COMISSAO / LUXEMBURGO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
L. A. GEELHOED

apresentadas em 4 de Julho de 20021

I — Introdugio

1. No processo em apreco, a Comissdo
pede ao Tribunal de Justiga que declare que
o Grio-Ducado do Luxemburgo ndo cum-
priu as suas obrigacdes ao ndo garantir na
pratica a transposi¢do do artigo 4.°-D da
Directiva 90/388/CEE da Comissdo, de
28 de Junho de 1990, relativa & concorrén-
cia nos mercados de servigos de telecomu-
nicagdes 2, com a redacgio que lhe foi dada
pela Directiva 96/19/CE da Comissdo, de
13 de Margo de 1996 3, no que diz respeito
a introdugdo da plena concorréncia nos
mercados das telecomunicagdes.

1 — Lingua original: necrlandés.
2 —JOL192,p. 0.
3—JOL74,p. 13

I — Enquadramento juridico

A — Direito comunitdrio

2. A Directiva 90/388, na redacgio que lhe
foi dada pela Directiva 96/19, estipula, no
artigo 2.%

«1. Os Estados-Membros devem suprimir
todas as medidas que concedam:

a) direitos exclusivos para o fornecimento
de servicos de telecomunicag¢des
incluindo a criagdo e a oferta de redes
de telecomunicagdes necessdrias para o
fornecimento desses servigos,

ou
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b) direitos especiais que limitem a duas ou
mais as empresas autorizadas a forne-
cerem esses servicos de telecomunica-
¢Oes ou a criarem ou oferecerem essas
redes, sem ser em fungio de critérios
objectivos, proporcionais e nio discri-
minatdrios,

ou

c) direitos especiais que permitem, sem
ser em funcdo de critérios objectivos
proporcionais e ndo discriminatérios,
designar véirias empresas concorrentes
para fornecerem esses servicos de tele-
comunicagbes ou para criarem ou ofe-
recerem essas redes.

2. Os Estados-Membros tomario as medi-
das necessdrias para garantir que qualquer
empresa possa fornecer os servicos de
telecomunicagbes a que se refere o n.° 1,
bem como criar ou oferecer as redes
referidas no n.° 1.

Sem prejuizo no disposto no artigo 3.°-C e
no terceiro pardgrafo do artigo 4.°, os
Estados-Membros podem manter direitos
especiais e exclusivos até 1 de Janeiro
de 1998 no que diz respeito a telefonia
vocal e 4 criacdo e oferta de redes piiblicas

de telecomunicagées.

I-5800

Os Estados-Membros garantirdo, o mais
tardar até 1 de Julho de 1996, que sejam
suprimidas todas as restricbes ao forneci-
mento de servicos de telecomunicagdes, que
ndo os da telefonia vocal, em redes ins-
taladas pelo fornecedor dos servicos de
telecomunicagbes, nas infra-estruturas for-
necidas por terceiros e através da utilizagdo
partilhada de redes e de outras instalacdes e
locais e que as medidas respectivas sejam
notificadas 3 Comiss3o.

Relativamente as datas previstas no
segundo e terceiro parigrafos do presente
ndmero, no artigo 3.° e no n.° 2 do
artigo 4.°-A, aos Estados-Membros com
redes menos desenvolvidas sera concedido,
a pedido, um prazo adicional para a sua
aplicagdo até cinco anos e aos Estados-
-Membros com redes muito reduzidas um
prazo de transposi¢io adicional até dois
anos, desde que tal seja necessirio para
proceder aos ajustarnentos estruturais que
se impdem. Esse pedido deve incluir uma
descricdo pormenorizada dos ajustamentos
projectados e uma anlise exacta do calen-
dario previsto para a sua aplicacdo. Estas
informacdes serdo fornecidas a qualquer
interessado que o solicite, mas tendo em
conta o interesse legitimo das empresas no
que se refere 4 proteccdo dos seus segredos
comerciais.

3. Os Estados-Membros que sujeitem o
fornecimento de servicos de telecomunica-
¢bes ou a criacdo ou oferta de redes de
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telecomunica¢bes a um processo de licen-
ciamento, de autorizacio geral ou de
declaracio destinado a dar cumprimento
as exigéncias essenciais, assegurardo que as
condi¢des relevantes serdo objectivas, nio
discriminatérias, proporcionais e trans-
parentes, que qualquer recusa serd devida-
mente fundamentada e que qualquer deci-
sdo serd passivel de recurso.

O fornecimento de servigos de telecomuni-
cacgdes, que ndo a telefonia vocal, a criacio
e oferta de redes publicas de telecomunica-
¢Oes e de outras redes de telecomunicagdes
que impliquem a utilizagdo de frequéncias
de radio apenas podem ser sujeitos a um
processo de autorizagdo geral ou de decla-
ragao.

3. Em 28 de Junho de 1996, as autoridades
luxemburguesas solicitaram um prazo de
aplicagdo adicional, nos termos do
artigo 2.° n.° 2, da Directiva 90/388. Por
Decisio 97/568/CE, de 14 de Maio
de 19974, a Comissdo concedeu ao Grao-
-Ducado do Luxemburgo um adiamento até
1 de Julho de 1998 para a supressio dos
direitos, entdo exclusivos, em matéria de
telefonia vocal (artigo 1.°), e até 1 de Julho
de 1997 no que se refere a eliminagio das
restricbes a prestacdo de servicos de tele-
comunicag0es j4 liberalizados (artigo 2.°).

4—JOL234,p.7.

4. O artigo 4.°-D da Directiva 90/388, com
a redacgdo que lhe foi dada pela Directiva
96/19, estipula:

«QOs Estados-Membros ndo fardo qualquer
discriminacdo entre operadores que ofere-
cem redes publicas de telecomunicag¢des no
que diz respeito A concessdo de direitos de
passagem para a oferta das referidas redes.

Quando a concessdo de novos direitos de
passagem a empresas que pretendam ofe-
recer redes piblicas de telecomunicagdes
nio for possivel em razio das exigéncias
essenciais aplicaveis, os Estados-Membros
devem garantir o acesso, em condi¢des
razodveis, as infra-estruturas existentes
estabelecidas mediante direitos de passa-
gem e que ndo possam ser duplicadas.»

5.0 artigo 2.°, n.° 6, da Directiva
90/387/CEE do Conselho, de 28 de Junho
de 1990, relativa i realizacio do mercado
interno dos servicos de telecomunicagdes
mediante a oferta de uma rede aberta de
telecomunicag¢bes 3, com a redacgdo que lhe
foi dada pela Directiva 97/51/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 6 de
Outubro de 1997, que altera as Directivas
90/387 e 92/44 para efeitos de adaptagio a

S—JOL192,p. 1.
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um ambiente concorrencial no sector das
telecomunicagbes (JO L 295, p. 23), indica
que por «requisitos essenciais» se entende:

«[Als razbes de interesse geral e de natureza
nio econdémica que podem levar um
Estado-Membro a impor condi¢bes ao
estabelecimento efou funcionamento das
redes de telecomunicagbes ou a prestagdo
de servicos de telecomunicacbes. Essas
razbes sdo a seguranga do funcionamento
da rede, a manutencdo da integridade da
rede e, sempre que se justificar, a interope-
rabilidade dos servicos, a protec¢io dos
dados, a protecgdo do ambiente e os
objectivos do ordenamento do territério,
bem como a utilizagdo efectiva do espectro
de frequéncias e a necessidade de evitar
interferéncias prejudiciais entre os sistemas
de telecomunicacdes baseados nas radioco-
municagdes e outros sistemas técnicos
espaciais ou terrestres. [...}»

B — Direito nacional

6. O artigo 7.° da Lei luxemburguesa de
21 de Marco de 1997, relativa as teleco-
municacdes, publicada no Mémorial de
27 de Margo de 1997, prevé um regime
de licenciamento da exploragio de redes de
telecomunicaces e de servicos de telefonia,
de telefonia mével e de radiomensagens.

I-5802

7. O artigo 34.°% n.° 1, primeiro pardgrafo,
da lei das telecomunicagdes estipula que o
detentor de uma licenga de exploracio de
uma rede de telecomunicacdes pode utilizar
os dominios piblicos do Estado e dos
municipios para instalar cabos, fios aéreos
e equipamentos conexos, desde que respeite
a sua afectacdo e as disposi¢des legislativas,
regulamentares e administrativas que regu-
lam a utilizag¢do destes dominios.

8. Nos termos do artigo 35.° desta lei, o
detentor de uma licenca que pretenda
instalar cabos, fios aéreos e equipamentos
conexos nos dominios piblicos do Estado
ou dos municipios deve submeter i apro-
vacdo das autoridades competentes um
desenho que indique a localizagdo e a
natureza da instalacio em causa.

As autoridades ndo podem fazer incidir
qualquer imposto, taxa, portagem, retri-
bui¢do ou indemnizacdo, seja de que natu-
reza for, sobre o direito de utilizar os
dominios publicos.

O detentor da licenca tem, nomeadamente,
o direito de instalar cabos, fios aéreos e
equipamentos conexos na infra-estrutura
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fisica (estradas, pontes, etc.) situada no
dominio piiblico do Estado e dos munici-
pios.

9. Nos termos do artigo 35.° n.° 3, da lei
das telecomunicagdes, os custos inerentes a
modificagdo dos cabos, fios aéreos e equi-
pamentos conexos serdo suportados pelo
detentor da licenga de exploragio de uma
rede de telecomunicagdes.

I — Tramitac¢do

10. Em 22 de Julho de 1999, depois de ter
sido apresentada uma dendncia formal
contra o Grido-Ducado do Luxemburgo, a
Comissdo recordou as autoridades luxem-
burguesas as obrigagdes que lhes incum-
biam por for¢a do artigo 4.°-D da Directiva
90/388, com a redac¢do que lhe foi dada
pela Directiva 96/19. Dado que a conversa
que teve lugar em 10 de Setembro de 1999
e a reaccdo por escrito em carta de 16 de
Setembro de 1999 ndo se revelaram satis-
fatorias, a Comissdo dirigiu ao Grio-Du-
cado do Luxemburgo uma notificagio para
cumprimento, em 17 de Janeiro de 2000. O
Luxemburgo ndo reagiu a essa notificagio.
Por carta de 3 de Agosto de 2000, a
Comissdo formulou um parecer fundamen-
tado, no qual convidou o Grio-Ducado do
Luxemburgo a adoptar as medidas neces-
sérias ao cumprimento das suas obrigagoes
no prazo de dois meses. Em 19 de Setembro

de 2000, por ocasido de mais um encontro
com as autoridades luxemburguesas, a
Comissdo voltou a colocar perguntas sobre
a concessdo de direitos de passagem ndo
discriminatérios. Na auséncia de reacgio
formal 2 notificacdo para cumprimento, a
Comissdo intentou uma ac¢do por incum-
primento, em 27 de Fevereiro de 2001.

IV — Argumentos das partes

11. A Comissdo actua, em parte, na
sequéncia de uma denifincia apresentada
pela Coditel, conforme resulta do niimero
anterior. Esta empresa, que desde 20 de
Janeiro de 1999 possui uma licenga de
exploracdo de redes de telecomunicagdes,
tem desde essa altura apresentado, em vio,
as autoridades luxemburguesas requeri-
mentos com vista 4 obtengdo dos necessa-
rios direitos de passagem e queixa-se de que
nédo tem sido possivel obter essas licengas.

12. No presente processo, a Comissdo
dirige uma acusagdo ao Grdo-Ducado do
Luxemburgo. Esta acusagio consiste no
facto de a legislagio luxemburguesa em
vigor ndo garantir suficientemente que os
direitos de passagem dos detentores de
licencas sdo concedidos de forma nio
discriminatéria. A legislagdo é correcta na
sua esséncia, mas ndo comporta suficientes
garantias de uma concessdo ndo discrimi-
natéria dos direitos de passagem. Esta
garantia insuficiente resulta quer do facto
de a Lei luxemburguesa de 21 de Marco

I-5803
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de 1997 relativa as telecomunicagdes ndo
ser aplicada correctamente, ou seja, de
forma ndo discriminatéria, quer do facto
de o legislador luxemburgués ndo ter
adoptado as medidas complementares
necessirias para que os detentores de
licenga pudessem efectivamente exercer os
seus direitos dai decorrentes.

13. A Comissdo fundamenta esta acusacio
com trés argumentos:

— as incertezas do enquadramento juri-
dico luxemburgués;

— a falta de fundamenta¢io ou ndo
invocagdo de exigéncias essenciais apli-
caveis na decisdo de indeferimento;

— a possivel existéncia de discriminagio.

14, De acordo com a Comissdo, o diteito
de passagem dos operadores de rede que
detenham uma licenga para o efeito existe
na letra da lei, mas nio na pratica.
Frequentemente, nio se sabe ao certo quem

I-5804

sdo as autoridades competentes, os proce-
dimentos a respeitar ndo sdo transparentes
e, sobretudo, variam consoante a entidade
competente € a respectiva articulagdo ndo
foi assegurada. Um obsticulo importante
reside no facto de o regime previsto na Lei
de 21 de Margo de 1997 nio estar articu-
lado com o procedimento para a obtengio
de uma licenca de utilizacio da via publica.
Um problema pritico adicional reside na
dificuldade em obter os dados necessirios a
elaboragdo do desenho da localizacio a
apresentar sem a ajuda das autoridades
responsdveis pelos dominios em causa,

15. Em segundo lugar, a Comissdo refere
que as autoridades luxemburguesas com-
petentes podiam ter indeferido o pedido de
direito de passagem, ao abrigo da Directiva
90/388, na sua versio alterada, com base
nas denominadas exigéncias essenciais rela-
cionadas com interesses piiblicos de natu-
reza ndo econémica. No caso em apreco, as
autoridades e os organismos luxemburgue-
ses competentes ndo fizeram qualquer tipo
de alusdo as exigéncias essenciais. Nos
termos do artigo 4.°-D da Directiva
90/388, na sua versio alterada, s6 essa
invocagdo das exigéncias essenciais poderia
justificar a recusa da licenca de passagem.

16. Em terceiro lugar, a Comissdo recorda
que o referido artigo 4.°-D proibe toda e
qualquer discriminacio entre operadores
que oferecem redes piblicas de telecomu-
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nicac¢des no que diz respeito a concessdo de
direitos de passagem. Porém, segundo as
informagdes de que dispde a Comissdo, ndo
foram aparentemente ainda concedidos
direitos de passagem sobre o dominio
publico a nenhum operador de redes de
telecomunica¢bes que o solicitasse. Por
conseguinte, as redes locais ndo podem ser
ligadas a redes transfronteiri¢as e os deten-
tores de licencas ndo podem oferecer equi-
pamentos ou servicos equipardveis aos da
empresa luxemburguesa Postes et Telecom-
munications (a seguir «EPT»). A Comissdo
refere ainda que foi a EPT que obteve o
direito de instalar cabos ao longo de
determinadas auto-estradas. Esse direito
tem até hoje sido negado a outros detento-
res de licengas que desejavam explorar uma
rede. A este propésito, a Comissdo refere
ainda que, mesmo que os cabos que a EPT
instalou ao longo das auto-estradas em
causa fossem exclusivamente destinados a
controlar o trifego e a informar a entidade
gestora da rede rodoviaria, ndo é seguro
que a EPT tivesse querido obter esse direito
se ndo esperasse poder instalar os seus
proprios cabos de ligacdo nas condutas
destinadas a sinaliza¢do rodovidria. Na
auséncia de uma justificagio objectiva para
este direito da EPT, exclusivo na pratica,
que poderia consistir em exigéncias essen-
ciais de interesse piblico eventualmente
aplicdveis, estamos perante uma clara dis-
criminagdo de outros operadores interessa-
dos.

17. As autoridades luxemburguesas cha-
mam a atengdo para o facto de a lei das
telecomunicagdes prever um regime de
licenciamento. Nos termos do artigo 34.°,
n.° 1, desta lei, o direito de passagem
constitui parte integrante da licenga. Por
conseguinte, o principio da ndo discrimi-
nagfio entre operadores que oferecem redes

publicas de telecomunicacdes, previsto no
artigo 4.°-D da Directiva 90/388, na sua
versdo alterada, foi transposto para o
direito luxemburgués.

18. De acordo com os representantes
luxemburgueses, o exercicio do direito de
passagem encontra-se subordinado a dis-
posicdes rigorosas que foram publicadas
pelas autoridades competentes. Estas regras
sdo indistintamente apliciveis a todos os
interessados em obter um direito de passa-
gem,

19. Os direitos de que gozam os detentores
de uma licenca ao abrigo da lei das
telecomunicagdes ndo impedem que eles
tenham de respeitar outras disposigdes
legais para os concretizar. A obten¢io da
licenca necessdria 3 utilizagio da via
puiblica estd sujeita as disposi¢des gerais
sobre a utilizagdo dos dominios publicos
situados ao longo da rede rodoviaria.

20. Em relagdo ao caso da Coditel evocado
pela Comissdo, o Governo luxemburgués
afirma que esta empresa dirigiu inicial-
mente o seu requerimento para a obtengio
de uma licenca de passagem a uma autori-
dade que ndo era competente. Segundo a
jurisprudéncia luxemburguesa ®, a autori-
dade competente nio é a entidade gestora
da rede ferroviaria, mas sim o Ministro dos
Transportes. Além disso, a empresa apre-
sentou um dossier incompleto no momento

6 — Dccisio do Tribunal administratif de 13 de Dezembro
de 2000.

I-35805
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da renovacio do pedido. Faltava, nomea-
damente, o desenho com a localizacdo e a
afectacio das infra-estruturas a criar. O
Governo luxemburgués contesta ainda que
para a elabora¢do desse desenho fossem
necessarios dados técnicos inacessiveis, que
s6 podiam ser fornecidos pela entidade
gestora das redes piblicas em causa. Em
sua opinido, trata-se apenas de um levan-
tamento topografico que pode ser realizado
com dados piiblicos disponiveis no registo
predial.

21. Por iltimo, o Luxemburgo afirma ter
alterado o processo em causa por Regula-
mento grio-ducal de 8 de Junho de 2001.
Este diploma estabelece as condigbes de
aprovacgio e as condi¢bes de utilizagio da
rede rodovidria e ferrovidria pelos opera-
dores de telecomunicagdes, pelas entidades
gestoras das redes de electricidade e pelas
empresas de transporte de gds. A autori-
dade competente para conceder uma
licenca de utilizagdo da via publica conti-
nua a ser o Ministro das Obras Pablicas.
No entanto, os requerimentos sdo tratados,
respectivamente, pela entidade gestora da
infra-estrutura ferroviaria (CFL), no domi-
nio da rede ferrovidria, e pelo Servigo das
Obras Piblicas, no dominio da rede rodo-
vidria.

I-5806

V — Apreciacido

22. A directiva, na sua versdo alterada, visa
abrir integralmente 4 concorréncia os mer-
cados das telecomunicagdes. Nesse sentido,
os Estados-Membros sdo obrigados a libe-
ralizar os seus mercados, por forma a que
outros operadores, para além das tradicio-
nais empresas nacionais de telecomunica-
¢Oes, tenham a possibilidade, ndo apenas de
oferecer os seus servicos através das redes
existentes, mas também de criar redes
concorrentes.

23. Neste tltimo caso, os direitos de pas-
sagem por dominios piblicos sio uma
condicio fundamental. Sem eles, uma
licenca de exploragio de uma rede de
telecomunicacbes nio pode produzir efei-
tos. O direito de passagem permite aos
operadores que oferecem redes publicas de
telecomunicacdes o acesso a terrenos publi-
cos e privados para a instalacdo de cabos e
das infra-estruturas necessarias por forma a
atingir o utilizador final. Quando a passa-
gem deva ser recusada em razdo das
exigéncias essenciais aplicdveis, tem de ser
concedido o acesso a infra-estruturas de
redes de telecomunicagdes existentes.

24, Conforme resulta do exposto, este
direito de passagem é importante, ji que
sem ele é dificil, sendo mesmo impossivel,
aos novos operadores que tenham obtido
uma licenca concorrerem com o0s organis-
mos nacionais de telecomunicag¢bes exis-
tentes, geralmente em situagdo de mono-
pélio. A almejada liberalizacdo e abertura a

concorréncia destes mercados é assim
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inviabilizada, ou pelo menos retardada.
Dai que continuem a existir monopdlios
em mercados nacionais protegidos, situa-
¢do que manifestamente viola, ndo sé os
objectivos prosseguidos pela directiva,
como o espirito do proprio Tratado CE.
Por conseguinte, os Estados-Membros
devem abrir os seus mercados de telecomu-
nicacdes através da adopcio de regimes de
licenciamento nio discriminatérios e,
sobretudo, eliminar todos os entraves legis-
lativos, regulamentares, administrativos e
praticos a concretizagdo dos direitos de que
um operador de rede dispde ao abrigo da
sua licenga.

25. A Comissdo tdo-pouco contesta que 0
direito de passagem esteja consagrado na
lei luxemburguesa das telecomunicagdes. O
direito encontra-se previsto no artigo 34.°,
n.° 1, dessa lei. No entanto, o cumprimento
da directiva ndo se esgota na sua trans-
posi¢do para o direito interno. Conforme
referi nas conclusbes que apresentei no
processo Marks & Spencer”’, a aplicagio
de uma directiva exige mais do que uma
simples transposicio correcta para o direito
interno, pois importa também que a legis-
lagio e a regulamentagio internas sejam
aplicadas de um modo conforme com as
disposi¢gbes da directiva. No caso em
apreco, isto implica que os interessados
possam efectivamente usufruir das possibi-

7 — Conclusées de 24 de Janciro de 2002, C-62/00, acordio de
11 dcjulho de 2002, Colect., p. 1-63285, p. 1-6328. Também
segundo a jurisprudéncia do Tribunal dc?ustiqa. ndo basta a
mera transposi¢io correcta, devendo as normas transpostas
poder ser concretizadas ¢ respeitadas na prdtica. Esta
obrigagdo de resultado ¢ amplamente iluslm(ﬁl. por exem-
plo, na jurisprudéncia relativa ao cumprimento das normas
comunitdrias em matéria de ambicnte.

lidades previstas na directiva. A concreti-
zagdo do direito de passagem exige, nomea-
damente, que os processos sejam trans-
parentes, que os interessados obtenham
uma resposta definitiva dentro de um prazo
razodvel e que, para além destas exigéncias
decorrentes do principio da eficicia, se
atenda ainda ao principio da ndo discrimi-
na¢do, ou seja, que existam garantias
suficientes a fim de evitar a discriminagdo
na concessdo de direitos de passagem ou na
respectiva concretizagao.

A directiva estipula, assim, que os Estados-
-Membros nio devem fazer discriminagdes
na concessio de direitos de passagem e que,
sempre que a criacdo ou a disponibilizagio
de redes de telecomunica¢des envolva exi-
géncias essenciais de interesse publico e os
Estados-Membros tenham, por esse
motivo, adoptado regimes de licencia-
mento, fixardo condi¢Ges objectivas, ndo
discriminatdrias, proporcionais e trans-
parentes, devendo uma eventual recusa ser
fundamentada e qualquer decisdo ser pas-
sivel de recurso.

26. De acordo com os factos descritos pela
Comissio, o exercicio efectivo do direito de
passagem ndo é tarefa facil. Embora o
Governo luxemburgués afirme que o
direito de passagem é inerente a licenga,
na préitica parece haver uma série de
obsticulos a ultrapassar. Estes obstdculos
estio relacionados com a falta de trans-
paréncia dos processos, que ndo estio
articulados entre si, e com uma delimitagio
imprecisa das competéncias administrati-
vas.

I-5807
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27. Para exercer o direito de passagem é
necessirio, na prética, observar dois pro-
cessos. Em primeiro lugar, deve ser subme-
tido & aprova¢do um desenho da localiza-
cdo e, em segundo lugar, é necessirio
dispor de uma licenca de utilizacdo da via
ptblica.

28. A criagio de uma rede implica, em
regra, a passagem através de vérias parcelas
e frac¢bes de dominios, pelo que o opera-
dor que quer exercer o seu direito de
passagem deve consultar diferentes entida-
des, como o servico de registo predial, o
servico de obras piiblicas e as respectivas
assembleias municipais. Para além de isto
ja constituir uma barreira em termos de
6nus administrativo, é determinante a enti-
dade com que tem de se lidar, sobretudo se
as normas processuais aplicdveis divergi-
rem. Numa fase preparatéria do presente
processo, as autoridades luxemburguesas
também admitiram que as normas aplica-
veis aos processos de autorizagio do
artigo 35.° da lei das telecomunicagdes
ndo sdo transparentes, nomeadamente no
que diz respeito 4 sua articulacdio com o
processo de obten¢do de uma licenca de
utilizacdo da via publica. Na altura, reco-
nheceram ainda que nunca haviam adop-
tado e publicado normas de execucio, pelo
que as varias entidades competentes na
matéria nunca tinham concedido de facto
um direito de passagem.

29. Na fase contenciosa, o Governo luxem-
burgués indica que podem ser obtidas
informacdes relativas aos processos segui-
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dos pelas diferentes entidades competentes
mediante pedido dirigido a essas mesmas
entidades e que as informagdes se encon-
tram, em regra, disponiveis também na
Internet. Esta informagio nio me parece
convincente. Com efeito, os detentores de
uma licenca que pretendem exercer os
direitos dela decorrentes devem dirigir-se
ndo s6 a entidades do Estado luxembur-
gués, mas também, em funcdo da localiza-
¢do da rede, a entidades municipais. Este
complexo de regras com que se deparam os
detentores de uma licenca é indiscutivel-
mente pouco transparente. Os detentores
de licenca nio compreendem suficiente-
mente as condigdes processuais que devem
ser respeitadas para obter as autorizagBes
de passagem necessdrias. As autoridades
luxemburguesas perceberam que isto cons-
titui um grave obsticulo, como resulta do
facto de terem entretanto criado um grupo
de trabalho incumbido da articular as
normas que regulam o acesso aos dominios
do Estado com as relativas aos dominios
municipais.

30. Conforme anteriormente referido, a
obtencio das autorizacdes e licencas neces-
sirias 4 criagdo de redes de telecomunica-
¢bes requer a prévia apresentacio de dese-
nhos da localizag¢io. Alegou-se que os
dados necessirios a elaboracdo desse
esbogo sdo frequentemente dificeis de
obter. Em regra, estes dados encontram-se
na posse das entidades gestoras dos domi-
nios em causa. O argumento do Governo
luxemburgués segundo o qual se trata aqui
apenas de levantamentos topograficos,
cujos dados podem ser obtidos no registo
predial, causa-me alguma estranheza. Pre-
cisamente a criagdo de redes exige uma
visdo de conjunto de todos o0s outros
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equipamentos que se encontram no solo,
tais como canalizacdes, outras redes (elec-
tricidade) e esgotos. Os dados técnicos
sobre a matéria estdo, em regra, na posse
das entidades gestoras das respectivas par-
tes do dominio piblico. Assim, a elabora-
¢do de desenhos da localizagdo tecnica-
mente correctos exige a colaboracdo daque-
las entidades gestoras. Uma vez que se trata
aqui de um obstaculo potencial, que podera
dificultar a criagio das redes de que o
detentor da licenga necessita, considero que
é necessaria a colaboracdo activa das
autoridades luxemburguesas na obtengio
dos dados que se pretendem. Caso con-
trdrio, a concretizagio dos objectivos pros-
seguidos pela directiva, ou seja, a cria¢do
de um mercado em que os detentores de
licengas possam concorrer também com as
suas redes, seria dificultada.

31. Para além da necessdria aprovagio
prévia do desenho da localizacdo, a con-
cessdo do direito de passagem exige ainda
que se disponha de uma licenca de utiliza-
¢do da via piblica. S6 depois é que as
necessérias condutas e equipamentos cone-
xos podem ser instalados no dominio
piblico. Durante uma conversa com a
Comissio, as autoridades luxemburguesas
fizeram referéncia as dificuldades decorren-
tes da legislagdo aplicdvel & construgio de
estradas principais. Assim, a Lei de 26 de
Maio de 1998 estipula que, até 25 metros
das auto-estradas, as obras de manutengio
de construgbes existentes que seja necessa-
rio realizar estdo sujeitas a autorizagio
expressa e escrita do Ministro das Obras
Piblicas e as outras obras de construgdo,
reconstru¢do ou transformagio sio proibi-
das. Significa isto que em toda esta parte
dos dominios nio podem ser exercidos

quaisquer direitos de passagem relativos a
novas redes. No entanto, a Comissdo
observa que, desde a entrada em vigor
desta lei, tém efectivamente sido instalados
ao longo das auto-estradas novos cabos
eléctricos e de transmissdo. Por conse-
guinte, a formulagio é aparentemente
imprecisa, atendendo a que a pratica
seguida é contrdria 4 letra da lei. Espero
que tenha ficado claro que esta legislacdo
ndo confere suficiente seguranga juridica
aos cidaddos e deixa margem para uma
préitica discriminatoéria de facto.

32. O Governo luxemburgués referiu que
foi entretanto aprovada nova legislagdo®
que regula os problemas suscitados no caso
em apreco. Esta legislacdo parece raciona-
lizar os procedimentos relativos a obtengdo
de direitos de passagem e das licengas
necessarias a utilizagdo de dominios situa-
dos ao longo e nas proprias vias piiblicas
rodovidrias e ferrovidrias, no respeito dos
principios da transparéncia e da ndo dis-
criminagdo. De qualquer modo, esta legis-
lagdo entrou em vigor apés o decurso do
prazo fixado no parecer fundamentado,
pelo que, segundo jurisprudéncia assente
do Tribunal de Justi¢a, ndo pode ser tida
em conta .

33. Resulta do exposto que a pratica
seguida até ao momento nio é conforme
com a finalidade da directiva. A falta de

8 — Regulamento grio-ducal de 8 de Junho de 2001, que
estabelece as condigdes de utilizagio da rede rodovidria ¢
ferrovidria do Estado pelos operadores de telecomunicagdes,
pelas entidades gestoras das redes de electricidade ¢ pelas
empresas de transporie de gds natural, Mémorial de 13 de
Junho de 2001.

9 — V., ainda recentemente, acdrdio de 6 de Junho de 2002,
Comissdo/Franga {C-177/01, Colect,, p. [-5137).
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transparéncia e a complexidade das regras
com que os detentores de licengas de redes
de telecomunicag6es se deparam no exerci-
cio dos seus direitos sdo, na minha opinifo,
contrarias d directiva, j4 que dificultam de
facto o acesso de recém-chegados ao mer-

VI — Conclusio

cado em causa e nio excluem, assim, toda e
qualquer discriminagdo entre a EPT, que j4
se encontra activa no mercado, e eventuais
candidatos (estrangeiros). Por conseguinte,
a actuagdo do Estado luxemburgués viola o
disposto na directiva.

Com base no exposto, proponho ao Tribunal de Justica que:

— declare que o Grio-Ducado do Luxemburgo, ao ndo adoptar as medidas
necessirias para garantir um exercicio efectivo e nio discriminatério do
direito de passagem, violando assim o disposto no artigo 4.°-D da Directiva
90/338/CEE da Comissdo, de 28 de Junho de 1990, relativa 4 concorréncia
nos mercados de servicos de telecomunica¢des, com a redacgdo que lhe foi
dada pela Directiva 96/19/CE da Comissio, de 13 de Margo de 1996, nio
cumpriu as obriga¢des que lhe incumbem por forga dessa directiva;

— condene o Grao-Ducado do Luxemburgo no pagamento das despesas.
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