COMISSAO / ESPANHA

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PHILIPPE LEGER
apresentadas em 10 de Julho de 20031

1. A Comissio das Comunidades Euro-
peias intentou uma ac¢do pedindo a decla-
ragio de que o Reino de Espanha ndo
cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem
por forca da Directiva 90/388/CEE da
Comissdo, de 28 de Junho de 1990, relativa
a concorréncia nos mercados de servicos de
telecomunicagdes 2, na redacgdo que lhe foi
dada pela Directiva 96/19/CE da Comissdo,
de 13 de Marco de 1996° (a seguir
«Directiva 90/388 alterada»).

2. A Comissdao considera que as autorida-
des espanholas ndo adoptaram todas as
medidas necessdrias para permitit que o
operador histérico de telecomunicacdes,
Telefénica de Espafia SA (a seguir «Tele-
fonica») procedesse ao reequilibrio das suas
tarifas, em conformidade com o artigo 4.°-
-C da Directiva 90/388 alterada.

1 — Lingua original: francés.
2--JOL 192, p. 10.
3—JOL74,p. 13.

1 — Enquadramento legal

A — O direito comunitdrio

3. O reequilibrio tarifirio é uma das
operagbes prévias a abertura do mercado
da telefonia vocal & concorréncia.

4. Antes do inicio do processo de liberali-
zagdo, em 1990, a tarifa dos servicos de
telecomunicagdes era objecto de um enqua-
dramento legal estrito nos diversos Estados-
-Membros. Como regra geral, as tarifas de
certos servigos — como a taxa de conexdo
inicial, a taxa mensal ou as comunicages
locais — eram fixadas a um nivel inferior
aos custos suportados para a prestacio
destes servicos. Em contrapaltlda, outros
servios — como as comunicagdes nacio-
nais e internacionais — eram facturados a
um preco superior aos custos reais. Os
organismos de telecomunicag¢bes operavam,
deste modo, uma compensagiio entre os
prejuizos sofridos com certos servigos e os
lucros resultantes de outros.
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5. Neste contexto, a abertura imediata do
mercado da telefonia vocal 4 concorréncia
teria apresentado certos riscos.

6. Com efeito, os novos operadores pode-
riam ter concentrado as suas actividades
nos segmentos mais lucrativos do mercado
(a saber, as comunicacdes nacionais e
internacionais). Devido aos pregos elevados
praticados pelo operador historico, pode-
riam ter fixado tarifas inferiores e, deste
modo, realizar rapidamente lucros e obter
partes de mercado. Esta evolucdo teria
obrigado o operador histérico a reduzir os
seus lucros nos segmentos rentiveis e,
assim, té-lo-ia privado da possibilidade de
compensar os prejuizos sofridos nos servi-
¢os menos rentiveis, que continuaria, no
entanto, a oferecer (a saber, a taxa mensal e
as comunicagdes locais).

7. Antes de abrir o mercado 4 concorrén-
cia, o legislador comunitirio exigiu, por-
tanto, aos Estados-Membros que permitis-
sem aos organismos de telecomunicacdes
«reequilibrar» as suas tarifas, ou seja,
alinhd-las com os seus custos reais. Em
concreto, esta opetagdo devia traduzir-se
numa reducgio das tarifas das comunicagGes
nacionais e internacionais e num aumento
da conexdo inicial, da taxa mensal e do
preco das comunicages locais.
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8. A Directiva 96/19 tem por objectivo
liberalizar os servigos de telefonia vocal e o
fornecimento de infra-estruturas de tele-
comunicagdes, o mais tardar, em 1 de
Janeiro de 19984, O quinto considerando
desta directiva prevé que:

«[...] deixou de se justificar a derrogagio
concedida aos servigos de telefonia vocal;
[...]a derrogacidoc prevista na Directiva
90/388/CEE deve ser revogada e a directiva
alterada nesse sentido [...J; [...] a fim de
permitir aos organismos de telecomunica-
¢bes concluitem a sua preparacdo para a
livre concorréncia e, em especial, procede-
rem ao necessario ajustamento das tarifas,
os Estados-Membros poderdo manter os
direitos especiais e exclusivos vigentes
relativamente ao fornecimento de servicos
de telefonia vocal até 1 de Janeiro de 1998;
[...] os Estados-Membros com redes menos
desenvolvidas ou com redes muito reduzi-
das devem poder beneficiar de uma derro-
gacdo tempordria [...]; [...] esses Estados-
-Membros beneficiarao, mediante pedido,
de um periodo transitério adicional de, no
maximo, cinco e dois anos, respectiva-
mente, com o objectivo de completarem os
ajustamentos estruturais necessarios; [...] os
Estados-Membros que podem solicitar esta
derrogacio sio a Espanha, a Irlanda, a
Grécia e Portugal no que diz respeito as
redes menos desenvolvidas [...]».

4 — V. segundo considerando.
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9. O vigésimo considerando da Directiva
96/19 tem a seguinte redacgdo:

«[...] no que se refere A estrutura dos custos
da telefonia vocal, deve ser estabelecida
uma distincdo entre a conexdo inicial, a
taxa mensal e as chamadas locais, interur-
banas e internacionais; [...] actualmente, a
estrutura tarifiria dos servigos de telefonia
vocal prestados pelos organismos de tele-
comunicagbes em alguns Estados-Membros
continua a estar desfasada dos custos; [...]
certas categorias de chamadas ndo sdo
rendiveis e sdo subvencionadas pelos lucros
obtidos noutras categorias; [...] no entanto,
pregos artificialmente reduzidos impedem a
concorréncia, uma vez que potenciais ope-
radores nio tém qualquer incentivo para
penetrar neste segmento do mercado da
telefonia vocal e sdo contririos ao
artigo 86.° do Tratado, a menos que se
justifiquem com base no n.° 2 do artigo 90.°
do Tratado [CE] [...}; [...] os Estados-
-Membros devem suprimir o mais rapida-
mente possivel todas as restri¢Oes
injustificadas ao reajustamento das tarifas
por parte dos organismos de telecomunica-
¢des e, nomeadamente, as que impecam a
adaptacio das tarifas desfasadas dos custos
€ aumentem o custo da prestagdo do servigo
universal [...]».

10. O artigo 4.°-C da Directiva 90/388, na
redacgdo que lhe foi dada pela Directiva
96/19, dispbe que:

«[...] Os Estados-Membros permitirdo aos
seus organismos de telecomunicacBes o
reajustamento das tarifas em fungdo das
condicdes especificas do mercado e tendo
em conta a necessidade de garantir que o
servico universal seja acessivel; em especial,
os Estados-Membros permitir-lhe-do adap-
tar as actuais taxas desfasadas em relagdo
aos custos e que aumentam o encargo da
prestacio do servigo universal, a fim de
atingir uma estrutura tarifiria baseada nos
custos reais. Quando tal reajustamento ndo
puder ser efectuado até 1 de Janeiro
de 1998, os Estados-Membros em causa
apresentardo 4 Comissdo um relatério
sobre a eliminagdo futura dos desequilibrios
tarifirios que subsistem, que deverd incluir
um calendario preciso de execugio [...}»

11. Em 10 de Junho de 1997, a Comissdo
adoptou a Decisdo 97/603/CE, relativa a
concessdo a Espanha de periodos adicionais
para a transposi¢io da Directiva 90/388 no
que diz respeito 4 introdugio da plena
concorréncia nos mercados das telecomu-
nicacoes®.

12. Por for¢a do artigo 1.° desta decisdo, a
Espanha foi autorizada a adiar até 1 de
Dezembro de 1998 o cumprimento de
certas obrigacdes e, designadamente, a
concessdo efectiva de novas licencas de
prestagdo de servigos de telefonia vocal e
das redes piiblicas de telecomunicag3es.

5—JO L 243, p. 48.
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13. Enfim, em 18 de Dezembro de 2000, o
Parlamento Europeu e o Conselho da Unido
Furopeia adoptaram o Regulamento (CE)
n.° 2887/2000, relativo & oferta de acesso
desagregado ao lacete local ®.

14. Em conformidade com o segundo
considerando deste regulamento, a desagre-
gacio do lacete local complementard as
disposi¢des de direito comunitirio vigentes
que garantem o servico universal e o acesso,
a precos acessiveis, a todos os cidaddos da
Unido Europeia através do reforco da
concorréncia, da garantia da eficiéncia
econdémica e da aquisi¢io de um beneficio
maximo para os utilizadores.

15. Segundo o terceiro considerando do
Regulamento n.° 2887/2000, a expressdo
«lacete local» designa o circuito fisico em
pares de condutores metilicos entrancados
da rede telefénica piblica fixa que liga o
ponto terminal da rede nas instalacGes do
assinante ao repartidor principal ou a uma
instalacdo equivalente ’.

16. O sétimo considerando do Regula-
mento n.° 2887/2000 refere que o acesso

6—JO L 336, p. 4.
7 — V., igualmente, artigo 2.°, alinea c), do mesmo regulamento.
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desagregado ao lacete local permite aos
novos operadores entrar em concorréncia
com os operadores notificados, oferecendo
servicos de transmissdo de dados de alto
débito para o acesso permanente a Internet
e para aplicacdes multimédia a partir da
tecnologia da linha de assinante digital
(DSL), bem como servicos de telefonia
vocal.

17. O artigo 3.° n.° 3, do Regulamento
n.° 2887/2000, dispde que:

«Sem prejuizo do n.° 4 do artigo 4.° os
operadores notificados devem aplicar pre-
cos de acesso desagregado ao lacete local e
aos recursos conexos fixados com base
numa orientagio para os custos.»

B — O direito espanhol

18. As autoridades espanholas adoptaram
diversas medidas para permitir o reequili-
brio das tarifas praticadas pela Telefénica 8.

8 — V. peticdo (n.°° 13 a 20) e contestagdo (n. * 13 a 29).
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19. A primeira medida foi a Orden de
18 de Marco de 1997 por la que se
determinan las tarifas y condiciones de
interconexién a la red adscrita al servicio
piblico de telefonia basica que explota el
operador dominante para la prestacién del
servicio final de telefonia baswa y el servicio
portador soporte del mismo? (regulamento
que fixa as tarifas e as condi¢Bes de
interconexdo com a rede piiblica de tele-
fonia vocal explorada pelo operador domi-
nante). Esta medida consistiu em aumentar
o preco da taxa mensal e o das chamadas
locais em 16 e¢ 13% e em reduzir o
montante das chamadas locais, interurba-
nas, regionais e internacionais em 5,15 e
12%.

20. Em seguida, as autoridades espanholas
adoptaram a Orden de 31 de Julho de 1998
sobre reequilibrio tarifario de servicios
prestados por «Telefénica Sociedad Ané-
nima» 1% (regulamento relativo ao reequili-
brio tarifario dos servicos prestados pela
Telefénica). As autoridades espanholas
fixaram o preco da assinatura telefénica
mensal em 1 442 ESP para as linhas ditas
residenciais e em 1 797 ESP para as lineas
de enlace.

21. Em 16 de Abril de 1999, as autoridades
espanholas procederam a uma nova redu-
¢do das tarifas dos servigos locais, interur-
banos e internacionais.

9 - BOE n.° 74, de 27 de Margo de 1997, p. 10079,
10 ~— BOE n.° 188, de 7 de Agosto de 1998, p. 26858.

22. Em 15 de Outubro de 1999, adopta-
ram o Real Decreto-Ley 16/1999 por el que
se adoptan medidas para combatir la
inflacién y facilitar un mayor grado de
competencia en las telecomunicaciones
(decreto-lei real que adopta medidas para
combater a inflagio e aumentar a concor-
réncia no mercado das telecomunicacbes),
que previu novos aumentos para a assina-
tura telefénica. Segundo o calenddrio pre-
visto, a taxa devia aumentar em 100 ESP
por trés vezes: em 1 de Agosto de 2000, em
1 de Marco de 2001 e em 1 de Agosto
de 2001.

23. Em seguida as autoridades espanholas
estabeleceram um novo regime de pregos,
fundado num mecanismo de limites mdxi-
mos, adoptando a Orden de 31 de Julho
de 2000 por la que se dispone la publica-
cién del Acuerdo de la Comisién Delegada
del Gobierno para Asuntos Econdmicos de
27 de julio de 2000, por el que se establece
un nuevo marco regulatorio de precios para
los setvicios prestados por «Telefénica de
Espafia, Sociedad Anénima Unipersonal» 2
(regulamento relativo a publicacdo da
resolugio da Comissio Delegada do
Governo para os Assuntos Econdmicos, de
27 de Julho de 2000, que estabelece um
novo mecanismo de precos para os servigos
oferecidos pela Telefénica).

24. Este novo mecanismo (também desig-
nado por «price cap») aplica-se aos servigos

11 — BOE n.° 248, de 16 de Outubro de 1999, p. 36561.
12 — BOE n.° 183, de 1 de Agosto de 2000, p. 27564,
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oferecidos pela Telefénica e abrange o
periodo de 2001 a 2002. E baseado em
férmulas de célculo que incluem as previ-
sdes do Governo espanhol em matéria de
evolucio do indice de precos no consumo (a
seguir «IPC») e factores de ajustamento. Foi
prorrogado até 2003 pela Orden de 10 de
Maio de 2001 por la que se dispone la
publicacién del Acuerdo de la Comisién
Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos del Acuerdo por el que se modifica
el Acuerdo de 27 de julio de 2000, por el
que se establece un nuevo marco regulato-
rio de precios para los servicios prestados
por «Telefénica de Espafia, Sociedad Ané-
nima Unipersonal» '3 (regulamento relativo
a publicacdo da resolucio da Comissdo
Delegada do Governo para os Assuntos
Econémicos que altera o Acordo de 27 de
Julho de 2000 que estabelece um novo
mecanismo de precos para os servicos
oferecidos pela Telefonica).

25. O mecanismo de price cap, tal como
resulta das Ordenes ji referidas, prevé os
seguintes elementos:

— todos os servicos de telefonia fixa e das
chamadas fixas para teleméveis serdo
sujeitos a uma norma de evolugio
igual a taxa de variacdo anual do IPC
previsivel — 9% em 2001, i taxa
anual do IPC previsivel — 8% em

13 — BOE n.° 118, de 17 de Maio de 2001, p. 17456.
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2002 e a taxa de variacdo anual do IPC
previsivel — 4% em 2003;

— as receitas de assinatura nio podem ser
aumentadas em 2001, mas podem sé-
-lo até um limite igual & taxa de
variagdo anual do IPC previsivel +
9,4% em 2002 e & taxa de variagio
anual do IPC previsivel + 6% em 2003;

— os custos de conexdo podem aumentar
até um limite igual A taxa de variacio
anual do IPC previsivel — 16,5% em
2001 € 2002 e A taxa de varia¢io anual
do IPC previsivel — 2% em 2003.

26. As outras disposi¢des de direito interno
pertinentes para a andlise do litigio sdo as
medidas relativas 3 desagregacio do lacete
local.

27. O Real Decreto-Ley 7/2000, de 23 de
Junho de 2000, de Medidas Urgentes en el
Sector de las Telecomunicaciones '*
(decreto-lei real que aprova medidas urgen-

14 — BOE n.° 151, de 24 de Junho de 2000, p. 22458.
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tes no sector das comunicagbes) tornou
obrigatério o fornecimento de servigos de
acesso totalmente desagregado e de acesso
partilhado ao lacete local. Esta medida foi
completada pelo Real Decreto 3456/2000,
de 22 de Dezembro de 2000, por el que se
aprueba el Reglamento que establece las
condiciones para el acceso al bucle de
abonado de la red publica telef6nica fija
de los operadores dominantes®® (decreto
real que aprova a regulamentagio que
estabelece as condictes de acesso ao lacete
local dos assinantes da rede piblica de
telefonia fixa dos operadores dominantes).

28. O artigo 5.° n.° 1, deste diploma prevé
que as tarifas de acesso ao lacete local
devem ser determinadas com base numa
orientagdo sobre os custos.

29. A Orden de 29 de Dezembro de 2000
por la que se dispone la publicacién del
Acuerdo de la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos, por
el que se establecen los precios de la
primera oferta de acceso al bucle de
abonado en las modalidades de acceso
completamente desagregado, de acceso
compartido y de acceso indirecto, a la red
piiblica telefnica fija de «Telefénica de
Esparia, Sociedad Anénima Unipersonal» 16
(decreto que publica o acordo da Comissdo
Delegada do Governo para os Assuntos

15 — BOE n.° 307, de 23 de Dezembro de 2000, p, 45567,
16 — BOE n.° 131, de 30 de Dezembro de 2000, p. 49758.

Econdmicos que estabelece os precos da
primeira oferta para o acesso dos assinantes
a0 lacete e as modalidades de acesso
totalmente desagregado, de acesso parti-
lhado e de acesso indirecto a4 rede de
telefonia fixa da Telefonica) estabelece as
tarifas mensais para o acesso desagregado
ao lacete local. Estas sdo de 2 163 ESP em
2001, 2 100 ESP em 2002 e 2 050 ESP em
2003.

II — Fase pré-contenciosa

30. A fase pré-contenciosa teve duas etapas
sucessivas.

31. Na primeira etapa, a Comissdo criticou
as autoridades espanholas por ndo lhe
terem transmitido o relatério relativo a
supressio dos obstdculos ao reequilibrio
tarifario, em conformidade com o artigo 4.°-
C da Directiva 90/388 alterada.

32. Assim, em 11 de Dezembro de 1998, a
Comissdo enviou uma notificagio indi-
cando que o Reino de Espanha ainda ndo
lhe tinha enviado o calendério preciso para
a supressdo dos obsticulos ao reequilibrio
tarifario.
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33. Em 11 de Fevereiro de 1999, as
autoridades espanholas responderam que
a Orden de 31 de Julho de 1998 realizava o
reequilibrio tarifirio ¢ que o calendério
poderia estender-se até 31 de Dezembro
de 2000.

34. Entendendo que as medidas adoptadas
eram insuficientes e que as autoridades
espanholas reconheceram que ndo tinham
estabelecido um calendédrio preciso de
execucdo, a Comissdo emitiu o seu parecer
fundamentado em 4 de Maio de 1999.

35. Por carta de 26 de Abril de 1999, as
autoridades espanholas comunicaram,
entretanto, 2 Comissdo as novas medidas
de reducio das tarifas locais, interurbanas e

internacionais, adoptadas em 16 de Abril
de 1999.

36. Tendo em conta essas medidas, a
Comissdo, por oficio de 26 de Maio
de 1999, comunicou ao Reino de Espanha
que o seu parecer fundamentado ficava sem
efeito.

37. Na segunda fase do processo, a Comis-
sdo continuou a anilise do processo a luz de
uma queixa apresentada pela Telefénica em
23 de Novembro de 1998.
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38. A Telefénica entendia, com efeito, que
a legislagio espanhola ndo lhe permitia
aumentar o preco da taxa mensal de modo
a cobrir o «défice de acesso». O défice de
acesso constitui a diferenca entre as receitas
de acesso, isto &, as receitas provenientes da
taxa mensal e da conexdo inicial, e os
custos de acesso A rede, isto é, os custos das
infra-estruturas de telefonia fixa que ligam
os utilizadores finais ds centrais telefnicas
do operador de telecomunicacGes.

39. Em 25 de Novembro de 1999, a
Comissdo pediu certas informages ao
Governo espanhol, a propésito da queixa
apresentada pela Telefonica.

40. Por carta de 21 de Janeiro de 2000, as
autoridades espanholas responderam que
lhes era impossivel verificar a existéncia do
défice de acesso alegado pela Telefénica.
Além disso, informaram a Comissdo da sua
intengdo de estabelecer o regime de price
cap.

41. Em 4 de Maio de 2000, a Comissdo
dirigiu uma notificacdo ao Governo espa-
nhol, criticando-o por ndo ter concedido
suficiente flexibilidade 4 Telefénica para lhe
permitir proceder ao reequilibrio tarifirio
exigido pelo artigo 4.°-C da Directiva
90/388 alterada.
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42, Nio satisfeita com a resposta das
autoridades espanholas a esta carta, a
Comissdo emitiu um parecer fundamentado
em 29 de Janeiro de 2001, sublinhando que
o processo de reequilibrio tarifirio ndo
tinha sido completado em 1999 e provavel-
mente também nio terminaria em 2001. A
Comissdo precisava igualmente que o défice
de acesso da Telefénica em 1999 atingia
258 mil milhdes de ESP.

43. Na sua resposta de 29 de Marco
de 2001, as autoridades espanholas contes-
taram a avaliagfo efectuada pela Comisséo.
Em seu entender, o défice de acesso
alegadamente suportado pela Telefénica
em 1999 atingia 173,449 mil milhdes de
ESP, ou seja, menos 85 mil milhGes de ESP
que o montante indicado. Além disso, as
autoridades espanholas anunciaram uma
série de correcgdes a0 mecanismo de price
cap.

44. Em 18 de Abril de 2001, a Telefénica
indicou que, devido is medidas anunciadas
pelo Governo espanhol, retirava a sua
queixa.

45. Em 27 de Julho de 2001, a Comissio
dirigiu um parecer fundamentado comple-
mentar ao Reino de Espanha para ter em
conta trés acontecimentos ocorridos em
2001. Estes acontecimentos foram a adop-
¢do da legislagio impondo & Telefénica a
oferta de servicos de acesso desagregado ao

lacete local'”, as correcgdes ao regime de

price cap adoptadas em Maio de 20018 ¢ a
estimativa precisa, pelo Govetno espanhol,
do défice de acesso da Telefonica em
19997

46. As autoridades espanholas responde-
ram a este parecer fundamentado comple-
mentar por carta de 9 de Outubro de 2001.
Insatisfeita com esta resposta, a Comissdo
intentou a presente acgio em 21 de Dezem-
bro de 2001.

Il — Pedidos e fundamentos das partes

47. Na sua peti¢io, a Comissdo sustenta
que o Reino de Espanha ndo aplicou
correctamente as disposiches comunitdrias
relativas ao reequilibrio tarifério.

48. Em seu entender, as autoridades espa-
nholas deveriam ter permitido que a Tele-
fénica reequilibrasse as suas tarifas em
conformidade com o artigo 4.°-C da Direc-

17 — V. n.° 27 das presentes conclusdes.
18 — Ibidem (n,° 24).
19 — Ibidem (n.° 43).
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tiva 90/388 alterada. Ao impor 3 Telefénica
que conservasse uma estrutura de tarifas
prejudicial aos seus concorrentes e ao
manter tarifas incoerentes com 0s custos
reais, as autoridades espanholas criaram
uma situacdo prejudicial ao desenvolvi-
mento da concorréncia.

49. A Comissdo entende, tendo em conta
os limites impostos pelo mecanismo de
price cap, que as tarifas de assinatura
mensal nio poderiam ser fundadas nos
custos reais antes do inicio do ano de
2003. A este respeito, a Comissdo sublinha
que as hip6teses de ganhos de produtivi-
dade de 6% ao ano, formuladas pelas
autoridades espanholas e necessdrias para
suprimir o défice de acesso, sio pouco
provaveis, na medida em que os ganhos de
eficicia ligados a infra-estrutura sio mode-
rados.

50. O Governo espanhol, por seu lado,
indica que a Directiva 90/388 alterada ndo
o obriga a impor i Telefénica tarifas
fundadas nos custos reais. Esta directiva
obriga-o simplesmente a suprimir os obsti-
culos que impedem a Telefénica de alinhar
as suas tarifas pelos custos reais. O
artigo 4.°-C da Directiva 90/388 alterada
ndo lhe impde, portanto, uma obrigagio de
resultado, mas sim uma obrigacio de
meios.

51. O Governo espanhol sublinha igual-
mente que o artigo 4.°-C da Directiva
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90/388 alterada ndo impde nenhum prazo
preciso para o cumprimento da obrigacio
de supressdo dos obstdculos ao reequilibrio
tarifario. Pelo contririo, esta disposicdo
parte da ideia de que é dificil cumprir esta
obrigacio antes de 1 de Janeiro de 1998,
porque prevé expressamente a possibili-
dade, em caso de atraso, de enviar um
calendario preciso 4 Comissio.

52. Para determinar o prazo imposto aos
Estados-Membros pata o cumprimento da
obrigacdo litigiosa, hd que ter em conta a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
segundo a qual a existéncia de incumpri-
mento deve ser apreciada em fun¢io da
situagio do Estado-Membro tal como se
apresentava no termo do prazo fixado pelo
parecer fundamentado. No caso vertente, o
prazo fixado pelo parecer fundamentado
complementar expirou no fim de Outubro
de 2001.

53. Ora, nessa data, sublinha o Reino de
Espanha, nenhum incumprimento lhe podia
ser imputado. Com efeito, verifica-se que,
mesmo com base em ganhos de produtivi-
dade de 3 a 4%, a Telefénica ndo registou
qualquer défice de acesso em 2002 e em
2003 2%, O facto de a Telefonica ter retirado
a sua queixa em Abril de 2001 é a melhor
prova deste elemento.

20 -— H4 que sublinhar que o Reino de Espanha apresentou a
contestagio em 25 de Margo de 2002. Nessa data, as
partes ndo podiam, evidentemente, conhecer os resultados
da Telefénica para 2002 e 2003 porque esses resultados
ainda ndo existiam.
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54. O Reino de Espanha pede, portanto, ao
Tribunal de Justica que declare a acgio
improcedente e condene a Comissdo nas
despesas.

IV — Apreciacio

55. O artigo 4.>-C da Directiva 90/388
alterada exige aos Estados-Membros que
tomem as medidas necessdrias para permitir
que os seus organismos de telecomunica-
¢bes procedam ao reequilibrio das suas
tarifas, ou seja, que baseiem a sua estrutura
tarifiria nos custos reais.

56. Para apreciar a procedéncia da acgdo
da Comissdo, hd, portanto, que determinar
se a Telefénica alinhou efectivamente as
suas tarifas pelos custos reais. Em caso
negativo, haverd que verificar se este
desequilibrio tarifario resulta do comporta-
mento da Telefénica ou das medidas
adoptadas pelas autoridades espanholas.
Esta segunda etapa do raciocinio é efectiva-
mente necessiria, na medida em que, como
sublinhou 0 Governo espanhol, o artigo 4.°-
-C da Directiva 90/388 alterada ndo o
obriga a realizar o reequilibrio tarifirio,
mas a tomar as medidas necessdrias para
permitir que a Telefénica efectue essa
operacio.

57. A titulo preliminar, no entanto, ha que
afastar a tese do Governo espanhol segundo
a qual o prazo de cumprimento da obriga-
¢do em litigio expirava no fim de Outubro
de 2001.

58. Resulta, com efeito, do vigésimo consi-
derando da Directiva 96/19 que os Estados-
-Membros deviam proceder 4 supressdo dos
obstaculos ao reequilibrio tarifirio «o mais
rapidamente possivel». O quinto conside-
rando desta directiva sublinha, por seu
lado, que o reequilibrio tarifirio é uma
medida preparatdria da abertura do mer-
cado A concorréncia e que esta abertura
deve efectuar-se, 0 mais tardar, em 1 de
Janeiro de 1998. Além disso, o artigo 4.°-C
da Directiva 90/388 alterada precisa que o
ptoprio reequilibrio tarifirio deve realizar-
-se antes de 1 de Janeiro de 1998 porque,
caso contrario, os Estados-Membros tém a
obrigacdo de enviar 3 Comissdo um relatd-
rio contendo um calenddrio preciso de
execugao.

59. Resulta destes elementos que os Esta-
dos-Membros eram obrigados a suprimir os
obstdculos ao reequilibrio tarifirio o mais
rapidamente possivel a partir da entrada em
vigor da Directiva 96/19%! e, o mais tardar,
em 1 de Janeiro de 1998,

21 — A Directiva 96/19 entrou em vigor em 11 de Abril de 1996
(nos termos do seu artigo 3.°).
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60. E certo que o artigo 4.°-C da Directiva
90/388 alterada permite derrogar esses
prazos se o Estado-Membro transmitir um
calenddrio preciso & Comissdo. Em nossa
opinido, esta excep¢do ndo pode, no
entanto, ser aplicada no caso vertente,
Com efeito, o Governo espanhol ndo
demonstrou que tinha adoptado um calen-
dério preciso de execugdo no prazo pres-
crito®* e que esse calendario foi objecto de
aprovagio por parte da Comissio 2,

61. Do mesmo modo, pensamos que a
Decisdo 97/603 nio tem por efeito de adiar
o cumprimento da obrigacio em litigio.
Como sublinhou a Comissdo?*, o disposi-
tivo desta decisdo identifica precisamente as
obrigacdes cujo adiamento é autorizado e a
supressio dos obstdculos ao reequilibrio
tarifario ndo faz parte destas obrigacdes 2°.

22 — Quanto a esta exigéncia, v., nomeadamente, as conclusdes
do advogado-geral L. A, Geelhoed no processo Comissdo/
[Franga (acérdio de 6 de Dezembro de 2001, C-146/00,
Colect,, p. 1-9767, n.° 44), que indica que o requisito de um
calendario preciso ndo pode ser satisfeito através da
simples mengdo de um prazo final.

23 — A exigénecia dessa aprovagdo resulta, em nossa opinido,
implicitamente da Directiva 96/19. Com efeito, na medida
em que o calendario preciso tem o efeito de prorrogar o
prazo de cumprimento da obrigacio em litigio (bem como
o reequilibrio tarifirio} e na medida em que esse calenddrio

oderd servir de base a introdugdo de uma nova acgio por
incumprimento, é dificil imaginar que a Comissio ndo
exerca_nenhum controlo sobre os calenddrios enviados
pelos Estados-Membros. A economia e a finalidade da
Directiva 96/19 parecem-nos, pelo contririo, exigir que a
Comissdo dé o seu acordo relativamente a esses calendarios
de execugdo.

24 —V, petigdo (n.° 66).

25 — As obrigagdes cujo adiamento € autorizado sdo a
concessdo efectiva de novas licengas para a prestagio de
servigos de telefonia vocal e de redes piblicas de tele-
comunicagbes {v. n.° 12 das presentes conclusdes) e a
notificagio 4 Comissio e a publicagio de todos os
procedimentos de licenca ou de declaragio para a
prestagdo de servigos de telefonia vocal e o estabelecimento
de redes piiblicas de telecomunicag@es e os pormenores do
regime nacional previsto para a repartigio do custo liquido
da obrigacdo de servigo universal [v. artigo 1.° alineas a) e
b), da Decisdo 97/603).
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62, Por conseguinte, pensamos que o0
Reino de Espanha tinha a obrigacdo de
tomar as medidas necessdrias d supressdo
dos obstdculos ao reequilibrio tarifario o
mais rapidamente possivel a partir da
entrada em vigor da Directiva 96/19 e, o
mais tardar, em 1 de Janeiro de 1998. E,
portanto, & luz destes elementos que anali-
saremos os dois elementos constitutivos do
incumprimento imputado ao Reino de
Espanha.

A — Quanto d existéncia de um desequili-
brio tarifdrio

63. Segundo o vigésimo considerando da
Directiva 96/19, o equilibrio tarifirio deve
ser realizado relativamente aos cinco ele-
mentos tarifirios do servico prestado pelo
organismo de telecomunicaces, a saber, a
conexdo inicial, a taxa mensal e as tarifas
locais, nacionais e internacionais.

64. A fim de determinar se existe desequili-
brio nos elementos tarifirios do setvigo da
Telefénica, pensamos que o Tribunal de
Justica pode basear-se nos dois métodos de
cdlculo propostos pela Comissdo ¢,

26 — V. peticdo (n.°* 46 a 50).



COMISSAO / ESPANHA

1. Quanto ao primeiro método de cilculo

65. O primeiro método consiste em apre-
ciar a existéncia de um défice de acesso a
partir da contabilidade da Telefénica,
verificada pela Comisién del Mercado de
Telecomunicaciones {(a Comissio do Mer-
cado das Telecomunicagdes). Como ja
indicdmos ?’, o défice de acesso constitui a
diferenga entre as receitas do acesso, isto é,
as receitas provenientes da taxa mensal e da
conexdo inicial, e os custos de acesso 4 rede,
isto é, os custos das infra-estruturas de
telefonia fixa que ligam os utilizadores
finais as centrais telefénicas do operador
de telecomunicagdes.

66. Na sua contestacio?S, o Governo
espanhol reconheceu expressamente que a
Telefénica sofren um défice de acesso de
173,499 mil milhGes de ESP em 1999. O
Governo espanhol acrescentou que este
montante constitufa a base das cotrecgbes
efectuadas em Maio de 2001 ao regime de
price cap. Verifica-se, portanto, a existéncia
de um desequilibrio tarifirio em 1999,

67. Quanto aos anos seguintes, diremos
que, na sua carta de 9 de Outubro
de 20012°, as autoridades espanholas

27 — V. n.° 38 das presentes conclusdes.
28 — N.>* 27 ¢ 28.
29 — Anexo 24 da petigio,

forneceram vdrias estimativas das margens
de lucros da Telefénica em fungio de
diferentes hipdteses de ganhos de produti-
vidade.

68. Resulta destas estimativas que, mesmo
com ganhos de produtividade de 6% ao
ano a partic de 1999 (que constitui a
hipétese mais favordvel), a Telefdnica
continuou a sofrer um défice de acesso até
ao inicio de 2002. Além disso, na hipétese
(mais plausivel, segundo a Comissio) de
ganhos de produtividade de 3 a 4% ao ano
a contar de 1999, o défice de acesso da
Telefénica ndo terd sido reabsorvido antes
do inicio de 2003.

69. Os argumentos avangados pelo
Governo espanhol para contestar esta
andlise ndo nos parecem convincentes.

70. Por um lado, o Governo espanhol
contesta a estimativa feita pela Comissdo
do montante do défice de acesso da Tele-
fénica em 19993°, O Governo espanhol
entende que este montante é excessivo, na
medida em que a Comissdo incluiu o custo
relativo as linhas telefénicas ndo rentdveis,

30 — V, contestagio (n.° 34),
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quando esse custo ja estd compreendido no
custo liquido da obrigacio de servigo
universal.

71. Quanto a este ponto, basta recordar
que o défice de acesso em 1999 é um dado
que o proprio Governo espanhol indicou no
quadro da fase pré-contenciosa™ e que
confirmou expressamente no Admbito do
presente processo >, Nio se vé, portanto,
como é que a Comissdo pdde cometer um
erro na estimativa do montante em litigio.
De qualquer modo, as autoridades espa-
nholas nio indicaram qual seria, em seu
entender, o montante exacto do défice de
acesso sofrido pela Telefénica em 1999.

72. Por outro lado, o Governo espanhol
sustenta que o défice de acesso no ano
2000, que o proptrio governo tinha trans-
mitido & Comissdo na sua carta de 9 de
Outubro de 2001, estd igualmente
errado *. Este montante estd sobreavaliado
em 30 mil milhGes de ESP porque inclui,
erradamente, o custo do servigo universal
destinado a zonas ndo rentéveis ou de taxas
especiais aplicadas a certos utilizadores.

73. Em nosso entender, este argumento
também ndo pode ser acolhido na medida

31 — Carta de 29 de Margo de 2001 {anexo 22 da petigio, n.° 3,
segundo pardgrafo).

32 — Contestagio (n.” 27 ¢ 28).

33 — Ibidem (n.° 35).
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em que o Governo espanhol nio fornece
nenhum elemento de prova no que respeita
ao erro que diz ter cometido.

74. Em qualquer caso, o Governo espanhol
reconhece que, mesmo tendo em conta este
erro, o défice de acesso da Telefénica nio
foi reabsorvido antes do inicio de 2002
(baseando-se numa hipdtese de ganhos de
produtividade de 3 a 4% a partir de
1999) 34, Na medida em que esta reabsor-
¢do do défice de acesso, mesmo supondo
que se verifica, ocorreu apés o prazo fixado
no parecer fundamentado (27 de Outubro
de 2001)**, ndo pode ser tida em conta
para apreciar a existéncia do presente
incumprimento.

2. Quanto ao segundo método de cilculo

75. O segundo método de cilculo consiste
em comparar o preco da taxa mensal
facturado pela Telefénica com a tarifa de
acesso desagregado ao lacete local.

34 « Ibidem (n.° 36, segundo pardgrafo).

35 — O prazo inicial de dois meses fixado pela Comissdo foi
prorrogado por um més a pedido das autoridades
espanholas c{v. contestagio, n.° 11). Tendo o parecer
fundamentado complementar sido emitido em 27 de Julho
de 2001, o prazo terminava trés meses mais tarde, ou seja,
em 27 de Outubro de 2001,
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76. Como sublinhou a Comissdo 3%, as
tarifas de acesso desagregado ao lacete
local devem ser baseadas nos custos reais,
em conformidade com o artigo 3.% n.° 3, do
Regulamento n.° 2887/2000. Alias, o prego
da taxa mensal deve igualmente ser baseado
nos custos reais, em virtude do artigo 4.°-C
da Directiva 90/388 alterada.

77. Além disso, os elementos que entram
na composi¢io do custo de acesso desagre-
gado ao lacete local devem ser comparaveis
aos que a presta¢do do servigo de assinatura
mensal implica, Em ambos os casos, a infra-
-estrutura necessdria é idéntica (trata-se do
par metélico da rede telefénica piiblica fixa
que liga a central telefénica do operador ao
posto do utilizador final) e a estrutura dos
precos compreende componentes comparé-
veis (a saber, as despesas de instalagdo e as
despesas de conexao, por um lado, e a taxa
de utilizacio das linhas desagregadas e a
taxa de assinatura, por outro). O nivel do
preco da taxa mensal deve, portanto, ser
globalmente compardvel ao da tarifa de
acesso desagregado ao lacete local.

36 — V. petigdo (n.° 48).

78. No caso vertente, resulta dos elementos
dos autos que a Telefonica fixou o preco da
taxa mensal para as linhas residenciais do
seguinte modo:

— aproximadamente 1 742 ESP em
2001%;

— 1942 ESP em 20023, e

— 2100 ESP em 2003 %,

79. Ora, no que se refere ao acesso
desagregado ao lacete local, vimos que as

37 — Este montante resulta da adigio do prego de assinatura
telefonica fixado pela Orden de 31 de l]ulho de 1998, ji
referida (n.° 20 das presentes conclusdes), ou scja,
1 442 ESP, com os trés aumentos sucessivos de 100 ESP
previstos em Agosto de 2000, em Margo de 2001 ¢ em
Agosto de 2001 pelo Real Decreto-Ley 16/1999, j4 referido
{n.° 22 das presentes conclusdes).

38 — Este_montante foi avangado pela Comissio {v. petigdo,
n.° 56) e expressamente confirmado pelo Governo espa-
nhol {v. contestagdo, n.°* 28 ¢ 35).

39 — Este montante foi avangado pela Comissio {v. petigio,
n.° 56) e expressamente confirmado pelo Governo espa-
nhol (v. contestagio, n.° 28)
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autoridades espanholas fixaram uma tarifa
diferente. Com efeito, a Orden de 29 de
Dezembro de 2000, j4 referida, fixou esta
tarifa em 2 163 ESP em 2001, em
2 100 ESP em 2002 e em 2 050 ESP em
2003.

80. Resulta desta comparacio que o preco
da taxa mensal permaneceu inferior a tarifa
de acesso desagregado ao lacete local em
2001 (com uma diferenca de 19,43%) e em
2002 (com uma diferenca de 7,52%). S6 em
2003 é que o preco da taxa mensal atingiu
um nivel superior 3 tarifa de acesso ao
lacete local (com uma diferenca de 2,38%).

81. Os argumentos avancados pelo
Governo espanhol para contrariar esta
andlise ndo sio convincentes.

82. O Governo espanhol entende que o
facto de a tarifa da taxa mensal ser inferior
a do acesso desagregado ao lacete local ndo
é susceptivel de entravar a concorréncia
nem de colocar os novos operadores numa
situagdo desfavoravel. Na opinido do
Governo espanhol, sé se pode concluir
que existem distor¢Bes da concorréncia
tendo em conta varios factores, designada-
mente o facto de os novos operadores ndo

40 — V. n.° 29 das presentes conclusdes.
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estarem sujeitos as obrigacOes de servico
universal **.

83. Aliis, o Governo espanhol indica que o
prego da taxa mensal aumentou em mais de
56% para as linhas residenciais desde
Agosto de 1998, de modo que o esforco
exigido aos consumidores relativamente ao
custo fixo do setvico telefénico permitiu
suprimir o défice de acesso em 2002.

84. Estes argumentos nio nos parecem
convincentes. Com efeito, na sua contesta-
cio, o Governo espanhol nio parece
realmente contestar a pertinéncia do
segundo método de cilculo, nem sequer a
existéncia de uma diferenca entre o prego
da assinatura mensal e a tarifa de acesso ao
lacete local. Tal como quanto ao primeiro
método de cilculo, o Governo espanhol
parece reconhecer a existéncia de um défice
de acesso até ao inicio de 2002 *%,

85. Por conseguinte, pensamos que OS
elementos dos autos permitem que o
Tribunal de Justica conclua que o reequili-
brio tarifrio exigido pelo artigo 4.°-C da
Directiva 90/388 alterada nio foi realizado

41 — V. contestagio (n.”* 39 a 41).
42 — V., contestagio (n.° 54).
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pelo operador histérico espanhol antes do
infcio de 2003 e, em qualquer caso, antes
do termo do prazo fixado pelo parecer
fundamentado.

86. Resta, portanto, verificar se esse dese-
quilibrio tarifirio resulta do comporta-
mento da Telefénica ou de medidas adop-
tadas pelas autoridades espanholas.

B — Quanto a imputabilidade do desequili-
brio tarifdrio

87. E iitil recordar que, no plano pratico, o
reequilibrio tarifdrio devia traduzir-se por
um aumento da taxa inicial de conexio, do
preco da taxa mensal e das tarifas de
comunicagdes locais, bem como por uma
redugio das tarifas das comunicagbes
nacionais e internacionais.

88. Até a entrada em vigor do regime de
price cap em 2001, as prdprias autoridades
espanholas procediam aos diferentes
aumentos e reducbes das tarifas dos ele-

mentos do servico de telefonia vocal. Assim,
sabemos que:

a Orden de 18 de Marco de 1997, ja
referida, aumentou o preco da taxa
mensal e das chamadas locais em 16 e
13% e diminuiu o prego das chamadas
provinciais, interprovinciais e interna-
cionais em 5,15 e 12%;

a Orden de 31 de Julho de 1998, ja
referida, fixou o preco da taxa mensal
em 1 442 ESP para as linhas residen-
ciais e em 1 797 ESP para as lineas de
enlace;

em 16 de Abril de 1999, as autoridades
espanholas procederam a uma nova
redugdo das tarifas provinciais, inter-
provinciais e internacionais, e que

o Real Decreto-Ley 16/1999, ji refe-
rido, procedeu a trés aumentos suces-
sivos de 100 ESP da taxa mensal, em
Agosto de 2000, em Marco de 2001 e
em Agosto de 2001.
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89. Dai resulta que, até 3 introdugdo do
mecanismo de price cap, a Telef6nica nio
dispunha de qualquer margem de manobra
na fixacdo dessas tarifas. Pode considerar-
-se, portanto, que a falta de reequilibrio
tarifirio em 1999 e 2000 é da exclusiva
responsabilidade das autoridades espanho-
las.

90. No que se refere aos anos seguintes, o
regime de price cap concedeu uma certa
liberdade ao operador historico espa-
nhol*®, Este regime, que se baseia num
sistema de limites mdximos de precos,
indica os limites dentro dos quais, anual-
mente, a Telefénica é autorizada a aumen-
tar ou reduzir os seus precos.

91. Parece, todavia, que a liberdade conce-
dida a Telef6nica era insuficiente para lhe
permitir proceder ao reequilibrio tarifario
exigido pela Directiva 90/388 alterada.

92. Com efeito, na sua contestacio**, o
Governo espanhol contestou a afirmacio
da Comissdo segundo a qual a Telefonica

43 — V. n.° 25 das presentes concluses.
44 — V. n.” 51 ¢ 52.
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ndo utilizou a sua liberdade tarifiria em
2002 e 2003. O Governo espanhol indicou
que «a Telefénica utilizou toda a margem
de manobra que lhe oferece [o regime de
price cap] aumentando os precos da assi-
natura das linhas profissionais e residenci-
ais em 1 de Janeiro de 2002 até ao limite
previsto para todo o ano».

93. Ora, resulta das consideracbes expos-
tas acima™ que o uso, até ao maximo,
dessa liberdade ndo bastou para atingir o
equilibrio tarifirio exigido pela Directiva
90/388 alterada. O desequilibrio tarifirio
verificado no periodo de 2001 a 2002 nido
pode, portanto, ser imputado ao compor-
tamento da Telefénica. Pelo contrario, esse
desequilibrio parece resultar das medidas,
designadamente dos limites méximos,
adoptados pelas autoridades espanholas.

94. Com base nos elementos dos autos,
propomos, portanto, que o Tribunal de
Justica declare que o Reino de Espanha nio
adoptou todas as medidas necessdrias para
permitir que o seu organismo de tele-
comunicacdes procedesse ao reequilibrio
das suas tarifas, em conformidade com o
artigo 4.°-C da Directiva 90/388 alterada.

45 — V. n.*® 63 a 85 das presentes concluses.
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V — Conclusio

95. Propomos ao Tribunal de Justica que considere a acgdo procedente e declare
o seguinte:

«1) Ao ndo adoptar todas as medidas necessdrias para permitir que o operador
histérico de telecomunicacdes, Telefénica de Espafia SA, procedesse ao
reequilibrio das suas tarifas em conformidade com o artigo 4.°-C da Directiva
90/388/CEE da Comissdo, de 28 de Junho de 1990, relativa a concorréncia
nos mercados de servicos de telecomunicagdes, na redaccio que lhe foi dada
pela Directiva 96/19/CE da Comissdo, de 13 de Marco de 1996, o Reino de
Espanha ndo cumpriu as obrigac¢ées que lhe incumbem por forga das referidas
directivas.

2) O Reino de Espanha é condenado nas despesas.»
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