CABLEUROPA E O./ COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Sec¢do)
30 de Setembro de 2003 *

Nos processos apensos T-346/02 e T-347/02,

Cableuropa, SA, com sede em Madrid (Espanha),

Regién de Murcia de Cable, SA, com sede em Mircia (Espanha),

Valencia de Cable, SA, com sede em Madrid,

Mediterranea Sur Sistemas de Cable, SA, com sede em Alicante (Espanha),

Mediterranea Norte Sistemas de Cable, SA, com sede em Castell6n (Espanha),

representadas por L. Castresana Sdnchez e G. Samaniego Bordiu, advogados,
com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrentes no processo 1-346/02,

* Lingua do processo: espanhol.
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Aunacable, SA, com sede em Madrid, representada por A. Creus Carreras e
N. Lacalle Mangas, advogados,

Sociedad Operadora de Telecomunicaciones de Castilla y Leon (Retecal), SA,
com sede em Boecilli (Espanha),

Euskaltel, SA, com sede em Zamudio-Bizkaia (Espanha),

Telecable de Avilés, SA, com sede em Avilés (Espanha),

Telecable de Oviedo, SA, com sede em Oviedo (Espanha),

Telecable de Gijon, SA, com sede em Gijén (Espanha),

R Cable y Telecomunicaciones Galicia, SA, com sede em La Corufia (Espanha),
Tenaria, SA, com sede em Cordovilla (Espanha),

representadas por J. Jiménez Laiglesia, advogado,

recorrentes no processo T-347/02,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por F. Castillo de la Torre,
na qualidade de agente, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,
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apoiada por

Reino de Espanha, representado por L. Fraguas Gadea, na qualidade de agente,
com domicilio escolhido no Luxemburgo,

por

Sogecable, SA, com sede em Madrid, representada por S. Martinez Lage e
H. Brokelmann, advogados,

por

DTS Distribuidora de Televisién Digital, SA (Via Digital), com sede em Madrid,

e por

Telefonica de Contenidos, SAU, com sede em Madrid,

representadas por M. Merola e S. Moreno Sinchez, advogados,

que tem por objecto um pedido de anulagdo da decisio da Comissio, de 14 de
Agosto de 2002, que remete o exame da operacdo de concentragio destinada 2
integracdo da DTS Distribuidora de Televisién Digital, SA (Via Digital) e da
Sogeclabe, SA, as autoridades da concorréncia espanholas, nos termos do
artigo 9.° do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro
de 1989, relativo ao controlo das operagGes de concentracio de empresas
(processo COMP/M.2845 — Sogecable/Canalsatélite Digital/Via Digital),
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Terceira Secgdo),

composto por: K. Lenaerts, presidente, J. Azizi e M. Jaeger, juizes,

secretario: J. Palacio Gonzélez, administrador principal,

vistos os autos e apés a audiéncia de 11 de Junho de 2003,

profere o presente

Acérdio

Enquadramento juridico

O Regulamento (CEE) n.® 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989,
relativo ao controlo das operagdes de concentragio de empresas (JO L 395, p. 1),
rectificado (JO 1990, L 257, p. 13), e na redac¢io dada pelo Regulamento (CE)
n.° 1310/97 do Conselho, de 30 de Junho de 1997 (JO L 180, p. 1) (a seguir
«Regulamento n.® 4064/89»), prevé um sistema de controlo, pela Comissio, das
operagdes de concentracdo que tenham «dimensio comunitiria» na acep¢do do
artigo 1.° n.°° 2 e 3, do Regulamento n.® 4064/89.
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2 O artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89 permite & Comissio remeter aos
Estados-Membros o exame de uma operagdo de concentragio. Esta disposigdo
prevé nomeadamente o seguinte:

«1. A Comissdo pode, por via de decisio, de que informard sem demora as
empresas envolvidas e as autoridades competentes dos restantes Estados-Mem-
bros, remeter as autoridades competentes do Estado-Membro em causa um caso
de concentracdo notificada, nas condi¢des que seguem.

2. No prazo de trés semanas a contar da recepgdo da cépia da notificagdo, um
Estado-Membro pode comunicar 4 Comissdo, a qual informard do facto as
empresas em causa, que:

a) Uma operagio de concentragdo ameaga criar ou reforcar uma posi¢io
dominante que terd como consequéncia a criacdo de entraves significativos a
uma concorréncia efectiva num mercado no interior desse Estado-Membro
que apresenta todas as caracteristicas de um mercado distinto;

ou

b) Uma operagdo de concentragdo afecta a concorréncia num mercado no
interior desse Estado-Membro que apresenta todas as caracteristicas de um
mercado distinto e ndo constitui uma parte substancial do mercado comum.
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3. Se considerar que, tendo em conta o mercado dos produtos ou servicos em
causa e o mercado geogrifico de referéncia na acepcdo do n.° 7, esse mercado
distinto e esse risco existem, a Comissio:

a) Ocupar-se-a ela prépria do caso tendo em vista preservar ou restabelecer uma
concorréncia efectiva no mercado em causa;

ou

b) Remeterd o caso, na sua totalidade ou em parte, para as autoridades
competentes do Estado-Membro em causa com vista 4 aplicacio da
respectiva legislagdo nacional sobre concorréncia.

Se um Estado-Membro informar a Comissio de que uma operagio de
concentragdo afecta a concorréncia num mercado distinto no seu territorio que
ndo constitui uma parte substancial do mercado comum, a Comissio remetera,
na totalidade ou em parte, o caso relativo ao mercado distinto em causa, se
considerar que esse mercado distinto é afectado.

Se, ao contririo, considerar que esse mercado distinto ou esse risco ndo existem, a
Comissdo tomard uma decisio nesse sentido, que dirigira ao Estado-Membro em
causa.

7. O mercado geogrifico de referéncia é constituido por um territério no qual as
empresas envolvidas intervém na oferta e procura de bens e servigos, no qual as
condi¢bes de concorréncia sido suficientemente homogéneas e que pode distin-
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guir-se dos territ6rios vizinhos especialmente devido a condi¢des de concorréncia
sensivelmente diferentes das que prevalecem nesses territérios. Nessa apreciagio,
é conveniente tomar em conta, nomeadamente, a natureza e as caracteristicas dos
produtos ou servicos em causa, a existéncia de barreiras a entrada, as preferéncias
dos consumidores, bem como a existéncia, entre o territério em causa e 0s
territérios vizinhos, de diferencas considerdveis de partes de mercado das
empresas ou de diferencas de precos substanciais.

8. Para efeitos da aplicagdo do presente artigo, o Estado-Membro em causa s6
pode tomar as medidas estritamente necessdrias para preservar ou restabelecer
uma concorréncia efectiva no mercado em causa.

[.]»

Empresas envolvidas

A Cableuropa, SA (a seguir «Cableuropa»), primeira recorrente no processo
T-346/02, é operadora de telecomunicagbes por cabo (a seguir «cabo-opera-
dora»), exerce nomeadamente actividades nos mercados da televisio de acesso
pago, em Espanha, e é accionista maioritdria das outras recorrentes neste
processo, a saber, a Regién de Murcia de Cable, SA, a Valencia de Cable, SA, a
Mediterrdnea Sur Sistemas de Cable, SA, e a Mediterranea Norte Sistemas de
Cable, SA, igualmente cabo-operadoras activas em Espanha.

A Aunacable, SAU, (a seguir «Aunacable»), primeira recorrente no processo
T-347/02, é uma sociedade que agrupa cinco cabo-operadoras activas em
Espanha, a saber, a Able, em Aragio, a Canarias Telecom, nas Ilhas Candrias, a
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Madritel, em Madrid, a Menta, na Catalunha, e a Supercable, na maior parte da
Andaluzia. As outras recorrentes neste processo sio cabo-operadoras regionais (a
seguir «cabo-operadoras regionais»), igualmente activas em Espanha.

A Sogecable, SA (a seguir «Sogecable»), é uma sociedade comercial anénima
cujas actividades consistem essencialmente em gerir e explorar uma cadeia de
televisdo analdgica de acesso pago (Canal+), no mercado espanhol. A Sogecable
explora igualmente uma plataforma de televisdo digital por satélite, a Canalsa-
télite Digital, que controla em 83,25%. As suas actividades compreendem
também o fornecimento de servigos técnicos e a gestdo do servigo de assinaturas,
a producio e venda de cadeias de televisdo tematicas, a producio, distribuicdo e
projecgdo de filmes e a aquisi¢do e a venda de direitos desportivos. A Sogecable é,
por intermédio, da Canal+ e da Canalsatélite Digital, a maior operadora de
televisdo de acesso pago em Espanha.

Nos termos do acordo celebrado, em 28 de Junho de 1999, entre os accionistas da
Promotora de Informaciones, SA (a seguir «Prisa») e o grupo Canal+, SA (a seguir
«grupo Canal+»), convengio essa que foi prorrogada em 2202, a Sogecable é
controlada conjuntamente por estas duas sociedades, que dispdem cada uma de
21,27% das acgoes, pertencendo o restante capital social a diversos accionistas
minoritdrios e repartidos na Bolsa. A Prisa é um grupo espanhol que exerce a sua
actividade na comunicacgdo social e tem interesses nos sectores da imprensa, das
publicacdes, da radio e da televisdo de acesso pago. O grupo Canal+ lidera a
divisdo europeia de cinema e de televisdo do grupo Vivendi Universal (a seguir
«Vivendi»). O Vivendi exerce as suas actividades nos sectores da musica, da
televisdo, do cinema, das telecomunicacGes, da internet, das publicagdes e do
ambiente,

A DTS Distribuidora de Televisiéon Digital, SA (a seguir «Via Digital»), gere e
explora uma plataforma de televisio digital no mercado espanhol. Exerce
igualmente actividades no dominio da produgio, aquisi¢do, venda, reprodugio,
distribui¢io e projec¢do de todo o tipo de obra audiovisual. E a segunda
operadora de televisdo multicanal de acesso pago em Espanha.
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A Via Digital é controlada pela Telefénica de Contenidos, SAU (a seguir
«Telefénica de Contenidos»), sociedade cuja denominacdo era, até 23 de
Outubro de 2002, Grupo Admira Media, SA (a seguir «Admira»). A Telefénica
de Contenidos, enquanto filial a 100% da Telefénica, SA (a seguir «Telefénica»),
a operadora de telecomunicagdes mais importante do mundo hispanéfono,
agrupa e gere as participacdes desta udltima nos mercados dos servigos
audiovisuais espanhol e latino-americano.

Antecedentes do litigio

Em 3 de Julho de 2002, a Comissdo recebeu, nos termos do Regulamento
n.° 4064/89, a notificagdo de um acordo celebrado entre a Sogecable e a Admira,
em 8 de Maio de 2002, relativo a integracdo da Via Digital na Sogecable, através
de permuta de ac¢des. O acordo previa igualmente a aquisi¢do pela Sogecable da
participacdo indirecta da Admira na Audiovisual Sport, SL (a seguir «AVS»),
empresa através da qual a Sogecable e a Telefénica controlam os direitos de
transmissdo dos jogos de futebol das primeira e segunda divisdes da Liga
Espanhola de Futebol, de outras competi¢Ges, como a Liga dos Campedes da
UEFA e o Campeonato do Mundo da FIFA, e de outros eventos desportivos.

Nos termos do acordo notificado & Comissdo, a Sogecable continuari a ser
controlada conjuntamente pela Prisa e pelo Grupo Canal+.

Em 12 de Julho de 2002, a Comissdo publicou, no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, em conformidade com o artigo 4.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89, o aviso de notificacio no processo COMP/M.2845
(Sogecable/Canalsatélite Digital/Via Digital), convidando os terceiros interessa-
dos a transmitirem-lhe as suas eventuais observacdes sobre o projecto de
concentragdo em causa.
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Na mesma data, o Governo espanhol pediu 4 Comissio, nos termos do artigo 9.°,
n.° 2, alinea a), do Regulamento n.® 4064/89, que remetesse o processo as suas
autoridades da concorréncia, com o fundamento de que a operagdo ameacava
criar uma posi¢do dominante que afectaria a concorréncia em diversos mercados
espanhdis.

Em 18 de Julho de 2002, a Comissio enviou, nos termos do artigo 11.° do
Regulamento n.® 4064/89, um pedido de informacdes & ONO (v. n.° 72 infra), a
Aunacable e as cabo-operadores regionais. As empresas em causa responderam a
este pedido por cartas de 23 de Julho de 2002 (a ONO), de 26 de Julho de 2002
(as cabo-operadoras regionais) e de 31 de Julho de 2002 (a Aunacable).

Em 23 de Julho de 2002, o Governo espanhol completou o pedido de remessa,
transmitindo 4 Comissdo um documento revisto.

Decisdo impugnada

Por decisio da Comissio de 14 de Agosto de 2002, a Comissdo remeteu o
processo COMP/M.2845 (Sogecable/Canalsatélite Digital/Via Digital) as autori-
dades competentes do Reino de Espanha, nos termos do artigo 9.° do
Regulamento n.® 4064/89 (a seguir «decisdo impugnada»).

A decisio impugnada identifica diferentes mercados de produtos e servigos
afectados pela concentra¢do. Trata-se do mercado da televisdo de acesso pago e
dos mercados a montante, a saber, os da transmissio de filmes, dos direitos
desportivos e dos direitos com outros contetidos, bem como dos mercados das
telecomunicacdes.
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Segundo a decisdo impugnada, cada mercado de produtos pertinente tem uma
dimensdo nacional.

Quanto ao mercado da televisio de acesso pago, a decisdo impugnada expde o
seguinte (considerando 17):

«[A] Comissdo sempre sustentou que o mercado da televisdo de acesso pago estd
delimitado por fronteiras linguisticas ou nacionais. Ainda que certos segmentos
de mercado, como a cadeia desportiva Eurosport, emitam a escala europeia, a
exploragio televisiva tem lugar essencialmente em mercados nacionais, devido
sobretudo a existéncia de disposi¢des nacionais divergentes, barreiras linguisticas,
factores culturais e condi¢des de concorréncia diferentes consoante os Estados
(por exemplo, a estrutura do mercado da televisio por cabo). Assim, no caso
particular de Espanha, a dimensdo geografica é de ordem nacional, por razdes
linguisticas e regulamentares. O mercado espanhol constitui, por conseguinte, o
mercado de referéncia; apresenta todas as caracteristicas de um mercado distinto,
na acep¢do do artigo 9.°, n.°® 2, alinea a), e 7 do regulamento sobre as
concentragoes.»

Quanto aos mercados a montante do mercado da televisio de acesso pago, a
decisdo impugnada comega por explicar que «os principais conteiidos que
incitam os espectadores a optar pelos servigos de uma televisdo de acesso pago,
em Espanha, sfo os filmes em primeira difusio que geram maiores niveis de
audiéncia em sala (habitualmente coincidentes com os filmes produzidos pelos
estiidios de Hollywood, ou ‘Majors’ americanos) e os jogos de futebol em que
participam equipas espanholas, especialmente a Liga» (considerando 21).
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A dimensdo nacional dos mercados dos direitos de transmissdo de filmes estd
assim explicada:

«Os direitos de transmissdo codificada de filmes sdo geralmente cedidos em
exclusividade por periodos varidveis, numa base linguistica e para uma zona de
difusio determinadas. No caso de Espanha, os direitos de difusdo estdo
circunscritos ao territorio espanhol; os mercados geograficos que correspondem
aos direitos sobre os filmes cinematogréficos sdo nacionais. O mercado espanhol
¢, portanto, o mercado de referéncia, apresentando todas as caracteristicas de um
mercado distinto, na acep¢io do artigo 9.°, n.°® 2, alinea a), e 7, do regulamento
sobre as concentragdes» (decisdo impugnada, considerando 26).

Quanto aos direito de transmissio de eventos desportivos, a decisio impugnada
(considerandos 40 a 42) distingue, desde logo, o mercado dos direitos de
transmissdo de eventos futebolisticos em que participam equipas espanholas e
expde o seguinte:

«40. No tocante a venda tanto dos direitos de transmissdo dos jogos da Liga e da
Taga como dos direitos sobre os jogos da Liga dos Campedes e da Taga UEFA,
foram cedidos a operadoras de televisio espanholas. No tocante 3 Liga e 4 Taca
de Espanha, os clubes de futebol espanhéis venderam individualmente os seus
direitos a Telefénica, 3 Sogecable, a TV3 e a AVS, até o ano de [...], com
excepcio da final da Taga do Rei. Relativamente a Liga dos Campedes e a Taga
UEFA, foram concedidas licengas as operadoras de cada pafs, pelo que, por
razdes culturais, a procura de jogos varia consoante os paises. A UEFA vendeu os
direitos da Liga dos Campedes a Televisién Espafiola (TVE) até ao ano de [...].

41. No tocante & aquisicdo, os mercados grossistas e retalhistas sdo igualmente
mercados nacionais, uma vez que os direitos sdo explorados essencialmente em
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Espanha. No que respeita a Liga e 4 Taca espanholas, as operadoras cederam os
direitos sobre os jogos a AVS, a qual concedeu posteriormente licengas de
transmissdo dos jogos s diversas televisdes de acesso pago e is operadoras de
televisio de acesso livre. A TVE, que, como foi dito, adquiriu os direitos de
transmissdo dos jogos da Liga dos Campedes da UEFA até [...], concedeu licengas
a Via Digital para que os direitos sejam explorados em televisdo de acesso pago
até [...]. Posteriormente, a Via Digital concedeu uma licenga nio exclusiva de
exploragio destes direitos 4 Sogecable.

42. O mercado espanhol &, por conseguinte, o mercado geografico de referéncia,
apresentando todas as caracteristicas de um mercado distinto, na acepgio do
artigo 9.% n.® 2, alinea a), e 7, do regulamento sobre as concentragdes.»

Quanto aos direitos de transmissdo de outros eventos desportivos e de outros
espectdculos que ddo lugar a direitos exclusivos, a Comissdo sublinha o caricter
nacional do mercado por razdes linguisticas e culturais (decisio impugnada,
considerando 57).

No que respeita ao (iltimo mercado a montante do mercado da televisdo de acesso
pago, a saber, o mercado dos direitos de transmissio com outros contetidos, a
decisdo impugnada explica (considerando 63):

«Em decisdes anteriores, a Comissdo precison que as cadeias de televisio
temdticas constituem um mercado distinto de produtos, com dimensio nacional.
Em geral, as cadeias de televisio temdticas sio objecto de comercializagdo. A
dimensio geogrifica nacional destas cadeias estd confirmada no caso de Espanha,
visto a distribuicio se efectuar ao nivel do territério espanhol. O mercado
espanhol é, por conseguinte, o mercado geografico de referéncia, apresentando
todas as caracteristicas de um mercado distinto, na acep¢io do artigo 9.°, n.%® 2,
alinea a), e 7, do regulamento sobre as concentragdes.»
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Quanto a dimensio geogrifica dos mercados das telecomunicagdes, é explicado
na decisdo impugnada (considerandos 80 e 82):

«a) Mercados de acesso a internet

80. [...] a Comissdo considerou, em decisGes anteriores, [...] que o fornecimento a
retalho de servicos de acesso a internet aos consumidores finais, quer seja em
banda larga ou em banda estreita, corresponde a um mercado de dimensio
essencialmente nacional, por motivos tecnolégicos (por exemplo, a necessidade
de acesso a um lacete local e a ndmeros de telefone locais/gratuitos para o ponto
de presenca do POP mais préximo) e regulamentares (a existéncia de quadros
regulamentares nacionais diferentes). O mercado espanhol é, por conseguinte, o
mercado geografico de referéncia, apresentando todas as caracteristicas de um
mercado distinto, na acep¢do do artigo 9.°, n.”® 2, alinea a), e 7, do regulamento
sobre as concentragdes.

b) Mercados de telefonia fixa e outros mercados de telecomunicacdes

82. A prdtica corrente da Comissdo em decisdes anteriores confirma que os
mercados de telecomunica¢Bes enumerados na sec¢do precedente sdo essencial-
mente nacionais (cardcter nacional das infraestruturas, ofertas de servigos
exclusivamente nacionais, condi¢des de autorizagio das operadoras, disponibi-
lidade de frequéncias de telefonia mével, tarifas itinerantes, etc.). O mercado
espanhol é, por conseguinte, o mercado geogrifico de referéncia, apresentando
todas as caracteristicas de um mercado distinto, na acepgdo do artigo 9.°, n.” 2,
alinea a), e 7, do regulamento sobre as concentracdes.»
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A Comissdo conclui que, em cada um dos mercados, a operagdo ameaca criar ou
reforcar uma posicdo dominante, tendo como consequéncia o entrave significa-
tivo da concorréncia efectiva no mercado espanhol (decisio impugnada,
considerandos 20, 29, 51, 55, 61, 68 e 109).

A Comissio formula em seguida as conclusbes gerais seguintes na decisdo
impugnada (considerandos 118 a 121):

«Conclusdes

118. Uma vez que o Reino de Espanha constitui uma parte substancial do
mercado comum, a Comissio dispde, nos termos, do artigo 9.°, n.° 3, do
regulamento sobre as concentragdes, de um largo poder de apreciagio para
decidir se remete o caso de concentra¢do as autoridades espanholas, com vista a
aplicacdo da legislagdo nacional.

119. A operagio ameacga criar ou reforgar uma posi¢dio dominante apenas em
mercados de dimensdo nacional, no interior do Reino de Espanha.

120. As autoridades espanholas dispGem de meios suficientes e estio numa
situagdo que lhes permite proceder a uma investigagio aprofundada da operagio,
atendendo, em especial, ao cardcter nacional dos mercados onde a operagio
ameaca criar ou reforcar uma posi¢do dominante.

121. A Comissio verificou que as condigdes fixadas no artigo 9.° do regulamento
sobre as concentragdes para a remessa as autoridades nacionais estdo reunidas no
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caso concreto e considera, portanto, usando o poder discricionério que lhe atribui
o regulamento, que é apropriado responder favoravelmente ao pedido das
autoridades espanholas e remeter-lhes o caso, com vista a aplicagio da legislagio
espanhola em matéria de concorréncia.»

Em 18 de Setembro de 2002, a Comissdo comunicou a decisdo impugnada as
recorrentes no processo T-347/02. No dia seguinte, a referida decisio foi
comunicada 4 ONO.

Por duas decisdes do Consejo de Ministros (Conselho de Ministros) de 29 de
Novembro de 2002, o Governo espanhol autorizou a concentragdo em causa,
subordinando-a a diversas condicdes.

Tramitacdo processual

Por peti¢des que deram entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia
em 22 de Novembro de 2002, as recorrente interpuseram 0s presentes recursos,
registados sob os nimeros T-346/02 e T-347/02.

Em ambos os processos, as recorrentes apresentaram, por requerimentos
separados entregues na mesma data, um pedido de tramitacdo acelerada, nos
termos do artigo 76.°-A do Regulamento de Processo do Tribunal. Em 16 de
Dezembro de 2002, a Terceira Secgdo do Tribunal, a qual foram atribuidos os
dois processos, decidiu deferir esse pedido.
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A Comissdo apresentou a contestagdo, nos dois processos, em 22 de Janeiro
de 2003.

Por requerimentos separados que deram entrada na Secretaria do Tribunal,
respectivamente, em 19 de Fevereiro e 4 de Marco de 2003, o Reino de Espanha,
por um lado, e a Sogecable, a Via Digital e a Telefénica de Contenidos, por outro,
pediram, nos dois processos, para intervir em apoio da Comissdo. Por despachos
do presidente da Terceira Sec¢do do Tribunal de 19 de Margo de 2003 e de 10 de
Abril de 2003, os pedidos de intervengdo foram deferidos. Os intervenientes
foram convidados a expor os seus argumentos na audiéncia.

Com base no relatério-preliminar do juiz-relator, o Tribunal (Terceira Secgio)
decidiu dar inicio a fase oral e, no dmbito das medidas de organizagio do
processo previstas no artigo 64.° do Regulamento de Processo, convidou as partes
a responderem a questdes escritas e solicitou-lhes que apresentassem certos
documentos. As partes satisfizeram estes pedidos nos prazos fixados para o efeito.

Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as questdes orais
colocadas pelo Tribunal, na audiéncia de 11 de Junho de 2003. Na audiéncia, foi
junto um documento aos autos do processo T-346/02, a pedido das recorrentes.

Tendo as partes sido ouvidas sobre este ponto, o Tribunal (Terceira Seccio)
decidiu apensar os dois processos para efeitos do acérdio.
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Pedidos das partes

No processo T-346/02, as recorrentes concluem pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar cada uma das partes a suportar as suas proprias despesas.

No processo T-347/02, as recorrentes concluem pedindo que o Tribunal se digne:

— declarar o recurso admissivel e dar-lhe provimento;

— anular a decisdo impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas.

Nos dois processos, a Comissdo, apoiada pelos intervenientes, conclui pedindo
que o Tribunal se digne:

— declarar os recursos inadmissiveis;
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— subsidiariamente, negar-lhes provimento;

— condenar as recorrentes nas despesas.

Quanto a admissibilidade

Argumentacdo das partes

A Comissdo, apoiada pelos intervenientes, sublinha que a decisdo impugnada tem
como tUnico destinatirio o Reino de Espanha, pelo que, ndo sendo destinatirias
da referida decisdo, as recorrentes devem demonstrar que a mesma lhes diz
directa e individualmente respeito, nos termos do artigo 230.°, quarto paragrafo,
CE. Ora, as recorrentes ndo sdo nem directa nem individualmente afectadas pela
decisdo impugnada.

Em primeiro lugar, uma decisdo do teor da decisio impugnada em nada prejudica
a decisdo final que as autoridades nacionais adoptardo a respeito da concen-
tragdo. A existéncia de uma decisio auténoma posterior do Estado obsta,
portanto, a que se possa considerar que as recorrentes sdo directamente afectadas
pela decisdo impugnada. A Comissdo refere, a este respeito, os acérdios do
Tribunal de Primeira Instincia de 24 de Marco de 1994, Air France/Comissio
(T-3/93, Colect., p. II-121), e de 27 de Abril de 1995, CCE de la Société générale
des grandes sources e 0./Comissdo (T-96/92, Colect., p. II-1213, n.° 40), bem
como a jurisprudéncia relativa 4 faculdade de contestagdo, para os particulares,
de decisGes em matéria de auxilios de Estado (acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de § de Dezembro de 2002, Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum/
/Comissdo, (T-114/00, Colect., p. I-5121, n.° 73) e de directivas (acérddo do
Tribunal de Primeira Instdncia de 27 de Junho de 2000, Salamander e
o./Parlamento e Conselho, T-172/98, T-175/98 a T-177/98, Colect., p. 11-2487,
n.° 70).
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Neste contexto, a Comissdo sublinha que, no processo que deu lugar ao acérdio
Air France/Comissdo, ja referido no n.° 40 supra, a decisio impugnada nio
garantia a existéncia de uma decisio quanto ao fundo da operagdo de
concentragdo, 4 luz do direito nacional da concorréncia. Pelo contririo, nesse
processo, a decisdo impugnada autorizou a realizacdo imediata da operacio
proposta e privou os terceiros dos seus direitos processuais. No caso vertente, a
decisdo impugnada ndo autoriza, de modo algum, a operacio de concentragdo. A
decisdo impugnada limita-se a operar uma transferéncia de competéncia, sem
prejudicar as garantias processuais de terceiros interessados. Evocando os
acordios do Tribunal de Justica de 19 de Maio de 1993, Cook/Comissio
(C-198/91, Colect., p. 1-2487), de 15 de Junho de 1993, Matra/Comissdo
(C-225/91, Colect., p. 1-3203), e de 17 de Novembro de 1998, Kruidvat/
Comissdo (C-70/97 P, Colect., p. 1-7183), a Comissdo acrescenta que, para
efeitos da admissibilidade do recurso, é o respeito do direito a ser ouvido, e ndo o
respeito de normas processuais especificas, que importa reter. A menos que se
presuma que os Estados-Membros, em especial o Reino de Espanha, nio
respeitam esta garantia fundamental, impde-se concluir que as recorrentes nio
sdo directamente afectadas pela decisdo impugnada. Em qualquer dos casos, ndo
existe uma qualidade para agir «de geometria varidvel», em funcio das garantias
processuais do Estado para o qual é transferida a competéncia para examinar
uma concentragdo (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 25 de
Julho de 2002, Unién de Pequefios Agricultores/Conselho, C-50/00 P, Colect.,
p. [-6677, n.° 43). Se as recorrentes consideram que o seu direito a ser ouvidas
ndo estd suficientemente garantido perante as autoridades da concorréncia
espanholas, podem fazer valer os seus argumentos num recurso contra a decisdo
final adoptada por estas autoridades. Quanto ao argumento das recorrentes
segundo o qual os terceiros interessados nio tém direito a um debate oral
contraditério perante as autoridades espanholas, a Comissdo salienta que, nos
termos do artigo 16.° do Regulamento (CE) n.° 447/98 da Comissdo, de 1 de
Marco de 1998, relativo as notificagdes, prazos e audigdes previstos no
Regulamento n.° 4064/89 (JO L 61, p. 1), os terceiros também nio dispdem
desse direito no 4mbito do processo administrativo perante a Comissio.
Efectivamente, os terceiros sO tém oportunidade de se pronunciarem oralmente
se a Comissdo assim o entender.

Os presentes processos sio também muito diferentes daquele que deu lugar ao
acordio do Tribunal de Primeira Instincia de 4 de Margo de 1999, Assicurazioni
Generali e Unicredito/Comissio (T-87/96, Colect., p. 1I-203). Neste ultimo
processo, a Comissdo considerou, na decisio impugnada, que a criacdo de uma
empresa comum nio constitufa uma concentracio na acepgdo do Regulamento
n.° 4064/89. As recorrentes no processo Assicurazioni Generali e Unicredito/
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/Comissdo, ja referido, eram partes na operagio e, por este motivo, destinatirias
da decisio impugnada. A Comissdo acrescenta que, embora as partes tenham um
direito subjectivo a que uma operagdo de constituicio de uma empresa comum
seja apreciada 3 luz do Regulamento n.° 4064/89, quando as condigdes de
aplica¢do deste regulamento se encontram preenchidas, ndo existe, inversamente,
qualquer direito subjectivo a que a operagio seja tratada por esta ou aquela
autoridade, quando as condi¢des de remessa a um Estado-Membro se encontram
preenchidas.

No processo T-347/02, a Comissdo recorda ainda que, nos termos do artigo 9.°,
n.° 8, do Regulamento n.® 4064/89, o Estado-Membro de remessa s6 pode tomar
as medidas estritamente necessirias para preservar ou restabelecer uma
concorréncia efectiva no mercado em causa. Acrescenta que, se a decisdo final
das autoridades nacionais ndo respeitar esta disposi¢do, as recorrentes podem
invocar essa violagdo num recurso contra a referida decisio.

Em segundo lugar, a Comissdo sustenta que as recorrentes também nido sido
individualmente afectadas pela decisio impugnada. O simples facto de uma
pessoa intervir de uma ou outra forma no processo prévio a uma decisio nio é
suficiente para a individualizar na acep¢do do artigo 230.°, quarto pardgrafo, CE,
salvo se a sua participagdo teve lugar no quadro do exercicio de garantias
processuais previstas pelo préoprio direito comunitdrio (despachos do Tribunal de
Primeira Instincia de 3 de Junho de 1997, Merck e o./Comissio, T-60/96,
Colect., p. II-849, n.° 73, e de 15 de Setembro de 1998, Molkerei Grofbrauns-
hain e Bene Nahrungsmittel/Comissio, T-109/97, Colect., p. 1I-3533, n.° 68).
Ora, os particulares ndo desempenham formalmente qualquer papel no processo
do artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89, uma vez o mesmo é totalmente
bilateral entre a Comissdo e o Estado-Membro requerente. O facto de as
recorrentes terem apresentado observacdes a respeito do pedido de remessa, no
processo administrativo, ndo permite individualizd-las na acep¢io do
artigo 230.°, quarto pardgrafo, CE.

No processo T-346/02, a Comissio acrescenta ainda que os documentos
comunicados pela ONO nio permitem conhecer a natureza da ligagdo existente
entre esta tltima e as recorrentes. Também néo é possivel saber em que medida as
observacdes apresentadas pela ONO, relativas ao impacto que para ela resultaria
da operagio, reflectem o impacto desta operagdo nas recorrentes.
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As recorrentes nos dois processos sustentam que a decisdo impugnada lhes diz
directa e individualmente respeito.

Apreciagdo do Tribunal

Importa recordar que, nos termos do artigo 230.°, quarto pardgrafo, CE
«[q]ualquer pessoa pode interpor [...] recurso das decisdes de que seja
destinataria e das decisdes que, embora tomadas sob a forma de regulamento
ou de decisio dirigida a outra pessoa, lhe digam directa e individualmente
respeito».

As recorrentes ndo sdo as destinatdrias da decisdo impugnada, uma vez que a
Comissdo a dirigiu ao Estado-Membro que apresentou o pedido de remessa, nos
termos do artigo 9.°, n.° 2, do Regulamento n.° 4064/89, isto é, o Reino de
Espanha. Nestas condi¢des, importa determinar se as recorrentes sio directa e
individualmente afectadas pela decisio impugnada.

Quanto a questdo de saber se as recorrentes sdo directamente afectadas pela
decisdo impugnada

Segundo jurisprudéncia assente, para que um acto diga directamente respeito a
uma pessoa singular ou colectiva deve produzir efeitos directos na situagdo
juridica do interessado e a sua aplicagio deve revestir um cardcter puramente
automatico e decorrer apenas da regulamenta¢do comunitaria, sem aplicacio de
outras regras intermedidrias (acérdio do Tribunal de Justica de 5 de Maio
de 1998, Dreyfus/Comissio, C-386/96 P, Colect., p. I-2309, n.° 43; acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia de 22 de Novembro de 2001, Mitteldeutsche
Erdol-Raffinerie/Comissdo, T-9/98, Colect., p. II-3367, n.° 47).
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E esse, nomeadamente, o caso quando a possibilidade de os destinatirios nio
implementarem o acto comunitdrio é puramente tedrica, ndo existindo quaisquer
duvidas de que pretendem retirar consequéncias conformes ao referido acto
(ac6rddos do Tribunal de Justica de 17 de Janeiro de 1985, Piraiki-Patraiki e
0./Comissdo, 11/82, Recueil, p. 207, n.°* 8 a 10, e Dreyfus/Comissao, ja referido
no n.° 49 supra, n.° 44; acérdiao Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum/
/Comissdo, ja referido no n.° 40 supra, n.° 73).

No caso vertente, importa, por conseguinte, verificar se a decisio impugnada é
susceptivel de produzir efeitos juridicos directos e automdaticos para as
recorrentes ou se, pelo contririo, tais efeitos resultam da decisio adoptada,
apés remessa, pelas autoridades da concorréncia espanholas.

Na decisdo impugnada, a Comissdo ndo se pronunciou acerca da compatibilidade
da concentragdo com o mercado comum, tendo remetido o exame da concen-
tragdo as autoridades da concorréncia espanholas, na sequéncia do seu pedido de
12 de Julho de 2002. Nos termos do artigo 9.°, n.° 3, primeiro parigrafo,
alinea b), do Regulamento n.® 4064/89, estas autoridades estdo encarregadas de
examinar os efeitos da concentragio a luz do direito nacional da concorréncia. As
tinicas obrigacdes impostas a este respeito pelo Regulamento n.° 4064/89 as
autoridades da concorréncia espanholas sdo, por um lado, nos termos do
artigo 9.°, n.° 6, a de decidirem no prazo miximo de quatro meses apds remessa
pela Comissdo e, por outro, nos termos do artigo 9.% n.° 8, a de apenas tomarem
«as medidas estritamente necessdrias para preservar ou restabelecer uma
concorréncia efectiva no mercado em causa». Uma vez que estas obrigacdes
nao sdo, porém, susceptiveis de determinar de forma precisa e segura o resultado
do exame de fundo efectuado pelas autoridades da concorréncia espanholas, h
que reconhecer que a decisio impugnada ndo é susceptivel de afectar
directamente a posi¢do concorrencial das recorrentes, apenas podendo ter esse
efeito a decisdo final adoptada por aquelas autoridades.

Contudo, estas considera¢des ndo demonstram que a decisdo impugnada nio diz
directamente respeito as recorrentes. Com efeito, a questio de saber se um
terceiro é directamente afectado por um acto comunitirio do qual nio constitui o
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destinatério deve ser apreciada a luz do objecto do referido acto. Ora, a decisdo
impugnada ndo tem por objecto pronunciar-se sobre os efeitos da concentragdo
nos mercados em causa, mas transferir a responsabilidade desse exame para as
autoridades nacionais que solicitaram a remessa, a fim de que estas decidam em
aplicagdo do seu direito nacional da concorréncia. Atendendo a este objecto, é
irrelevante, no caso vertente, que a decisdo impugnada nio afecte directamente a
posigdo concorrencial das recorrentes nos mercados em causa, em Espanha (v.,
neste sentido, acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 3 de Abril de 2003,
Royal Philips Electronics/Comissdo, T-119/02, Colect., p. [I-1442, n.° 276).

Para apreciar se as recorrentes sdo directamente afectadas pela decisdo
impugnada, importa unicamente verificar se esta decisdo produz efeitos juridicos
directos e automadticos relativamente a elas.

A este respeito, deve recordar-se que, nos termos dos artigos 1.°, n.° 1, e 22.°,
n.° 1, do Regulamento n.® 4064/89, este regulamento é, em principio, apenas
aplicdvel as concentracdes de dimensdo comunitaria, tal como estdo definidas no
artigo 1.°, n.”® 2 e 3, do mesmo regulamento. Assim, nos termos do artigo 21.°,
n.° 2, primeiro pardgrafo, do Regulamento n.° 4064/89, as concentracdes de
dimensdo comunitdria estio, em principio, subtraidas a aplicagio das legislacdes
dos Estados-Membros sobre concorréncia.

Ora, no caso vertente, ao remeter o exame da concentracio em causa as
autoridades da concorréncia espanholas, a Comissio pds termo ao processo de
aplicacdo do Regulamento n.° 4064/89, encetado pela notificagio do acordo que
prevé a integracdo da Via Digital na Sogecable. Efectivamente, nos termos do
artigo 9.° n.° 3, primeiro parigrafo, alinea b), do Regulamento n.® 4064/89, as
autoridades competentes do Estado-Membro em causa aplicam, apés remessa, o
seu direito nacional da concorréncia.

II - 4282



57

58

59

60

61

CABLEUROPA E O./ COMISSAO

Daqui resulta que a decisdo impugnada objecto do presente recurso tem como
consequéncia submeter esta concentragdo ao controlo exclusivo das autoridades
da concorréncia espanholas, que decidem com base no seu direito nacional da
concorreéncia.

Impde-se concluir que, ao fazé-lo, a decisdo impugnada afecta a situagio juridica
das recorrentes (v., neste sentido, acérddo Royal Philips Electronics/Comisséo, ja
referido no n.° 53 supra, n.°® 281 a 287).

Com efeito, ao estabelecer, pela remissdo para o direito nacional da concorréncia,
os critérios de apreciacio da regularidade da operagdo de concentra¢io em causa
bem como o processo e as eventuais sangdes aplicveis, a decisdo impugnada
modifica a situacdo juridica das recorrentes, privando-as da possibilidade de ver a
regularidade daquela operacdo ser examinada pela Comissio, a luz do
Regulamento n.® 4064/89 (v., por analogia, acérddo Assicurazioni Generali e
Unicredito/Comissdo, ja referido no n.° 42 supra, n.°® 37 a 44).

Ora, o controlo de uma operagio de concentragio operado com base numa
legislagdo nacional ndo pode ser equiparado, no seu alcance e nos seus efeitos, ao
que é exercido pela Comissdo a luz do Regulamento n.° 4064/89 (acérddo Air
France/Comissio, ja referido no n.® 40 supra, n.° 69).

Contrariamente ao que sustenta a Comissdo, todas as decisdes que provocam
uma modificacio do regime juridico aplicdvel ao exame de uma operagdo de
concentracio é susceptivel de afectar niio apenas a situagdo juridica das partes na
operagdo em causa, como acontecia no processo que deu lugar ao acérdio
Assicurazioni Generali e Unicredito/Comissdo, jd referido no n.° 42 supra, mas
também a situacio de terceiros relativamente a essa operagéo.
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Com efeito, importa referir que, independentemente da questio de saber se o
direito espanhol da concorréncia confere aos terceiros direitos processuais
andlogos aos que sio garantidos pelo Regulamento n.° 4064/89, a decisdo
impugnada, ao pOr termo ao processo previsto por este tltimo regulamento, tem
como efeito privar os terceiros dos direitos processuais que para eles decorrem do
artigo 18.°, n.° 4, do mesmo regulamento.

Por dltimo, com a decisio impugnada, a Comissio impede os terceiros de
recorrer a tutela jurisdicional que lhes é conferida pelo Tratado. Efectivamente,
ao remeter o exame da concentragio as autoridades da concorréncia espanholas,
que decidem com base no seu direito nacional, a Comissdo priva os terceiros da
possibilidade de contestarem posteriormente, perante o Tribunal, ao abrigo do
artigo 230.° CE, as apreciagdes que serdo efectuadas pelas autoridades nacionais
acerca da matéria, ao passo que, nio se verificando a remessa, as apreciacdes
efectuadas pela Comissio podem ser objecto de uma contestacio desta natureza.

Consequentemente, uma vez que tem como efeito privar as recorrentes do
controlo da operacdo de concentragio pela Comissio, com base no Regulamento
n.° 4064/89, e dos direitos processuais previstos neste regulamento a favor dos
terceiros, bem como da tutela jurisdicional prevista pelo Tratado, deve
considerar-se que a decisio impugnada é susceptivel de afectar a situacio
juridica das recorrentes.

Ora, hd que considerar que estes efeitos sdo directos, visto que a decisio
impugnada ndo exige qualquer medida de execugdo suplementar para que a
remessa se torne efectiva. De facto, desde que a decisdo impugnada é adoptada
pela Comissdo, a remessa ao Estado-Membro interessado é imediata, tornando-o,
por si s6, competente para apreciar a concentra¢io objecto da remessa a luz do
seu direito nacional da concorréncia.
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Além disso, importa recordar que, nos termos do artigo 9.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 4064/89, foram as autoridades espanholas que solicitaram 3
Comissdo a remessa do exame dos efeitos da concentra¢io nos mercados em
causa, em Espanha. Nestas circunstincias, fica excluida a hipétese de as
autoridades espanholas ndo darem seguimento 4 decisdo impugnada, o que, de
resto, estd confirmado no caso vertente pelo facto de as autoridades da
concorréncia espanholas terem adoptado, em 29 de Novembro de 2002, uma
decisdo sobre a concentragdo em causa.

Consequentemente, deve reconhecer-se que a decisio impugnada diz directa-
mente respeito as recorrentes.

Esta conclusdo ndo pode ser posta em causa pelo facto, sublinhado pela
Comissdo, de as recorrentes poderem impugnar a decisio da autoridade nacional
através das vias de recurso internas e, sendo caso disso, solicitar uma decisdo a
titulo prejudicial, nos termos do artigo 234.° CE. Com efeito, a eventual
existéncia de vias de recurso internas perante o érgio jurisdicional nacional nio
pode excluir a possibilidade de impugnar directamente, perante o 6rgio
jurisdicional comunitdrio, a legalidade de uma decisio adoptada por uma
instituigdo comunitdria, com base no artigo 230.° CE (ac6rddos Air France/
/Comissdo, ji referido no n.° 40 supra, n.° 69, e Royal Philips Electronics/
/Comissdo, ja referido no n.° §3 supra, n.° 290).

Quanto a questdo de saber se as recorrentes sdo individualmente afectadas pela
decisdo impugnada

Importa recordar que os particulares que ndo sejam destinatdrios de uma decisdo
s6 podem afirmar que esta lhes diz individualmente respeito se os afectar devido a
certas qualidades que lhes sdo préprias ou a uma situagio de facto que os
caracteriza em relagdo a qualquer outra pessoa e, nesta medida, os individualiza

1I - 4285



70

71

72

ACORDAO DE 30. 9. 2003 — PROCESSOS APENSOS T-346/02 E T-347/02

de maneira andloga a do destinatdrio (acordios do Tribunal de Justica de 15 de
Julho de 1963, Plaumann/Comissio, 25/62, Colect. 1962-1964, p. 279, e Unidén
de Pequefios Agricultores/Conselho, ja referido no n.° 41 supra, n.° 36).

No caso vertente, a Comissdo nio contesta que a posicdo concorrencial das
recorrentes seja afectada pela operacdo de concentrag¢do cujo exame foi remetido
as autoridades espanholas. Esta efectivamente provado que as recorrentes sio as
actuais principais concorrentes das partes na concentragio, na maioria dos
mercados em causa. Assim, no considerando 84, a decisdo impugnada menciona
que «[o]s efeitos anticoncorrenciais que poderiam resultar da operagio notificada
[...] ameacam particularmente afectar as cabo-operadoras em Espanha, que
representam a fonte principal (e quase tnica, tendo em conta a situagdo da
televisdo numérica terrestre em Espanha) de concorréncia face a plataforma de
televisio por satélite resultante da fusio» e que «[a]s cabo-operadoras [...]
constituem igualmente a principal alternativa concorrencial (efectiva em certos
casos, potencial noutros) 4 Telefénica em diferentes mercados das telecomuni-
cacdes onde a operadora historica espanhola é j4 dominante».

Por outro lado, deve referir-se que as recorrentes participaram no processo
administrativo que conduziu 4 adopg¢io da decisio impugnada.

'

Com efeito, no que toca as recorrentes no processo T-346/02, importa salientar
que, em 27 de Junho de 2002, a ONO contactou a Comissdo, que, por sua vez,
lhe enviou, em 18 de Julho de 2002, um pedido de informagdes nos termos do
artigo 11.° do Regulamento n.® 4064/89, ao qual a ONO respondeu por carta de
23 de Julho de 2002. A participagio da ONO no processo administrativo pode
ser considerada equivalente & das recorrentes no processo T-346/02. Efectiva-
mente, estas tltimas explicaram, na sequéncia de uma questdo colocada pelo
Tribunal, que, como fora indicado na correspondéncia mencionada de 23 de
Julho de 2002, a ONO ¢ a denominacio sob a qual todas elas exercem as suas
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actividades no mercado espanhol. Nessa correspondéncia e nas suas respostas ao
Tribunal, as recorrentes explicaram, sem que a Comissdo as tenha contestado,
que a ONO era o nome sob o qual opera o grupo das cabo-operadoras
constituido pela sociedade «Grupo ONO», a qual é titular de 100% das ac¢es
da Cableuropa, ela prépria accionista maioritdria das outras cabo-operadoras
que sdo recorrentes no processo T-346/02.

Do mesmo modo, a Aunacable, por um lado, e as outras recorrentes no processo
T-347/02, por outro, enviaram 34 Comissdo cartas datadas, respectivamente, de 9
e 22 de Julho de 2002, em que indicaram que as condi¢des do artigo 9.° do
Regulamento n.® 4064/89 nio estavam preenchidas. Em 18 de Julho de 2002, a
Comissdo enviou as recorrentes um pedido de informagdes nos termos do
artigo 11.° do Regulamento n.° 4064/89, ao qual estas iltimas responderam em
26 de Julho de 2002 (i excepgdo da Aunacable) e 31 de Julho de 2002
(Aunacable).

Neste contexto, deve concluir-se, em primeiro lugar, que as recorrentes teriam
disposto do direito a ser ouvidas pela Comissdo se esta tivesse decidido ndo
remeter o processo a autoridades espanholas e tivesse, pelo contrdrio, dado inicio
ao processo denominado «fase II» do artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento
n.° 4064/89.

Efectivamente, nos termos do artigo 18.°, n.° 4, do Regulamento n.® 4064/89, os
terceiros tém o direito a ser ouvidos pela Comissdo, antes da adop¢io de uma
decisdo no termo da fase II, na condigio de lhe haverem feito esse pedido e
provado terem interesse bastante para esse efeito (acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 27 de Novembro de 1997, Kaysersberg/Comissio,
T-290/94, Colect., p. II-2137, n.° 105). Considerando que a posi¢do concorren-
cial das recorrentes é afectada pela operagdo de concentragiio cujo exame foi
remetido as autoridades espanholas, as recorrentes dispunham portanto de um
interesse bastante em serem ouvidas (v. acérdio Kaysersberg/Comissdo, jd
referido, n.° 109).
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Ora, as recorrentes, beneficidrias de garantias processuais ao abrigo do
artigo 18.°, n.° 4, do Regulamento n.® 4064/89, s6 podem obter o respeito
dessas garantias processuais se puderem contestar a decisio impugnada perante o
6rgdo jurisdicional comunitirio (v., neste sentido, acérdio Cook/Comissdo, ja
referido no n.° 41 supra, n.° 23).

Em segundo lugar, deve sublinhar-se que, se ndo tivesse havido remessa, as
recorrentes, enquanto empresas concorrentes, também teriam sido individual-
mente afectadas por uma decisdo de aprovagio final tomada pela Comissdo com
base no artigo 6.° n.° 1, alinea b), do Regulamento n.® 4064/89.

Deve, por conseguinte, reconhecer-se que, caso nio tivesse havido remessa, as
recorrentes poderiam ter contestado, no quadro de um recurso de anulagio com
fundamento no artigo 230.°, quarto parigrafo, CE, as apreciacdes efectuadas
pela Comissdo a respeito dos efeitos da concentracio nos mercados em causa em
Espanha (v., neste sentido, acérdio Royal Philips Electronics/Comissdo, ji
referido no n.° 53 supra, n.° 295).

Uma vez que a decisio impugnada teve como efeito privar as recorrentes da
possibilidade de contestar perante o Tribunal de Primeira Instdncia apreciacoes
que poderiam ter contestado caso ndo tivesse havido remessa, hd que reconhecer
que a decisdo impugnada afecta individualmente as recorrentes, da mesma forma
que, neste Gltimo caso, estas teriam sido afectadas pela decisdo de aprovacio (v.,
neste sentido, acérddo Royal Philips Electronics/Comissio, ja referido no n.° 53
supra, n.° 297).

Consequentemente, deve considerar-se que as recorrentes sdo individualmente
afectadas pela decisio impugnada.
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Resulta das consideracbes precedentes que as recorrentes sdo directa e
individualmente afectadas pela decisdo impugnada.

Os recursos sdo, portanto, admissiveis.

Quanto ao mérito

As recorrentes invocam trés fundamentos comuns de recurso. O primeiro
baseia-se numa viola¢do do artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89, na medida
em que a operagio de concentra¢io produz efeitos que ultrapassam o territério
espanhol. O segundo fundamento baseia-se igualmente numa violagio do
artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89 e do principio da boa administracdo,
na medida em que, quando os mercados afectados por uma concentragio
constituem uma parte substancial do mercado comum, s excepcionalmente é
que a Comissdo tem o direito de remeter a operagdo de concentragdo as
autoridades nacionais. O terceiro fundamento baseia-se numa violagio do
artigo 253.° CE. As recorrentes no processo T-346/02 invocam ainda um quarto
fundamento, baseado numa violagio do artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89,
na medida em que a decisio impugnada contém uma remessa «em branco» as
autoridades espanholas. Os primeiro, segundo e quarto fundamentos devem ser
examinados antes do terceiro fundamento.

Quanto ao primeiro fundamento, baseado numa violacio do artigo 9.° do
Regulamento n.° 4064/89, na medida em que a operacéo de concentragio produz
efeitos que ultrapassam o territério nacional

Argumentacio das partes

As recorrentes nos dois processos alegam que, no caso vertente, o artigo 9.° do
Regulamento n.° 4064/89 ndo permitia & Comissdo remeter as autoridades
nacionais o exame da opera¢do de concentragio em causa.
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No processo T-346/02, as recorrentes sustentam que resulta do artigo 9.°, n.° 2,
do referido regulamento que a Comissdo ndo tem o direito de remeter o exame de
uma operagdo de concentragdo as autoridades nacionais quando os mercados em
causa ultrapassem os limites de um Estado-Membro. Uma vez que a concentragio
tem uma dimensdo manifestamente internacional ou, em qualquer dos casos, que
essa dimensdo internacional ndo pode ser afastada oficiosamente pela Comissio,
esta violou o artigo 9.° n.° 2, do regulamento.

Para demonstrar a dimensdo internacional da operagio de concentragio em
causa, as recorrentes no processo T-346/02 explicam, em primeiro lugar, que os
grupos Telefénica, Canal+, Vivendi e Prisa possuem uma forte implantacio
europeia tanto no que respeita as actividades de telecomunicagdes como i
televisdo de acesso pago. Em segundo lugar, os mercados das telecomunicagdes
ultrapassam as fronteiras nacionais, as redes da internet nio sdo nacionais e um
grande niimero de servicos, por exemplo os sinais transmitidos por satélite,
atravessam fronteiras. Em terceiro lugar, o mercado dos direitos audiovisuais tem
igualmente uma dimensdo transfronteirica. A prépria Comissdo reconheceu, na
decisdo de 21 de Margo de 2002, B Sky B/Kirch Pay TV (COMP/JV.37), que, no
mercado dos direitos audiovisuais, a aquisigio dos direitos e a sua exploragdo sio
europeus, se ndo mesmo mundiais.

As mesmas recorrentes salientaram, na audiéncia, que as prdprias partes na
operacdo de concentragdo haviam reconhecido, na notificacio da sua operacio,
que certos mercados em causa ultrapassavam as fronteiras espanholas, em
especial o mercado dos servigos por satélite, o mercado dos servigos técnicos, os
mercados audiovisuais (como a produgio de filmes, que é um mercado mundial),
bem como os mercados dos direitos de transmissio de eventos desportivos, onde
as operadoras de televisio concorrem com cadeias que operam a nivel europeu.
As recorrentes observam que as barreiras linguisticas estio a desaparecer
gradualmente e que a transmissdo de filmes e programas desportivos através da
internet torna estes conteddos acessiveis a partir de outros paises que nio
Espanha e permite ao utilizador escolher a sua lingua de preferéncia. Na decisio
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impugnada, a Comissio limitou-se a afirmar que certos mercados mencionados
pelas autoridades nacionais, no seu pedido de remessa, nido deviam ser
examinados pois nio colocavam problemas no plano da concorréncia, sem ter,
contudo, analisado se os mercados constituiam mercados nacionais.

Como fundamento dos seus argumentos, as mesmas recorrentes apresentaram, na
audiéncia, uma c6pia da versdo ndo confidencial da notificagdo da operagio de
concentragdo em causa.

Na audiéncia, as mesmas recorrentes observaram ainda que a Comissdo s6 podia
remeter o processo as autoridades nacionais se, no seu pedido de remessa, estas
tltimas tivessem qualificado os mercados em causa de mercados nacionais. Ora, a
versdo revista desse pedido de remessa ndo foi comunicada as recorrentes no
processo administrativo perante a Comissdo, nem nos processos perante as
autoridades espanholas. Uma vez que, na sequéncia de um pedido do Tribunal, o
documento em questio foi junto aos autos, cabe ao Tribunal verificar se o pedido
de remessa preenche as condi¢des previstas pelo artigo 9.° do Regulamento

© 4064/89.

No processo T-347/02, as recorrentes alegam que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciagio ao indicar, no considerando 119 da decisdo impugnada
que «[a] operagdo ameaga[va] criar ou reforcar uma posi¢io dominante apenas
em mercados de dimensdo nacional, no interior do Reino de Espanha», sem
analisar os eventuais efeitos transfronteiricos da operagédo notificada. Ora, se tais
efeitos existiam, a remessa do processo a autoridades espanholas ficava excluida
por ndo estarem respeitadas as condi¢bes enunciadas no artigo 9.° do
Regulamento n.® 4064/89.

As recorrentes neste processo afirmam que a operagdo era susceptivel de ter
efeitos transfronteiri¢os. Sublinham, em primeiro lugar, que as empresas
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potencialmente afectadas pela operagdo de concentracio ndo sdo apenas as
concorrentes que operam no mercado da televisio multicanal de acesso pago, em
Espanha, mas igualmente outras operadoras nos mercados conexos (essencial-
mente o dos contetidos), que ndo estdo necessariamente estabelecidas no mercado
espanhol. Assim, tendo em conta que o Canal+ constitui uma das sociedades que
participa no controlo conjunto da plataforma resultante da operagio de
concentragdo e que esta sociedade é uma operadora com interesses no mercado
da televisdo a nivel europeu, é possivel que a operagio tenha por efeito reforcar a
posi¢do desta operadora nos mercados internacionais de contetidos, situados a
montante do mercado da televisio de acesso pago. Tal como as outras
recorrentes, as recorrentes no processo 1-347/02 sublinham que a prépria
Comissdo reconheceu, na sua decisio B Sky B/Kirch Pay TV, ja referida, que, no
mercado dos direitos audiovisuais, a aquisi¢io de direitos e a sua exploracio sio
actividades que afectam mais de um Estado-Membro. Por tltimo, as recorrentes
sustentam que, no quadro do dossier relativo a operagio de concentragio
notificada, a Comissdo deveria ter analisado os acordos denominados «output
deals», celebrados pelas sociedades que operam no mercado da televisdo de
acesso pago com os grandes estidios americanos.

Na audiéncia, as recorrentes no processo T-347/02 observaram que, para
demonstrar a existéncia de um ou de véarios «mercados distintos» na acep¢io do
artigo 9.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento n.° 4064/89, nio basta que os
mercados geograficos pertinentes sejam nacionais. Efectivamente, um Estado-
-Membro s pode ser considerado um «mercado distinto» se a estrutura da
concorréncia nesse Estado for diferente da que existe noutros Estados-Membros.

Neste contexto, as recorrentes sublinham, em primeiro lugar, que o critério
linguistico ndo é suficiente para qualificar um mercado de «distinto», tanto mais
que o mesmo contetddo pode ser oferecido em diversas linguas, como € o caso, por
exemplo, dos filmes em disco video digital (DVD). Em segundo lugar, a
regulamentacio audiovisual nacional no cria barreiras a entrada especifica em
Espanha, atendendo ao nivel de harmonizacio comunitiria das regras per-
tinentes, como confirma o acérdio do Tribunal de Justica de 22 de Janeiro
de 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99, Colect., p. I-607). Em terceiro lugar, o
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facto de os direitos sobre os contetidos serem distribuidos numa base territorial
ndo faz do mercado espanhol um «mercado distinto», uma vez que o mesmo
contetdo é distribuido noutros paises com os mesmos formatos de exploragio e
com base num sistema de taxas.

Segundo as recorrentes, véarios elementos advogam contra a qualificagio do
mercado espanhol de «mercado distinto». Desde logo, a pertenga da Sogecable ao
grupo Canal+ reflecte um processo de consolidagio em curso em todos os
mercados europeus, dadas as dificuldades financeiras no sector audiovisual.
Seguidamente, hd que admitir que, em todos mercados europeus, o caricter dos
produtos e servicos oferecidos é semelhante. Por tltimo, as barreiras 4 entrada
sdo idénticas e prendem-se, nomeadamente, com o acesso ao conteiido e o acesso
a plataforma de distribui¢do dominante.

As recorrentes contestam ter deduzido fundamentos novos na audiéncia.
Explicam que adaptaram a sua argumentagdo na sequéncia da prolagio do
ac6rddo no processo Royal Philips Electronics/Comissio, ji referido no n.° 53
supra, que teve lugar apds a apresentagio das suas petigdes. As recorrentes
limitaram-se a desenvolver os argumentos que ji haviam deduzido nas suas
peticdes. As recorrentes no processo T-347/02 acrescentam que o argumento
segundo o qual a dimensdo nacional do mercado néo é suficiente para o tornar
«distinto», na acepgdo do artigo 9.° do Regulamento n.® 4064/89, j4 havia sido
invocado na sua carta de 22 de Julho de 2002, dirigida & Comissdo.

A Comissdo, apoiada pelos intervenientes, contrapde que o critério decisivo para
determinar os casos em que dispée da faculdade de remeter um processo as
autoridades nacionais reside na existéncia de riscos de efeitos anticoncorrenciais,
em mercados no interior do Estado-Membro que apresentem as caracteristicas de
mercados distintos. Ora, nos termos do artigo 9.°, n.° 2, alinea a), do referido
regulamento, a decisdo impugnada procedeu a identificagdo dos mercados
geogriéficos de referéncia e analisou os efeitos da operagdo na concorréncia nesses
mercados, para concluir que a operagdo ameagava criar ou refor¢ar uma posi¢io
dominante apenas em mercados de dimensdo nacional, no interior do Reino de
Espanha.
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A implantacdo europeia dos grupos Telefénica, Canal+ e Vivendi bem como a
actividade internacional dos grupos em causa nio podem determinar, enquanto
tais, a dimensdo geogrifica dos diferentes mercados de produtos onde essas
operadoras exercem a sua actividade. De igual modo, os efeitos transfronteiricos
de uma concentra¢do ndo sio determinantes para decidir se hi lugar ou nio a
remessa de um projecto de concentragio as autoridades nacionais.

A Comissdo sublinha ainda que as recorrentes deduziram, pela primeira vez, na
audiéncia, fundamentos que nio figuravam na peticio. Assim, é novo o
fundamento baseado na existéncia de «outros mercados», mencionados quer
pelas partes na concentragdo, na sua notificagio, quer pelas autoridades
espanholas, no seu pedido de remessa, e que a Comissio nio examinou na
decisdo impugnada. Além disso, da peti¢io nio consta a argumentagdo baseada
na distingdo que deve ser feita entre o conceito de «mercado distinto» na acepcio
do artigo 9.° n.° 2, alinea a), do Regulamento n.° 4064/89 e o conceito de
mercado geografico pertinente. O Tribunal deveria, portanto, declarar estes
fundamentos inadmissiveis, nos termos do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de
Processo. As recorrentes ndo podiam invocar a prolagdo, que teve lugar entre a
apresentacdo da peti¢io e a audiéncia, do acérddo Royal Philips Electronics/
/Comissdo, ja referido no n.° 53 supra, uma vez que é jurisprudéncia assente que
um acérddo proferido apds a apresentagdo da peti¢io ndo constitui um elemento
novo na acepgio do artigo 48.°, n.° 1, do Regulamento de Processo. Na medida
em que as recorrentes afirmam que certos argumentos figuravam ji nos
documentos anexos a sua peticio, a Comissido recorda que nio compete ao
Tribunal identificar, nos anexos, fundamentos que nio foram deduzidos
enquanto tais na peti¢io.

Em qualquer dos casos, a argumentagdo das recorrentes é infundada.

Aprecia¢do do Tribunal

Importa recordar que as autoridades espanholas solicitaram a remessa da
concentra¢io com fundamento no artigo 9.° n.° 2, alinea a), do Regulamento
n.” 4064/89. Nos termos da decisio impugnada, a Comissio concluiu que «[a]
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operagdo ameaga[va] criar ou reforcar uma posi¢io dominante apenas em
mercados de dimensdo nacional, no interior do Reino de Espanha» (considerando
119). Nos termos do artigo 9.°, n.° 3, primeiro pardgrafo, do Regulamento
n.° 4064/89, decidiu remeter o processo as autoridades da concorréncia
espanholas, a quem cabia decidir com base no direito nacional da concorréncia.

Resulta do artigo 9.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento n.® 4064/89 que, para que
uma concentragdo possa ser objecto de uma remessa com fundamento no
artigo 9.° deste regulamento, duas condi¢bes devem estar preenchidas cumula-
tivamente. Em primeiro lugar, a concentragdo deve ameagar criar ou reforgar
uma posi¢io dominante que tenha como consequéncia a cria¢do de entraves
significativos a uma concorréncia efectiva num mercado no interior do Estado-
-Membro em causa. Em segundo lugar, este mercado deve apresentar todas as
caracteristicas de um mercado distinto.

No que toca ao respeito das condigbes enunciadas pelo artigo 9.°, n.° 2, alinea a),
do Regulamento n.° 4064/89, h4 que referir que as condicées de remessa previstas
por esta disposi¢do tém caricter juridico e devem ser interpretadas com base em
elementos objectivos. Por este motivo, tendo em conta os elementos concretos do
litigio que lhe foi submetido e o cardcter técnico ou complexo das apreciagdes
fornecidas pela Comissdo, o juiz comunitdrio deve exercer uma fiscalizacdo
integral relativamente a questdo de saber se uma concentragio estd abrangida
pelo 4mbito de aplicagdo do artigo 9.° n.° 2, alinea a), daquele regulamento
(acérddo Royal Philips Electronics/Comissio, ji referido no n.° 53 supra,
n.° 326).

Quanto a primeira condi¢fio, impde-se concluir que as recorrentes ndo contestam

que a concentragdo ameaga criar ou refor¢ar uma posi¢dio dominante, em

Espanha, nos diferentes mercados de produtos identificados na decisio impug-
d b

nada.
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As recorrentes alegam, porém, que, no caso vertente, a segunda condi¢do ndo estd
; bl bl 3 b N N
preenchida. Segundo as recorrentes, os mercados de produtos identificados na
decisdo impugnada nido constituem mercados no interior de um Estado-Membro

que apresentem as caracteristicas de um mercado distinto.

A este respeito, importa referir, a titulo liminar, que, nos termos do artigo 9.°,
n.° 3, primeiro pardgrafo, do Regulamento n.° 4064/89, a existéncia de um
mercado distinto é determinada pela Comissio «tendo em conta o mercado dos
produtos ou servigos em causa e o mercado geogrifico de referéncia na acepgio
do n.° 7».

Resulta, deste modo, de uma leitura conjugada do artigo 9.° n.° 3, primeiro

pardgrafo, e do artigo 9.° n.° 7, do Regulamento n.° 4064/89 que, para
determinar se um Estado-Membro constitui um mercado distinto na acep¢io do
artigo 9.°, n.° 2, do referido regulamento, a Comissdo deve ter em conta os
critérios enunciados no artigo 9.°, n.° 7, do mesmo regulamento, os quais
respeitam, nomeadamente, 4 natureza e as caracteristicas dos produtos ou dos
servicos em causa, 3 existéncia de barreiras a entrada, as preferéncias dos
consumidores, bem como a existéncia de diferengas significativas de quotas de
mercado ou de precos entre territérios (acérddio Royal Philips Electronics/
/Comissdo, ji referido no n.° 53 supra, n.° 333).

Na audiéncia, as recorrentes no processo T-347/02 sustentaram que, para que um
mercado nacional possa ser considerado um «mercado distinto» na acep¢do do
artigo 9.% n.° 2, do Regulamento n.® 4064/89, é necessario que se distinga de
outros mercados, ndo apenas por constituir um mercado geografico separado,
mas também por se caracterizar por uma estrutura da concorréncia diferente da
de outros Estados-Membros.

Convém examinar, em primeiro lugar, a admissibilidade deste argumento,
suscitado pela primeira vez na audiéncia.

II-4296



109

110

11

112

113

CABLEUROPA E O./ COMISSAO

O Tribunal recorda, a este respeito, que, embora o artigo 76.°-A, n.° 3, do
Regulamento de Processo preveja que, no quadro de uma tramitagio acelerada,
as partes podem completar a sua argumentagdo e oferecer as respectivas provas
na fase oral, devendo justificar o atraso na apresenta¢io das provas, resulta da
letra da mesma disposi¢io que esta se aplica sem prejuizo do artigo 48.° do
Regulamento de Processo, que prevé, no seu n.° 2, que é proibido deduzir
fundamentos novos no decurso da instdncia, a menos que tenham origem em
elementos de direito e de facto que se tenham revelado durante o processo.

O acérddo Royal Philips Electronics/Comissio, ja referido no n.° 53 supra,
proferido apés interposicdo dos presentes recursos, evocado pelas recorrentes
para justificar o desenvolvimento do argumento reproduzido no n.° 107 supra,
ndo poder ser considerado um elemento que permita a dedu¢io de um
fundamento novo. Efectivamente, este acérddo limita-se a confirmar uma
situa¢do de direito que as recorrentes conheciam quando interpuseram os seus
recursos (acérddo do Tribunal de Justica de 1 de Abril de 1982, Diirbeck/
/Comissdo, 11/81, Recueil, p. 1251, n.° 17; acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de 11 de Dezembro de 1996, Atlanta e o./Conselho e Comissio,
T-521/93, Colect., p. 1I-1707, n.° 39).

Todavia, deve ser julgado admissivel um fundamento que constitua a ampliagio
de um fundamento anteriormente deduzido, directa ou indirectamente, na
peti¢do inicial e que apresente um nexo estreito com este (acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 19 de Setembro de 2000, Diirbeck/Comissdo, T-252/97,
Colect., p. 11-3031, n.° 39).

Ora, no caso vertente, deve concluir-se que o argumento reproduzido no n.® 107
supra ndo ultrapassa o quadro do litigio, tal como estd definido na petigio.

A este respeito, importa recordar que as recorrentes no processo T-347/02 alegam
na sua peticdo que a Comissdo cometeu um erro de apreciacio ao remeter as
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autoridades espanholas uma operagio de concentragdo a despeito da ndo
observincia das condi¢bes enunciadas no artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89.
Sem que seja necessdrio identificar se, na fase da peticdo, as recorrentes
invocaram a existéncia de uma distin¢do entre o conceito de mercado distinto,
por um lado, e o de mercado geografico de referéncia, por outro, resulta da
peticdo que as recorrentes denunciavam a ilegalidade da decisdo impugnada
baseando-se na errada aplicagdo que a Comissio teria feito das condigdes
enunciadas no artigo 9.° do referido regulamento, nomeadamente da condi¢io
ligada a existéncia de mercados distintos. Neste contexto, deve concluir-se que os
argumentos baseados na distingio que deve ser feita entre os conceitos de
mercado distinto e de mercado geografico de referéncia nio sdo mais do que o
desenvolvimento da argumentagdo das recorrentes, contida na peti¢do, segundo a
qual a Comissdo violou as disposi¢des do artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89
ao considerar que os mercados de produtos pertinentes constituiam mercados no
interior de um Estado-Membro, que tinham todas as caracteristicas de um
mercado distinto. O argumento reproduzido no n.® 107 supra apresenta um nexo
estreito com o primeiro fundamento invocado na peti¢do e deve, por conseguinte,
ser considerado admissivel.

No que toca ao mérito deste argumento, deve referir-se que o artigo 9.° do
Regulamento n.° 4064/89 ndo se presta a interpretacio preconizada pelas
recorrentes. Com efeito, resulta da prépria letra do artigo 9.°, n.° 3, que a
Comissdo é obrigada a determinar o caricter distinto de um mercado com base
numa definigdio do mercado dos produtos ou dos servicos em causa, numa
primeira fase, e numa defini¢io do mercado geogréfico de referéncia, na acepgio
do seu n.° 7, numa segunda fase.

Tal como decorre quer do artigo 9.°, n.° 7, do Regulamento n.° 4064/89 quer do
ponto 8 da Comunicagio da Comissio relativa a definicio de mercado relevante
para efeitos do direito comunitdrio da concorréncia (JO 1997, C 372, p. 5), o
mercado geografico a ter em consideragio é constituido por um territério no qual
as empresas envolvidas intervém na oferta e procura de bens e servicos, no qual as
condicdes de concorréncia sdo suficientemente homogéneas e que pode distin-
guir-se dos territérios vizinhos especialmente devido a condigdes de concorréncia
sensivelmente diferentes das que prevalecem nesses territrios. Como foi
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mencionado no n.° 106 supra, nesta apreciacdo, importa nomeadamente ter em
conta a natureza e as caracteristicas dos produtos ou dos servicos em causa, a
existéncia de barreiras A entrada, as preferéncias dos consumidores, bem como a
existéncia, entre o territério em causa e os territérios vizinhos, diferencas
significativas entre as quotas de mercado das empresas ou diferencas substanciais
de precos.

Quando a apreciagio de todos estes elementos conduza a conclusdo de que as
condig¢bes de concorréncia nos mercados de produtos e de servigos em causa num
Estado-Membro sdo sensivelmente diferentes e constituem, portanto, mercados
geograficos diferentes, estes devem ser considerados mercados distintos na
acep¢do do artigo 9.° n.° 2, do Regulamento n.° 4064/89 (v., neste sentido,
acérddo Royal Philips Electronics/Comissdo, ja referido no n.° §3 supra, n.>® 335
a 337).

Contrariamente ao que alegam as recorrentes, no que respeita a esta questio, ndo
é pertinente saber se certos elementos estruturais dos mercados em causa estdo
igualmente presentes noutros mercados geogrificos. Desde que esteja demons-
trado que as condi¢des de concorréncia ndo sdo suficientemente homogéneas e
que, nomeadamente, as preferéncias dos consumidores bem como certas barreiras
a entrada limitam um determinado mercado, no territério nacional de um
Estado-Membro, nio é suficiente, para contestar o caracter distintivo do referido
mercado, que existam, noutros territdrios, produtos ou servigos comparaveis ou
métodos de venda anilogos. Quanto & presenca de barreiras a entrada
semelhantes, ela ndo é, de modo algum, susceptivel de infirmar o caricter
distintivo dos mercados geograficos em causa. Pelo contrario, corrobora-o.

Importa, nesta fase, examinar os argumentos das recorrentes segundo os quais a
Comissio ndo tinha o direito de concluir pela existéncia de mercados geogréficos
distintos na acepgdo do artigo 9.% n.° 2, do Regulamento n.® 4064/89.
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A este respeito, deve recordar-se que a fiscaliza¢do jurisdicional das apreciagdes
da Comissdo em matéria de definicio dos mercados de referéncia é a do erro
manifesto (v., neste sentido, acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 6 de
Junho de 2002, Airtours/Comissdo, T-342/99, Colect., p. II-2585, n.°® 26 e 32).

Resulta da decisio impugnada que a Comissdo se baseia nos elementos que a
seguir se enunciam para concluir que, relativamente a cada mercado de produtos,
o mercado espanhol é o mercado geografico de referéncia.

No que respeita ao mercado da televisio de acesso pago, a decisdo impugnada
explica que, «<mesmo que certos segmentos de mercado, como a cadeia desportiva
Eurosport, emitam a4 escala europeia, a exploracido televisiva tem lugar
essencialmente em mercados nacionais, devido sobretudo a existéncia de
disposi¢des nacionais divergentes, barreiras linguisticas, factores culturais e
condi¢des de concorréncia diferentes consoante os Estados (por exemplo, a
estrutura do mercado da televisio por cabo)» e que, «no caso particular de
Espanha, a dimensdo geogrifica é de ordem nacional, por razdes linguisticas e
regulamentares» (considerando 17).

No que respeita aos mercados a montante do mercado da televisio de acesso
pago, a Comissdo explica, em primeiro lugar, no tocante aos direitos de
transmissdo de filmes, que estes direitos «sio geralmente cedidos em exclusivi-
dade por periodos varidveis, numa base linguistica e para uma zona de difusdo
determinadas» e que, «[n]o caso de Espanha, os direitos de difusio estdo
circunscritos ao territorio espanhol; os mercados geogrificos que correspondem
aos direitos sobre os filmes cinematograficos sdo nacionais» (decisdo impugnada,
considerando 26). No que respeita ao mercado dos direitos de transmissio de
eventos futebolisticos em que participam equipas espanholas, tal mercado é
também espanhol. Segundo a Comissdo, os direitos de transmissio de jogos de
futebol foram concedidos a operadoras espanholas de televisio (decisdo
impugnada, considerando 40) e «sio explorados essencialmente em Espanha»
(decisdo impugnada, considerando 41). No que respeita aos direitos de trans-
missdo de outros eventos desportivos e de outros espectdculos que déem lugar a
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direitos exclusivos, a Comissdo sublinha que as preferéncias dos espectadores
variam de pafs para pais e que, por conseguinte, as condi¢des de concorréncia
para a aquisi¢do desses direitos variam também (considerando 57). O mercado
dos direitos de transmissdo desses eventos tem, no caso de Espanha, uma
dimensdo nacional por razdes linguisticas e culturais (considerando 57). Por
tltimo, no que respeita as cadeias temdticas, a dimensdo geogréfica nacional do
mercado é confirmada «no caso espanhol, visto a distribuicdo se efectuar ao nivel
do territdrio espanhol» (decisdo impugnada, considerando 63).

No que respeita a dimensdo geografica dos mercados das telecomunicagdes, é
explicado na decisio impugnada que o fornecimento a retalho de servigos de
acesso a internet aos consumidores finais, quer seja em banda larga ou em banda
estreita, corresponde a um mercado de dimensdo essencialmente nacional, por
motivos tecnoldgicos (por exemplo, a necessidade de acesso a um lacete local e a
nimeros de telefone locais/gratuitos para o ponto de presenga do «POP» mais
préximo) e regulamentares (a existéncia de quadros regulamentares nacionais
diferentes) (considerando 80). Os mercados de telefonia fixa e os outros
mercados de telecomunicag¢fes sdo nacionais pelas razdes seguintes: «cardcter
nacional das infraestruturas, ofertas de servicos exclusivamente nacionais,
condigbes de autorizacdo das operadoras, disponibilidade de frequéncias de
telefonia mdvel, tarifas itinerantes, etc.» (considerando 82).

Em apoio da sua tese segundo a qual os mercados em causa sio de dimensio
espanhola, a Comissdo refere igualmente a sua prdtica deciséria anterior a
decisdo impugnada (considerandos 17, 63, 80 e 82).

Impoe-se concluir que os elementos fornecidos pelas recorrentes nos dois
processos ndo permitem demonstrar que a Comissdo cometeu um erro manifesto
de apreciacdo na sua defini¢do dos mercados geogrificos em causa.
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Em primeiro lugar, na medida em que as recorrentes se referem a implantacio
europeia das partes na operagdo de concentragdo e das suas sociedades-maes,
basta referir que o facto de uma empresa ter actividades em diferentes
Estados-Membros ndo implica automaticamente que os mercados onde essa
empresa opera tenham uma dimensdo que ultrapassa o territério dos Estados-
-Membros em causa. Com efeito, uma empresa pode operar em diversos mercados
distintos de dimensdo nacional.

Além disso, importa referir que as empresas partes nas operac¢des de concentra¢io
visadas pelo Regulamento n.® 4064/89 tém geralmente dimensdo internacional,
uma vez que o sistema de limiares do artigo 1.° do Regulamento n.® 4064/89
exige que essas empresas realizem um determinado volume de neg6cios minimo
em diferentes Estados-Membros, garantindo, deste modo, que as operacdes estdo
abrangidas pelo referido regulamento, ou seja, que as operagdes susceptiveis de
constituir objecto de uma remessa as autoridades nacionais nos termos do seu
artigo 9.° tém todas «dimensdo comunitaria».

Em segundo lugar, no que respeita 4 dimensio geogrifica dos mercados dos
direitos audiovisuais, tal como estd definida na decisdo B Sky B/Kirch Pay TV da
Comissdo, de 21 de Marco de 2002 (referida no n.° 86 supra), impde-se concluir
que ndo existe qualquer contradi¢io entre a definicdo do mercado geogrifico
consagrada nesta tltima decisdo e a que foi consagrada na decisio impugnada.

Efectivamente, na decisio B Sky B/Kirch Pay TV, a Comissio expde o seguinte
(considerando 45): «No que respeita ao mercado geografico da aquisicio dos
direitos de difusdo, embora esta aquisi¢do possa ser feita a escala mundial e certos
operadores a facam para mais de um territdorio, em simultineo, deve igualmente
referir-se que a referida aquisi¢do é feita essencialmente numa base nacional ou,
quando muito, linguistica. Assim, a Comissdo constatou que os direitos de
difusdo relativos a filmes sdo geralmente concedidos para uma versio linguistica e
para uma zona de difusdo determinadas.» Por conseguinte, nesta ultima decisio,
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tal como na decisdo impugnada, a Comissdo apoiou-se no facto de a aquisi¢do
dos direitos de televisdo ser geralmente feita numa base linguistica e para um
territério determinado, nomeadamente, nacional.

Se é verdade que, no considerando 46 da decisio B Sky B/Kirch Pay TV,
reconhece que, relativamente a certos eventos desportivos, como os Jogos
Olimpicos, existe um interesse europeu por parte do consumidor, a Comissdo ndo
resolveu, naquela decisio, a questdo de saber se se tratava de um mercado
geografico distinto. Ao invés, sublinhou que os direitos de televisio sobre esses
eventos desportivos, embora fossem adquiridos em regime de exclusividade para
o conjunto do territério europeu, eram posteriormente revendidos pais por pais.

Por conseguinte, as considera¢bes emitidas pela Comissio na decisdo
B Sky B/Kirch Pay TV ndo sdo de natureza a demonstrar que a Comissio
cometeu um erro de apreciagio ao considerar, na decisio impugnada, que, no
tocante aos direitos de transmissdo dos diferentes contetidos, o mercado espanhol
constitui um mercado distinto.

No que respeita, em terceiro lugar, 4 afirmagdo da recorrente no processo
T-347/02 segundo a qual a cadeia Canal+, sociedade que participa no controlo
conjunto da plataforma resultante da operagio de concentragio, tem interesses
no mercado da televisdo a nivel europeu, pelo que a operagdo de concentragio é
susceptivel de reforcar a sua posi¢do nos mercados internacionais de contetidos,
importa sublinhar que nem o cardcter internacional das actividades desta
sociedade nem o seu poder nos mercados dos contetidos sio de natureza a
infirmar a conclusio da Comissdo, corroborada na audiéncia pela Sogecable,
segundo a qual os direitos de transmissdo sdo adquiridos numa base nacional ou
linguistica.

A conclusio da Comissdo no que respeita 4 dimensio nacional dos mercados em
causa também nfo é contrariada pela afirmacdo das recorrentes segundo a qual
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as operadoras de televisdo estdo, relativamente a certos eventos desportivos, em
concorréncia com cadeias que operam a nivel europeu. Efectivamente, a presenca,
num determinado mercado, de operadoras cujas actividades sio internacionais
nem por isso significa que a dimensdo geogréfica do referido mercado ultrapassa
o mercado nacional. Por outro lado, a Comissdo referiu, no considerando 17 da
decisdo impugnada, que o facto de certas operadoras, como a cadeia desportiva
Eurosport, emitirem a escala europeia nio impede que a exploracio televisiva
tenha lugar essencialmente em mercados nacionais, devido sobretudo 4 existéncia
de disposicdes nacionais divergentes, barreiras linguisticas, factores culturais e
condi¢Bes de concorréncia diferentes consoante os Estados. As recorrentes nio
podem, portanto, sustentar que a Comissio nio teve devidamente em conta a
presenca, nos mercados espanhdis de eventos desportivos, de uma cadeia que
opera a nivel europeu.

No que respeita, em quarto lugar, aos argumentos baseados na importincia
limitada das barreiras linguisticas e no facto de certos conteiidos serem oferecidos
em virias linguas, importa observar que as recorrentes invocaram a possibilidade
crescente dos consumidores de escolherem a versdo linguistica da sua preferéncia
em DVD e em mdsicas, filmes ou programas desportivos distribuidos pela
internet. Contudo, imp&e-se concluir que as recorrentes nio carrearam o menor
elemento de prova susceptivel de refutar as conclusdes da Comissdo segundo as
quais a lingua constitui um factor pertinente na apreciagio do alcance geografico
dos mercados da televisio de acesso pago, da transmissio dos direitos
audiovisuais e das telecomunicagdes. Além disso, a operacio de concentracio
em causa ndo diz respeito nem aos mercados dos filmes em suporte DVD nem aos
mercados de transmissdo de obras musicais. Quanto a distribui¢do pela internet
de filmes e programas desportivos, foram as préprias recorrentes no processo
T-346/02 a afirmar, na audiéncia, que se tratava de mercados emergentes.

De igual modo, no que respeita & possibilidade, evocada pelas recorrentes, de
certos contetidos serem acessiveis através da internet ou do sistema de telefonia
moével da terceira geragdo (UMTS), a partir de outros paises que nio Espanha,
importa referir que as recorrentes nio demonstram em que medida essa
possibilidade é susceptivel de contrariar a defini¢io, que consta da decisdo
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impugnada, dos mercados de aquisi¢cio de contetidos e da televisdo de acesso
pago. Com efeito, o facto de ser possivel aceder, a partir do exterior, aos produtos
e servicos oferecidos no mercado espanhol nem por isso retira a este mercado o
seu cardcter distinto, tal como a Comissdo o identificou na decisdo impugnada.

Em quinto lugar, as recorrentes no processo T-347/02 sustentam que, no quadro
do dossier relativo a operagdo de concentracgdo notificada, a Comissdo devia ter
analisado também os «output deals» celebrados entre as sociedades que operam
no mercado da televisdo de acesso pago e os grandes estidios americanos.

A este respeito, importa observar que resulta dos considerandos 27 a 29 da
decisdo impugnada que a Comissdo teve de facto em conta os referidos contratos
aquando da apreciagdo da concorréncia no mercado espanhol da aquisigio de
direitos sobre os filmes com maiores niveis de audiéncia em sala, transmitidos em
primeira e segunda difusdes.

Ora, as recorrentes nio explicam em que medida um exame mais aprofundado
dos referidos «output deals» podia ter posto em causa a definigio geogrifica dos
mercados pertinentes. A existéncia de contratos semelhantes noutros Estados-
-Membros ndo conduz automaticamente a conclusio de que existe um mercado
europeu, uma vez que esta conclusio depende de uma anilise de todas as
condigbes de concorréncia existentes nos territorios em causa. Ainda acerca deste
ponto, a argumentagio das recorrentes nio demonstra, portanto, que a Comissio
cometeu um erro manifesto de apreciagdo, na decisio impugnada, ao concluir
que os mercados dos direitos audiovisuais afectados pela concentragio cons-
tituem mercados distintos de dimensdo espanhola.

Em sexto lugar, as recorrentes no processo T-346/02 alegam que os mercados das
telecomunicagdes ultrapassam as fronteiras nacionais, que as redes da internet
ndo sdo nacionais e que grande niimero de servigos, como a transmissio de sinais
via satélite, atravessam fronteiras.
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Quanto aos mercados das telecomunicagdes, incluindo o mercado de acesso a
internet, impde-se concluir que as recorrentes nio apresentam qualquer
argumento que ponha em causa as conclusdes expostas nos considerandos 80 e
82 da decisdo impugnada (v. n.° 123 supra), relativas a delimitacdo geografica
dos mercados das telecomunicagdes.

Quanto a transmissdo de sinais via satélite, importa referir que este mercado, tal
como os mercados dos servigos técnicos e da produgido de filmes, mencionados na
audiéncia pelas recorrentes no processo T-346/02, nio figuram entre os mercados
identificados pela Comissdo como mercados onde a operagdo de concentragdo
ameaca criar ou reforcar uma posi¢io dominante.

A este respeito, as recorrentes precisaram, na audiéncia, que a Comissio ndo
tinha o direito de remeter a operacdo de concentragio em causa as autoridades
nacionais sem examinar, enquanto mercados afectados pela concentragdo, todos
os mercados mencionados pelas partes na concentragdo, na notificacdo da
operagio, e pelas autoridades espanholas, no pedido de remessa.

Quanto a admissibilidade desta argumentagio, deve observar-se que as recor-
rentes sustentam essencialmente nio estar excluido que outros mercados,
identificados quer pelas partes na concentragio quer pelas autoridades espa-
nholas, tenham uma dimensio que ultrapassa o quadro nacional de Espanha.
Ora, esta argumentacdo deve ser considerada o desenvolvimento do primeiro
fundamento deduzido pelas recorrentes na peti¢do, segundo o qual a Comissdo
ndo estava habilitada para remeter as autoridades nacionais uma operagio de
concentragdo, quando os mercados em causa afectam o comércio intracomuni-
tario e mais de um Estado-Membro. Uma vez que esta argumentacgio apresenta
um nexo estreito com o primeiro fundamento invocado na petigdo, deve ser
considerada admissivel.
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Impde-se concluir, porém, que as recorrentes ndo podem invocar o facto de a
Comissdo ndo ter examinado certos mercados identificados na notificagdo ou no
pedido de remessa.

Em primeiro lugar, importa sublinhar que, no exame de uma operagio de
concentra¢io que the foi notificada, a Comissdo identifica os mercados afectados
por essa concentragio com base na sua prépria andlise e ndo pode estar vinculada
a apreciagdo que as partes na operac¢do de concentragdo ou o Estado que solicita a
remessa fazem dos referidos mercados. Por conseguinte, a Comissdo nio pode, de
modo algum, ser acusada de ndo ter seguido as conclusdes das partes na
concentracio relativamente 4 identificagdo dos mercados afectados e da sua
dimensdo geogréfica.

Quanto 2 delimitagio geogréfica que as partes na concentragio atribuiram aos
mercados identificados na notificagdo, deve referir-se, além disso, que, enquanto
o artigo 9.° n.° 3, primeiro pardgrafo, do Regulamento n.® 4064/89, lido em
conjugacio com o n.° 2, alinea a), do mesmo artigo, exige a Comissdo que
examine os mercados onde a operacdo de concentracdo ameaga criar ou reforcar
uma posi¢io dominante, tendo como consequéncia a criagio de entraves
significativos a uma concorréncia efectiva num mercado no interior desse
Estado-Membro que apresente todas as caracteristicas de um mercado distinto,
resulta, por outro lado, das disposicdes tomadas pela Comissdo a respeito da
notificacio de uma operagdo de concentragio abrangida pelo referido regula-
mento, nomeadamente da sec¢do 6 do formuldrio CO relativo a notificagiio de
uma concentragio nos termos do Regulamento n.° 4064/89 e anexo ao
Regulamento n.° 447/98, que as partes numa operagdo de concentra¢io devem
indicar na sua notificagdio ndo apenas os «mercados afectados» por essa
operagdo, incluindo todos os mercados de produtos onde existe uma certa
sobreposi¢do das actividades das partes, quer no mesmo mercado de produtos,
quer em mercados a montante ou a juzante de um mercado de produtos onde
qualquer outra parte exerca uma actividade, mas também os «mercados
relacionados com os mercados afectados» onde uma ou mais partes exergam
actividades e ndo sejam mercados afectados, bem como, na inexisténcia de
mercados afectados, os «mercados ndo afectados» onde a operagio notificada
tem impacto.
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Como sublinham os intervenientes, o simples facto de certos mercados terem sido
identificados, na notificacdo, pelas partes na concentragdo nem por isso significa
que se trata de mercados afectados pela operagdo de concentragio. Assim, a
Sogecable referiu na audiéncia, sem ter sido contestada pelas recorrentes, que as
partes na concentra¢io ndo operam nem no mercado de servigos por satélite nem
no mercado dos servigos portadores de sinais, ao passo que a Telefénica, que
opera no segundo mercado e detém uma participagio minoritdria numa
sociedade que opera no primeiro mercado, ndo é parte na operacio de
concentragao.

Quanto a delimitagdo geogrifica atribuida pelas autoridades nacionais aos
mercados identificados no seu pedido de remessa, deve referir-se que, antes de
remeter o processo as autoridades nacionais, compete 4 Comissio verificar se as
condi¢des do artigo 9.° n.° 2, alinea a), do Regulamento n.® 4064/89,
nomeadamente a condi¢do ligada a existéncia de mercados distintos, estavam
preenchidas. Ora, o Tribunal deve apenas examinar a legalidade da decisdo de
remessa. Consequentemente, ndo é pertinente saber, no dmbito do exame da
legalidade da decisdo impugnada, se, no seu pedido de remessa, as autoridades
espanholas qualificaram certos mercados de mercados que ultrapassam o quadro
nacional de Espanha.

Em qualquer dos casos, ndo pode deixar-se de constatar que as recorrentes, que
ao longo de todo o processo no Tribunal, dispuseram de uma versio ndo
confidencial do pedido de remessa revisto em 23 de Julho 2002, ndo invocaram
concretamente este documento de forma a pOr em causa as apreciagdes da
Comissdo relativas aos mercados afectados pela concentracio.

Importa ainda observar que a Comissdo afirma, no considerando 14 da decisdo
impugnada, que, na sequéncia da sua andlise do mercado, pode concluir o
seguinte: «No que toca a certos mercados identificados pelas autoridades
nacionais como mercados relativamente aos quais era necessirio examinar em
que medida a concentragdo podia criar entraves a uma concorréncia efectiva
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mediante a criacdo ou o refor¢o de uma posicdo dominante, tal ameaca podia ser
afastada. Seguidamente, sio mencionados os mercados onde a concentracdo
ameaca criar ou reforgar uma posicio dominante.» Resulta desta passagem da
decisdo impugnada que, embora a Comissdo ndo tenha examinado certos
mercados identificados no pedido de remessa das autoridades nacionais, tal é
explicado pelo facto de que entendia que, nesses mercados, a concentragio em
causa ndo ameagava criar ou reforcar uma posi¢io dominante.

Ora, deve referir-se que as recorrentes ndo apresentaram qualquer argumento
susceptivel de infirmar a conclusio da Comissdo segundo a qual ndo existia
ameaga de criacdo ou de reforco de uma posicio dominante noutros mercados
que ndo os examinados na decisio impugnada. As recorrentes limitam-se
unicamente a sublinhar o carcter internacional de outros mercados nio
examinados na decisio impugnada.

Daqui decorre que as recorrentes ndo demonstraram que a Comissdo devia ter
examinado outros mercados identificados, na notificagdo, pelas partes na
concentragio ou, no pedido de remessa, pelas autoridades espanholas.

Assim, as recorrentes nio demonstraram que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciagdo ao concluir que os mercados afectados pela concen-
tragdo constituem mercados distintos de dimensdo espanhola.

Importa referir, por ultimo, que, ao longo de toda a sua argumentagio formulada
no quadro do primeiro fundamento, as recorrentes se limitam a criticar a
definicio geogrifica dos mercados pertinentes, sem precisar a dimensio
geografica que, segundo elas, a Comissdo deveria ter estabelecido na decisdo
impugnada.
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De igual modo, a Comissdo p6de acertadamente considerar que os mercados de
produtos pertinentes constituiam mercados distintos de dimensio espanhola.

Resulta de tudo o que precede que a Comissdo concluiu correctamente que a
segunda condi¢do do artigo 9.° n.° 2, alinea a), do Regulamento n.® 4064/89,
para poder proceder a uma remessa ds autoridades espanholas, estava preen-
chida.

O primeiro fundamento deve, por conseguinte, ser julgado improcedente.

Quanto ao segundo fundamento, baseado numa violacdo do artigo 9.° do
Regulamento n.° 4064/89 e do principio da boa administracdo, na medida em
que, quando os mercados afectados por uma concentragio constituem uma parte
substancial do mercado comum, sé excepcionalmente é que a Comissdo tem o
direito de remeter a operacdo de concentracio as autoridades nacionais

Argumentagio das partes

As recorrentes nos dois processos alegam que, mesmo pressupondo que a
operagdo notificada afecta apenas mercados nacionais, quando os mercados
afectados por uma concentragio constituem uma parte substancial do mercado
comum, s6 excepcionalmente é que a Comissdo tem o direito de remeter a
operagdo de concentragdo as autoridades nacionais. Efectivamente, na hipétese
em que os mercados distintos afectados pela operagio de concentragdo cons-
tituem uma parte substancial do mercado comum, a aplica¢io do artigo 9.° do
Regulamento n.® 4064/89 fica circunscrita aos casos em que os interesses, em
termos de concorréncia, do Estado-Membro em causa nio podem ser protegidos
eficazmente de outra forma.
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A este respeito, as recorrentes no processo T-346/02 referem as notas explicativas
relativas ao Regulamento n.° 4064/89 (Boletim das Comunidades Europeias —
Suplemento n.° 2/90), bem como a prética deciséria da Comissdo. Sublinham
que, no passado, a Comissdo tratou 180 dossiers de concentragio no dominio das
telecomunica¢des e das actividades de rddio e televisdo. Citam, em especial, os
processos MSG Media Service (processo IV/M.469), B Sky B/Kirch Pay TV (ja
referido no n.° 86 supra), Bertelsmann/Kirch/Premiere (processo IV/M.993) e
Newscorp/Telepitt (processo COMP/M.2876), que ndo foram remetidos as
autoridades nacionais.

As recorrentes no processo T-347/02 referem o considerando 27 do Regulamento
n.° 4064/89, as notas explicativas relativas a este regulamento, os considerandos
10 e 11 do Regulamento n.® 1310/97, bem como a pratica deciséria da Comissio
que consiste em proceder a essa remessa, no que respeita as concentragdes que
afectam todo o territério nacional de um Estado-Membro, apenas em casos
excepcionais [decisdes da Comissio de 12 de Dezembro 1992 (processo
IVIM.180 — Steetley/Tarmac IP/92/104), de 29 de Outubro de 1993 (processo
IV/IM.330 — McCormick/CPC/ Rabobank/Ostmann), de 22 de Margo de 1996
(processo IV/M.716 — GEHE/Lloyds Chemist IP/96/254), de 24 de Abril
de 1997 (processo IV/IM.894 — Rheinmetall/British Aerospace/STN Atlas), de
10 de Novembro de 1997 (processos IV/M.1001 — Preussag/Hapag-Lloyd e
IV/M.1019 — Preussag/TUI), de 19 de Junho de 1998 (processo IV/IM.1153 —
Krauss-Maffei/Wegmann) e de 22 de Agosto de 2000 (processo IV/M.2044 —
Interbrew/Bass)]. Sublinham que, no que toca ao mercado da televisdo de acesso
pago, a Comissdo indeferiu, no passado, os pedidos de remessa formulados pelas
autoridades nacionais da concorréncia. Referem, a este respeito, em especial, a
decisdo da Comissdo de 27 de Maio de 1998 (processo IV/M.993) Bertelsmann/
/Kirch/Premiere.

As mesmas recorrentes alegam que, uma vez que, no caso vertente, a operacio de
concentragio respeita todo o mercado nacional e que o territério de um
Estado-Membro, considerado na sua globalidade, constitui uma parte substancial
do mercado comum, a Comisséo violou o espirito do artigo 9.° do Regulamento
n.° 4064/89 e sua pritica deciséria ao adoptar a decisio impugnada. Ora, a
Comissdo proibiu sistematicamente tais concentragdes de dimensdo comunitaria
quando tinham por efeito excluir a concorréncia do mercado, situagdo esta que
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pode verificar-se no caso vertente. A este respeito, as recorrentes referem os
processos MSG Media Service (IV/IM.469, JO 1994, L 364, p. 1), Nordic Satellite
Distribution (processo IV/M.490, JO 1996, L 53, p. 20), RTL/Veré6nica/Endemol
(processo IV/IM.553, JO 1996, L 134, p. 32), e Telef6énica/Sogecable/Cablevision
(processo IV/M.709). Neste dltimo processo, ndo foi adoptada qualquer decisdo
de proibi¢do. As partes na operagdo resolveram renunciar & mesma apds ter
conhecimento da inten¢io da Comissdo de adoptar uma decisido de proibicio.

A semelhanga dos processos mencionados no niimero anterior, o exame, pela
Comissdo, da presente operagido de concentracio foi necessiria a fim de garantir
que o mercado da televisio de acesso pago, em Espanha, continua aberto a
concorréncia. A Comissio pdde desta forma garantir que concentragdes
semelhantes recebem igual tratamento em todos os Estados-Membros. Além
disso, as recorrentes recordam que a Comissdo pretende liberalizar o sector das
comunica¢des. A Comissdo estd na melhor posicdo para garantir que as
operagdes de concentragido nio colocam em perigo a realiza¢io dos objectivos
definidos pela politica comunitaria das telecomunicagdes, numa parte substancial
do mercado comum, como Espanha.

As recorrentes referem ainda a fusdo das plataformas numéricas de televisio de
acesso pago, em Itdlia, notificada 4 Comissio em 16 de Outubro de 2002
(processo COMP/M.2876 — Newscorp/Telepiti), mas que ja havia sido subme-
tida 2 Comissdo, aquando da adop¢io da decisio impugnada, na fase da
«pré-notificagdo», como resulta da cronologia da numeragio dos processos de
concentragdo notificados 3 Comissdo. Trata-se de uma nova tentativa de fusdo
das plataformas Telepit e Stream, consecutiva a um primeiro projecto de fusio
tratado pelas autoridades da concorréncia italianas [provvedimento de I’Autorita
Garante de la Concorrenza e del Mercato de 13 de Maio de 2002 (C5109 —
Grupo Canal+/Stream)]. Apesar da autorizagdo condicional destas autoridades
italianas, as partes acabaram por renunciar & operacio. Ndo obstante a sua
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experiéncia neste dominio, as referidas autoridades ndo formularam, apés a
notificagdo da operacdio Newscorp/Telepilt 2 Comissdo, qualquer pedido de
remessa. Nestas circunstincias, a Comissdo deveria ter examinado igualmente a
presente operacdo de concentra¢io e aproveitar, deste modo, a existéncia
concomitante de dois processos semelhantes para definir a sua politica na
matéria.

Na audiéncia, ap6s ter tomado conhecimento da versdo puiblica da decisdo da
Comissdo de 2 de Abril de 2003, que aprovou a concentragao Newscorp/Telepiu,
as recorrentes sublinharam as diferencas existentes entre as condi¢des de acesso
das cabo-operadoras aos direitos de exclusividade, decorrentes da decisdo das
autoridades espanholas que aprovou a concentragio que lhes foi remetida pela
decisio impugnada, por um lado, e as condi¢bes de acesso mais vantajosas
impostas pela Comissdo para o mercado italiano, na decisio Newscorp/Telepiti,
por outro.

As recorrentes acrescentam que o Unico problema colocado pela presente
operagdo de concentragdo, e que as autoridades espanholas invocaram como
fundamento do seu pedido de remessa, residia no facto de que um acordo dado
pela Comissio a referida operagdo teria implicado uma obrigacio de modificacio
legislativa em Espanha. Essa razdo é, porém, insuficiente para justificar a remessa
do processo.

Seguidamente, as recorrentes nos dois processos recordam que a Sogecable e a
Telefénica controlam, através da empresa AVS, os direitos de transmissio dos
jogos de futebol das primeira e segunda divisées da Liga Espanhola de Futebol,
bem como os direitos de transmissdo de outras competi¢Ges, como a Liga dos
Campedes da UEFA ou o Campeonato do Mundo da FIFA, e outros eventos
desportivos. Para aceder aos direitos de transmissdo destes encontros de futebol,
as cabo-operadoras tiveram de celebrar com a Canalsatélite Digital e a AVS,
respectivamente, nua-proprietdria e usufrutudria, contratos para a obtencio
destes direitos. Em 30 de Setembro de 1999, foi notificada a Comissdo uma nova
versdo destes contratos (os contratos «AVS II»), com vista a obter uma isen¢io ao
abrigo do artigo 81.°, n.° 3, CE. Uma vez que investigava um processo
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estreitamente ligado 4 operagdo de concentragdo e respeitante ds mesmas partes,
as recorrentes entendem que a Comissdo estava em melhor posi¢do do que as
autoridades espanholas para apreciar a compatibilidade da operagio de concen-
tragdo em causa com o mercado comum.

Na audiéncia, as recorrentes no processo T-346/02 referiram igualmente o
exame, por parte da Comissio, dos «output deals», que estava a decorrer.

As recorrentes no processo 1-347/02 sustentam que, nestas circunstincias, ao
adoptar a decisdo impugnada, a Comissdo violou também o principio da boa
administragdo. Invocam uma série de outros elementos destinados a demonstrar
que a Comissdo estava na melhor posi¢do para examinar a concentragdo. A
operagio coloca importantes questdes de interesse comunitario, como as relagdes
entre os 6rgdos da comunicacio social e a inddstria das telecomunicagdes € a sua
consolidagdo em curso. A Comissdo havia mantido contactos anteriores com as
partes e os terceiros afectados pela operagdo, o que lhe permitiu avangar na
investigagdo relativa a operacdo. Recebera queixas das outras operadoras
presentes no mercado espanhol em causa e estava perfeitamente a par dos
problemas do sector. Além disso, j4 tivera conhecimento da operagio de
concentracio relativa as plataformas de televisdo italianas Telepit e Stream.

Inversamente, as autoridades espanholas possuiam uma experiéncia limitada na
andlise de operacdes nos mercados da televisio de acesso pago e das
telecomunicagoes. Além disso, a regulamentagio espanhola [artigos 14.° a 18.°
da Ley 16/89 de defensa de la competencia (lei relativa a defesa da concorréncia)]
permite as autoridades espanholas aprovar concentragdes com base em critérios
estranhos ao artigo 2.° do regulamento, em especial, critérios ligados & politica
industrial e social. A aplica¢io do direito nacional apresentava, assim, um risco
para a uniformidade da politica implementada, até i data, pela Comissio, nos
mercados em causa.
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Nos dois processos, as recorrentes afirmaram, na audiéncia, que o facto de a
Comissdo ter considerado necessdrio indicar, na decisdo impugnada, que as
condi¢Bes para a aplicagdo da teoria denominada da «empresa insolvente» nio
estavam preenchidas confirma que a propria Comissdo receia que a aplicagio
pelas autoridades espanholas da sua legislagio nacional possa pér em causa a
politica de concorréncia da Comissao.

A Comissdo, apoiada pelos intervenientes, conclui pedindo que o fundamento
seja julgado improcedente.

Apreciagio do Tribunal

Com este segundo fundamento, as recorrentes sustentam que a Comissio violou o
artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89 bem como o principio da boa
administragfio, no exercicio do poder de apreciagio de que a mesma dispde
quando estdo preenchidas as duas condigbes do artigo 9.° n.° 2, alinea a), do
Regulamento n.° 4064/89.

Cabe recordar, a este respeito, que resulta do artigo 9.°, n.° 3, primeiro
pardgrafo, do Regulamento n.° 4064/89 que, se os mercados distintos afectados
pela operagdo de concentragdo constituirem uma parte substancial do mercado
comum, a Comissio ndo é obrigada a remeter o exame da concentragio as
autoridades competentes do Estado-Membro em causa. Efectivamente, a
Comissdo dispde da faculdade de optar entre tratar ela propria do caso ou
remeter o exame da concentrac¢do as autoridades nacionais.

E verdade que decorre dos termos do artigo 9.°, n.° 3, primeiro pardgrafo, do
Regulamento n.° 4064/89 que a Comissdo dispde de um amplo poder de
apreciagio quanto ao exercicio desta faculdade. Contudo, tal poder de
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apreciacdo ndo é ilimitado. De facto, importa referir que o artigo 9.°, n.° 3,
primeiro paragrafo, alinea a), precisa que a Comissdo pode decidir ocupar-se ela
propria do caso «tendo em vista preservar ou restabelecer uma concorréncia
efectiva no mercado em causa». Por outro lado, o artigo 9.%, n.° 8, prevé que o
Estado-Membro em causa «sé pode tomar as medidas estritamente necessirias
para preservar ou restabelecer uma concorréncia efectiva no mercado em causa».

Resulta destas disposi¢des que, embora o artigo 9.°, n.° 3, primeiro parigrafo, do
Regulamento n.® 4064/89 lhe confira um amplo poder de apreciacdo quanto a
decisdo de remeter ou ndo uma concentragio, a Comissdo ndo pode decidir
efectuar a remessa se, no momento do exame do pedido de remessa comunicado
pelo Estado-Membro interessado, se revelar, com base num conjunto de indicios
precisos e concordantes, que a referida remessa nio permite preservar ou
restabelecer uma concorréncia efectiva nos mercados em causa (acoérddo Royal
Philips Electronics/Comissio, ja referido no n.° 53 supra, n.°® 342 e 343).

Por conseguinte, a fiscalizacdo levada a cabo pelo juiz comunitirio quanto a
questdo de saber se, ao decidir remeter ou nio uma concentracio, a Comissio
efectuou uma justa aplicagio do seu poder de apreciagio é uma fiscalizacio
restrita, que, a4 luz dos termos do artigo 9.° n.® 3 e 8, do Regulamento
n.° 4064/89, se deve limitar a verificar se a Comissdo pdde, sem cometer um erro
manifesto de apreciacdo, entender que a remessa as autoridades nacionais da
concorréncia permitia preservar ou restabelecer uma concorréncia efectiva nos
mercados em causa, pelo que ndo era necessdrio ser ela propria a tratar do caso
(acérddio Royal Philips Electronics/Comissdo, ji referido no n.° 53 supra,
n.%® 344).

Ora, no caso vertente, importa referir que o Estado-Membro em causa dispde de
uma legislacdo especifica relativa ao controlo das concentracbes bem como de
6rgdos especializados com vista a garantir a sua aplicagio, sob a fiscalizacdo dos
6rgdos jurisdicionais nacionais.
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Como alega a Comissdo, hid que reconhecer que as autoridades nacionais da
concorréncia estdo, em principio, pelo menos tdo bem preparadas quanto a
Comissdo para examinar as concentragdes com uma dimensdo exclusivamente
nacional, dado o seu conhecimento directo ndo s6 dos mercados em causa, das
operadoras partes na concentragio e dos terceiros como da regulamentagio
nacional aplicdvel.

Uma vez que, no seu pedido de remessa, as autoridades espanholas identificaram
com precisio os problemas de concorréncia suscitados pela concentragio, nos
mercados em causa, e que a Comissdo se certificou de que as condigdes do
artigo 9.° n.° 2, alinea a), do Regulamento n.® 4064/89 estavam preenchidas,
esta tltima podia acertadamente considerar, na decisdo impugnada, que «[a]s
autoridades espanholas disp[unham] de meios suficientes e estfavam] numa
situagdo que lhes permit[ia] proceder a uma investigagdo aprofundada da
operagdo, atendendo, em especial, ao caricter nacional dos mercados onde a
operagdo ameaca[va] criar ou refor¢ar uma posi¢do dominante» (considerando
120).

Nestas circunstincias, a Comissio pdde razoavelmente considerar que as
autoridades da concorréncia espanholas adoptariam, na sua decisdo proferida
apos remessa, medidas que permitiriam preservar ou restabelecer uma concor-
réncia efectiva nos mercados em causa.

Quanto 2 afirmagdo das recorrentes segundo a qual as autoridades espanholas
invocaram a necessidade de uma modificagdo da legislagio nacional a fim de
justificar a remessa, o que foi contestado pelo Reino de Espanha, na audiéncia,
basta constatar que a decisdo impugnada ndo invocou essa justificagio.

No que respeita, seguidamente, ao cardcter excepcional das remessas s
autoridades nacionais de operagdes de concentragio de dimensio comunitéria,
é verdade que, como alegam as recorrentes, o legislador comunitdrio pretendeu,
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aquando da adopgio do Regulamento n.® 4064/89, que tais remessas tenham, em
principio, caricter excepcional, se os mercados de referéncia cobrirem uma parte
substancial do mercado comum. A intengdo do legislador resulta, nomeada-
mente, de uma declaragio comum do Conselho e da Comissdo a propésito do
artigo 9.° do Regulamento n.® 4064/89 (Boletim das Comunidades Europeias —
Suplemento n.° 2/90):

«[QJuando um mercado distinto constitui uma parte substancial do mercado
comum, o processo de remissdo previsto no artigo 9.° deve ser aplicado apenas
em casos excepcionais. Dever-se-4, com efeito, partir do principio de que uma
concentragdo que cria ou refor¢ca uma posi¢io dominante numa parte substancial
do mercado comum dever4 ser declarada incompativel com o mercado comum. O
Conselho e a Comissdo consideram que tal aplicagdo do artigo 9.° deverd ser
circunscrita aos casos em que os interesses de concorréncia do Estado-Membro
interessado ndo possam ser satisfatoriamente protegidos de outro modo.»

Como o Tribunal referiu nos n.”* 351 a 353 do acérdio Royal Philips Electronics/
/Comissdo, ja referido no n.° 53 supra, esta declaragdo continua a ser pertinente
desde que o Regulamento n.° 1310/97 modificou o Regulamento n.® 4064/89.
Com efeito, as modificagdes introduzidas pelo Regulamento n.° 1310/97 nio
respeitam, no essencial, as condicdes de remessa previstas no artigo 9.°, n.° 2,
alinea a), as quais se mantiveram, na sua substincia, inalteradas desde a adopcdo
do Regulamento n.° 4064/89, mas, sim, as condi¢bes de remessa previstas pelo
artigo 9.° n.° 2, alinea b), que no estd em causa no caso vertente. Assim, no
«Livro Verde» que precedeu a adopgdo do Regulamento n.° 1310/97 [«Livro
Verde» da Comissdo relativo a revisio do regulamento sobre as concentracdes,
COM(96) 19 final, de 31 de Janeiro de 1996], a Comissdo recordou o objectivo
prosseguido pelo processo de remessa, nos seguintes termos (ponto 94):

«[A Comissdo] considera que, mais particularmente na hipétese de os limiares
ndo serem reduzidos, qualquer modifica¢io do artigo 9.° deveria ser limitada de
forma a n3o comprometer o fragil equilibrio estabelecido pelas actuais
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disposicOes em matéria de remessa e anular as vantagens do principio do balcio
tinico. Uma utilizacio excessiva do artigo 9.° criaria o risco de reduzir a
seguranga juridica oferecida 4s empresas e ndo poderia ser concebida sem uma
harmonizagio das principais caracteristicas dos sistemas nacionais de controlo
das concentragbes.»

De igual modo, no considerando 10 do Regulamento n.° 1310/97, o Conselho
indica que «[as regras que regulam a remessa] protegem de forma adequada os
interesses dos Estados-Membros quanto a concorréncia e tomam em devida
considera¢io a necessidade de seguranca juridica e o principio do ‘balcio tinico’».

Entretanto, resulta das declaracdes precedentes que o caricter excepcional da
remessa estd em grande parte ligado ao principio do «balcdo tinico», no qual se
baseia 0o Regulamento n.° 4064/89 (v., neste sentido, acérddo Royal Philips
Electronics/Comissdo, ji referido no n.° 53 supra, n.° 350) e que garante que os
operadores econdémicos possam legitimamente esperar que uma operacdo de
concentra¢io de dimensio comunitdria seja, em principio, examinada por uma
tinica autoridade da concorréncia.

Ora, deve referir-se que este principio ndo é afectado numa situagéo como a do
caso vertente, em que todos os mercados em causa tém dimensdo nacional e em
que, na sequéncia da remessa do processo as autoridades de um Estado-Membro,
apenas estas tiltimas sdo chamadas a examinar a concentragiio na perspectiva do
direito nacional da concorréncia.

As recorrentes alegam ainda que, ao remeter a operagido de concentragio as
autoridades espanholas, a Comissdo violou a sua pratica deciséria. Com efeito, a
Comissdo recusa normalmente os pedidos de remessa formulados pelas
autoridades nacionais, nomeadamente no sector da televisio de acesso pago.
As recorrentes referem a este respeito a decisdo de 27 de Maio de 1998 (processo
IVIM.993 — Bertelsmann/Kirch/Premiere) e outras decisdes ja referidas no
n.° 161 supra.
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Impde-se referir, porém, que a circunstincia de, na decisio impugnada, a
Comissdo ndo ter seguido a sua pritica anterior na matéria é irrelevante, uma vez
que a abordagem seguida na decisio impugnada respeita o quadro legal definido
pelo artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89, em particular os seus n.”® 2,
alineas a) e b); e 3, primeiro parigrafo (acérddo Royal Philips Electronics/
/Comissdo, ja referido no n.° 53 supra, n.° 357).

Além disso, as recorrentes nio conseguem demonstrar em que medida, ao
adoptar a decisdo impugnada, a Comissdo agiu em contradi¢do com as decisdes
invocadas pelas recorrentes, as quais respeitam tanto a casos em que a Comissdo
recusou remeter o processo as autoridades nacionais como a casos em que
procedeu a uma remessa parcial ou integral a estas autoridades. Efectivamente, o
simples facto de, no passado, a Comissdo ter recusado remeter um ou outro
processo as autoridades nacionais ndo pode impedi-la de proceder a essa remessa
relativamente a um processo que lhe tenha sido notificado posteriormente,
noutras situacdes de mercado ou de concorréncia.

Seguidamente, as recorrentes invocam toda uma série de elementos que demons-
tram, em sua opinido, que a Comissdo estava obrigada a examinar ela prépria a
operagdo de concentragio cuja remessa as autoridades espanholas haviam
solicitado. Referem, a este respeito, a pratica deciséria da Comissdo no sector
audiovisual e o perigo de ameaca contra a uniformidade da politica da Comissio
em matéria de concentracdes que constitui uma decis3o nacional divergente, bem
como certos elementos préprios do caso vertente, como o exame concomitante,
pela Comissdo, do processo Newscorp/Telepit, dos contratos AVS II e dos
«output deals», e os contactos da Comissdo com vérias operadoras no mercado
em causa.

A este respeito, importa observar, em primeiro lugar, que o facto de, num
determinado sector, a Comissio ter decidido examinar ela prépria a operagio e,
no passado, ter proibido certas operagdes de concentragio nio pode, de modo
algum, prejudicar a remessa e/ou o exame de uma operagio de concentracio
posterior, uma vez que a Comissio é obrigada a proceder a uma anilise
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individualizada de cada operagdo notificada, em funcdo das circunstincias
proprias de cada processo, sem estar vinculada por decisdes anteriores
respeitantes a outros operadores econdmicos, outros mercados de produtos e
de servigos e outros mercados geogrificos, em momentos diferentes. Pela mesma
ordem de razdes, as decisGes anteriores da Comissdo respeitantes a operagdes de
concentragio num sector preciso ndo podem prejudicar a decisdo da Comissio
acerca de um pedido de remessa, ds autoridades nacionais, de uma operacio de
concentragio prevista para 0 mesmo sector.

Quanto ao facto de, através da decisio impugnada, a Comissdo ter remetido o
exame de uma concentracio as autoridades espanholas, ao passo que decidiu ser
ela prépria a tratar da concentragio que teve lugar no mesmo sector, no mercado
italiano, o que conduziu & adopg¢do da decisdo Newscorp/Telepiti de 2 de Abril
de 2003, basta referir que, no caso vertente, as autoridades espanholas
solicitaram, nos termos do artigo 9.°, n.° 2, do regulamento, a remessa do
exame da concentra¢io enquanto, no processo Newscorp/Telepitl, as autoridades
italianas ndo efectuaram esse pedido.

No que toca a alegada contradi¢do existente entre os compromissos aceites pela
Comissdo na decisdo Newscorp/Telepiti, por um lado, e as condicdes impostas,
apls remessa, pelas autoridades espanholas, na sua decisdo de aprovagio da
concentra¢do em causa no caso vertente, por outro, cabe observar que a questdo
de saber se a decisdo de aprovagio tomada a nivel nacional é compativel com o
direito comunitirio, inclusive as decisdes anteriores da Comissdo, ultrapassa o
aAmbito do presente recurso, que visa contestar a legalidade da decisdo de remessa
da Comissdo. Na medida em que as recorrentes invocam esta alegada contradi¢do
para demonstrar a ilegalidade da decisdo impugnada, basta referir que tanto a
decisdo Newscorp/Telepili como a decisio das autoridades espanholas sio
posteriores a decisio impugnada e ndo puderam, por conseguinte, afectar a sua
validade (v., neste sentido, ac6rddo do Tribunal de Justica de 8 de Novembro
de 1983, IAZ e o./Comissdo, 96/82 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 ¢ 110/82,
Recueil, p. 3369, n.°° 15 e 16; acérddo Royal Philips Electronics/Comissdo, ja
referido no n.° §3 supra, n.° 346).
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Na medida em que as recorrentes sustentam que a Comissdo deixava de ter o
direito de remeter o processo as autoridades espanholas a partir do momento em
que sabia que uma concentragio lhe ia ser notificada no mesmo sector,
relativamente a Italia, imp&e-se referir que, no momento da adopg¢io da decisdo
impugnada, em 14 de Agosto de 2002, a Comissdo ainda n3o havia recebido
qualquer notificagdo, na acepcio do Regulamento n.° 4064/89, relativa ao
processo italiano em causa, notificacdo esta que apenas veio a ser efectuada em
16 de Outubro de 2002.

Embora seja verdade que, como admitiu na audiéncia, a Comissdo ji tinha
conhecimento do projecto de concentragio relativo as plataformas de televisdo de
acesso pago italianas, aquando da adopg¢io da decisdo impugnada, deve, porém,
observar-se que, neste momento, a Comissio ndo podia prever se, no processo
Newscorp/Telepit, lhe ia ser submetido um pedido de remessa por parte das
autoridades italianas. Em qualquer dos casos, a mera possibilidade de, num
futuro préximo, outro acordo de concentragdo poder vir a ser concluido num
sector, mesmo semelhante, mas noutro mercado geogrifico, e de esse acordo
poder ser notificado 4 Comissdo ndo afecta o poder de apreciagio desta Gltima,
quando chamada a pronunciar-se, no quadro de uma operagio notificada, sobre
um pedido de remessa formulado por autoridades nacionais, nos termos do
artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89.

As recorrentes também nio podem sustentar que a decisdo impugnada esta ferida
de ilegalidade na medida em que, ao remeter o processo as autoridades
espanholas, a Comissdo violou a uniformidade da sua politica de concorréncia
nos mercados em causa, nomeadamente pelo facto de a legislacdo espanhola
permitir aprovar uma concentragdo com base em critérios estranhos aos do
Regulamento n.® 4064/89.

Efectivamente, o risco de as autoridades espanholas tomarem, apds remessa, uma
decisio relativa a uma concentragio, num determinado sector, que ndo serd
totalmente consentinea com as solugdes que a propria Comissdo adoptou na sua
prética decisdria é inerente ao mecanismo de remessa instituido pelo artigo 9.° do
Regulamento n.° 4064/89. Como resulta dos artigos 9.°, n.° 3,21.°, n.° 2, e 22.°,
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n.° 1, do Regulamento n.® 4064/89, as operacdes de concentragio de dimensio
comunitiria remetidas as autoridades nacionais sdo apreciadas num quadro
juridico diferente do regime juridico aplicdvel as outras operagdes abrangidas
pelo referido regulamento, uma vez que a Comissdo é obrigada a examinar as
concentracdes apenas com base no Regulamento n.° 4064/89, ao passo que as
concentra¢tes remetidas as autoridades nacionais sdo examinadas na perspectiva
do direito nacional da concorréncia.

Além disso, na hipdtese de se verificar um incumprimento, por parte das
autoridades nacionais, das obrigacbes que lhes incumbem por forca do
artigo 10.° CE e do artigo 9.°, n.*® 6 e 8, do Regulamento n.° 4064/89 (v.
n.° 52 supra), a Comissdo pode, sendo caso disso, decidir instaurar a accio
prevista no artigo 226.° CE contra o Estado-Membro em causa. Quanto aos
particulares, dispdem da possibilidade de contestar a decisdo proferida, apds
remessa, pelas autoridades nacionais, nos termos das vias de recurso internas
previstas pelo direito nacional (acérddo Royal Philips Electronics/Comissio, ja
referido no n.° 53 supra, n.° 383).

Seguidamente, o exame do dossier AVS pela Comissdo nio demonstra que esta
cometeu um erro manifesto de apreciagdo, ao decidir remeter as autoridades
espanholas o exame da operagdo de concentragio relativa a integragio da Via
Digital na Sogecable. Com efeito, estd assente entre as partes que o exame do
dossier AVS diz respeito a aplicabilidade do artigo 81.° CE aos contratos AVS II,
nomeadamente ao exercicio dos direitos de transmissio de que dispde a sociedade
AVS. Mesmo sendo verdade que, apds a operagdo de concentracio, a AVS seri
controlada pela Sogecable, quando anteriormente era controlada conjuntamente
pela Telefénica/Admira e a Sogecable, tal ndo exclui que esta modificacdo
estrutural seja examinada por uma autoridade diferente da que examina a
legalidade, a luz do artigo 81.° CE, da exploragio dos direitos de transmissio
pela sociedade AVS. Por outro lado, o facto de, no que respeita ao tratamento de
uma operagdo de concentragio, o artigo 9.° n.° 3, primeiro paragrafo, alinea b),
do Regulamento n.° 4064/89 prever a possibilidade de uma remessa parcial
implica, a fortiori, que diferentes autoridades devam poder tratar um dossier
relativo a aplicagio do artigo 81.° CE e um dossier relativo a aplicagio do
Regulamento n.° 4064/89, mesmo que esses dossiers respeitem em parte as
mesmas empresas.
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Idénticas razdes levam a que o facto de certos «output deals» serem objecto de
uma investigacio pela Comissdo ndo impedia esta Gltima de remeter as
autoridades espanholas um processo de concentragio que afecta, entre outros,
os mercados dos direitos de transmissdo de filmes.

Por dltimo, o simples facto de a Comissdo ter mantido contactos com
determinadas operadoras activas nos mercados afectados pela operacio de
concentragio e de terceiros terem apresentado queixa 4 Comissio ndo pode
influir na competéncia desta para remeter um processo s autoridades nacionais.

Efectivamente, ainda que a Comissdo possua conhecimentos especializados nos
sectores em causa, apds ter ela propria tratado de numerosos processos de
concentra¢io, bem como de outros processos em matéria de concorréncia
respeitantes aos mercados afectados pela operacio de concentracdo, e mantido,
para este efeito, contactos com as operadoras envolvidos, cabe observar que as
suas decisdes nesses dossiers podem sempre servir de orientacdo as autoridades
nacionais, no exercicio das suas préprias competéncias. A existéncia de tais
conhecimentos por parte da Comissio nio demonstra, de modo algum, que, ao
remeter o processo as autoridades espanholas, cometeu um erro manifesto de
apreciagdo ou violou o principio da boa administragio.

Resulta das consideracdes precedentes que a Comissio pdde razoavelmente
considerar que a remessa do processo as autoridades da concorréncia espanholas
permitiria preservar ou restabelecer uma concorréncia efectiva nos mercados em
causa, pelo que ndo era necessirio ser ela propria a tratar do processo.

O segundo fundamento deve, por conseguinte, ser julgado improcedente.
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Quanto ao quarto fundamento, baseado numa violacio do artigo 9.° do
Regulamento n.° 4064/89, na medida em que a decisdo impugnada contém uma
remessa «em branco» as autoridade espanbolas

Argumentacgdo des partes

As recorrentes no processo T-346/02 recordam que o dispositivo da decisio
impugnada esta redigido de uma forma que implica uma remessa «em branco» as
autoridades espanholas, em violag¢do do artigo 9.° do Regulamento n.® 4064/89.

Segundo as recorrentes, a Comissdo deveria ter enumerado, no artigo 1.° do
dispositivo da decisio impugnada, os mercados afectados pela operagdo de
concentracio relativamente aos quais existe uma ameaga de que a concentra¢io
crie ou reforce uma posi¢io dominante, tendo como consequéncia o entrave
significativo da concorréncia efectiva num mercado no interior de Espanha. Além
disso, no entender das recorrentes, o artigo 1.° da decisdo impugnada deveria ter
igualmente ordenado as autoridades espanholas que tomassem as medidas
necessdrias para preservar a concorréncia nesses mercados.

As recorrentes acrescentam que, no caso vertente, as autoridades espanholas
agiram efectivamente como se dispusessem de uma delegagdo de competéncia
«em branco». De facto, trataram o dossier como se se tratasse de uma
concentragdo a examinar ab initio, ignorando a decisdo impugnada bem como o
acervo comunitdrio em matéria de concorréncia.
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A Comissao, apoiada pelos intervenientes, conclui pedindo que este fundamento
seja julgado improcedente.

Apreciagdo do Tribunal

Importa observar que a decisio impugnada prevé, no artigo 1.° do seu
dispositivo, que, «[plela presente, a operagdo notificada destinada a integracdo
da DTS Distribuidora de Televisién Digital, SA (Via Digital) e da Sogecable, SA, é
remetida as autoridades espanholas competentes, nos termos do artigo 9.° do
Regulamento n.° 4064/89 relativo as operac¢des de concentragio de empresas».

Daqui resulta que a Comissdo se limitou a remeter as autoridades espanholas
competentes a operagdo de concentragdo, tal como esta lhe foi notificada, sem
indicar, no dispositivo da decisdo impugnada, os mercados relativamente aos
quais considerava que a operacdo de concentragdo ameacava criar ou reforgar
uma posi¢io dominante, tendo como consequéncia a cria¢io de entraves
significativos a uma concorréncia efectiva num mercado no interior de Espanha,
o qual apresenta todas as caracteristicas de um mercado distinto.

Contudo, deve recordar-se que o dispositivo de um acto é indissocidvel da sua
fundamentacio, pelo que deve ser interpretado, se necessario, tendo em conta os
motivos que levaram a sua adopg¢io (acérdio do Tribunal de Justica de 15 de
Maio de 1997, TWD/Comissdo, C-355/95 P, Colect., p. -2549, n.° 21; acérdio
do Tribunal de Primeira Instincia de 13 de Junho de 2000, EPAC/Comissio,
T-204/97 e T-270/97, Colect., p. II-2267, n.° 39).

Ora, a decisdo impugnada procede, nos motivos que precedem o dispositivo, a
defini¢do de cada um dos mercados dos produtos em causa (decisio impugnada,
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considerandos 15, 16,21 a 25,30 a 38, 56,62 a 64 e 71 a 79), a identificagiao dos
mercados geograficos de referéncia (decisdo impugnada, considerandos 17, 26,
39 a 42, 57, 62 a 64 e 80 a 82) e 4 andlise dos efeitos da operagio sobre a
concorréncia nesses mercados (decisdo impugnada, considerandos 18 a 20, 27 a
29,43 a55,58a61,65a68e83a109). A referida decisdo conclui que, em cada
um dos mercados de produtos identificados, a saber, o mercado da televisdo de
acesso pago e os mercados a montante (os mercados dos direitos de transmissido
de filmes, dos direitos desportivos e dos direitos com outros conteiidos) bem
como os mercados das telecomunicagbes, a opera¢io ameaga criar ou reforcar
uma posi¢do dominante, tendo como consequéncia o entrave significativo da

concorréncia efectiva no mercado espanhol (decisdo impugnada, considerandos
20, 29, 51, 55, 61, 68 ¢ 109).

Face a jurisprudéncia citada no n.° 211 supra, a Comissdo nio estava, de modo
algum, obrigada a repetir, no dispositivo, quais eram os mercados afectados pela
operagio de concentragio relativamente aos quais existia uma ameaga de que a
concentragdo criasse ou reforcasse uma posi¢do dominante.

Por outro lado, deve sublinhar-se que, no presente processo, a remessa é uma
remessa total. Ndo se trata, portanto, de uma remessa parcial que pudesse ter
exigido que, no dispositivo, houvesse uma especificacio dos mercados precisos
cuja andlise havia sido remetida as autoridades nacionais.

Quanto a alegada falta de instrugdes as autoridades espanholas no sentido de
adoptarem as medidas necessdrias para preservar a concorréncia nos mercados
em causa, deve referir-se que o artigo 1.° do dispositivo remete para o artigo 9.°
do Regulamento n.° 4064/89, o qual dispde, no seu n.° 8, que o Estado-Membro
em causa s6 pode tomar as medidas estritamente necessarias para preservar ou
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restabelecer uma concorréncia efectiva no mercado em causa. Era supérfluo
repetir textualmente, no dispositivo da decisio, uma obrigagio que resulta
directamente do quadro legislativo que o préprio dispositivo evoca.

No que respeita ao exame efectuado pelas autoridades espanholas ap6s adopgio
da decisdo impugnada, importa recordar que a legalidade de um acto deve ser
apreciada no momento da sua adopgio (v., por analogia, acérdio do Tribunal de
Justica de 3 de Outubro de 2002, Franga/Comissio, C-394/01, Colect., p. [-8245,
n.° 34, e jurisprudéncia af citada). O comportamento das autoridades espanholas
ndo podem, por conseguinte, afectar a legalidade da decisdo impugnada.

Por tltimo, importa recordar que, no quadro do exame das condi¢des de remessa
previstas no artigo 9.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento n.® 4064/89, a Comissio
ndo pode, sob pena de privar da sua substincia o artigo 9.°, n.° 3, primeiro
pardgrafo, alinea b), do referido regulamento, proceder a um exame da
compatibilidade da concentragdo que vincule as autoridades nacionais compe-
tentes quanto ao fundo desse exame, devendo limitar-se a verificar, mediante uma
andlise prima facie, se, com base nos elementos de que dispde aquando da
apreciagdo do mérito do pedido de remessa, a concentracio objecto deste pedido
ameaca criar ou reforcar uma posi¢io dominante nos mercados em causa
(acérddo Royal Philips Electronics/Comissdo, ja referido no n.° 53 supra,
n.° 377). Desde que respeitem as obrigagGes decorrentes quer do artigo 9.°, n.°° 6
e 8, do Regulamento n.° 4064/89 quer do artigo 10.° CE, as autoridades
nacionais da concorréncia sdo livres de decidir do fundo da concentragio que lhes
foi remetida, com base no seu préprio exame, efectuado em aplicagio do direito
nacional (ac6rddo Royal Philips Electronics/Comissdo, ji referido no n.° 53
supra, n.°° 369 a 371). Portanto, nio se pode considerar que as autoridades
espanholas competentes estdo vinculadas pelas apreciagdes provisérias da
situagdo de concorréncia nos mercados em causa, tal como foram realizadas,
mediante uma andlise prima facie, pela Comissdo, na sua decisdo de remessa e
para efeitos exclusivos desta decisdo.

Daqui decorre que o quarto fundamento deve também ser julgado improcedente.
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Quanto ao terceiro fundamento, baseado numa violagdo do artigo 253.° CE

Argumentagio des partes

As recorrentes sustentam que a Comissio violou o artigo 253.° CE na medida em
que ndo expds as razdes que a conduziram a deferir o pedido de remessa
formulado pelas autoridades espanholas.

As recorrentes no processo T-346/02 afirmam que a Comissdo deveria ter
fundamentado, na decisdo impugnada, ndo apenas as razdes pelas quais aceitou,
de forma excepcional, a remessa no caso vertente, mas também as razdes que
justificam ter rompido com uma prética deciséria constante.

Segundo as mesmas recorrentes, a Comissdo deveria ter igualmente respondido
aos argumentos formulados pela ONO, durante o processo administrativo,
relativos & dimensdo europeia da operagdo de concentragdo e & impossibilidade
da remessa do exame de uma operagdo dessa natureza as autoridades nacionais.

As recorrentes no processo T-347/02 alegam que a decisio impugnada é
paradoxal. Efectivamente, a referida decisdo descreve de forma detalhada os
problemas de concorréncia que a operagio de concentragdo causaria nos
mercados em causa, a0 mesmo tempo que se limita a consagrar dois pardgrafos
a exposi¢io dos motivos que conduziram a Comissdo a deferir o pedido de
remessa das autoridades espanholas.

Os motivos apresentados na decisio impugnada para justificar a remessa sdo os
seguintes: a operacdo de concentra¢io ameaga criar ou refor¢ar uma posi¢io

II-4329



224

225

226

ACORDAO DE 30. 9. 2003 — PROCESSOS APENSOS T-346/02 E T-347/02

dominante em certos mercados de dimensdo nacional; a Comissdo dispde de um
poder discricionédrio para decidir de uma remessa e as autoridades nacionais
espanholas estdo numa situacio que lhes permite proceder a uma investigacio
aprofundada da operacio de concentragdo. Estes motivos ndo sdo suficientes,
num caso excepcional como o caso vertente, em que a operagdo de concentragdo
afecta uma parte substancial do mercado comum. A Comissio nem sequer
analisou, na decisdo impugnada, as consequéncias transfronteiricas que podiam
resultar da operacgdo de concentragio. Por tltimo, o facto de a Comissio dispor
de um certo poder de apreciagio ndo significa que estd isenta do seu dever de
fundamentar.

Apoiada pelos intervenientes, a Comissdo alega que a decisdo impugnada estd
suficientemente fundamentada uma vez que analisa de forma aprofundada se as
condices, previstas no artigo 9.° do Regulamento n.® 4064/89, de remessa as
autoridades nacionais se encontram reunidas.

Apreciacdo do Tribunal

Importa observar que o dever que incumbe as institui¢des comunitarias, por for¢a
do artigo 253.° CE, de fundamentarem as respectivas decisbes tem em vista
permitir ao 6rgdo jurisdicional comunitdrio exercer a sua fiscalizacio da
legalidade e aos interessados conhecer as justificacbes da medida adoptada, a
fim de poderem defender os seus direitos e verificar se a decisdo é ou nio bem
fundada (ac6rddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 15 de Setembro de 1998,
BFM e EFIM/Comissdo, T-126/96 e T-127/96, Colect., p. II-3437, n.° 57).

A este respeito, importa recordar que a decisdo impugnada foi adoptada com
fundamento no artigo 9.°, n.° 3, primeiro parigrafo, do Regulamento
n.° 4064/89. Ja foi referido, no quadro do exame do primeiro fundamento, que,
para que uma concentragdo possa ser objecto de uma remessa com base nesta
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disposi¢do, as duas condicbes do artigo 9.°, n.° 2, alinea a), devem estar
preenchidas. Em primeiro lugar, a concentra¢io deve ameacar criar ou reforcar
uma posi¢do dominante, tendo como consequéncia o entrave significativo da
concorréncia efectiva num mercado interno do Estado-Membro em causa. Em
segundo lugar, este mercado deve apresentar todas as caracteristicas de um
mercado distinto.

Deve, por conseguinte, considerar-se que, para respeitar o dever de fundamentar
previsto pelo artigo 253.° CE, uma decisio de remessa adoptada com
fundamento no artigo 9.°, n.° 3, primeiro parigrafo, do Regulamento
n.° 4064/89 deve conter uma indica¢do suficiente e pertinente dos elementos
tidos em consideragdo para determinar a existéncia, por um lado, de uma ameaga
de criagio ou de reforgo de uma posicio dominante que tenha como
consequéncia o entrave significativo da concorréncia efectiva num mercado
interno do Estado-Membro em causa e, por outro, de um mercado distinto
(ac6érddo Royal Philips Electronics/Comissio, ji referido no n.° 53 supra,

n.° 395).

Quanto & primeira condi¢io, importa referir que a decisdo impugnada expde
claramente os motivos pelos quais a Comissdo entende que a operagdo em causa
ameaca criar uma posi¢do dominante, tendo como consequéncia o entrave
significativo da concorréncia efectiva nos mercados de produtos pertinentes em
Espanha. Estes motivos prendem-se, nomeadamente, com as quotas de mercado
detidas pelas partes nos mercados em causa, em Espanha, com as consequéncias
que a concentragdo da operadora dominante e da segunda operadora acarreta
para o mercado da televisdo de acesso pago, caracterizado por fortes barreiras a
entrada, e com os direitos exclusivos detidos pelas partes na concentracio
(decisdo impugnada, considerandos 18 a 20,27 a2 29,43 a 55,58 a61,65a 68 ¢
83 a 109).

Quanto a segunda condi¢do, importa referir igualmente que a decisao impugnada
expde claramente os motivos pelos quais a Comissdo entende que os mercados
em causa, em Espanha, sio mercados nacionais distintos (decisdo impugnada,
considerandos 17, 26, 39 a 42, 57, 62 a 64 ¢ 80 a 82).
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230 Quanto ao poder de apreciagio de que dispde, quando os mercados distintos
constituem uma parte substancial do mercado comum, a Comissdo explica na
decisdo impugnada que «[a] operagdo ameaga criar ou refor¢ar uma posi¢io
dominante apenas em mercados de dimensdo nacional, no interior do Reino de
Espanha» e que «[a]s autoridades espanholas dispdem de meios suficientes e
estdo numa situacdo que lhes permite proceder a uma investigacio aprofundada
da operagdo, atendendo, em especial, ao caricter nacional dos mercados onde a
operacdo ameaca criar ou refor¢ar uma posi¢cio dominante». Indica que, tendo
verificado que as condigdes previstas pelo artigo 9.° do Regulamento n.® 4064/89
estdo reunidas, considera, fazendo uso do poder discriciondrio que lhe é atribuido
pelo Regulamento n.® 4064/89, que «é apropriado responder favoravelmente ao
pedido das autoridades espanholas e remeter-lhes o caso, com vista a aplicagdo da
legislacdo espanhola em matéria de concorréncia» (considerandos 119 a 121 da
decisdo impugnada).

231 Esta explicagdo é suficiente uma vez que dela resulta que a Comissdo considerava
que as autoridades espanholas estavam em condigdes de preservar ou restabelecer
uma concorréncia efectiva nos mercados em causa (v. n.°® 176 e 177 supra).

232 Quanto aos argumentos invocados pela ONO durante o processo administrativo,
deve recordar-se que, embora a Comissdo seja obrigada a fundamentar as suas
decisbes, mencionando os elementos de facto e de direito de que depende a
justificacdo legal da medida e as consideracdes que a levaram a tomar a sua
decisdo, nio se exige que ela discuta todos os pontos de facto e de direito que
tenham sido suscitados por cada um dos interessados no decurso do processo
administrativo (acordio Kaysersberg/Comissdo, jd referido no n.° 75 supra,
n.° 150). Ora, ao qualificar os mercados dos produtos em causa de mercados
distintos de dimensdo nacional e ao expor os motivos em que assenta esta
qualificacio, a Comissdo tomou posicdo acerca dos argumentos da ONO
relativos a alegada dimensdo europeia da operacio de concentragio.
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233 Nestas condi¢es, deve concluir-se que a decisdo impugnada estd suficientemente
fundamentada.

234 Resulta do conjunto das consideracbes precedentes que deve ser negado
provimento aos recursos, na sua integra.

Quanto as despesas

235 Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida
deve ser condenada nas despesas, se tiver sido requerido nesse sentido. Tendo as
recorrentes sido vencidas, deve decidir-se que, além das suas préprias despesas,
suportardo solidariamente as despesas da Comissdo, da Sogecable, da Via Digital
e da Telefénica de Contenidos, referentes aos seus recursos, tal como foi
requerido por estas ultimas.

236 Nos termos do artigo 87.°, n.° 4, primeiro pardgrafo, do Regulamento de
Processo, os Estados-Membros que intervenham no litigio devem suportar as
respectivas despesas. Por conseguinte, o Reino de Espanha suportard as suas
préprias despesas.
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ACORDAO DE 30, 9. 2003 — PROCESSOS APENSOS T-346/02 E T-347/02

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secgio)

decide;

1) Os processos T-346/02 e T-347/02 sdo apensos para efeitos do acordao.

2) E negado provimento aos recursos.

3) As recorrentes suportardo as suas proprias despesas bem como, solidaria-
mente, as despesas da Comissao, da Sogecable, da Via Digital e da Telefonica
de Contenidos, referentes aos seus recursos.

4) O Reino de Espanha suportara as suas proprias despesas.

Lenaerts Azizi Jaeger

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 30 de Setembro de 2003.

O secretirio O presidente

H. Jung K. Lenaerts
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