estos supuestos, imponer la desagregación física en cuanto resulte técnica y comercialmente viable. Cuando se imponga el acceso desagregado al bucle de fibra, debe modificarse la oferta de referencia de LLU existente para incorporar a ella todas las condiciones de acceso pertinentes, incluidas las condiciones financieras relativas a la desagregación del bucle de fibra, de conformidad con el anexo II de la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Tal modificación debe publicarse sin demoras innecesarias, a fin de alcanzar el grado necesario de transparencia y seguridad para la planificación de los demandantes de acceso. El despliegue de la FTTH entrañará normalmente riesgos considerables, dados sus elevados costes de despliegue por hogar y dado que el número de servicios al por menor que precisan de características mejoradas (como un rendimiento más elevado) que sólo pueda ofrecer la fibra sigue siendo bastante limitado. La amortización de una inversión en fibra depende del grado de difusión de los nuevos servicios prestados a través de las redes NGA a corto y medio plazo. Los costes del capital del operador con PSM, a efectos de la fijación de los precios del acceso, deben reflejar el riesgo más elevado de esta inversión en comparación con la inversión en las redes actuales basadas en el cobre.

La diversificación del riesgo del despliegue puede favorecer un despliegue más rápido y eficiente de las redes NGA. Por este motivo, las ANR deben evaluar los sistemas de fijación de precios propuestos por el operador con PSM a fin de diversificar el riesgo de la inversión. Las ANR no deben considerar injustificadamente discriminatorio que los operadores con PSM ofrezcan un precio de acceso al bucle de fibra desagregado más bajo, a cambio de compromisos anticipados referidos a contratos a largo plazo o de gran volumen, si consideran que la reducción del precio refleja adecuadamente una reducción real del riesgo de la inversión. No obstante, las ANR deben velar por que estos acuerdos sobre precios no se traduzcan en una compresión de márgenes que impida una entrada eficiente en el mercado. Puede probarse la existencia de una compresión de márgenes demostrando que las operaciones descendentes del propio operador con PSM no podrían desarrollarse con beneficios, sobre la base del precio en el mercado ascendente aplicado a sus competidores por la división ascendente del operador con PSM (la «prueba del competidor igual de eficiente»). Una manera alternativa de probarlo sería demostrar que el margen existente entre el precio aplicado a los competidores en el mercado de acceso ascendente y el precio que aplica la división de productos descendentes del operador con PSM en el mercado descendente es insuficiente para permitir a un proveedor de servicios, razonablemente eficiente en el mercado descendente, obtener un beneficio normal (la «prueba del competidor razonablemente eficiente»). En el contexto concreto de los controles de precios ex ante destinados a mantener la competencia efectiva entre operadores que no disfrutan de las mismas economías de escala y de alcance, y tienen diferentes costes de red unitarios, normalmente, resulta más adecuada la «prueba del competidor razonablemente eficiente». Además, la evaluación de una eventual compresión de márgenes debe efectuarse a lo largo de una escala temporal adecuada. Para fomentar la previsibilidad, las ANR deben especificar adecuadamente por adelantado qué metodología aplicarán para definir la prueba de imputación, qué parámetros utilizarán y qué mecanismos correctivos aplicarán en caso de comprobarse la existencia de compresión de márgenes.

3.3.  Objeto y ámbito de aplicación

1. El objeto de la presente Recomendación es fomentar el desarrollo del mercado único potenciando la seguridad jurídica y promoviendo la inversión, la competencia y la innovación en el mercado de los servicios de banda ancha, en particular en la transición a las redes de acceso de nueva generación (NGA).

2. La presente Recomendación establece un enfoque común para promover la coherencia en la aplicación de medidas correctivas referidas a las NGA, sobre la base de un procedimiento de análisis del mercado con arreglo a las Directivas 2002/19/CE y 2002/21/CE.

3. En caso de que, en el contexto de los procedimientos de análisis del mercado llevados a cabo en virtud del art. 16 de la Directiva 2002/21/CE, las ANR estudien la posibilidad de imponer medidas correctivas, deberían elaborar medidas eficaces, de conformidad con las Directivas antes mencionadas y con el enfoque común contenido en la presente Recomendación. El marco regulador pone en manos de las ANR diversas soluciones que les permiten preparar las medidas adecuadas para hacer frente a las deficiencias del mercado y conseguir los objetivos de la reglamentación en cada Estado miembro. Las ANR deberían tener en cuenta los acuerdos celebrados por los operadores, a efectos de diversificar el riesgo asociado al despliegue de redes de fibra óptica para conectar los hogares o los edificios, así como de promover la competencia.

3.4.  Coherencia del enfoque

4. Las ANR deberían utilizar las facultades que les confiere el art. 5 de la Directiva 2002/21/CE para garantizar que el operador con PSM facilite toda la información necesaria para la elaboración de las medidas correctivas apropiadas en la transición a las NGA, como la información sobre las modificaciones previstas en la topología de su red o sobre la disponibilidad de conductos.

5. La revisión de los mercados 4 y 5 de la Recomendación 2007/879/CE debería tener en cuenta las redes NGA, y cada ANR debería llevarla a cabo de manera coordinada y en los plazos previstos. Las ANR deberían velar por que las medidas que se impongan en los mercados 4 y 5 sean mutuamente coherentes.

6. Si el análisis del mercado pertinente indicase que las condiciones del mercado permanecen básicamente constantes, las ANR deberían aplicar un enfoque regulador coherente a lo largo de períodos de revisión adecuados. Cuando sea posible, las ANR deberían explicar en sus decisiones de qué manera adaptarían las medidas relativas a los mercados 4 y 5, en futuras revisiones del mercado, en respuesta a probables cambios en las circunstancias del mercado.

7. En caso de que apliquen medidas simétricas, en virtud del art. 12 de la Directiva 2002/21/CE, para conceder acceso a una infraestructura de obra civil o a un segmento de terminación de una empresa, las ANR deberían adoptar medidas de ejecución, en virtud del art. 5 de la Directiva 2002/19/CE.

8. Si se despliega fibra en la red de acceso (39)  en emplazamientos nuevos, las ANR no deberían exigir al operador con PSM que despliegue además una red de cobre paralela, a fin de satisfacer sus obligaciones existentes, incluidas las de servicio universal, sino permitir el suministro de cualquier producto o servicio regulado existente mediante el suministro a través de la fibra de un producto o servicio funcionalmente equivalente.

3.5.  Variación geográfica

9. Las ANR deberían examinar las diferencias en las condiciones competitivas en distintas zonas geográficas a fin de determinar si está justificada la definición de mercados geográficos subnacionales o la imposición de soluciones diferenciadas. Cuando las divergencias en las condiciones competitivas sean estables y sustanciales, las ANR deberían definir mercados geográficos subnacionales, de conformidad con la Recomendación 2007/879/CE. En otros casos, las ANR deberían vigilar si el despliegue de las redes NGA y la evolución posterior de las condiciones competitivas en un mercado definido geográficamente justifican la imposición de soluciones diferenciadas.

10. Cuando en el pasado se hubieran definido, en el mercado 5, mercados geográficos subnacionales, o adoptado medidas referidas a ellos, dependientes de productos de acceso del mercado 4, que pudieran resultar innecesarios tras el despliegue de las redes NGA, deberían reconsiderarse tales segmentaciones o medidas.

11. Definiciones.  (40) 

4.  ACCESO A LA INFRAESTRUCTURA DE RED FÍSICA AL POR MAYOR (MERCADO 4)

12. Si detectasen PSM en el mercado 4, las ANR deberían imponer un conjunto de soluciones adecuadas teniendo en cuenta, en particular, los principios que se exponen a continuación.

4.1.  Acceso a la infraestructura de obra civil del operador con PSM

13. Cuando se disponga de capacidad de conductos, las ANR deberían obligar a facilitar el acceso a la infraestructura de obra civil. El acceso debería facilitarse de conformidad con el principio de equivalencia expuesto en el anexo II.

14. Las ANR deberían velar por que el acceso a la infraestructura de obra civil existente se ofrezca a precios orientados a costes de conformidad con el anexo I.

15. Cuando se solicite una oferta de referencia para el acceso a la infraestructura de obra civil, las ANR deberían imponer la obligación de publicar dicha oferta lo antes posible. La oferta de referencia debería estar disponible dentro de los seis meses siguientes a la formulación de la solicitud.

16. Las ANR deberían, con arreglo a la demanda del mercado, instar al operador con PSM, u obligarle a ello si la legislación nacional lo permite, a que, cuando construya infraestructura de obra civil, instale capacidad suficiente para que otros operadores hagan uso de esas instalaciones.

17. Las ANR deberían colaborar con las demás autoridades con vistas a crear una base de datos que contenga información sobre la localización geográfica, la capacidad disponible y otras características físicas de toda la infraestructura de obra civil que pudiera utilizarse para el despliegue de las redes de fibra óptica en un mercado o segmento del mercado dados. Dicha base de datos debería ser accesible para todos los operadores.

4.2.  Acceso al segmento de terminación en el caso de la FTTH

18. En caso de que un operador con PSM desplegase la FTTH, las ANR deberían, además de hacer obligatorio el acceso a la infraestructura de obra civil, imponer el acceso al segmento de terminación de la red de acceso de dicho operador, incluido el cableado dentro de los edificios. A tal efecto, las ANR deberían obligar al operador con PSM a facilitar información detallada sobre la arquitectura de su red de acceso y, previa consulta con los demandantes de acceso potenciales sobre los puntos de acceso viables, determinar dónde debería situarse el punto de distribución del segmento de terminación de la red de acceso a efectos de la imposición del acceso, de conformidad con el art. 12, ap. 1, de la Directiva 2002/19/CE. Al efectuar esta determinación, las ANR deberían tener en cuenta el hecho de que cualquier punto de distribución tendrá que alojar un número suficiente de conexiones de usuario final para que el demandante de acceso lo encuentre comercialmente viable.

19. Debería obligarse al operador con PSM a facilitar acceso a los puntos de distribución de conformidad con el principio de equivalencia expuesto en el anexo II.  (41)  Cuando se solicite una oferta de referencia para el acceso al segmento de terminación, las ANR deberían imponer la obligación de publicar dicha oferta lo antes posible. La oferta de referencia debería estar disponible dentro de los seis meses siguientes a la formulación de la solicitud.

20. Las ANR deberían velar por que el acceso al segmento de terminación se facilite a precios orientados a costes, de conformidad con el anexo I.  (42) 

21. Las ANR deberían, con arreglo a la demanda del mercado, instar al operador con PSM, u obligarle a ello si la legislación nacional lo permite, a desplegar líneas multifibra en el segmento de terminación.

4.3.  Acceso desagregado al bucle de fibra en el caso de la FTTH

22. De conformidad con los principios establecidos en la Directiva 2002/19/CE,  (43)  si el operador con PSM desplegase FTTH, las ANR deberían en principio imponer el acceso desagregado al bucle de fibra. Sólo podría estar justificada una excepción en las zonas geográficas en las que sea probable que la presencia de varias infraestructuras alternativas, tales como las redes FTTH y/o el cable, en combinación con las ofertas de acceso competitivas, propicie una competencia efectiva en el nivel descendente. La imposición del acceso desagregado al bucle de fibra debería ir acompañada de medidas apropiadas para garantizar la coubicación y la disponibilidad de capacidades de concentración o enlace. Debería facilitarse el acceso en el punto de la red más adecuado, que normalmente es el punto de presencia metropolitano (MPoP).

23. Las ANR deberían obligar a facilitar el acceso desagregado al bucle de fibra con independencia de la arquitectura de la red y de la tecnología utilizadas por el operador con PSM.

24. Debería complementarse lo antes posible la oferta de referencia de LLU existente para incluir el acceso desagregado al bucle de fibra. El anexo II de la Directiva 2002/19/CE contiene una lista mínima de condiciones que deben formar parte de la oferta de referencia de LLU, lista que debería aplicarse mutatis mutandis al acceso desagregado al bucle de fibra. La oferta de referencia debería estar disponible lo antes posible y, en cualquier caso, dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que la ANR haya impuesto la obligación de conceder el acceso.

25. El precio del acceso al bucle de fibra desagregado debería orientarse a costes. Las ANR deberían tener debidamente en cuenta el riesgo adicional y cuantificable de la inversión del operador con PSM a la hora de fijar el precio del acceso al bucle de fibra desagregado. En principio, este riesgo debería reflejarse en una prima incluida en el coste del capital para la inversión correspondiente, según se expone en el anexo I.

26. Las ANR deberían evaluar también los sistemas de fijación de precios propuestos por el operador con PSM para diversificar el riesgo de la inversión. Las ANR deberían aprobar tales sistemas sólo si quedasen convencidas de que el operador con PSM ha facilitado toda la información pertinente relacionada con la inversión, y sólo si tales sistemas careciesen de efectos discriminatorios o excluyentes. Los criterios para evaluar tales sistemas de fijación de precios se exponen en el anexo I.

27. En tales casos, las ANR deberían velar por que entre los precios al por mayor y al por menor quedase un margen suficiente para permitir la entrada en el mercado de un competidor eficiente. Las ANR deberían, pues, verificar el comportamiento del operador con PSM en relación con los precios, aplicando una prueba de compresión de márgenes adecuadamente especificada a lo largo de una escala temporal adecuada. Las ANR deberían especificar de antemano la metodología que seguirán para definir la prueba de imputación, los parámetros de la prueba de compresión de márgenes y los mecanismos correctores en caso de que se constatase una compresión de los mismos.

28. Cuando las condiciones competitivas en la zona cubierta por el despliegue conjunto de redes FTTH, basadas en líneas multifibra por varios coinversores, fueran sustancialmente distintas, es decir, en la medida necesaria para justificar la definición de un mercado geográfico separado, las ANR deberían examinar, en el curso de su análisis del mercado, si, visto el nivel de competencia en las infraestructuras resultantes de la coinversión, se justifica una declaración de PSM con respecto a ese mercado. En este contexto, las ANR deberían, en particular, examinar si cada coinversor disfruta de un acceso estrictamente equivalente y orientado a costes a la infraestructura conjunta y si los coinversores están compitiendo realmente en el mercado descendente. Deberían examinar, igualmente, si los coinversores instalan suficiente capacidad de conductos para su uso por terceros y conceden un acceso orientado a costes a dicha capacidad.

4.4.  Obligaciones de acceso en el caso de la FTTN

29. Las ANR deberían imponer una obligación de acceso desagregado al subbucle de cobre. La medida de desagregación del subbucle de cobre debería complementarse con otras, referidas a la red de concentración o enlace, incluidas las de fibra y Ethernet cuando proceda, y otras auxiliares que garanticen su eficacia y viabilidad, tales como el acceso no discriminatorio a las instalaciones de coubicación o, en su ausencia, una coubicación equivalente. La oferta de referencia debería estar disponible lo antes posible y, en cualquier caso, dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que la ANR haya impuesto la obligación de conceder el acceso.

30. Cuando las ANR impongan la desagregación del subbucle de cobre, debería exigirse al operador con PSM que complete la oferta de referencia de LLU existente con todos los elementos necesarios. El precio del acceso a todos los elementos debería orientarse a costes de conformidad con el anexo I.

5.  ACCESO DE BANDA ANCHA AL POR MAYOR (MERCADO 5)

31. Si se constatase la existencia de PSM en el mercado 5, deberían mantenerse o modificarse las medidas relativas al acceso de banda ancha al por mayor para los servicios existentes y sus sustitutos en la cadena. Las ANR deberían considerar el acceso de banda ancha al por mayor sobre VDSL como sustituto en la cadena del acceso de banda ancha al por mayor existente sobre bucles sólo de cobre.

32. Las ANR deberían obligar al operador con PSM a que se pongan a disposición los nuevos productos de acceso de banda ancha al por mayor, en principio, al menos seis meses antes de que el operador con PSM o su filial minorista comercialicen sus correspondientes servicios NGA al por menor, a menos que existan otras salvaguardias eficaces que garanticen la no discriminación.

33. Las ANR deberían hacer obligatoria la oferta de diferentes productos al por mayor que reflejen lo mejor posible, en términos de ancho de banda y calidad, las capacidades tecnológicas intrínsecas de la infraestructura NGA, a fin de permitir a los operadores alternativos competir eficazmente, incluso para servicios de calidad empresarial.

34. Las ANR deberían cooperar mutuamente para definir unas especificaciones técnicas adecuadas para los productos de acceso de banda ancha al por mayor, suministrados a través de las redes NGA, y aportar información a los organismos internacionales de normalización a fin de facilitar la elaboración de las normas técnicas pertinentes en el sector.

35. Las ANR deberían, en principio, imponer la orientación a costes en los productos de acceso de banda ancha al por mayor obligatorios, de conformidad con el anexo I, teniendo en cuenta las diferencias en cuanto a ancho de banda y calidad de las distintas ofertas mayoristas.

36. Las ANR deberían analizar si es necesaria una obligación de orientación a costes en el acceso de banda ancha al por mayor obligatorio para conseguir la competencia efectiva, en caso de que la separación funcional u otras formas de separación se hubieran revelado eficaces para garantizar la equivalencia del acceso. En ausencia de orientación a costes, las ANR deberían vigilar el comportamiento del operador con PSM en relación con los precios, aplicando una prueba de compresión de márgenes correctamente especificada.

37. Si las ANR considerasen que, en una zona geográfica dada, existe un acceso efectivo al bucle de fibra desagregado de la red del operador con PSM, y que tal acceso desembocaría probablemente en una competencia efectiva en el nivel descendente, deberían estudiar la posibilidad de suprimir la obligación del acceso de banda ancha al por mayor en la zona en cuestión.

38. Al analizar si existe PSM, las ANR deberían, en caso de coinversión, orientarse por los principios expuestos en el punto 28 considerado.

6.  MIGRACIÓN  (44) 

39. Las obligaciones relacionadas con el PSM que existan en los mercados 4 y 5 deberían mantenerse y no verse afectadas por la modificación de la arquitectura y la tecnología de redes existente, a menos que se llegue a un acuerdo sobre una trayectoria de migración adecuada entre el operador con PSM y los operadores que disfruten actualmente de acceso a la red de dicho operador. En ausencia de tal acuerdo, las ANR deberían velar por que se informe a los operadores alternativos, con antelación no inferior a cinco años, si procede, teniendo en cuenta las circunstancias nacionales, de cualquier cierre de puntos de interconexión tales como la central del bucle local. Este período podría ser inferior a cinco años si se facilitase un acceso plenamente equivalente en el punto de interconexión.

40. Las ANR deberían instaurar un marco transparente para la migración de las redes de cobre a las de fibra. Las ANR deberían velar por que los sistemas y procedimientos implantados por el operador con PSM, incluidos los sistemas de apoyo operativos, estén diseñados para facilitar el paso de los proveedores alternativos a productos de acceso basados en NGA.

41. Las ANR deberían utilizar las facultades que les confiere el art. 5 de la Directiva 2002/21/CE para obtener información del operador con PSM, en relación con eventuales planes de modificación de la red que probablemente afectarán a las condiciones de la competencia en un mercado o submercado dado. Cuando el operador con PSM prevea sustituir parte de su red de acceso de cobre existente por fibra y se proponga cerrar puntos de interconexión utilizados actualmente, las ANR deberían, en virtud del art. 9, ap. 1, de la Directiva 2002/19/CE, velar por que las empresas que disfrutan de acceso a la red del operador con PSM reciban toda la información necesaria en el momento oportuno para adaptar, en consecuencia, sus propias redes y planes de ampliación de las redes. Las ANR deberían definir el formato y el nivel de detalle de dicha información y garantizar el respeto de la más estricta confidencialidad de la información revelada.
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Análisis de impacto

27. De conformidad con el Protocolo sobre la aplicación de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, la Comisión, en sus propuestas legislativas, tendrá debidamente en cuenta sus consecuencias financieras o administrativas, en particular, para la Unión y los Estados miembros. Además, las tres Instituciones tendrán en cuenta, dentro de sus respectivos ámbitos de competencia, el objetivo de velar por una aplicación adecuada y eficaz en los Estados miembros.

28. Las tres Instituciones están de acuerdo en que los análisis de impacto constituyen una contribución positiva para mejorar la calidad de la legislación comunitaria, por lo que se refiere tanto a su ámbito de aplicación como a su contenido.

29. La Comisión seguirá desarrollando un proceso integrado de análisis de impacto previo para los principales proyectos legislativos, asociando en una única evaluación los análisis de impacto referentes, en especial, a los aspectos económicos, sociales y medioambientales. Los resultados de estos análisis se pondrán por entero a la libre disposición del Parlamento Europeo, del Consejo y del público. En la exposición de motivos de sus propuestas, la Comisión indicará la influencia que los análisis de impacto hayan ejercido en las mismas.

30. Cuando se aplique el procedimiento de codecisión, el Parlamento Europeo y el Consejo podrán encargar también, sobre la base de criterios y procedimientos definidos conjuntamente, análisis de impacto previos a la aprobación de una modificación sustancial, bien en primera lectura, bien en la fase de conciliación. Después de la aprobación del presente Acuerdo y con la mayor brevedad, las tres Instituciones realizarán un balance de sus respectivas experiencias y examinarán la posibilidad de definir una metodología común. Acuerdo Interinstitucional, «Legislar mejor», DO C 321, de 31.12.2003, pág. 4.
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	La simplificación del art. 7 ofrece una forma de aliviar la carga administrativa, tanto de los operadores de telecomunicaciones como de las ANR, lo que no es sino una exigencia de la política «Legislar mejor» de la Comisión, asegurando, simultáneamente, la existencia de un mecanismo comunitario eficiente para los ámbitos fundamentales en que se precisa la coherencia de la reglamentación en el mercado interior europeo. Por otro lado, las medidas orientadas a reforzar la seguridad y la integridad de las redes no prescriben obligaciones detalladas a nivel de la UE, sino que otorgan poderes coercitivos suplementarios a las ANR, quedando la reglamentación efectiva que afecta a los problemas de seguridad bajo la responsabilidad de cada Estado miembro, circunstancia que, en nuestra opinión, no es la más aconsejable, es decir, un nivel de seguridad mínima, al menos, debería o podría ser materia de armonización.
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La conectividad en banda ancha es un componente clave para el desarrollo, adopción y utilización de tecnologías de la información y la comunicación (TIC) en la economía y en la sociedad. La banda ancha reviste importancia estratégica dada su capacidad de acelerar la contribución de estas tecnologías al crecimiento y la innovación en todos los sectores de la economía y a la cohesión social y territorial. La Comisión apoya activamente la disponibilidad generalizada de servicios de banda ancha para todos los ciudadanos europeos, tal como se establece en la Estrategia de Lisboa y en Comunicaciones posteriores.

El 26 de noviembre de 2008 la Comisión adoptó un Plan Europeo de Recuperación Económica (en lo sucesivo, «Plan de recuperación») como un medio de encauzar la salida de Europa de la crisis económica y financiera. La estrategia de banda ancha es una parte importante del Plan de Recuperación. En particular, el objetivo del Plan es impulsar la inversión de la UE en sectores estratégicos definidos, tales como la banda ancha, que puedan contribuir a apoyar a la economía a corto plazo y crear, a largo plazo, infraestructuras esenciales para el crecimiento económico sostenible.

Como parte del Plan de Recuperación, y con objeto de lograr la cobertura al 100% de Internet de alta velocidad para todos los ciudadanos antes de 2010, la Comisión decidió aportar 1.020 millones de euros al Fondo Europeo Agrícola de Desarrollo Rural (Feader). Una parte de esta cantidad se utilizará para desplegar infraestructuras de banda ancha en zonas rurales con el fin de ayudar a conectar dichas zonas, crear nuevos empleos y contribuir al crecimiento del sector. Además, una serie de Estados miembros ya han anunciado planes para apoyar la inversión, no sólo de infraestructuras de banda ancha de alta velocidad en zonas rurales e insuficientemente cubiertas, sino también para acelerar el despliegue de redes de acceso de nueva generación (NGA) de muy alta velocidad en grandes zonas de su territorio, incluidas zonas urbanas o zonas ya cubiertas por infraestructura de banda ancha básica.

Cabe recordar que en el Plan de acción de ayudas estatales -Menos ayudas estatales con unos objetivos mejor definidos: programa de trabajo para la reforma de las ayudas estatales 2005-2009-, la Comisión señaló que, en determinadas condiciones, las medidas de ayuda estatal pueden ser instrumentos eficaces para alcanzar objetivos de interés común. En concreto, pueden corregir deficiencias del mercado, mejorando así el funcionamiento de éstos e incrementar la competitividad. Además, cuando los mercados ofrecen resultados eficientes, pero que no se consideran satisfactorios desde el punto de vista de la política de cohesión, pueden utilizarse las ayudas estatales para conseguir un resultado más equitativo y conveniente. En particular, una intervención estatal selectiva en el ámbito de la banda ancha puede contribuir a reducir la brecha digital que se abre entre las zonas o regiones de un país en las que se dispone de servicios de banda ancha asequibles y competitivos y las zonas que carecen de dichos servicios. Al mismo tiempo, hay que garantizar que las ayudas estatales no desplacen la iniciativa de mercado en el sector de la banda ancha. Si las ayudas estatales a la banda ancha se utilizaran en zonas en las que los operadores de mercado normalmente decidirían invertir, o ya han invertido, esto podría afectar a las inversiones ya realizadas por los operadores en términos de mercado y socavar significativamente los incentivos de los operadores de mercado para invertir en absoluto en banda ancha. En tales casos, las ayudas estatales a la banda ancha podrían ser contraproducentes para el objetivo perseguido. El objetivo principal del control de las ayudas estatales, en el ámbito de la banda ancha, es garantizar que las medidas de ayuda estatal se traducirán en un nivel superior de cobertura y penetración de ésta, o con mayor rapidez que de no haber existido la ayuda, y garantizar que sus efectos positivos superen a los negativos en cuanto a falseamiento de la competencia.

Comunicación de la Comisión. Directrices comunitarias para la aplicación de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rápido de redes de banda ancha. DO C 235/7 de 30.9.2009, págs. 7-8.
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Zonas blancas: fomentar la cohesión territorial y los objetivos de desarrollo económico.

En lo que respecta a la política, la Comisión siempre ha considerado que el apoyo al despliegue de redes de banda ancha en zonas blancas rurales e insuficientemente atendidas es acorde con las políticas comunitarias existentes ya que fomenta la cohesión económica, social y territorial y resuelve deficiencias del mercado. En casi todas sus decisiones en este ámbito, la Comisión ha subrayado que, generalmente, la cobertura de redes de banda ancha sólo es rentable en parte de la población, por lo que es necesario el apoyo estatal para lograr la cobertura total. La Comisión acepta que al aportar apoyo financiero para la prestación de servicios de banda ancha en zonas en las que la banda ancha no está disponible actualmente, ni está previsto que los inversores privados la desplieguen en un futuro próximo, los Estados miembros persiguen unos objetivos de verdadera cohesión y desarrollo económico y, por tanto, probablemente su intervención sea acorde con el interés común. Se entenderá por «futuro próximo» un periodo de tres años. A este respecto, los esfuerzos de inversión previstos por los inversores privados deberán garantizar que en el plazo de tres años se logre, al menos, un avance significativo y que la inversión prevista se complete posteriormente en un plazo razonable de tiempo (dependiendo de las características de cada zona y proyecto). Las autoridades públicas pueden exigir la presentación de un plan de negocios, junto con un calendario detallado del plan de despliegue como prueba de financiación adecuada o cualquier otro tipo de prueba que demuestre el carácter verosímil y viable de la inversión prevista por operadores de red privados.

Zonas negras: no es necesaria la intervención estatal.

Cuando en una zona geográfica dada existen al menos dos proveedores de red de banda ancha y los servicios de banda ancha se prestan en condiciones competitivas (competencia basada en infraestructuras), no hay deficiencia de mercado. Por consiguiente, el margen para que la intervención estatal reporte mayores beneficios es muy pequeño. Por el contrario, el apoyo estatal para la financiación de la construcción de una red de banda ancha adicional llevará, en principio, a un falseamiento inaceptable de la competencia y al desplazamiento de inversores privados. En consecuencia, de no haber una deficiencia de mercado claramente demostrada, la Comisión considerará negativamente las medidas de financiación del despliegue de una infraestructura de banda ancha adicional en una -zona negra-.

Zonas grises: es necesaria una evaluación más detallada.

La existencia de un operador de red en una zona dada no implica necesariamente que no haya una deficiencia del mercado o un problema de cohesión. El suministro en monopolio puede afectar a la calidad del servicio o al precio al que se ofrecen los servicios al ciudadano. Por otra parte, en zonas en las que sólo existe un operador de red de banda ancha, por definición, las subvenciones para la construcción de una red alternativa pueden falsear la dinámica del mercado. Por consiguiente, el apoyo estatal para el despliegue de redes de banda ancha en -zonas grises- exige un análisis más detallado y una evaluación cuidadosa de la compatibilidad. 

Aunque un operador de red pueda estar presente en la zona elegida para la intervención estatal, determinadas categorías de usuarios tal vez sigan sin recibir un servicio adecuado, bien porque algunos servicios de banda ancha solicitados por los usuarios no estaban a su disposición o bien, al no haber tarifas reguladas de acceso mayorista, porque sus precios minoristas no eran asequibles en comparación con los mismos servicios ofrecidos en zonas o regiones más competitivas del país. Si, además, las perspectivas de que terceras partes construyan una infraestructura alternativa son limitadas, la financiación de tal infraestructura podría ser una medida adecuada. Esto solucionaría la falta de competencia en las infraestructuras y reduciría así los problemas que plantea la posición de monopolio de facto del operador tradicional. No obstante, la concesión de ayuda en estas circunstancias está sujeta a una serie de condiciones que debería reunir el Estado miembro en cuestión. En consecuencia, la Comisión puede declarar compatibles, con determinadas condiciones, las medidas de ayuda estatal destinadas a zonas en las que el suministro de infraestructura de banda ancha sea un monopolio de facto siempre que: i) no se ofrezcan servicios asequibles o adecuados para satisfacer las necesidades de los usuarios particulares o empresas; y ii) no se disponga de medidas que produzcan menos falseamiento (incluida la regulación ex ante) para alcanzar los mismos objetivos. A los efectos de determinar lo anterior, la Comisión evaluará en concreto si: a) las condiciones de mercado generales no son adecuadas, considerando, entre otras cosas, el nivel de precios actuales de la banda ancha, el tipo de servicios ofrecidos a los usuarios finales (usuarios residenciales y empresariales) y las condiciones de aquéllos; b) sin la regulación ex ante impuesta por una autoridad nacional reguladora (ANR) el acceso efectivo a la red no se ofrece a terceros o las condiciones de acceso no propician la competencia efectiva; c) las barreras generales a la entrada excluyen la entrada potencial de otros operadores de comunicaciones electrónicas; y d) ninguna de las medidas adoptadas o soluciones impuestas por la autoridad nacional reguladora o por la autoridad de competencia, en lo que se refiere al proveedor de la red existente, ha podido solucionar dichos problemas. Comunicación de la Comisión. Directrices comunitarias para la aplicación de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rápido de redes de banda ancha. DO C 235/7 de 30.9.2009, págs. 15-16.
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	Directrices comunitarias para la aplicación de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rápido de redes de banda ancha. DO C 235/7 de 30.9.2009, págs. 10-13.
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	Asunto C-280/00, Altmark Trans GmbH y Regierungspräsidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, Rec. 2003, p. I-197747 (sentencia Altmark).
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	Decisión de la Comisión N 381/04 -Francia, Projet de réseau de télécommunications haut débit des Pyrénées-Atlantiques, y la Decisión de la Comisión N 382/04- Francia, Mise en place d une infrastructure haut débit sur le territoire de la région Limousin (DORSAL).
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	Aunque en estas Directrices se hace referencia a una «concesión» de un servicio público, la forma del instrumento contractual elegido para encomendar una misión de servicio público o un SIEG puede variar de un Estado miembro a otro. No obstante, el instrumento deberá especificar, al menos, el carácter exacto, el alcance y la duración de las obligaciones de servicio público impuestas y la identidad de las empresas implicadas, y los costes que deberá soportar la empresa en cuestión.
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	En particular, dado que los Estados miembros gozan de amplio margen de apreciación para definir el ámbito de un SIEG, la Comisión reconoció en las dos Decisiones citadas que, en la medida en que la prestación de una infraestructura de banda ancha ubicua estaría abierta a todos los demás proveedores de red, resolvería una deficiencia del mercado y suministraría conectividad a todos los usuarios en las regiones en cuestión, el Estado miembro no había cometido un error manifiesto al considerar que la prestación de dicho servicio se ajustaba al concepto de SIEG.
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	Decisión de la Comisión N 284/05 -Irlanda, «Regional Broadband Programme: Metropolitan Area Networks (“MANs”), fases II y III», considerandos (23, 37-40). En ese asunto, la Comisión consideró que el apoyo prestado al despliegue y operación de las redes del área metropolitana en una serie de ciudades de Irlanda no era una contrapartida por un SIEG ya que la medida notificada parecía más bien una «asociación público-privada» que la encomienda y ejecución de un SIEG. Véase también la Decisión N 890/06- Francia, «Aide du Sicoval pour un réseau de très haut débit». En ese asunto, la Comisión señaló que la medida notificada se refería al apoyo para el suministro de conectividad de banda ancha sólo para parques empresariales y organizaciones del sector público en una zona de Toulouse, que excluía el sector residencial. Además, el proyecto cubría únicamente una parte de la región. En consecuencia, la Comisión consideró que no se trataba de un SIEG ya que la medida notificada no pretendía servir a los intereses de los ciudadanos, sino los del sector empresarial.
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	Asunto T-289/03, Bupa y otros/Comisión, Rec. 2008, p. II-000, ap. 165, y el asunto T-106/1995, FFSA/Comisión, Rec. 1997, p. II-229, ap. 99. Véase también el ap. 14 de la Comunicación de la Comisión sobre los servicios de interés general en Europa (DO C 17 de 19.1.2001, pág. 4).
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	Asunto T-442/03, SIC/Comisión, Rec. 2008, p. II-000, ap. 195, asunto T-289/03, op. cit., ap. 166 y asunto T-17/02, op. cit., ap. 216. Según el ap. 22 de la Comunicación de la Comisión sobre los servicios de interés general en Europa, -la libertad de los Estados miembros para definir [los servicios de interés económico general] significa que los Estados miembros son, ante todo, responsables para definir lo que consideran [dichos] servicios basándose en las características específicas de las actividades. Esta definición sólo puede estar sujeta al control de los errores manifiestos-.
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	Esto implica que el objetivo de interés general perseguido por las autoridades públicas no puede ser simplemente el de desarrollar determinadas zonas o actividades económicas, previsto en el antiguo art. 87, ap. 3, letra c), del TCE, actual art. 107 TFUE. Véase la decisión N 381/04, Francia, Projet de réseau de télécommunications haut débit des Pyrénées-Atlantiques, ap. 53, y la Decisión de la Comisión N 382/04, Francia, Mise en place d une infrastructure haut débit sur le territoire de la région Limousin (DORSAL).


	 Ver Texto 




	 (24) 

	A este respecto, las redes que se tomarán en cuenta al evaluar la necesidad de un SIEG deberán ser siempre de arquitectura comparable, es decir, o bien redes de banda ancha básica o NGA.
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	Se entenderá por «futuro próximo» un periodo de tres años. A este respecto, los esfuerzos de inversión previstos por los inversores privados deberán garantizar que en el plazo de tres años se logre al menos un avance significativo y que la inversión prevista se complete posteriormente en un plazo razonable de tiempo (dependiendo de las características de cada zona y proyecto).
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	Sin dicha motivación, no sería posible un control, siquiera marginal por parte de la Comisión, basado tanto en la primera condición Altmark como en el art. 86, ap. 2, del Tratado CE, relativo a la existencia de algún error manifiesto cometido por los Estados miembros en el marco de su potestad discrecional. Asunto T-289/03, Bupa y otros/Comisión, Rec. 2008, p. II-000, ap. 172.
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	De la jurisprudencia relativa al art. 106 del Tratado de Funcionamiento de la UE (antiguo art. 86 del TCE), ap. 2, se desprende que los Estados miembros deben indicar las razones por las cuales estiman que el servicio en cuestión merece, como consecuencia de su carácter específico, ser calificado como SIEG y distinguirse de otras actividades económicas. Sin dicha motivación, no sería posible un control, siquiera marginal por parte de la Comisión, basado tanto en la primera condición Altmark como en el art. 86, ap. 2, del TCE relativo a la existencia de algún error manifiesto cometido por los Estados miembros en el marco de su potestad discrecional. Asunto T-289/03, Bupa y otros/Comisión, Rec. 2008, p. II-000, ap. 172.
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	Una red deberá ser tecnológicamente neutra, permitiendo así el acceso a los solicitantes para utilizar cualquiera de las tecnologías disponibles en la prestación de servicios a los usuarios finales. Aunque este requisito puede ser de aplicación limitada en el despliegue de una infraestructura de red ADSL, tal vez no sea ese el caso en una red de fibra NGA, en la que los operadores puedan utilizar distintas tecnologías de fibra para prestar servicios a los usuarios finales (punto a punto o GPON).
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	Por ejemplo, una red ADSL deberá ofrecer acceso indirecto y desagregación total, mientras que una red NGA de fibra deberá ofrecer, como mínimo, acceso a fibra oscura, acceso indirecto y, si lo que se despliega es una red FTTC, desagregación del subbucle local.
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	Esta limitación está justificada por el hecho de que, una vez desplegada una red de banda ancha que ofrece conectividad universal, normalmente las fuerzas del mercado se bastan para ofrecer servicios de comunicación a todos los usuarios a un precio competitivo.
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	Tales salvaguardias pueden incluir, en particular, la obligación de contabilidad separada, y pueden incluir también la creación de una entidad estructural y jurídicamente separada del operador integrado verticalmente. Dicha entidad deberá ser la única responsable del cumplimiento y ejecución de la misión de SIEG asignada a ella.
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	Corresponde a los Estados miembros idear, dadas las particularidades de cada caso, el método más adecuado para garantizar que la compensación concedida cubra únicamente los costes del cumplimiento de la misión de SIEG en las zonas no rentables. Por ejemplo, la compensación concedida podría estar basada en una comparación entre los ingresos procedentes de la explotación comercial de la infraestructura en las zonas rentables y no rentables. Cualquier beneficio excesivo, es decir, un beneficio por encima del rendimiento medio del capital en el sector para desplegar una infraestructura de banda ancha, podría ser asignado a la financiación del SIEG en las zonas no rentables y el resto ser objeto de la compensación financiera concedida.
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	DO L 91 de 7.4.1999.
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	Sin perjuicio de otros conceptos sobre la seguridad jurídica, que veremos más adelante, en nota a pie de página, como el concepto que sostiene entre nosotros Antonio Enrique Pérez Luño, queremos señalar, como precisión terminológica, con Kaufmann que Seguridad Jurídica puede significar dos cosas: 1) la seguridad por medio del derecho, defensa contra el robo, hurto, violación contractual, etc., y 2) la seguridad del derecho mismo, la garantía de su posibilidad de conocimiento, de su operatividad, de su aplicabilidad. Arthur Kaufmann, Filosofía del derecho, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2006, pág. 349.
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	Recomendación de la Comisión relativa al acceso regulado a las redes de acceso de nueva generación (NGA), 20 de septiembre de 2010, DOUE L 251/35 de 25.9.2010. 
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Definición del mercado en NGN. El despliegue eficiente de las redes NGA es una prioridad para la Comisión, como se destaca en la Agenda Digital. El despliegue de estas redes tuvo una incidencia especialmente importante en la definición del mercado tanto por lo que se refiere al acceso a las infraestructuras de red fija al por mayor, incluidos el acceso compartido o completamente desagregado al bucle local (LLU), como por lo que se refiere al mercado de acceso en banda ancha al por mayor (WBA). Esto se debió a que las ANR tenían que pronunciarse sobre la inclusión de productos de acceso basados en distintos tipos de infraestructura (FttN, FttH o VDSL).

La Comisión ha defendido reiteradamente la idea de que, cuando servicios similares pueden ser prestados tanto por red de cobre como por red de fibra óptica, ambos deberían ser considerados como sustitutos, formando parte del mismo mercado pertinente. Por lo tanto, siempre que las ANR han decidido incluir los productos de acceso basados en la fibra en la definición de los mercados LLU y WBA, la Comisión ha aprobado esta inclusión. Cuando las ANR han excluido estos productos ello se ha debido, en general, a factores como la ausencia de despliegue (amplio) de una red de acceso de fibra. En tales casos, la Comisión pidió a las ANR que vigilaran la evolución de los mercados, teniendo en cuenta la disponibilidad creciente de las redes de fibra y los planes de despliegue de los operadores. Una cuestión recurrente fue la inclusión del cable en el mercado WBA, sobre la base de restricciones directas o indirectas. La Comisión reconoció que, incluso en ausencia de una oferta de acceso por cable al por mayor pertinente, la competencia en los mercados minoristas, por parte de empresas verticalmente integradas, podría ejercer una restricción indirecta, pero que ésta no debería normalmente modificar la definición del mercado, sino ser tenida en cuenta, más bien, a la hora de evaluar el PSM. En un caso, debido a las circunstancias observadas en el Estado miembro, la Comisión aceptó la inclusión de las conexiones móviles de banda ancha en el mercado residencial de banda ancha al por menor como sustituto directo de los productos de acceso de banda ancha xDSL y por cable. Eso permitió desregular el mercado del acceso en banda ancha al por mayor por lo que se refiere a la oferta de conexiones de banda ancha a los clientes residenciales. Sobre las revisiones de los mercados con arreglo al marco regulador de la UE (tercer informe). Nuevos pasos hacia la consolidación del mercado interior de las comunicaciones electrónicas. Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, COM (2010) 271 final, Bruselas, 1.6.2010, pág. 8.
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	DOUE L 344/1965, de 28.12.2007.
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	Recordemos que los operadores tradicionales de cable están actualmente empleando en sus redes el estándar industrial «data over cable service infraestructures» (DOCSIS), capaz de proporcionar velocidades downstream (velocidades de bajada) superiores a los 160 Mbit/s, velocidades muy parecidas a las obtenidas mediante FTTH. Los operadores de cable que emplean estas velocidades sobre sus infraestructuras de red son Portugal, Japón, Holanda, Polonia y la República Eslovaca. Inicialmente, el estándar DOCSIS fue introducido para dar satisfacción a las oportunidades creadas por la emergente demanda de banda ancha. Fue desarrollado por CableLabs en colaboración con un grupo de vendedores de equipos de cable. DOCSIS fue lanzado en 1997 para asegurar la interoperabilidad de módems de cable, pero desde aquel momento, ha progresado, proporcionando cada vez mayores y mejores funcionalidades y rendimiento. DOCSIS 3.0 es la última versión de esta tecnología que incluye una técnica de vinculación de canal que hace posible un rendimiento de, al menos, 100 Mbit/s. La técnica de vinculación de canales permite a los operadores que múltiples canales físicos RF de 6 u 8 Mhz queden comprendidos dentro de un único canal lógico. La especificación actual hace posible velocidades downstream de 160 Mbit/s. La técnica de vinculación de canales, no obstante, puede alcanzar velocidades superiores a 1 Gbit/s. Con DOCSIS 3.0 los operadores de cable son capaces de ofrecer las velocidades más rápidas de descarga, estando además bien posicionados para competir en el mercado de tráfico incremental en el segmento de uso de banda ancha intensiva para aplicaciones como difusión de vídeo. Developments in cable broadband networks, Working Party on Communication Infrastructures and Services Policy, Directorate for Science, Technology and Industry Committee for Information, Computer and Communications Policy, OCDE, 23 de marzo de 2010, pág. 30.
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	Red de Acceso: Implementación que comprende aquellas entidades (como planta de cables, facilidades de transmisión, etc.) que proporcionan las capacidades portadoras de transporte requeridas para la prestación de servicios de telecomunicaciones entre una interfaz de nodo de servicio (SNI, service node interface) y cada una de las interfaces de red de usuario (UNI, user-network interfaces) asociadas. Unión Internacional de Telecomunicaciones, UIT-T, Serie Y: Infraestructura mundial de la información y aspectos del protocolo Internet. Terminología de la infraestructura mundial de la información: Términos y definiciones, Y.101, (03/2000).
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Definiciones. A efectos de la Recomendación que venimos considerando, se entenderá por: 

«Redes de acceso de nueva generación (NGA)», las redes de acceso alámbricas integradas total o parcialmente por elementos ópticos y que son capaces de entregar servicios de acceso de banda ancha con características mejoradas (tales como un caudal superior), en comparación con los prestados a través de las redes de cobre ya existentes. En la mayoría de los casos, las redes NGA resultan de la mejora de una red de acceso coaxial o de cobre ya existente. 

«Infraestructura de obra civil», las instalaciones físicas de bucle local desplegadas por un operador de comunicaciones electrónicas para alojar los cables del bucle local, como hilos de cobre, fibra óptica y cables coaxiales. Se refiere, habitualmente, aunque sin limitarse a ellos, a activos subterráneos o de superficie tales como subconductos, conductos, arquetas y postes. 

«Conducto», una tubería subterránea o una conducción que se utiliza para albergar cables (de fibra, de cobre o coaxiales) de las redes troncal o de acceso. 

«Arqueta», un orificio, generalmente con cubierta, a través del cual una persona puede introducirse en un espacio técnico subterráneo donde se alberga un punto de acceso para realizar interconexiones o efectuar el mantenimiento de los cables de comunicaciones electrónicas subterráneos. 

«Punto de presencia metropolitano (MPoP)», el punto de interconexión entre las redes troncal y de acceso de un operador NGA. Es equivalente al repartidor principal (MDF) de las redes de acceso de cobre. Todas las conexiones de los abonados NGA de una zona dada (habitualmente una ciudad o parte de ella) se centralizan a través del MPoP en un repartidor óptico (ODF). A partir de éste, los bucles NGA se conectan al equipamiento de red troncal del operador NGA o de otros operadores, posiblemente a través de líneas intermedias de concentración o enlace, cuando no existe coubicación de equipos en el MPoP.

«Punto de distribución», un nodo intermedio de una red NGA a partir del cual uno o varios cables de fibra, procedentes del MPoP (segmento de alimentación), se dividen y distribuyen para su conexión a los locales del usuario final (segmento de terminación o de entrega). Un punto de distribución suele dar servicio a varios edificios o viviendas. Puede estar localizado en la base de un edificio (en el caso de inmuebles de viviendas) o en la vía pública. Un punto de distribución alberga un cuadro de distribución que pone en común los cables de entrega y, posiblemente, equipos sin alimentación, tales como divisores ópticos. 

«Segmento de terminación», el segmento de una red NGA que conecta los locales de un usuario final al primer punto de distribución. Por tanto, el segmento de terminación incluye el cableado vertical dentro del edificio y, posiblemente, el cableado horizontal hasta un divisor óptico localizado en el sótano de un edificio o en una arqueta cercana. 

«FTTH o fibra hasta el hogar», una red de acceso con líneas de fibra óptica tanto en el segmento de alimentación como en el de entrega de la red de acceso, es decir, que conecta los locales del cliente (la casa o, en los edificios de viviendas, el piso) al MPoP mediante fibra óptica. A efectos de la presente Recomendación, FTTH se referirá tanto a la «fibra hasta el hogar» como a la «fibra hasta el edificio (FTTB)». 

«FTTH multifibra», una forma de despliegue de la fibra en la que el inversor despliega más líneas de las necesarias para sus fines, tanto en el segmento de alimentación como en el de entrega de la red de acceso, a fin de vender a otros operadores el acceso a líneas de fibra adicionales, en particular en forma de «derechos irrevocables de uso» (la cursiva es nuestra).

«Coinversión en la FTTH», un acuerdo entre proveedores de servicios de comunicaciones electrónicas independientes con vistas a desplegar conjuntamente redes FTTH, en particular en zonas de menor densidad de población. La coinversión puede revestir mecanismos jurídicos distintos, pero habitualmente los coinversores construyen una infraestructura de red y comparten el acceso físico a la misma. 
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	Anexo II. Aplicación del principio de equivalencia para el acceso a la infraestructura de obra civil del operador con PSM a efectos de la implantación de las redes NGA. Recomendación de la Comisión relativa al acceso regulado a las redes de acceso de nueva generación (NGA), 20 de septiembre de 2010, DOUE L 251/35 de 25.9.2010, págs. 47-48.
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	Anexo I. Principios de fijación de precios y riesgo. Recomendación de la Comisión relativa al acceso regulado a las redes de acceso de nueva generación (NGA), 20 de septiembre de 2010, DOUE L 251/35 de 25.9.2010, págs. 44-46.
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	El mecanismo comunitario que permite a la Comisión exigir de las autoridades nacionales de reglamentación la retirada de un proyecto de medida, sobre definición de mercados y designación de operadores con peso significativo en el mercado, ha contribuido perceptiblemente a la coherencia en la determinación de las circunstancias en que puede aplicarse la regulación ex ante y en las que puede aplicarse a los operadores. El seguimiento del mercado efectuado por la Comisión y, en particular, la experiencia con el procedimiento del art. 7 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco) ha demostrado que las incoherencias en la aplicación de las soluciones, por parte de las autoridades nacionales de reglamentación, incluso cuando las condiciones del mercado son similares, pueden socavar el mercado interior de las comunicaciones electrónicas. Por consiguiente, la Comisión puede aportar su participación garantizando una mayor coherencia en la aplicación de soluciones adoptando dictámenes sobre los proyectos de medidas que propongan las autoridades nacionales de reglamentación. Para aprovechar los conocimientos especializados de las autoridades nacionales de reglamentación sobre el análisis de los mercados, la Comisión debe consultar al ORECE antes de adoptar sus decisiones o dictámenes.
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	El mercado LLU se declaró no competitivo y está regulado en todos los Estados miembros que lo notificaron. El mercado WBA se declaró no competitivo en casi todos los Estados miembros, a excepción de Malta. En el Reino Unido y Portugal se segmentó geográficamente este mercado, considerándose que en algunas partes del territorio nacional existía una competencia efectiva. Los acontecimientos más importantes en relación con las medidas correctivas, al igual que para una correcta delimitación de los mercados, guardan relación con el despliegue de las redes NGA. En el mercado LLU, algunas ANR establecieron obligaciones para garantizar el acceso al subbucle, a los servicios auxiliares (coubicación) y a la red de retroceso adecuada en la situación FttN. Por lo que se refiere al acceso a la FttH, algunas ANR hicieron obligatorio el acceso desagregado a los bucles de fibra a precios orientados por los costes, incluyendo una prima de riesgo. Dos ANR propusieron imponer el acceso al cableado interno de los edificios a todos los operadores que despliegan líneas de fibra a los locales de los consumidores, con independencia de que tuvieran o no PSM. Es lo que se denomina regulación «simétrica». Otro hecho importante es la propuesta de obligar al operador histórico a conceder el acceso a las infraestructuras de ingeniería civil. Algunos Estados miembros también abordaron explícitamente el problema de la transparencia y la migración de las redes de cobre hacia la fibra. Cuando tal no fue el caso, la Comisión invitó a las ANR a elaborar medidas correctivas que aclarasen los detalles del proceso de migración, dado que esta migración, y el desmantelamiento de las centrales telefónicas, tiene una incidencia considerable en los planes de negocio de los operadores alternativos. En cualquier caso, la diversidad de métodos aplicados por las ANR subraya la necesidad de que la Comisión facilite orientaciones suplementarias, que son las que podemos ver en la nueva Recomendación de 2010 sobre acceso regulado a las redes de acceso de nueva generación. En el mercado WBA, algunas ANR no impusieron medidas correctivas, o impusieron medidas muy limitadas, para algunas redes o algunas funcionalidades, habida cuenta de las obligaciones impuestas en el mercado LLU. A este respecto, la Comisión destacó la necesidad de vigilancia para determinar si las soluciones impuestas en el mercado LLU son suficientes para generar una competencia efectiva a nivel minorista y, en el caso contrario, imponer las medidas correctivas oportunas en el mercado WBA. Un examen de los métodos aplicados para definir la orientación por los costes ha demostrado que los enfoques seguidos por las ANR presentan divergencias innecesarias. También en este ámbito resulta indispensable un enfoque más coherente con respecto a la contabilidad reglamentaria para insumos esenciales en el conjunto de Europa. Sobre las revisiones de los mercados con arreglo al marco regulador de la UE (tercer informe). Nuevos pasos hacia la consolidación del mercado interior de las comunicaciones electrónicas. Op. cit., pág. 9.
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