VODAFONE ESPANA E VODAFONE GROUP / COMISSAO

DESPACHO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccdo)

12 de Dezembro de 2007

No processo T-109/06,

Vodafone Espaiia, SA, com sede em Madrid (Espanha),

Vodafone Group plc, com sede em Newbury, Berkshire (Reino Unido),

representadas por J. Flynn, QC, E. McKnight e K. Fountoukakos-Kyriakakos,
solicitors,

recorrentes,

contra

Comissido das Comunidades Europeias, representada por M. Shotter e K. Mojzeso-
wicz, na qualidade de agentes,

recorrida,

* Lingua do processo: inglés.
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apoiada pelo

Reino de Espanha, representado por M. Muioz Pérez, abogado del Estado,

interveniente,

que tem por objecto um pedido de anulacdo da decisdo alegadamente constante da
carta da Comissdo de 30 de Janeiro de 2006, dirigida a Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones, nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de Marco de 2002, relativa a um quadro
regulamentar comum para as redes e servicos de comunicagoes electrénicas (direc-
tiva-quadro) (JO L 108, p. 33),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Secc¢io),

composto por: M. Vilaras, presidente, M. E. Martins Ribeiro e K. Jiirimée, juizes,

secretario: E. Coulon,
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profere o presente

Despacho

Quadro juridico

1. Directiva 2002/21/CE

Em 7 de Marco de 2002, o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia
aprovaram a Directiva 2002/21/CE, relativa a um quadro regulamentar comum para
as redes e servicos de comunicagdes electrénicas (directiva-quadro) (JO L 108, p. 33).
Nos termos do artigo 1.°, n.° 1, da referida directiva, esta «estabelece um quadro
harmonizado para a regulamentacdo dos servicos de comunicagdes electrénicas, das
redes de comunicacdes electrénicas e dos recursos e servicos conexos [, ...] define
as fungdes das autoridades reguladoras nacionais e fixa um conjunto de procedi-
mentos para assegurar a aplicacdo harmonizada do quadro regulamentar em toda a
Comunidade».

O artigo 4.° da Directiva 2002/21 prevé o direito de interpor recurso contra as
decisoes adoptadas pelas autoridades reguladoras nacionais (a seguir «<ARN») nos
seguintes termos:

«1. Os Estados-Membros deverdo assegurar a existéncia de mecanismos eficazes, a
nivel nacional, através dos quais qualquer utilizador ou empresa que ofereca redes

II - 5157



DESPACHO DE 12. 12. 2007 — PROCESSO T-109/06

e/ou servicos de comunicagdes electronicas que tenha sido prejudicado/a por uma
decisdo de uma [ARN] tenha o direito de interpor recurso contra essa decisdo junto
de um organismo de recurso, que pode ser um tribunal, independente das partes
envolvidas e que disponha dos conhecimentos especializados necessarios ao desem-
penho das suas func¢oes. Os Estados-Membros assegurardo que o mérito da causa seja
devidamente apreciado e que exista um mecanismo de recurso efectivo. Enquanto
néo for reconhecido o resultado do recurso, mantém-se a decisao da [ARN], a ndo
ser que o organismo de recurso decida em contrario.

2. Se o organismo de recurso referido no n.° 1 nao for de caracter judicial, deve funda-
mentar sempre por escrito as suas decisoes. Além disso, nesse caso, a sua decisdo
deverd poder ser revista por um 6rgéo jurisdicional na acepgdo do artigo 234.° do
Tratado.»

Nos termos do artigo 5.%, n.° 2, da Directiva 2002/21, «[o]s Estados-Membros deverdo
assegurar que as [ARN] prestem a Comissdo, mediante pedido fundamentado, as
informacdes necessdrias para que esta desempenhe as funcoes que lhe sdo conferidas
pelo Tratado».

O artigo 6.° da Directiva 2002/21, intitulado «Mecanismo de consulta e de transpa-
réncia», prevé:

«Salvo nos casos previstos no n.° 6 do artigo 7.° e nos artigos 20.° ou 21.°, os Estados-
-Membros deverdo assegurar que as [ARN], quando tencionem tomar medidas em
conformidade com a presente directiva [...] que tenham um impacto significativo no
mercado relevante, proporcionem as partes interessadas a possibilidade de apresen-
tarem observacdes sobre o projecto de medidas num prazo razoével [...]»
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O artigo 7.° da Directiva 2002/21, sob a epigrafe «Consolidacdo do mercado interno
das comunicacoes electrénicas», dispoe:

«1. No exercicio das suas fun¢des ao abrigo do disposto na presente directiva [...],
as [ARN] terdo na maior conta os objectivos estabelecidos no artigo 8.°, incluindo os
relacionados com o funcionamento do mercado interno.

2. As [ARN] contribuirdo para o desenvolvimento do mercado interno cooperando
entre si e com a Comissdo de forma transparente, a fim de assegurar a aplicagdo
coerente, em todos os Estados-Membros, do disposto na presente directiva [...]. Para
esse efeito, procurardo, em particular, chegar a acordo sobre os tipos de instrumentos
e solucdes mais adequados para fazer face a situagdes particulares no mercado.

3. Para além da consulta referida no artigo 6.°, caso uma [ARN] tencione tomar uma
medida que:

a) seinsira no ambito de aplicacdo dos artigos 15.° ou 16.° da presente directiva [...],
e

b) afecte o comércio entre os Estados-Membros,

esta tornard a proposta de medida simultaneamente acessivel a Comissdo e as [ARN]
dos outros Estados-Membros, juntamente com a sua fundamentacéo [...] e informard

II - 5159



DESPACHO DE 12. 12. 2007 — PROCESSO T-109/06

do facto a Comisséo e as restantes [ARN]. As [ARN] e a Comissdo s6 podem apre-
sentar observagdes a autoridade reguladora em causa no prazo de um més ou no
prazo referido no artigo 6.2, caso este seja mais longo. O prazo de um més ndo pode
ser prorrogado.

4. Caso uma medida proposta e coberta pelo n.° 3 se destine a:

a) Identificar um mercado relevante diferente dos mercados identificados na reco-
mendacdo formulad[a] nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 15.°, ou

b) Decidir designar ou ndo uma empresa como tendo, individual ou conjuntamente
com outras, poder de mercado significativo, nos termos do disposto nos n.* [...]
4 ou 5 do artigo 16.°, e

afecte o comércio entre os Estados-Membros, e a Comissdo tenha informado a
[ARN] de que considera que a proposta de medida criard um entrave ao mercado
interno ou que tem sérias dividas quanto a sua compatibilidade com o direito comu-
nitdrio e, em particular, com os objectivos enunciados no artigo 8.°, a aprovacdo da
medida serd adiada por um prazo suplementar de dois meses. Este prazo ndo pode
ser prorrogado. Durante este periodo, a Comissdo pode tomar, em conformidade
com o procedimento previsto no n.° 2 do artigo 22.°, uma decisdo em que solicitard a
[ARN] em causa que retire a proposta de medida. Esta decisdo serd acompanhada de
uma andlise circunstanciada e objectiva das razdes pelas quais a Comissdo considera
que a proposta de medida nio deve ser aprovada, juntamente com as propostas espe-
cificas de alteracdo da proposta de medida.
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5. A [ARN] em causa tomard na mdxima conta as observacdes das outras [ARN]
e da Comissio e, salvo nos casos referidos no n.° 4, poderd aprovar a proposta de
medida resultante; sempre que proceda desse modo, a [ARN] comunicari esse facto
a Comissao.

6. Em circunstancias excepcionais, caso uma [ARN] considere que é urgente actuar,
em derrogac¢do ao procedimento previsto nos n.°s 3 e 4, para salvaguardar a concor-
réncia e defender os interesses dos utilizadores, esta poderd adoptar imediatamente
medidas proporcionadas e provisérias. Comunicard sem demora essas medidas,
devidamente fundamentadas, 8 Comissdo e as outras [ARN]. Se uma [ARN] decidir
tornar tais medidas permanentes ou prolongar o periodo durante o qual estas sdo
aplicéveis, essa decisdo serd sujeita ao disposto nos n.® 3 e 4.»

Nos termos do artigo 8.°, n.° 2, alinea b), da Directiva 2002/21, as ARN «devem
promover a concorréncia na oferta de redes de comunicagdes electrénicas, de
servicos de comunicagdes electrénicas e de recursos e servigos conexos, nomeada-
mente [...] assegurando que a concorréncia no sector das comunicagoes electrénicas
ndo seja distorcida nem entravada».

O artigo 8.°, n.° 3, alinea d), da Directiva 2002/21 acrescenta que «[a]s [ARN] devem
contribuir para o desenvolvimento do mercado interno, nomeadamente [...] coope-
rando entre si e com a Comissdao de modo transparente a fim de garantir o desenvol-
vimento de uma pratica reguladora e uma aplicagdo coerente da presente directiva».

O artigo 14.° da Directiva 2002/21 define o conceito de empresa com poder de
mercado significativo. Para esse efeito, o artigo 14.°, n.° 2, da Directiva 2002/21 dispoe
que «[u]lma empresa tem poder de mercado significativo se, individualmente ou em
conjunto com outras, gozar de uma posi¢do equivalente a uma posicdo dominante,
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ou seja, de uma posicéo de forgca econdémica que lhe permita agir, em larga medida,
independentemente dos concorrentes, dos clientes e mesmo dos consumidores». A
referida disposicdo acrescenta que, «ao avaliarem se duas ou mais empresas gozam
de uma posicdo dominante conjunta num mercado, as [ARN] devem deliberar em
conformidade com o direito comunitdrio e tomar na méaxima conta as ‘Linhas de
orientacdo para a andlise de mercado e a avaliacdo do poder de mercado significa-
tivo’, publicadas pela Comissdo nos termos do artigo 15.%».

O artigo 15.° da Directiva 2002/21 diz respeito ao procedimento de definicdo do
mercado. De acordo com o artigo 15.°, n.° 1, da Directiva 2002/21, «[a] Comissdo
adoptara uma recomendacédo sobre os mercados relevantes de produtos e servicos
(a seguir designada por ‘a recomendacdo’)». Refere-se que «[a] recomendacédo iden-
tificard [...] os mercados de produtos e servicos no sector das comunicagdes electrd-
nicas cujas caracteristicas podem justificar a imposicdo das obrigacdes regulamen-
tares» e que «[a] Comissdo definird os mercados de acordo com os principios do
direito da concorréncia». O artigo 15.°, n.° 2, da Directiva 2002/21 prevé que, «[a]
té a data de entrada em vigor da presente directiva, a Comissdo publicara linhas de
orientacgdo para a andlise de mercado e a avaliacdo do poder de mercado significa-
tivo (a seguir ‘linhas de orientagdo’), que deverio respeitar os principios do direito
da concorréncia». De acordo com o artigo 15.°, n.° 3, da Directiva 2002/21, as [ARN]
«tomarao a recomendacio e as linhas de orientacdo na méxima conta ao definirem
os mercados relevantes que correspondem as circunstancias nacionais, em particular
os mercados geograficos relevantes dentro do seu territério, em conformidade com
os principios do direito da concorréncia» e «seguirdo os procedimentos previstos
nos artigos 6.° e 7.° antes de definirem os mercados que diferem dos definidos na
recomendacio».

O artigo 16.° da directiva, intitulado «Procedimento de andlise de mercado», dispde:

«1. Logo que possivel apds a adopgdo da recomendagio ou qualquer actualizagdo da
mesma, as [ARN] realizardo uma andlise dos mercados relevantes, tendo na maxima
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conta as linhas de orientacdo. Os Estados-Membros assegurardo que essa andlise seja
realizada, se for caso disso, em colaboracdo com as [ARN] da concorréncia.

4. Caso uma [ARN] determine que um mercado relevante ndo é efectivamente
concorrencial, deverd identificar as empresas com poder de mercado significativo
nesse mercado, nos termos do artigo 15.°, e impor-lhes as obrigacdes regulamentares
especificas adequadas [...] ou manter ou modificar essas obrigagdes, caso ja existam.

5. No caso dos mercados transnacionais identificados na decisio referida no n.° 4 do
artigo 15.°, as [ARN] em causa procederdo a uma analise conjunta do mercado, tendo
na méaxima conta as linhas de orientacdo, e pronunciar-se-do de modo concertado
sobre a imposi¢do, a manutencio, a modificacdo ou a supressao das obrigagoes regu-
lamentares |[...]

6. As medidas tomadas em conformidade com os n.” [...] 4 e 5 ficardo sujeitas aos
procedimentos previstos nos artigos 6.° e 7.°»

2. Recomendagdo 2003/561/CE

A Recomendacio 2003/561/CE da Comissdo, de 23 de Julho de 2003, referente as
notificacdes, prazos e consultas previstos no artigo 7.° da Directiva 2002/21 (JO
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L 190, p. 13), prevé, no ponto 6, alinea f), que a notificacio por parte da ARN de uma
proposta de medida deve indicar, se for caso disso, «os resultados da consulta piblica
prévia realizada pela [ARN]».

Nos termos do ponto 12 da Recomendagédo 2003/561:

«Quando a Comissdo apresentar observacdes em conformidade com o n.° 3 do
artigo 7.° da Directiva 2002/21 [...], notificard a [ARN] em causa por via electrénica e
publicard essas observagoes no seu sitio web.»

O ponto 14 da Recomendacéo 2003/561 dispde:

«Quando a Comisséo, em aplicacdo do n.° 4 do artigo 7.° da Directiva 2002/21 [...]
considerar que a proposta de medida criard um entrave ao mercado Unico ou tiver
sérias duvidas quanto a sua compatibilidade com o direito comunitario e, nome-
adamente, os objectivos enunciados no artigo 8.° da Directiva 2002/21 [...], ou
subsequentemente

a) Retirar as objec¢des acima mencionadas, ou

b) Tomar uma decisdo em que requer que a [ARN] proceda a retirada da proposta
de medida,

notificard a [ARN] relevante por via electrénica e divulgard uma comunicagéo no seu
sitio web.»
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O ponto 16 da Recomendagio 2003/561 refere que uma «[ARN] pode, a qualquer
momento, decidir retirar o projecto de medida notificado, sendo nesse caso a medida
notificada eliminada do registo [da Comissdo]».

Nos termos do ponto 17 da Recomendagdo 2003/561, «[qluando uma [ARN] que
tiver recebido observagdes da Comissdo ou de outra [ARN], em conformidade com
o n.° 3 do artigo 7.° da Directiva 2002/21 [...], adoptar o projecto de medida, apos
solicitacdo, deve informar a Comissdo e as outras [ARN] sobre a forma como tomou
devidamente em consideracdo essas observagoes».

Factos na origem do litigio

As sociedades Vodafone Espafia e Vodafone Group (a seguir, designadas conjun-
tamente, «Vodafone») exploram uma rede pudblica de comunicacbes méveis em
Espanha e ai fornecem servi¢os de comunica¢des mdveis. Existem outros dois opera-
dores de redes moéveis que exercem as suas actividades no mercado espanhol, a
saber, as sociedades Telefonica e Amena. Foi atribuida uma licenca de utilizacdo do
espectro a sociedade Xfera e esta estd autorizada a aceder ao mercado como quarto
operador de redes moveis.

Em 10 de Agosto de 2004, a Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
(Comissdo do Mercado das Telecomunicagdes espanhola, a seguir «CMT») anun-
ciou a realizacdo de uma consulta preliminar sobre os servicos retalhistas de acesso e
de estabelecimento de chamadas com origem em aparelhos mdveis, com o objectivo
de recolher observacoes das empresas presentes no mercado.
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Em 7 de Julho de 2005, a CMT decidiu dar inicio a um procedimento para definir
e analisar o mercado dos servicos de acesso as redes publicas de telecomunica¢oes
moveis e de estabelecimento de chamadas a partir destas, identificar os opera-
dores que gozam de poder significativo no mercado e impor obrigacdes especificas.
Decidiu igualmente anunciar a realizagdo da consulta publica e pedir um relatério a
autoridade da concorréncia espanhola. Esta decisdo foi publicada no Boletin Oficial
del Estado em 9 de Agosto de 2005. A consulta nacional decorreu entre 9 de Agosto
e 9 de Setembro de 2005.

Em 16 de Setembro de 2005, a autoridade da concorréncia espanhola comunicou a
CMT o seu relatdrio sobre o procedimento de definicdo e de analise do mercado do
fornecimento de servicos de acesso as redes publicas de telecomunicacoes moéveis e
de estabelecimento de chamadas a partir destas.

Em 23 de Setembro de 2005, a Vodafone apresentou observacoes a CMT.

Em 6 de Outubro de 2005, a CMT anunciou que, atendendo a complexidade do
procedimento, o prazo para adopgdo e notificacdo da deciséo era prorrogado por trés
meses.

Em 28 de Novembro de 2005, a CMT e a Comissio realizaram uma reunido de «pré-
-notificacdo», na qual a CMT apresentou as suas conclusdes preliminares. Os
servicos da Comisséo reagiram colocando uma primeira série de questoes.

Entre 13 e 23 de Dezembro de 2005, a Vodafone apresentou observagdes prelimi-
nares a Comissdo.
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Em 30 de Dezembro de 2005, a Comissdo registou a notificagdo da proposta de
medida da CMT sob a referéncia ES/2005/0330, através da qual esta tltima se prepa-
rava, em primeiro lugar, para constatar que a Vodafone e duas outras sociedades, a
saber, a Telefonica e a Amena, detinham conjuntamente um poder de mercado signi-
ficativo equivalente a uma posicdo dominante, na acep¢do do direito comunitario da
concorréncia, no mercado grossista de fornecimento de servicos de acesso a redes
publicas de telecomunicacdes médveis e de estabelecimento de chamadas a partir
destas em Espanha e, em segundo lugar, para impor uma obrigacdo a Vodafone, bem
como a Telefonica e a Amena, de atenderem aos pedidos razodveis de acesso as suas
redes e de oferecerem condicdes razodveis para o fornecimento de servicos de acesso.

Em 5 de Janeiro de 2006, a Comissdo publicou a proposta de medida da CMT.

Em 10 de Janeiro de 2006, a Comisséo dirigiu um pedido de informagdes 8 CMT, nos
termos do artigo 5.° n.° 2, da Directiva 2002/21. Recebeu a resposta desta em 13 de
Janeiro de 2006 e informacdes complementares em 18 de Janeiro de 2006.

Em 13 de Janeiro de 2006, a Vodafone enviou a Comissdo uma cépia das observagdes
que havia apresentado a CMT no ambito da consulta nacional.

Em 16 de Janeiro de 2006, a Vodafone manteve uma reunido com funciondrios da
Comissdo sobre a proposta de medida ES/2005/0330 e forneceu-lhes informacoes
complementares. Além disso, enviou observacdes a Comissdo num fax datado de
17 de Janeiro de 2006 e numa mensagem de correio electrénico datada de 24 de
Janeiro de 2006.
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Em 26 de Janeiro de 2006, a Vodafone formulou um pedido de acesso aos documentos
que estavam na posse da Comissio, relativos a proposta de medida ES/2005/0330, nos
termos do Regulamento (CE) n.° 1049/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 30 de Maio de 2001, relativo ao acesso do publico aos documentos do Parlamento
Europeu, do Conselho e da Comisséo (JO L 145, p. 43).

Por carta de 30 de Janeiro de 2006, a Comissao enviou a CMT, nos termos do
artigo 7.%, n.° 3, da Directiva 2002/21, uma carta de observacdes relativas a proposta
de medida ES/2005/0330 (a seguir «carta de 30 de Janeiro de 2006» ou «acto
impugnado»).

As observagdes da Comissdo tinham por objecto a constatacdo, feita pela CMT,
da existéncia de uma posicdo dominante colectiva. O primeiro comentario dizia
respeito as condi¢des de concorréncia no mercado retalhista. Apés ter observado
que a andlise da dindmica do mercado retalhista, efectuada pela CMT, se baseava
na evolucdo global da média das receitas por minuto, a Comissdo convidava a CMT
a vigiar, numa futura analise do mercado, a evolugdo dos precos de retalho por
segmento de mercado e/ou por perfil de consumidor. Em seguida, observava que o
mercado retalhista parecia apresentar uma série de caracteristicas estruturais que
pareciam incitar, de forma suficiente, os operadores a recusarem colectivamente o
acesso a operadores de redes moveis virtuais.

Num segundo comentdrio relativo ao ponto de convergéncia, a Comissdo notava
que a CMT tinha constatado a existéncia de um ponto de convergéncia claro, que
consistia numa recusa em permitir o acesso de terceiros ao mercado grossista. Apesar
de a CMT nao ter identificado um ponto de convergéncia no mercado retalhista, o
que ndo era indispenséavel, a Comissdo considerou plausivel, tendo em conta o alinha-
mento de estratégias comerciais dos trés operadores, que o minimo desvio para uma
concorréncia através dos precos mais agressiva poderia ser facilmente detectado.
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O terceiro comentdrio dizia respeito ao mecanismo de retaliacdo. Relativamente ao
mercado grossista, a Comissdo observava que este mecanismo podia ser implemen-
tado, mas que poderiam ter sido fornecidos mais elementos de prova sobre a questio
de saber se este mecanismo podia ser mais imediato e se era um incentivo suficiente
para disciplinar a empresa desviante. Quanto ao mercado retalhista, a Comissdo
considerou que existiam, de forma genérica, mecanismos de retaliacdo crediveis.

Num quarto comentdrio, a Comissdo convidava as autoridades espanholas a encon-
trarem uma forma de assegurar uma utilizacdo eficaz do espectro disponivel, na
medida em que um titular de licencga (Xfera) ndo tinha ainda entrado no mercado,
embora jd tivesse obtido a sua licenca em 2000. Se este titular de licenca entrasse
no mercado em 2006, incumbiria & CMT acompanhar de perto os efeitos sobre o
cardcter duradouro da posi¢cdo dominante colectiva. A Comissdo acrescentava que
qualquer «prova concreta de evolugdes no mercado retalhista, ndo relacionadas com
as medidas regulamentares no mercado relevante, que suscitassem ddvidas sobre
o cardcter duradouro da posi¢cio dominante colectiva [...] tornaria necessaria uma
andlise do mercado relevante» e que tal andlise lhe deveria ser notificada nos termos
do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21.

A Comissdo observava ainda, na carta de 30 de Janeiro de 2006, que as informa-
¢oes complementares fornecidas pela CMT na sequéncia do pedido de informacoes
tinham desempenhado um papel determinante na sua apreciacdo da notificacdo da
CMT. Por consequéncia, convidava esta tltima a basear a sua medida final nas infor-
magcoes disponiveis mais recentes.

A Comisséo recordava, por dltimo, na carta de 30 de Janeiro de 2006, que, «[n]os
termos do artigo 7.%, n.° 5, da Directiva [2002/21], a CMT [tomara] na méxima conta
as observacgoes das outras ARN e da Comissdo» e que podia «aprovar a proposta de
medida final e, se o fizesse, comunicé-la a Comissio».
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Em 31 de Janeiro de 2006, a Comissdo e a CMT publicaram, cada uma, um comuni-
cado de imprensa relativo a carta de 30 de Janeiro de 2006.

Em 2 de Fevereiro de 2006, a CMT adoptou a decisdo que aprovou a definicao e
a andlise do mercado de fornecimento dos servicos de acesso a redes publicas de
telecomunicagdes mdveis e de estabelecimento de chamadas a partir destas, a desig-
nacdo dos operadores com poder de mercado significativo e a imposi¢do de obri-
gacdes especificas. No quarto pardgrafo da sua decisio, a CMT observou que, nos
termos do artigo 7., n.° 5, da Directiva 2002/21, «[tomara] em conta, na medida do
possivel, as observacdes da Comisséo e das [ARN] e [que] [podia] adoptar a medida
final que deve[ria], entdo, comunicar a Comissdo». O paragrafo final da decisdo da
CMT determina que «pode ser apresentado a [CMT] um pedido de reexame no
prazo de um més a contar do dia seguinte ao da notificacdo» e que «pode ser apre-
sentado pedido de fiscalizacdo jurisdicional directamente a seccdo de controlo juris-
dicional do Supremo Tribunal, no prazo de dois meses a contar do dia seguinte ao da
notificacdo».

Em 7 de Abril de 2006, a Vodafone interpds recurso no Tribunal Supremo (Supremo
Tribunal espanhol) da decisdo da CMT.

Em 11 de Maio de 2006, a Comissio enviou a Vodafone uma deciséo que confirmava
a recusa de acesso aos documentos, nos termos do Regulamento n.° 1049/2001, indi-
cando, relativamente a alguns dos documentos em causa, que «fazem parte das deli-
beragdes internas da Comisséo sobre a abordagem a seguir no processo [em causa] e
dizem directamente respeito ao procedimento decisério da Comissdo».
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Tramitacao processual e pedidos das partes

Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 12 de Abril
de 2006, a Vodafone interpos o presente recurso.

Por requerimento separado apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instancia também em 12 de Abril de 2006, a Vodafone formulou um pedido de
tramitacdo acelerada, nos termos do artigo 76.°-A do Regulamento de Processo do
Tribunal de Primeira Instincia, que foi indeferido por decisio de 16 de Maio de 2006.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em
28 de Junho de 2006, a Comissido suscitou uma excepc¢do de inadmissibilidade nos
termos do artigo 114.°, n.° 1, do Regulamento de Processo.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
29 de Junho de 2006, o Reino de Espanha pediu para intervir em apoio dos pedidos
da Comisséo.

Por despacho do presidente da Quinta Sec¢do do Tribunal de Primeira Instancia de
6 de Setembro de 2006, o pedido de intervencao foi admitido.

Na sua peticdo, a Vodafone conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo da Comissdo contida na carta de 30 de Janeiro de 2006;
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— condenar a Comissdo na totalidade das despesas da Vodafone no presente
processo.

Na sua excepgdo de inadmissibilidade, a Comissdo conclui pedindo que o Tribunal
se digne:

— declarar o recurso manifestamente inadmissivel;

— condenar a Vodafone nas despesas.

Nas suas alegagdes, o Reino de Espanha conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— declarar o recurso inadmissivel;

— condenar a Vodafone nas despesas.

Nas suas observacdes sobre a excepc¢ido de inadmissibilidade, a Vodafone conclui
pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar improcedente a excepcdo de inadmissibilidade suscitada pela Comisséo;

II - 5172



50

51

52

VODAFONE ESPANA E VODAFONE GROUP / COMISSAO

— declarar que o processo seja julgado quanto ao mérito;

— condenar a Comissdo nas despesas resultantes da excepcio de inadmissibilidade.

Questao de direito

Nos termos do artigo 114.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, a pedido de uma
parte, o Tribunal pode pronunciar-se sobre a inadmissibilidade antes de conhecer
do mérito da causa. Nos termos do n.° 3 do mesmo artigo, a tramitagio ulterior
do processo é oral, salvo decisdo em contrario do Tribunal. No caso em apreco, o
Tribunal considera-se suficientemente esclarecido pelas pecas constantes dos autos,
ndo sendo necessdrio dar inicio a fase oral.

Em primeiro lugar, importa analisar se o acto impugnado no presente caso, a saber,
uma carta adoptada nos termos do artigo 7.%, n.° 3, da Directiva 2002/21, constitui
um acto susceptivel de recurso, na acepcio do artigo 230.° CE, e, em segundo lugar,
se a Vodafone tem legitimidade processual, na acepgéo do artigo 230.°, quarto pard-
grafo, CE.

1. Quanto a natureza do acto impugnado

Argumentos das partes

A Comisséo e o Reino de Espanha entendem que o acto impugnado néo constitui um
acto susceptivel de recurso, na acepgdo do artigo 230.° CE.

II - 5173



53

54

55

DESPACHO DE 12. 12. 2007 — PROCESSO T-109/06

A Vodafone recorda que, para determinar se um acto produz efeitos juridicos vincu-
lativos susceptiveis de afectarem os seus interesses alterando de forma caracterizada
a sua situagdo juridica, hd que atender a esséncia do acto, sendo a forma sob a qual
os actos ou as decisdes sdo adoptados, em principio, indiferente no que respeita a
possibilidade de os impugnar por meio de recurso de anulagdo (acérddo do Tribunal
de Justica de 11 de Novembro de 1981, IBM/Comisséo, 60/81, Recueil, p. 2639, n.° 9;
acdordao do Tribunal de Primeira Instancia de 15 de Dezembro de 2005, Infront WM/
/Comissdo, T-33/01, Colect., p. II-5897, n.° 89).

A Vodafone alega, em primeiro lugar, que resulta do contetido e do contexto no qual
foi adoptado que o acto impugnado constitui uma decisdo de autorizacdo, através da
qual a Comissdo confirmou a medida proposta pela CMT e decidiu nao dar inicio
a segunda fase do procedimento previsto no artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21.
Para tanto, explica que, nos termos do artigo 7.°, n.° 3 e 4, da directiva, a Comissao,
apds ter analisado uma proposta de medida que lhe tenha sido notificada, tem apenas
duas alternativas: ou impoe & ARN em causa a obrigacdo de ndo adoptar a proposta
de medida durante mais dois meses, ou ndo impde moratoria alguma permitindo,
desse modo, que a ARN adopte a proposta de medida. Nos casos em que a Comissdo
decida ndo impor uma moratéria, pode, no entanto, enviar observacdes a ARN,
podendo essas observacdes dizer respeito a uma multiplicidade de aspectos dife-
rentes, de importancia varidvel. Contudo, a possibilidade de existir uma multiplici-
dade de observagoes diferentes ndo impede que a Comissdo se encontre perante uma
escolha essencialmente bindria: ordenar a ARN que ndo adopte a proposta de medida
durante mais dois meses ou ndo o fazer, permitindo-lhe assim que proceda a adopgédo
imediata da proposta de medida.

A Vodafone recorda que o papel da Comissdo consiste em velar pela aplicacdo
uniforme da Directiva 2002/21. Ora, este objectivo s6 pode ser atingido se a
Comisséo for obrigada a examinar todas as notificacoes e a tomar decisdes em todos
os processos. Seja como for, a prépria Comissdo reconhece que toma posi¢ao em
cada processo. No prazo de um més apos a notificagdo, a Comissdo aprova a proposta
de medida ou decide dar inicio a segunda fase do processo.
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No caso em apreco, a Comissdo procedeu a avaliacio da proposta de medida
ES/2005/0330, a fim de decidir se existiam graves duvidas quanto a sua compati-
bilidade com o direito comunitario e, tendo decidido que néo havia, confirmou a
proposta de medida. A Comissdo descreveu o seu papel nestes termos ndo apenas
no acto impugnado mas igualmente no comunicado de imprensa de 31 de Janeiro de
2006 (IP/06/97) que o acompanhava e no seu pedido de informagoes complementares
a CMT na sequéncia da notificacdo. Insiste no facto de que a Comissdo, em varias
outras declaracdes que descreveram o procedimento previsto no artigo 7.° da Direc-
tiva 2002/21, incluindo no seu sitio Internet, qualificou de «decisdes» todas as cartas
enviadas nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da referida directiva. A Vodafone refere-se,
além disso, a decisdo da Comissdo de 11 de Maio de 2006, que recusou o acesso aos
documentos relativos a proposta de medida ES/2005/0330, que continha vérias refe-
réncias a «decisdo» da Comissio e ao «processo decisorio». Salienta ainda que resulta
da Comunicacdo da Comissdao ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité
Econdémico e Social Europeu e ao Comité das Regides, de 6 de Fevereiro de 2006,
relativa as andlises do mercado nos termos do quadro regulamentar comunitario —
Consolidar o mercado interno das comunicacdes electronicas [COM (2006) 28 final,
pp- 5 e 10], que a Comissao, que toma posicdo relativamente a cada medida noti-
ficada, verifica se a avaliacdo da ARN estd em conformidade com o direito comu-
nitirio da concorréncia e é suficientemente corroborada por elementos de prova.
A natureza vinculativa do procedimento levado a cabo nos termos do artigo 7.° da
Directiva 2002/21 e o papel central da Comissdo na avaliacdo e na verificacdo das
conclusdes das ARN que efectuam uma notifica¢do resultam igualmente da Reco-
mendacio 2003/561 e do Memorando 06/59 da Comisséo, de 7 de Fevereiro de 2006,
intitulado «Comunicagoes electrénicas: o procedimento nos termos do artigo 7.° da
Directiva 2002/21 e o papel da Comissdo: questoes frequentes».

A Vodafone, referindo-se ao acérdao Infront WM/Comissao, referido no n.° 53
supra, salienta que a descricao que a propria Comissao faz do seu papel e do procedi-
mento constitui uma prova convincente da producio de efeitos juridicos vinculativos
decorrentes de um acto e do seu cardcter impugndavel na acep¢do do artigo 230.° CE
(acordéo Infront WM/Comisséo, referido no n.° 53 supra, n.°s 106 e 107). Além disso,
a semelhanca da decisdo tomada no processo que deu origem ao acérdio Infront
WM/Comissio, referido no n.° 53 supra, ha que reconhecer efeitos vinculativos
ao acto impugnado no presente processo para salvaguardar a aplicagdo correcta e
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uniforme do direito comunitdrio prosseguida pela Directiva 2002/21. Efectivamente,
s6 se a Comissdo for obrigada a avaliar cada proposta de medida que lhe é notifi-
cada e a decidir se a medida em causa deve ser «filtrada» como incompativel com
a Directiva 2002/21 ou com o direito comunitirio é que o procedimento previsto
no artigo 7.° pode contribuir eficazmente para a aplicacdo correcta e uniforme da
Directiva 2002/21.

No que se refere ao argumento segundo o qual nio resulta decisdo alguma da carta de
30 de Janeiro de 2006, a Vodafone salienta que é a esséncia, e ndo a forma, de um acto
que ¢é decisiva para determinar se um acto produz efeitos juridicos (acérdio Infront
WM/Comissio, referido no n.° 53 supra, n.° 110). Recorda, a este respeito, que o
Tribunal de Primeira Instincia ji decidiu que actos sem parte deciséria formal sdo
actos susceptiveis de recurso (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 24 de
Margo de 1994, Air France/Comissdo, T-3/93, Colect., p. II-121, n.%s 44 e segs.).

Seja como for, a Vodafone considera que a parte do acto impugnado na qual a
Comissdo reproduz o artigo 7.°, n.° 5, da Directiva 2002/21 tem a natureza de uma
decisdo pela qual, ao afirmar que a CMT pode adoptar a proposta de medida final e
ao decidir, desse modo, ndo dar inicio a segunda fase do procedimento, a Comissdo
levantou o Gnico obstdculo que restava a adopc¢éo, pela CMT, da proposta de medida
ES/2005/0330. Ao reproduzir o texto do artigo 7.°, n.° 5, da Directiva 2002/21, na
parte deciséria do acto impugnado, sem, contudo, mencionar as palavras «salvo nos
casos referidos no n.° 4», que dele fazem parte integrante, a Comissdo decidiu clara-
mente que a medida proposta pela CMT ndo era abrangida pelo 4&mbito de aplicagdo
do artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21, na medida em que ndo teve sérias davidas
sobre a compatibilidade da medida com o direito comunitario e que decidiu nao dar
inicio a segunda fase do procedimento.

Nas suas observagdes sobre as alegacdes do Reino de Espanha, a Vodafone recorda
que o quadro regulamentar aplicavel atribui & Comissdo um papel decisivo para
garantir uma aplica¢do uniforme do direito comunitdrio. O artigo 7.° da Direc-
tiva 2002/21 realiza esse objectivo ao prever que a Comisséo receba cada medida
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proposta, a avalie e tome uma decisdo relativamente a ela no 4mbito de um sistema
juridicamente vinculativo. O caracter juridicamente vinculativo de uma carta elabo-
rada nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 resulta, além disso, de um
comunicado de imprensa de 20 de Outubro de 2006 (IP/06/1439) e de um discurso
pronunciado pelo membro da Comissdo responsével pela sociedade da informacio,
em 16 de Novembro de 2006. Os termos utilizados pela Comissdo nesses documentos
correspondem plenamente a descricdo, efectuada pela Vodafone, da obrigacdo que
recai sobre a Comissdo de analisar cada notificacdo, de em seguida decidir levar a
cabo, se for o caso, uma investigacdo aprofundada e, por fim, de «vetar» as medidas
incompativeis com o direito comunitario. O procedimento previsto no artigo 7.°
da Directiva 2002/21 néo constitui um mecanismo de troca de experiéncias ou de
didlogo entre as autoridades competentes, sendo efectivamente um procedimento de
autorizacéo juridicamente vinculativo. A Vodafone recorda, para tanto, a redac¢ido
do artigo 7.°, n.° 5, da Directiva 2002/21, segundo a qual as ARN tomardo na maxima
conta as observacoes da Comissdo, bem como o n.° 17 da Recomendacgdo 2003/561,
nos termos do qual uma ARN deve informar a Comissdo sobre a forma como tomou
devidamente em consideragdo essas observagoes nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da
Directiva 2002/21.

Em segundo lugar, a Vodafone sustenta que o acto impugnado, ao afastar o ultimo
obstdculo a adopc¢édo da proposta de medida ES/2005/0330 e ao por termo ao exame
da proposta de medida a nivel comunitdrio, alterou nio apenas a situacdo juridica
da CMT, permitindo-lhe adoptar legalmente a sua proposta de medida e impondo-
-lhe uma obrigacgdo juridica de tomar na maxima conta os elementos suscitados nas
observacdes da Comissdo, mas também a sua, uma vez que a privou dos direitos
processuais de que teria podido beneficiar se a Comisséo tivesse iniciado a segunda
fase do procedimento.

A Vodafone considera, a este propésito, que o acto impugnado é andlogo quer ao acto
que a Comisséo adopta nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea a), do Regulamento (CE)
n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de Janeiro de 2004, relativo ao controlo das concen-
tracdes de empresas (JO L 24, p. 1), quando considera que ndo é competente para
apreciar uma concentragio, quer ao acto adoptado nos termos do artigo 9.° daquele
regulamento, quando remete o processo as autoridades dos Estados-Membros. Ao
por termo a andlise nos termos do direito comunitéario, qualquer um desses actos,
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adoptados nos termos do Regulamento n.° 139/2004, afecta a situagdo juridica do
terceiro requerente, privando-o, por um lado, da possibilidade de ser a Comisséo
a analisar a legalidade da concentracdo na perspectiva daquele regulamento e, por
outro lado, dos direitos processuais que lhe sdo conferidos no decurso do proce-
dimento administrativo perante a Comissdo (acérddos do Tribunal de Primeira
Instancia de 4 de Margo de 1999, Assicurazioni Generali e Unicredito/Comissao,
T-87/96, Colect., p. I1-203, n.%s 37 a 44, e de 3 de Abril de 2003, Royal Philips Elec-
tronics/Comissio, T-119/02, Colect., p. [1-1433, n.° 282). Esta situagdo é compardvel
a do presente processo, uma vez que a carta de 30 de Janeiro de 2006 pos termo a
fiscalizacdo comunitaria da medida proposta ao concluir o procedimento previsto no
artigo 7.° da Directiva 2002/21 e ao permitir que o procedimento nacional com vista
a adopgdo da medida proposta prosseguisse.

A Vodafone acrescenta que o que ¢ decisivo na determina¢do do cardcter impugnével
de um acto, na acepg¢io do artigo 230.° CE, é o efeito material desse acto, apreciado
no contexto do regime juridico em que se insere, e ndo a competéncia exclusiva da
Comisséo. Seja como for, a Comissdo tem, no ambito da Directiva 2002/21, compe-
téncia exclusiva para decidir se impde uma moratéria a adopgdo de uma medida
notificada por uma ARN, dando inicio a segunda fase do procedimento. O exercicio
dessa competéncia deve poder ser submetido a fiscalizagdo do juiz comunitario. E
irrelevante que a Comissdo tenha competéncia exclusiva para todo o processo, que
pode levar a adopcdo de medidas regulamentares ex ante, ou que as ARN também
tenham competéncia para certas fases do processo.

A Vodafone invoca igualmente a jurisprudéncia comunitdria em matéria de auxi-
lios de Estado, segundo a qual a decisdo adoptada pela Comissdo nos termos do
artigo 88.°, n.° 3, CE, de ndo dar inicio a segunda fase do procedimento e de aprovar
a atribui¢do de um novo auxilio notificada por um Estado-Membro, é susceptivel de
produzir efeitos directos ndo apenas em relacdo ao Estado-Membro mas também em
relacdo ao beneficidrio proposto da ajuda e a terceiros denunciantes. Estes dltimos
seriam, com efeito, privados dos direitos processuais de que beneficiaram ao parti-
ciparem numa investigacdo aprofundada da Comissdo sobre as propostas de auxilio
(acorddos do Tribunal de Justica de 19 de Maio de 1993, Cook/Comissdo, C-198/91,
Colect., p. [-2487, n.°s 23 a 26, e de 15 de Junho de 1993, Matra/Comissio, C-225/91,
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Colect., p. I-3203, n.°s 17 a 20; acérdido do Tribunal de Primeira Instancia de 10 de
Maio de 2006, Air One/Comissio, T-395/04, Colect., p. II-1343, n.°s 30 a 31).

A Vodafone salienta ainda que os seus direitos processuais decorrem directamente
dos principios gerais do direito comunitédrio. Ndo é, na realidade, necessario que um
instrumento de direito comunitario derivado preveja expressamente a atribui¢do de
direitos processuais para que esses direitos existam (acérddo do Tribunal de Justica
de 12 de Fevereiro de 1992, Paises Baixos e 0./Comissdo, C-48/90 e C-66/90, Colect.,
p- I-565, n.%s 44-a 51). Assim, em matéria de auxilios de Estado, o Tribunal de Justica
precisou a categoria de beneficidrios dos direitos processuais previstos no artigo 88.°,
n.° 2, CE e o contetido desses direitos antes de terem sido expressamente determi-
nados pelo Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de Mar¢o de 1999,
que estabelece as regras de execugdo do artigo [88.° CE] (JO L 83, p. 1) (acérdio
do Tribunal de Justica de 14 de Novembro de 1984, Intermills/Comissio, 323/82,
Recueil, p. 3809, n.>s 16 e 17). Ora, ¢ jurisprudéncia constante nesta matéria que,
nos procedimentos em duas fases em matéria de auxilios de Estado, as partes, como
a Vodafone, tém direito de impugnar uma decisio da Comissdo que pde termo a
primeira fase do procedimento, de modo a garantir os direitos processuais de que
beneficiardo durante a segunda fase do procedimento (acérddos do Tribunal de
Justica, Cook/Comissdo, referido no n.° 64 supra, n.° 23; Matra/Comissido, refe-
rido no n.° 64 supra, n.° 17; e de 13 de Dezembro de 2005, Comissdo/Aktionsge-
meinschaft Recht und Eigentum, C-78/03 P, Colect., p. I-10737, n.° 35; acérdao Air
One/Comissdo, referido no n.° 64 supra, n.° 31; acérdao Royal Philips Electronics/
/Comissio, referido no n.° 62 supra, n.° 284).

A proteccio dos direitos processuais da Vodafone a nivel nacional ndo implica, deste
modo, que esta ndo possa fazer valer direitos processuais a nivel comunitario. O
procedimento perante a CMT e aquele que é iniciado a nivel comunitéario nos termos
do artigo 7.° da Directiva 2002/21 constituem procedimentos separados. Os direitos
da Vodafone decorrentes do direito comunitdrio sdo aplicaveis as informacoes
adicionais, que ndo podem ser postas em causa no ambito do recurso nacional, uma
vez que ndo decorrem do procedimento que correu perante a CMT. A este propdsito,
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a Vodafone explica que nunca teve oportunidade de se pronunciar sobre as informa-
¢oes adicionais que foram fornecidas pela CMT a Comissdo na carta do presidente
da CMT de 24 de Janeiro de 2006 e na de 25 de Janeiro de 2006 em resposta ao
pedido de informagdes da Comissdo. A prépria Comissdo admitiu a necessidade de
reconhecer, igualmente, direitos processuais a nivel comunitario, ndo obstante a sua
existéncia a nivel nacional.

O facto de o artigo 4.° da Directiva 2002/21 prever a existéncia de recursos jurisdi-
cionais no direito nacional seria irrelevante para a apreciacio da admissibilidade do
presente recurso. O papel decisivo da Comissdo na aplicacio correcta e uniforme da
Directiva 2002/21, que consiste em avaliar cada medida que lhe é notificada e decidir
sobre a sua compatibilidade com o direito comunitario, deve ser objecto de fiscali-
zacgdo jurisdicional pelos érgéos jurisdicionais comunitdrios, independentemente dos
recursos nacionais interpostos contra a medida nacional. Para esse efeito, a Vodafone
precisa que tem direito de interpor recurso da decisao da Comissdo de ndo dar inicio
a segunda fase do procedimento porque, confrontada com os elementos de prova
constantes da notificagio da CMT, a udnica via que a Comissdo devia ter seguido
era a da abertura da segunda fase do procedimento. Constitui uma questéo total-
mente diferente saber se a Vodafone também tem motivos para interpor recurso da
medida adoptada pela CMT a nivel nacional, por, por exemplo, a CMT ter cometido
erros de apreciacdo de facto, ndo detectdveis com base na notificacio feita por si a
Comissdo e por a Comissdo ndo os ter podido identificar. A Vodafone salienta ainda
que, no presente caso, existem questdes de fundo que ndo podem ser abordadas no
ambito de um recurso nacional. Refere, a este propdsito, que a incompatibilidade da
carta de 30 de Janeiro de 2006 com decisdes adoptadas em relacdo a outros Estados-
-Membros constitui a base de dois fundamentos especificos invocados no ambito
do presente recurso. Uma vez que os mecanismos de recurso nacionais e comunitd-
rios tém objectivos diferentes, ndo existe, neste caso, risco de «forum shopping». De
qualquer modo, a eventual existéncia de vias de recurso perante o 6rgéo jurisdicional
nacional ndo pode excluir a possibilidade de impugnar directamente, perante o érgdo
jurisdicional comunitério, com base no artigo 230.° CE, a legalidade de uma decisio
adoptada por uma instituicio comunitaria (acérddos Air France/Comisséo, referido
no n.° 58 supra, n.° 69; Royal Philips Electronics/Comisséo, referido no n.° 62 supra,
n.° 290; e Infront WM/Comisséo, referido no n.° 53 supra, n.° 109).
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Por tdltimo, o facto de a Comissdo ndo ter poderes de investigacdo tdo alargados
como aqueles de que dispde nos termos do Regulamento n.° 139/2004 néo é um
factor pertinente para determinar a admissibilidade do presente recurso. A Vodafone
recorda, a este proposito, que a Comissdo é competente, por forca do artigo 5.° da
Directiva 2002/21, para exigir que as ARN lhe fornecam «as informagdes necessarias
para que esta desempenhe as fun¢oes que lhe sdo conferidas pelo Tratado» (incluindo
informacoes consideradas confidenciais) e que, no presente caso, a Comissdo
exerceu essa competéncia. Os poderes de investigacdo da Comissdo sé sdo limitados
na medida em que a Comissdo ndo estd obrigada ou ndo tem poderes para efectuar
uma andlise completa quanto ao mérito de todos os factos subjacentes a proposta de
medida da ARN. O papel da Comisséo é diferente do da ARN ou do érgio de recurso
nacional criado nos termos do artigo 4.° da Directiva 2002/21. Contudo, nas infor-
macdes que sdo colocadas a sua disposicéo (incluindo informacgdes que solicite nos
termos do artigo 5.° da Directiva 2002/21), a Comissdo estd obrigada a verificar se
uma proposta de medida cria um obstdculo ao mercado interno, decidir se tem sérias
davidas quanto a compatibilidade da proposta de medida com o direito comunitério
€, Nos casos em que, no termo de uma investigagdo aprofundada, considerar que uma
proposta de medida é incompativel com o direito comunitério, proibir essa proposta
de medida. Para levar a cabo essa tarefa, a Comissdo tem de exercer uma fiscalizacdo
juridicamente adequada, que respeite o poder de apreciacdo de uma ARN, mas que
impeca a adopcao de propostas de medidas incompativeis com o direito comunitario.

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

Segundo jurisprudéncia constante, constituem actos ou decisdes susceptiveis de
recurso de anulagdo, na acepg¢do do artigo 230.° CE, as medidas que produzem efeitos
juridicos vinculativos que afectem os interesses do recorrente, modificando de forma
caracterizada a sua situacdo juridica. A forma sob a qual os actos ou decisdes sdo
adoptados é, em principio, indiferente no que respeita a possibilidade de os impugnar
por meio de recurso de anulagdo (acérdiao IBM/Comissdo, referido no n.° 53 supra,
n.° 9; acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 17 de Fevereiro de 2000, Stork
Amsterdam/Comissdo, T-241/97, Colect., p. 1I-309, n.° 49). Para determinar se
um acto impugnado produz tais efeitos, hd, com efeito, que atender a sua esséncia
(acorddo do Tribunal de Justica de 22 de Junho de 2000, Paises Baixos/Comissdo,
C-147/96, Colect., p. [-4723, n.© 27).

II - 5181



70

71

72

73

DESPACHO DE 12. 12. 2007 — PROCESSO T-109/06

Para apreciar, a luz dos principios acima referidos, a natureza juridica do acto impug-
nado e apurar se este produz efeitos juridicos vinculativos hd que examinar, desde
logo, o seu contetdo e o contexto em que foi adoptado (v., neste sentido, despacho
do Tribunal de Justica de 13 de Junho de 1991, Sunzest/Comissdo, C-50/90, Colect.,
p-1-2917, n.2 13).

Quanto ao contexto em que o acto impugnado foi adoptado

— Quanto as competéncias atribuidas, respectivamente, as ARN e & Comissdo pela
Directiva 2002/21

O contexto juridico em que o acto impugnado foi adoptado é constituido pela Direc-
tiva 2002/21. Nos termos do artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 2002/21, esta «estabelece
um quadro harmonizado para a regulamentacdo dos servicos de comunicagdes elec-
trénicas, das redes de comunicacdes electronicas e dos recursos e servicos conexos.
Define as fungdes das [ARN] e fixa um conjunto de procedimentos para assegurar a
aplica¢do harmonizada do quadro regulamentar em toda a Comunidade».

O legislador comunitario pretendeu atribuir um papel central as ARN para atingir os
objectivos prosseguidos pela Directiva 2002/21, entre os quais consta, como indica
o artigo 8.%, n.° 2, da referida directiva, a promog¢do da concorréncia no sector das
comunicagdes electronicas.

A este respeito, hd que salientar, em primeiro lugar, os elementos formais, como
o recurso ao instrumento juridico da directiva, de que os Estados-Membros sdo
os Unicos destinatdrios. A estrutura da directiva, que comporta cinco capitulos
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intitulados, respectivamente, «Ambito, objectivo e definicdes» (capitulo I: artigos 1.°
e 2.°), «[ARN]» (capitulo II: artigos 3.° a 7.°), «Fung¢des das [ARN]» (capitulo III:
artigos 8.° a 13.°), «Disposi¢des gerais» (capitulo IV: artigos 14.° a 25.°) e «Disposi-
¢oes finais» (capitulo V: artigos 26.° a 30.°) é igualmente reveladora do papel central
desempenhado pelas ARN.

Em seguida, relativamente as competéncias especificas atribuidas pela Direc-
tiva 2002/21 as ARN, estas estdo obrigadas, nomeadamente, a definir, em confor-
midade com os principios do direito da concorréncia, os mercados das comu-
nicacoes electronicas que se encontrem no seu territério (artigo 15.°, n.° 3, da
Directiva 2002/21), a identificar os operadores com poder de mercado signifi-
cativo (artigo 14.° da Directiva 2002/21) e a determinar as obrigacdes regulamen-
tares que, se for o caso, devem ser impostas a esses operadores (artigo 16.%, n.° 4, da
Directiva 2002/21).

No exercicio das competéncias referidas no nimero anterior, as ARN sio assistidas
pela Comissdo. Assim, o artigo 15.%, n.° 1, da Directiva 2002/21 prevé que «a Comissdo
adoptara uma recomendacdo sobre os mercados relevantes de produtos e servicos» e
que «[a] recomendacdo identificara [...] os mercados de produtos e servicos no sector
das comunicagdes electronicas cujas caracteristicas podem justificar a imposi¢do das
obrigacoes regulamentares». O artigo 15.%, n.° 2, da Directiva 2002/21 acrescenta que
«a Comissdo publicard linhas de orientacdo para a andlise de mercado e a avaliacdo
do poder de mercado significativo [...] que deverao respeitar os principios do direito
da concorréncia».

De acordo com o artigo 14.°, n.° 2, segundo paragrafo, o artigo 15.°, n.° 3, e o
artigo 16.°, n.° 1, da Directiva 2002/21, as ARN tomaréo a recomendagéo e as linhas
de orientacdo da Comissdo «na maxima conta.
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A Directiva 2002/21 prevé uma participacdo mais directa da Comissdo, bem como
uma participacdo das outras ARN, quando uma ARN tenha a intencdo de definir «os
mercados que diferem dos definidos na recomendacdo» da Comissdo (artigo 15.°,
n.° 3). O mesmo se passa quando a ARN — ou as ARN em causa quando se trate de
um mercado transnacional — pretendam impor, manter ou alterar obrigagdes regu-
lamentares especificas adequadas a empresas com poder de mercado significativo
num mercado que ndo é efectivamente concorrencial (artigo 16.°, n. 4, 5 e 6). A
participacdo da Comissdo, bem como a das outras ARN, no procedimento de conso-
lidacdo do mercado interno das comunicagdes electrénicas estd descrita no artigo 7.°
da Directiva 2002/21 e visa, de acordo com o décimo quinto considerando da referida
directiva, garantir «que as decisdes a nivel nacional ndo tenham efeitos negativos no
mercado interno ou noutros objectivos do Tratado». Trata-se de um procedimento
que visa assegurar a aplicacdo coerente do quadro regulamentar.

— Quanto ao desenrolar do procedimento previsto no artigo 7.° da Directiva 2002/21

O artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 dispde que, «caso uma [ARN] tencione tomar
uma medida» que se insira, nomeadamente, no 4mbito de aplicacdo dos artigos 15.°
e 16.° da Directiva 2002/21 e que «[a]fecte o comércio entre os Estados-Membros»,
a ARN em causa deve, «[p]ara além da consulta [das partes interessadas] referida no
artigo 6.°», tornar «a proposta de medida simultaneamente acessivel a Comissao e
as [ARN] dos outros Estados-Membros, juntamente com a sua fundamentagio», e
«informa[r] do facto a Comissdo e as restantes [ARN]». A esta obrigacdo de noti-
ficacdo que incumbe & ARN em causa corresponde a obrigacdo da Comissdo de
analisar a proposta de medida notificada a fim de garantir «que as decisdes a nivel
nacional ndo tenham efeitos negativos no mercado interno ou noutros objectivos do
Tratado» (décimo quinto considerando da Directiva 2002/21).

No presente caso, a proposta de medida ES/2005/0330, que foi notificada 8 Comisséo
e as outras ARN, é abrangida pelo artigo 16.°, 4.°, da Directiva 2002/21. A medida
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proposta visa, com efeito, identificar empresas que possuam um poder de mercado
significativo e impor-lhes obrigacdes regulamentares especificas.

Importa referir que o artigo 7.° da Directiva 2002/21 prevé dois tipos de reacgdes
possiveis por parte da Comissdo, na sequéncia da notificacdo de uma proposta de
medida efectuada nos termos do artigo 16.°, n.° 4, da Directiva 2002/21.

Na primeira hipotese, prevista no artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21, a Comisséo
considera que a proposta de medida nédo criard um entrave ao mercado interno ou
ndo tem sérias davidas quanto a sua compatibilidade com o direito comunitério e,
em particular, com os objectivos enunciados no artigo 8.° daquela directiva. Nesta
hipétese, a Comissdo «sé pod[e] apresentar observacoes a [ARN] em causa no prazo
de um més» se, como sucede no presente caso, o processo de consulta das partes
interessadas previsto no artigo 6.° da Directiva 2002/21 estiver ji concluido no
momento da notificagdo da proposta de medida. A Comisséo afirmou, no decurso
do presente procedimento, que, por motivos de transparéncia, toma posicdo sobre
cada notificacdo formulando observacdes ou envia uma carta a declarar que ndo tem
observacgoes a formular [Comunicacio COM(2006) 28 final, p. 3].

Na segunda hipétese, referida no artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21, a Comisséo
considera, pelo contrario, que a proposta de medida «afect[a] o comércio entre os
Estados-Membros» e «criard um entrave ao mercado interno» ou exprime «sérias
duvidas quanto a sua compatibilidade com o direito comunitario e, em particular,
com os objectivos enunciados no artigo 8.°». Neste caso, endereca, no mesmo prazo
de um més, uma carta @ ARN em causa exprimindo sérias duvidas, na acep¢do do
artigo 7.2, n.° 4, da Directiva 2002/21, e, de acordo com aquela disposicdo, «a apro-
vacdo da medida serd adiada por um prazo suplementar de dois meses». Durante
esta segunda fase do procedimento, a Comissdo procede a uma andlise aprofundada
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da medida em causa. Apesar de nenhuma disposicdo o prever expressamente, a
Comisséo afirmou que, no &mbito da segunda fase, convida as partes interessadas a
apresentarem as suas observagoes.

Resulta do artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21 que, durante esse prazo suple-
mentar de dois meses, «a Comissdo pode tomar [...] uma decisdo em que solicitard a
[ARN] em causa que retire a proposta de medida». Tal decisdo «serd acompanhada
de uma andlise circunstanciada e objectiva das razdes pelas quais a Comissdo consi-
dera que a proposta de medida ndo deve ser aprovada, juntamente com as propostas
especificas de alteracdo da proposta de medida». A Comissao pode também chegar
a conclusido de que, afinal, esta medida ndo coloca problemas de compatibilidade
com o direito comunitdrio. Neste caso, retira as objec¢des, nos termos do ponto 14
da Recomendacgdo 2003/561. A segunda fase do procedimento néo se conclui assim
necessariamente com uma decisdo de veto da Comissao.

Cumpre salientar que o papel das outras ARN ap6s a notificacido de uma proposta de
medida limita-se, contrariamente ao da Comisséo, a formulacdo de observagdes nos
termos do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21. Com efeito, as outras ARN ndo tém
competéncia para pedir a8 ARN notificante que retire a sua proposta de medida.

— Quanto a natureza juridica de uma carta enviada nos termos do artigo 7.°, n.° 3,
da Directiva 2002/21

O acto impugnado no presente caso é uma carta de observagdes da Comissdo que se
baseia no artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21.
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A Vodafone considera que o acto impugnado produz efeitos juridicos vinculativos
susceptiveis de afectarem os seus interesses, na acepg¢ao da jurisprudéncia referida no
n.° 69 supra.

Em primeiro lugar, afirma que, ao adoptar o acto impugnado, a Comissdo aprovou
a proposta de medida ES/2005/0330 e decidiu ndo impor a moratéria suplementar
de dois meses prevista no artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21 e ndo dar inicio a
segunda fase do procedimento previsto na mesma disposi¢do, privando-a, assim, de
direitos processuais.

A este propésito, deve recordar-se que o artigo 8.°, n.° 2, da Directiva 2002/21 impde
as ARN a obrigacdo, nomeadamente, de promover a concorréncia na oferta de
redes de comunicagdes electrénicas, de servicos de comunicagdes electrdnicas e de
recursos e servicos conexos. A proposta de medida ES/2005/0330, abrangida pelo
artigo 16.%, n.° 4, da Directiva 2002/21, visa realizar este objectivo impondo obri-
gacdes regulamentares especificas aos trés operadores de redes de comunicagdes
moveis publicas activas em Espanha que, de acordo com a CMT, gozam de um poder
de mercado significativo no mercado.

No ambito do procedimento conducente a adop¢do de uma medida final por parte
da ARN, nos termos do artigo 16.°, n.° 4, da Directiva 2002/21, a ARN em causa noti-
fica, de acordo com o artigo 7.2, n.° 3, da Directiva 2002/21, a sua proposta de medida
a Comissdo e as outras ARN «a fim de lhes dar a oportunidade de apresentar[em]
comentarios» (décimo quinto considerando da Directiva 2002/21). O procedimento
do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 constitui, deste modo, um procedimento de
consulta e de cooperacio entre a ARN notificante, por um lado, e as outras ARN e a
Comissdo, por outro.

E certo que, como indicado no artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 2002/21, a intervengdo
da Comissdo e das outras ARN no &mbito do procedimento do artigo 7.° da Direc-
tiva 2002/21 visa «assegurar a aplicacdo harmonizada do quadro regulamentar em
toda a Comunidade».
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No entanto, esta circunstdncia ndo implica que as observa¢des formuladas pela
Comisséo nos termos do artigo 7., n.° 3, da Directiva 2002/21 produzam efeitos juri-
dicos vinculativos.

Em primeiro lugar, por um lado, embora seja verdade que a Directiva 2002/21 atribui
a Comissdo um papel importante no &mbito dos procedimentos que visam garantir
a aplicagdo harmonizada do quadro regulamentar em toda a Comunidade, ndo é
menos certo que, de acordo com o artigo 7.°, n.° 2, e com o artigo 8.°, n.° 3, alinea
d), da Directiva 2002/21, as ARN devem assegurar a aplicacdo coerente do quadro
regulamentar, cooperando entre si e com a Comissao, de modo transparente. As
ARN tém assim também uma responsabilidade-chave para assegurar a aplicacdo
coerente do quadro regulamentar na Comunidade com base numa cooperagdo com a
/Comissao e com as outras ARN.

Por outro lado, hd que constatar que os efeitos juridicos de uma carta enviada nos
termos do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 estdo claramente definidos no n.° 5
da referida disposicdo, nos termos do qual a ARN notificante «tomard na maxima
conta as observacoes das outras [ARN] e da Comissdo». Esta formulacdo real¢a o
caracter ndo vinculativo de uma carta da Comissdo enviada nos termos do artigo 7.,
n.° 3, da Directiva 2002/21. Assim, importa salientar que o artigo 7.°, n.° 5, da Direc-
tiva 2002/21 ndo prevé nenhuma preponderincia das observacdes da Comissdo
sobre as que sdo apresentadas pelas outras ARN. A este respeito, o ponto 17 da Reco-
mendacdo 2003/561 dispde que, «[qluando uma [ARN] que tiver recebido observa-
¢oes da Comissdo ou de outra [ARN], em conformidade com o n.° 3 do artigo 7.° da
Directiva 2002/21 [...], adoptar o projecto de medida, apds solicitacdo, deve informar
a Comisséo e as outras [ARN] sobre a forma como tomou devidamente em conside-
racdo essas observacoes». Deste modo, na hip6tese de as observacoes de uma ARN e
da Comisséo serem contraditdrias, a ARN notificante ndo viola o artigo 7., n.° 5, da
Directiva 2002/21 se seguir, ap6s andlise atenta das diferentes observagdes, a abor-
dagem proposta pela outra ARN e néo a que foi proposta pela Comissao.
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Por outro lado, se, como alega a Vodafone, a Comissio tivesse competéncia para
autorizar a medida nacional notificada no &mbito do artigo 7.°, n.° 3, da Direc-
tiva 2002/21, ndo bastaria a ARN, nesse caso, ter na mdxima conta a «decisdo» da
Comissdo na medida em que, de acordo com o artigo 249.° CE, tal decisdo seria obri-
gatdria em todos os seus elementos para o seu destinatario.

Em segundo lugar, o facto de a Comissdo poder, nas circunstancias previstas no
artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21, dar inicio a segunda fase do procedimento,
que pode terminar com uma decisdo de veto, ndo implica, por esse motivo, que seja
a carta de observagdes da Comissdo, nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da referida direc-
tiva, a conferir 8 ARN o direito de adoptar a medida nacional pretendida.

Importa recordar, a este prop6sito, que a proposta de medida ES/2005/0330, que, no
caso em apreco, a CMT notificou @8 Comissio e as outras ARN, constitui uma medida
abrangida pelo artigo 16.°, n.° 4, da Directiva 2002/21. Ora, esta disposicdo autoriza
directamente a ARN em causa a adoptar a medida em questdo, uma vez que prevé
que uma ARN que determine que um mercado nio é efectivamente concorrencial
«devera identificar as empresas com poder de mercado significativo nesse mercado»
e «impor-lhes as obrigacdes regulamentares especificas adequadas». Ainda que, nas
circunstancias especificadas no artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21, a Comissdo
possa solicitar a ARN em causa que retire a proposta de medida notificada sempre
que a mesma crie um entrave ao mercado interno ou seja incompativel com o
direito comunitdario e, em especial, com os objectivos politicos que as ARN devem
respeitar, o exercicio, por parte da ARN, das competéncias que resultam directa-
mente do artigo 16.°, n.° 4, da Directiva 2002/21 nédo requer nenhuma «autorizacdo»
da Comisséo. Por outro lado, nenhuma disposicdo da Directiva 2002/21 prevé que o
facto de a Comissdo ndo dar inicio a segunda fase do procedimento se assemelhe a
uma aprovagdo da proposta de medida notificada que autorize a ARN a agir.
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Em terceiro lugar, atendendo ao papel consultivo atribuido & Comissdo e as outras
ARN no dmbito do procedimento do artigo 7.2, n.° 3, da Directiva 2002/21, uma carta
de observacdes da Comissdo nos termos da referida disposicdo constitui um acto
comunitdrio preparatério no ambito de um procedimento que conduz a adopcio de
uma medida nacional por parte da ARN em causa. Ora, resulta de jurisprudéncia
constante que os actos preparatorios adoptados pelas instituicdes comunitarias
nido podem ser objecto de recurso de anulagdo auténomo (acérdio Paises Baixos/
/Comissao, referido no n.° 69 supra, n.° 35; acérdao do Tribunal de Primeira Instancia
de 19 de Outubro de 2006, Buendia Sierra/Comissdo, T-311/04, Colect., p. 11-4137,
n.° 98).

E certo que uma intervencdo da Comissdo nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da Direc-
tiva 2002/21 néo conduz a adop¢do de um acto comunitdrio final que possa ser
objecto de um recurso directo para os 6rgdos jurisdicionais comunitarios.

Contudo, contrariamente ao que alega a Vodafone, o direito a uma tutela jurisdi-
cional efectiva ndo exige que seja interposto um recurso para o Tribunal de Primeira
Instancia de uma carta de observagdes enviada nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da
Directiva 2002/21.

Ha que realcar, a este propésito, que o artigo 4.° da Directiva 2002/21 obriga os
Estados-Membros a instituirem um mecanismo de recurso das decisdbes da ARN
nacional para um organismo de recurso independente. Precisa-se que, se esse orga-
nismo de recurso ndo for de cardcter judicial, «a sua decisdo deverd poder ser revista
por um 6rgdo jurisdicional na acepgdo do artigo 234.° do Tratado».

A Directiva 2002/21 institui assim um sistema de protecgdo jurisdicional completo.
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Por um lado, sempre que, como no presente caso, o papel da Comissio se limite a
uma consulta, no &mbito de um procedimento nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da
Directiva 2002/21, que conduz, em principio, a adop¢do de uma decisdo pela ARN
em causa, reconhece-se um direito de recurso para o 6rgao jurisdicional nacional em
causa, que, de acordo com o artigo 234.° CE, pode enviar ao Tribunal de Justica ques-
toes prejudiciais sobre a interpretacio do quadro regulamentar comunitdrio apli-
cavel. Importa sublinhar que a Vodafone interpds recurso da decisao da CMT para
o Tribunal Supremo. Uma vez que o reenvio prejudicial previsto no artigo 234.° CE
pode incidir, igualmente, sobre actos comunitdrios ndo vinculativos (v., neste
sentido, acérddos do Tribunal de Justica de 13 de Dezembro de 1989, Grimaldi,
C-322/88, Colect., p. 4407, n.° 8, e de 8 de Abril de 1992, Wagner, C-94/91, Colect.,
p-1-2765, n.°s 16 e 17), o 6rgdo jurisdicional nacional em causa, devido a esse reenvio,
pode verificar, nomeadamente, se a carta de observacdes da Comissdo, nos termos
do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21, se baseia numa interpretacdo correcta do
direito comunitario.

Por outro lado, se a Comissdo exercer o seu direito de veto nos termos do artigo 7.°,
n.° 4, o procedimento nido termina com uma decisdo nacional, mas com a adopgédo de
um acto comunitdrio que produz efeitos juridicos vinculativos, abrindo-se uma via
de recurso para o Tribunal de Justica.

Em segundo lugar, a Vodafone pretende provar a natureza vinculativa de uma carta
da Comissdo nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21, realgando o direito
de veto de que a Comissdo dispde nos termos do artigo 7.2, n.° 4, da referida directiva,
que demonstra que exerce uma fungdo deciséria no ambito do artigo 7.°

A este respeito, cumpre recordar que o artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21 permite
que a Comissdo tome «uma decisdo em que solicitard a [ARN] em causa que retire
a proposta de medida». Ainda que o exercicio efectivo do direito de veto produza
efeitos juridicos vinculativos uma vez que a ARN em causa deixa de poder adoptar
a medida prevista, deve considerar-se que o ndo-exercicio do direito de veto se
assemelha a uma néo-adopgéo de decisdo que ndo produz nenhum efeito juridico
vinculativo (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 13 de Julho de 2004,
Comissio/Conselho, C-27/04, Colect., p. I-6649, n.°s 31 a 34).
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Daqui decorre que, se a Comissdo, como fez no presente caso, se limitar a formular
observagdes nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 e ndo exercer o seu
direito de veto previsto no artigo 7.2, n.° 4, a sua intervencdo ndo terd efeitos juridicos
vinculativos. Se a ARN decidir adoptar a medida nacional, os efeitos juridicos vincu-
lativos que resultam dessa medida sdo imputaveis a ARN em causa e ndo as observa-
¢oes da Comissdo ou a ndo-abertura do procedimento previsto no artigo 7.°, n.° 4, da
Directiva 2002/21.

Quanto a este ponto, os procedimentos previstos no artigo 7.%, n.>¢ 3 e 4, da Direc-
tiva 2002/21 distinguem-se dos procedimentos em matéria de auxilios de Estado
e de controlo de concentragdes, no dmbito dos quais o quadro juridico aplicavel
prevé expressamente que o ndo-exercicio, por parte da Comisséo, das suas compe-
téncias num determinado prazo equivale a uma autorizacdo tacita. Com efeito, se
num prazo de vinte e cinco dias Uteis ou de dois meses apds a notificacdo, respecti-
vamente, da concentracdo ou da medida de auxilio, a Comissao ndo se tiver pronun-
ciado, a concentragdo, ou a medida de auxilio, é considerada compativel com o
mercado comum, nos termos do artigo 10.%, n.° 6, do Regulamento n.° 139/2004 e
do artigo 4.°, n.° 6, do Regulamento n.° 659/1999. Porém, nenhuma disposicdao da
Directiva 2002/21 prevé que o ndo-exercicio, por parte da Comissao, da competéncia
que lhe é atribuida pelo artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21 equivale a uma auto-
rizacdo tacita da medida nacional. Ora, ndo havendo nenhuma disposic¢do de direito
comunitério que fixe um prazo findo o qual se presume ter havido uma deciséo tdcita
e que defina o contetido dessa decisdo, a ndo-adopcao de uma decisdo por uma insti-
tuicdo comunitdria ndo pode ser considerada um acto impugndvel na acepgio do
artigo 230.° CE (v., neste sentido, acdrddo Comissdo/Conselho, referido no n.° 105
supra, n.°s 32 e 34).

Em terceiro lugar, a Vodafone baseia-se, diversas vezes, no acérdao Infront WM/
/Comissdo, referido no n.° 53 supra, para sustentar a sua argumentaciao segundo a
qual a carta de 30 de Janeiro de 2006 constitui um acto impugnavel, na acepc¢ao do
artigo 230.° CE.

O facto de, no acérdao Infront WM/Comissio, referido no n.° 53 supra, o recurso ter
sido declarado admissivel pelo Tribunal de Primeira Instincia ndo permite concluir
no sentido da admissibilidade do presente recurso.
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Efectivamente, importa recordar, antes de mais, que, no processo que deu origem ao
acordao Infront WM/Comissdo, referido no n.° 53 supra, o acto impugnado era uma
carta da Comisséo baseada no artigo 3.°-A da Directiva 89/552/CEE do Conselho, de
3 de Outubro de 1989, relativa a coordenacdo de certas disposicdes legislativas, regu-
lamentares e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de activi-
dades de radiodifusdo televisiva (JO L 298, p. 23), alterada pela Directiva 97/36/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de Junho de 1997 (JO L 202, p. 60). A
Directiva 89/552 visava facilitar a liberdade de circulacdo das emissoes televisivas no
interior da Comunidade, tendo ao mesmo tempo em conta as especificidades, nome-
adamente culturais e socioldgicas, dos programas audiovisuais. Permitia, nomeada-
mente, que os Estados-Membros adoptassem medidas tendentes a proteger o direito
a informacdo e a assegurar o acesso alargado do publico a cobertura televisiva de
acontecimentos nacionais ou ndo nacionais de grande importancia para a sociedade.
Nesse contexto, previa-se que os Estados-Membros mantém o direito de adoptar
medidas, compativeis com o direito comunitério, tendentes a regular o exercicio
dos direitos exclusivos de retransmissdo desses acontecimentos pelos organismos
de radiodifusdo televisiva sob a sua jurisdi¢do. Com vista ao seu reconhecimento
mutuo pelos outros Estados-Membros, em aplicacdo do artigo 3.>-A, n.° 3, da Direc-
tiva 89/552, as medidas adoptadas ou propostas por um Estado-Membro deviam ser
notificadas & Comissdo. O artigo 3.°-A, n.° 2, da directiva previa, a esse respeito, que
a Comissdo verifica, no prazo de trés meses a contar da notificacdo, se essas medidas
estatais eram compativeis com o direito comunitério. As medidas assim aprovadas
pela Comissdo eram publicadas no Jornal Oficial.

O acto impugnado no processo que deu origem ao acérddo Infront WM/Comisséo,
referido no n.° 53 supra, era uma carta da Comissdo na qual esta declarou ao
Reino Unido a compatibilidade com o direito comunitario das medidas notificadas
nos termos do artigo 3.°-A da Directiva 89/552. Segundo o Tribunal de Primeira
Instancia, esta «carta produz[ia] efeitos juridicos no territério dos Estados-Membros
na medida em que prev[ia] a publicacdo das medidas estatais em causa no Jornal
Oficial, dado que essa publicacdo tem por efeito desencadear o mecanismo de reco-
nhecimento mutuo previsto no artigo 3.°-A, n.° 3, da [Dlirectiva [89/552]» (n.° 95).
O Tribunal de Primeira Instdncia sublinha, a este propdsito, que, nos termos do
artigo 3.°-A, n.°s 2 e 3, da Directiva 89/552, «o reconhecimento mutuo das medidas
nacionais notificadas [estava] subordinado a verificacdo da compatibilidade destas
com o direito comunitario» (n.° 101).
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Pelo contrdrio, no ambito do procedimento previsto no artigo 7.° da Direc-
tiva 2002/21, ndo se trata de a ARN notificante produzir, por meio da notificagdo por
si efectuada, um efeito juridico noutros Estados-Membros. A notificagdo é efectuada
no ambito do procedimento de consulta e cooperacido entre a ARN e a Comissio,
com o objectivo de assegurar a aplicagdo coerente do quadro regulamentar. As
observagoes formuladas pela Comissdo numa carta nos termos do artigo 7., n.° 3, da
Directiva 2002/21, como seja o acto impugnado no presente processo, ndo produzem
nenhum efeito juridico vinculativo em relacdo a ARN notificante nem em relacgdo a
outras ARN. Trata-se unicamente de observacoes que, a semelhanca das observagoes
recebidas das outras ARN, a ARN notificante é convidada a ter na mdxima conta.

Em quarto lugar, o argumento da Vodafone segundo o qual a carta de 30 de Janeiro
de 2006 constitui uma decisdo tacita de ndo dar inicio a segunda fase do procedi-
mento previsto no artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21 e, por isso, deve poder ser
impugnada de modo a salvaguardar os direitos processuais de que teria beneficiado
durante aquela segunda fase deve ser igualmente rejeitado.

Ainda que, excepcionalmente, o Tribunal de Justica tenha sido levado a qualificar
de acto impugnavel uma deciséo de dar inicio a um procedimento (v., relativamente
a decisdo de dar inicio ao procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE, acérdio
do Tribunal de Justica de 9 de Outubro de 2001, Itdlia/Comissao, C-400/99, Colect.,
p. 1-7303), hd que reconhecer que, até hoje, o juiz comunitirio nunca qualificou de
acto impugndvel uma decisdo de ndo dar inicio a um procedimento.

Mesmo admitindo que a salvaguarda dos direitos processuais de uma parte interes-
sada seja susceptivel de influenciar o caracter impugndvel de uma decisdo de ndo
dar inicio a um determinado procedimento, importa ainda analisar se, por forca
da Directiva 2002/21, a Vodafone goza de direitos processuais que o Tribunal de
Primeira Instancia deve salvaguardar.
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A este respeito, recorde-se, antes de mais, que o artigo 6.° da Directiva 2002/21
prevé que as ARN, quando tencionem tomar medidas, em conformidade com a refe-
rida directiva, que tenham um impacto significativo no mercado relevante, devem
proporcionar «as partes interessadas a possibilidade de apresentarem observagdes
sobre o projecto de medidas num prazo razoavel».

Em seguida, o artigo 4.°, n.° 1, da Directiva 2002/21 estabelece um direito de recurso
efectivo junto dos 6rgéos jurisdicionais nacionais das decisoes das ARN.

Os direitos processuais que o artigo 6.° da Directiva 2002/21 reconhece as partes
interessadas no ambito do procedimento perante a ARN devem, assim, ser salvaguar-
dados perante os érgdos jurisdicionais nacionais.

O artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 néo atribui direitos processuais adicionais as
partes interessadas na medida em que esse procedimento ndo conduz a adop¢io de
um acto comunitario que produza efeitos juridicos vinculativos. O procedimento do
artigo 7.2, n.° 3, da Directiva 2002/21 tem, assim, exclusivamente por objecto as rela-
coes entre a ARN em causa, por um lado, e as outras ARN e a Comissdo, por outro,
que lhe podem apresentar observagdes. Todavia, no contexto deste procedimento,
a Comissdo, para que possa tomar posicdo de forma ttil, é informada das observa-
¢oes das partes interessadas que tenham sido apresentadas durante o procedimento
nacional. Com efeito, nos termos do ponto 6, alinea f), da Recomendacdo 2003/561,
a ARN notificante apresenta 8 Comissdo «[o]s resultados da consulta publica prévia
realizada pela [ARN]».
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A abordagem do legislador comunitério, que visa fazer respeitar os direitos proces-
suais das partes interessadas a nivel nacional, explica-se pelo facto de, no quadro
juridico definido pela Directiva 2002/21, as medidas que afectam os interesses das
empresas activas nos mercados das comunicagdes electrénicas, nomeadamente
as abrangidas pelo artigo 16.° da directiva, serem tomadas pelas ARN e ndo pela
Comissao.

Quanto ao procedimento aplicavel quando a Comissdo exprima sérias dividas sobre
a compatibilidade de uma medida notificada com o direito comunitario, verifica-se
antes de mais que o artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21 nada diz quanto a uma even-
tual participacdo das partes interessadas nesse procedimento. Ainda que a Comissdo
afirme que o inicio da segunda fase do procedimento, ao abrigo do artigo 7.°, n.° 4,
da Directiva 2002/21, é publicado no sitio Internet da Comissdo sendo as partes
interessadas convidadas a apresentar observacdes no prazo de cinco dias uteis, a
nio-abertura de tal procedimento nido afecta os direitos processuais de uma parte
interessada. De facto, a ndo-abertura do procedimento nos termos do artigo 7.°,
n.° 4, da Directiva 2002/21 implica que a decisdo final no processo serd tomada a
nivel nacional. Ora, os direitos processuais de que as partes interessadas beneficiam
sempre que a Comissdo se limita a formular observagdes ao abrigo do artigo 7.°, n.° 3,
da Directiva 2002/21 sao salvaguardados perante as jurisdi¢des nacionais. Assim, se a
Vodafone considera, como fez no &mbito do seu terceiro fundamento, que ndo pode
apresentar observacoes sobre informacdes essenciais, a saber, aquelas que teriam
sido apresentadas pela primeira vez no procedimento perante a Comissdo, poderia
invocar tal fundamento perante o érgio jurisdicional nacional.

Niao pode, consequentemente, ser invocada nenhuma violacio dos direitos
processuais a nivel comunitdrio quando a Comissdo se limite, como no caso em
apreco, a formular observagdes ndo vinculativas nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da
Directiva 2002/21.
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A jurisprudéncia em matéria de controlo de concentracdes e em matéria de auxilios
de Estado, a qual se refere a Vodafone, nido é pertinente no presente processo.

Em primeiro lugar, na jurisprudéncia invocada pela Vodafone, o recurso nao visava
a anulacdo de uma decisdo de ndo-abertura da segunda fase do procedimento. O
recurso visava, com efeito, a anulacdo de um acto que produziu efeitos juridicos
vinculativos que, de acordo com cada uma das recorrentes em causa, foi adoptado
em violacdo dos seus direitos processuais.

Deste modo, relativamente ao controlo dos auxilios de Estado, a questdo do respeito
dos direitos processuais foi invocada no &mbito de um recurso de uma decisio de
ndo suscitar objec¢des adoptada nos termos do artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 659/1999 (acérdaos Cook/Comissao e Matra/Comisséo, referidos no n.° 64 supra;
acérdao Air One/Comissdo, referido no n.° 64 supra, n.°s 30 e 31). Tal decisdo produz
efeitos juridicos vinculativos uma vez que declara expressamente que o auxilio em
causa é compativel com o mercado comum.

Relativamente ao controlo de concentragdes, a questdo do respeito dos direitos
processuais foi suscitada no dmbito de um recurso de uma decisdo da Comisséo
baseada no artigo 6.%, n.° 1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho,
de 21 de Dezembro de 1989 (JO L 395, p. 1) [actual artigo 6.°, n.° 1, alinea a), do
Regulamento n.° 139/2004], que declarou que a operagdo notificada ndo constituia
uma concentracdo (acérdao Assicurazioni Generali e Unicredito/Comissio, referido
no n.° 62 supra), ou de uma decisdo baseada no artigo 9.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 4064/89 [actual artigo 9.°, n.° 1, do Regulamento n.° 139/2004], que remete o
controlo da concentragdo para a autoridade nacional (ac6rddo Royal Philips Elec-
tronics/Comissdo, referido no n.° 62 supra). Decisdes deste tipo produzem, igual-
mente, efeitos juridicos vinculativos na medida em que tém por efeito uma alte-
ragdo do regime juridico aplicavel a operagdo em causa, a saber, o artigo 81.° CE e o
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procedimento auténomo e distinto instituido pelo Regulamento n.° 1/2003 (acérdao
Assicurazioni Generali e Unicredito/Comisséo, referido no n.° 62 supra, n.° 41) ou
a legislacdo nacional relativa as concentragdes (acérddos do Tribunal de Primeira
Instancia, Royal Philips Electronics/Comissao, referido no n.° 62 supra, n.° 282, e de
30 de Setembro de 2003, Cableuropa e 0./Comissdo, T-346/02 e T-347/02, Colect.,
p. [1-4251, n.°s 59 e 60).

No caso em apreco, porém, o acto impugnado ndo declara expressamente que a
medida notificada é compativel com o direito comunitdrio e também ndo tem como
efeito uma alteracdo do direito aplicivel a medida notificada. O quadro juridico
estabelecido pela Directiva 2002/21 era aplicavel antes da notificacdo da medida a
Comissdo e continua a ser aplicavel independentemente da posicdo adoptada pela
Comissdo na carta de 30 de Janeiro de 2006. O acto impugnado ndo produz assim
efeitos juridicos vinculativos e as solugdes adoptadas nos acérdios referidos no
numero anterior ndo podem assim ser transpostas para o presente caso.

Em segundo lugar, importa salientar que o controlo dos auxilios de Estado e das
concentragdes que tenham dimensdo comunitiria é da competéncia exclusiva da
Comissdo, nos termos, respectivamente, do artigo 88.°, n.° 3, CE (v., neste sentido,
acérddo do Tribunal de Justica de 22 de Margo de 1977, Steinike & Weinlig,
78/76, Colect., p. 203, n.° 9) e do artigo 21.°, n.° 2, do Regulamento n.° 139/2004-.
Sem prejuizo da fiscalizagdo pelo juiz comunitério, sé ela pode, assim, pronunciar-
-se sobre a compatibilidade de tal concentracdo ou de um auxilio de Estado com o
mercado comum. Daqui decorre que as partes interessadas s6 podem fazer valer com
utilidade as suas eventuais observac¢des a nivel comunitdrio. No presente caso, no
entanto, tendo em conta que as medidas visadas pela Directiva 2002/21 sdo, em prin-
cipio, adoptadas a nivel nacional e ndo pela Comissdo, serd suficiente que as partes
interessadas sejam ouvidas a nivel nacional, pelo menos, se a Comissido se limitar
a formular observacgoes nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21. Com
efeito, nada impede que as partes interessadas invoquem, perante as autoridades e
6rgdos jurisdicionais nacionais, a questdo da compatibilidade da medida proposta
com o direito comunitdrio.
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Os argumentos da Vodafone relativos a salvaguarda dos seus direitos processuais
também ndo permitem que se qualifique o acto impugnado de acto susceptivel de
recurso, na acepgdo do artigo 230.° CE.

Em quinto lugar, a Vodafone sublinha que, em diferentes documentos, a Comissdo
qualificou as cartas enviadas nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 de
«decisdo». Refere-se, a este propdsito, ao comunicado de imprensa de 31 de Janeiro
de 2006 (IP/06/97), relativo ao acto impugnado, ao pedido de informacoes adicionais
a CMT, a decisdo de recusar o acesso aos documentos, nos termos do Regulamento
n.° 1049/2001, de 11 de Maio de 2006, a Comunicagio COM (2006) 28 final (pp. 5 e
10), a Recomendacdo 2003/561 e ao Memorando 06/59, de 7 de Fevereiro de 2006,
ao comunicado de imprensa de 20 de Outubro de 2006 (IP/06/1439) e ao discurso
proferido pelo membro da Comisséo responsével pela sociedade da informacéo, em
16 de Novembro de 2006.

Impde-se no entanto constatar que a utilizacio, por parte da Comisséo, do termo
«decisdo» nestes documentos, alguns dos quais se destinavam ao grande publico,
ndo se reporta ao conceito juridico de decisdo nos termos em que é definido no
artigo 249.° CE. Efectivamente, em nenhum dos documentos referidos no ntimero
anterior a Comissdo afirma que as suas observacdes efectuadas nos termos do
artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 produziriam efeitos juridicos vinculativos ou
vinculariam as ARN.

Pelo contrario, o comunicado de imprensa de 31 de Janeiro de 2006, relativo ao acto
impugnado, confirma que as observagdes da Comissido efectuadas nos termos do
artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 sdo desprovidas de efeito juridico vinculativo.
Com efeito, no seu comunicado de imprensa, a Comissio salientou que «[o] meca-
nismo de consulta do artigo 7.° ndo constitui um regime de aprovagio».
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Seja como for, ainda que dos documentos referidos no n.° 130 supra pudesse resultar
uma percepcao errada, por parte da Comissio, do seu papel no &mbito do procedi-
mento previsto no artigo 7.° da Directiva 2002/21, o que ndo é o caso, essa circuns-
tdncia ndo afectaria o quadro regulamentar aplicavel segundo o qual a Comisséo
apenas formula «observagdes» nos termos do artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21
que a ARN notificante «tem na mdxima conta».

Daqui decorre que do contexto em que o acto impugnado foi adoptado resulta que
aquele ndo produz efeitos juridicos vinculativos.

Quanto ao conteudo do acto impugnado

Importa ainda analisar o conteddo do acto impugnado a fim de verificar se este,
ndo obstante o quadro regulamentar aplicavel, se destinava, ainda assim, a produzir
efeitos juridicos vinculativos.

Resulta do conteudo da carta de 30 de Janeiro de 2006 que a Comissdo nio teve, de
forma alguma, a intengéo de lhe conferir efeitos juridicos vinculativos.

Assim, no primeiro comentario que efectuou no acto impugnado, relativo as condi-
¢oes de concorréncia no mercado retalhista, a Comissdo salientou que a CMT néo
tinha constatado a existéncia de nenhuma posicdo de dominio colectivo no mercado
retalhista e observou, a este respeito, que, «para constatar um [poder colectivo signi-
ficativo] no mercado grossista dos servicos de acesso e estabelecimento de chamadas
moveis, ndo [era] indispensdvel encontrar um [poder colectivo significativo] no
mercado retalhista». A Comissdo debrugou-se, em seguida, sobre as condigdes «de
concorréncia no mercado retalhista» e analisou se eram conclusivas quanto a exis-
téncia de um poder colectivo significativo no mercado grossista. Comentou ainda
«o nivel das rendas no mercado retalhista» que a CMT devia demonstrar para
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poder provar a existéncia de um incentivo a um acordo tdcito no mercado gros-
sista e indicou que a «constatacdo da existéncia de uma posicdo dominante colec-
tiva suscita[va] questdes de natureza econémica particularmente complexas», antes
de observar que, ainda que os dados de dimensdo global fornecidos fossem «apre-
cidveis e instrutivos, os dados sobre a evolucdo dos precos a um nivel mais espe-
cifico ofereceriam melhores indicagdes». Por consequéncia, a Comissdo convidou a
CMT a supervisionar, «para efeitos de uma andlise futura do mercado», a evolucdo
dos precos de retalho por segmento de mercado e/ou por perfil de consumidor.
Observou, por dltimo, que o mercado retalhista parecia apresentar uma série de
caracteristicas estruturais que pareciam ser suficientes para incitar os operadores a
recusarem, conjuntamente, o acesso a operadores de redes moéveis virtuais.

O primeiro comentdrio do acto impugnado afecta a posicdo juridica da CMT, quando
muito, no que respeita as futuras andlises de mercado que for chamada a efectuar.
Todavia, ndo afecta de modo algum a posicdo juridica da CMT no que respeita a
adopcédo da medida que tinha notificado a Comissao (e as outras ARN) e ainda menos
a posicdo juridica da Vodafone.

Num segundo comentario, relativo ao ponto de convergéncia, a Comissdo salientou,
no acto impugnado, que a CMT tinha constatado a existéncia de um ponto de conver-
géncia, transparente, que consistia numa recusa do acesso ao mercado grossista a
terceiros. Nao obstante a auséncia de identificacdo, por parte da CMT, de um ponto
de convergéncia sobre o mercado retalhista, que néo era indispensavel, a Comissao
considerou plausivel no acto impugnado, atendendo ao alinhamento das estraté-
gias comerciais dos trés operadores de redes, que o mais pequeno desvio através dos
precos para uma concorréncia mais agressiva poderia ser facilmente detectado.

O contetido deste segundo comentirio demonstra que o mesmo também néio se
destina a produzir efeitos juridicos vinculativos.
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No seu terceiro comentério, respeitante ao mecanismo de retaliacio, a Comisséo
observou, relativamente ao mercado grossista, que este mecanismo [podia] ser
«implementado», mas que a «CMT podia ter fornecido mais elementos de prova»
sobre a questdo de saber «se este mecanismo podia ser mais imediato e se [era]
suficientemente dissuasivo para disciplinar a empresa desviante». Acrescentou em
seguida que «as ARN sdo convidadas a avaliar, numa andlise de mercado, se os outros
operadores de redes mdveis ndo desviantes podem facilmente celebrar um contrato
com um [operador de redes moéveis virtuais], cuja entrada e estratégia comercial
especifica sejam susceptiveis de disciplinar o operador de redes méveis desviante». A
Comissao analisou as possibilidades de retaliacdo no mercado retalhista, igualmente
mencionadas pela CMT. Considerou que, em geral, existiam mecanismos de reta-
liagdo crediveis neste mercado.

Este comentdrio constante do acto impugnado também néo altera a posicéo juridica
da CMT no que respeita a adopgdo da medida que esta tinha notificado & Comissao
(e as outras ARN) e muito menos a posi¢do juridica da Vodafone.

Num quarto comentadrio, relativo a supervisdo rigorosa do mercado e a entrada do
quarto operador de redes mdveis, a Comissdo observou no acto impugnado que a
Xfera ndo tinha ainda entrado no mercado e convidou «as autoridades espanholas
a reflectirem sobre as medidas adequadas para assegurar uma utilizagdo eficaz do
espectro disponivel». A Comissdo aconselhou a CMT a supervisionar, de forma rigo-
rosa, as consequéncias de uma possivel entrada da Xfera em 2006 quanto ao caricter
duradouro da posicdo dominante colectiva e acrescentou que qualquer «prova
concreta de evolucdes no mercado retalhista, ndo relacionadas com as medidas
regulamentares no mercado relevante, que suscitassem duavidas sobre o cardcter
duradouro da posi¢do dominante colectiva tornaria necessaria uma nova andlise do
mercado relevante». Recordou que tal andlise lhe deveria ser notificada nos termos
do artigo 7., n.° 3, da Directiva 2002/21.
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Este comentdrio do acto impugnado também néo altera a posicédo juridica da CMT
relativamente a adop¢do da medida que tinha notificado a Comisséo (e as outras
ARN) e muito menos a posicdo juridica da Vodafone. Impoe unicamente a CMT
uma obrigacdo de supervisionar a entrada do quarto operador de redes mdveis no
mercado em causa e efectuar, se for caso disso, uma nova andlise do mercado. O
facto de tal andlise dever ser notificada a Comissao (e as outras ARN) resulta direc-
tamente do disposto no artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21, que impde uma obri-
gacdo de notificacdo prévia das andlises de mercado nos termos do artigo 16.° da
referida directiva.

Por dltimo, a Comissdo concluiu a sua carta sublinhando que as informacoes adicio-
nais que a CMT lhe tinha fornecido durante o processo de notificacdo tinham sido
determinantes para a sua avaliacdo da notificacdo da CMT e pedia a esta tltima «que
fundamentasse a sua medida final nas informacgdes disponiveis mais recentes».

Este elemento parece constituir mais uma recomendacio ou um conselho do que
uma obrigacdo juridicamente vinculativa. Seja como for, este comentério nio afecta
a posicdo juridica da recorrente.

A anilise dos diferentes comentdrios formulados pela Comissdao no acto impug-
nado ndo permite concluir que este produz efeitos juridicos vinculativos. Seja como
for, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia constante, quaisquer que sejam
os fundamentos em que um acto assenta, apenas a sua parte deciséria é susceptivel
de produzir efeitos juridicos (acérdaos do Tribunal de Primeira Instdncia de 17 de
Setembro de 1992, NBV e NVB/Comissdo, T-138/89, Colect., p. 1I-2181, n.° 31, e
de 19 de Margo de 2003, CMA CGM e o./Comissdo, T-213/00, Colect., p. 1I-913,
n.° 186). Ora, impde-se constatar que o acto impugnado ndo contém qualquer parte
decisdria.
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No entanto, segundo a Vodafone, a seguinte afirmagdo no final do acto impugnado
constitui a sua parte decisdria: «Nos termos do artigo 7.°, n.° 5, da Directiva [2002/21],
a CMT deve ter na méaxima conta observac¢des formuladas pelas outras ARN e pela
Comissdo e pode aprovar a proposta de medida final e, se for caso disso, comunica-
-la & Comissdo». Argumenta com a omissdo, nesta citacdo, da expressdo «salvo nos
casos referidos no n.° 4», constante do artigo 7.%, n.° 5, da Directiva 2002/21.

A este respeito, basta constatar que a reproducdo do artigo 7.°, n.° 5, da Direc-
tiva 2002/21 apenas confirma o cardcter ndo vinculativo do acto impugnado (v. n.° 93
supra). A omissdo a que a Vodafone se refere explica-se pelo facto de o acto impug-
nado se inscrever integralmente no ambito do procedimento do artigo 7.°, n.° 3, e
de ndo estarem preenchidos os requisitos previstos no artigo 7.°, n.° 4, da Direc-
tiva 2002/21. Ora, sé o inicio de um procedimento nos termos do artigo 7.%, n.° 4, da
Directiva 2002/21 teria podido levar a adopgdo, no caso em apreco, de uma medida
que produzisse efeitos juridicos vinculativos.

Daqui decorre que nem o conteido do acto impugnado nem o contexto juridico
em que este foi adoptado permitem concluir que este constitui um acto que produz
efeitos juridicos vinculativos. Nao se trata assim de um acto susceptivel de recurso,
na acepgdo do artigo 230.° CE. Consequentemente, ha que julgar o presente recurso
inadmissivel.

Seja como for, o Tribunal considera que, caso o acto impugnado constituisse um
acto impugnavel, a Vodafone néo teria legitimidade processual, pelas razdes que de
seguida se apresentam.
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2. Quanto a legitimidade processual da Vodafone

Argumentos das partes

A Comisséo e o Reino de Espanha alegam que o acto impugnado néo diz directa-
mente respeito & Vodafone, na acepg¢io do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE.

A Vodafone considera que o acto impugnado lhe diz directamente respeito. Com
efeito, atendendo ao conteddo do acto impugnado, a adopgio, por parte da CMT, da
sua decisdo teria sido automatica. A hip6tese de a CMT néo ter implementado o acto
impugnado é puramente tedrica, ndo existindo quaisquer davidas de que pretendeu
retirar consequéncias conformes com as observacoes da Comissdo (acérddos do
Tribunal de Justica de 23 de Novembro de 1971, Bock/Comissdo, 62/70, Colect.,
p.- 333; de 17 de Janeiro de 1985, Piraiki-Patraiki e o./Comissdo, 11/82, Recueil,
p- 207, n.°s 8 a 10; e de 5 de Maio de 1998, Dreyfus/Comissdo, C-386/96 P, Colect.,
p- 1-2309, n.° 44; acérdao Cableuropa e o./Comissdo, referido no n.° 126 supra,
n.° 66). O facto de a CMT ter tido a inten¢do de implementar a medida proposta a
partir do momento em que recebesse a confirmacdo da Comissédo resulta do facto
de, em 31 de Janeiro de 2006, no dia seguinte ao da adopcdo do acto impugnado
pela Comissdo, e antes de a CMT se ter reunido para adoptar a medida proposta, ter
publicado um comunicado de imprensa no qual mencionava que, tendo recebido a
aprovacdo da Comissdo relativamente a sua andlise, imporia as obrigacdes regula-
mentares propostas para garantir o acesso de terceiros as redes dos trés operadores
de comunica¢des moveis.

A Vodafone efectua, a este propdsito, uma analogia entre o caso em apreco e o
processo que deu origem ao acérddo Bock/Comissdo, referido no n.° 153 supra,
no qual o Tribunal de Justica julgou que a autorizagdo concedida pela Comissao a
um Estado--Membro para recusar uma licenca de importacdo dizia directamente
respeito a recorrente nesse processo, uma vez que os servicos aleméaes competentes
lhe tinham transmitido que rejeitariam o seu pedido a partir do momento em que
estivessem na posse de uma autorizacdo apropriada da Comisséo (n.° 7 do acérdio).
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O procedimento do presente caso pode, segundo a Vodafone, ser também compa-
rado aos procedimentos em matéria de controlo de concentragdes e em matéria
de auxilios de Estado, uma vez que nesses procedimentos a decisdo da Comissdo
também ndo impde a implementacdo da concentracido ou do auxilio de Estado noti-
ficado, afastando, simplesmente, o Gltimo obstiaculo a adop¢do da medida notificada,
o que ndo impede a decisio da Comissdo de produzir um efeito directo, inclusive
em relacéo a terceiros (acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 4 de Julho de
2006, easyJet/Comissdo, T-177/04, Colect., p. II-1931, n.° 32). Refere ainda que o
acto impugnado afectou directamente a sua posicdo juridica, privando-a de direitos
processuais de que teria beneficiado na segunda fase da andlise.

Por dltimo, o acto impugnado diz individualmente respeito a Vodafone, na acepgio
do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE, o que, alids, ndo foi contestado pela Comissao.
A Vodafone sublinha a este propésito que faz parte de um grupo de apenas trés
empresas especificamente visadas pelo acto impugnado, que lhe foram impostas
obrigacdes de controlo ex ante nos termos do artigo 16.° da Directiva 2002/21 e
que, por outro lado, é parte interessada, na acepc¢do do artigo 6.° da referida direc-
tiva. Salienta igualmente que participou no procedimento administrativo perante a
Comissdo durante a primeira fase da andlise da proposta de medida ES/2005/0330,
apresentou comentdrios relativamente a proposta de medida e teria o direito de
participar no procedimento aprofundado perante a Comissdo caso se tivesse dado
inicio a segunda fase do procedimento.

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

E jurisprudéncia constante que, nos termos do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE, os
particulares s6 tém legitimidade para impugnar um acto ou uma decisio que produza
efeitos juridicos em relacéo a eles se esse acto ou essa decisdo lhes disser quer directa
quer individualmente respeito (acérddos do Tribunal de Justica de 15 de Julho de
1963, Plaumann/Comissdo, 25/62, Colect. 1962-1964, pp. 279, 282, e de 25 de Julho
de 2002, Unién de Pequenos Agricultores/Conselho, C-50/00 P, Colect., p. I-6677,
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n.° 44; v., igualmente, neste sentido, acérddo Royal Philips Electronics/Comisséo,
referido no n.° 62 supra, n.°s 272 e 291).

Para que o acto comunitdrio adoptado diga directamente respeito a uma pessoa
singular ou colectiva deve produzir efeitos directos na situacdo juridica da pessoa em
causa e a sua aplicacdo deve revestir um caracter puramente automético e decorrer
apenas da regulamentacdo comunitéria, sem aplicacdo de outras regras intermedi-
drias (acérdaos Dreyfus/Comissdo, referido no n.° 153 supra, n.° 43; Royal Philips
Electronics/Comissio, referido no n.° 62 supra, n.° 272; despacho do Tribunal de
Primeira Instincia de 9 de Janeiro de 2007, Lootus Teine Osaiihing/Conselho,
T-127/05, ndo publicado na Colectinea, n.° 39).

E o que se verifica, nomeadamente, quando a possibilidade de os destinatarios nao
implementarem esse acto é puramente tedrica, ndo existindo quaisquer davidas de
que pretendem retirar consequéncias conformes ao referido acto (acérdaos Piraiki-
Patraiki e 0./Comisséo, referido no n.° 153 supra, n.°s 8 a 10, e Dreyfus/Comisséo,
referido no n.° 153 supra, n.° 44; acérdios do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de
Setembro de 1998, Oleifici Italiani e Fratelli Rubino/Comissdo, T-54/96, Colect.,
p. II-3377, n.° 56, e Royal Philips Electronics/Comissdo, referido no n.° 62 supra,
n.° 273).

Ora, ndo é o que sucede no presente caso, tendo em conta o papel central exercido
pelas ARN para atingirem os objectivos da Directiva 2002/21 (v. n.s 72 a 74 supra). O
procedimento previsto no artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21 constitui, com efeito,
um procedimento de consulta e de cooperacio entre as ARN e a Comissdo no ambito
do qual néo apenas a Comissio mas também as outras ARN podem, nos termos do
artigo 7.°, n.° 3, da Directiva 2002/21, formular observa¢des sobre uma proposta
de medida notificada. Ainda que, nos termos do artigo 7., n.° 5, a CMT deva ter
«na maxima conta as observacoes das outras [ARN] e da Comissdo», dispde de uma
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margem de manobra para determinar o conteido da medida final, de modo que nao
se deve considerar que o acto comunitdrio baseado no artigo 7.°, n.° 3, da Direc-
tiva 2002/21 produz efeitos directos na situacdo juridica das empresas em causa.

A Vodafone nao pode alegar que a possibilidade de a ARN néo adoptar a proposta de
medida depois de apresentadas as observacdes da Comissdo é apenas tedrica. Com
efeito, mesmo que existam fortes probabilidades de a ARN em causa adoptar efecti-
vamente a proposta de medida, sé a ela pertence a deciséo de adoptar essa medida e
de determinar o seu contetdo.

Os efeitos juridicos do acto impugnado no caso em apreco — na medida em que
possa constituir um acto impugndvel — diferem assim, fundamentalmente, dos
efeitos juridicos de uma decisdo da Comissdo que declare um auxilio de Estado ou
uma concentracdo compativel com o mercado comum. Com efeito, o destinatdrio
de tal decisdo ji ndo dispde de nenhuma margem de manobra para determinar o
contetido da medida final, ao passo que o destinatério de observacoes, nos termos do
artigo 7.2, n.° 3, da Directiva 2002/21, ainda dispde dessa margem de manobra.

A situacdo da CMT no presente caso difere também fundamentalmente da das
autoridades alemas no processo que deu origem ao acérddo Bock/Comissdo, refe-
rido no n.° 153 supra. Com efeito, nesse processo, as autoridades alemés pediram
autorizacdo a Comissdo para recusar a atribuicio de uma licenca de importacido. As
autoridades alemas informaram a recorrente de que o seu pedido seria rejeitado a
partir do momento em que estivessem na posse da autorizagido da Comisséo. A auto-
riza¢do concedida pela Comissdo afectava assim directamente a situagdo juridica da
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recorrente. No caso em apreco, contudo, atendendo & margem de manobra de que a
CMT dispde na implementacdo do acto impugnado, ainda que esta possa ser redu-
zida, deve considerar-se que aquele ndo afectou directamente a situagéo juridica da
Vodafone.

O argumento da Vodafone segundo o qual o acto impugnado lhe diz directamente
respeito por ficar privada de direitos processuais devido a decisio de nio dar inicio
a segunda fase do procedimento previsto no artigo 7.°, n.° 4, da Directiva 2002/21
também néo procede.

Cumpre recordar, a este respeito, que, atendendo a que as medidas previstas no
artigo 16.° da Directiva 2002/21 sdo tomadas pela ARN, o artigo 6.° da referida direc-
tiva atribui direitos processuais as partes interessadas no ambito do procedimento
perante a ARN, que os 6rgéos jurisdicionais sdo obrigados a respeitar nos termos
do artigo 4.° da directiva. No 4mbito deste procedimento nacional, as partes inte-
ressadas podem invocar as suas observacoes sobre a eventual incompatibilidade da
medida com o mercado comum.

O presente processo distingue-se, deste modo, dos processos relativos aos auxilios
de Estado e de controlo de concentragdes referidos pela Vodafone. Uma vez que a
Comissdo tem competéncia exclusiva para apreciar a compatibilidade de um auxilio
de Estado ou de uma concentracio com dimensdo comunitdria com o mercado
comum, a ndo-abertura da segunda fase do procedimento pode privar as partes inte-
ressadas de apresentarem as suas observacdes perante a tnica autoridade compe-
tente. No caso em apreco, no entanto, a Vodafone péde formular observacdes perante
a autoridade competente para adoptar a decisdo final, ou seja, a CMT, e pode invocar
uma violagdo dos seus direitos processuais perante os érgaos jurisdicionais nacionais.
A ndo-abertura da segunda fase do procedimento ndo a privou consequentemente
dos direitos processuais que lhe sdo reconhecidos pela Directiva 2002/21.
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Ha4, assim, que concluir que o acto impugnado néo diz directamente respeito a Voda-
fone, na acepgdo do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE.

Daqui resulta que, ainda que se admita que o acto impugnado constitui um acto
susceptivel de recurso, na acepgao do artigo 230.° CE, a Vodafone nao tem a legitimi-
dade processual exigida pelo quarto paragrafo desta disposicéo.

Em face do exposto, hd que julgar o presente recurso inadmissivel.

Quanto as despesas

Por for¢a do disposto no artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo
a Comissdo pedido a condenacdo da Vodafone e tendo esta sido vencida, ha que
condena-la nas despesas.

Nos termos do artigo 87.°, n.° 4, primeiro paragrafo, do Regulamento de Processo,
os Estados-Membros que intervenham no processo devem suportar as respectivas
despesas. Por conseguinte, o Reino de Espanha suportara as suas proprias despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Sec¢io)

decide:

1) O recurso é julgado inadmissivel.

2) A Vodafone Espaiia, SA, e a Vodafone Group plc suportarao as respectivas
despesas e as efectuadas pela Comissao.

3) O Reino de Espanha suportara as suas préoprias despesas.

Feito no Luxemburgo, em 12 de Dezembro de 2007.

O secretério O presidente

E. Coulon M. Vilaras
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