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CNMC: Objeciones de la
Comision Europea

POR ANGEL GARCIA CASTILLEJO

En el nimero anterior nimero de Telos arrancdbamos con el inicio de la tramitacion
parlamentaria del Proyecto de Ley de creacion de la Comisidon Nacional de los Mercados y de
la Competencia (CNMC), identificando ese momento como el epilogo de un periodo de la
regulacion de las comunicaciones electronicas marcado por la liberalizacion del sector y la
aparicién del regulador independiente: la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

La tramitacion parlamentaria de este proyecto legislativo ha experimentado circunstancias
que no tienen parangdn con experiencias anteriores, pues la Comision Europea se ha
mostrado especialmente activa a la hora de trasladar al gobierno espafiol sus objeciones y
diferencias respecto de esta iniciativa. La propia vicepresidenta de la Comisién Europea (CE),
Neely Kroes, no dudé en hacer llegar el 11 de febrero de 2013 al gobierno espanol una carta
en la que mostraba su preocupacion por la iniciativa legislativa. La vicepresidenta recuerda la
carta previamente remitida en igual sentido por cuatro Directores Generales de la Comision
en la que se pone de manifiesto el temor a que se termine consolidando en Espafia un
organismo que pudiera suponer la pérdida de la claridad regulatoria, la pérdida de
independencia en la regulacién que ha caracterizado la actuacién de la CT desde su
constitucion, lo cual se separa de los objetivos politicos de la Unién Europea.

Lo relevante de esta relacion epistolar entre la Comisién Europea y el Ejecutivo espafol es
que termina traduciéndose en sendas enmiendas parciales al texto del Proyecto de Ley que
son presentadas por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados a modo
de autoenmienda, por lo que se termina adecuando, al menos formalmente, el texto a gran
parte de las exigencias de la Comisién. De este modo el texto del proyecto, ya una vez en el
Senado y estimando que para principios de junio haya terminado su tramitacion
parlamentaria, hace previsible que hacia el mes de julio se pueda proceder al proceso de
eleccién del primer Consejo de la CNMC. Esta y otras novedades legislativas y regulatorias
son abordadas a continuacion.

Comunicaciones electrdnicas

Como hemos visto, ha continuado la tramitacién del Proyecto de Ley de creacién de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), que tras su paso por el
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Congreso ha incorporado una serie de enmiendas que modifican el texto original. Asi, tras las
criticas del sector, de distintos foros y de la propia Comisidn Europea, se separan en el seno
del Consejo de la CNMC, mediante dos Salas las funciones de regulacién sectorial y de
Competencia (ex ante y ex post). El nuevo articulo 18, referido a las salas del Consejo,
establece que ahora este consta de dos Salas, una dedicada a temas de competencia y otra
a supervision regulatoria. Cada una de ellas estard compuesta por cinco miembros del
Consejo. La Sala de Competencia estara presidida por el presidente de la CNMC y la de
Supervision regulatoria por su Vicepresidente. El Consejo en pleno determinara la asignacién
de los miembros del Consejo a cada sala y, en los términos establecidos reglamentariamente,
aprobard y publicara el régimen de rotacién entre salas de los consejeros, incluyendo los
criterios de seleccién y periodicidad de las rotaciones. Cuando concurran circunstancias
excepcionales que lo justifiquen, podrd adoptar otras medidas tendentes a garantizar el
adecuado funcionamiento de las Salas.

Desaparece del texto del proyecto la previsidn que antes encontrdbamos en el articulo 23 de
la posibilidad de crear en el seno del Consejo una Comisidén Ejecutiva para la gestion
ordinaria de los asuntos; y en lo que se refiere a las funciones del Consejo de la CNMC, el
articulo 20 (antiguo 18) ahora el Consejo -frente a la previsién anterior, por la que era el
propio gobierno el que nombraba directamente a los Directores de Instruccion, figuras clave
en el funcionamiento interno del futuro organismo- tiene asignada la funcion de nombrar al
personal directivo a propuesta del Presidente, ademas de al Secretario del Consejo, que ya
se encontraba previsto. Con esta modificacién se satisfaria una de las peticiones de la
vicepresidenta de la Comisidn Europea en la perspectiva de salvaguardar el regulador de las
comunicaciones electrdnicas y resto de sectores.

Ahora bien, frente a lo anterior, nos encontramos con que el gobierno, por la via de la reserva
que hace para si de la aprobacion del Estatuto organico por el que se concreta la estructura
interna de la CNMC (articulo 26, antiguo articulo 23 del proyecto), se arroja la determinacién
de la distribucién de asuntos en el Consejo -entre el Pleno y las Salas- de las funciones y la
estructura interna de las Direcciones de Instrucciéon y demas areas de responsabilidad,
cualquiera que sea su denominacion, al frente de las cuales se designara al personal
directivo. Por tanto, el estatuto organico que se aprueba mediante Real Decreto por el
gobierno gana importancia y peso en la concrecion de la estructura de la CNMC y de alguna
manera cuestiona la independencia efectiva de la CNMC respecto del Gobierno de turno.

Decir que a la vista de la peticion de la vicepresidenta de la CE de que no se hurtaran al
regulador independiente las competencias y funciones que hasta la fecha ha venido
desempenando la CMT, ello ha supuesto la supresion de la Disposicidn adicional octava del
texto del Proyecto de Ley, por la que el Gobierno se hacia con competencias que hasta hoy
ostenta la CMT.

Por Ultimo, el proyecto legislativo, en materia de tasa de operadores recoge un incremento
del 50 por ciento hasta el 1,5 por mil de los ingresos brutos de explotacién de los operadores
de comunicaciones electrénicas, que hoy es el 1 por mil. Tal y como se redacté el Proyecto
de Ley por el gobierno, la tasa de operadores pasa a ser gestionada y recaudada por el
Ministerio de Industria, Energia y Turismo, que ademas incrementa el tipo, con lo que ello
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supone para los operadores e indirectamente para los usuarios finales. Para ello se modifica
la redaccion de la Disposicidn final quinta-dos de ‘Modificacion de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones.

Servicio universal y despliegue de redes de Banda Ancha

En materia de servicio universal nos encontramos con la Recomendacién 2012/798/UE de la
Comision Europea, de 12 de diciembre de 2012, relativa al procedimiento de notificacion
previsto en el articulo 22, apartado 3, de la Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién con las
redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (DOUE de 19 de diciembre de 2012).

Respecto del despliegue de redes de Banda Ancha, la Comunicacién de la Comisidn Europea
ha aprobado las Directrices de la Unién Europea para la aplicacién de las normas sobre
ayudas estatales al despliegue rapido de redes de Banda Ancha, publicadas en el DOUE 26
de enero de 2013. La Comisidén Europea ha adoptado las Directrices para la aplicacién de los
principios en materia de ayudas de Estado en la UE para ayudar a definir y concretar las
reglas para el sector en materia de desplieque de redes de Banda Ancha. Estas directrices
ayudaran a los Estados miembros a alcanzar el objetivos de la Agenda Digital de la UE.

Las Directrices refuerzan las obligaciones de acceso abierto y mejoran las normas de
transparencia. También siguen los principios de ayudas estatales de la iniciativa de la
Comision de Ayudas de Estado (SAM), que tiene por objeto facilitar un buen disefio de las
iniciativas publicas y su financiacién dirigida a resolver las fallas del mercado con el fin de
lograr que fomenten el crecimiento y concrecidn de las prioridades, al tiempo que simplifica
las normas para permitir decisiones mas rapidas en el despliegue de las redes de Banda
Ancha, alcanzando una combinacién adecuada entre lo publico y la inversion privada
mientras se desarrolla un entorno favorable a la competencia.

Los cambios se basan en una consulta publica realizada en dos etapas y un intenso didlogo
con todas las partes interesadas (los Estados miembros, los reguladores nacionales de las
telecomunicaciones, las ayudas que conceden las autoridades, los operadores de
telecomunicaciones, asociaciones empresariales, asociaciones de consumidores vy
ciudadanos). Estos cambios se centran en los siguientes principios y prioridades:

-Neutralidad tecnoldgica: las nuevas directrices tienen en cuenta[jlos avances tecnoldgicos,
reconociendo que las redes ultrarrapidas (Next Generation Access) pueden estar basadas en
diferentes plataformas tecnoldgicas.

-Redes de Banda Ancha ultrarrapidas, para ayudar a lograr el objetivo de la Agenda Digital de
la entrega de conexiones muy rapidas (de mas de 100 Mbps) a la mitad de hogares europeos
para el ano 2020.

-Cambios en materia de conectividad, de tal manera que se pasa a proteger a los inversores
privados. Para ello las[] directrices exigen que toda inversion publica debe cumplir con el
llamado ‘cambio de ritmo’, lo cual significa que la financiacidn publica de una infraestructura
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solo puede permitirse si se proporciona una mejora sustancial con respecto a redes
existentes y no solo una mejora marginal en la conectividad de los ciudadanos.

-Refuerzo del principio de acceso abierto, de tal manera que cuando una red se realiza con
fondos publicos es justo que los consumidores se beneficien de una auténtica red abierta
donde se garantiza la competencia.

-Transparencia: las Directrices, en sus nuevas disposiciones relativas a la publicacion de
documentos, la creacién de una base de datos centralizada de las infraestructuras existentes
y la introduccién de la obligacién ex post de informar a la Comisién.

Numeros de emergencia y proteccion de datos

En otro orden regulatorio, nos encontramos con sendas Resoluciones del Parlamento Europeo
en materia de Servicio Universal, Banda Ancha, nimeros de emergencia y proteccién de
datos.

En relacién con el Servicio Universal y nUmeros de emergencia (el 112), el Parlamento
Europeo destaca la importancia de las Obligaciones de Servicio Universal (OSU) como red de
seguridad para la integracion social cuando las fuerzas del mercado no han sabido
proporcionar por si solas servicios basicos a los ciudadanos y a las empresas.

Junto a lo anterior, el Parlamento Europeo destaca que el nUmero europeo de urgencia 112
puede salvar vidas y aumenta la proteccion de los ciudadanos de la UE, sirviendo como un
sistema de apoyo importante para los ciudadanos y consumidores del mercado interior;
subraya la importancia de asegurar un funcionamiento correcto del nimero 112 en toda la
Union; considera que la Comisién deberia garantizar que todos los segmentos de la sociedad
tengan acceso a este servicio, incluidas las personas con discapacidad (problemas de
audicidn, trastornos del habla, etc.) y otros grupos vulnerables.

En el dmbito jurisdiccional y en materia también de ayudas de Estado y comunicaciones
electrénicas, nos encontramos la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (Gran Sala) de 19
de marzo de 2013 en el recurso de casacidon en materia de Ayudas de Estado, Medidas
financieras en favor de France Télécom, en la que se pronuncia sobre el proyecto de anticipo
de accionista, las declaraciones publicas de un miembro del gobierno francés, y se falla que
se declara la ayuda incompatible con el mercado comun y no se ordena su recuperacion, en
tanto que se considera la ayuda de Estado.

En materia de numeracion, en el Boletin Oficial del Estado de 23 de enero de 2013 se publico
el Anuncio de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones por el que se notifica el
inicio del procedimiento para la asignacién de recursos publicos de numeracién para la
prestacion de servicios de mensajes cortos de texto y mensajes multimedia (regulacion del
juego).

Audiovisual
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El 28 de febrero de 2013 se publicé como documento de sesion del Parlamento Europeo, el
Informe sobre Aplicacion de la Directiva de servicios de comunicacién audiovisual
(2012/2132(INI)). En este informe se recoge la evaluacién y propuestas respecto de la
aplicacién de esta Directiva clave en materia de contenidos audiovisuales relacionados con la
proteccién de los menores, publicidad y fomento de la produccion audiovisual en la UE y sus
Estados miembros.

Por otro lado y con un gran impacto en este sector, nos encontramos con la sentencia de 27
de noviembre de 2012, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo espafol, por la que se
declara la nulidad del Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de julio de 2010, por el que se
asigna un multiple digital de cobertura estatal a cada una de las sociedades licenciatarias del
servicio de Televisién Digital Terrestre de dmbito estatal (BOE No. 306, de 21 de diciembre
de 2012).

Esta sentencia ha provocado a su vez un Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de marzo de
2013, por el que se procede a dar cumplimiento a la misma y que, por tanto, ordena el cese
de las emisiones de los canales adicionales prestados por los antiguos concesionarios y hoy
licenciatarios Antena 3, Mediaset, Net Tv y Veo TV, que en el caso de los dos primeros han
absorbido los de Sogecable y La Sexta respectivamente, que fueron objeto del Acuerdo del
Consejo de Ministros de 16 de julio de 2010 que anula el Tribunal Supremo. Ahora bien, la
decisién anterior queda ‘en suspenso’ -pudiendo mantenerse estas emisiones por interés
general- en tanto culmina el proceso de implantacion del denominado dividendo digital.

En este ambito jurisdiccional también nos encontramos con la sentencia, en este caso de la
Sala Cuarta del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de fecha 7 de marzo de 2013,
recaida en el asunto C-607/11, relativa a la difusidén por un tercero a través de Internet de las
emisiones de emisoras comerciales de televisidn (live streaming) y el concepto de difusién al
publico. El Tribunal de Justicia de la UE declara que el concepto de ‘comunicacién al publico’,
en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la Sociedad de la
Informacion, debe interpretarse en el sentido de que comprende una retransmision de las
obras incluidas en una emision de television terrestre realizada por un organismo distinto del
emisor original, mediante un flujo de Internet puesto a disposicién de los abonados de ese
organismo que pueden recibir esa retransmision conectandose al servidor de este y aun
cuando esos abonados se hallen en la zona de recepcidon de esa emision de televisién
terrestre y puedan recibirla legalmente en un receptor de television.

No influye en lo dicho anteriormente el hecho de que una retransmisién como la discutida en
el asunto principal se financie con la publicidad y tenga asi caracter lucrativo, como tampoco
el que dicha retransmision sea realizada por un organismo que se encuentra en competencia
directa con el emisor original.

Las demandantes en el litigio principal son siete emisoras comerciales de television del Reino
Unido que interpusieron una accién contra TV Catchup ante la High Court of Justice (England
& Wales) (Chancery Division) por posible violacién de sus derechos de autor sobre sus
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emisiones y sus peliculas, consistente en particular en una comunicacién al publico prohibida
por el articulo 20 de la Ley de 1988 sobre los derechos de autor, los dibujos y las patentes,
en su versién aplicable a los hechos del litigio principal, y por el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/29.

Por su parte, la demandada, TV Catchup, ofrece en Internet servicios de difusidon de
emisiones de television. Esos servicios permiten a los usuarios recibir ‘en directo’ por medio
de Internet flujos de emisiones televisivas en abierto, incluidas las emisiones televisivas
difundidas por las demandantes en el litigio principal. TV Catchup comprueba que los
usuarios de sus servicios solo obtengan el acceso a un contenido si ya disponen legalmente
del derecho a verlo en el Reino Unido gracias a su licencia de televisidn. Las condiciones -que
los usuarios deben aceptar- comprenden, pues, la posesidon de una licencia de television
valida y un uso de los servicios de TV Catchup restringido al Reino Unido. El sitio Internet de
TV Catchup dispone de equipos que le permiten identificar el lugar en el que se halla el
usuario y que deniegan el acceso cuando no se cumplen las condiciones exigidas a los
usuarios.

Los servicios ofrecidos por TV Catchup se financian con la publicidad. Se trata de una
publicidad audiovisual presentada antes de que se puedan ver los flujos de video de la
emisién de que se trate. La publicidad ya contenida en las emisiones originales se conserva
sin modificacion y se envia al usuario como un componente del flujo. También se muestra
publicidad ‘por insercidn’ (in-skin) en el ordenador u otro aparato del usuario.

Segun el tribunal peticionario de la decision prejudicial, las sentencias del Tribunal de Justicia
de la UE de 7 de diciembre de 2001 y de 13 de octubre de 2012 no permiten determinar
claramente si una entidad como TV Catchup realiza una ‘comunicacién al publico’ en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 cuando, con plena conciencia de
sus actos y con vistas a atraer a un publico para sus propias transmisiones y su propia
publicidad, transmite emisiones de radiodifusién a través de Internet a personas del publico
que habrian tenido derecho a acceder a la sefial de radiodifusién original utilizando sus
propios aparatos de televisién o sus propios ordenadores portatiles en su domicilio.

Ya en el orden legislativo, en este caso autondémico espafol, la Comunidad Auténoma de
Madrid ha aprobado la Ley 6/2012, de 20 de diciembre, de derogacion de la Ley 5/1984, de 7
de marzo, reguladora del Consejo Asesor de Radio y Television Espafiola en la Comunidad de
Madrid (BOE No. 36, de 11 de febrero de 2013).

Sociedad de la Informacion (Sl) y propiedad intelectual

El Gobierno ha aprobado el Real Decreto 1657/2012, de 7 de diciembre, por el que se regula
el procedimiento de pago de la compensacion equitativa por copia privada con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado (BOE No. 295, de 8 de diciembre de 2012).
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