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transparencia, distorsion minima del mercado, no discriminacién y proporcionalidad»

I. Introduccion

1. La Directiva 2002/22/CE* pretende «crear un marco regulador armonizado que garantice la
prestacion de un servicio universal, es decir, la prestacion de un determinado conjunto minimo de
servicios a todos los usuarios finales a un precio asequible»,” y refleja la importancia del acceso de
todas las personas a ciertos servicios esenciales en materia de telecomunicaciones. Por lo tanto, las
obligaciones de servicio universal establecidas por esta Directiva tienen por objeto paliar algunos
efectos negativos que la liberalizacién del mercado de las telecomunicaciones puede acarrear en
ciertas zonas geograficas o para determinadas personas en la Unién Europea que, de lo contrario, se
verian privadas de acceso a servicios esenciales.*

2. Para garantizar la prestacion de estos servicios esenciales, los Estados miembros pueden encargar a
una o a varias empresas la prestacion del servicio universal. Sin embargo, en determinadas
circunstancias las empresas encargadas de la prestacion de dichas obligaciones de servicio universal
solo pueden cumplirlas con pérdidas o a un coste neto no conforme a las practicas comerciales
normales.’ En tal situacidn, los Estados miembros establecen un mecanismo de financiacién de dichos
costes derivados de las obligaciones de servicio universal. El articulo 13, apartado 1, de la Directiva
2002/22 les ofrece dos soluciones: el uso de fondos publicos para compensar al prestador del servicio
universal por la carga que soporta o la introduccién de un mecanismo de reparto de los costes netos
vinculados al servicio universal, al que contribuyen los diferentes operadores de telecomunicaciones.
La Republica Portuguesa opté por esta segunda solucién.

Lengua original: francés.

2 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién
con las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva servicio universal) (DO 2002, L 108, p. 51).

3 Sentencia de 19 de junio de 2008, Comision/Francia (C-220/07, no publicada, EU:C:2008:354), apartado 28.

4 Slautsky, E., «<Financement du service universel des communications électroniques et autonomie nationale: quelques enseignements récents de la
jurisprudence de la Cour de justice de I'Union», Cahiers de droit européen, 2016, vol. 52, n.° 3, p. 886.

5 Considerando 18 de la Directiva 2002/22. Véase, asimismo, E. Slautsky, op. cit.
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3. No obstante, el mecanismo de reparto previsto por la Reptblica Portuguesa presenta una
particularidad. En efecto, este mecanismo contempla, entre otros, el establecimiento de una
contribucién extraordinaria destinada a compensar los costes derivados del servicio universal
soportados antes de la creacién del mecanismo de reparto. La Comisién Europea pone en entredicho
la compatibilidad de esta particularidad con el articulo 13, apartado 3, y con el anexo IV, parte B, de
la Directiva 2002/22, ya que considera que la contribucién extraordinaria en cuestién no cumple las
exigencias a las que debe responder un mecanismo de reparto, tal como se establecen en estas
disposiciones, a saber, los principios de transparencia, proporcionalidad, distorsiéon minima del
mercado y no discriminacién.

4. De este modo, mediante el presente recurso por incumplimiento la Comisién solicita al Tribunal de
Justicia que declare que la Reptiblica Portuguesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del articulo 13, apartado 3, y del anexo IV, parte B, de la Directiva 2002/22, al establecer una
contribuciéon extraordinaria para el reparto de los costes netos de las obligaciones de servicio universal
a partir del afto 2007, con arreglo a la Lei n.” 35/2012 do Fundo de Compensagdo do Servigo Universal
(Ley n.° 35/2012 relativa al Fondo de Compensacién del Servicio Universal), de 23 de agosto de 2012,°
en su version aplicable al presente asunto (en lo sucesivo, «Ley n.° 35/2012»).

5. Por ello el presente asunto brinda al Tribunal de Justicia la ocasién de precisar el alcance de las
exigencias a las que debe responder un mecanismo de reparto de los costes netos de las obligaciones
de servicio universal.

II. Marco juridico

A. Derecho de la Unién
6. Los considerandos 18 a 21 y 23 de la Directiva 2002/22 tienen el siguiente tenor:

«(18) Si fuera necesario, los Estados miembros deben establecer mecanismos que permitan la
financiacién del coste neto derivado de las obligaciones de servicio universal en los casos en
que quede demostrado que dichas obligaciones solo pueden cumplirse con pérdidas o a un
coste neto no conforme a las practicas comerciales normales. Es importante garantizar que el
coste neto derivado de las obligaciones de servicio universal sea objeto de un calculo adecuado
y que cualquier financiaciéon al respecto se efectiie causando la menor distorsién posible al
mercado y a las empresas, y resulte compatible con lo dispuesto en los articulos [107 TFUE
y 108 TFUE].

(19) Todo célculo del coste neto del servicio universal ha de tener debidamente en cuenta los gastos y
los ingresos, asi como los beneficios intangibles resultantes de la prestacion del servicio universal,
pero no debe obstaculizar el objetivo general de garantizar que las estructuras tarifarias reflejen
los costes. Todos los costes netos de las obligaciones de servicio universal deben calcularse sobre
la base de procedimientos transparentes.

(20) Tener en cuenta los beneficios intangibles significa que, para determinar los costes globales, del
coste neto directo derivado de las obligaciones de servicio universal debe deducirse un céalculo

estimado en términos monetarios de los beneficios indirectos que una empresa obtiene en virtud
de su condiciéon de proveedor de servicio universal.

6 Didrio da Repuiblica, 1.* serie, n.° 163, de 23 de agosto de 2012.
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Cuando una obligacién de servicio universal represente una carga injusta para una empresa,
conviene permitir que los Estados miembros establezcan mecanismos de recuperacién eficaz de
los costes netos. La recuperacion con cargo a fondos publicos de los Estados miembros
constituye uno de los métodos de recuperacion de los costes netos que se derivan de las
obligaciones de servicio universal. También parece razonable que la recuperacién de los costes
netos establecidos se haga de manera transparente mediante la contribucién de todos los
usuarios a través de exacciones recaudadas a las empresas. Los Estados miembros deben poder
financiar los costes netos de distintos elementos del servicio universal por diferentes mecanismos
o financiar los costes netos de alguno o de todos los elementos por cualquiera de los mecanismos,
o combinar ambas posibilidades. En caso de recuperacién de costes mediante exacciones aplicadas
a las empresas, los Estados miembros deben velar por que el método de reparto de las exacciones
se base en criterios objetivos y no discriminatorios, y respete el principio de proporcionalidad.
Este principio no impide que los Estados miembros establezcan una exencién para las nuevas
empresas que no tengan ain una presencia significativa en el mercado. Los mecanismos de
financiacién que se adopten deben velar por que los participantes en el mercado contribuyan
exclusivamente a financiar las obligaciones de servicio universal, y no otras actividades no
vinculadas directamente con el cumplimiento de dichas obligaciones. En todos los casos, los
mecanismos de recuperacién deben respetar los principios del Derecho comunitario. En
particular, cuando se trate de mecanismos de reparto a través de un fondo, deben respetarse
asimismo los principios de no discriminaciéon y proporcionalidad. Todo mecanismo de
financiacion debe evitar que los usuarios de un Estado miembro contribuyan a la recuperacion
de los costes de servicio universal en otros Estados miembros, por ejemplo cuando efectien
llamadas de un Estado miembro a otro.

El coste neto derivado de las obligaciones de servicio universal podra repartirse entre todas o
determinadas categorias especificas de empresas. Los Estados miembros deben velar por que el
mecanismo de reparto respete los principios de transparencia, distorsion minima del mercado,
no discriminacién y proporcionalidad. La distorsion minima del mercado implica que las
contribuciones deben recaudarse de modo que se reduzca al minimo posible la repercusion de
las cargas financieras en los usuarios finales, por ejemplo repartiendo las contribuciones sobre
una base lo mas amplia posible.»

7. El articulo 12 de la Directiva 2002/22, titulado «Célculo de costes de las obligaciones del servicio
universal», dispone lo siguiente:

«1.

Cuando las autoridades nacionales de reglamentacién consideren que la prestaciéon del servicio

universal establecida en los articulos 3 a 10 pueda constituir una carga injusta para las empresas
designadas para suministrar dicho servicio, calcularan el coste neto de esa prestacion.

A tal efecto, las autoridades nacionales de reglamentacién:

a)

ECL

calcularan el coste neto derivado de la obligaciéon de servicio universal, teniendo en cuenta los
beneficios, si los hubiere, que revierten en el mercado a una empresa designada para prestar un
servicio universal, de conformidad con lo establecido en la Parte A del Anexo IV; o bien

haran uso de los costes netos de la prestacion de servicio universal establecidos por un mecanismo
de designacion con arreglo al apartado 2 del articulo 8.
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2. Las cuentas y demds informaciéon en que se base el calculo del coste neto derivado de las
obligaciones de servicio universal a que se refiere la letra a) del apartado 1 seran objeto de auditoria o
verificacién por la autoridad nacional de reglamentaciéon o por un organismo independiente de las
partes interesadas y aprobado por la autoridad nacional de reglamentacién. Los resultados del calculo
de costes y las conclusiones de la auditoria se pondran a disposiciéon del ptblico.»

8. El articulo 13 de la Directiva 2002/22, titulado «Financiacién de las obligaciones de servicio
universal», estd redactado en los siguientes términos:

«1. Cuando, sobre la base del cilculo de costes netos indicado en el articulo 12, las autoridades
nacionales de reglamentacion consideren que una empresa estd sometida a una carga injusta, los
Estados miembros, a peticién de una empresa designada, decidiran:

a) introducir un mecanismo de compensacion, con cargo a los fondos publicos y en condiciones de
transparencia, a favor de dicha empresa por los costes netos que se determine; o también

b) repartir el coste neto de las obligaciones de servicio universal entre los proveedores de servicios y
redes de comunicaciones electrénicas.

2. Cuando el coste neto se comparta con arreglo a la letra b) del apartado 1, los Estados miembros
estableceran un mecanismo de reparto administrado por la autoridad nacional de reglamentacién o
por un drgano independiente de los beneficiarios, bajo la supervisién de la autoridad nacional de
reglamentacién. Solo podra financiarse el coste neto correspondiente a las obligaciones establecidas en
los articulos 3 a 10, calculado de conformidad con el articulo 12.

3. Los mecanismos de reparto de los costes deberdn respetar los principios de transparencia, distorsion
minima del mercado, no discriminacién y proporcionalidad, de conformidad con los principios
enunciados en la Parte B del Anexo IV. Los Estados miembros podrian optar por no exigir
contribucién alguna a las empresas cuyo volumen de negocios a escala nacional se sittie por debajo de
un umbral preestablecido.

4. Las cuotas destinadas a compartir los costes de las obligaciones de servicio universal deberan
desglosarse y determinarse por separado para cada empresa. Dichas cuotas no podran imponerse ni
cobrarse a empresas que no presten servicios en el territorio del Estado miembro que haya establecido
el mecanismo de reparto.»

9. El articulo 14 de la Directiva 2002/22, titulado «Transparencia», prevé:

«1. Cuando se establezca uno de los mecanismos para compartir el coste neto de las obligaciones de
servicio universal contemplados en el articulo 13, las autoridades nacionales de reglamentacion
velardn por que los principios aplicados al reparto de los costes y los datos referentes al mecanismo
aplicado se pongan a disposicién del publico.

2. Con sujeciéon a las normas comunitarias y nacionales en materia de secreto comercial, las
autoridades nacionales de reglamentacion velaran por que se publique un informe anual en el que se
indicard el coste calculado de las obligaciones de servicio universal y se detallardn las aportaciones
efectuadas por todas las empresas interesadas, asi como los beneficios que puedan haber revertido en
el mercado a la empresa o empresas designadas para prestar un servicio universal, en los casos en que
exista un fondo en funcionamiento.»
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10. Con arreglo a lo dispuesto en el anexo IV, parte B, de la Directiva 2002/22:

«La recuperacién o financiacién de los costes netos derivados de las obligaciones de servicio universal
hace referencia a la necesidad de compensar a las empresas designadas que asumen tales obligaciones
por los servicios que prestan en condiciones no conformes a las practicas comerciales normales. Los
Estados miembros velaran por que las transferencias de cardcter financiero debidas a tal
compensacion se efectien de manera objetiva, transparente, no discriminatoria y proporcionada. Lo
anterior significa que las transferencias causen la menor distorsién posible tanto de la competencia
como de la demanda por parte de los usuarios.

Con arreglo al apartado 3 del articulo 13, un mecanismo de reparto de los costes a través de un fondo
ha de utilizar un sistema transparente y neutro de recaudacién de contribuciones, que evite el peligro
de la doble imposicién de contribuciones sobre operaciones soportadas y repercutidas por las
empresas.

Incumbira al 6rgano independiente que administre el fondo la responsabilidad de la recaudacion de las
contribuciones de las empresas a las que se exija la participacién en el coste neto de las obligaciones de
servicio universal en el Estado miembro de que se trate, asi como la supervision de la transferencia de
las sumas debidas o de los pagos administrativos a las empresas con derecho a obtener cantidades
procedentes del fondo.»

B. Derecho portugués

11. La Lei n.° 5/2004 das Comunicagdes Eletréonicas (Ley n.° 5/2004 sobre Comunicaciones
Electrénicas), de 10 de febrero de 2004,” en su versién modificada en tltimo lugar por el Decreto-Lei
n.° 92/2017 (Decreto-ley n.° 92/2017), de 31 de junio de 2017° (en lo sucesivo, «Ley n.° 5/2004»),
derogé el Decreto-ley n.° 458/99 de 5 de noviembre de 1999° y transpuso al ordenamiento juridico
portugués la Directiva 2002/22.

12. El articulo 97 de la Ley n.’ 5/2004 prevé:

«1. Una vez constatada la existencia de costes netos del servicio universal que la autoridad nacional de
reglamentacién considere excesivos, corresponde al Gobierno, a solicitud de los prestadores
respectivos, establecer una compensacién adecuada a través de uno o de los dos mecanismos
siguientes:

a) una compensacién con cargo a los fondos publicos;

b) un reparto del coste entre las demds empresas que suministran en el territorio nacional redes y
servicios de comunicaciones electrénicas accesibles al puablico.

2. Siempre que se aplique el mecanismo previsto en la letra b), del apartado anterior deberd
establecerse un fondo de compensacién al que contribuirdn las empresas que suministran redes y
servicios de comunicaciones electrénicas accesibles al publico y que serd administrado por la
autoridad nacional de reglamentacién o por otro organismo independiente designado por el Gobierno
y sujeto a la supervision de la autoridad nacional de reglamentacion.

7 Didrio da Repuiblica, 1. serie, n.° 34, de 10 de febrero de 2004.
8 Didrio da Reptiblica, 1.* serie, n.° 146, de 31 de julio de 2017.
9 Didrio da Repuiblica, 1.* serie, n.° 258, de 5 de noviembre de 1999.
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3. Los criterios de reparto del coste neto del servicio universal entre las empresas que tengan la
obligacion de contribuir serdn definidos por el Gobierno, respetando los principios de transparencia,
distorsién minima del mercado, no discriminacioén y proporcionalidad.

[...]»

13. La Ley n.” 35/2012 establecié un fondo de compensacién del servicio universal de comunicaciones
electrénicas con el fin de financiar los costes netos derivados del cumplimiento de las obligaciones de
servicio universal y de garantizar el reparto de esos costes entre las empresas obligadas a
contribuir a él.

14. El articulo 1 de esta Ley, que identifica su objeto, prevé la creacién del fondo de compensacién del
servicio universal de comunicaciones electrénicas contemplado en el articulo 97, apartado 2, de la Ley
n.° 5/2004 y la fijacién del criterio de reparto de los costes netos de este servicio entre las empresas que
tengan la obligacién de contribuir.

15. Segun el articulo 2, apartado 1, de la Ley n.° 35/2012, «el fondo de compensacidn respetara en su
funcionamiento los principios de transparencia, no discriminacién, proporcionalidad y distorsién
minima del mercado».

16. El articulo 6 de dicha Ley establece:

«El fondo de compensacion se destina a financiar los costes netos del servicio universal determinados
en el marco de los procedimientos de licitacion a los que se refiere el articulo 99, apartado 3, de la Ley
n.° 5/2004 [...], en su versién modificada y consolidada por la Ley n.” 51/2011 de 13 de septiembre de
2011, y considerados excesivos por la Autoridade Nacional de Comunicagdes [Autoridad Nacional de
Comunicaciones (Anacom), Portugal] con arreglo a las disposiciones del articulo 95, apartado 1,
letra b), y del articulo 97 de dicha Ley, asi como a financiar los costes netos del servicio universal a
que se refiere el capitulo V.»

17. El articulo 17 de dicha Ley, titulado «Financiacién de los costes netos para el periodo anterior a la
designaciéon mediante licitacién», dispone lo siguiente:

«1. El fondo de compensacién establecido por la presente Ley debera permitir asimismo la
compensaciéon de los costes netos del servicio universal soportados hasta que el prestador o
prestadores que se designen con arreglo al articulo 99, apartado 3, de la Ley n.° 5/2004 [...], en su
version modificada y consolidada por la Ley n.° 51/2011 de 13 de septiembre de 2011, comiencen a
prestar el servicio universal, siempre que, acumulativamente:

a) se constate la existencia de costes netos a raiz de una auditoria y la [Anacom] considere excesivos
tales costes con arreglo a lo dispuesto por el articulo 95, apartado 1, letra a), por el articulo 95,
apartado 2, y por los articulos 96 y 97 de la Ley n.° 5/2004 [...], en su versién modificada y
consolidada por la Ley n.° 51/2011 de 13 de septiembre de 2011;

b) el prestador del servicio universal solicite al Gobierno la compensacién de los costes a los que se
refiere el apartado anterior.

2. El importe de los costes netos que se han de compensar por el periodo anterior a la designacion

mediante licitacion se corresponderda con el importe que apruebe la [Anacom], en los términos
previstos en el apartado anterior, letra a)».
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18. El articulo 18, apartado 1, de dicha Ley prevé que «las empresas que suministren en el territorio
nacional redes de comunicaciones publicas y/o servicios de comunicaciones electrénicas accesibles al
publico estardn obligadas a efectuar una contribucién extraordinaria al fondo de compensacién en
relaciéon con cada uno de los ejercicios 2013, 2014 y 2015. Esta contribuciéon extraordinaria se
destinara exclusivamente a la financiaciéon de los costes netos a los que se refiere el articulo anterior,
aprobados por la [Anacom] durante esos afios».

19. Con arreglo al articulo 18, apartado 5, de la Ley n.° 35/2012, la «contribucién extraordinaria a que
se refiere el apartado 1 representara el 3 % del volumen de negocio anual aceptado de cada entidad,
dentro de los limites establecidos en los puntos siguientes».

20. En virtud de lo dispuesto en el articulo 18, apartado 6, de dicha Ley, el «importe de la contribucién
extraordinaria que deberd pagar cada empresa no podra en ningin caso superar el valor que resultaria
del reparto de los costes netos previsto en el articulo 17, apartado 2, entre las empresas que tengan la
obligacién de contribuir, de manera proporcional a su volumen de negocio aceptado».

21. De conformidad con el articulo 20 de la citada Ley, el importe de la contribucién extraordinaria
correspondiente a cada ejercicio podra pagarse durante un periodo de cinco afos.

II1. Antecedentes del litigio

A. Hechos que dieron origen al litigio

22. Mediante el Decreto-Lei n.° 31/2003 (Decreto-ley n.° 31/2003), de 17 de febrero de 2003, que
modificé las bases de la concesion del servicio publico de telecomunicaciones en Portugal, la sociedad
PT Comunicagdes (en lo sucesivo, «PTC») fue designada prestadora del servicio universal hasta 2025.

23. En su condiciéon de prestadora del servicio universal, PTC presenté en varias ocasiones
estimaciones de los costes netos del servicio universal y solicitudes de indemnizacién por los
margenes negativos para los ejercicios 1996 a 1999, 2000, y posteriormente 2001, 2002 y 2003. Sin
embargo, la Anacom denego las diferentes solicitudes de indemnizacién.

24. A raiz de la adopcién de la Ley n.® 5/2004 y de una solicitud de PTC formulada en julio de 2007, la
Anacom adopt6, el 9 de junio de 2011 y tras un procedimiento de consulta publica y de audiencias
previas de los interesados, dos resoluciones que precisaban, por una parte, el concepto de «carga
excesiva» en el sentido del articulo 97 de la Ley n.° 5/2004 y, por otra parte, la metodologia que debia
utilizarse para calcular los costes netos del servicio universal.

25. Sobre esta base, la Anacom consideré que la prestaciéon del servicio universal por parte de PTC
hasta 2006 no constituia una carga excesiva. Asimismo decidi6é aplicar, para el periodo posterior al
1 de enero de 2007 y hasta que el prestador o prestadores del servicio universal designados mediante
licitacion comenzasen a prestar dicho servicio, el método de célculo de los costes netos del servicio
universal aprobado.

26. Entonces se aprob6 la Ley n.° 35/2012, que permitia la creacién del fondo de compensaciéon del
servicio universal de comunicaciones electrénicas y requeria la aplicaciéon de una contribucién
extraordinaria para permitir que se compensasen los costes netos soportados por PTC antes de la
designacién mediante licitacion.
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27. En virtud de las resoluciones de la Anacom y de la Ley n.° 35/2012, y después de que PTC
presentase las estimaciones correspondientes, los costes netos del servicio universal por el periodo
comprendido entre 2007 y 2009 fueron objeto de auditoria y el importe final fue aprobado por la
Anacom el 19 de septiembre de 2013. Los costes netos por 2010 y 2011 fueron aprobados el
20 de noviembre de 2014, mientras que, a lo largo del ano 2015, la Anacom adopté una decision final
relativa a los resultados de la auditoria de los costes netos por los afios 2012 y 2013.

28. Posteriormente, la Anacom identificé en otras tres decisiones las entidades que tenian la obligaciéon
de contribuir al fondo de compensacién del servicio universal de comunicaciones electrdnicas vy fijé el
importe de las contribuciones extraordinarias relativas a los costes netos del servicio universal que
debian compensarse por los periodos comprendidos entre 2007 y 2009, entre 2010 y 2011, y entre 2012
y 2013.

29. Asi, las contribuciones extraordinarias de los afios 2013, 2014 y 2015 se destinaron a compensar el
importe final de los costes netos, respectivamente, de los ejercicios 2007, 2008 y 2009, de los ejercicios
2010 y 2011, y de los ejercicios 2012 y 2013.

30. Al mismo tiempo, la Republica Portuguesa convocé tres licitaciones para seleccionar al operador u
operadores que se designarian como prestadores del servicio universal, siendo elegidos nuevos
operadores como prestadores del servicio universal por lo que se refiere a la conexiéon a una red
ptblica de comunicaciones desde una ubicacién fija y a la prestacién de servicios telefonicos
accesibles al publico. Por su parte, PTC fue seleccionada para la prestacion del servicio universal de
oferta de teléfonos publicos de pago en el territorio nacional.' Los contratos con dichos operadores
entraron en vigor a mdas tardar el 1 de junio de 2014, fecha en la que el anterior contrato de
concesién del servicio universal celebrado con PTC dejé de surtir efectos.

B. Procedimiento administrativo previo

31. El 13 de diciembre de 2012 la Comisién envid, a través del sistema EU Pilot, una carta a la
Republica Portuguesa en la que solicitaba aclaraciones sobre la compatibilidad del fondo de
compensacion del servicio universal previsto por la Ley n.” 35/2012 con el articulo 13 y el anexo IV,
parte B, de la Directiva 2002/22, en particular en lo relativo a la compensacion de los costes netos
soportados por el prestador del servicio universal, PTC, en el pasado y durante un periodo anterior a
su nueva designacion mediante licitacion en calidad de prestador del servicio universal.

32. El 21 de febrero de 2013, las autoridades portuguesas respondieron a esta solicitud. Proporcionaron
informacion adicional en una reunién celebrada con los servicios de la Comision el 23 de octubre de
2014 y posteriormente a través de una carta de 5 de diciembre de 2014.

33. El 27 de febrero de 2015, la Comisién dirigié a la Reptblica Portuguesa un escrito de
requerimiento. En su respuesta con fecha de 29 de abril de 2015, las autoridades portuguesas adujeron
que la normativa portuguesa y su aplicacién debian considerarse compatibles con las exigencias de la
Directiva 2002/22, y mas particularmente con los principios de transparencia, distorsion minima del
mercado, no discriminacién y proporcionalidad.

34. Tras examinar esta respuesta, la Comisién dirigi6 a la Republica Portuguesa un dictamen motivado
mediante escrito de 29 de abril de 2016, instando a este Estado miembro a adoptar las medidas
necesarias para dar cumplimiento al dictamen motivado en un plazo de dos meses a partir de su
recepcion.

10 Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 66-A/2013 (Resolucién del Consejo de Ministros n.’ 66-A/2013), de 18 de julio de 2013, Didrio da
Repiiblica, 1. suplemento, 1. serie, n.’ 202, de 18 de octubre de 2013.

8 ECLIL:EU:C:2020:402


http:Rep�blica,1.er

CONCLUSIONES DEL SR. SZPUNAR — Asunto C-49/19
CoMISION / PORTUGAL (FINANCIACION DE LAS OBLIGACIONES DE SERVICIO UNIVERSAL)

35. Las autoridades portuguesas respondieron al dictamen motivado mediante escrito de 1 de julio de
2016 y completaron dicha respuesta con un segundo escrito de 14 de octubre de 2016, tras una
reunién celebrada con los servicios de la Comisién el 7 de septiembre de 2016. Las autoridades
portuguesas proporcionaron a la Comisién nueva informacién acerca de los procedimientos de
audiencia de los operadores y los litigios en el dambito en cuestién, de los datos sobre el porcentaje del
importe de la contribucién en relacién con el volumen de negocio de los operadores y del sector, y de
los operadores presentes en el mercado en el afio 2007 en relacién con la situacién vigente y con el
estado del pago de la contribucién extraordinaria.

36. La Comision y las autoridades portuguesas celebraron otras dos reuniones en los meses de enero y
julio de 2017. En esa tultima reunién se examinaron varias soluciones con el fin de resolver la
controversia entre las partes. A continuacion, la Comisién solicité que se le presentara una propuesta
de solucién, indicando un plazo de ejecucién. En dos escritos de 14 de marzo de 2017 y de
12 de septiembre de 2018, las autoridades portuguesas, por una parte, propusieron que se organizase
una nueva reunioén y, por otra parte, seflalaron que consideraban prudente esperar los resultados de
los procedimientos incoados por algunos operadores ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales y
que tenian por objeto la interpretacion de la Ley n.® 35/2012 en cuestion.

C. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

37. Al no compartir la opinién manifestada por la Republica Portuguesa, la Comisién interpuso el
presente recurso mediante escrito de 25 de enero de 2019.

38. La Reptblica Portuguesa y la Comisién formularon observaciones orales en la vista celebrada el
11 de marzo de 2020.

IV. Analisis

39. Mediante su recurso, la Comisién cuestiona la compatibilidad de la contribucién extraordinaria
para el reparto del coste neto de las obligaciones de servicio universal prevista en el articulo 18 de la
Ley n.® 35/2012 con el articulo 13 y el anexo IV, parte B, de la Directiva 2002/22. Mas concretamente,
la Comisién alega que esta contribucién no respeta los principios de transparencia, no discriminacion,
distorsiéon minima del mercado y proporcionalidad establecidos en las disposiciones antes citadas.

A. Sobre el principio de transparencia

1. Alegaciones de las partes

40. La Comision sostiene que el principio de transparencia no se limita a la obligacién de publicacién y
de puesta a disposicién de elementos relativos al reparto de los costes netos del servicio universal y que
va mas alla de las meras exigencias previstas en el articulo 14 de la Directiva 2002/22.

41. Segun la Comisidn, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el principio de
transparencia también comporta otros aspectos. Por una parte, el Tribunal de Justicia declaré que,
para que un mecanismo de reparto del coste neto de las obligaciones de servicio universal sea
conforme con el principio de transparencia, los elementos que permiten el cédlculo de las
contribuciones deben «determin[arse] con arreglo a criterios objetivos, tomando en consideracion
elementos comparables y, por lo tanto, transparentes, para permitir a dichos operadores calcular sus
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costes e ingresos probables»." En estas condiciones, la Comision considera que las exigencias de
claridad y de precisién forman parte integrante del principio de transparencia.

42. Por otra parte, la Comision arguye que el principio de transparencia esta vinculado al principio de
seguridad juridica que contribuye a garantizar, de modo que este primer principio implica que las
normas de financiacién del servicio universal, que pueden tener una repercusién financiera en las
empresas, sean claras, precisas y previsibles en cuanto a sus efectos. Mas concretamente, el principio de
transparencia, en la medida en que debe considerarse a la luz del principio de seguridad juridica, exige
que los interesados conozcan con exactitud el alcance de las obligaciones que recaen sobre ellos.

43. La Republica Portuguesa se opone a la interpretacion que hace la Comisién del principio de
transparencia, que califica de maximalista y formalista. En su opinion, el principio de transparencia es
una garantia del respeto por parte de los Estados miembros de las obligaciones derivadas del Derecho
de la Unién y alude asi a la objetividad de los criterios y a la comparabilidad de los elementos
utilizados para calcular el coste neto de las obligaciones de servicio universal, siendo la previsibilidad
de los costes una consecuencia de estos elementos.

44. Por otra parte, segin la Reptiblica Portuguesa, no cabe confundir el principio de seguridad juridica
con el principio de transparencia. Pues bien, las alegaciones formuladas por la Comision se refieren
sobre todo a los principios de seguridad juridica y de protecciéon de la confianza legitima. En efecto, la
alegacion de la Comision equivale a suponer a la contribucién extraordinaria una retroactividad que
serfa incompatible con el principio de seguridad juridica.

45. La Republica Portuguesa observa, por una parte, que ello implicaria que el prestador del servicio
universal no pudiera ser compensado por los costes netos ya soportados, verificados y aprobados por la
Anacom, aun cuando la normativa nacional prevé la recuperacion de tales costes. Por otra parte, la
Reptiblica Portuguesa subraya que conviene distinguir entre la retroactividad aparente y la
retroactividad real de una disposiciéon. En el presente asunto, la Ley n.® 35/2012 solo es retroactiva en
apariencia, puesto que surte efectos en funcidon del ano de liquidacién del coste neto del servicio
universal, es decir, un periodo que se sitia después de la fecha de su entrada en vigor. Pues bien, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia es extremadamente restrictiva por lo que se refiere a la
proteccion de las expectativas de los particulares en los casos de retroactividad aparente,’” de modo
que los operadores no podian albergar expectativa legitima alguna en cuanto al modo de financiacién
de los costes netos del servicio universal.

2. Apreciacion

46. La Comisién alega que el principio de transparencia debe considerarse a la luz del principio de
seguridad juridica y que ello implica que este primer principio comporte, ademds de una obligacion
de publicacion y de puesta a disposicion de los elementos relativos al calculo y al reparto de los costes
netos del servicio universal, exigencias de claridad, precisiéon y previsibilidad. Asi entendido, no se
respeta el principio de transparencia, puesto que los operadores que tienen la obligacién de contribuir
a la financiaciéon de los costes vinculados al servicio universal no han podido prever, antes del
establecimiento efectivo de la contribucién extraordinaria por la Ley n.” 35/2012, el alcance de sus
obligaciones.

47. Dicho de otro modo, segin la Comision, el mecanismo establecido por la Republica Portuguesa es

contrario al principio de transparencia en la medida en que, antes de su aplicacion, los operadores no
podian prever el alcance de las obligaciones que para ellos se derivarian de dicho mecanismo.

11 Sentencia de 6 de diciembre de 2001, Comisién/Francia (C-146/00, EU:C:2001:668), apartados 48 y 49.
12 Sentencia de 29 de junio de 999, Butterfly Music (C-60/98, EU:C:1999:333), apartado 25.
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48. Esta solucion implica que el principio de transparencia Gnicamente se respetaria si, antes de la
adopcion del mecanismo de reparto de los costes de las obligaciones vinculadas al servicio universal,
los operadores ya hubieran podido conocer el alcance de las obligaciones que se derivan de dicho
mecanismo, aunque todavia no se hubiera adoptado. Sin embargo, es preciso constatar que tal caso
nunca podra darse.

49. El principio de transparencia, segun el articulo 13, apartado 3, de la Directiva 2002/22, en realidad
solo es aplicable a partir del momento en que existe el mecanismo de reparto de los costes vinculados
al servicio universal. En consecuencia, no cabe constatar la falta de transparencia de un mecanismo que
aun no se ha adoptado.

50. Resulta irrelevante, a este respecto, que los costes que el mecanismo pretenda compensar hayan
sido soportados antes de la adopciéon de dicho mecanismo, siempre que la contribuciéon extraordinaria
establecida respete, una vez adoptada, el principio de transparencia. Considero que asi sucede en el
presente asunto.

51. En efecto, el principio de transparencia a que se refiere el articulo 13, apartado 3, de la Directiva
2002/22, si bien no se define claramente, se precisa en el articulo 14 de dicha Directiva. De este
modo, el principio de transparencia exige que las normas para el reparto de los costes vinculados al
servicio universal y los datos referentes a un mecanismo de reparto de tales costes se pongan a
disposicién del publico. Por otra parte, también se prevé, en el caso de que se haya establecido un
mecanismo de reparto de los costes y este funcione efectivamente, que se publique un informe anual
que indique el coste de las obligaciones de servicio universal y las contribuciones efectuadas por los
operadores interesados, y que exponga los beneficios comerciales que reviertan en el prestador del
servicio universal. En estas circunstancias, el principio de transparencia comprende fundamentalmente
una obligacién de publicacién y de puesta a disposicion del publico de los elementos relativos al
establecimiento y al funcionamiento del mecanismo de reparto de los costes vinculados al servicio
universal.

52. Por otro lado, el Tribunal de Justicia ha precisado que esta exigencia de publicacién y de puesta a
disposicion del publico de la informacién relativa a las reglas de aplicacién de un mecanismo de
reparto de los costes del servicio universal tiene como finalidad «permitir a [los] operadores [que
contribuyen a él] calcular sus costes e ingresos probables». "

53. A este respecto, he de precisar que esta exigencia no puede sin embargo implicar que los
operadores que estén obligados a contribuir puedan prever con certeza y precisién el importe de su
contribucién. En efecto, en la medida en que no es posible conocer los importes exactos de los costes
netos del servicio universal antes de que la autoridad de reglamentacion los calcule, tampoco pueden
anticiparse con precision los importes exactos de la contribucién. Por lo tanto, para que el principio
de transparencia se respete basta con que los operadores conozcan las reglas de funcionamiento del
mecanismo de reparto de los costes netos del servicio universal. En efecto, el mero conocimiento de
estas reglas les permite determinar, de manera razonable y probable, pero no cierta, el alcance de la
contribucién a la que estaran obligados.

13 Sentencia de 6 de diciembre de 2001, Comisién/Francia (C-146/00, EU:C:2001:668), apartados 48 y 49. Aunque esta precisiéon se aporto,
ciertamente, en relacién con la Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, relativa a la interconexién
en las telecomunicaciones en lo que respecta a garantizar el servicio universal y la interoperabilidad mediante la aplicacién de los principios de
la oferta de red abierta (ONP) (DO 1997, L 199, p. 32), que fue derogada por 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 electrénicas (Directiva marco) (DO
2002, L 108, p. 33), me sigue pareciendo pertinente por lo que se refiere al servicio universal tal como se recoge en la Directiva 2002/22.
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54. Pues bien, es preciso sefialar que la Ley n.° 35/2012 no solo prevé la creacién de la contribucién
extraordinaria, sino que también detalla las reglas de su aplicacion. De esta forma, esta Ley especifica
las condiciones de su puesta en marcha,' los ejercicios en los que debe pagarse,” los costes que
pretende compensar y los limites mdximos de su importe.'® Ademds, dicha Ley precisa el papel exacto
que ha de desempeiiar la Anacom en la determinacién de los contribuyentes y del importe de la
contribucién extraordinaria, asi como las condiciones de pago a las que han de atenerse los
operadores. "’

55. Asi, considero que la contribuciéon extraordinaria establecida por la Republica Portuguesa a través
de la Ley n.° 35/2012 es conforme con el principio de transparencia, dado que este Estado miembro
da a conocer al publico los principios relativos al reparto de los costes vinculados al servicio universal
y los datos necesarios sobre el funcionamiento del mecanismo de reparto. Ademds, estos elementos
permiten ciertamente que los operadores obligados a contribuir determinen, a partir de la creacién del
mecanismo de reparto en el aiio 2012, el alcance de sus obligaciones derivadas de la contribucion
extraordinaria que estos deberan pagar por los aftos 2013, 2014 y 2015.

56. En consecuencia, la aplicacion por parte de la Republica Portuguesa de la contribucion
extraordinaria prevista por la Ley n.° 35/2012 no constituye una violacion del principio de
transparencia.

B. Sobre los principios de distorsion minima del mercado y de proporcionalidad

1. Alegaciones de las partes

57. La Comisién considera que el mecanismo de compensacién previsto por la Ley n.° 35/2012 no
puede considerarse compatible con el principio de distorsién minima del mercado. En primer lugar, a
los operadores les resulta imposible prever tales costes, asi como tenerlos en cuenta en su actividad
relativa a los afios respecto de los que se reclaman dichos costes. En segundo lugar, los importes que
han de financiarse son significativos, puesto que la contribucién extraordinaria representa el 3 % del
volumen de negocio aceptado de cada operador y para cada uno de los afios en cuestién, y se afiade a
la contribucién normalmente exigible para la financiacién de los costes netos del servicio universal
soportados por los operadores designados mediante licitacién. En tercer lugar, la contribuciéon
extraordinaria impone una carga mayor de la que cabria normalmente esperar si la contribucién anual
tuviese en cuenta el coste neto soportado en el marco de la prestacién del servicio universal durante el
mismo periodo, ya que la repercusiéon en el volumen de negocio se habria visto considerablemente
reducida y habria permitido a los operadores repartir la carga financiera durante un periodo mas
largo.

58. En lo que atafie al principio de proporcionalidad, la Comisién defiende que este no ha sido
respetado, ya que los operadores estdan obligados a contribuir a la compensacién de los costes netos
de las empresas designadas mediante licitacion y, al mismo tiempo, a pagar la contribuciéon
extraordinaria. Esta obligaciéon implica una «doble contribucién» o, al menos, un aumento de las
cargas financieras que deben soportar los operadores. Ademas, la Comision subrayé en la vista que los
importes de la contribucién extraordinaria eran significativos en comparacién, en particular, con el
importe de la contribucién respecto del mismo periodo en Espana.

14 Articulo 17 de la Ley n.° 35/2012.

15 Articulo 18, apartado 1, de la Ley n.° 35/2012.

16 Articulo 18, apartados 5y 6, de la Ley n.° 35/2012.
17 Articulos 20 y 21, apartado 1, de la Ley n.° 35/2012.
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59. En cuanto al principio de distorsion minima del mercado, la Reptiblica Portuguesa sostiene que
dicho principio, que se explica en el considerando 23 de la Directiva 2002/22, se refiere
principalmente a la manera en que se efectiia el reparto de la carga soportada por los prestadores del
servicio universal con el fin de minimizar el impacto financiero en los usuarios finales. Pues bien, la
Comisién no formula ninguna alegacién que permita concluir que el impacto financiero en los
usuarios no se ha minimizado. Ademas, la supuesta imprevisibilidad de los costes para los operadores
que invoca la Comisién no estd comprendida en el dmbito del principio de distorsién minima del
mercado.

60. Por otra parte, la Republica Portuguesa niega el caricter significativo de los importes que han de
financiarse mediante la contribucién extraordinaria. El umbral del 3% del volumen de negocio
constituye el limite superior del importe total de las contribuciones, debiendo tenerse en cuenta que
dicho importe también esta sujeto a otros limites. En particular, el importe de los costes netos que se
han de compensarse corresponde, en cualquier caso, al importe que apruebe la Anacom. Ademds, la
contribucién extraordinaria, cuya finalidad es reembolsar los costes netos soportados por el prestador
del servicio universal, se reparte en cuatro afios y el valor correspondiente a cada ejercicio puede
pagarse durante un periodo de cinco afios.

61. En lo que respecta al principio de proporcionalidad, la Republica Portuguesa alega que, en la
medida en que dicha contribucién extraordinaria, por una parte, tiene por objeto reducir al minimo la
injerencia en el sector, repartiendo la compensacién sobre una base lo mas amplia posible, y, por otra
parte, consiste de este modo en una ponderacion equilibrada de los costes y de los beneficios a la vista
del objetivo perseguido, este principio se respeta plenamente ya que dicha contribucién constituye un
medio adecuado para alcanzar el objetivo de la necesaria compensacion de los costes netos del servicio
universal. La Republica Portuguesa afiade, en relaciéon con la alegaciéon formulada por la Comisién en la
vista de que los importes de dicha contribuciéon son significativos, que la Comisién no puede poner en
entredicho tales importes sin cuestionar el método de cdlculo de los costes netos seguido por la
Anacom.

2. Apreciacion

62. Antes de nada, es preciso senalar que la alegacion formulada por la Comisién de que los
operadores no podian prever los costes netos que debian compensarse no me parece pertinente para
determinar si el mecanismo establecido por la Republica Portuguesa es conforme con el principio de
distorsién minima del mercado.

63. En efecto, este principio se explica en el considerando 23 de la Directiva 2002/22, en virtud del
cual «la distorsion minima del mercado implica que las contribuciones deben recaudarse de modo
que se reduzca al minimo posible la repercusién de las cargas financieras en los usuarios finales, por
ejemplo repartiendo las contribuciones sobre una base lo mas amplia posible». La cuestién de si los
operadores eran capaces de tener en cuenta la contribucidén extraordinaria en su actividad es, por lo
tanto, indiferente cuando se trata de determinar la repercusion de la carga financiera resultante de
esta contribucién que incumbe a los usuarios finales.

64. Ademas, la Comision formula otras alegaciones relativas, por una parte, a la cuantia de los
importes en cuestion y, por otra parte, a la existencia de una «doble contribucién» ya que los
operadores estaban obligados, a partir del afio 2013, a la vez que a contribuir a la financiacién de los
costes vinculados al servicio universal para el periodo posterior a la licitacién, a pagar la contribuciéon
extraordinaria por los costes soportados por PTC antes de la licitacién. La Comisién considera que
estos elementos demuestran tanto una violacion del principio de distorsion minima del mercado
como una violacion del principio de proporcionalidad.
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65. Aunque estas alegaciones me parecen, ciertamente, mds pertinentes que la relativa a la
previsibilidad de los costes, no creo que sean suficientes para demostrar la violacién tanto del
principio de distorsion minima del mercado como del principio de proporcionalidad.

66. En relacion con la cuantia de los importes de la contribucién extraordinaria, el articulo 18,
apartado 5, de la Ley n.” 35/2012 prevé, en efecto, que estos representen el 3% del volumen de
negocio anual aceptado de cada entidad que tiene la obligacion de contribuir. No obstante, el
articulo 18, apartado 6, de dicha Ley también prevé que el importe de esta contribuciéon que debe
pagar cada empresa no puede exceder en ningin caso del valor que resultaria del reparto de los
costes netos soportados por el prestador del servicio universal y considerados excesivos por la
Anacom.

67. El importe de la contribucién extraordinaria, si bien puede alcanzar el 3 % del volumen de negocio
anual aceptado de las sociedades contribuyentes, siempre debe corresponder al importe de los costes
netos soportados por el prestador del servicio universal y aprobados por la Anacom.

68. Pues bien, es preciso sefalar que la Comisién no cuestiona el método de calculo de los costes
netos utilizado por la Anacom ni el resultado al que esta llega en las decisiones relativas a los afios
2012, 2013 y 2014. Por lo tanto, la Comisién no pone en entredicho los importes de los costes netos
que la contribucién extraordinaria pretende compensar y a los que esta ultima debe corresponder
exactamente.

69. Asi, el simple hecho de que los importes de esta contribucién sean significativos no permite
demostrar que esta sea, en si misma, desproporcionada, o que no respete el principio de distorsién
minima del mercado. Puesto que dicha contribucién corresponde precisamente al importe de los
costes netos soportados por el prestador del servicio universal —cuyo calculo no cuestiona la
Comisién— me parece tanto limitada a lo necesario para alcanzar el objetivo de compensacién de los
costes vinculados al servicio universal como adecuada para reducir al minimo la repercusién de las
cargas financieras.

70. En lo que atane a la existencia de una doble contribucién que recaeria en los operadores obligados
a contribuir a la vez que a la financiacion de los costes después de la licitacion a la financiacién de los
costes soportados por PTC cuando este tltimo era el prestador tGnico del servicio universal, tal doble
contribucién implica, como sefiala la Comisién, un aumento de las cargas financieras que recaen en los
operadores, el cual también se derivaria del hecho de que los operadores estarian obligados a
compensar los costes netos de varios afios en un solo afo. "

71. Sin embargo, no creo que este elemento pueda, por si solo, ser constitutivo de una violacién del
principio distorsién minima del mercado o del principio de proporcionalidad. En primer lugar, una
contribuciéon que tiene por objeto compensar los costes soportados por el prestador del servicio
universal siempre implica, para los operadores que estdn obligados a ella, una mayor carga financiera
que si no existiera tal compensacion. Puesto que este aumento de la carga financiera que recae en los
operadores obligados a contribuir es inherente al propio mecanismo de compensacién de los costes de
la prestacion del servicio universal, este tnico elemento no me parece suficiente para constituir una
violacién de los principios de distorsion minima del mercado y de proporcionalidad.

18 Véase el punto 29 de las presentes conclusiones.
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72. A continuacién, en la medida en que el importe de la contribucién extraordinaria corresponde
exactamente al importe de los costes soportados por el prestador del servicio universal, es preciso
constatar que dicho importe se limita a lo estrictamente necesario para alcanzar el objetivo de
compensacién de los costes netos del servicio universal. En estas condiciones, no creo que pueda
considerarse que tal contribucién implique, para los operadores que estan sujetos a ella, una carga
financiera desproporcionada, y ello aun cuando dicha contribucién se refiera a varios ejercicios o dé
lugar a una doble contribucién.

73. Por otra parte, como sefiala la Reptiblica Portuguesa, los operadores obligados a la contribucion
extraordinaria disponen de facilidades para pagar esta Ultima. Mds concretamente, del articulo 20,
apartado 4, de la Ley n.° 35/2012 se desprende que el pago de la contribucién correspondiente a cada
ejercicio puede repartirse a lo largo de un periodo de cinco afios. Asi, esta posibilidad permite a los
operadores modular la carga financiera que deben soportar para el pago de dicha contribucién, con el
fin de reducir al minimo posible su repercusiéon. De este modo, dicha planificacion me parece que
garantiza, por una parte, una repercusiéon minima de la carga financiera en los usuarios finales y, por
otra parte, y mds en general, la proporcionalidad de dicha contribucién.

74. Por ultimo, como alega la Republica Portuguesa, la reduccién al minimo de la repercusion de la
carga financiera en los usuarios finales y la proporcionalidad de la contribucién extraordinaria
también se desprenden del hecho de que los operadores que estin obligados a dicha contribucién son
todos aquellos cuyo volumen de negocio es superior al 1% del volumen de negocio anual del sector,
incluido el prestador del servicio universal. De este modo, el reparto de esta contribucién entre los
operadores parece lo mds amplio posible y adecuado para minimizar su repercusién en los usuarios
finales.

75. En cualquier caso, la posiciéon de la Comisién supondria que solo pudiera aplicarse un mecanismo
de reparto de los costes del servicio universal en la medida en que las contribuciones de los operadores
se calcularan en funcién de los costes en los que el prestador del servicio universal hubiera incurrido a
lo largo de un tnico afo.

76. No obstante, conviene sefialar que nada en el texto de la Directiva 2002/22 obliga a los Estados
miembros a optar por una compensacién sobre una base anual. Pues bien, no cabe deducir del
silencio del legislador de la Unién reglas precisas de aplicaciéon de los mecanismos de compensacién
de los costes del servicio universal. Puesto que el legislador de la Unién no tuvo la intencién de
imponer tales condiciones, no creo que un mecanismo de compensaciéon de los costes del servicio
universal, por el mero hecho de que no funciona sobre una base anual, pueda considerarse
desproporcionado o que no respeta el principio de distorsion minima del mercado.

77. En estas condiciones, considero que la aplicacién por parte de la Republica Portuguesa de la

contribucién extraordinaria establecida por la Ley n.° 35/2012 no constituye una violacién de los
principios de distorsién minima del mercado y de proporcionalidad.
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C. Sobre el principio de no discriminacion

1. Alegaciones de las partes

78. Segun la Comision, el principio de no discriminacién exige que unicamente se tenga en cuenta el
volumen de negocio de los operadores que estaban presentes en el mercado en el momento en que se
incurri6 los costes netos. No obstante, la Ley n.° 35/2012 se aplica a todos los operadores presentes en
el mercado entre los anos 2013 y 2015, es decir, a operadores que no estaban presentes en el mercado
entre los afios 2007 y 2012. Estos operadores estarian ademds sujetos a la obligacién de contribuir
mediante sus ingresos registrados en ejercicios distintos de aquellos en los que se incurrié en los
costes netos y, en consecuencia, serian objeto de discriminacién.

79. La Republica Portuguesa observa, antes de nada, que la alegaciéon de la Comisién de que solo los
operadores presentes en el mercado en el momento en que se soportaron los costes deberian
contribuir al fondo de compensacién, sobre la base del volumen de negocio relativo al afio en que se
soportaron los costes, lleva a favorecer a los operadores en los que no recaen los costes del servicio
universal e implica una discriminacién contra el prestador del servicio universal.

80. A continuacién, la Republica Portuguesa sostiene que, si bien la estructura del mercado era
diferente en los anos 2013 y 2007, esto no significa que los operadores presentes en el mercado en el
afio 2013 no estuvieran ya presentes anteriormente. A este respecto, la Republica Portuguesa defiende
la tesis seguin la cual el concepto de «empresa» debe recibir una interpretaciéon funcional, que permita
obviar las modificaciones relativas a la estructura interna de los operadores cuando exista entre ellos
una unidad econémica o un control econémico.

81. Por ultimo, la Republica Portuguesa arguye que la alegacién de la Comisién no tiene en cuenta el
hecho de que el modo de calculo de los costes netos constituye un procedimiento largo y complejo,
que Unicamente se pone en marcha a peticién del prestador del servicio universal, de modo que un
desfase entre el periodo en que se incurre en los costes netos y el periodo en que estos deben
compensarse no puede entenderse como un indicio de discriminacién.

2. Apreciacion

82. Segun la Comisidn, la supuesta violacion del principio de no discriminacion resulta de la aplicacién
de la Ley n.” 35/2012 y de la contribucién extraordinaria de las empresas que no estaban presentes en
el mercado en el momento en que se incurri6 en los costes del servicio universal que son objeto de
compensacion.

83. Es preciso recordar que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una discriminacién
solo puede consistir en la aplicaciéon de normas distintas a situaciones comparables o en la aplicacién
de la misma norma a situaciones diferentes."” En consecuencia, la aplicacién de la contribucién
extraordinaria a sociedades que no estaban presentes en el mercado en el momento en que se
incurri6 en los costes que son objeto de compensacién podria, en teoria, dar lugar a una
discriminacion.

19 Sentencias de 13 de noviembre de 1984, Racke (283/83, EU:C:1984:344), apartado 7; de 2 de abril de 2009, Bouygues y Bouygues
Télécom/Comisiéon (C-431/07 P, EU:C:2009:223), apartado 114, y de 19 de noviembre de 2015, Hirvonen (C-632/13, EU:C:2015:765),
apartado 30.
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84. Sin embargo, no creo que tal sea el caso en el presente asunto. Contrariamente a lo que sostiene la
Comision, considero que los cambios que tuvieron lugar en el mercado de los operadores de
telecomunicaciones entre los afios 2007 y 2012 no trajeron consigo la apariciéon en el mercado de
nuevas sociedades respecto de las que pueda considerarse que no estaban presentes cuando se
incurrié en los costes relativos al servicio universal que son objeto de la contribucién extraordinaria, y
ello por las razones que expondré a continuacion.

85. En primer lugar, tanto del escrito de contestacion de la Republica Portuguesa como de las
observaciones formuladas por la Comisiéon en la vista se desprende que las reestructuraciones que
tuvieron lugar en el mercado de los operadores de telecomunicaciones consistieron en
reestructuraciones intra e intergrupos. Las nuevas sociedades a que se refiere la Comisiéon nacen en
realidad de fusiones entre sociedades que ya operaban en dicho mercado.

86. Pues bien, las sociedades resultantes de estas fusiones garantizan la continuidad juridica de los
derechos y obligaciones de las sociedades fusionadas. En efecto, estas operaciones de fusién efecttian
una transmision del patrimonio de estas ultimas sociedades, a saber, el conjunto de elementos de
activo y de pasivo. Mds en general, dicha operacién no puede congelar los derechos y las obligaciones
de la sociedad objeto de la fusidon en el momento en que esta se produzca, puesto que estos derechos y
obligaciones evolucionan en funcién de circunstancias tanto econémicas como juridicas.

87. En este contexto, solo se plantea la cuestion de si entre el pasivo transmitido figura la obligacién de
contribucién extraordinaria prevista por la Ley n.° 35/2012, a la que habrian estado sujetas las
sociedades fusionadas si no se hubieran llevado a cabo las reestructuraciones.

88. Considero que asi sucede. En efecto, no hay razén alguna que justifique excluir del pasivo la
obligacién de contribucién a la compensacién de los costes del servicio universal. Esta exclusidon
tendria como consecuencia que cualquier operacion de reestructuracion permitiria a una sociedad
eludir su obligacién de contribuir al fondo de compensaciéon de los costes del servicio universal y, por
lo tanto, impedir la aplicaciéon de la Directiva 2002/22. En tal hipétesis, una reestructuraciéon operaria
como una causa de extinciéon de las obligaciones de contribuciéon a la financiacién del servicio
universal e incluso podria tener lugar solo con este propdsito.

89. En estas condiciones, no cabe considerar que las reestructuraciones que se han producido en el
mercado de los operadores de telecomunicaciones hayan dado lugar a la apariciéon en el mercado de
nuevas sociedades que no habrian estado sujetas al pago de la contribucién extraordinaria de no
haberse producido tales reestructuraciones y que sufrirfan una discriminacién como consecuencia de
la obligacion de contribucién a la financiacion del servicio universal.

90. En segundo lugar, contrariamente a lo defendido por la Comisién en la vista, los cambios en el
accionariado o las adquisiciones, por parte de nuevos inversores, de participaciones que les permiten
entrar en el capital de los operadores de telecomunicaciones no bastan para considerar a estas
sociedades como nuevas en el mercado. También en este caso, dicha solucién implicaria que cualquier
cambio en el capital de una sociedad constituyese una causa de extincién de las obligaciones de las
sociedades, impidiendo con ello la aplicacién de la Directiva 2002/22.

91. Esta conclusion no queda desvirtuada por la alegacion que la Comisidon formulé en la vista de que
toda decision de inversidn se basa en la situacion de la sociedad en el momento en que se produce la
inversion. A este respecto, la Comision considera, por lo que se refiere a las inversiones anteriores a la
Ley n.° 35/2012, que los inversores no podian prever la obligacién de contribuir a la financiacién de los
costes del servicio universal para el periodo comprendido entre 2007 y 2012. Por una parte, cabe
observar que la posibilidad de un mecanismo de contribuciéon a la financiaciéon de los costes del
servicio universal existia desde la adopcién de la Ley n.” 5/2004 y, por lo tanto, no podia ser ignorada
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por los operadores. Por otra parte, y en cualquier caso, si esta alegaciéon estuviera fundada, lo que no
ocurre, no constituiria una violacién del principio de no discriminacién con respecto a las sociedades
en cuestion, sino una violacion del principio de proteccién de la confianza legitima de los inversores,
violacion que, por lo demads, no invoca la Comision.

92. En estas circunstancias, considero que la aplicacién por parte de la Republica Portuguesa de la

contribucién extraordinaria prevista por la Ley n.” 35/2012 no constituye una violacién del principio
de no discriminacion.

V. Conclusién
93. Habida cuenta del conjunto de consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que

desestime el presente recurso. De conformidad con el articulo 138, apartado 1, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, procede condenar en costas a la Comision Europea.
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