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Asunto C-243/21

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
14 de abril de 2021
Organo jurisdiccional remitente:

Sad Okregowy w Warszawie (Tribunal Regional~de Varsevia,
Polonia)

Fecha de la resolucion de remision:

6 de abril de 2021
Partes demandantes:

«TOYA»sp. z 0.0.

Polska Izba Informatykii, Telekomunikacji
Parte demandada:

Prezes\ Urzedu “Kemunikacji Elektronicznej (Presidente de la
Oficina de.Comunicaciones Electronicas)

Objete del procedimiento principal ante el érgano jurisdiccional nacional

ENhlitigio ante ‘el drgano jurisdiccional remitente versa sobre el recurso de TOYA
Sp. 2'0.0y, contra la resolucion del Prezes Urzgedu Komunikacji Elektronicznej
(Presidente'de la Oficina de Comunicaciones Electronicas; autoridad nacional de
reglamentacion polaca; en lo sucesivo, «Presidente de la UKE»), mediante la que
este determind ex ante las condiciones de acceso a la infraestructura fisica de
TOYA sp.zo.0. y obligd a esta sociedad a garantizar su disponibilidad para
concluir contratos marco y contratos particulares y para aceptar peticiones de
acceso a su infraestructura fisica con arreglo a las condiciones de acceso
determinadas mediante dicha resolucion.
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Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Con arreglo al articulo 267 TFUE, el organo jurisdiccional pretende que se
dilucide si las disposiciones del Derecho de la Unidn que regulan el mercado de
las telecomunicaciones se oponen a una interpretacion del articulo 18, apartado
3, de la ustawa o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych (Ley de
Fomento de los Servicios y Redes de Telecomunicaciones), segin la cual dicho
articulo permite que el Presidente de la UKE imponga a una empresa de
telecomunicaciones que dispone de infraestructura fisica y es simultaneamente
proveedor de servicios o redes de comunicacion electronica disponibles, para el
publico, pero que no tiene un peso significativo en el mercado deva canalizacion
de cables, la obligacion reglamentaria de aplicar condiciones &stableeidas ex ante
por el Presidente de la UKE, que regulan las condigienesi\de, accesoya. la
infraestructura fisica de ese operador, incluidas las “normas\y *formas de
celebracion de contratos y las tarifas de acceso aplicables, con independencia de
que exista un conflicto sobre el acceso a la dpfraestructurasfisicayde dicho
operador y una competencia efectiva en el mereado:

Para dirimir el litigio, el 6rgano jurisdiccional rémitente deberd considerar el
estado juridico y factico aplicable en_la fecha en quesse dicto la resolucion, es
decir, el 11 de septiembre de 2018, memento en que estaban vigentes las
Directivas 2002/19/CE y 2002/21/CE, que fueron derogadas con efectos a partir
del 21 de diciembre de 2020 en virtud del articulo 125 [de la Directiva (UE)
2018/1972] por la que se €stablece el ‘€odigaEuropeo de las Comunicaciones
Electronicas (en lo sucesivo, «Rireetiva €ECE»), que sustituyd las normas de
dichas directivas. Ademas, la Directiva,CECE aun no ha sido transpuesta al
ordenamiento juridico polaconSin embargo, en el supuesto de que el Tribunal de
Justicia considerei'que,eb objetonde la cuestion prejudicial planteada debe
dirimirse segundlas disposicionesyde la Directiva CECE, el érgano jurisdiccional
remitente, solcita ‘una, respuesta a la cuestion prejudicial planteada en la
variantesll.

Cuestionprejudicial

1. “¢Debe interpretarse el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2002/19/CE
del,Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso
a lasyredes de comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su
interconexidn, en relacién con los articulos 3, apartado 5, y 1, apartados 3 y 4, de
la Directiva 2014/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo
de 2014, relativa a medidas para reducir el coste del despliegue de las redes de
comunicaciones electrénicas de alta velocidad, en el sentido de que se opone a
que la autoridad nacional de reglamentacion pueda imponer a un operador que
dispone de infraestructura fisica y es simultdneamente proveedor de servicios o
redes de comunicacion electronica disponibles para el pablico, pero que no ha
sido designado como operador con peso significativo en el mercado, la
obligacion de aplicar condiciones establecidas ex ante por dicha autoridad, que
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regulan las condiciones de acceso a la infraestructura fisica de ese operador,
incluidas las normas y formas de celebracion de contratos y las tarifas de acceso
aplicables, con independencia de que exista un conflicto sobre el acceso a la
infraestructura fisica de dicho operador y una competencia efectiva en el
mercado?

En su caso (variante II)

2. ¢Debe interpretarse el articulo 67, apartados 1 y 3, de la Directiva (UE)
2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembresde 2018,
por la que se establece el Cddigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas,
en relacion con el articulo 68, apartados 2 y 3, de esta y een los\articulos, 3,
apartado 5, y 1, apartados 3 y 4, de la Directiva 2014/61/UE ‘del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa‘a medidas para‘reducir
el coste del despliegue de las redes de comunicaciones “eleetronicas«de alta
velocidad, en el sentido de que se opone a .que layautoridadynacional de
reglamentacion pueda imponer a un operador gue dispene‘de unatinfraestructura
fisica y es simultaneamente proveedor de Serviciosn0=redes de“comunicacion
electronica disponibles para el pablico,4pero que™no ha sidos designado como
operador con peso significativo en..el“mercado, la obligacion de aplicar
condiciones establecidas ex ante por dicha‘autoridad, quewegulan las condiciones
de acceso a la infraestructura fisica de, esevoperador, incluidas las normas y
formas de celebracion de contratos, y las tarifas de acceso aplicables, con
independencia de que exista,un“conflicto sobre el acceso a la infraestructura
fisica de dicho operador y una cempetencia efectiva en el mercado?

Disposiciones del Derechoe,de la Union invocadas

Directiva 2014/61/UE\del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, relativa, asmedidas, parasreducir el coste del despliegue de las redes de
comunicaciones\electronicas de alta velocidad (DO 2014, L 155, p. 1), en su
version modificaday(en l0'sucesivo, «Directiva costes»): articulos 1, apartado 4, y
3,@partados 1, 2wy 5

Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002y, relativa a un marco regulador comdn de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva marco) (DO 2002, L 108, p. 33), en su
versién modificada: articulo 8, apartado 5

Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electronicas y recursos
asociados, y a su interconexion (Directiva acceso) (DO 2002, L 108, p. 7), en su
version modificada: articulos 8, apartados 1 a 5, y 9, apartados 1 y 2

Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018, por la que se establece el Cbédigo Europeo de las
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Comunicaciones Electronicas (DO 2018, L 321, p. 36): articulos 67, apartados 1
y3,y68

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Ustawa z 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych
(Ley de Fomento de los Servicios y Redes de Telecomunicaciones, de 7 de mayo
de 2010), texto refundido: Dziennik Ustaw de 2017, partida 2062 (en lo sucesivo,
«Ley de Fomento»): articulos 17, apartados 1y 2, 18, apartados 1@ 3w. 6 a 8, y
22, apartados 1 a 3

Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. prawo telekomunikaeyjnes, (key ‘de
Telecomunicaciones, de 16 de julio de 2004), texto refundido: Dziennik, Ustaw
de 2019, partida 2460 (en lo sucesivo, «Ley de Telecomunicaciones»):
articulo 139

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

TOYA sp. z0.0. es una empresa de telecomunicaciones y también un operador
de red a los efectos de la Ley de Fomento.

El Presidente de la UKE inicié de oficio unyprocedimiento administrativo e insto
a TOYA sp.zo.0. a que facilitara “informacién sobre las condiciones de
despliegue del acceso a la,infraestructura, fisica de esta. En respuesta, TOYA
sp. z 0.0. proporciong,la‘informacién requerida.

El 11 de septiembre de 2018, el\Presidente de la UKE dicté una resolucion
mediante la gée.determing,las condiciones de acceso a la infraestructura fisica de
TOYA sp. 20.0.%¢en, o “relativo a la canalizacibn de cables y de
telecomunicacionessde, edificios y obligd a TOYA sp.z 0.0. a garantizar su
disponibilidady, para, cencluir contratos marco y contratos particulares y para
aceptar, peticiones de acceso a su infraestructura fisica con arreglo a las
condicionesde acceso determinadas mediante dicha resolucion.

TOYA 'sp. z 0.0. interpuso un recurso contra la resolucion del Presidente de la
UKE ante “el Sad Okregowy w Warszawie Sad Ochrony Konkurencji 1
Konsumentow [Tribunal Regional de Varsovia — Tribunal de Proteccion de la
Competencia y del Consumidor, Polonia (6rgano jurisdiccional remitente)].

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

En la motivacion de la resolucién, el Presidente de la UKE invocdé lo dispuesto
en el articulo 18, apartado 3, de la Ley de Fomento, con arreglo al cual, después
de que el operador de red proporcione la informacion sobre las condiciones de
despliegue del acceso a su infraestructura fisica, el Presidente de la UKE,
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siguiendo los criterios establecidos en el articulo 22, apartados 1 a 3, de esa Ley,
puede determinar, mediante resolucion, las condiciones de acceso a la
infraestructura fisica [del operador]. Conforme a lo dispuesto en el articulo 22,
apartado 1, de dicha Ley, el Presidente de la UKE dictara una resolucion sobre el
acceso a la infraestructura fisica tomando en consideracién la necesidad de
garantizar unas condiciones de acceso no discriminatorias y que sean
proporcionadas.

El Presidente de la UKE subrayd que estos principios tienen su anclaje en la
legislacion de la Union Europea y dimanan ante todo del Tratado de“la Unidn
Europea. En consecuencia, deben aplicarse teniendo en cuenta el agervo doetrinal
y jurisprudencial de la Unidn. EIl principio de proporcionalidad supone, quetlas
condiciones de acceso a la infraestructura fisica establegcidas em,Ja resolucion
administrativa deben ser necesarias y adecuadas y que“las medidas, aplicadas
deben resultar lo menos gravosas posible. De diche, priaCipio “Se Sigue la
prohibicion de realizar actos de autoridad que vayansmas alla,devo necesario. Por
tanto, cuando un Estado miembro evalle lasecesidad de aplicar’ una medida
concreta, debera valorar en primer lugar si existe una’medida menos restrictiva
para una situacion de hecho anéloga. La €valuacion'de laxnecesidad y del ambito
del acto corresponde a la autoridad que Verifica los“tequisitos previstos en la
normativa. El principio de proporeionalidad siempre* guarda relacion con
intereses especificos y que compiten entre si. ‘Respecto a dicho principio, el
Presidente de la UKE consideré queyno existesotra forma para determinar las
condiciones de acceso a<la, infraestructura™fisica de TOYA sp.z0.0. sino
mediante una resolucion administrativa. A juicio del Presidente de la UKE, las
reglas de acceso establecidas‘en lawresolucion, pese a que inciden en el derecho
de propiedad de TOY.A sp.'z 0v@:3,n0 resultan excesivamente gravosas para ella 'y
tienen debidamente en cuénta los derechos e intereses de esta. En especial, no se
le impide determinar, ‘el eontenido del contrato marco, de modo que este se
adecue adlas reglasde‘funciopamiento vigentes en la empresa, siempre que las
estipulaciones devdiehoseontrato no sean incompatibles con las condiciones de
acceso ‘establecidasyem, la” resolucion y no sean menos favorables para las
empresas beneficiarias.

Asimismo, el Presidente de la UKE sefiald que las disposiciones de la Ley de
Fomento'relativas a los presupuestos que lo autorizan a adoptar resoluciones para
detegminar condiciones de acceso a la infraestructura fisica no hacen referencia a
la envergadura de la infraestructura poseida ni al namero de conflictos sobre el
acceso a la infraestructura. Por ello, al dictar la resolucion, el Presidente de la
UKE tomo en consideracion que TOYA sp. z 0.0. deberé tratar de modo idéntico
a las empresas que pretendan acceder a la infraestructura de esta, mencionadas en
el articulo 17 de la Ley de Fomento. A su vez, teniendo en cuenta la necesidad de
garantizar unas condiciones de acceso proporcionadas, el Presidente de la UKE
establecio las condiciones de acceso adoptando unas medidas suficientes, pero al
mismo tiempo minimas, para asegurar el objetivo perseguido por dicho acceso.
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El Presidente de la UKE explicé que la solucién recogida en la resolucion es
compatible con los objetivos de la Directiva costes, cuyas disposiciones fueron
transpuestas mediante la Ley de Fomento. En particular, tuvo en cuenta los
considerandos 4, 5, 7, 8 y 9 de dicha Directiva, que hacen referencia a las
ventajas de la utilizacion conjunta de la infraestructura y a la necesidad de
suprimir los obstaculos que dan lugar a una utilizacion ineficiente de los recursos
existentes. Segun el Presidente de la UKE, el procedimiento universal adoptado
en la parte dispositiva de la resolucion que determina las condiciones de acceso a
la infraestructura fisica contribuira a conciliar los plazos, los procedimientos y
las tarifas de mercado inherentes a la puesta a disposicién del sistema de
canalizacion. En consecuencia, supondrd la igualdad de tratosde, todos, los
operadores, contribuira a reducir los gastos de adquisicion de‘infraestruetura por
las empresas de telecomunicaciones que disfruten del aceeso a la ‘infraestructura
fisica y permitird un acceso mas amplio al sistema de canalizacion:

El Presidente de la UKE sostiene que lo dispuestoen elarticule 18; apartado 3,
de la Ley de Fomento le permite determinar lasycondiciones, de acceso a la
infraestructura fisica en cualquier situacion, “incluso™cuando ‘no exista un
conflicto entre las partes o cuando el operador no tenga un peso significativo en
un mercado determinado.

Segun TOYA sp. z 0.0., la resolucion que le,impone ex ante la obligacion de
aplicar una oferta marco vulnera de farma flagrante'el articulo 3, apartados 2 y 5,
de la Directiva costes, asi c@mo ehconsiderando 12 y el articulo 1, apartado 4, de
dicha Directiva, en relacién con eltarticulo 8, apartados 2 y 3, de la Directiva
acceso y con el articulo 8papartade,5, letra f), de la Directiva marco, con arreglo
a los cuales podra imponerse dicha obligacion Unicamente al operador que tenga
un peso significativo “enyelmercado de referencia y que esté sometido al
correspondientesanalisis, de,la auteridad nacional de reglamentacion.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

La cuestion,clave ‘para dirimir el litigio consiste en la interpretacion del articulo
18, apartade 3;,de\la Ley de Fomento, a la luz de las disposiciones de la Union
gue regulan el mercado de las telecomunicaciones.

El articulo 18 fue incorporado al Derecho polaco para cumplir las directrices y
soluciones resultantes de la Directiva costes, cuyo objeto era conseguir la
reduccidn de los costes del despliegue del acceso al internet de banda ancha.

El articulo 3, apartado 2, de la Directiva costes contempla la obligacion del
operador de red de atender todas las solicitudes razonables de acceso a su
infraestructura fisica en condiciones equitativas y razonables. En caso de
denegacion del acceso o de conflicto sobre las condiciones especificas de dicho
acceso, la autoridad nacional de reglamentacion, en virtud del articulo 3,
apartado 5, de la Directiva costes, debe adoptar una decision que resuelva el
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conflicto. Por tanto, la Directiva costes preve una injerencia de esa autoridad
unicamente cuando surja un conflicto en un asunto concreto, pero no incluye
normas que permitan a dicha autoridad imponer a este respecto la obligacion de
aplicar ofertas marco ni interferir en tales ofertas.

A la luz de las disposiciones de la Directiva costes, suscitan dudas los actos de
autoridad realizados por el Presidente de la UKE, como la adopcion de una
resolucion administrativa que determina las condiciones de acceso a la
infraestructura fisica y que obliga a TOYA sp. z 0.0. a aplicar dichas condiciones
respecto de todo operador que le presente una solicitud de acceso. En efeeto, para
alcanzar los objetivos de la Directiva costes seria suficiente aplicar resoluciones
administrativas unicamente cuando surja un conflicto o%se distorsioney la
competencia en un mercado determinado.

Ademas, la resolucion impone a TOYA sp. z 0.0. obligaciones ex ante, mientras
que de las disposiciones de la Directiva accesamy. de, la, Directiva, marco, y
actualmente de la Directiva CECE, resulta qué»dichas,obligaciones unicamente
podran imponerse, cuando falte una competenecia efectiva‘y sostenible en un
mercado determinado, a aquellos operadares que temgantun peso significativo en
dicho mercado. Sin embargo, antes de dietar la resolucion, el Presidente de la
UKE no llevo a cabo un anélisis sobre la existencia de competencia efectiva en el
mercado de la canalizacion de cables essindudable que TOYA sp. z 0.0. no tiene
un peso significativo en tal mercades El 6rgane jurisdiccional remitente sefiala
también que, de conformidad.con‘el articulo Tyapartado 4, de la Directiva costes,
si las disposiciones de ‘esa Rirectiva ‘entraran en conflicto con cualquier
disposicion de las Directivas que Se,meneionan en ese articulo, especialmente, de
la Directiva marcoy de“Mla“Directiva acceso, prevaleceran las disposiciones
correspondientes deestasdiltimas ‘Directivas.

Debe sefialarse ‘que. también _€n el Derecho polaco la posibilidad de que el
Presidentende Na "UKE ‘imponga a una empresa de telecomunicaciones
obligaciones ex ante relativas al acceso a las telecomunicaciones depende de si
ello resulta necesario,para garantizar una competencia efectiva. Pues bien, del
articulo 239y, apartado 1b, de la Ley de Telecomunicaciones, en relacion con el
articulo 139, apartado 1, de esta Ley, resulta que la obligaciéon de facilitar el
acceso,anos edificios y a la infraestructura de telecomunicaciones incumbe, por
mandatoy legal, a todas las empresas de telecomunicaciones, con independencia
de que.estas tengan un peso significativo en el mercado, por lo que la adopcion
de una resolucion mediante la que se impongan obligaciones ex ante debe estar
motivada por la falta de competencia efectiva.

Al margen de la resolucion relativa a TOYA sp. z 0.0., el Presidente de la UKE
ha dictado seis resoluciones analogas, relativas a otros seis operadores, que
también las han recurrido. La decisién prejudicial que se adopte repercutira pues
asimismo en la resolucion de los litigios relativos al resto de los recursos y
reviste, por tanto, una importancia esencial para el funcionamiento del mercado
nacional de las telecomunicaciones.



