SENTENCIA DE 8.6.2010 — ASUNTO C-58/08

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (gran sala)
de 8 de junio de 2010*

En el asunto C-58/08,

que tiene por objeto una peticién de decisiéon prejudicial planteada, con arreglo
al articulo 234 CE, por la High Court of Justice (England & Wales), Queen’s
Bench Division (Administrative Court) (Reino Unido), mediante resoluciéon de
18 de diciembre de 2007, recibida en el Tribunal de Justicia el 13 de febrero de 2008,
en el procedimiento entre

The Queen, a instancia de:

Vodafone Ltd,

Telefénica O2 Europe plc,

T-Mobile International AG,

Orange Personal Communications Services Ltd,

* Lengua de procedimiento: inglés.
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VODAFONE Y OTROS

contra

Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform,

en el que participan:

Office of Communications,

Hutchison 3G UK Ltd,

GSM Association,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),

integrado por el Sr. V. Skouris, Presidente, los Sres. ].N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts
y J.-C. Bonichot y las Sras. P. Lindh, R. Silva de Lapuerta y C. Toader, Presidentes
de Sala, y los Sres. C.W.A. Timmermans, A. Rosas, K. Schiemann, P. Kiris, T. von
Danwitz (Ponente) y A. Arabadjiev, Jueces;
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Abogado General: Sr. M. Poiares Maduro;
Secretario: Sr. K. Malacek, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 28 de abril
de 2009;

consideradas las observaciones presentadas:

en nombre de Vodafone Ltd, por el Sr. D. Pannick, QC, y el Sr. R. Kreisberger,
advocate;

en nombre de Telefénica O2 Europe plc, T-Mobile International AG y Orange Per-
sonal Communications Services Ltd, por el Sr. D. Anderson, QC, los Sres. 1. Ross
y M. Lemanski, Solicitors, y el Sr. D. Scannell, Barrister;

en nombre de Hutchison 3G UK Ltd, por la Sra. F. Richmond, Solicitor, y el
Sr. B. Kennelly, Barrister;

en nombre de GSM Association, por los Sres. B. Amory y S. Clerckx, abogados, y
el Sr. M. Chamberlain, Barrister;

en nombre del Gobierno del Reino Unido, por la Sra. I. Rao, en calidad de agente,
asistida por el Sr. J. Turner, QC, y el Sr. T. Ward, Barrister;

en nombre del Gobierno neerlandés, por la Sra. C.M. Wissels y el Sr. Y. de Vries,
en calidad de agentes;
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— ennombre del Gobierno polaco, por el St. M. Dowgielewicz, en calidad de agente;

— en nombre del Parlamento Europeo, por los Sres. E. Perillo, J. Rodrigues y L. Vi-
saggio, en calidad de agentes;

— en nombre del Consejo de la Unién Europea, por el Sr. D. Canga Fano y la
Sra. G. Kimberley, en calidad de agentes;

— en nombre de la Comision de las Comunidades Europeas, por los Sres. F. Benyon
y A. Nijenhuis, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
1 de octubre de 2009;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la validez del Reglamento (CE)
n°717/2007 (CE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2007, rela-
tivo a la itinerancia en las redes publicas de telefonia mévil en la Comunidad y por el
que se modifica la Directiva 2002/21/CE (DO L 171, p. 32).
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Esta peticion se ha presentado en el marco de un litigio entre Vodafone Ltd, Tele-
fénica O2 Europe plc, T-Mobile International AG y Orange Personal Communica-
tions Services Ltd, operadores de redes publicas de telefonia mévil con actividad en
el Reino Unido, en la Unién Europea y en otros mercados internacionales, por una
parte, y el Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform (Secre-
tario de Estado de asuntos econdémicos, empresas y reforma de la reglamentacidén),
por otra parte, sobre la validez de ciertas disposiciones de aplicacién del Reglamento
n°717/2007 adoptadas por el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

Marco juridico

El marco normativo de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas

En 2002 el legislador comunitario adopto, sobre la base del articulo 95 CE, un marco
regulador de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (en lo sucesivo,
«marco regulador») para someter todas las redes de transmision y los servicios co-
nexos a un mismo marco regulador, que se compone, en particular, de la Directiva
2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa
a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electré-
nicas (Directiva marco) (DO L 108, p. 33), ademds de varias Directivas especificas.
Ese marco establece un mecanismo que permite a las autoridades nacionales de re-
glamentacion (en lo sucesivo, «<ANR»), en caso de falta de competencia efectiva en
un mercado pertinente, imponer obligaciones reglamentarias ex ante a las empresas
del sector de las comunicaciones electrénicas respecto a las que se haya determinado
que tienen un peso significativo en el mercado tras haber realizado un anélisis del
mercado afectado.
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La Decision 2002/627/CE

Mediante la Decisién 2002/627/CE de la Comision, de 29 de julio de 2002, por la que
se establece el Grupo de entidades reguladoras europeas de las redes y los servicios
de comunicaciones electrénicas (DO L 200, p. 38), se cre6 un Grupo consultivo de
las ANR sobre las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas. La funcion de
este Grupo (en lo sucesivo, «GER»), en virtud del articulo 3, parrafo primero, de esa
Decisidn, consiste en asesorar y asistir a la Comisién de las Comunidades Europeas
en la consolidacién del mercado interior de las redes y los servicios de comunicacio-
nes electronicas.

El Reglamento n° 717/2007

Tras haber procedido a una consulta publica de las partes interesadas, la Comisién
presenté el 12 de julio de 2006 una evaluaciéon de impacto de las opciones politicas
en relaciéon con una propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Conse-
jo relativo a la itinerancia en las redes publicas de telefonia mévil en la Comunidad
[SEC(2006) 925; en lo sucesivo, «evaluacién de impacto»]. Esa evaluacién servia como
base de la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo
a la itinerancia en las redes publicas de telefonia mévil en la Comunidad y por el que
se modifica la Directiva 2002/21 [COM(2006) 382 final; en lo sucesivo, «propuesta de
Reglamento»], presentada el mismo dia, que condujo a la adopcién del Reglamento
n° 717/2007 con fundamento en el articulo 95 CE.

Ese Reglamento impone a los operadores de redes moviles terrestres limites maximos
de tarifas para los precios al por mayor y al por menor por la provision de los servicios
de itinerancia en las redes publicas de telefonia mévil respecto a las comunicaciones de
voz entre Estados miembros (en lo sucesivo, «servicios de itinerancia comunitaria»).
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El funcionamiento de los servicios de itinerancia

El funcionamiento de los servicios de itinerancia puede describirse como sigue, en
especial atendiendo a las definiciones contenidas en el articulo 2 del Reglamen-
ton°717/2007.

Los servicios de itinerancia ofrecidos por los operadores de servicios de telefonia
movil consisten en la oferta de una continuidad de servicios a los clientes que se des-
plazan al extranjero, que les permite realizar o recibir llamadas en las redes en otros
Estados miembros.

Para poder prestar servicios de itinerancia el operador de una red de origen conclu-
ye acuerdos especificos de venta al por mayor con operadores que actiian en redes
situadas en otros Estados miembros. El operador local del Estado miembro visitado
por un cliente de la red de origen, con el que el operador de ésta haya celebrado dicho
acuerdo, envia la llamada al cliente. El servicio prestado por la red visitada a la red de
origen constituye el «servicio de itinerancia al por mayor».

El proveedor de origen es una empresa que presta a un cliente itinerante servicios de
telefonia movil en una red publica terrestre, bien por medio de su propia red, bien
como operador de una red mévil virtual o como revendedor de servicios de telefonia
movil de voz. El servicio prestado por dicho proveedor a los clientes itinerantes cons-
tituye el «servicio de itinerancia al por menor».

Los servicios de itinerancia al por menor forman parte del pacto o del contrato de
telefonia moévil celebrado por el cliente con el proveedor de origen y se facturan como
uno de los servicios comprendidos en ese pacto o contrato. Por tanto, las condiciones
de la prestacién de servicios de itinerancia al por menor dependen del pacto o del
contrato celebrado, asi como de la posible imposicion de obligaciones especificas por
la ANR de la que depende el proveedor de origen.
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El contenido del Reglamento n° 717/2007

Respecto a los precios pagados por los usuarios de las redes publicas de telefonia
movil por los servicios de itinerancia al por menor, el primer considerando del Re-
glamento n°® 717/2007 expone que «los elevados precios que deben abonar [...] son
motivo de preocupacidn para las [ANR], los consumidores y las Instituciones comu-
nitarias. Las tarifas al por menor excesivas se deben tanto a las elevadas tarifas al por
mayor aplicadas por el operador de la red de acogida extranjero como, en muchos
casos, a los elevados margenes al por menor aplicados por el operador de red del pro-
pio cliente. Las reducciones de las tarifas al por mayor no se traducen a menudo en
las consiguientes reducciones de las tarifas al por menor. Aunque algunos operadores
han introducido recientemente tarifas que ofrecen a los clientes condiciones mas fa-
vorables y precios mds bajos, sigue habiendo pruebas de que la relacién entre costes y
precios no es la que prevaleceria en mercados completamente competitivos».

Del considerando 4 del Reglamento n° 717/2007 resulta que éste complementa y apo-
ya, por lo que respecta a la itinerancia comunitaria, las normas previstas en el marco
regulador, que no ha proporcionado a las ANR suficientes herramientas para adoptar
medidas efectivas y decisivas por lo que se refiere a los precios de los servicios de
itinerancia en la Comunidad.

En ese tltimo aspecto el considerando 6 de dicho Reglamento precisa:

«[...] los trabajos emprendidos por las [ANR] (tanto individualmente como en el seno
del [GER]) para analizar los mercados nacionales al por mayor de itinerancia inter-
nacional han demostrado que no ha sido posible para ellas actuar con eficacia para
combatir de modo eficaz los altos precios de las tarifas de itinerancia comunitaria
al por mayor ante la dificultad que supone determinar cudles son las empresas con
peso significativo en el mercado, dadas las circunstancias especificas de la itinerancia
internacional, y en particular su cardcter transfronterizo.»
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A tenor de los considerandos 8 y 9 del Reglamento n° 717/2007:

«8) Ademas, las [ANR] responsables de la proteccion y la promocidén de los intere-
ses de los clientes de telefonia mévil 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. Este obstiaculo podria asimismo
reducir la eficacia de las medidas adoptadas por los Estados miembros en virtud
de su competencia residual para adoptar normas de proteccién del consumidor.

9) Asi pues, aunque existe una cierta presién para que los Estados miembros tomen
medidas para abordar el problema de los precios de las tarifas de itinerancia in-
ternacional, el mecanismo de intervencién reguladora ex ante de las [ANR] pre-
visto por el marco regulador [...] se ha demostrado insuficiente para que estas
autoridades puedan actuar de manera decisiva en favor de los intereses de los
consumidores en esta drea concreta.»

De los considerandos 12 y 13 de dicho Reglamento resulta que éste tiene en cuenta
las caracteristicas singulares de los mercados de la itinerancia, que justifican medi-
das excepcionales que van més alld de los mecanismos normalmente disponibles con
arreglo al marco regulador.

En cuanto a los objetivos del Reglamento n°® 717/2007, su considerando 14 expresa
que «a fin de proteger los intereses de los clientes itinerantes, deben imponerse obli-
gaciones reglamentarias tanto a nivel mayorista como minorista, ya que la experien-
cia ha demostrado que la reduccién de los precios al por mayor de los servicios de iti-
nerancia comunitaria puede no reflejarse en los precios de la itinerancia al por menor,
dada la ausencia de incentivos al respecto. Por otra parte, si se toman medidas para
reducir los precios al por menor sin abordar la cuestiéon de los costes al por mayor
asociados a la prestacién de estos servicios, se podria perturbar el funcionamiento
ordenado del mercado de la itinerancia comunitaria».
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A tenor del considerando 16 del mismo Reglamento, éste establece «un enfoque co-
mun para garantizar que los usuarios de las redes publicas de telefonia mévil terrestre
que se desplazan por la Comunidad no tengan que abonar unos precios excesivos
por los servicios de itinerancia comunitaria cuando efecttien o reciban llamadas de
voz [...]. Dado el cardcter transfronterizo de los servicios en cuestién, hace falta este
enfoque comin que permita a los operadores méviles contar con un marco regulador
Unico y coherente basado en criterios establecidos objetivamente».

El enfoque regulador previsto por el Reglamento n® 717/2007, segiin manifiesta su
considerando 19, debe «garantizar que las tarifas al por menor de la itinerancia co-
munitaria reflejen de manera mas razonable que hasta ahora los costes subyacentes
que implica la prestacion del servicio».

En ese sentido, a tenor del considerando 38 del citado Reglamento, dado que ese
objetivo «no puede ser alcanzado de manera suficiente por los Estados miembros de
forma segura, armonizada y rédpida y, por consiguiente, puede lograrse mejor a nivel
comunitario, la Comunidad puede adoptar medidas, de acuerdo con el principio de
subsidiariedad consagrado en el articulo 5 del Tratado».

En lo que se refiere al objeto del Reglamento n° 717/2007, su articulo 1, apartado 1,
dispone:

«El presente Reglamento introduce un enfoque comun [...] contribuyendo asi al fun-
cionamiento satisfactorio del mercado interior al tiempo que se consigue un elevado
nivel de proteccion de los usuarios, se salvaguarda la competencia entre operadores
moviles y se mantienen tanto los incentivos a favor de la innovacién como las posibi-
lidades de opcidén de los consumidores. [...]»
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A tenor del articulo 2, apartado 2, letra a), del Reglamento n° 717/2007, por «Euro-
tarifa» se entenderd «cualquier tarifa que no exceda de la tarifa méxima, prevista en
el articulo 4, que un proveedor de origen puede cobrar por la prestacién de llamadas
itinerantes reguladas de conformidad con dicho articulo».

El articulo 3, apartado 1, del mismo Reglamento determina la tarifa media maxima
al por mayor que el operador de una red visitada podra aplicar al operador de la red
de origen del cliente itinerante por la prestaciéon de una llamada itinerante regulada
originada en dicha red visitada. Esa tarifa, incluyendo entre otras cosas los costes de
su originacidn, trdnsito y terminacion, se fij6 en un primer momento en 0,30 euros
por minuto, mas tarde en 0,28 euros por minuto a partir del 30 de agosto de 2008, y
en 0,26 euros por minuto a partir del 30 de agosto de 2009.

En cuanto a los precios al por menor, el articulo 4, apartados 1 y 2, del Reglamento
n° 717/2007 exige a los proveedores de origen que ofrezcan a todos sus clientes iti-
nerantes, para la prestacién de una llamada itinerante regulada, una Eurotarifa, que
no debe ser superior a un precio maximo especificado, fijado en un primer momento
en 0,49 euros por minuto por cada llamada efectuada y en 0,24 euros por minuto
por cada llamada recibida. El precio médximo por minuto por las llamadas efectuadas
baja a continuacién, sucesivamente, a 0,46 euros y después a 0,43 euros, y el precio
mdéximo por minuto por las llamadas recibidas a 0,22 euros y después a 0,19 euros,
ello a partir del 30 de agosto de 2008 y del 30 de agosto de 2009, respectivamente. En
virtud del apartado 3 del mismo articulo, antes del 30 de julio de 2007 debia ofrecerse
a todos los clientes itinerantes existentes la posibilidad de optar deliberadamente por
la Eurotarifa o por cualquier otra tarifa de itinerancia, y concederles un plazo de dos
meses para comunicar su opcion al proveedor de origen.

El articulo 6 del citado Reglamento impone a los proveedores de origen obligaciones
de informacién y de transparencia sobre los precios al por menor en relacién con
todos sus clientes itinerantes.
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La relacién entre el Reglamento n° 717/2007 y el marco regulador estd definida en
los articulos 1, apartado 3, y 10 de ese Reglamento. El articulo 1, apartado 3, dispone:

«El presente Reglamento constituye una medida especifica con arreglo al articulo 1,
apartado 5, de la Directiva marco.»

A tenor del articulo 10 del Reglamento n° 717/2007:

«En el articulo 1 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco), se afiade el apartado
siguiente:

“5. La presente Directiva y las directivas especificas se entenderdn sin perjuicio de las
medidas especificas que eventualmente se adopten para la regulacién de la itineran-
cia internacional en las redes publicas de telefonia mévil dentro de la Comunidad.’»

El Reglamento n° 717/2007 prevé ademds, en su articulo 11, apartado 1, que la Co-
misidn revisard el funcionamiento del propio Reglamento e informard al Parlamento
Europeo y al Consejo a mds tardar el 30 de diciembre de 2008. Ese Reglamento expi-
rard el 30 de junio de 2010 en virtud de su articulo 13.
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El procedimiento principal y las cuestiones prejudiciales

Las demandantes en el litigio principal interpusieron un recurso ante la High Court
of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court), con-
tra las Mobile Roaming Regulations 2007 (reglamento de 2007 relativo a la itineran-
cia en la telefonia mévil), que permite a determinadas disposiciones del Reglamento
n° 717/2007 producir sus efectos en el Reino Unido. En cuanto al fondo, impugnan la
validez de este dltimo Reglamento, por tres motivos, a saber, el cardcter inapropiado
de su fundamento juridico asi como la vulneracién de los principios de proporciona-

lidad y de subsidiariedad.

La parte demandada en el litigio principal, el Secretary of State for Business, En-
terprise and Regulatory Reform, considera que las alegaciones expuestas por las de-
mandantes en el litigio principal y por GSM Association son inadmisibles, y que la
impugnacidn de la validez del Reglamento es infundada.

El tribunal remitente ha declarado la admisibilidad del recurso de las demandantes en
el litigio principal, y ha decidido suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Es invélido el Reglamento (CE) n° 717/2007, en todo o en parte, a causa de la
inadecuacion del articulo 95 CE como su base juridica?

2) Esinvalido el articulo 4 del Reglamento (CE) n® 717/2007 [junto con los articu-
los 2, [apartado 2], letra a), y 6, apartado 3, en la medida en que se refieren a la
Eurotarifa y a las obligaciones relativas a ésta], por el motivo de que la imposicién
de un precio al por menor maximo [de los servicios] de itinerancia vulnera el
principio de proporcionalidad y/o el de subsidiariedad?»
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Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la primera cuestion

Segtn reiterada jurisprudencia, las medidas contempladas en el articulo 95 CE de-
ben tener efectivamente como objeto mejorar las condiciones de establecimiento y
funcionamiento del mercado interior [sentencias de 10 de diciembre de 2002, Bri-
tish American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco, C-491/01, Rec. p. I-11453,
apartado 60, y de 2 de mayo de 2006, Reino Unido/Parlamento y Consejo, C-217/04,
Rec. p. [-3771, apartado 42]. Si bien la mera comprobacién de disparidades entre las
regulaciones nacionales no basta para justificar la eleccién del articulo 95 CE como
base juridica, el legislador comunitario puede recurrir a éste, en particular, en el caso
de que existan diferencias entre las normativas nacionales que puedan obstaculizar
el ejercicio de las libertades fundamentales y afectar por ello directamente al fun-
cionamiento del mercado interior (sentencia de 12 de diciembre de 2006, Alemania/
Parlamento y Consejo, C-380/03, Rec. p. 1-11573, apartado 37 y la jurisprudencia
citada) o crear distorsiones sensibles de la competencia (sentencia de 5 de octubre de
2000, Alemania/Parlamento y Consejo, C-376/98, Rec. p. I-8419, apartados 84y 106).

Cabe recurrir al articulo 95 CE como base juridica para evitar la aparicion de futuros
obsticulos a los intercambios comerciales derivados de la evolucién heterogénea de
las legislaciones nacionales. No obstante, la apariciéon de tales obsticulos debe ser
probable y la medida de que se trate debe tener por objeto su prevencién (sentencias
de 12 de diciembre de 2006, Alemania/Parlamento y Consejo, antes citada, aparta-
do 38 y jurisprudencia citada, y de 10 de febrero de 2009, Irlanda/Parlamento y Con-
sejo, C-301/06, Rec. p. I-593, apartado 64; véase también en ese sentido la sentencia
Reino Unido/Parlamento y Consejo, antes citada, apartados 60 a 64).
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Cuando un acto basado en el articulo 95 CE ya ha suprimido todos los obsticulos a
los intercambios en el ambito que armoniza, el legislador comunitario no puede ser
privado de la facultad de adaptar ese acto a cualquier modificacién de las circunstan-
cias o cualquier evolucién de los conocimientos, habida cuenta de la tarea que le in-
cumbe de velar por que se protejan los intereses generales reconocidos por el Tratado
[véase en ese sentido la sentencia British American Tobacco (Investments) e Imperial
Tobacco, antes citada, apartados 77 y 78].

En ese aspecto, el Tribunal de Justicia ya ha afirmado, en el apartado 43 de la sen-
tencia Reino Unido/Parlamento y Consejo, antes citada, que mediante la expresiéon
«medidas relativas a la aproximacién», que figura en el articulo 95 CE, los autores del
Tratado han querido conferir al legislador comunitario, en funcién del contexto gene-
ral y de las circunstancias especificas de la materia que deba armonizarse, un margen
de apreciacion en cuanto a la técnica de aproximacién mdas adecuada para lograr el
resultado deseado, en especial en los dmbitos que se caracterizan por particularida-
des técnicas complejas.

Por otra parte, si se cumplen los requisitos para recurrir al articulo 95 CE como base
juridica, no puede impedirse al legislador comunitario que se funde en esta base ju-
ridica por el hecho de que la protecciéon de los consumidores sea determinante en
las decisiones que deben tomarse [véanse, en lo que atafie a la proteccion de la salud
publica, las sentencias de 5 de octubre de 2000, Alemania/Parlamento y Consejo, an-
tes citada, apartado 88; British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco,
antes citada, apartado 62, y de 12 de julio de 2005, Alliance for Natural Health y otros,
C-154/04 y C-155/04, Rec. p. I-6451, apartado 30].

A la luz del conjunto de las anteriores consideraciones debe comprobarse si se cum-
plen los requisitos para recurrir al articulo 95 CE como base juridica del Reglamen-
to n°717/2007.
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A tenor del articulo 1 asi como de los considerandos 16 y 38 del Reglamento
n°® 717/2007, éste establece un enfoque comun para que los usuarios de las redes pua-
blicas de telefonia movil terrestre no tengan que abonar unos precios excesivos por
los servicios de itinerancia comunitaria, y los operadores cuenten con un marco re-
gulador nico y coherente basado en criterios establecidos objetivamente. El referido
Reglamento pretende por tanto contribuir al funcionamiento satisfactorio del mer-
cado interior a fin de alcanzar un elevado nivel de proteccién de los consumidores al
tiempo que se salvaguarda la competencia entre los operadores mdviles.

Como resulta en particular del primer considerando del Reglamento n° 717/2007 asi
como del punto 1 de la exposicién de motivos de la propuesta de Reglamento, el nivel
de los precios al por menor de los servicios de itinerancia internacional era elevado
en la época de la adopcion del Reglamento, y la relacidn entre costes y precios no era
la que habria prevalecido en mercados completamente competitivos. De tal forma,
las tarifas al por menor excesivas se debian tanto a las elevadas tarifas al por mayor
aplicadas por el operador de la red de acogida extranjero como, en muchos casos, a
los elevados margenes de beneficio en los precios al por menor practicados por el
proveedor de origen.

También se desprende de ellos que el elevado nivel de los precios al por menor se ha-
bia considerado como un problema persistente por las ANR, las autoridades publicas
y las organizaciones de consumidores en toda la Comunidad, y que los intentos de
resolver ese problema dentro del marco juridico existente habian sido ineficaces para
reducir los precios.

Seguin se deduce de los considerandos 6 y 8 del Reglamento n° 717/2007, el marco
regulador resultante de la reglamentacién aplicable al tiempo de la adopcién de dicho
Reglamento no habia proporcionado a las ANR suficientes herramientas para adoptar
medidas efectivas y decisivas por lo que se refiere en particular a los elevados precios
al por mayor de los servicios de que se trata, de los que dependen los precios al por
menor, debido a las circunstancias especificas de los mercados de la itinerancia al por
mayor, y a su cardcter transfronterizo. Al respecto el legislador comunitario observé
que las ANR tenian dificultades para determinar cudles eran las empresas con peso
significativo en el mercado, por una parte, y por otra que esas autoridades no podian
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controlar el comportamiento de los operadores de las redes visitadas, situadas en
otros Estados miembros, a las que debian acogerse los clientes cuando utilizaban los
servicios de itinerancia comunitaria.

En ese contexto, como resulta de los considerandos 4y 12 del Reglamento n°717/2007,
el legislador consideré necesario complementar y apoyar las normas previstas en el
marco regulador, adoptando, conforme a un enfoque conceptual diferente, el citado
Reglamento como medida reguladora especifica ex ante que tuviera en cuenta las
caracteristicas singulares de los servicios de itinerancia comunitaria, para corregir
las insuficiencias de dicho marco. En el considerando 4 el legislador senaldé que éste
no habia proporcionado a las ANR suficientes herramientas para adoptar medidas
efectivas y decisivas por lo que se refiere a los precios de los servicios de itinerancia
en la Comunidad, y no aseguraba por tanto el buen funcionamiento del mercado inte-
rior de los servicios de itinerancia. Concluyé que el Reglamento constitufa un medio
apropiado para corregir esta situacion.

Siempre en ese contexto, el legislador comunitario hizo referencia en el considerando
8 del Reglamento n°® 717/2007, conforme a lo ya mencionado en el punto 2 de la ex-
posicion de motivos de la propuesta de Reglamento, a la competencia residual de los
Estados miembros para adoptar reglas de proteccién de los consumidores, y estimé
que las circunstancias caracteristicas de ese contexto podian reducir la eficacia de las
medidas adoptadas por los Estados miembros en virtud de esa competencia residual.

En el considerando 9 de dicho Reglamento el legislador comunitario concluyé que
existia una presién para que los Estados miembros tomaran medidas a fin de resolver
el problema de los elevados precios al por menor de los servicios de itinerancia comu-
nitaria, lo que por otra parte confirmé la Comisién en la vista.
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De ello se desprende que el legislador comunitario se encontraba ante una concreta
situacion en la que parecia probable la adopcion de medidas nacionales para resolver
el problema del elevado nivel de los precios al por menor de los servicios de itine-
rancia comunitaria por medio de reglas relativas a la tarifacién de los precios al por
menor. Ahora bien, como se deduce del punto 1 de la exposicién de motivos de la
propuesta de Reglamento asi como del punto 2.4 de la evaluacién de impacto, tales
medidas habrian podido dar lugar a una evolucién heterogénea de las legislaciones
nacionales.

Atendiendo a esas circunstancias, el legislador comunitario, con el propésito de pre-
servar la competencia entre operadores de red mévil, como ya se ha sefialado en el
apartado 38 de la presente sentencia, decidié actuar para prevenir las medidas que
probablemente habrian adoptado los Estados miembros en virtud de su competencia
residual en materia de proteccion de los consumidores.

Pues bien, en relacidn con el funcionamiento de los mercados de itinerancia, segtin se
describe en los apartados 7 a 11 de la presente sentencia, y vista la significativa inter-
dependencia entre los precios al por menor y los precios al por mayor de los servicios
de itinerancia, es necesario observar que una evolucién heterogénea de las legislacio-
nes nacionales dirigida s6lo a lograr la baja de los precios al por menor sin influir en
el nivel de los costes de provision al por mayor de los servicios de itinerancia comu-
nitaria habria podido causar considerables distorsiones de la competencia y pertur-
bar el funcionamiento ordenado del mercado de la itinerancia comunitaria, como se
desprende del considerando 14 del Reglamento n° 717/2007. Tal situacidn justificaba
que el legislador comunitario se propusiera el objetivo, reconocido en el apartado 38
de la presente sentencia, de proteger el buen funcionamiento del mercado interior.

De lo antes expuesto resulta que el Reglamento n° 717/2007 tiene efectivamente como
objeto mejorar las condiciones de funcionamiento del mercado interior, y que podia
ser adoptado con fundamento en el articulo 95 CE.
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Procede por tanto responder a la primera cuestién planteada que su examen no ha
revelado elementos que puedan afectar a la validez del Reglamento n° 717/2007.

Sobre la segunda cuestion

Mediante su segunda cuestion el tribunal remitente trata de saber si el Reglamento
n° 717/2007 vulnera los principios de proporcionalidad y de subsidiariedad por el
hecho de que no sélo fija limites maximos de los precios al por mayor medios por
minuto sino también de los precios al por menor, y prevé obligaciones de informacién
de estos dltimos en favor de los clientes itinerantes.

Sobre la vulneracion del principio de proporcionalidad

Es jurisprudencia reiterada que el principio de proporcionalidad, que forma parte de
los principios generales del Derecho comunitario, exige que los medios que aplica
una disposicién comunitaria sean aptos para alcanzar el objetivo legitimo propuesto
por la normativa de la que se trata y no vayan mads alld de lo que es necesario para
alcanzarlo (sentencia de 6 de diciembre de 2005, ABNA vy otros, C-453/03, C-11/04,
C-12/04 y C-194/04, Rec. p. I-10423, apartado 68 y la jurisprudencia citada).

Por lo que se refiere al control judicial de esos requisitos, el Tribunal de Justicia ha
reconocido al legislador comunitario, en el ejercicio de las competencias que se le
han atribuido, una amplia facultad de apreciacién en materias en las que ha de to-
mar decisiones de naturaleza politica, econémica y social, y realizar apreciaciones
complejas. En consecuencia, no se trata de determinar si la medida adoptada por
el legislador en una materia de esa clase era la dnica o la mejor posible, pues sélo
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el cardcter manifiestamente inadecuado de una medida en relacién con el objetivo
que pretende conseguir la institucién competente puede afectar a la legalidad de tal
medida [véanse en ese sentido las sentencias de 12 de julio de 2001, Jippes y otros,
C-189/01, Rec. p. I-5689, apartados 82 y 83; British American Tobacco (Investments)
e Imperial Tobacco, antes citada, apartado 123; Alliance for Natural Health y otros,
antes citada, apartado 52, y de 7 de julio de 2009, S.P.C.M. y otros, C-558/07, Rec.
p- [-5783, apartado 42].

No obstante, aun si existe esa facultad, el legislador comunitario esté obligado a basar
su eleccion en criterios objetivos. Ademads, en lo que ataiie al examen de los impera-
tivos relacionados con las distintas posibles medidas, debe comprobar que los obje-
tivos perseguidos por la medida elegida pueden justificar consecuencias econémicas
negativas para determinados operadores, aunque éstas sean considerables (véanse en
ese sentido las sentencias de 10 de marzo de 2005, Tempelman y van Schaijk, C-96/03
y C-97/03, Rec. p. I-1895, apartado 48; de 15 de diciembre de 2005, Grecia/Comisidn,
C-86/03, Rec. p. 1-10979, apartado 96; de 12 de enero de 2006, Agrarproduktion Stae-
below, C-504/04, Rec. p. 1-679, apartado 37).

Incumbe por tanto al Tribunal de Justicia, funddndose en los criterios antes mencio-
nados, examinar si, como alegan las demandantes en el litigio principal, el Reglamen-
to n° 717/2007 vulnera el principio de proporcionalidad por el hecho de que no se
limita a fijar limites maximos de los precios al por mayor, sino que también establece
limites méximos de los precios al por menor, asi como obligaciones de informacién
sobre estos dltimos a favor de los clientes itinerantes.

En este aspecto, es preciso recordar con caricter previo que la Comision, antes de
elaborar la propuesta de Reglamento, realizé un estudio exhaustivo, cuyo resultado
se resume en la evaluacién de impacto mencionada en el apartado 5 de la presente
sentencia. De ella resulta que examiné diferentes alternativas en la materia, entre las
cuales, junto con otras, la regulacién exclusiva, bien de los precios al por menor, bien
de los precios al por mayor, o bien de ambos, y que evalué el impacto econémico de
esos diferentes tipos de regulacion asi como los efectos de las diferentes formas de
tarifacién.
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La determinacién de limites méximos de precios al por menor por la prestacién de los
servicios de itinerancia, mediante la Eurotarifa prevista en el articulo 4, apartado 2,
del Reglamento n° 717/2007 pretende entre otras cosas, como resulta del articulo 1
asi como de los considerandos 14 y 16 del mismo Reglamento, reducir el nivel de los
precios que pagan los usuarios de las redes publicas de telefonfa mévil por dichos
servicios, para proteger a los consumidores.

Ademas, resulta en particular del considerando 19 del Reglamento n° 717/2007 que el
establecimiento de la Eurotarifa debia tener como efecto que los precios al por menor
de los servicios de itinerancia comunitaria reflejaran de manera més razonable que en
el pasado los costes subyacentes que implicaba la prestacion de esos servicios.

Como se desprende en especial del apartado 39 de la presente sentencia, el nivel del
precio medio al por menor de una llamada itinerante en la Comunidad era elevado al
tiempo de la adopcién del Reglamento n° 717/2007, y la relacion entre los costes y los
precios no era la que habria debido prevalecer en mercados plenamente competiti-
vos. De tal forma, el precio medio al por menor de una llamada itinerante era en esa
época de 1,15 euros por minuto, es decir, mas de cinco veces el coste real de la presta-
cién al por mayor del servicio, como resulta del resumen de la evaluacién de impacto.

Pues bien, la Eurotarifa prevista en el articulo 4, apartado 2, del Reglamento
n°® 717/2007 se ha fijado a un nivel muy inferior a ese precio medio. Ademas, los
limites maximos de tarifas fijados se orientan, segin se desprende del punto 3 de la
exposicién de motivos de la propuesta de Reglamento, en relacién con los limites
méximos de precios al por mayor correspondientes, a fin de conseguir que las tarifas
al por menor reflejen con mas precision los costes soportados por los proveedores.

En esas condiciones, el establecimiento por esa disposiciéon de limites de tarifas al
nivel de los precios al por menor debe considerarse apto para proteger a los consumi-
dores frente a niveles de precios elevados.
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En cuanto al caracter necesario de la medida controvertida, éste se ha impugnado por
el motivo de que supuestamente va mds alld de lo necesario para alcanzar el objetivo
pretendido, habida cuenta de la naturaleza competitiva de los mercados al por menor.
Se ha alegado que un enfoque menos limitativo y mdas proporcionado habria consis-
tido en regular sélo los precios al por mayor, a la vez que se obtenia una baja de los
precios al por menor mediante el libre juego de la competencia segtn las leyes de la
oferta y la demanda, y permitiendo que las ANR intervinieran en caso de defectuoso

funcionamiento de los mercados, con fundamento en criterios de regulacién bien
definidos.

Al respecto, se deduce en especial del considerando 14 del Reglamento n°® 717/2007
que el legislador comunitario partié de la apreciacion de que la reduccién de los pre-
cios al por mayor podia no reflejarse en la baja de los precios al por menor, dada la
ausencia de incentivos al respecto.

Con referencia a la exposicién de motivos de la propuesta de Reglamento, que sirvi6
de base al legislador comunitario al adoptar el Reglamento n° 717/2007, el Parlamen-
to Europeo y la Comisién afirman en particular que la regulacién exclusiva del mer-
cado de la prestacién al por mayor de servicios de itinerancia comunitaria no habria
garantizado que la baja de los precios al por mayor repercutiera en los precios al por
menor, ya que los operadores no estarian sometidos a ninguna presién competitiva
para ello. La experiencia ha demostrado que una reduccién de los precios al por ma-
yor no conduce necesariamente a una disminucién de los precios al por menor.

El Consejo ha precisado al respecto que el legislador consideré necesario un control
de los precios al por menor por el hecho, en especial, de que en ese ambito especifico
la competencia relativa a los precios al por menor opera principalmente al nivel de la
férmula global de venta al por menor, y para la mayoria de los consumidores la itine-
rancia so6lo constituye un elemento menor de esa férmula, por lo que no desempena
un papel decisivo en la eleccién del operador ni en la decisién de cambiar de uno
a otro.
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Las instituciones que han presentado observaciones al Tribunal de Justicia se han
referido ademds a la evaluacién de impacto, de la que resulta que la dindmica de los
mercados de la itinerancia se consideraba compleja y evolutiva, de modo que existia
el riesgo de que una baja de los precios al por mayor no repercutiera en los precios al
por menor. También se desprende de esa evaluacién que seria mds prudente por tan-
to regular al mismo tiempo los precios al por menor. Ese riego se reconocié por otra
parte por el GER en el punto 3.12 de su respuesta de 22 de marzo de 2006, presentada
con ocasion de esa consulta publica, en especial respecto a los Estados miembros
cuyos mercados son menos competitivos.

Ademads, es preciso observar que la regulacion exclusiva de los precios al por mayor
no habria producido efectos directos e inmediatos para los consumidores. En cambio,
s6lo una regulacion de los precios al por menor podia mejorar directamente la situa-
cién de estos ultimos.

Debe recordarse también que, como se desprende del considerando 13 del Reglamen-
to n°717/2007, el legislador reconocié que las medidas adoptadas tienen un cardcter
excepcional que se justifica por las caracteristicas singulares de los mercados de la
itinerancia.

En esas circunstancias, y habida cuenta en especial de la amplia facultad de aprecia-
cién de que dispone el legislador en la materia considerada, que implica elecciones
de naturaleza econémica en las que debe realizar apreciaciones y evaluaciones com-
plejas, el legislador podia considerar licitamente que una regulacion exclusiva de los
mercados al por mayor no lograria el mismo resultado que una regulacién como la
controvertida, que abarca a la vez los mercados al por mayor y los mercados al por
menor, y que esta ultima era necesaria.
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Por ultimo, teniendo presente la importancia que reviste el objetivo de proteccién
de los consumidores en el marco del articulo 95 CE, apartado 3, una intervencién
de duracion limitada en un mercado sujeto a la competencia y que permite asegurar
de forma inmediata la proteccién de los consumidores frente a los precios excesivos,
como la que es objeto de este asunto, se revela proporcionada en relacién con el ob-
jetivo pretendido, aun si puede conllevar consecuencias econémicas negativas para
algunos operadores.

Procede por tanto declarar que, mediante la adopcidn en el articulo 4 del Reglamento
n°® 717/2007 de tarifas maximas de los precios al por menor, ademads de tarifas maxi-
mas de los precios al por mayor, el legislador no ha excedido los limites de la facultad
de apreciacién que se le reconoce. Asi es igualmente respecto a la obligacién de in-
formacién prevista por el articulo 6, apartado 3, del mismo Reglamento, ya que esa
disposicion refuerza el efecto util de la regulacion de los precios al por menor y por
tanto se justifica por el objetivo de proteccién de los consumidores.

De ello resulta que los articulos 4 y 6, apartado 3, del Reglamento n° 717/2007 no
vulneran el principio de proporcionalidad.

Sobre la vulneracion del principio de subsidiariedad

A este respecto, es preciso recordar que el principio de subsidiariedad se enuncia en
el articulo 5 CE, parrafo segundo, y se concreta en el Protocolo sobre la aplicaciéon
de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad, anexo al Tratado, a tenor
del cual la Comunidad intervendra en los &mbitos que no sean de su competencia
exclusiva sélo en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente, pue-
dan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accién contemplada, a
nivel comunitario. Ese Protocolo establece también en su apartado 5 directrices para
determinar si se redinen esos requisitos.
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Respecto a los actos legislativos, el citado Protocolo precisa en sus apartados 6 y 7
que la Comunidad deberd legislar inicamente en la medida de lo necesario y que
las medidas comunitarias deberian dejar un margen tan amplio como sea posible
para que las decisiones se tomen a nivel nacional, margen que, no obstante, debe ser
compatible con el doble objetivo de que las medidas cumplan su finalidad y de que se
respeten los requisitos del Tratado.

Su apartado 3 precisa ademds que el principio de subsidiariedad no pone en tela de
juicio las competencias conferidas a la Comunidad Europea por el Tratado, conforme
las ha interpretado el Tribunal de Justicia.

En cuanto al articulo 95 CE, el Tribunal de Justicia ha afirmado que el principio de
subsidiariedad se aplica cuando el legislador comunitario recurre a esa base juridica,
en la medida en que dicha disposicién no le concede competencia exclusiva para re-
gular las actividades econémicas en el mercado interior [sentencia British American
Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco, antes citada, apartado 179].

En ese aspecto hay que recordar que el legislador, con el propédsito de preservar la
competencia entre operadores de red movil, establecié mediante el Reglamento
n° 717/2007 un enfoque comin, en especial con objeto de contribuir al buen fun-
cionamiento del mercado interior, permitiendo que esos operadores actuaran en un
marco regulador tnico y coherente.

Como se desprende del considerando 14 del citado Reglamento, la interdependencia
entre los precios al por menor y los precios al por mayor de los servicios de itinerancia
tiene una considerable importancia, por lo que las medidas para reducir los precios
al por menor sin abordar la cuestion de los costes al por mayor asociados a la presta-
cion de los servicios de itinerancia comunitaria podrian perturbar el funcionamiento
ordenado del mercado de la itinerancia comunitaria. El legislador dedujo de ello que
su accion requeria un enfoque comun tanto al nivel de los precios al por mayor como
al de los precios al por menor, a fin de contribuir al funcionamiento ordenado del
mercado interior de esos servicios.
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De esa interdependencia resulta que el legislador podia estimar licitamente que su
accion también exigia una intervencion al nivel de los precios al por menor. Asi, de-
bido a los efectos del enfoque comun establecido por el Reglamento n°® 717/2007, el
objetivo perseguido por éste podia lograrse mejor a nivel comunitario.

Por tanto, las disposiciones de los articulos 4 y 6, apartado 3, del Reglamento
n°® 717/2007 no son invalidas por una vulneracién del principio de subsidiariedad.

En virtud del conjunto de las anteriores consideraciones, procede responder a la se-
gunda cuestién planteada que su examen no ha revelado elementos que puedan afec-
tar a la validez de las disposiciones de los articulos 4 y 6, apartado 3, del Reglamen-
to n°717/2007.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de
un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste re-
solver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio
principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser
objeto de reembolso.
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En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El examen de las cuestiones planteadas no ha revelado elementos que puedan
afectar a la validez del Reglamento (CE) n° 717/2007 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de junio de 2007, relativo a la itinerancia en las redes pu-
blicas de telefonia mdvil en la Comunidad y por el que se modifica la Directi-
va 2002/21/CE.

Firmas
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