SENTENCIA DE 20.10.2005 — ASUNTO C-334/03

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera)
de 20 de octubre de 2005"

En el asunto C-334/03,

que tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al
articulo 226 CE, el 30 de julio de 2003,

Comision de las Comunidades Europeas, representada por la Sra. A. Alves Vieira
y los Sres. S. Rating y G. Braga da Cruz, en calidad de agentes, que designa domicilio
en Luxemburgo,

parte demandante,

contra

Republica Portuguesa, representada por los Sres. L. Fernandes y P. de Pitta e
Cunha, en calidad de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: portugués.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera),

integrado por el Sr. P. Jann, Presidente de Sala, y el Sr. K. Schiemann, la Sra. N.
Colneric (Ponente) y los Sres. J.N. Cunha Rodrigues y E. Levits, Jueces;

Abogado General: Sr. L.A. Geelhoed;
Secretario: Sr. R. Grass;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia ptblica el
2 de junio de 2005;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante su recurso, la Comisién de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal
de Justicia que declare que la Reptiblica Portuguesa ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud de la Directiva 90/388/CEE de la Comisi6n, de 28 de
junio de 1990, relativa a la competencia en los mercados de servicios de
telecomunicaciones, (DO L 192, p. 10), en su version modificada por la Directiva
96/19/CE de la Comisién, de 13 de marzo de 1996 (DO L 74, p. 13) (en lo sucesivo,
«Directiva 90/388»), al no haber adaptado en la prictica su Derecho interno al
articulo 4 quinquies de la citada Directiva,
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Marco juridico

Normativa comunitaria

Segtn el vigésimo tercer considerando de la Directiva 96/19, «en muchos Estados
miembros, los organismos de telecomunicaciones disfrutan de privilegios legales
para instalar su red en terrenos publicos y privados, sin pagar tarifa alguna o
aplicando tarifas concebidas simplemente para recuperar los costes en que se haya
incurrido» y «si los Estados miembros no otorgaran posibilidades similares a los
nuevos operadores que dispongan de licencia para permitirles instalar su red, se
provocarian demoras y, en ciertas dreas, ello equivaldria a mantener derechos
exclusivos en favor del organismo de telecomunicaciones».

El articulo 2 de la Directiva 90/388 dispone:

«1. Los Estados miembros suprimirén todas aquellas medidas que otorguen:

a) derechos exclusivos de prestacién de servicios de telecomunicaciones, incluidos
la creacién y suministro de redes de telecomunicaciones necesarias para la
prestaciéon de dichos servicios, o
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b) derechos especiales que, con arreglo a criterios que no sean objetivos,
proporcionales y no discriminatorios, limiten a dos o mas el ndmero de
empresas autorizadas a prestar tales servicios de telecomunicaciones o crear o
suministrar tales redes, o

c) derechos especiales que, con arreglo a criterios que no sean objetivos,
proporcionales y no discriminatorios, designen a varias empresas que compitan
entre si para prestar tales servicios de telecomunicaciones o crear o suministrar
tales redes.

2. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar el
derecho de todo operador econémico a prestar los servicios de telecomunicaciones
contemplados en el apartado 1, o a crear o suministrar las redes contempladas en el
apartado 1.

[...]»

A tenor del articulo 4 guinqguies de la citada Directiva:

«Los Estados miembros no discriminarén entre suministradores de redes ptiblicas de
telecomunicaciones por lo que se refiere a la concesion de servidumbres de paso
para el suministro de dichas redes.
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Cuando Ia concesién de nuevas servidumbres de paso a empresas que deseen
suministrar redes publicas de telecomunicaciones no resulte posible como
consecuencia de las exigencias esenciales aplicables, los Estados miembros deberin
garantizar el acceso, en condiciones razonables, a las instalaciones existentes en
virtud de servidumbres de paso vigentes y que no puedan duplicarse.»

El articulo 5, apartado 3, de la Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de junio de 1997, relativa a la interconexién en las tele-
comunicaciones en lo que respecta a garantizar el servicio universal y la
interoperabilidad mediante ]a aplicacién de los principios de la oferta de red abierta
(ONP) (DO L 199, p. 32), prevé que, para determinar la carga, en su caso, que
represente la prestacion del servicio universal, los organismos que tengan
obligaciones de servicio universal calculen, a peticién de su autoridad nacional de
reglamentacidn, el coste neto de tales obligaciones.

Normativa nacional

El articulo 12, apartado 1, de la Ley n° 91/97, de 1 de agosto de 1997 (Didrio da
Republica 1, série A, n° 176, de 1 de agosto de 1997, p. 4010), define la «red basica de
telecomunicaciones» como la red publica que atiende en el territorio nacional las
necesidades de los ciudadanos, asi como las actividades econémicas y sociales en el
sector de las telecomunicaciones, y que garantiza las conexiones internacionales.

El apartado 2 del citado articulo 12, en su versién modificada por la Ley n° 29/2002,
de 6 de diciembre de 2002 (Didrio da Repiblica |, série A, n° 282, de 6 de diciembre
de 2002, p. 7556) define el concepto de red bésica de telecomunicaciones como el
conjunto de elementos de la red que son necesarios para prestar el servicio universal
de telecomunicaciones.
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En virtud del articulo 13 de la Ley n° 91/97, los operadores de redes bdsicas de
telecomunicaciones estin exentos del pago de tasas y gravimenes por el
establecimiento de infraestructuras de telecomunicaciones o por el acceso a las
diversas partes de las instalaciones o de los equipos que sea necesario para la
explotacién de la red concedida.

EI 20 de marzo de 1994, el Estado portugués y PT Comunicagdes, la filial de Portugal
Telecom SA para el sector de servicios de telefonia fija, firmaron un contrato de
concesién para la prestacién de servicios de comunicaciones, considerados servicios
ptblicos, autorizando la utilizacién y explotacién por PT Comunicagdes de las
infraestructuras de telecomunicaciones durante un periodo inicial de 30 afios.

Las normas bésicas de esta concesién de servicio publico de telecomunicaciones,
aprobadas por el Decreto-ley n® 40/95, de 15 de febrero de 1995 (Didrio da
Repitblica 1, série A, n° 39, de 15 de febrero de 1995, p. 969), atribuyeron a PT
Comunicagoes el derecho exclusivo a instalar, gestionar y explotar las infraes-
tructuras que constituyen la «red bésica» de telecomunicaciones. A tenor del
articulo 2, apartado 1, letra a), de dichas normas bésicas anexas al Decreto-ley n
° 40/95, la citada concesién tiene por objeto «la instalacién, gestién y explotacién de
las infraestructuras que constituyen la red basica de telecomunicaciones». Mediante
la concesién, se confié al mismo tiempo a PT Comunica¢des el control de las
infraestructuras, con la responsabilidad de mantenerlas en buen estado de
funcionamiento, de seguridad y de conservacién, y de ampliarlas cualitativa y
cuantitativamente, con el fin de garantizar la prestacién de servicios de tele-
comunicaciones de uso general, en cuanto servicio universal, en todo el territorio
nacional.

En contrapartida a la citada concesién, PT Comunicagdes estaba obligada, segtin los
articulos 24, 25 y 32 de las normas bésicas de la concesién, a pagar al Estado cedente
un canon correspondiente al 1 % de los ingresos de explotacién brutos por los
servicios objeto de la concesién, se prevefa el derecho a una compensacién en caso
de que el cumplimiento de las obligaciones de servicio universal implicara para el
concesionario margenes negativos.
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Las infraestructuras que constituyen la red bésica de telecomunicaciones
pertenecieron al Estado portugués hasta la cesién, a finales del afio 2002, de dicha
red a PT Comunicagdes por el valor en aquella fecha del importe total del canon
debido al Estado de conformidad con el contrato de concesién, de 1995 hasta el fin
de su perfodo de validez inicial.

El Decreto-ley n° 31/2003, de 17 de febrero de 2003 (Didrio da Repuiblica 1, série A,
n° 40, de 17 de febrero de 2003, p. 1044) aprobdé un nuevo contrato de concesién,
que modificé las normas bésicas de la concesién. En lo esencial, se mantuvieron las
obligaciones del operador de la red bdsica. El articulo 6, letra b), del anexo del citado
Decreto-ley prevé que, en su calidad de concesionaria, PT Communicac¢des tiene la
obligacién de prestar los servicios que son objeto de la concesién del servicio
publico de telecomunicaciones, asegurando la interoperabilidad, continuidad,
disponibilidad, permanencia y calidad de dichos servicios.

Procedimiento administrativo previo

Mediante escrito de requerimiento de 2 de mayo de 2002, dirigido a las autoridades
portuguesas, la Comisién insté a éstas para que le presentaran sus observaciones
sobre el hecho de que la exencién del pago de tasas en concepto de instalacién de
sus redes, concedido, en virtud del articulo 13 de la Ley n° 91/97, a PT
Comunicagdes, tinica empresa responsable de la gestién y explotacién de la red
bésica de telecomunicaciones, constituia una infraccién al principio de no
discriminacién por lo que respecta a la concesion de las servidumbres de paso
previstas en el articulo 4 quinquies de la Directiva 90/388.

Mediante escrito de 2 de julio de 2002, el Gobierno portugués expresé su intencién
de resolver el supuesto trato discriminatorio. No obstante, al no ser destinataria de
ninguna respuesta adicional, la Comisién emitié, mediante escrito de 19 de
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diciembre de 2002, un dictamen motivado requiriendo a la Reptiblica Portuguesa
para que adoptase las medidas necesarias para atenerse a dicho dictamen en un
plazo de dos meses a partir de su notificacién.

Al no responder el Gobierno portugués al citado dictamen motivado, la Comisién
decidi6 interponer el presente recurso.

Sobre el recurso

Alegaciones de las partes

La Comisién sostiene que, mediante la exencién resultante del articulo 13 de la Ley
n® 91/97, en relacién con el Decreto-ley n° 31/2003 y anteriormente con el Decreto-
ley n® 40/95, que establecen que PT Comunicagdes es responsable de la creacién y
explotacién de la red bésica, la Repuiblica Portuguesa concedié a dicha empresa un
trato diferente del que reciben los demés operadores y que, a falta de justificacion
precisa, es contrario al articulo 4 quinguies de la Directiva 90/388.

Dado que, mediante su red bésica de telecomunicaciones, PT Comunicagdes presta
servicios que compiten directamente con los servicios prestados por otros
operadores, los privilegios en cuestién dan una ventaja directa a PT Comunicacdes
frente a sus competidores. El hecho de que los nuevos operadores sean gravados con
mayores tasas que el operador histérico podria causar demoras en el desarrollo de
sus redes.

A juicio de la Comisién, la referida diferencia de trato no estd justificada.
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En cambio, el Gobierno portugués alega que no es legitimo calificar de
discriminatorio el trato distinto de situaciones diferentes. Cualquier empresa
encargada de garantizar el servicio universal estarfa sometida'a las obligaciones de
ampliar y mantener la red que no se imponen a los demés operadores competidores.

El citado Gobierno sefiala que la exencién del pago de las tasas eventualmente
debidas por la ocupacién del dominio putblico y la posibilidad de realizar obras en
éste sin necesidad de aprobacién municipal persiguen un tnico objetivo, a saber, la
supresién de obsticulos a la ampliacion de las infraestructuras de la red bdasica
facilitando la realizacién de las obras necesarias para su establecimiento,
conservacién y mantenimiento. No existe ninguna intencién de conceder a PT
Comunicagdes ventajas sobre sus competidores.

El Gobierno portugués recuerda que PT Comunicagdes estd obligada a dar acceso a
la red bésica a los operadores competidores de manera transparente y no
discriminatoria. En otros términos, ésta no puede obtener, en el dmbito de la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones, ninguna ventaja de la exencién de
tasas de la que se beneficia para la ampliacién y el mantenimiento de la red.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

El articulo 4 quinquies de la Directiva 90/388, que exige que los Estados miembros
no discriminen entre suministradores de redes publicas de telecomunicaciones por
lo que se refiere a la concesion de servidumbres de paso para el suministro de dichas
redes, es una expresién particular del principio general de igualdad [véase, por
analogfa, respecto al articulo 7, apartado 5, de la Directiva 96/92/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre de 1996, sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricidad (DO 1997, L 27, p. 20), la sentencia de 7 de junio
de 2005, VEMW vy otros, C-17/03, Rec. p. 1-4989, apartado 47).
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La prohibicién de discriminacién, que forma parte de los principios fundamentales
del Derecho comunitario, exige que las situaciones comparables no sean tratadas de
manera distinta, a menos que tal diferenciacién esté objetivamente justificada (véase,
en particular, la sentencia de 5 de octubre de 1994, Alemania/Consejo, C-280/93,
Rec. p. 1-4973, apartado 67).

En el caso de autos, consta que PT Comunicagdes estd exenta del pago de tasas y
gravémenes ligados a la creacién de infraestructuras de telecomunicaciones o al paso
de las diferentes partes de la instalacion o del equipamiento necesario para la
explotacién de la red concedida.

Es preciso sefialar, con cardcter preliminar, que a este respecto no es decisivo que
dicha exencién resulte del articulo 13 de la Ley n° 91/97, en relacién con el Decreto-
ley n° 31/2003 y anteriormente con el Decreto-ley n° 40/95, como sostiene la
Comisién, o que se desprenda mds bien, como alega el Gobierno portugués, de la
jurisprudencia de los tribunales administrativos portugueses, segtin la cual la
ocupacién del dominio ptiblico para la prestaciéon de un servicio piblico no puede
dar lugar a tributacién salvo si hay un uso individual de bienes semiptiblicos, con el
fin de satisfacer, ademas de las necesidades colectivas, necesidades individuales. En
efecto, en estos dos casos, la exencién existe en virtud de la situacién juridica interna
del Estado miembro de que se trate.

Ademds, no se excluye comparar la situacién de una empresa responsable de
garantizar el servicio universal, que estd sometida a obligaciones de ampliacién y
mantenimiento de la red, con la de otros operadores de telecomunicaciones que
garantizan los servicios de su eleccién, en las condiciones que consideran mds
ventajosas.
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Es cierto que la ocupacién del dominio piblico con fines individuales puede
distinguirse de la ocupaci6én del dominio puiblico con el fin de satisfacer necesidades
colectivas. Sin embargo, contrariamente a lo que sostiene el Gobierno portugués, la
comparaci6n de las situaciones de las empresas del sector de telecomunicaciones no
debe limitarse exclusivamente a las empresas sometidas a obligaciones de servicio
ptblico.

En efecto, la situacién de PT Comunicagdes como proveedor de una red publica
debe compararse con la de sus competidores que ejercen sus actividades también en
el mercado de las telecomunicaciones y desean crear redes alternativas. En su
defecto, el objetivo perseguido por la normativa comunitaria, a saber, el
establecimiento de un mercado competitivo en el sector de las telecomunicaciones,
estaria gravemente amenazado. Como se desprende del vigésimo tercer conside-
rando de la Directiva 96/19, si los Estados miembros no concedieran a los nuevos
operadores autorizados los mismos derechos y privilegios legales para instalar sus
redes en terrenos publicos y privados que aquellos de los que se benefician los
organismos histéricos de telecomunicaciones, el despliegue de las redes de dichos
nuevos operadores se retrasaria, lo que equivaldria en determinados dmbitos a
mantener de facto derechos exclusivos en favor de los citados organismos.

Por ello, es importante comprobar si el trato diferenciado observado en el presente
caso, consistente en la exencién del pago de tasas y gravdmenes, en virtud de las
medidas nacionales en cuestién, estd justificado a la luz de la Directiva 90/388.

En primer lugar, debe sefialarse que, con arreglo al articulo 9, en relacién con el
articulo 8, apartado 1, letra a), de las normas bésicas de la concesién del servicio
ptiblico de telecomunicaciones, el Estado portugués encargé a PT Comunicagdes la
misién de mantener las infraestructuras de que se trata en buen estado de
funcionamiento, de seguridad y de conservacién, y la de ampliarlas, cualitativa y
cuantitativamente, con el fin de garantizar la prestacién de servicios de tele-
comunicaciones de utilidad general, con caricter universal, en todo el territorio
nacional.
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Ahora bien, la compensacién de los costes resultantes de una obligacién de este tipo,
en el caso de autos, no justifica una discriminacién entre los operadores por lo que
respecta a la concesion de servidumbres de paso.

En efecto, el coste neto de la ejecucién de un servicio universal deberfa haberse
evaluado de conformidad con el articulo 5, apartado 3, de la Directiva 97/33, en
relacién con su anexo IIL Pues bien, no hay tal evaluacién de los costes netos en el
presente caso. Por consiguiente, no procede determinar si la exencién de las tasas
municipales constituye una medida de financiacién de la prestacién del servicio
universal ni si, como sostiene el Gobierno portugués, esta exencién no excede lo que
es necesario para cubrir el coste del servicio en el sentido de la jurisprudencia
Altmark Trans y Regierungsprisidium Madgeburg (sentencia de 24 de julio de 2003,
C-280/00, Rec. p. 1-7747).

En segundo lugar, el hecho de que PT Comunicagdes esté obligada a dar acceso a la
red basica de telecomunicaciones a los operadores competidores de manera
transparente y no discriminatoria tampoco justifica la referida diferencia de trato.
Ciertamente, se fomenta el establecimiento de sistemas de uso compartido o de
coordinacién y de reglas de prorrateo de los costes del uso compartido de los
recursos o las propiedades en el articulo 12, apartado 2, de la Directiva 2002/21/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco
regulador comiin de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas
(Directiva marco) (DO L 108, p. 33). No obstante, el acceso de otros operadores a la
red no justifica un trato diferente por lo que respecta a los costes generados por la
creacién de una red nueva.

En tercer lugar, el hecho de que el Gobierno portugués tenga intencién, en el marco
de la adaptacién del Derecho interno a la Directiva 2002/21, de garantizar el
establecimiento de una tasa municipal sobre los derechos de paso transparente y no
discriminatoria, no puede ser tenido en cuenta dado que la existencia de un
incumplimiento debe apreciarse en funcidén de la situacién del Estado miembro tal y
como se presentaba al término del plazo fijado en el dictamen motivado.
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36 A la vista del conjunto de las consideraciones precedentes, procede declarar que la
Reptiblica Portuguesa ha incumplido las obligaciones que le incumben, al no haber
adaptado su Derecho interno al articulo 4 quinguies de la Directiva 90/388.

Costas

7 A tenor del articulo 69, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado Ia otra parte.
Por haber solicitado la Comisi6n la condena en costas de la Reptblica Portuguesa y
al haber sido desestimados los motivos formulados por ésta, procede condenarla en
costas. )

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) decide:

1) Declarar que la Repiblica Portuguesa ha incumplido las obligaciones que
le incumben, al no haber adaptado su Derecho interno al
articulo 4 quinquies de la Directiva 90/388/CEE de la Comisién, de 28 de
junio de 1990, relativa a la competencia en los mercados de servicios de
telecomunicaciones, en su versién modificada por la Directiva 96/19/CE de
la Comision, de 13 de marzo de 1996,

2) Condenar en costas a la Reptiblica Portuguesa.

Firmas.
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